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APRESENTAÇÃO

Os Anais de Artigos Completos do V Congresso Internacional de Direitos 
Humanos de Coimbra (V CIDHCoimbra 2020) correspondem à publicação mais 
destacada deste evento internacional, realizado em sua última edição entre os 
dias 13 e 15 de outubro de 2020, no auditório da Reitoria da Universidade 
de Coimbra – UC. Reúnem-se nestes 09 volumes que apresentamos à comu-
nidade acadêmica o total de 339 artigos científicos, todos eles elaborados e 
apresentados pelos|as participantes inscritos|as no evento e que cumpriram, 
exitosamente, um rigoroso processo de seleção dos seus respectivos resumos. 
Todos os volumes desta publicação compreendem os 46 Simpósios sobre Di-
reitos Humanos que se realizaram, pela primeira vez na trajetória do Congres-
so, de forma remota por intermédio de uma plataforma de videoconferência. 
A realização dos Simpósios Online, por sua vez, se deu em razão das exigên-
cias mundiais que se criaram após a declaração de Pandemia de COVID-19 
pela Organização Mundial da Saúde - OMS, em especial a necessidade de iso-
lamento social e de adoção de medidas de restrições para deslocamento de 
pessoas com propósito de evitarmos a disseminação de um vírus letal e mas-
sivo.

A atual crise mundial causada pela pandemia de COVID-19 colocou em 
evidência maior o tema dos Direitos Humanos e, particularmente, a urgên-
cia de aprofundarmos o debate e a pesquisa acerca da insuficiente efetivação 
desses direitos em todo o globo. Tornou mais evidente, ainda, a fragilidade 
do humano e o insucesso dos atuais modelos produtivos de exploração dos 
recursos naturais da Terra. Enquanto alguns grupos podem aproveitar de uma 
certa segurança, alcançada por privilégios que possuem em razão de adquiri-
rem determinados bens ou por acessarem determinadas políticas, outros con-
tingentes de pessoas são submetidos a degradantes condições de vida, sem 
acesso a recursos mínimos para sua sobrevivência.

A partir da leitura dos diferentes trabalhos agregados a esta publicação, 
temos clareza de que nos diversos países do globo foram decretadas diferen-
tes quarentenas e, consequentemente, alcançados diferentes resultados. Isto 
se deve ao fato de permanecer vital para os países em questão o desafio de su-
perarem as desigualdades sociais e econômicas que continuam presentes, bem 
como os remanescentes efeitos históricos de discriminação que atingem gru-
pos e pessoas em razão da sua raça, cor, sexo, língua, religião, opinião política 
ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, etc. Pelo 
ritmo acelerado de destruição da natureza, pela escandalosa concentração de 
riqueza, pela extrema desigualdade social e pelo desprezo pela condição hu-
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mana, a realidade evidenciada pela pandemia de COVID-19 exigiu de toda 
a comunidade global dispendesse esforços para evitar uma maior catástrofe 
humanitária e ambiental.

Diante deste cenário, a realização do V CIDHCoimbra 2020 marcou 
uma posição consciente e coletiva de entidades, pesquisadores, estudantes e 
profissionais com atuação no campo dos Direitos Humanos que se compro-
metem as ações de garantia desses direitos, ainda que em contextos sociais, 
econômicos, culturais e políticos diferentes. Em outras palavras, os destaca-
dos artigos reunidos nesta publicação serão para sempre reconhecidos como 
um marco importante para a história do Congresso, uma vez que reúnem 
textos propositivos e críticos acerca do atual momento da pandemia de CO-
VID-19, em especial os seus efeitos para o tema dos Direitos Humanos.

Por fim, nosso registro especial de agradecimento as equipes de trabalho 
que formam as entidades realizadoras do Congresso de Portugal e do Brasil, 
respectivamente o Ius Gentium Conimbrigae – IGC/ Centro de Direitos Huma-
nos, com sede na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, e Insti-
tuto Nacional de Pesquisa e Promoção de Direitos Humanos – INPPDH, se-
diado na cidade de Campinas-SP. Além desses colaboradores, a Comissão Or-
ganizadora do Congresso exalta o trabalho comprometido e dedicado dos|as 
pesquisadores|as que atuaram como Coordenadores dos inúmeros Simpósios 
oferecidos neste ano de 2020 e que, para nossa realização, formaram a maior 
edição do Congresso, mesmo com todos os desafios impostos pela pandemia 
global. Da mesma forma, os nossos agradecimentos a todos|as os|as par-
ticipantes que prestigiaram e que contribuíram com sua atuação para que o 
Congresso alcançasse ainda mais destaque internacional. Esperamos que essa 
publicação possa servir de fonte e inspiração para novas e qualificadas pesqui-
sas sobre Direitos Humanos.

Comissão Organizadora
V Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra: uma visão 

transdisciplinar



12   |   V Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra

UNIVERSAL PERIODICAL REVIEW 1 : UM 
DISPOSITIVO PARA FORTALECER COOPERAÇÃO 
COM OS MECANISMOS DE DIREITOS HUMANOS 

NO BRASIL E A PROTEÇÃO MIGRATÓRIA

Fernanda Duarte
Universidade Federal Fluminense/Universidade Estácio de Sá 

Rafael Mario Iorio Filho
Universidade Estácio de Sá/Universidade Federal Fluminense

Resumo:
Este trabalho faz parte de um projeto de pesquisa desenvolvido no âmbito do 
programa de cooperação acadêmica internacional entre a Universidade Está-
cio de Sá, a Universidade Federal Fluminense e a Birmingham City University 
(Reino Unido), no âmbito do programa Erasmus +, elegendo como tema a 
Universal Periodical Review - UPR, adotada pelo Conselho de Direitos Hu-
manos das Nações Unidas. Nesta oportunidade, pretendemos apresentar a es-
trutura legal para a promoção e proteção dos direitos humanos no Brasil, le-
vando em consideração a ordem constitucional do Brasil e sua relação com os 
instrumentos jurídicos internacionais. Considerando o desempenho do Brasil 
no 3º Ciclo da UPR, 2017, 27ª Sessão, discutiremos a adesão do nosso país 
a este ambiente internacional de instrumentos para a proteção dos direitos 
humanos, recortando para a nossa análise a Convenção Internacional sobre a 
Proteção dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros 
das suas Famílias. 

Palavras-chave: Direito Internacional dos Direitos Humanos no Brasil; Con-
venção Internacional sobre a Proteção dos Direitos de todos os Trabalhado-
res Migrantes e Membros de suas Famílias; direitos dos migrantes; mecanis-
mo de proteção dos DH

O tema dos Direitos Humanos (DH) está aberto a uma série de pers-
pectivas diferentes que transitam nas diferentes áreas do conhecimento huma-

1 Em português o mecanismo é conhecido como Revisão Periódica Universal – RPU, en-
tretanto, optamos por usar a expressão em inglês, já que ela é a que figura nos principais 
fóruns internacionais sobre o tema.
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no, tanto é que se diz que os direitos humanos são transversais, por ser tema 
que atravessa a sociedade, em seus diferentes domínios. Essa transversalidade 
reforça ainda os aspectos da universalidade, indivisibilidade e interdependên-
cia dos Direitos Humanos.

Assim, os estudos sobre DH podem privilegiar os mais distintos temas e 
abordagens, como tais como denúncias de violações, estratégias de educação 
para DH, ações sociais e políticas a serem tomadas em prol dos DH, custos e 
mecanismos de financiamento para a promoção e proteção dos DH , iniciati-
vas para empoderar grupos vulneráveis, a consolidação da democracia como 
um pré-requisito para os direitos humanos, tensões entre maiorias e minorias, 
a relação entre cultura e direitos humanos, conflitos entre liberdade e igualda-
de e assim por diante.

Também pode ser feito um estudo mais formal, com foco no marco re-
gulatório que possibilitará a adoção de ações de promoção e proteção de DH 
nas sociedades atuais. Este estudo considera o ambiente jurídico, recortado 
no arcabouço normativo, e está vinculado a uma abordagem prescritiva, con-
tribuindo para que os Estados possam construir instituições fortes e normati-
vamente comprometidas com o tema. Esse é exatamente o principal interesse 
de nossa investigação agora, uma vez que o cumprimento do direito interna-
cional dos direitos humanos é um dos aspectos a ser avaliado pelo processo 
do UPR e tem feito parte das recomendações feitas ao Brasil em seu último 
ciclo, em 2017.

O Universal Periodical Review – UPR2 é um mecanismo estabeleci-
do pelo Conselho de Direitos Humanos da ONU3 que busca garantir que 
as obrigações e compromissos de direitos humanos sejam cumpridos pelos 
2 Conforme definido pelo próprio Conselho, em sua página oficial na versão inglesa, repro-

duzido com tradução nossa: “O Universal Periodical Review [revisão periódica universal] 
(UPR) é um processo único que envolve uma revisão dos registros de direitos humanos 
de todos os Estados Membros da ONU. O UPR é um processo conduzido pelo Estado, 
sob os auspícios do Conselho de Direitos Humanos, que oferece a oportunidade para 
cada Estado declarar quais ações tomaram para melhorar a situação dos direitos humanos 
em seus países e cumprir suas obrigações de direitos humanos. Como uma das principais 
características do Conselho, o UPR visa garantir a igualdade de tratamento para todos os 
países quando suas situações de direitos humanos são avaliadas. O objetivo final desse 
mecanismo é melhorar a situação dos direitos humanos em todos os países e abordar 
as violações dos direitos humanos onde quer que ocorram. Atualmente, nenhum outro 
mecanismo universal desse tipo existe.”. Disponível em: <https://www.ohchr.org/en/
hrbodies/upr/pages/uprmain.aspx>. Acesso em 21 out.2020. 

3 O Conselho de Direitos Humanos das Nações Unidas (United Nations Human Righ-
ts Council - UNHRC) é o órgão que sucedeu a então Comissão das Nações Unidas 
para os Direitos Humanos (United Nations Commission on Human Rights – UNCHR), 
conforme Resolução 60/251 de 15 de março de 2006, da Assembléia Geral da ONU. 
O Conselho é órgão subsidiário da Assembleia Geral das Nações Unidas. Tem como 
principal missão promover e proteger os direitos humanos ao redor de todo o mundo. 
O CDH é integrado por 47 membros eleitos para mandatos de três anos, com base em 
grupos regionais. Sua sede está localizada em Genebra, Suíça. Ele é secretariado pelo o 
Alto Comissariado das Nações Unidas para os Direitos Humanos (ACNUDH) que presta 
serviços de secretaria técnica, assessorando e apoiando esses mecanismos de supervisão 
e acompanhamento dos direitos humanos no Sistema das Nações Unidas. 



14   |   V Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra

Estados, promovendo a universalidade e indivisibilidade dos direitos civis, po-
líticos, econômicos, sociais e culturais, bem como do direito ao desenvolvi-
mento. 

Nesse sentido, um dos eixos de relevância para a melhoria da situação 
dos direitos humanos em todos os países, com consequências significativas 
para as pessoas em todo o mundo, concentra-se na construção de uma es-
trutura legal (com fontes normativas internacionais) que possa ser articula-
da localmente como um escudo para aqueles que (legalmente vinculados ao 
Estado) se encontram em situações de violação de seus direitos. Este escudo 
torna o Estado internacionalmente responsável por violar seu dever de cum-
prir com as normas internacionais. Embora esse espectro de normatividade 
jurídica não seja suficiente para garantir a plena eficácia social dos direitos hu-
manos, em todos os níveis e complexidades da vida e da existência humanas, 
ele traz o peso simbólico da ideia de Estado de Direito, ou rule of  law, em sua 
versão anglo-saxã.

Como estamos lidando no plano do Direito Internacional, primeiro ve-
remos como as normas de direito internacional entram em vigor no Brasil, 
em seguida discutiremos algumas características especiais do direito de DH 
no Brasil em relação à Constituição brasileira e, finalmente, examinaremos o 
desempenho do Brasil em o último Ciclo UPR, referente ao direito interna-
cional de DH, considerando o caso da Convenção Internacional sobre a Pro-
teção dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e Membros de Suas 
Famílias.

O sistema de integração dos tratados internacionais no Brasil
Como é sabido, o termo tratado é usado genericamente para descrever 

uma variedade de instrumentos jurídicos internacionais, incluindo conven-
ções, acordos, arranjos, protocolos, cartas, etc. Mas, em um sentido estrito, 
os tratados são instrumentos vinculativos com base no princípio de pacta sunt 
servanda (que determina que os acordos devem ser mantidos4). Nesse senti-
do, um tratado é um documento formal, escrito e vinculante que estabelece 
obrigações entre dois ou mais sujeitos de direito internacional, sejam Estados 
(nações) e / ou organizações internacionais. Nessa compreensão, os tratados 
são conhecidos como hard law. No entanto, se essa característica vinculativa 
não estiver presente, são conhecidas como soft law, ou seja, são prescrições 
baseadas e vinculativas apenas em razões morais e não estão sujeitas a imple-
mentação judicial.

Ainda que um tratado possa ser firmado entre as partes, no plano inter-
nacional, gerando obrigações, a questão a ser definida é se as normas de di-
reito internacional são portadoras de força normativa para gerar direitos exi-
gíveis pelos cidadãos dentro dos seus países, e, se tal força lhes é reconhecida, 

4 Este efeito vinculativo é expresso no artigo 26 da CVDT (Convenção de Viena sobre o 
Direito dos Tratados, de 1969).
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a partir de quando isso ocorre. Assim é necessário entender se e/ou quais ou-
tras medidas devem ser tomadas - dentro do sistema interno do Estado - para 
que o tratado possa ser considerado em vigor, inclusive, admitindo-se ou não 
que a mera assinatura do mesmo seja suficiente para dar eficácia ao tratado na 
ordem doméstica. Essa relação entre o ordenamento jurídico internacional e 
o ordenamento jurídico interno remete ao debate doutrinário, mas com efei-
tos práticos, sobre monismo e dualismo5, que usualmente encontramos nos 
livros de Direito Internacional Público6.

Ao longo da história do direito brasileiro, o país foi reconhecido como 
um sistema dualista (moderado). No entanto, considerando as particularida-
des do sistema brasileiro atualmente, esses aportes doutrinários pouco têm 
ajudado a definir com clareza o modelo prevalecente, já que nosso processo 
de internacionalização de tratados internacionais, ao longo dos anos, e espe-
cialmente com o advento da Carta de 1988, tem sofrido não só intervenções 
normativas, assim como interpretações distintas do mesmo7, especialmente se 
considerados os tratados de direitos humanos. 

Com base na Constituição atual, o processo de internalização do direito 
internacional segue as seguintes etapas:

1º. o Presidente da República, no uso das atribuições previstas no art. 
84, VIII, da Constituição Federal, celebra o tratado internacional;

2º. então, conforme previsto no art. 49, I, da Constituição Federal, 
compete ao Congresso Nacional homologar os tratados internacio-
nais firmados pelo Presidente da República, o que é feito por meio 
de Decreto Legislativo;

3º. quando o referido Decreto Legislativo é publicado, o tratado é ra-
tificado, pelo Presidente, mediante depósito do respectivo instru-
mento, confirmando a vontade do Brasil de se vincular aos termos 

5 Em geral, os estudiosos apontam que existem duas tradições jurídicas diferentes quando 
se considera a validade dos tratados internacionais na ordem nacional: o monismo e o 
dualismo. O sistema monista tem por pressuposto serem o direito internacional e o direi-
to interno dois ramos de um mesmo sistema jurídico, desta sorte, entende-se que o direito 
internacional não precisa ser integrado ao direito interno. O ato de ratificar um tratado 
internacional é suficiente para a incorporação desse direito internacional ao direito nacio-
nal. Por outro lado, para o sistema dualista, não há a apenas um sistema, mas sim distintas 
ordens jurídicas, com o que o direito internacional não pode ser considerado diretamente 
aplicável na ordem jurídica interna. Portanto, para ser aplicado localmente pelos tribunais 
nacionais, primeiro deve ser traduzido ou integrado na legislação nacional, havendo uma 
variedade de formas pelas quais os sistemas domésticos incorporam o direito internacio-
nal. Uma visão crítica dessa classificação é oferecida por Charlesworth, Hilary, Madelaine 
Chiam, Devika Hovell e George Williams, eds. Sydney, Austrália: Federation Press, 2005

6 Vide, por exemplo, ACCIOLY, Hildebrando. Manual de Direito Internacional Públi-
co. 20 ed. São Paulo: Saraiva, 2012.

7 Um bom resumo do debate doutrinário é apresentado por Fábio Andrade Medeiros. 
MEDEIROS, Fábio Andrade. Monismo e dualismo no direito internacional e a ju-
risprudência do Supremo Tribunal Federal sobre a incorporação dos tratados de 
direitos humanos ao ordenamento jurídico nacional. Disponível em: <http://www.
publicadireito.com.br/artigos/?cod=241dfe5e876da942>. Acesso 06 nov 2020.
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daquele documento;
4º. finalmente, o tratado é promulgado por um decreto presidencial e 

entra em vigor após sua publicação no Diário Oficial da União.
Isso significa que, enquanto o Presidente não promulgar o tratado por 

decreto, o instrumento não é capaz de produzir efeitos em âmbito interno, 
mesmo que devidamente ratificado em âmbito internacional, visto que ainda 
carece de validade e aplicabilidade no nível de legislação interna brasileira po-
sitiva.

Portanto, se o tratado ainda não foi admitido como parte do direito in-
terno:

a) não há efeito direto, o que significa que ainda falta a capacidade do 
padrão internacional de ter um impacto imediato sobre os direitos e obriga-
ções das pessoas na esfera jurídica,

b) não há aplicabilidade imediata, o que significa que o Brasil não aceita 
a validade automática da norma internacional no ordenamento jurídico inter-
no.

A propósito, essa é a posição exata do Supremo Tribunal Federal sobre 
o assunto, conforme consta da Carta Rogatória nº 8279, por exemplo.

Este procedimento legislativo acima descrito prevaleceu como regra de 
integração do direito internacional, para tratados sobre temas em geral e para 
tratados de direitos humanos, no direito brasileiro até 2004, quando a atual 
Constituição foi alterada e um terceiro parágrafo foi acrescentado ao artigo 5º 
que é a cláusula normativa primordial da legislação brasileira sobre DH. 

Essa mudança trata exatamente da eficácia dos tratados de DH no di-
reito brasileiro e de seu status normativo em relação à legislação estatutária. 
Agora, dependendo do quorum de aprovação, a convenção pode passar a fazer 
parte da legislação brasileira com caráter de emendas constitucionais, confor-
me dispõe o § 3º do art. 5º da Constituição de 19888, ainda que a doutrina não 

8 A alteração trazida pela emenda não foi de todo bem aceita. A título ilustrativo, veja-se a 
manifestação de Cançado Trindade, quando juiz da Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos, no caso Damião Ximenes Lopez vs. Brasil, a propósito do parágrafo 3º.do art.5º 
da Constituição: “Esta nova disposição busca outorgar, de forma bisonha, status consti-
tucional, no âmbito do direito interno brasileiro, tão só aos tratados de direitos humanos 
que sejam aprovados por maioria de 3/5 dos membros tanto da Câmara dos Deputados 
como do Senado Federal (passando assim a ser equivalentes a emendas constitucionais). 
Mal concebido, mal redigido e mal formulado, representa um lamentável retrocesso em 
relação ao modelo aberto consagrado pelo parágrafo 2 do artigo 5 da Constituição Fe-
deral de 1988, que resultou de uma proposta de minha autoria à Assembléia Nacional 
Constituinte, como historicamente documentado. No tocante aos tratados anteriormente 
aprovados, cria um imbróglio tão a gosto de publicistas estatocêntricos, insensíveis às 
necessidades de proteção do ser humano; em relação aos tratados a aprovar, cria a pos-
sibilidade de uma diferenciação tão a gosto de publicistas autistas e míopes, tão pouco 
familiarizados, - assim como os parlamentares que lhes dão ouvidos, - com as conquistas 
do Direito Internacional dos Direitos Humanos” (Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos. Caso Damião Ximenes Lopez vs. Brasil, sentença de 4 de julho de 2006, Voto em 
Separado, parágrafos 30 e 31). Disponível em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_149_por.pdf. Acesso em 06 nov 2020.

https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149_por.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149_por.pdf
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tenha forma consensos sobre a questão9.
Em outras palavras, o artigo 5º §3º da Constituição brasileira reforça a 

posição constitutiva de que o procedimento para integração de tratados no 
Brasil é dualista. Este artigo, ao estabelecer que “os tratados e convenções 
internacionais de direitos humanos que forem aprovados em cada Câmara do 
Congresso Nacional, em dois turnos de votação, por três quintos dos votos 
dos respectivos membros, equivalem a emendas constitucionais” torna mais 
difícil a incorporação dos tratados de direitos humanos, quer do ponto de vis-
ta jurídico, na chamada rigidez constitucional, quer do ponto de vista político, 
mediante a exigência de quorum especial de deputados e senadores para sua 
aprovação, apesar do prestigioso arcabouço dos tratados de direitos humanos, 
uma vez aprovado, estando no topo da hierarquia das normas brasileiras.

O desempenho do Brasil no 3º Ciclo do UPR, 27ª Sessão, 2017 no 
tema “Aceitação das normas internacionais” e o caso da Conven-
ção Internacional para a Proteção dos Direitos de Todos os Traba-
lhadores Migrantes e Membros de Suas Famílias

Em relação à atuação do Brasil no UPR, 3º Ciclo, foram feitas vinte re-
comendações considerando o arcabouço do direito internacional de DH.

Basicamente, as recomendações tratam da assinatura ou ratificação de 
um tratado específico ou de seus protocolos ou emendas. Quase 30 países 
fizeram recomendações, como podemos ver no quadro a seguir:

Tratado internacional 
DH em foco

Frequência 
recomendação

Origem 
recomendação

O que é esperado do 
Brasil

Convenção sobre a e 
Imprescritibilidade 

de Crimes de Guerra 
e Crimes contra a 

Humanidade

1x (Armenia) Ratificar o tratado

Protocolo Facultativo 
à Convenção contra a 
Tortura, Tratamentos 

ou Penas Cruéis, 
Desumanos e 

Degradantes & Regras 
de Mandela da ONU 
sobre tratamento em 

presídios

1x (República Che-
ca)

Prosseguir com a promul-
gação da legislação que 

implementa efetivamente 
o tratado, tanto em nível 
estadual quanto federal.

Adotar medidas de adesão 
às Regras

Tratado de Comércio de 
Armas 1x (Guatemala)

Ratificar o tratado e adap-
tar a legislação nacional ao 

mesmo

9 Consultar PIOVESAN, Flávia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Inter-
nacional. 12. ed.rev. ampl. e atual. São Paulo: Saraiva, 2011.
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Emendas de Kampala ao 
Estatuto de Roma 1x (Liechtenstein)

Ratificar as alterações com 
vistas a contribuir para a 
ativação da jurisdição do 

Tribunal Penal Internacional 
sobre o crime de agressão 

em 2017
Convenção 87 da Orga-

nização Internacional do 
Trabalho, 1948 (Liberda-
de Sindical e Proteção 
ao Direito de Sindicali-

zação)

1x (Equador) Ratificar o tratado

Protocolo Facultativo 
do Pacto Internacional 

sobre Direitos Econômi-
cos, Sociais e Culturais

4x

(Albania; An-
gola; Argentina; 
Montenegro e 

Portugal)

(El Salvador and 
Ucrania)

(Gabão) * (Fin-
landia)

Ratificar o tratado 

Aceitar a competência do
Comitê com relação ao 

procedimento de consulta e 
às comunicações

interestatais

Convenção sobre Tra-
balhadores Domésticos, 

2011
2x (Nicaragua) * 

(Filipinas) Ratificar o tratado

Protocolo Facultativo 
à Convenção sobre os 

Direitos da Criança Rela-
tivo a um Procedimento 

de Comunicações

4x

(Albania; El Sal-
vador; Georgia; 
Montenegro and 

Liechtenstein)

(Ucrania)

(Croacia e Mon-
golia)

(República Che-
ca)

Ratificar o tratado

(antes do próximo ciclo de 
revisão do UPR)

Convenção Internacio-
nal para a Proteção dos 

Direitos de Todos os 
Trabalhadores Migrantes 
e Membros de Suas Fa-

mílias

7x

(Sierra Leone)

(Chile; Indonesia 
and Sri Lanka) * 

(Togo) * 
(Guatemala) * (El 

Salvador)
(Filipinas)* Equa-

dor)

Assinar o tratado

Finalizar os procedimentos 
nacionais para aderir ao 

tratado

A resposta do Brasil: o nível de implementação e o caso da Conven-
ção Internacional para a Proteção dos Direitos de Todos os Traba-
lhadores Migrantes e Membros de suas Famílias (CIPDTM)

O Brasil apoiou todas as recomendações sem exceções, mas é necessá-
rio acompanhar as medidas que vêm sendo tomadas pelo país para verificar 
o nível de implementação, considerando todos os procedimentos que devem 
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ser tomados internamente para internalizar um tratado.
Para o propósito desta apresentação, trataremos de um caso específico: 

a Convenção Internacional para a Proteção dos Direitos de Todos os Traba-
lhadores Migrantes e Membros de Suas Famílias, que foi escolhida por ter 
sido o instrumento que foi objeto do número maior de recomendações (sete) 
recorrentes, no tema “Aceitação das normas internacionais”.

Na atualidade, as questões migratórias são vistas como uma crise huma-
nitária e há muitos episódios recentes na história do mundo que sustentam 
essa visão. Mas também o tema pode ser retratado em tons diferentes, como 
chama a atenção o presidente do Comitê das Nações Unidas para a Proteção 
dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e Membros de suas Famí-
lias, José Brilhantes:

A migração, que é um ciclo contínuo de progressão humana, é fre-
quentemente retratada como uma crise. Nem sempre precisa ser vis-
ta como tal e não irá embora. Tratar como um problema em vez de 
um processo natural não é uma solução, de acordo com José Brillan-
tes, Presidente da Comissão para a Proteção dos Direitos de Todos 
os Trabalhadores Migrantes e Membros de Suas Famílias (CTM). O 
crescimento populacional, as mudanças climáticas, a desertificação, a 
guerra e a fome continuarão a forçar as pessoas a migrar e os mi-
grantes também escolherão voluntariamente, em algumas circunstân-
cias, se mudar em busca de melhores oportunidades de emprego, por 
exemplo. No entanto, embora as causas profundas persistam, os mi-
grantes continuarão a tomar várias medidas, incluindo riscos, enquan-
to houver oferta e procura de trabalho transfronteiras e quadros de 
migração legal inadequados10. (tradução livre)

A questão é um dos temas mais importantes da contemporaneidade ten-
do chamado a atenção não só no meio acadêmico, mas também no cenário 
internacional, como parte da agenda política, jurídica e social da ONU, exi-
gindo políticas e compromissos jurídicos. Como resultado dessa necessidade, 
pactos internacionais são feitos, como a CIPDTM.

A CIPDTM é um documento abrangente que estabelece as normas bá-
sicas para as leis e os procedimentos judiciais e administrativos a serem se-
guidos por cada Estado para proteger os trabalhadores migrantes e membros 
de suas famílias da exploração e das violações dos direitos humanos, inde-
pendentemente de seu status de migração. Pode ser considerada como um 
padrão moral mínimo para orientar a proteção e promoção dos migrantes de 
DH, reafirmando os direitos fundamentais que são valorizados na Declaração 
Universal dos Direitos Humanos e nos demais documentos internacionais de 
direitos humanos. Igualdade de tratamento e dignidade podem ser conside-
10 Statement by the Chair of  the Committee on the Protection of  the Rights of  All Migrant 

Workers and Members of  Their Families, Mr. José Brillantes, on the need for ensuring 
a human rights based approach to the Global Compact on Migration. 20 October 2017. 
Disponível em: <https://tbinternet.ohchr.org/Treaties/CMW/Shared%20Documen-
ts/1_Global/INT_CMW_STA_8317_E.pdf>. Acesso em 06 nov 2020

https://tbinternet.ohchr.org/Treaties/CMW/Shared%20Documents/1_Global/INT_CMW_STA_8317_E.pdf
https://tbinternet.ohchr.org/Treaties/CMW/Shared%20Documents/1_Global/INT_CMW_STA_8317_E.pdf
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rados os valores fundamentais do tratado, que enfatiza que os migrantes são 
seres humanos e, por causa dessa condição inerente, têm direito a ter acesso a 
um grau mínimo de proteção.

A Convenção endossa que todos os trabalhadores migrantes e membros 
de suas famílias, sem distinção de qualquer tipo, como sexo, raça, cor, idioma, 
religião ou convicção, opinião política ou outra, nacionalidade, origem étnica 
ou social, nacionalidade, idade, posição econômica, propriedade, estado civil, 
nascimento ou outro estado têm direito ao devido respeito e proteção. Tam-
bém reconhece os direitos civis e políticos, tendo em vista a situação parti-
cular dos trabalhadores migrantes. O instrumento proíbe a expulsão coletiva 
estabelecendo que cada caso de expulsão deve ser examinado e decidido indi-
vidualmente. Os direitos econômicos, sociais e culturais dos trabalhadores mi-
grantes, em vista de sua situação particular, também são definidos, por exem-
plo, o direito a tratamento médico urgente ou o direito de acesso à educação 
para os filhos dos trabalhadores migrantes. A CIPDTM também estende sua 
proteção a todo o processo de migração de trabalhadores migrantes e mem-
bros de suas famílias, que compreende a preparação para a migração, partida, 
trânsito e todo o período de permanência e atividade remunerada no Estado 
de emprego, bem como o retorno ao Estado de origem ou do Estado de resi-
dência habitual.

Com relação aos seus mecanismos de revisão, a Convenção estabelece 
um Comitê para a Proteção dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migran-
tes e Membros de Suas Famílias (CTM). O Comitê se reúne em Genebra e, 
como de costume, é um corpo de especialistas independentes encarregados 
de monitorar os Estados Partes na implementação de suas obrigações sob a 
Convenção. Os Estados Partes devem informar regularmente sobre as me-
didas tomadas para implementar as disposições da Convenção e documen-
tar tanto os avanços como as dificuldades. A primeira sessão realizada foi em 
março de 2004.

Embora a CIPDTM tenha sido adotada pela ONU (Resolução 45/158 
da Assembleia Geral) em 18 de dezembro de 1990, ela entrou em vigor 13 
anos depois, em 1 de julho de 2003, quando o requisito de ter 20 assinaturas 
foi cumprido. Mesmo sendo considerada uma das convenções mais impor-
tantes no âmbito internacional de DH, tem enfrentado muitas dificuldades 
para ser ratificada ou aderida pelos países. Em 1 ° de outubro de 2005, 33 
Estados haviam ratificado ou aderido a ele. E em 2019, a quantidade de paí-
ses que o ratificaram totaliza 55 países, conforme mostra o quadro fornecido 
pelo Escritório do Alto Comissariado da ONU a seguir11. O Comissariado re-
gistra que até agosto último 130 países não tinham tomado providências para 
a adesão ao tratado - que é o caso brasileiro.

11 O presente gráfico está disponível em: https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/
CMW/StatRatCMW.pdf. Acesso em 27 out 2020.

https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/CMW/StatRatCMW.pdf
https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/CMW/StatRatCMW.pdf
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É interessante notar que os países que adotaram a Convenção são prin-
cipalmente países de origem dos migrantes (como México, Marrocos e Filipi-
nas) e para eles o tratado pode ser considerado um escudo importante para 
proteger seus cidadãos que vivem no exterior. Mas nenhum país receptor de 
migrantes na Europa Ocidental ou na América do Norte ratificou a Conven-
ção. Nenhum outro país receptor relevante, como Austrália, estados árabes 
do Golfo Pérsico, Índia e África do Sul ratificaram a Convenção. Quanto aos 
países do Mercosul, todos os estados signatários do acordo aderiram ao do-
cumento, exceto o Brasil. Também é interessante ver que os países que têm 
reputação de defender a proteção de DH ficaram calados e a CIPDTM não é 
lei para eles, o que aponta para a necessidade de mais estudos sobre essa atitu-
de reticente.

Em relação à posição do Brasil, apesar das sete recomendações feitas 
no último ciclo do UPR, o Estado brasileiro não promoveu nenhuma medida 
efetiva para a adesão ao tratado.

Como parte da liturgia legislativa brasileira, existem duas possibilidades 
de iniciar o processo de internalização de um tratado. O Presidente pode as-
sinar o tratado ad referendum do Congresso Nacional (conforme art.84, VIII 
da Constituição de 1988) ou pode encaminhar diretamente o instrumento ao 
Congresso que tem competência para decidir conclusivamente sobre tratados 
internacionais (conforme previsto no art. 49, I da Constituição de 1988). So-
mente neste caso, após a aprovação pelo Congresso, o Presidente poderá de 
aderir à Convenção. E, como discutimos anteriormente, o próprio instrumen-
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to para entrar em vigor integrando-se à legislação brasileira é imperioso que 
ele seja promulgado por um decreto presidencial.

Assim, escolhendo a segunda opção, em dezembro de 2010, o então 
presidente brasileiro enviou uma mensagem ao Congresso Nacional (Men-
sagem nº 696, de 2010) instando o Legislativo a apreciar a Convenção e a 
possibilidade de sua adesão. O Congresso brasileiro, por sua vez, quedou-se 
dormente. E somente em 2015, o Congresso decidiu criar uma comissão es-
pecial responsável por avaliar a mensagem presidencial. Entretanto, desde en-
tão, nada mais aconteceu.

Embora a posição do Brasil acompanhe a maioria dos países quanto ao 
instrumento, o que pode sugerir um baixo nível de implementação do rule of  
law internacional, do ponto de vista normativo, não se pode ser considerar 
que há ausência completa de proteção legal para os migrantes em território 
nacional.

No mesmo ano da revisão do 3º ciclo, o Brasil aprovou uma nova lei 
sobre migrantes: a Lei 13.445 que é conhecida como Nova Lei de Migração. 
Este diploma é reconhecido como uma mudança de paradigma na legislação 
brasileira em relação à migração e à proteção dos direitos humanos12. Esta lei 
em termos gerais espelha a proteção consagrada no CIPDTM, afirmando os 
mesmos objetivos (igualdade de tratamento e dignidade), bem como um ca-
tálogo de direitos fundamentais, mesmo para os migrantes sem documentos. 
No entanto, a lei não menciona explicitamente os membros da família dos 
migrantes.

Comentários finais
Do que estudamos até o momento, sob perspectiva prescritiva legal, po-

demos afirmar de forma geral que o sistema normativo brasileiro tem ado-
tado uma posição adequada em direção à proteção e promoção de direitos 
humanos, tanto internacional quanto internamente. Percebe-se um esforço 
de acompanhar aqueles países ocidentais com fortes tradições jurídicas que 
reconhecem a dignidade humana como o cerne e o fundamento do Estado 
Democrático de Direito, ainda que alguns tratados ainda demandem ser inter-
nalizados.

Por um lado, se os procedimentos internos a serem seguidos, apesar da 
mudança constitucional que já mencionamos em relação ao direito interna-
cional dos direitos humanos, enfatizam o papel da soberania do Estado; por 
outro lado, esses mesmos procedimentos funcionam como empecilhos ao di-
reito internacional de direitos humanos, uma vez que se configuram como 
obstáculos domésticos (políticos, jurídicos e culturais) a serem superados.

12 A propósito da lei, confira a avaliação feita pelo IMDH – Instituto Migrações e Direitos 
Humanos, na matéria “Migração: nova lei assegura direitos e combate a discriminação”, 
publicada em junho de 2017em seu site. Disponível em: <https://www.migrante.org.br/
migracoes/migracao-nova-lei-assegura-direitos-e-combate-a-discriminacao/>. Acesso 
em 06 nov 2020.
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Ao mesmo tempo, se levarmos em consideração a recomendação a res-
peito da CIPDTM, é verdade que o Brasil não tem atuado efetivamente no 
sentido da internalização desta convenção, o que pode ser entendido como 
um baixo nível de implementação, mas por outro lado, há legislação nacional 
aprovada garantindo aos migrantes proteção de direitos – o que sugere um 
compromisso com o ideal do Estado de Direito.

Portanto, a questão que se levanta é: isso é suficiente? 
Ainda que o papel do Estado de Direito seja de ferramenta de proteção 

e promoção dos DH, no mundo real, se os DH são de fato vivenciados por 
todos os brasileiros e migrantes no Brasil em sua plenitude é o desafio que 
ainda não foi vencido.
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Resumo:
O presente artigo tem por objetivo investigar a concretização do direito fun-
damental de acesso à justiça efetiva por meio da conciliação e mediação no 
Brasil, com objetivos específicos de análise dos documentos internacionais, a 
partir Declaração Universal dos Direitos Humanos, a afirmado na Convenção 
Americana sobre os Direitos Humanos e analisar a agenda Brasil 2030. No 
Brasil, analisar a recepção do direito humano de acesso à justiça e por meio 
de atribuição constitucional pelo inciso XXXV, do artigo 5º, bem como dos 
mecanismos jurídicos infraconstitucionais procedimentais de acesso à justiça, 
as Leis 9.099/95, 10.259/01 e 12.153/09. Por fim, examinar por meio da Re-
solução 125 de 2010 do Conselho Nacional de Justiça, a Lei 13.105/2015 e a 
13.140/2015, para responder se a conciliação e a mediação são instrumentos 
de concretização de acesso à justiça efetiva.

Palavras-chave: Justiça; Efetiva; Métodos adequados; Solução de conflitos.

Introdução
O homem nasceu para viver em sociedade e muitos conflitos surgiram 

destas relações, seja de interesses individuais, coletivos ou transindividuais, foi 
somente após o Estado Moderno, que a humanidade aperfeiçoou a solução 
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de conflitos dando monopólio ao Estado Democrático de Direito para legis-
lar e atuar por meio do Poder Judiciário para solucionar conflitos dentro da 
sociedade.

No caso brasileiro, o acesso à justiça, pode ser identificado anterior a 
Constituição Federal do Brasil de 1988, como princípio de acesso à justiça 
como inafastabilidade da jurisdição, com o advento do texto constitucional o 
princípio é alçado a garantia fundamental de direitos, com o advento da Re-
solução 125 de 2010 do Conselho Nacional de Justiça, o judiciário brasileiro 
afirma o acesso à justiça como efetivação ao próprio direito pelo jurisdiciona-
do.

O acesso à justiça como inafastabilidade da jurisdição, parte de docu-
mentos internacionais, como a Declaração Universal dos Direitos Humanos 
de 1948, a Convenção Americana sobre Direitos Humanos de 1969 e no ce-
nário brasileiro da Constituição Federal de 1988.

Por meio da implementação dos regulamentos infraconstitucionais pro-
cessuais, os Juizados Especiais Cíveis e Criminais, da Justiça Federal e da Fa-
zenda Pública, o princípio de acesso à justiça sofreu modificações substanti-
vas sendo eleito como garantia fundamental de direitos.

As políticas públicas instituídas pelo Poder Judiciário pela Resolução 
125 de 2010 do Conselho Nacional de Justiça, permitiu ao legislador elaborar 
uma série de regulamentos infraconstitucionais com a finalidade de uma pres-
tação adequada e efetiva da justiça ao jurisdicionado. 

Todas estas transformações que ocorreram e ainda estão em andamen-
to, serão analisadas pelo estudo dos documentos internacionais, Constituição 
Federal brasileira, regulamentada pela legislação infraconstitucional e resolu-
ções e confrontadas com os números do sistema de justiça para afirmar que a 
conciliação e a mediação são instrumentos de efetivação de direitos na presta-
ção jurisdicional brasileira.

Princípio de Acesso à Justiça como Inafastabilidade da Jurisdição 
A Organização das Nações Unidas, compilou dentre os direitos e ga-

rantias dos homens, afirmados pelo mundo ocidental, o princípio de acesso 
à justiça na Declaração Universal dos Direitos Humanos, posteriormente, a 
Convenção Americana sobre Direitos Humanos e a Constituição Federal bra-
sileira, integrando como direito humanos de acesso à justiça.

Declarações Internacionais
A Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948, no artigo 10º, 

dispõe sobre o direito humano universal de acesso à justiça a toda a pessoa, 
assegurando um tribunal independente e imparcial para o julgamento dos di-
reitos e obrigações ou qualquer matéria de natureza penal:

Toda a pessoa tem e direito, em plena igualdade, a que a sua causa 
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seja equitativa e publicamente julgada por um tribunal independente 
e imparcial que decida dos seus direitos e obrigações ou das razões de 
qualquer acusação em matéria penal que contra ela seja (ONU, digital, 
1948).

A Convenção Americana sobre os Direitos Humanos de 1969, no artigo 
8º, dispõe sobre as garantias judiciais fundamentais ao acesso à justiça para 
toda a pessoa, garantindo, prazo razoável, tribunal competente e imparcial 
previsto em Lei, para a apuração de acusações penais e a determinação dos 
direitos na esfera civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e den-
tro de um prazo razoável, por um juiz ou tribunal competente, inde-
pendente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apura-
ção de qualquer acusação penal formulada contra ela, ou para que se 
determinem seus direitos ou obrigações de natureza civil, trabalhista, 
fiscal ou de qualquer outra natureza (COMISSÃO INTERAMERI-
CANA DE DIREITOS HUMANOS, digital, 1969).

Este documento internacional reconhece e afirma no âmbito continen-
tal americano o acesso à justiça com princípio e direito humano fundamental 
de acesso à justiça em relação a proteção dos direitos dos cidadãos nas maté-
rias de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Constituição Federal do Brasil
A Constituição Federal do Brasil de 1988, no artigo 5º, inciso XXXV, 

recepcionou a direito fundamental do acesso à justiça ao poder judiciário, 
para os brasileiros e estrangeiros residentes no país, para apreciação em casos 
de lesão ou ameaça a direitos:

Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, ga-
rantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a in-
violabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e 
à propriedade, nos termos seguintes: Inciso XXXV - a lei não excluirá 
da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito (BRASIL, 
digital, Constituição Federal).

A abordagem doutrinária do direito ao acesso à justiça incorporada no 
texto constitucional brasileiro limitava-se ao aspecto formalista, com a preo-
cupação de mera exegese ou construção abstrata de sistemas, a medida em 
que a análise consistia em avaliar as normas de procedimento sob o prisma 
histórico e a aplicação em situações hipotéticas (CAPPELLETTI, GARTH, 
1988, p-5). 

O ordenamento jurídico constitucional brasileiro, em 1988, adotou o di-
reito de acesso à justiça como a premissa de qualquer pessoa possa distribuir 
o seu litígio no judiciário e ter sua demanda processada e julgada pelo Esta-
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do, transformando a jurisdição em um poder único capaz de solucionar os 
conflitos oriundos da sociedade, em outras palavras, a garantia fundamental 
de acesso à justiça ou princípio da inafastabilidade da jurisdição (ROQUE, 
digital, 2018). 

No entanto, a Constituição Federal de 1988, também previu uma série 
de mecanismos com foco na efetivação de direitos por meio da via da juris-
dição, dispondo sobre a criação e a proposta de novos instrumentos jurídicos
-processuais “voltados a reduzir as dificuldades no acesso à justiça estatal (custo, demora, 
formalidade, litigantes habituais, tutela adequada de direitos” (ROQUE, digital, 2018).

A Garantia Fundamental se Acesso à Justiça 
Ao mesmo tempo que a Constituição Federal do Brasil de 1988, reco-

nheceu como direito fundamental de acesso à justiça, regulamentou de cria-
ção de instrumentos jurídicos processuais infraconstitucionais, assim possibi-
litando a afirmação do acesso à justiça como garantia fundamental.

Legislação Infraconstitucional
O dispositivo constitucional do artigo 98, incisos I e II, confirma a vi-

são do direito fundamental de acesso à justiça como garantia fundamental de 
direitos, a medida em que previu a criação de uma série de mecanismos legais, 
Juizados Especiais, conferidos aos entes federativos, União, Territórios, Esta-
dos e Distrito Federal:

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 execução de causas 
cíveis de menor complexidade e infrações penais de menor potencial 
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumaríssimo, permitidos, 
nas hipóteses previstas em lei, a transação e o julgamento de recursos 
por turmas de juízes de primeiro grau; II - justiça de paz, remunera-
da, composta de cidadãos eleitos pelo voto direto, universal e secreto, 
com mandato de quatro anos e competência para, na forma da lei, 
celebrar casamentos, verificar, de ofício ou em face de impugnação 
apresentada, o processo de habilitação e exercer atribuições concilia-
tórias, sem caráter jurisdicional, além de outras previstas na legislação. 
(BRASIL, digital, Constituição Federal).

O Brasil atendendo os ditames legais constitucionais, em 1995, por meio 
da Lei 9.900/95, de jurisdição dos Territórios, Estadual e do Distrito Federal, 
criou os Juizados Especiais Cíveis que “tem competência para conciliação, processo e 
julgamento das causas cíveis de menor complexidade”, conforme dispõe o artigo 3º, e 
Criminais que “tem competência para a conciliação, o julgamento e a execução das infra-
ções penais de menor potencial ofensivo”, conforme dispõe o artigo 60, da mesma 
Lei (BRASIL, digital, 1995).

A Lei 10.259/01, instituiu os Juizados Especiais Cíveis e Criminais no 
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âmbito da Justiça Federal, que atribuiu a competência criminal para “processar 
e julgar os feitos de competência da Justiça Federal relativos às infrações de menor potencial 
ofensivo, respeitadas as regras de conexão e continência”, conforme dispõe o artigo 2º, 
e para a competência civil para “processar, conciliar e julgar causas de competência da 
Justiça Federal até o valor de sessenta salários mínimos, bem como executar as suas senten-
ças”, de acordo com o artigo 3º (BRASIL, digital, 2001).

No ano de 2009, foi criada a Lei 12.153/09, que dispõe sobre os Juiza-
dos Especiais da Fazenda Pública no âmbito dos Estados, do Distrito Federal, 
dos Territórios e dos Municípios que atribuiu no artigo 2º, da referida Lei, a 
“competência para estes juizados processar, conciliar e julgar causas cíveis de interesse dos 
Estados, do Distrito Federal, dos Territórios e dos Municípios, até o valor de 60 (sessenta) 
salários-mínimos” (BRASIL, digital, 2009).

Incluída no rol dos dispositivos jurídicos-processuais para concretizar o 
princípio de inafastabilidade da jurisdição, a Lei 11.419/06, sobre a informa-
tização do processo judicial tratado como “o uso de meio eletrônico na tramitação 
de processos judiciais, comunicação de atos e transmissão de peças processuais” e aplicado 
“aos processos civil, penal e trabalhista, bem como aos juizados especiais, em qualquer grau 
de jurisdição”, conforme dispõe respectivamente o artigo 1º e seu parágrafo pri-
meiro (BRASIL, digital, 2009).

Números da Garantia Fundamental de Acesso à Justiça 
Os esforços brasileiros no sentido de regulamentar o artigo 98 da Cons-

tituição Federal, por meio das 9.099/95, 10.259/01, 12.153/09 e 11.419/06, 
puderam ser constatados pelos números de processos novos que foram distri-
buídos no sistema de Justiça do Brasil, em 2003 eram 4.676.720 novos casos, 
em 2013 os números saltaram para 28.600.000 e pelo último levantamento, no 
ano de 2019, foram apurados 30.214.346 de processos distribuídos naquele 
ano. 

Desta forma, o Brasil por meio da edição de um largo espectro legis-
lativo neste período, concretizou o direito de acesso à justiça como garantia 
fundamental de inafastabilidade da jurisdição, ofertando ao cidadão, jurisdi-
cionado uma serie de mecanismos jurídico-processuais, no sentido solução 
dos seus conflitos pela via processual. Neste sentido, por meio dos números 
do Conselho Nacional de Justiça, no ano de 2003 eram recebidos pela justiça 
brasileira pouco menos de 5 milhões de processos, ao passo que em 2019, já 
eram mais de 30 milhões de processos (CONSELHO NACIONAL DE JUS-
TIÇA, digital, 2003 e 2019).

O sistema de justiça brasileiro proporcionou uma abertura inédita de 
acesso ao judiciário, nas primeiras décadas dos anos 2000, que revelou uma 
sociedade altamente litigante, ao passo de nos últimos anos distribuiu na justi-
ça números de processos superiores entre dez a vinte vezes as populações de 
países latino-americanos, não obstante muitos países da Europa. 
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O Acesso à Justiça como Justiça Efetiva
Os esforços do Estado brasileiro durante a década de 90 e a primeira 

década dos anos 2000, trouxeram resultados quantitativos expressivos, assim 
mitigando ou impedindo a função estatal jurisdicional de pacificação social. 
Por esta via à justiça brasileira editou na Resolução nº 125 do Conselho Na-
cional de Justiça com o objetivo de concretizar o direito do jurisdicionado de 
acesso à justiça efetiva.

Agenda Internacional
A Organização das Nações Unidas, inseriu na Agenda 2030, no Brasil, 

uma orientação global, objetivo 16, no sentido de “promover sociedades pacíficas e 
inclusivas para o desenvolvimento sustentável, proporcionar o acesso à justiça para todos e 
construir instituições eficazes, responsáveis e inclusivas em todos os níveis” para garantir 
que as pessoas, em todos os lugares, possam desfrutar de paz e de prosperida-
de (ORGANIZAÇÃO DAS NAÇÕES UNIDAS, digital, 2018).

Por este caminho, o Brasil vem procurando deslocar o eixo do Estado 
como um único caminho de proteção do cidadão pela prestação jurisdicional 
por meio da sentença, para a participação do próprio jurisdicionado na solu-
ção de seus conflitos:

Nesse sentido, compreende o estudo medidas preventivas de confli-
tos, baseadas no conhecimento dos direitos pela população em seu 
grau mais abrangente (direito de acesso a informações relevante a 
suas decisões particulares e de ser informado sobre seus direitos); 
o direito de participar das decisões do Estado em relação à imple-
mentação de tais direitos, por via direta ou por representantes (o que 
pode ter caráter preventivo ou repressivo, conforme o direito posto 
em causa) e o reconhecimento do direito de buscar solução para os 
conflitos existentes por meios não estatais (por exemplo, por media-
ção, arbitragem ou técnicas psicológicas, como a constelação familiar) 
(ROQUE, digital, 2018).

Muito embora, os diplomas adjetivos civis brasileiros previam a concilia-
ção como forma alternativa da sentença impositiva por meio da decisão esta-
tal do Juiz, foi só a partir da Resolução nº 125 de 2010, do Conselho Nacional 
de Justiça, que dispôs “sobre a Política Judiciária Nacional de tratamento adequado 
dos conflitos de interesses no âmbito do Poder Judiciário”, que previu a conciliação e a 
mediação como métodos adequados de solução de conflitos.

Mecanismos Infraconstitucionais de Justiça Efetiva
Nota-se a inflexão no sistema de justiça brasileiro, por meio da Reso-

lução nº 125 de 2010 do Conselho Nacional de Justiça, quanto a garantia de 
acesso à justiça, no que tange ao princípio da inafastabilidade da jurisdição 
para o acesso à justiça como garantia de direitos, com o objetivo de uma pres-
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tação de justiça efetiva ao jurisdicionado:

cabe ao Judiciário estabelecer política pública de tratamento adequado 
dos problemas jurídicos e dos conflitos de interesses, que ocorrem 
em larga e crescente escala na sociedade, de forma a organizar, em 
âmbito nacional, não somente os serviços prestados nos processos 
judiciais, como também os que possam sê-lo mediante outros meca-
nismos de solução de conflitos, em especial dos consensuais, como a 
mediação e a conciliação que são instrumentos efetivos de pacificação 
social, solução e prevenção de litígios, e que a sua apropriada discipli-
na em programas já implementados no país tem reduzido a excessiva 
judicialização dos conflitos de interesses, a quantidade de recursos e 
de execução de sentenças (BRASIL, digital, 2010).

Outros instrumentos legislativos com a finalidade de uma prestação 
adequada e efetiva da justiça ao jurisdicionado, como o Código de Processo 
Civil vigente, Lei 13.105/2015, que introduziu a obrigatoriedade da audiência 
de conciliação e mediação, por meio do artigo 334 “caput” sob pena inclusive 
de multa fundamentado pelo ato atentatório a dignidade da justiça, de acordo 
com o artigo 334, § 8º:

Se a petição inicial preencher os requisitos essenciais e não for o caso 
de improcedência liminar do pedido, o juiz designará audiência de 
conciliação ou de mediação com antecedência mínima de 30 (trinta) 
dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de an-
tecedência; O não comparecimento injustificado do autor ou do réu à 
audiência de conciliação é considerado ato atentatório à dignidade da 
justiça e será sancionado com multa de até dois por cento da vanta-
gem econômica pretendida ou do valor da causa, revertida em favor 
da União ou do Estado (BRASIL, digital, 2015).

Ademais, no mesmo diploma processual, o legislador inseriu a seção V, 
do capítulo III, dos auxiliares da justiça, para o tratamento específico ao con-
ciliadores e mediadores, nos artigos 165 a 175, tratando da forma que que se 
organizarão e sua atuação e os princípios ligados as audiências de conciliação 
e mediação (BRASIL, digital, 2015).

No mesmo ano, foi editada a Lei 13.140/15, que dispõe “sobre a mediação 
entre particulares como meio de solução de controvérsias e sobre a autocomposição de confli-
tos no âmbito da administração pública”, regulamentando as mediações e os me-
diadores, extrajudiciais e judiciais e tratando da autocomposição de conflitos 
em que for parte pessoa jurídica de direito público (BRASIL, digital, 2015).

Esta lei paradigmática e inovadora, autoriza aplicação a outras formas 
consensuais de resolução de conflitos, tais como, mediações comunitárias, 
mediações escolares e levadas a efeito nas serventias extrajudiciais. Ademais, 
este diploma legal autoriza que a mediação poderá ser feita pela internet ou 
por outro meio de comunicação que permita a transação à distância e ainda 
facultado à parte domiciliada no exterior submeter-se à mediação (BRASIL, 
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digital, 2015). 
Analisando os números de processos solucionados a partir do ano de 

2015, por meio do relatório da justiça em números, pode-se observar dos 
27.586.077 processos solucionados naquele ano 2.997.547 foram por meio da 
autocomposição. Ao passo que no ano de 2019, das 35.400.000 das deman-
das sentenciadas, 4.602.000 foram por meio de autocomposição, ou seja, um 
incremento em acordos de 34% em 4 anos (CONSELHO NACIONAL DE 
JUSTIÇA, digital, 2015 e 2019). 

Conclusão
Em conclusão da análise dos documentos internacionais, ordenamento 

jurídico brasileiro e números da justiça brasileira, o acesso à justiça num pri-
meiro momento foi identificado como instrumento de acesso à jurisdição, ao 
passo seguinte de garantia fundamental e por fim como mecanismo de justiça 
efetiva.

Os documentos internacionais são reveladores a medida em que deter-
minam orientações gerais para os estados, no sentido de afirmação dos di-
reitos humanos para integrarem nos seus documentos constitucionais e por 
meio de regulamentação infraconstitucional a sua concretização.

O Brasil ao seu turno, identifica os três momentos, o primeiro na acep-
ção constitucional de acesso à justiça, o segundo de criação de mecanismos 
legais processuais de efetiva garantia ao jurisdicionado e por fim através de 
políticas públicas o acesso à justiça efetiva.

É possível afirmar a concretização do direito humano de acesso à jus-
tiça no aspecto formal, disposto no texto constitucional no artigo 5º, inciso 
XXXV, a medida em que se materializou no direito fundamental de acesso à 
justiça como garantia fundamental, por meio de um arcabouço legal de me-
canismos procedimentais brasileiros, Leis 9.099/95, 10.259/01 e 12.153/09. 
Bem como, pelo número de processos novos 4.676.720, em 2003 à última 
aferição pelo Conselho Nacional de Justiça, em 2019, que foram 30.214.346 
de processos distribuídos naquele ano, ou seja, um incremento em 646% de 
casos novos por ano.

Em conclusão seria plausível alegar, que a conciliação e a mediação 
conforme demonstrado são mecanismos de concretização de acesso à justi-
ça efetiva, especialmente pelos instrumentos trazidos pela resolução 125 de 
2010 do Conselho Nacional de Justiça e a sua regulamentação por meio da 
Lei 13.105/15 e 13140/2015, reforçado pelos números do sistema de justiça 
brasileiro, em 2019, constou que 4.602.000 de processos foram resolvidos por 
autocomposição judicial, números muito próximos aos 4.676.720 de proces-
sos novos que davam entrada no judiciário no ano de 2003, assim naquele 
momento iniciando um período de acesso à justiça como inafastabilidade da 
jurisdição e agora o acesso a uma justiça efetiva.
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Resumo:
Este trabalho foi realizado a partir de uma pesquisa empírica, de caráter etno-
gráfico e tem por objetivo demonstrar e analisar como a Lei Maria da Penha 
prioriza a penalização do agressor, com a proposta de proteger, inibir e coibir 
a violência doméstica, contra a mulher. Utilizando os dados obtidos procura-
mos entender algumas práticas dos conflitos de gênero apreciadas nos Juiza-
dos de Violência Doméstica e Familiar Contra Mulher no Município do Rio 
de Janeiro. A principal diferença encontrada na administração dos conflitos 
de gênero está no tratamento dos conflitos nos Juizados Criminais que admite 
a conciliação entre as partes enquanto a Lei Maria da Penha veda a conci-
liação como meio alternativo frustrando a participação comunicativa mútua 
das partes na administração do conflito transformando-a numa administração 
mais penalizadora ao conflito de gênero.

Palavras-chave: Lei Maria da Penha; Violência Doméstica e Familiar Contra 
Mulher; Penalização; Despenalização.

Metodologia 
Escolhemos realizar a pesquisa empírica por acreditar que somente a 

partir da conjugação dos diversos tipos de saberes produzidos no campo do 
Direito (teóricos e empíricos) que se poderá tentar entendê-lo melhor e, com 
isso, aprimorar os seus mecanismos (LIMA E BAPTISTA 2010). 

Entendemos que o estudo das práticas judiciárias é importante para 
causar o estranhamento e questionar o que está naturalizado, uma vez que, 
normalmente esta metodologia é relegada pelos juristas, mais preocupados 
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em manualizar o conhecimento jurídico, uniformizando as suas categorias e 
normalizando condutas segundo um conceito idealizado e utópico (LIMA E 
BAPTISTA, 2010).

Segundo LIMA E BAPTISTA (2010) a importância da explicitação e da 
descrição dos rituais judiciários é fundamental, pois este exercício, de olhar 
para si mesmo e se questionar, é exatamente o que permite estranhar o que, 
num primeiro momento, parece tão natural, mas que, visto de outra perspecti-
va, não é nada tão óbvio ou natural assim.

Dentre o que já foi mencionado anteriormente, comparando as meto-
dologias de pesquisado direito e da antropologia, vale mencionar uma outra 
diferença entre as áreas. Na metodologia da antropologia, não existe um com-
promisso de ser apresentada uma solução de problemas, mas sim a explicita-
ção e compreensão do problema, o que é suficiente para fornecer uma contri-
buição, capaz de ampliar o conhecimento em sua área de estudo. Já na meto-
dologia adotada pelo direito, o que se faz é privilegiar aquilo que se encontra 
escrito nos manuais e desprezar as experiências pessoais, na busca incessante 
de uma solução para o problema. (FILPO, 2014)

O caminho mais razoável para o campo da pesquisa jurídica, visando a 
um entendimento e a uma compreensão melhor de suas instituições, de seus 
procedimentos e do seu funcionamento seria utilizar uma metodologia híbri-
da (antropológico-jurídica), buscando a sabedoria desses dois mundos, conforme o 
pensamento de Geertz (2004, p.249)

Assim como a navegação, a jardinagem e a poesia, o direito e a etno-
grafia também são artesanatos locais: funcionam à luz do saber local. 
Um caso individual, seja ele o de Palsgraff  ou o da Ponte sobre o 
Rio Charles, proporciona ao direito não só as bases que dão origem a 
toda uma série de reflexões, mas também o próprio objeto que lhe dá 
orientação; no caso da etnografia, as práticas estabelecidas, tais como 
o potlatch ou o couvade, têm a mesma função. Sejam quais forem as 
outras características que a antropologia e a jurisprudência possam ter 
em comum - como por exemplo uma linguagem erudita meio incom-
preensível e uma certa aura de fantasia - ambos se entregam à tarefa 
artesanal de descobrir princípios gerais em fatos paroquiais. Repetin-
do, uma vez mais, o provérbio africano: “a sabedoria vem de um monte de 
formigas.” 

A nossa contribuição com este trabalho objetivo chamar a atenção para 
a necessidade de se começar a pensar o Direito brasileiro a partir de outra 
perspectiva que não as que vêm sendo tradicionalmente utilizadas pelo campo 
dogmático, mas sim por esta ferramenta primorosa que é a pesquisa empírica, 
pois nos tira do mundo do dever ser para o mundo do ser e que vem sendo 
utilizada por diversos pesquisadores brasileiros respeitáveis que são as nos-
sas referencias como Roberto Kant de Lima, Maria Stella Amorim, Fernanda 
Duarte, Rafael Mario Iório Filho , Bárbara Gomes Lupetti Baptista, Klever 
Paulo Leal Filpo, Michel Lobo Toledo Lima, entre outros (LIMA E BAPTIS-
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TA, 2010).

Penalização e Despenalização: JECRIM X JVDM
A elaboração da Lei 11.304/06 em parte vem em resposta aos proble-

mas relacionados à banalização da violência doméstica. Isto porque, quando 
havia algum procedimento no JECRim – Juizado Especial Criminal, no má-
ximo se aplicava como pena, o pagamento de cestas básicas pelo acusado, ao 
invés de investir na mediação ou na aplicação de penas mais adequadas para 
conscientizar o acusado sobre o erro cometido, ou pelo menos para fazê-lo 
pensar sobre sua conduta. Evidente que o mero pagamento de cestas básicas 
transmitia ao acusado e ao acusador uma total ineficiência do Poder Judiciário 
de resolver o conflito que lhe fora apresentado.

Para entender essa mudança de competência, faz-se necessária uma bre-
ve informação dos motivos para criação da Lei 9.099/95, no ordenamento 
jurídico brasileiro.

Diante do desafio para se reestruturar a prestação jurisdicional no Bra-
sil, na década de 80, o legislador editou a Lei 7.244 de 7 de novembro de 
1984, criando os Juizados de Pequenas Causas, com a finalidade de simplificar 
a prestação jurisdicional do Estado, para causas cíveis de menor complexi-
dade cujo valor não fosse superior a 20 (vinte) salários-mínimos. Facilitou-se 
ainda, o acesso ao Poder Judiciário ao excluir a obrigatoriedade da assistência 
jurídica por um advogado devidamente habilitado.

Essa lei foi bem recebida pelos magistrados, que viram a possibilidade 
de as partes terem suas demandas resolvidas por intermédio do conciliador 
e de desafogamento do poder judiciário. A novidade permitia que as partes 
chegassem a um consenso de forma mais célere e eficaz, utilizando os meios 
de resolução de conflitos e a propositura de medidas despenalizadoras, como 
aplicação de multa e penas alternativas, bem com as transações penais para 
delitos considerados de menor potencial ofensivo (AMORIM, 2007), confor-
me previsto no Código Penal.

Nesse inciso I do artigo 98 acima descrito, verifica-se a informação 
do legislador, que as infrações penais de menor potencial ofensivo serão de 
competência dos Juizados Especiais, possibilitando, assim, a aplicação da Lei 
9.099/95 aos casos de violência doméstica e familiar contra mulher. Em re-
lação aos crimes de violência mais grave como homicídio cuja competência 
continuaria sendo das Varas Criminais.

Essa mudança incomodou os movimentos feministas e as vítimas de 
violência doméstica, porque permitia a possibilidade de aplicação de penas 
alternativas, as quais não estavam exterminando com as agressões.

Embora a criação do Juizado Especial Criminal (Lei 9.099/95) limitasse 
os conflitos inicialmente aos casos que previam penas no Código Penal aos 
crimes de baixo potencial ofensivo, com penas previstas até um ano, com a 
criação dos Juizados Federais tais penas foram aumentadas para dois anos, em 
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vista de que os delitos de pequeno potencial fossem considerados irrisórias 
quando praticados contra o Estado. Em vista disso, a violência contra a mu-
lher tornou-se penalizadora por mais de um ano, conforme já abordado no 
trabalho.

Porém prevista no Código Penal, a violência contra mulher e qualquer 
cidadão era penalizada no Brasil, antes da criação do JECRIM. 

No entanto, a sociedade brasileira encaminhava os conflitos de gênero 
para as delegacias policiais, o que concedia aos delegados papel importante 
nas comunidades locais. Era comum que as brigas conjugais, fossem enca-
minhadas às delegacias policiais modalidade informal e assim administrado. 
Nessas ocasiões, as partes se dirigiam às delegacias do bairro, porém não que-
riam formalizar as queixas de agressão, consideradas “bagatelas” (brigas de 
pequena importância). Então cabia ao delegado local administrar o conflito 
do casal. Ora repreendendo o marido/companheiro, ora reprimindo as quei-
xas da mulher/companheira. Com advento da Lei 9.099/95, os delegados 
eram obrigados a registrar esse delito e encaminhá-lo para o Juizado Espe-
cial Criminal. Como o novo formato administrativo concedido ao conflito de 
gênero em 1995, os delegados perderam o prestígio nas comunidades locais, 
pois não mais poderiam exercer sua autoridade junto aos desentendimentos 
conjugais ocorridos nas comunidades locais que sediavam as delegacias.

Igualmente, o JECRIM não foi criado para abrigar conflitos domésticos 
especificamente e sim para acolher todos os tipos de delitos classificados no 
Código Penal como pequeno potencial ofensivo, inclusive as brigas de marido 
e mulher, compreendida na ocasião, com pena até um ano de prisão (baixo 
potencial ofensivo).

Todavia, os conflitos domiciliar e conjugal passaram a ser encaminha-
dos para o JECRIM. O rol de conflitos penais de baixo potencial ofensivo 
era amplo e entre eles estavam os conflitos domésticos, incluindo a prática de 
violência doméstica contra a mulher. Mas, porte ilegal de arma, furtos, porte e 
consumo de drogas, violação de domicílio, entre outros delitos eram encami-
nhados para o JECRIM. Porém o volume de casos de violência doméstica co-
meçou a povoar o JECRIM, que ficou conhecido como o local em que a vio-
lência doméstica “não era punida”, ainda que violência de médio e alto poten-
cial ofensivo de todos os tipos (incluindo a violência contra a mulher como 
os casos de ferimentos graves e mortes) sempre foram acolhidos nas Varas 
Criminais preexistentes ao Juizado Especial Criminal. Não demorou para que 
esses juizados fossem vistos como exemplo do pouco caso concedido pelo 
Brasil aos casos de violência contra a mulher, o que ensejou em grupo radical 
no conjunto dos movimentos femininos elegesse as violências sofridas por 
Maria da Penha Fernandes, praticadas pelo marido, tal como já referido antes, 
fosse eleito como caso padrão de descaso do Estado e da Justiça brasileira 
com a violência contra a mulher.

Mediante as providências já descritas anteriormente, sobretudo com o 
recurso encaminhado à Corte Interamericana, foi providenciada a promulga-
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ção da Lei Maria da Penha que estabeleceu igualdade de tratamento para to-
das as gradações de delitos contra a mulher no âmbito dos novos Juizados de 
Violência Doméstica e Familiar contra a Mulher.

Criados em 1995, os Juizados Especiais Criminais atuaram por 12 (doze) 
anos até o advento da Lei Maria da Penha em 2006. Durante o tempo percor-
rido pela Lei Maria da Penha e a atualidade (2017) decorreram 11 (onze) anos 
e maior punição para os agressores, concedida pela Lei 11.340/06. Estamos 
(1995 a 2017) há 22 (vinte e dois) anos combatendo, seja por medidas mais 
brandas, ou mais severas, a violência contra a mulher brasileira e ainda não 
obtivemos resultados satisfatórios.

O que nos falta detectar sobre causas ou motivos que permitam um 
combate certeiro contra a violência endereçada à mulher brasileira?

Mais uma vez o judiciário não está verificando a natureza do conflito e 
sim, privilegiando a agressão física, com objetivo de punir. Não está resolven-
do o conflito, mas devolvendo-o para a sociedade (AMORIM, 2006) ou até 
criando um conflito muito maior do que a agressões leves. Explica-se: muitas 
vezes as mulheres agredidas por seus maridos ou companheiros buscam o au-
xílio da Delegacia de Polícia ou do Poder Judiciário no intuito de terem ajuda 
para acabar com as agressões sofridas. No entanto, quando o legislador muda 
o paradigma e passa a impor como única alternativa para o fato a punição 
com uma pena privativa de liberdade para o agressor, cria-se outro problema 
para aquela família, pois os filhos ficarão sem o pai e o provedor do lar como 
nos casos em que o agressor é o arrimo de família. Pode-se, ainda, criar um 
conflito entre a mãe e os filhos, haja vista que esta foi a responsável pela pri-
são do pai. Não está aqui para se defender a impunidade, mas sim a criticar a 
mudança de paradigma trazida pela referida lei no sentido de somente crimi-
nalizar a conduta com uma única possibilidade que é a de prisão, seja lá qual 
for o caso de violência ou, ainda, a vontade da vítima, que muitas vezes, per-
doa o agressor e deseja retirar o processo, pois o casal já se acertou.

Acredito que esta mudança de paradigma tenha ocorrido devido à atua-
ção dos Juizados Especiais Criminais, nos casos que envolviam as agressões às 
mulheres, uma vez que eram negociadas penas alternativas, leia-se pagamento 
de cestas básicas, sem nenhuma outra consequência, seja trabalho social ou 
curso educativo. Além da alta reincidência de casos de mulheres agredidas por 
seus companheiros, que não encontravam proteção adequada nos Juizados 
Criminais, que tratavam somente a agressão física, deixando o aspecto mo-
ral desvalorizado (CARDOSO DE OLIVEIRA, 2005). Não havia como dito, 
um aprofundamento da questão ou uma busca na solução do conflito, prefe-
ria-se aplicar pagamento de cesta básica que detinha a configuração de multa, 
como se fosse penalidade civil. Entretanto, no caso de conflitos em família de 
baixa renda o pagamento de cestas básicas representava despesa considerável 
e sobrecarga no orçamento familiar.

O judiciário não estava preparado violência contra a mulher no JE-
CRIM. Porém, a mudança desse conflito para os Juizados da Violência Do-



Anais de Artigos Completos - VOLUME 6  |   39

méstica e Familiar contra a Mulher não trouxe alterações consideráveis. Se-
gundo Luís Roberto Cardoso de Oliveira (2005,139), quando a violência con-
tra a mulher era tratada no JECRIM a perda de identidade da vítima não era 
percebida, nem levada em conta pelo judiciário. 

Como já foi dito, o pagamento de cestas básicas como pena alternativa 
para pessoas de baixa renda, a pena aplicada acabava punindo as próprias víti-
mas, pois tirava o recurso da unidade familiar doméstica. A sanção não guar-
dava nenhum aspecto moral da agressão. Era como se a vítima fosse punida 
duas vezes, porque muitas vezes tinha que ajudar a pagar a cesta básica que o 
seu agressor fora condenado a fornecer. Se o agressor era de renda mais alta, 
ou de classe social mais abastada, a pena aplicada não surtiria nenhum efeito, 
havendo relatos de vários casos que os agressores chegavam ao cartório para 
comprovar o pagamento das cestas, diziam que se soubessem que seria tão 
barato, teriam batido mais vezes. Essa fala era repetida na frente da vítima, 
imputando a ela a condição de um objeto, em relação ao agressor (CARDO-
SO DE OLIVEIRA, 2005). 

É evidente que as palavras do agressor acima descritas causavam uma 
dor muito maior que a dor física propriamente dita, pois feria a dignidade do 
agredido enquanto pessoa. Sendo certo que em nenhum momento o Poder 
Judiciário teve o cuidado de analisar os casos que lhe são apresentados por 
este viés moral, limitando-se a analisar somente a dimensão física da agressão, 
ou seja, se foi uma lesão leve ou grave. Em nenhum momento se verificava a 
preocupação com o aspecto moral da violência perpetrada, causando, assim, 
uma desvalorização da identidade da vítima, o que evidentemente afronta a 
dignidade humana. 

Assim, os movimentos feministas consagraram como banalização a apli-
cação das cestas básicas nos Juizados Especiais Criminais para os casos de 
violência doméstica. As vítimas ficavam insatisfeitas com o resultado da ação 
e os agressores achavam que prestar serviço à comunidade ou pagar cestas 
básicas era adequado para o delito cometido (DIAS, 2007).

Por outro lado, tínhamos mulheres que precisavam pagar as cestas bá-
sicas, para que o marido não fosse preso, pois dependia financeiramente do 
agressor para ajudar na alimentação e criação dos filhos (AMORIM, 2008).

Assim, formou-se uma corrente forte do movimento feminista pugnan-
do para que o agressor fosse castigado, porque a lei deveria penalizar o indiví-
duo e trabalharam no projeto para criação do Juizado de Violência doméstica, 
abolindo qualquer possibilidade de aplicar penas alternativas, pois vivemos 
em uma sociedade que acredita que prendendo resolverá todos os tipos de 
violência no Brasil. 

No juizado de violência doméstica e familiar contra a mulher em que 
realizei a pesquisa, só tratavam nas audiências de instrução e julgamento dois 
tipos de crimes: ameaça ou violência física, muitas vezes, o agressor e o ad-
vogado de defesa acreditavam na possibilidade de um pagamento de multa, o 
que não poderia ser transacionado. 
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Através do quadro abaixo, pretendo abordar os pontos que diferenciam 
as duas leis.

O que Mudou Entre o Jecrim e o JVDM?
Usando um tipo de comparação por diferença, constata-se que o JE-

CRIM e a Lei Maria da Penha são unidades distintas.
O JECRIM trata de vários conflitos entendido como baixo potencial 

ofensivo. A Lei Maria da Penha trata apenas de violência contra a mulher as-
sumindo ser este conflito de alto potencial ofensivo, atribuindo penas graves.

Os Juizados Especiais Criminais permitiam que a mulher agredida pu-
desse desistir do processo resultante da queixa em face do seu agressor (ma-
rido, companheiro ou ex). Nesse sentido, a vítima era “dona do processo”, 
mediante direito assegurado a ela pelo estado como cidadã. 

No JECRIM, configura-se o Due process of  law1 em que o Estado ga-
rante ao cidadão o direito de dispor do processo de acordo com seu legítimo 
interesse.

Na Lei 11.340/06, o direito de dispor do processo não pertence ao 
ofendido, neste caso a mulher vítima de violência doméstica. Ela é tutelada 
obrigatoriamente pelo Estado. Não se trata de cidadã amparada pelo Estado 
cuja liberdade perante o processo legal possa ser desfrutada por ela. O Estado 
a obriga ficar submetida ao processo legal determinado por ele. Essa modali-
dade não configura uma justiça própria de modelos de Estados Democráticos 
de Direito. Nesse sentido, a mulher não detém mais o processo, porque ela 
passa a pertencer ao Estado, tutor dela, como se ela fosse menor.

O JECRIM permitia as partes realizarem a transação penal procedimen-
to bastante usado na justiça norte-americana para agilizar a finalização dos 
conflitos e dos processos, pois as partes entram em acordo e consensualizam 
a decisão final do conflito. Como se sabe os juizados brasileiros tiveram ins-

1  KANT DE LIMA, Roberto. Polícia, justiça e sociedade no Brasil: Uma abordagem com-
parativa dos modelos de administração de conflitos no espaço público. Revista de Sociologia 
e Política, nº 13, p. 23-38, nov. 1999. Nesse trabalho autor compara os sistemas jurídicos 
do Brasil e dos Estados Unidos, com ênfase nas instituições do tribunal do júri e o jury. 
Na sua pesquisa etnográfica verificou que o “ Due Process of  Law“ aplicado no EUA é 
diferente do “devido processo legal” no Brasil. Segundo Kant: “Nos EUA é uma opção do 
acusado, a quem é devido, pelo Estado, um determinado procedimento judicial, em condi-
ções estipuladas pela quinta e sexta emenda constitucionais, que incluem, entre outros, o 
direito a um speedy trial – um julgamento rápido; a segunda é que, não havendo exclusionary 
rules – regras de exclusão das evidências levadas a juízo, nem uma hierarquia de provas – 
que separe, ao final do julgamento, os fatos provados daqueles que não o foram – tudo, 
literalmente, pode ser alegado em defesa – ou em acusação – no processo, o que produz 
uma parafernália de elementos tanto mais ampla quanto mais abundantes forem os recur-
sos do acusado e dos acusadores; finalmente, ao assegurar constitucionalmente o direito 
de o acusado não se auto-incriminar (direito ao silêncio) testemunho”. Para o autor, no 
Brasil, o devido processo legal busca assegurar a presunção da inocência, garantir o di-
reito do contraditório e da ampla defesa. Nesse caso, podendo o acusado usar todos os 
recursos cabíveis no poder judiciário, não sendo uma opção do acusado.
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piração nas Small Claims Courts de Nova York2, razão pela qual aparecerem 
alguns princípios próprios do direito americano, a transação penal (plea bargai-
ning3) é um deles.

O instituto de transação penal deriva do direito norte-americano, mas 
assume uma combinação própria no direito brasileiro.

Já a Lei Maria da Penha não permite que as partes encontrem juntas, a 
saída ou solução para o conflito que vivenciam, cabendo ao Estado ser o úni-
co detentor da sabedoria para encontrar solução para o conflito. Nesse senti-
do, os conflitos não são das partes e sim do Estado.

No JECRIM cabe a suspensão condicional do processo, no caso, o juiz 
pode determinar tempo para tratamento do acusado (no caso de ser o agres-
sor viciado em drogas, jogos, alcoolismo, etc.). 

Nesse caso, o réu era encaminhado VEP ou poderia tratar-se em clínica 
particular, mas o juiz deveria ser comunicado dos avanços e resultados nesse 
tratamento4. Geralmente, o Juiz proferia na VEP, porque este fazia os comu-
nicados constantes. Era comum que esgotado o tempo de suspensão do pro-
cesso, o réu continuasse se tratando informalmente na VEP. A Lei 11.340/06 
não admite a suspensão do processo, que não é da parte e sim do Estado. 

Além da Lei Maria da Penha ter que atender a decisão da Corte Inter-
nacional, a tradição brasileira, ainda presente na justiça criminal na atualidade, 
mantém traços fortes da herança inquisitorial presente na nossa história, des-
de a colonização. Esses traços de atender à Corte Internacional também se 
deflagram na nossa formação social e política católica e inquisitorial. Nos dias 
atuais, dizemos que o nosso processo penal é misto, ou seja, refém das carac-
terísticas inquisitórias e contraditórias, mas ambas penalizadoras.
2 Artigo publicado em Agosto de 2006, na Revista da Seção Judiciária do Rio de Janeiro, 

n. 17. A autora de forma pioneira realizou uma pesquisa de campo entre os juizados 
especiais federais e estaduais na Região Metropolitana do Rio de Janeiro, em perspectiva 
comparada (AMORIM, 2006, p.124). 

3 Plea bargaining - significa uma negociação entre as partes, o autor e o réu, que tem como 
objetivo encerrar o caso sem julgamento do juiz. Normalmente a acusação negocia com 
acusado que cometeu casos de menor gravidade, barganha um tempo menor de prisão ou 
a retirada da acusação. O tempo da Plean Bragaining pode ocorrer a qualquer ponto do pro-
cesso. Onde ocorre o acordo? No gabinete do Juiz. Versão inicial deste texto constituiu 
palestra do autor no III Seminário Internacional do Instituto de Estudos Comparados em 
Administração Institucional de Conflitos (INCT-InEAC), realizado na UFF, Niterói, em 
fevereiro de 2013. Uma versão dessa palestra, em inglês, foi publicada em DILEMAS - v. 
7 – nº 3 – jul./ ago./ set. 2014 - p. 767-795. O atual texto que aqui se publica foi traduzido 
da versão publicada em inglês por Fernanda Duarte, Rafael Mario Iorio Filho e Gabriel 
G. S. Lima de Almeida. A Revisão Técnica foi feita por Roberto Kant de Lima (p.70-30).

4 O artigo focaliza a administração de conflitos canalizados para o JECRIM na região me-
tropolitana do Rio de Janeiro, em meio a controvérsias entre as novidades da Lei 9.099/95 
e a tradição jurídica vigente, acerca da presença desta corte no conjunto do sistema ju-
diciário criminal brasileiro, composto de 4 partes que adotam lógicas distintas e contra-
ditórias. Dispositivos de nosso sistema são comparados com os adotados no sistema ju-
diciário criminal dos EUA. OS JUIZADOS ESPECIAIS NO SISTEMA JUDICIÁRIO 
CRIMINAL BRASILEIRO: CONTROVÉRSIAS, AVALIAÇÕES E PROJEÇÕES 24 
Maria Stella de Amorim (pesquisadora FAPERJ) Marcelo Burgos (pesquisador FAPERJ) 
e Roberto Kant de Lima (pesquisador de produtividade CNPq e FAPERJ) P.57.
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Falta apreciar a aplicação da pena de pagamento com as cestas básicas, 
admitidas no JECRIM e abolidas da Lei Maria da Penha. Trata-se de uma 
pena que se torne civil e, segundo alguns autores, decorrente da evolução do 
direito antigo, que detinha sérias características penalizadoras e marcas da in-
quisitorialidade.

O Juizado Especial Criminal (Lei 9.099/95) busca menos penalização 
como forma de administração do conflito, por isso a possibilidade da renún-
cia ao processo legal, da transação penal, da suspensão condicional e aplica-
ção de cestas básicas e multa. Ficou evidenciada a mudança de paradigma que 
a Lei Maria da Penha instituiu nos Juizados da Violência Doméstica e Familiar 
contra a mulher (Lei 11.340/06), buscando a penalização, em que a vítima 
só pode renunciar na presença do Juiz, transformando as ações em públicas 
incondicionadas, não cabendo transação penal, nem suspensão do processo e 
não podendo aplicar cestas básicas.

Assim, verifica-se que o legislador optou por medidas mais penalizado-
ras do que aquelas despenalizadoras, no entanto esqueceu-se de que mandan-
do o agressor para a cadeia, mesmo contra a vontade da vítima, em nada es-
tará ajudando a resolver o problema, mas somente o estará devolvendo esse 
conflito para a sociedade, o que pode ser muito mais grave, não só para a 
vítima, mas para toda a sociedade. 

Possibilidade de meios alternativos para administração dos confli-
tos

Em seu artigo de 2016, Simião descreveu através da sua pesquisa o 
trabalho diferenciado do Juizado de Violência Doméstica e Familiar contra 
a Mulher, em Brasília, no Núcleo Bandeirantes, desenvolvido com a equipe 
multidisciplinar, envolvendo meios alternativos para administração dos confli-
tos, dando ênfase a necessidade da escuta tanto da vítima quanto o agressor:

No caso específico da aplicação da Lei Maria da Penha (LMP), este 
debate tem evidenciado uma tensão estrutural do campo entre setores 
favoráveis e contrários a um recrudescimento do tratamento legal aos 
homens acusados de violência contra mulheres. Na leitura de setores 
dos movimentos feministas, a condenação a penas de privação de li-
berdade de agressores seria caminho necessário à mudança de valores 
culturais permissivos com a agressão física e emocional às mulheres. 
Nesta ótica, iniciativas que envolvam práticas similares à mediação 
e conciliação tendem a ser vistas como um retrocesso em relação à 
LMP (SIMIÃO, 2016, p. 56)

Para o desenvolvimento do trabalho no Juizado de violência doméstica 
e familiar contra a mulher, em Brasília, se fez necessário contar com a equipe 
multidisciplinar para análise e tratamento do conflito:

Neste campo, uma disputa pelo sentido prevalente na Lei Maria da 
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Penha. Por um lado, a exclusão feita pela lei dos procedimentos pre-
vistos na Lei 9.009/95 para os casos de violência doméstica é lem-
brada como indicador de maior rigor para o tratamento deste tipo de 
crime, acentuando o caráter punitivo da lei. Por outro, lembra-se que 
a Lei vai além do tratamento estritamente judicial dos casos, prevendo 
um conjunto de procedimentos auxiliares aos juizados de violência 
doméstica que incluem a formação de equipes multidisciplinares para 
análise e tratamento do conflito, voltadas a atender mulheres, homens 
e familiares (SIMIÃO, 2016, p.56).

Esse projeto multidisciplinar no Juizado, Simião observa, em sua pes-
quisa, que o trabalho desenvolvido trata de uma experiência inovadora de 
atendimento por equipe multidisciplinar atualmente em Brasília. Entretanto já 
enfrenta alguns dilemas: 

A pesquisa analisou uma experiência inovadora de atendimento por 
equipe multidisciplinar no Distrito Federal, indicando formas eficazes 
de explorar, no tratamento dos casos, dimensões usualmente alijadas 
da prática judicial, como a natureza do conflito, o desenvolvimento 
narrativo das interpretações dadas pelas partes ao conflito, bem como 
dos sentimentos e emoções associados à percepção da agressão. Por 
ouro lado, ficam evidentes as limitações de incorporação deste espaço 
na lógica judicial predominante, indicando tensões e condicionantes 
que tornam difícil a percepção dos resultados como justos e equâ-
nimes. Destacam-se, nesse sentido, a perspectiva tutelar acerca dos 
direitos das mulheres e a lógica do contraditório, elementos que põe 
graves dilemas para a efetiva administração de conflitos dessa nature-
za (SIMIÃO, 2016, p.53).

Entretanto, o trabalho desenvolvido Núcleo Bandeirantes está encon-
trando algumas barreiras para implementação pelo Ministério Público de 
Brasília, pois a vítima deverá ser assistida e acompanhada pelo Estado. Uma 
vez que a prática nesse juizado diverge com a Lei 11.340/06, acredita-se que, 
nesse conflito, a mulher “hipossuficiente” precisa ter seus direitos amparados 
pelo Estado, não aceita que a equipe multidisciplinar faça atendimento às víti-
mas, fora do âmbito judicial (DIAS, 2006).

A pesquisa em tela foi realizada no juizado em que contempla uma equi-
pe multidisciplinar, que não está conseguindo sanar as demandas do Tribunal, 
não podendo realizar o trabalho da escuta de ambas as partes envolvidas no 
conflito. E a proposta do Juizado de Violência familiar contra a mulher, de 
Brasília, buscou ambiente fora do tribunal em parceria com instituições pri-
vadas, para a prática de atividades jurídicas, busca aplicação dos meios alter-
nativos de administração de conflito para que as partes possam se encontrar 
e falar. Percebi que o resultado apresentado acabou desafogando o judiciário, 
pois aconteceu uma escuta inicial para a realização de uma triagem podendo, 
assim agilizar os processos de natureza mais grave. O projeto busca olhar para 
a natureza do conflito, buscando utilizar uma alternativa para resolver o con-
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flito e não somete penalizar o indivíduo.

Conclusão
Acreditamos que, ao invés de limitar-se a punir com prisão, deveria ha-

ver um esforço do Poder Judiciário e do Legislador no sentido de entender o 
problema que ocasionou aquela violência, e buscar alternativas para a solução 
do conflito, seja através de mediações, conciliações ou outras formas de re-
solução, sem aplicar uma fórmula padrão como a prisão, para todos que es-
tiverem envolvidos em casos de violência doméstica, pois, como dito, muitas 
vezes, a prisão por si só atrapalha ou piora a situação da vítima.
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Resumo:
Os fenômenos religiosos desde sempre tiveram impactos na regência da 
sociedade ao longo da história. Dessa forma o direito à liberdade religiosa, 
como um direito humano, emergiu no cenário internacional diante de uma 
série de tratados firmados entre os Estados. Ao longo dos anos ganhamos 
cada vez mais direitos, e com isso, grandes responsabilidades, nesse sentido os 
desafios de atualmente se mostram cada vez mais complexos. O terrorismo é 
a prova disso, enquanto se tenta legitimar uma liberdade de crença para cada 
pessoa em todo lugar do mundo, uns teimam em fazer da sua verdade abso-
luta, e acabam por cercear o direito de outrem ao “sagrado”. Tais questões, 
seja na figura do terrorista, nos Estados, nas vítimas, e no próprio religioso, 
visam ser discutidas neste trabalho. Objetiva-se contribuir para a promoção 
dos direitos humanos, nomeadamente o direito à liberdade religiosa, enten-
dendo como a manutenção deste direito é uma poderosa medida de combate 
ao terrorismo religioso. 

Palavras-chave: Religião; Liberdade religiosa; Terrorismo; Direitos humanos.

Introdução
No século IV a dignidade Humana foi encontrada nas Obras de San-

to Agostinho, no qual um dos grandes marcos da história foi Constantino 
se convertendo ao Cristianismo. Aquilo que era concebível como aceitável 
pela sociedade, passa a ser questionado, e assim a população passou a elevar 
a consciência humana, quando um monge Egípcio entra na arena para parar 
os jogos, e logo em seguida as lutas no coliseu romano com os gladiadores foi 
extinta.1 

1 MACHADO, Jónatas. Sessão de abertura do V Congresso Internacional em Direitos Humanos – 
CIDH 2020, 13 de outubro de 2020, às 10:30, no auditório da reitoria da Universidade de 
Coimbra.
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A clara distinção entre o clero e o povo, nos trouxe até a reforma pro-
testante, que começou com uma crítica ao comércio da igreja católica, no qual 
temos Lutero2 convocando um disputatio, que achou pertinente serem discu-
tidas as indulgências. Após esse período de indagações luteranas, emergiram 
várias revoltas violentas dos camponeses contra os senhores feudais. Abertura 
confessional religiosa acionou movimentos religiosos (violentos), “uma luta 
polarizada e violenta por ortodoxia”.3

O “pai do direito internacional”, conhecido por Hugo Grócio, teve de 
se esconder dos Calvinistas, e acabou por pedir asilo político ao Rei Francês. 
Nesse contexto de pluralismo religioso um bocado caótico, um bocado desor-
denado, começam a surgir petições, sobretudo na Inglaterra, um documento 
assinado/proposto pelos cavaleiros, assinados pelos Monarcas.

Dessa maneira, é perceptível a tomada de vários movimentos no senti-
do de estipular uma liberdade religiosa, John Miller no Séc XVII, reivindicou 
a liberdade de expressão contra censura, e ficou conhecido como o “pai da 
liberdade de expressão”. Nesse sentido Edward Coke veio defender também 
os Direitos das independências dos Tribunais, o que hodiernamente isso é 
algo muito importante, a independência do poder judiciário4.5

Em um primeiro plano de discussão propriamente em defesa da liberda-
de religiosa, tivemos Roger Williams, um defensor de destaque da tolerância 
religiosa, que via os puritanos serem maltratados no sistema judiciário,6 e sus-
tentou a garantia ampla da liberdade religiosa. Já John Locke,7 veio defender a 
tolerância religiosa de forma limitada, no qual argumentava que a tolerância8 

2 Lutero em alguns dos seus escritos é flagrantemente antissemita. Cfr. MACHADO, Jóna-
tas. Sessão de abertura do V Congresso Internacional em Direitos Humanos – CIDH 2020, 13 de 
outubro de 2020, às 10:30, no auditório da reitoria da Universidade de Coimbra.

3 MACHADO, Jónatas. Sessão de abertura do V Congresso Internacional em Direitos Humanos – 
CIDH 2020, 13 de outubro de 2020, às 10:30, no auditório da reitoria da Universidade de 
Coimbra.

4 No atual cenário mundial, tem sido comum observarmos em muitos casos os tribunais 
sendo influenciados pela mídia, pelas Fake News, e até mesmo por representantes de Es-
tados, como é o caso dos Estados Unidos da América, o que resulta em muitas decisões 
duvidosas, e questiona-se a imparcialidade que várias cortes deveriam ter e não tem. 

5 MACHADO, Jónatas. Sessão de abertura do V Congresso Internacional em Direitos Humanos – 
CIDH 2020, 13 de outubro de 2020, às 10:30, no auditório da reitoria da Universidade de 
Coimbra.

6 Williams acabou indo para a colônia de Massachusetts, e foi perseguido. Dessa forma, 
ele acabou fugindo e como resultado acabou por fundar a cidade de Providence, e nesse 
território cria a liberdade religiosa para todas as pessoas. Cfr. MACHADO, Jónatas. Sessão 
de abertura do V Congresso Internacional em Direitos Humanos – CIDH 2020, 13 de outubro de 
2020, às 10:30, no auditório da reitoria da Universidade de Coimbra.

7 O filósofo John Locke ficou bastante conhecido pelo contributo que deixou a tolerância, 
para maior compreensão sobre o seu contributo ler LOCKE, John. Carta sobre a Tolerância, 
Edições 70, 1997.

8 A tolerância no seio do estudo da liberdade religiosa é um importante instrumento de 
garantia desse direito, como também uma notável ferramenta de promoção da paz entre 
culturas e Estados. Para aprofundar sobre o tema, recomenda-se a leitura de GAUDÊN-
CIO, Ana Margarida Simões. O intervalo da tolerância na fronteira da juridicidade: - fundamentos 
e condições de possibilidade de projecção jurídica de uma (re) construção normativamente substancial da 
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era apenas para os grupos religiosos protestantes.9
Apesar de nesse período já se notar um amplo pluralismo religioso, não 

havia liberdade religiosa, mas sim uma tolerância limitada10. Nesse sentido 
Friedrich Nietzsche põe em causa os antigos valores da cristandade, que aca-
baram por perder referencias absolutas, e que diante disto os seres humanos 
iriam querer reafirmar a vontade de poder.11 

Todos esses autores ao longo da história da humanidade influenciaram 
muito os Direitos Humanos, que hoje são um importante instrumento de ma-
nutenção da paz mundial, inclusive no combate ao terrorismo religioso. Dessa 
maneira foi possível também identificar uma constante na evolução da huma-
nidade: a presença da religião. Portanto, não se pode negar a sua importância 
para regência da sociedade, por isso, passaremos agora a compreensão do fe-
nômeno do terrorismo religioso, os seus métodos de opressão, como também 
investigamos se os mecanismos de proteção aos Direitos Humanos na atuali-
dade que visam efetivar a garantia da Liberdade Religiosa. 

Para tanto, este trabalho é norteado pelas seguintes perguntas orienta-
doras: temos mecanismos de proteção que garantam a dignidade humana em 
matéria de liberdade religiosa? Esses mecanismos internacionais de proteção 
aos Direitos Humanos estão sendo eficientes na sua garantia? A sociedade in-
ternacional tem feito algo no combate a intolerância religiosa e o terrorismo?

Este trabalho foi baseado em uma pesquisa teórica, de natureza investi-
gativa e analítica, realizada através da coleta de dados disponíveis em biblio-
grafias e documentos. A formatação do texto segue as recomendações da Fa-
culdade de Direito da Universidade de Coimbra em acordo com as regras es-
tipuladas pelo V Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra.

Terrorismo Religioso e o Desafio da Proteção Internacional de Di-
reitos Humanos

A palavra “terrorismo” tem origem do latim, especificadamente do ter-

exigência de tolerância. (Tese respeitante à candidatura ao grau de Doutoramento em Direito 
na área de Ciências Jurídico-Filosóficas, pela Faculdade de Direito da Universidade de 
Coimbra), 2012. 

9 MACHADO, Jónatas. Sessão de abertura do V Congresso Internacional em Direitos Humanos – 
CIDH 2020, 13 de outubro de 2020, às 10:30, no auditório da reitoria da Universidade de 
Coimbra.

10 Sobre os limites da tolerância se recomenda a leitura de GAUDÊNCIO, Ana Margarida. 
Tolerância e Terror(ismo), prelúdio(s) e fuga(s)? A narrativa do medo na perspectivação (jurídica) do 
radicalmente outro. In (coord.) LINHARES, José Manuel Aroso; ANTUNES, Maria João. 
Terrorismo: Legislação comentada. Textos doutrinais, Instituto jurídico da Faculdade de 
Direito da Universidade de Coimbra, 2019, pp. 309-330

11 Um certo vitalismo, vontade de poder, de afirmação do poder. A título de exemplo, po-
demos identificar alguns chefes de Estado com essa postura, como é o caso do atual 
presidente Norte-americano Donald Trump e do presidente russo Vladimir Putin, como 
uma alusão aos Super-Homens(mens) de Nietzsche. Cfr. MACHADO, Jónatas. Sessão de 
abertura do V Congresso Internacional em Direitos Humanos – CIDH 2020, 13 de outubro de 
2020, às 10:30, no auditório da reitoria da Universidade de Coimbra.



50   |   V Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra

mo “terrere”, que se traduz em “assustar”, portanto este não é um fenômeno 
novo, pois há muito já existe traição, traição política, engano e violência, des-
de que os seres humanos se formaram em grupos políticos.12 

Devido a imensa dificuldade de se delimitar um conceito de terrorismo, 
iremos nos pautar por Richard Garnett e Paul Clarke, que usam as definições 
mais comuns como: o terrorismo tem como alvo não-combatentes, caracte-
rística que o diferencia da guerra; o terrorismo usa geralmente violência ou 
ameaça de violência para incutir terror; o terrorismo é motivado por fatores 
agravados do contexto subjacente, como disputas políticas, religiosas ou ideo-
lógicas.13

O fenômeno do terrorismo religioso se apodera de uma determinada re-
ligião para praticar atos violentos e se manter no poder, seu conceito atravessa 
várias perspectivas de significado, nomeadamente, forma de governo, ato de 
Estado e atos praticados contra o Estado. Nesta ótica evolutiva e de trans-
formação figuradas, o fenômeno do terrorismo se torna uma grande rede de 
interações cruzadas, extremamente complexa e atomizada. A sua nova roupa-
gem e o seu alcance agem não somente através do Estado ou contra o Esta-
do, mas atua também além deste, pois pessoas tem o seu direito de liberdade 
religiosa também cerceados em causa deste fenômeno. O resultado já conhe-
cemos, atos de intolerância religiosa, pessoas vítimas de opressão. 

A proteção internacional dos Direitos Humanos se consolidou após a II 
Guerra Mundial, e assim veio garantir que mecanismos eficientes tutelassem 
a liberdade religiosa do indivíduo como direito essencial, e de certa forma 
tais mecanismos, são um importante auxílio no combate a atos violentos pra-
ticados pelo terrorismo religioso e a intolerância religiosa. Essa proteção se 
dá em várias perspectivas: a nível internacional, respaldada pela Declaração 
Universal dos Direitos Humanos; como também a níveis regionais: sendo o 
americano, europeu e africano, etc.14

É possível verificar que o terrorismo, não só afeta o coletivo, nomeada-
mente os Estados, mas o individual também. Após o 11 de setembro, mui-
tos Estados tomaram medidas mais efetivas no tocante ao terrorismo, sob o 
argumento de “segurança nacional”, e inclusive adotaram leis que violam a 
liberdade de manifestação religiosa individual, como é o caso da lei francesa15 

12 BEJA, Louise Amorim. Liberdade Dúctil: Aplicação seletiva da liberdade religiosa no “combate” ao 
terrorismo, provocações da pós modernidade e garantia dos direitos humanos. (Dissertação respeitante 
à candidatura ao grau de Mestre em Direito na área de Ciências Jurídico-Políticas, pela 
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra), 2020, p. 64.

13 GARNETT, Richard; CLARKE, Paul. Cyberterrorism: a new challenge for International Law. In: 
BIANCHI, A. (ed.) Enforcing international law norms againt terrorism, Portland: Heart, 
2004, (pp. 465-488) pp. 465 e ss.

14 BEJA, Louise Amorim. Liberdade Dúctil: Aplicação seletiva da liberdade religiosa no “combate” ao 
terrorismo, provocações da pós modernidade e garantia dos direitos humanos. (Dissertação respeitante 
à candidatura ao grau de Mestre em Direito na área de Ciências Jurídico-Políticas, pela 
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra), 2020, p.43-70.

15 FRANCE. LOI n° 2010-1192 du 11 octobre 2010 interdisant la dissimulation du visage dans l’es-
pace public.
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- pioneira na Europa- que proibiu vestimentas que cubram o rosto, como a 
burca e o niqab em seu território.

Sobre legislações nesse sentido, é preciso muita razoabilidade, pois ga-
rantir a segurança de um Estado, não deve se pautar em restrição de direi-
tos como é neste caso da lei citada, o da liberdade de manifestação indivi-
dual da liberdade religiosa. Estamos vivendo um tempo mesmo paradoxal, ao 
passo que um Estado legitima uma norma que obriga aos cidadãos o uso de 
máscara em espaços públicos com a pandemia da Covid-19, este é também 
o mesmo que não permite que mulheres mulçumanas exerçam sua liberdade 
individual de manifestação religiosa através do código de vestimenta.16 Dessa 
forma, é possível identificar que não somente os terroristas violam os direitos 
humanos, mas também os Estados em face desse fenômeno acabam por vio-
lar direitos “garantidos” nos sistemas de proteção internacional e regionais. 

De fato, o terrorismo traz grandes desafios para a sociedade pós-mo-
derna, e é no seio dessas provocações que a globalização nos coloca, que 
devemos estar muito atentos para não discriminar o outro, para que os Di-
reitos Humanos não sejam violados. O verdadeiro combate ao terrorismo é 
feito com medidas mais severas de controle de fronteiras, observando crité-
rios de financiamento terrorista, acompanhamento de atividades do serviço 
secreto de cada Estado, etc., fazendo-se com no seio de um direito penal de 
um Estado democrático de direito, à luz dos preceitos da dignidade humana, 
como também de uma dogmática de um direito penal da humanidade, para 
um direito penal do ser humano.17 Por tanto, a política criminal em matéria de 
terrorismo deve se resultar como um fenômeno jurídico-criminal, ou se ele 
estiver englobado no contexto do direito da guerra, uma vez que os crimes 
provenientes do terrorismo já estão tipificados como ilícitos e são seriamente 
punidos nas legislações penais pela maioria dos Estados.18

Portanto, medidas puramente militares são ultrapassadas, já que o alvo 
precisa ser multifacetado, ou seja, deve atingir também a raiz do problema, 
devem os Estados estarem atentos ao financiamento dos atos terroristas, ao 
monitoramento da mendicância, visto ser um ato de exploração por parte de 
grupos terroristas em desfavor da condição de fragilidade do indivíduo, con-
siderar o uso de operações secretas (em moldes americanos), e promover de 

16 BEJA, Louise Amorim. Liberdade Dúctil: Aplicação seletiva da liberdade religiosa no “combate” ao 
terrorismo, provocações da pós modernidade e garantia dos direitos humanos. (Dissertação respeitante 
à candidatura ao grau de Mestre em Direito na área de Ciências Jurídico-Políticas, pela 
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra), 2020, p.95-98.

17 Tzitzis elucida seu pensamento como o humanismo pós-moderno, com base em uma 
“proteção da humanidade do homem considerado individualmente ou coletivamente, 
contra as ameaças que o cercam”, com as impossibilidades dessas ameaças se manifes-
tarem no “perigo da supressão desta humanidade ou no atentado à sua integridade, mas 
ainda o tratamento desigual do “eu” em relação aos outros, ou até a mortificação do “eu” 
pelos outros”. Cfr. TZITZIS, Stamatios. Filosofia penal. (Trad.) La Philosophie Pénal de Mario 
Ferreira Monte, Aveiro: Legis Editora, 1999, p. 86.

18  VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Direito Penal do Inimigo e o Terrorismo: O “progresso 
ao retrocesso”, 4ª edição, Coimbra: Almedina, 2020, p. 155.
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fato uma fiscalização e controle ainda maior.
É preciso criar mecanismos de controles normativos para fiscalizar a 

atuação das organizações não governamentais e empresas transnacionais (atos 
de doação e registro de empresas), aperfeiçoar a mão de obra técnica espe-
cializada em terrorismo (facilitar o monitoramento e a perícia, visto os atos 
terroristas se modernizarem sempre), tornar o plano de ação regional de com-
bate ao terrorismo uma realidade, combater a corrupção nos órgãos adminis-
trativos desses demais governos estatais em questão, e por fim, construir uma 
aliança real de cooperação com os países desenvolvidos que se dispõem a au-
xiliar no processo de combate ao terrorismo, a manutenção da paz contida na 
Carta das Nações Unidas, bem como a liberdade religiosa em todo o mundo.

Já em relação ao enfrentamento quanto à atuação de grupos terroristas 
como forma de proteger a paz e a segurança da população mundial, pensa 
ser relevante suscitar o debate no tocante à competência do Tribunal Penal 
Internacional para o julgamento de casos de terrorismo. Sabe-se que a dis-
cussão é ampla e profunda, todavia, pensa que esta seria uma alternativa a ser 
acrescentada às atividades da aliança de cooperação, com vistas a auxiliar no 
processo de combate ao terrorismo e garantia dos direitos fundamentais em 
todo o mundo.

Conclusões
Desse estudo foi possível concluir que os mais de cem tratados multila-

terais norteadores da proteção dos direitos humanos, não cumprem com efi-
cácia o seu dever, por em muitos casos serem tratados como normas soft laws. 

As tratativas acerca da liberdade religiosa sido insuficientes, e todos os 
observadores políticos concordam que as soluções puramente militares não 
terão êxito se não foram complementadas com outras ações que promovam o 
desenvolvimento e uma cultura de diálogo, já que muitas vezes os terroristas 
se encontram em um terreno favorável entre as populações marginalizadas, 
com uma alta taxa de desemprego juvenil.

Se faz necessário tomar medidas mais efetivas de combate a intolerân-
cia religiosa, como a criação de plataformas inter-religiosas para diálogo ou 
ações sociais mais fortes em favor da paz. A nível internacional, regional e 
nacional, incluindo os Estados-Membros e a sociedade Civil (em particular 
os líderes religiosos, os eruditos, os Meios de Comunicação, os advogados, as 
ONG’s)19 coordenem as suas respostas a estes fenómenos, com o intuito de 
fomentar o respeito pelas liberdades fundamentais, para prevenir e combater 
o extremismo violento, na finalidade de proteger as populações, as minorias e 
também de promover a paz e a segurança internacionais, bem como termos 

19 OLTEANU, Liviu. Coordenação e cooperação dos “Atores do Diálogo dos Cinco” como pré-requisito 
para a harmonia internacional, in Consciência e Liberdade 2018 – A influência da liberdade 
religiosa na paz e na segurança: Desafios à Liberdade Religiosa, à Paz e à Segurança e a 
necessidade de coordenar os atores do “Diálogo dos Cinco”, Sabugo: Publicação Oficial 
da Associação Internacional para a Defesa da Liberdade Religiosa, nº 30, 2018, pp. 19-22.
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sociedades mais pacíficas e inclusivas. Onde através da educação para os di-
reitos humanos teremos a chave para a tolerância religiosa em todo o mundo, 
saber respeitar o espaço do outro é crucial para termos uma sociedade justa e 
igualitária.

Desse modo, é necessário que cada Ente desta problemática, realize seu 
papel como uma responsabilidade em nome da nossa paz, tendo como um 
dever a construção efetiva da mesma, e um verdadeiro status de segurança. 
Portanto, é importante estabelecermos uma “Plataforma Internacional sobre 
Religião, Paz e Segurança”, com o objetivo de promover sociedades pacífi-
cas e inclusivas. Visando trabalhar em conjunto a perspectiva da diplomacia e 
educação sobre a liberdade religiosa, como prioridade para a política pública, 
tendo como base uma diplomacia preventiva e uma diplomacia na educação 
sobre mudança de mentalidades para a liberdade religiosa e líderes religiosos.20

É relevante a adoção e atuação dos “Agentes e Embaixadores da Paz”. 
No que concerne a urgência para as decisões políticas, tendo como base o 
quadro do “Diálogo dos Cinco”, na ótica da Crise Internacional que engloba 
religião, a sociedade, o desenvolvimento da paz e segurança, dos Direitos Hu-
manos, buscando promover o Direito à Liberdade de Religião e de Crença, e 
trabalhar a problemática dos migrantes e a crise dos refugiados.21

Também se faz necessário a atuação de um sistema de cooperação dos 
Estados, para um combate eficaz ao terrorismo, e a aplicação do mecanismo 
de uso da força e pressão quando for estritamente necessário, respeitando to-
dos os parâmetros estabelecidos no Direito Internacional. 

Sobre o sistema de cooperação internacional para o enfrentamento ao 
terrorismo, importa ainda suscitar a discussão a respeito da relevância da in-
clusão do terrorismo no rol dos crimes de competência para julgamento pelo 
Tribunal Penal Internacional. Inclusão esta, que nesta análise, implicaria em 
mais um avanço no combate internacional ao terrorismo. 

Portanto, pode se afirmar que o sistema de cooperação internacional no 
combate ao terrorismo, quando aplicado acaba por não ser eficaz. É preciso 
que todos os Estados implementem medidas que atuem de forma efetiva na 
promoção da eliminação de todas as formas de discriminação religiosa ou de 
crença no exercício dos Direitos Humanos e nas liberdades fundamentais.

A missão é difícil, tendo os Direitos Humanos como um terreno dis-
putável e complexo, o preço que se paga pela liberdade é a vigilância eterna. 

20 OLTEANU, Liviu. Antecedentes do Quadro “Diálogo dos Cinco”, in Consciência e Liberdade 
2018 – A influência da liberdade religiosa na paz e na segurança: Desafios à Liberdade 
Religiosa, à Paz e à Segurança e a necessidade de coordenar os atores do “Diálogo dos 
Cinco”, Sabugo: Publicação Oficial da Associação Internacional para a Defesa da Liber-
dade Religiosa, nº 30, 2018, pp. 23-27

21 OLTEANU, Liviu. Coordenação e cooperação dos “Atores do Diálogo dos Cinco” como pré-requisito 
para a harmonia internacional, in Consciência e Liberdade 2018 – A influência da liberdade 
religiosa na paz e na segurança: Desafios à Liberdade Religiosa, à Paz e à Segurança e a 
necessidade de coordenar os atores do “Diálogo dos Cinco”, Sabugo: Publicação Oficial 
da Associação Internacional para a Defesa da Liberdade Religiosa, nº 30, 2018, pp. 19-22.
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Devemos estar sempre atentos a proteção destes diretos.
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HOMOLOGAÇÃO DE ACORDO EXTRAJUDICIAL 
NA JUSTIÇA DO TRABALHO: UMA ANÁLISE 
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Marcela Casanova Viana Arena
Juíza do Trabalho no Tribunal Regional do Trabalho da 4ª Região. Mestranda em 

Direitos Sociais no Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal 
de Pelotas

Resumo:
O presente trabalho tem por objetivo compreender o alcance e a aplicabili-
dade do instituto da Homologação de Acordo Extrajudicial, introduzido pela 
Reforma Trabalhista, como forma de solução adequada dos conflitos na sea-
ra laboral. Para cumprir esse propósito, foi realizada observação em acordos 
extrajudiciais e audiências respectivas, além de investigação doutrinária, com 
a adoção do método de abordagem dedutivo, tipo de pesquisa bibliográfica, 
documental e exploratória. Os achados da pesquisa indicaram que o instituto 
da homologação de acordo extrajudicial na seara trabalhista é utilizado ainda 
de forma tímida em razão da generalidade da sua previsão legal, mas tem se 
mostrado crescente e efetivo. A principal contribuição desse estudo é especi-
ficar os requisitos e o manejo do instituto em comento para estimular a paci-
ficação social.

Palavras-chave: Solução adequada dos conflitos; Homologação de acordo 
extrajudicial; Reforma trabalhista.

Introdução
As soluções adequadas dos conflitos consistem em efetiva forma de 

acesso à justiça, considerando a sua possibilidade de permitir que os próprios 
interessados resolvam o litígio de forma dialogada, ao invés de receber uma 
solução imposta pelo Poder Judiciário, bem como pela resposta mais célere. 
O instituto da homologação de acordo extrajudicial, espécie de processo de 
jurisdição voluntária, foi introduzido pela Reforma Trabalhista, promovida 
pela Lei 13.467 (BRASIL, 2017), e consiste em um novo método alternativo 
de solução de disputas no âmbito laboral.

A constante mutação das relações sociais e, especialmente, das relações 
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de trabalho, com avanços tecnológicos, novas profissões e novas formas de 
trabalho tem o potencial de aumentar os conflitos sociais, os quais são dire-
cionados ao Poder Judiciário, em clara terceirização do conflito pelos interes-
sados. Diante desse cenário de conflituosidade, parece claro que a centraliza-
ção das soluções dos conflitos pelo Estado não irá resultar em acesso à justiça 
célere e eficaz, apresentando-se os métodos adequados de resolução dos con-
flitos como uma alternativa à realidade vivenciada. 

Ainda que os métodos não adversariais sejam bastante estudados pela 
literatura, ainda há pouco estudo científico sobre o instituto da homologação 
de acordo extrajudicial no âmbito da Justiça do Trabalho, restando ainda in-
certezas quanto aos seus requisitos e procedimentos, não satisfeitos integral-
mente pelo legislador. Neste sentido, considera-se pertinente o estudo sobre 
o alcance e a aplicabilidade do acordo extrajudicial como forma de contribuir 
para solução integral e consensual dos litígios.

Diante do cenário por ora construído, questiona-se quais os requisitos 
necessários para a efetividade da homologação do acordo extrajudicial como 
forma de solução adequada dos conflitos trabalhistas. A partir de tal questio-
namento, este artigo tem como propósito analisar o instituto em comento e 
apresentar interpretações e formas de atuação em relação às lacunas existen-
tes, abordando questões como a extensão da quitação, se limitada ao objeto 
do acordo ou se pode alcançar todo o contrato de trabalho. Aborda, ainda, a 
lacuna sobre a possibilidade ou não de adequação do mérito do acordo, com 
homologações parciais, na hipótese em que o magistrado não concorda com a 
totalidade das cláusulas acordadas, bem como se é necessário nesse caso e em 
quais outros a designação de audiência para oitiva dos interessados. 

Esta pesquisa constitui uma proposta de investigação do instituto da ho-
mologação do acordo extrajudicial, como forma de contribuir para o estímulo 
da solução adequada dos conflitos trabalhistas, propondo-se harmonizar as 
vantagens da conciliação com as normas imperativas do direito do trabalho, 
com o escopo de não somente reduzir quantitativamente os processos em 
curso, mas sim ressaltar o viés qualitativo da conciliação na efetivação de di-
reitos fundamentais.

Para tanto, este artigo adota o método de abordagem dedutivo e o tipo 
de pesquisa bibliográfica, documental e exploratória, tendo em vista a pouca 
quantidade de pesquisas e estudos sobre o tema. Foi realizada, ainda, obser-
vação e análise de conteúdo de acordos extrajudiciais submetidos ao Centros 
Judiciários de Métodos Consensuais de Solução de Disputas (Cejusc) de Pas-
so Fundo/Posto Avançado da Justiça do Trabalho de Marau/RS, nos anos de 
2018 e 2019.

Homologação de Acordo Extrajudicial
A inauguração da política pública de tratamento dos conflitos criada 

pela Resolução 125 do Conselho Nacional de Justiça (BRASIL, 2010), seguida 
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pelo Código de Processo Civil (BRASIL, 2015) e pela Lei 13.140 (BRASIL, 
2015) e posterior Resolução 174 do Conselho Superior da Justiça do Trabalho 
(BRASIL, 2016), com práticas preponderantes de conciliações e mediações e 
com a criação dos Centros Judiciários de Métodos Consensuais de Solução de 
Disputas (CEJUSCS), marcou a crescente aplicabilidade dos métodos adequa-
dos de solução dos conflitos no âmbito da Justiça do Trabalho.

A importância da consolidação dos métodos consensuais reside no ele-
vado grau de litigiosidade no país. O recente relatório do Justiça em Números 
do CNJ (BRASIL, 2020) demonstra que no final do ano de 2019 o Poder 
Judiciário contava com 77,1 milhões de processos em andamento, aguardan-
do solução definitiva. O índice de litigiosidade social também pode ser iden-
tificado a partir do referido relatório, o qual informa que no ano de 2019, a 
cada 100 mil habitantes, 12,2 ingressaram como uma ação no Poder Judiciá-
rio. Apesar do número de processos pendentes apresentar redução em relação 
aos anos anteriores (em torno de 1.500.000 processos pendentes a menos em 
relação ao ano de 2018), o número ainda é elevado e preocupante em relação 
a taxa de litigiosidade social que mostrou um aumento em relação ao período 
anterior (11,7%). 

Tradicionalmente o acesso à justiça no cenário nacional contempla a re-
solução consensual dos conflitos ou a solução por adjudicação (decisão por 
sentença, acórdão). As soluções não adjudicadas compõem o conceito de sis-
tema multiportas de solução de litígios, também conhecido como Tribunal 
Multiportas, que consiste em analisar a possibilidade de resolução de cada 
conflito por uma das portas/soluções viáveis, seja a conciliação, a mediação, 
a arbitragem ou a própria decisão judicial. O conceito de Tribunal Multipor-
tas foi criado pelo Professor de Harvard Law School, Frank Sander, em 1976, 
quando lançou um documento chamado Varieties of  Disputes Processing (AL-
MEIDA; ALMEIDA; CRESPO, 2012).

Diante do cenário de Tribunal Multiportas, a solução dos conflitos de 
forma alternativa (ou adequada) pode-se dar mediante a autocomposição ou 
heterocomposição. Na autocomposição as partes/interessados fazem conces-
sões recíprocas, com a intervenção de um terceiro, o qual pode atuar como 
um mediador ou conciliador. As partes, no âmbito judicial ou extrajudicial, 
negociam suas condições e encontram a solução mais adequada, a qual é 
construída em conjunto por elas próprias. São mecanismos de solução au-
tocompositiva a mediação (o mediador imparcial propicia o diálogo entre as 
partes para chegarem conjuntamente a uma conclusão satisfatória) e a conci-
liação (o conciliador estabelece o diálogo entre as partes, podendo ajudá-las 
na construção da conclusão do acordo). A heterocomposição, por sua vez, 
consiste na solução proposta por um terceiro, sendo exemplo desse meio al-
ternativo heterocompositivo a arbitragem, em que os envolvidos optam pela 
solução alternativa do conflito com a interferência de um árbitro. (ARENA, 
2019).

Com o exposto, é possível repensar o modelo de Justiça que até então 
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só oferecia a solução adjudicada e passamos para um formato em que estão 
disponíveis às partes vários métodos e formas para resolver disputas, cada 
qual usando técnicas apropriadas de acordo com a demanda e a peculiaridade 
do caso concreto (CABRAL, 2018). Nesse contexto, a Lei 13.467 (BRASIL, 
2017) introduziu na Consolidação das Leis do Trabalho, art. 855-B e seguin-
tes, (BRASIL, 1943) o capítulo que de jurisdição voluntária para homologação 
de acordo extrajudicial.

A homologação do acordo extrajudicial constitui uma forma autocom-
positiva de solução dos litígios e decorre da negociação extrajudicial das par-
tes interessadas, as quais submetem seu acordo e suas condições para homo-
logação pelo Poder Judiciário, tratando-se de importante instrumento na so-
lução adequada de conflitos trabalhistas, uma vez que pressupõe o diálogo 
prévio dos interessados.

Requisitos do Acordo Extrajudicial
O instituto da homologação de acordo extrajudicial foi introduzido na 

norma celetista de forma bastante singela, com poucos artigos sobre o seu 
rito procedimental e requisitos, o que gera aos advogados uma certa insegu-
rança com o novo instituto, especialmente em relação às consequências jurí-
dicas e requisitos mínimos a serem observados na petição de acordo. Diante 
dessa lacuna normativa, cabe aos operadores do direito a análise interpretativa 
da norma posta, a fim de conferir a maior efetividade possível ao instituto.

Inicialmente, a petição de acordo deve ser apresentada de forma con-
junta, conforme disposição expressa do art. 855-B da CLT (BRASIL, 1943). 
A partir dessa determinação, pode-se perceber que é necessária a representa-
ção dos interessados por advogados para postular a homologação do acor-
do extrajudicial, o que caracteriza uma exceção ao princípio trabalhista do jus 
postulandi em grau ordinário, previsto no art. 791 da CLT (BRASIL, 1943). 
A necessidade de advogados distintos (e de escritórios distintos) visa reduzir 
os riscos de simulação, pressupondo um diálogo anterior legítimo e pautado 
em mútuas concessões, eis que cada interessado no acordo estaria representa-
do por um advogado da sua confiança. Nesse sentido, a correta utilização do 
acordo extrajudicial, com ética, boa fé e respeito à dignidade dos trabalhado-
res, consiste em um importante instrumento de efetividade dos direitos traba-
lhistas (VIANNA, 2019). 

Importante destacar que, como não é obrigatória a indicação da lide an-
tecedente na petição de acordo extrajudicial, é recomendável aos advogados 
que indiquem os dados do contrato de trabalho, com a data de início e térmi-
no, função exercida, valor da remuneração e se há algum fato controvertido 
decorrente da relação de trabalho, como forma de subsidiar o magistrado na 
melhor compreensão da relação entre as partes e dos termos ora acordados. 
Da mesma forma, é de grande relevância a juntada de cópia da CTPS e do 
termo de rescisão contratual. (ARENA, 2019). 
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O objetivo dessa apresentação do contrato de trabalho, com seu breve 
histórico, na petição de acordo é possibilitar que o magistrado, ciente da rea-
lidade vivenciada pelos interessados, possa compreender suas intenções. Isso 
porque, de acordo com a Súmula 418 do TST (BRASIL, 2017b) o magistrado 
não está obrigado a homologar o acordo, analisando conforme sua convicção 
motivada os fatos que lhe são apresentados, de forma que quanto mais precisa 
e completa a petição de acordo, maiores as chances de êxito na homologação.

Merece destaque, ainda, o requisito contido no art. 855-C da CLT (BRA-
SIL, 1943), o qual exige a inclusão da multa do art. 477, § 8º da norma conso-
lidada na hipótese do acordo contemplar o pagamento de verbas rescisórias, 
uma vez que o processo de jurisdição voluntária não prejudica o prazo para 
o pagamento das verbas rescisórias previsto no parágrafo sexto do mesmo 
artigo. A Reforma Trabalhista, dentre suas diversas alterações procedimen-
tais, acabou com a exigência de homologação do termo de rescisão contratual 
para empregados com contrato de trabalho superior a um ano. Dessa forma, 
não cabe ajuizamento de acordo extrajudicial postulando a homologação ape-
nas do pagamento das verbas rescisórias, hipótese em que poderá ser extinto 
por falta de interesse de agir, nos termos do art. 485, IV do CPC (BRASIL, 
2015a), tendo em vista a ausência de necessidade de homologação de rescisão 
contratual. Ressalta-se que as verbas rescisórias podem integrar o objeto do 
acordo postulado, desde que estejam acompanhadas de outros pedidos con-
trovertidos que foram objeto de pactuação.

Procedimentos específicos
O processo de jurisdição voluntária possui especificidades, a exemplo 

da necessidade de representação por advogados distintos. Em relação ao pro-
cedimento, a CLT (BRASIL, 1943), no art. 855-D, prevê que a designação de 
audiência é facultativa, sendo designada apenas nos casos em que o magistra-
do entender conveniente. Contudo, especialmente em razão da novidade do 
instituto e da sua previsão normativa lacônica, é oportuna a designação de 
audiência para oitiva dos interessados, saneamento de questões controvertidas 
ou informações importantes que não acompanharam a petição inicial.

A designação de audiência é igualmente importante para a preservação 
do mérito do acordo, quando o magistrado, ao fazer a análise valorativa da 
petição, não concorda com alguma cláusula estabelecida pelos requerentes, 
por entender lesiva a algum dos interessados. Isso porque, como o instituto 
em comento é um procedimento de jurisdição voluntária, não há lugar para a 
vontade substitutiva estatal, ou seja, o magistrado deverá homologar ou não 
homologar o acordo apresentado, não sendo recomendável a homologação 
parcial de apenas algumas cláusulas do acordo, pois o recorte da homologa-
ção pode desequilibrar o negócio jurídico entabulado pelas partes extrajudi-
cialmente.

Contudo, em caso de discordância com algum ponto dúbio do acordo, o 
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magistrado deve “preferir o aprimoramento da composição, reconstruindo-o 
consensualmente com as partes, para, sempre que possível, aproveitar os atos 
já realizados e a disponibilidade dos envolvidos para a prevenção ou solução 
do conflito” (BARBOSA, 2020, p. 88), o que se denomina de princípio da pri-
mazia do mérito integrativo. A audiência trabalhista com a presença dos inte-
ressados e seus advogados é uma excelente oportunidade para a reconstrução 
do acordo, conforme ponderação feita pelo magistrado.

Uma das cláusulas mais controvertidas nos acordos extrajudiciais é a ex-
tensão da quitação, se pode ser ampla e alcançar todo o contrato de trabalho 
ou se deve ser limitada ao objeto da petição de acordo. O acordo extrajudicial 
deverá ser analisado pelo magistrado com o mesmo rigor e profundidade que 
as análises de acordos celebrados em reclamatórias trabalhistas, que ocorrem 
diariamente no âmbito da Justiça do Trabalho, assegurando a observância e 
efetividade dos direitos fundamentais trabalhistas. Dessa forma, o magistrado, 
na análise de cada caso concreto, poderá decidir se, de acordo com as conces-
sões e o objeto pactuado, a quitação pode alcançar a integralidade do contrato 
de trabalho ou, se mais restrita, ficará limitada ao objeto da petição apresen-
tada. Sobre a possibilidade de quitação ampla, Vianna (2019) destaca que tal 
quitação deve ser fundamentada e conter a discriminação específica de cada 
rubrica acordada.

Resultados
A parte empírica da presente pesquisa consistiu na observação e análise 

de conteúdo (BARDIN, 2011) de acordos extrajudiciais submetidos ao Cen-
tros Judiciários de Métodos Consensuais de Solução de Disputas (CEJUSC) 
de Passo Fundo/Posto Avançado da Justiça do Trabalho de Marau/RS, nos 
anos de 2018 e 2019. No período delimitado foram ajuizados 48 acordos ex-
trajudiciais para homologação. 

Apesar da regulamentação lacônica, e da consequente insegurança que 
a ausência de concretude pode causar aos advogados, o instituto vem sen-
do adotado de forma crescente, ainda que em pequena escala (48 processos 
em 24 meses). Os dados informam que no ano de 2018 foram ajuizados 15 
homologações de acordos extrajudiciais na unidade judiciária paradigma, en-
quanto que no ano de 2019 foram ajuizados 23 processos da mesma classe 
processual, o que mostra um aumento de 53% na adoção do instituto.

Dos 48 acordos extrajudiciais analisados, 45 foram homologados, 2 fo-
ram rejeitados por inadequação das cláusulas e 1 foi extinto porque os inte-
ressados não estavam representados por advogados, requisito essencial pre-
visto na norma celetista. Dos 45 acordos homologados, todos passaram por 
audiência e em boa parte deles (em torno de 50%) foi realizada a integração 
do mérito do acordo, com adequação de alguma cláusula, especialmente em 
relação à extensão da quitação, com a concordância dos interessados, visando 
o aproveitamento dos atos processuais e a homologação do acordo. Os dados 
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demonstram o índice de homologação de 93,8%, o que comprova a efetivida-
de do instituto, especialmente quando designada audiência para saneamento 
de questões prejudiciais.

Fonte: elaboração pela autora

Os resultados de observação do instituto permitem destacar que a ho-
mologação de acordo extrajudicial consiste num eficaz mecanismo de solução 
consensual dos conflitos, uma vez que promove a cultura da paz, do diálogo e 
da conciliação entre os envolvidos e, ainda, resulta numa solução mais célere e 
efetiva da controvérsia. Exige, para tanto, uma atuação ética e comprometida 
das partes e da advocacia.

Considerações Finais
Este artigo teve como objetivo compreender o instituto da homologa-

ção de acordo extrajudicial como forma de solução adequada dos conflitos 
trabalhistas. Os resultados obtidos na análise empírica demonstram que, ape-
sar da ainda tímida, a adoção do instituto tem se mostrado crescente e efetiva, 
tendo em vista o elevado índice de sucesso nas homologações, as quais aten-
taram aos requisitos e passaram por audiência para verificação e integração 
quando necessário.

Os achados da pesquisa contribuem para o avanço do estudo sobre a 
adoção dos métodos adequados de solução de conflitos como forma de efe-
tivo acesso à justiça, favorecendo a autonomia e protagonismo dos interessa-
dos, estimulando a pacificação social, com a utilização do instituto ora pesqui-
sado. No que se refere às implicações práticas, esta pesquisa permite orientar 
quanto aos requisitos e procedimentos necessários, para viabilizar a adoção 
do acordo extrajudicial pela advocacia como forma de resolver litígios. 

Como limitações de pesquisa, cita-se tamanho da amostra analisada (48 
processos) e o percurso processual dos acordos, que foram encerrados todos 
no primeiro grau de jurisdição, o que não permitiu análise sobre o instituto da 
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homologação de acordo extrajudicial em grau recursal. Dessa forma, constitui 
futura agenda de pesquisa a análise dos requisitos e procedimentos em grau 
recursal, se é necessário que ambos os interessados subscrevam o acordo, 
bem como se em face da homologação do acordo extrajudicial cabe de ação 
rescisória ou anulatória. 

Com o exposto, pode-se concluir que quando observados os seus re-
quisitos, consequente do amplo debate de ideias, o instituto da homologação 
de acordo extrajudicial é um importante instrumento para garantir de forma 
mais célere a efetividade dos direitos fundamentais trabalhistas. Destaca-se, 
por fim, a importância de sua adoção em momentos de pandemia, em que a 
negociação e a solução adequada dos conflitos mostram-se uma opção válida 
e eficaz, pois contribuem para a cultura da paz.
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Resumo:
O presente artigo tem por objeto a análise da atuação do sistema global de 
proteção internacional dos direitos humanos em relação aos deslocamentos 
climáticos, por meio da recente e histórica decisão emitida pelo Comitê de 
Direitos Humanos, o órgão de tutela do Pacto Internacional dos Direitos Ci-
vis e Políticos, no “caso Kiribati”. Tal decisão representou a primeira manifes-
tação de um órgão internacional de tutela contenciosa sobre o tema. O Co-
mitê assentou que nenhum Estado deve devolver, extraditar ou expulsar um 
indivíduo que emigra do seu país de origem por causas ambientais antes de 
realizar uma análise individual do risco que o deslocado enfrenta de violação 
do seu direito à vida ou tratamento contrário à dignidade humana no caso de 
retorno. Este trabalho aborda, portanto, as decorrências desta jurisprudência 
para o sistema de proteção internacional dos direitos humanos em relação às 
pessoas deslocadas em razão das alterações climáticas causadas pelo fenôme-
no do aquecimento global. 

Palavras-chave: Deslocamento Climático; Direito Internacional dos Direitos 
Humanos; Comitê de Direitos Humanos; Aquecimento Global; Non-refoule-
ment. 

Crise Climática e Deslocamento
Pesquisadores, cientistas e instituições de todo o mundo relatam as pro-

fundas alterações climáticas que o planeta Terra vem enfrentando e as previ-
sões negativas de piora e aprofundamento de suas consequências.1 Ocorre 
1 Cf: RIPPLE, William. et al. World Scientists Warning of  a Climate Emergency. Bios-

cience, Volume 70, Issue 1, p. 100, january, 2020. Disponível em <<https://academic.
oup.com/bioscience/article/70/1/8/5610806>>. Acesso em 16/01/2020; INTER-
GOVERNMENTAL PANEL ON CLIMATE CHANGE - IPCC. Global Warming 
of  1.5°C: An IPCC Special Report on the impacts of  global warming of  1.5°C above 
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que os riscos decorrentes não se limitam à afetação da natureza. O indivíduo 
e as comunidades são também atingidos pelas devastadoras consequências 
das alterações climáticas. A poluição dos rios, a erosão, desertificação e acidez 
do solo, a poluição do ar, a elevação do nível do mar, inundações, queimadas, 
dentre outros, representam o desdobramento da crise climática numa crise 
também das condições de vida humana em diversos territórios. 

O Relatório Especial publicado pelo IPCC em 2019 dá indícios de que a 
crise climática reduz a capacidade da terra de sustentar a humanidade. Segun-
do o documento, o aquecimento global está aumentando as secas, a erosão 
do solo e os incêndios, diminuindo o rendimento da capacidade de cultivo e 
provocando o derretimento das geleiras nos polos. Fenômenos como a deser-
tificação já atinge 500 milhões de pessoas (INTERGOVERNMENTAL PA-
NEL ON CLIMATE CHANGE, 2019, p. 7 et seq.). Na análise dos riscos, o 
relatório é incisivo quando menciona os riscos crescentes associados à deser-
tificação, que incluem a população exposta e vulnerável à escassez de água nas 
terras secas; os riscos relacionados à degradação da terra, que incluem maior 
degradação do habitat, população exposta a incêndios, inundações e custos de 
inundações; os riscos à segurança alimentar, que incluem crise de disponibili-
dade e acesso a alimentos e população em risco de fome (Ibidem, 2019, p. 16 
et seq.). Segundo o estudo, as mudanças no clima podem ampliar a migração 
induzida pelo ambiente, tanto dentro dos países quanto através das fronteiras, 
refletindo múltiplos fatores de mobilidade e medidas de adaptação (Ibidem, 
2019, p. 4 et). 

Algumas regiões já estão sob o risco de desaparecimento, como os paí-
ses insulares do Pacífico como as Ilhas Maldivas, Ilhas Salomão, Tuvalu, Ki-
ribati e Nauru, que, por já estarem sendo afetados pelo avanço do mar, le-
vantam debates na comunidade internacional a respeito do destino dos seus 
nacionais (CAMPBELL; WARRICK, 2014). Recente relatório publicado pela 
International Organization for Migration (2020, p. 6 e ss) identifica claras in-
fluências de eventos climáticos no padrão migratório global, citando ocorrên-
cias concretas por exemplo, na África Oriental, Austral, Ocidental e Central, 
na América Central e Caribenha, assim como nos fluxos ocorridos nas Ilhas 
do Pacífico. 

O movimento migratório humano é, portanto, uma reação natural ao 
contexto de mudanças climáticas e ambientais uma vez que representa um 
meio de resiliência e escape do perigo (MCADAM, 2012, p. 8). Apesar de 
grande parte destes fluxos humanos estarem adstritos aos territórios nacio-
nais, é cada vez mais frequente e em maior escala o fluxo de deslocados climá-
ticos que cruzam fronteiras estatais. Estrangeiros e socialmente vulneráveis, 

pre-industrial levels and related global greenhouse gas emission pathways, in the context 
of  strengthening the global response to the threat of  climate change, sustainable develop-
ment, and efforts to eradicate poverty. Geneva: IPCC, 2018. Disponível em <<https://
www.ipcc.ch/site/assets/uploads/sites/2/2019/06/SR15_Full_Report_High_Res.
pdf>>. Acesso em 15/01/2020.
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tais migrações acionam obrigações internacionais que devem ser observadas 
por todos os sujeitos envolvidos, principalmente os Estados receptores.

Arcabouço normativo global de proteção
Como assevera McAdam (2009, p. 14), mudanças climáticas têm o po-

tencial de afetar toda a gama de direitos humanos protegidos pelo direito in-
ternacional. Tais eventos possuem ampla capacidade de ameaçarem a vida, 
integridade física, saúde, segurança, trabalho, vida familiar, moradia e alimen-
tação, dentre outros direitos fundamentais para a manutenção da vida nos pa-
râmetros mínimos estabelecidos pela ordem internacional. Emigrando do seu 
país de origem por necessidade, muitas vezes o deslocado, no país de destino, 
enfrenta a negativa de entrada e permanência naquele território ou, quando 
nele adentra, é sujeito às condições precárias da ilegalidade. Também por esta 
razão, o deslocamento humano transfronteiriço tem o potencial de acionar a 
tutela de direitos internacionalmente protegidos. 

No âmbito global, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos 
(PIDCP) fornece um sólido substrato de normas de proteção dos indivíduos 
deslocados, uma vez que reconhece o direito à vida como um direito inerente 
à pessoa humana (art. 6º), o direito à integridade física (art. 7º), o direito de 
acesso à recursos e meios efetivos contra as violações do Pacto (art. 2º), a 
proibição de detenção arbitrária (art. 9º) e o direito das pessoas em restrição 
de liberdade à tratamento de acordo com a dignidade humana (art. 10º). É 
de se destacar que o direito à vida e à integridade física são inderrogáveis por 
força do art. 4º do PIDCP. Esta característica indica a natureza cogente de 
tais normas, isto é, a imperatividade da norma perante o Direito Internacio-
nal Geral, sob ela se aplicando os preceitos contidos no art. 53º, 64º e 71º da 
Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados (MIRANDA, 2016, pas-
sim).2

As normas acima devem ser lidas em conjunto com os demais instru-
mentos de Direito Internacional dos Direitos Humanos atuantes na arena 
global, como o Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Cul-
turais de 1966 e a Convenção contra a Tortura e outras Penas ou Tratamentos 
Cruéis, Desumanos ou Degradantes de 1984. Tais instrumentos impõem ao 
Estado a obrigação de proteger, promover e garantir os direitos humanos uni-
versais cujo traço fundador é a condição humana.

2 “É nulo todo tratado que, no momento da sua conclusão, seja incompatível com uma 
norma imperativa de Direito Internacional geral (art. 53.º, 1.ª parte); Uma norma impe-
rativa de Direito Internacional é a que seja aceite e reconhecida pela comunidade inter-
nacional no seu conjunto como norma à qual nenhuma derrogação é permitida e que só 
possa ser modificada por uma nova norma de Direito Internacional geral com a mesma 
natureza (art. 53.º, 2.ª parte); Se sobrevier uma norma imperativa de Direito Internacional 
geral, todo o tratado existente que for incompatível com esta norma tornar-se-á nulo (art. 
64.º); Quando um tratado for nulo, as partes serão obrigadas: a) A eliminar, na medida do 
possível, as consequências de todo o ato praticado com base numa disposição que seja 
incompatível com a norma imperativa (...) “
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Ganha grande relevância outras espécies do gênero normas como os 
princípios internacionais - cuja vinculação é derivada da sua força normativa 
- e os costumes de direito internacional. Nesse contexto, destaca-se os prin-
cípios expressos na Declaração Universal dos Direitos Humanos, de Direito 
Internacional dos Refugiados, e, principalmente, de Direito Internacional dos 
Direitos Humanos.

A Declaração Universal dos Direitos Humanos (DUDH), adotada por 
todos os países parte das Nações Unidas em 1948, ainda que careca de natu-
reza convencional, é um dos principais instrumentos que refletem princípios 
de direitos humanos reconhecidos à nível universal. De fato, a DUDH estabe-
lece um sistema de valores inédito na arena internacional, sendo a maior pro-
va histórica até hoje dada do consensus omnium gentium (BOBBIO, 2004, p. 17). 

A DUDH proclama o direito à vida, à liberdade e à segurança pessoal 
(art. 3º), o direito de não ser submetido à tortura nem a penas ou tratamentos 
cruéis, desumanos ou degradantes (art. 5º), o direito a um recurso efetivo para 
as jurisdições nacionais contra atos que violem os direitos fundamentais (o 
art. 8º), a proibição da prisão, detenção e exílio arbitrários (art. 9º); o direito 
de toda pessoa sujeita a perseguição de procurar e de se beneficiar de asilo 
em outros países (art. 14º, nº 1), o direito de toda a pessoa a um nível de vida 
suficiente para lhe assegurar e à sua família a saúde e o bem-estar, principal-
mente quanto à alimentação, ao vestuário, ao alojamento, à assistência médica 
e ainda quanto aos serviços sociais necessários (art. 25º, nº 1). Além disso, a 
DUDH reconhece, em seu art. 2º, a proibição de discriminação entre nacio-
nais e estrangeiros (art. 2º) indicando o seu alcance independentemente de 
raça, nacionalidade, cor, língua, origem nacional, religião, estatuto política ou 
qualquer outra variante. 

No âmbito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, emerge o 
princípio da dignidade humana como o corolário precípuo de todas as nor-
mas. Além disso, em razão do seu caráter primordial, é considerado pela dou-
trina como norma jus cogens e, portanto, imperativa, vinculativa e inderrogável. 
Isto significa que a dignidade humana está para além da vontade dos Estados 
e por isso, possui força jurídica superior a qualquer outro princípio ou pre-
ceito de Direito Internacional (MIRANDA, 2016. p. 124 et seq.). A doutrina 
menciona, inclusive, a dignidade humana como “o ponto de partida de todos 
os catálogos de direitos fundamentais”, juntamente com a igualdade de direito 
de todas as pessoas (MARTINS, 2014, p. 61).

A principal normativa internacional específica de proteção dos desloca-
dos em situação de vulnerabilidade é a Convenção das Nações Unidas sobre 
o Estatuto dos Refugiados de 1951 e o seu Protocolo de 1967. Ocorre que, 
sob a ótica desses diplomas, não há a previsão da causa ambiental ou climá-
tica como concedente da aplicação do instituto do refúgio ali previsto.3 Da 

3 Convenção Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, “Art. 1º A. Para os fins da pre-
sente Convenção, o termo «refugiado» aplicar-se-á a qualquer pessoa: (...): (2) Que, (...) 
receando com razão ser perseguida em virtude da sua raça, religião, nacionalidade, filiação 
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leitura do tratado, as causas concessoras do refúgio são tidas como atos de 
“perseguição” em razão da raça, religião, nacionalidade, filiação a certo grupo 
social ou opiniões políticas”. Tendo em vista os anseios da comunidade inter-
nacional na época da elaboração do Estatuto - pós II Guerra Mundial - tais 
requisitos pareciam suficientes para dar proteção à gama dos deslocados vul-
neráveis daquele tempo. No entanto, esta norma, ainda que de fundamental 
importância e aplicabilidade, não responde às novas configurações dos fluxos 
de deslocados da contemporaneidade, à exemplo dos deslocados climáticos 
objetos deste estudo.

Assim como as outras gamas de deslocados não sujeitos ao Estatuto de 
Genebra4, os deslocados por motivos ambientais, tendo em vista a sua con-
dição humana, são sujeitos de direitos e, portanto, acionam deveres, direitos e 
obrigações. É nesse sentido que a situação de tais indivíduos demanda a apli-
cabilidade de princípios de direitos internacional, destacando-se com grande 
relevância o princípio do non-refoulement. 

Derivado do princípio da dignidade humana, tal princípio é considerado 
a pedra angular da proteção jurídica internacional dos deslocados em situação 
de vulnerabilidade e está previsto na Convenção das Nações Unidas sobre o 
Estatuto dos Refugiados de 19515 e na Convenção contra a Tortura e outras 
Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes de 19846. É este 
princípio que proíbe o Estado de impor o retorno de qualquer indivíduo ao 
seu país de origem, se este adentra em seu território requerendo acolhida ou 
proteção, antes de verificar as razões da solicitação. No caso dos tratados ci-
tados, a devolução, extradição ou expulsão não poderá ocorrer se a vida ou a 
liberdade do deslocado estiverem ameaçadas em virtude da sua raça, religião, 
nacionalidade, filiação ou opiniões políticas, ou se não houver risco de tortura 
no país de retorno. 

Uma vez que os deslocados por razões climáticas ou ambientais não se 

em certo grupo social ou das suas opiniões políticas, se encontre fora do país de que tem 
a nacionalidade e não possa ou, em virtude daquele receio, não queira pedir a proteção 
daquele país; ou que, se não tiver nacionalidade e estiver fora do país no qual tinha a sua 
residência habitual após aqueles acontecimentos, não possa ou, em virtude do dito receio, 
a ele não queira voltar.”

4 Como os indivíduos impedidos de retornar ao país de origem por grave violação de direi-
tos humanos ou violência generalizada. 

5 Convenção Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951. Art. 33: Proibição de expulsar e 
de repelir 1. Nenhum dos Estados Contratantes expulsará ou repelirá um refugiado, seja 
de que maneira for, para as fronteiras dos territórios onde a sua vida ou a sua liberdade 
sejam ameaçadas em virtude da sua raça, religião, nacionalidade, filiação em certo grupo 
social ou opiniões políticas.

6 Convenção contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou 
Degradantes de 1984. Adotada pela Resolução 39/46 da Assembleia Geral das Nações 
Unidas. Art. 3º. 1 - Nenhum Estado parte expulsará, entregará ou extraditará uma pessoa 
para um outro Estado quando existam motivos sérios para crer que possa ser submetida a 
tortura. 2 - A fim de determinar da existência de tais motivos, as autoridades competentes 
terão em conta todas as considerações pertinentes, incluindo, eventualmente, a existência 
no referido Estado de um conjunto de violações sistemáticas, graves, flagrantes ou mas-
sivas dos direitos do homem.
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enquadram no conceito de refugiados convencionais ou vítimas de tortura, 
isto é, não são sujeitos a atos de “perseguição”, estes indivíduos atualmente 
se encontram inseridos numa lacuna normativa específica de proteção. Como 
na temática da imigração de indivíduos vulneráveis os Estados costumam se 
considerar apenas adstritos a obrigações derivadas de tratados internacionais 
juridicamente vinculativos, há grande risco de tal lacuna representar violação 
de direitos humanos fundamentais e ausência de proteção jurídica efetiva.

Ocorre que a ideia subjacente à proibição de um Estado de devolver, 
expulsar, deportar ou repelir um indivíduo vítima de tortura ou um indivíduo 
considerado refugiado à luz do Estatuto dos Refugiados reside na existência 
de um risco de violação do seu direito à vida ou à integridade física em caso 
de retorno ao país de origem. Por isso, compreendemos que o conteúdo do 
princípio do non-refoulement se reveste de uma razão que ultrapassa a taxativi-
dade das causas contidas nos diplomas internacionais que o preveem. Nesse 
sentido, quando um deslocado por razões ambientais adentra no território de 
outro Estado e neste contexto não lhe é dado a oportunidade de requerer 
proteção internacional em qualquer de suas modalidades, ou quando esta é 
denegada sem a devida avaliação dos riscos, tal conduta é contrária ao princí-
pio do non-refoulement. 

Quanto à sua força normativa, aqui advogamos que, tendo em vista o 
caráter “evolutivo e suscetível de transformação e de enriquecimento pelo 
aditamento de novas normas” (MIRANDA, 2016, p. 129) que reveste as nor-
mas cogentes, o princípio do non-refoulement deve ser considerado como tal7. 
Esta defesa se baseia no que a doutrina comumente leciona sobre os critérios 
de manifestação do jus cogens, os quais, ainda que imprecisos, podem ser reve-
lados na observância de algumas “linhas de orientação” (Ibidem, p. 130)89 , 
às quais, aqui entendemos, o princípio da não devolução cumprir.10 

De fato, este princípio está em clara consonância com os princípios uni-
versais expressos na Declaração Universal dos Direitos Humanos e nas nor-
mas do PIDCP anteriormente citadas, uma vez que é revelado como ferra-

7 Cfr: ALLAIN, Jean. The jus cogens Nature of  non-refoulement. In: International Journal 
of  Refugee Law, Volume 13, Issue 4, October 2001, Pages 533–558. 

8 Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969. Artigo 53: “(...) uma norma 
imperativa de direito internacional geral é uma norma aceite e reconhecida pela comuni-
dade internacional dos Estados no seu todo como norma cuja derrogação não é permiti-
da e que só pode ser modificada por uma nova norma de direito internacional geral com 
a mesma natureza. 

9 “(...) exigir-se que sejam normas aceites e reconhecidas pela comunidade internacional 
no seu conjunto implica que se deva ter em linha de conta essencialmente as fontes mais 
próximas dessa dimensão universal ou quase universal. São elas: o costume internacional 
geral; os tratados multilaterais gerais, como a Carta das Nações Unidas, as próprias Con-
venções de 1969 e 1986 e os tratados sobre direitos do homem. as resoluções da Assem-
bleia Geral das Nações Unidas; a jurisprudência dos tribunais de proteção dos direitos do 
homem e dos tribunais criminais internacionais instituídos nos últimos anos.”

10 Mais sobre isso, ver: DE PAULA, Bruna Vieira. O princípio do non-refoulement, sua 
natureza de jus cogens e a proteção internacional dos refugiados. REMHU – Revista 
Interdisciplinar da Mobilidade Humana. vol. 16, n.. 31, 2008, p 430 - 439.
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menta fundamental para a concretização de valores superiores, como a vida, 
a integridade física e a dignidade humana de imigrantes vulneráveis. Em caso 
de ser concebido com força normativa inferior, isto é, com possibilidade de 
abertura para eventuais flexibilizações, como suspensões e derrogações, ou 
condições restritivas previstas em tratados ou leis nacionais, recairia numa 
perigosa instrumentalização de sua aplicação cuja consequência é o risco de 
enfraquecimento do seu conteúdo e uma brecha para violações de direitos 
humanos fundamentais. 

A lacuna normativa de proteção específica dos deslocados por causas 
ambientais existente no direito internacional de âmbito global não pode acar-
retar ausência de proteção, tendo em vista a natureza dos direitos envolvidos. 
A proteção jurídica de tais indivíduos deve ser reconduzida, portanto, à prote-
ção internacional dos direitos humanos a partir da observância e aplicação de 
princípios internacionais de direitos humanos, como o non-refoulement. 

O caso “Kiribati” e as suas decorrências
O sistema convencional contencioso quase judicial das Nações Unidas 

realiza a tutela dos direitos previstos nos tratados negociados no âmbito da 
organização internacional. A atividade dos órgãos que o compõem é orien-
tada pelas convenções a que estão vinculados e pelos princípios e valores 
emanados da Declaração Universal de Direitos Humanos. Foi deste sistema 
que decorreu a mais recente e uma das mais importantes decisões contencio-
sas relativas à temática do deslocamento de indivíduos em razão de eventos 
climáticos e ambientais. Trata-se da reclamação intentada por Ioane Teitiota 
perante o Comitê de Direitos Humanos das Nações Unidas (CDH) alegan-
do que o Estado da Nova Zelândia violou as suas obrigações decorrentes do 
Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos de 1966 (PIDCP). 

Ioane Teitiota é um cidadão de Kiribati, um pequeno país insular loca-
lizado no Pacífico Central que está sendo afetado pelo impacto do avanço do 
nível do mar decorrente das mudanças climáticas. Emigrou para Nova Zelân-
dia e requereu o status de “refugiado” alegando alterações nas suas condições 
de vida e sobrevivência como a escassez e contaminação da água potável, a 
erosão e infertilidade do solo, as dificuldades na agricultura, o desemprego, a 
superlotação do território e disputas territoriais. Seu pedido foi negado pelas 
autoridades da Nova Zelândia, sendo obrigado a retornar para Kiribati em 
2015. Tendo, sem sucesso, recorrido em todas as instâncias judiciais neozelan-
desas, Ioane Teitiota acionou a CDH alegando violação do seu direito à vida 
protegidos no PIDCP (art. 6º). 

O Comitê decidiu que no caso concreto a ordem de repatriação não 
havia violado o PIDCP, pois não considerou haver perigo imediato no caso 
concreto, no sentido de que o demandante não corria um risco real de perigo 
de vida e dignidade de condições de subsistência. Recordou que os eventos 
climáticos em Kiribati eram de início lento, e, portanto, as medidas adaptati-
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vas realizadas pelo país para reduzir as vulnerabilidades existentes e construir 
resiliência aos danos relacionados às mudanças climáticas poderiam permitir 
a proteção dos seus direitos (HUMAN RIGHTS COMITTEE, 2020, p. 12). 
Apesar da inadmissibilidade da reclamação individual, no desenvolvimento da 
decisão, o Comitê de Direitos Humanos assentou uma jurisprudência histó-
rica e até então inexistente nos sistemas de proteção internacional de direitos 
humanos quanto às obrigações do Estado diante dos deslocamentos causados 
por eventos ambientais e climáticos. 

Ainda no exame de admissibilidade, o Comitê inovou ao considerar es-
tarem suficientemente cumpridos os requisitos de admissibilidade da queixa, 
reconhecendo que o direito à vida previsto no Pacto pode ser colocado em 
risco em razão de uma decisão de devolução de um indivíduo para um país 
que sofre os efeitos de mudanças climáticas. Na decisão de mérito, o Comitê 
afirmou clara e inequivocamente que a obrigação de não extraditar, deportar 
ou expulsar indivíduos dos Estados alcança também os indivíduos que não 
tenham direito ao reconhecimento da condição de refugiado na ótica do Es-
tatuto de Genebra de 1951. Desse modo, considerou que, antes de efetuar a 
devolução, o Estado deve analisar todos os fatos e circunstâncias pertinentes, 
incluindo a situação geral dos direitos humanos no país do imigrante. Nesse 
sentido, afirmou que os Estados devem permitir o acesso a procedimentos in-
ternos que os possibilitem demonstrar correr um risco real de violação de seu 
direito à vida no país de origem (Ibidem, p. 8 et seq.).

Nesses termos, assentou o Comitê que a obrigação de o Estado respei-
tar o direito à vida previsto no PIDCP não poderia ser devidamente com-
preendida se fosse interpretado de forma restritiva. Assim, o órgão afirmou 
que a degradação ambiental, mudanças climáticas e o desenvolvimento não 
sustentável poderiam ser considerados como ameaças ao bem-estar das pes-
soas e, portanto, dar lugar à uma violação do direito à vida. Desse modo, aler-
tou que, se não forem realizadas medidas energéticas, tanto no plano nacio-
nal quanto internacional, os efeitos das mudanças climáticas poderão expor 
pessoas à violação de seus direitos à vida ou à integridade física, acionando a 
obrigação do Estado de não devolução. 

Registra-se que, apesar de a denúncia ter negado o pedido do recla-
mante, o Comitê levou em consideração se as autoridades da Nova Zelân-
dia haviam proporcionado uma análise adequada e individualizada do risco 
de ameaça ao seu direito à vida e integridade física no caso concreto, isto é, 
se agiu de acordo com o princípio do non-refoulement. Na análise das alegações 
do autor a respeito dos riscos que incorria em Kiribati (por violência causada 
pela disputa de terras, pela escassez de água potável, dificuldades na agricul-
tura, inundações), o órgão considerou inexistir risco iminente. Por reconhe-
cer que as autoridades neozelandesas tiveram em conta as medidas de adapta-
ção adotadas pelo Estado de Kiribati para contornar os danos causados pelo 
avanço do mar, a devolução foi considerada de acordo com os parâmetros 
mínimos estabelecidos.  Apesar disso, o órgão certificou que, no contexto da 
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crise climática, as condições de vida em um país com risco de ser submerso 
pelo mar poderiam violar direitos previstos pelo PIDCP antes mesmo da ma-
terialização de um evento extremo e alertou o Estado demandante da possibi-
lidade de, no futuro, em razão da evolução das mudanças climáticas, este ser 
obrigado a não retornar um indivíduo, se as circunstâncias assim impuserem 
(Ibidem, p 13 et seq.).

Dois votos dissidentes foram registrados. Em um deles, o especialista 
Duncan Laki Muhumuza criticou o fato de o ônus da prova ter recaído de-
masiadamente sob o autor da queixa, alertando, ainda, que o limite para de-
terminar a existência de risco pessoal e real de dano irreparável não deve ser 
muito alto ou irracional, sob pena de se tornar inalcançável. No outro voto 
discordante, a especialista Vasilka Sancin discordou do Comitê em relação à 
afirmação de que não havia provas suficientes de falta de acesso à água potá-
vel. Ambos apontaram a existência de violação do Pacto pelo Estado no ato 
de devolução de Ioane Teitiota. 

De fato, objeções devem ser pontuadas.  No entanto, os avanços juris-
prudenciais desenvolvidos na atividade do Comitê nesta decisão são inegáveis, 
ultrapassando um os maiores desafios jurídicos para a concretização da tutela 
jurisdicional dos deslocados ambientais. O julgamento assentou o reconhe-
cimento, por um órgão internacional de tutela contenciosa, da aplicação do 
princípio do non-refoulement em relação a indivíduos deslocados que não são 
ameaçados em sua vida ou integridade física por conduta de outros indiví-
duos ou entidades, ou por razões taxativas previstas em Convenções, mas sim, 
pela degradação do meio ambiente. 

As razões pelas quais o Comitê alcançou este desenvolvimento são no-
táveis. Ora, ao analisar todas as causas reveladoras do princípio da não repulsão 
contidas em textos Convencionais, acrescentando-se mudanças climáticas e 
ambientais desastrosas, a dimensão em comum mais profunda encontrada é 
o risco de violação de bens jurídicos fundamentais e não derrogáveis em caso 
de retorno ao país de origem. É a partir desse ponto em comum que deve 
fundar, entendemos, a compreensão da obrigação de não devolução. Nesse 
sentido, a atividade hermenêutica realizada no seio do órgão de tutela do PI-
DCP manifesta uma análise racional e objetiva do que de fato busca proteger 
o princípio do non-refoulement: a vida, a integridade física e a dignidade huma-
na. São tais valores fundamentais que justificam, por exemplo, a abominação à 
tortura, a proteção das vítimas de guerra, de conflitos armados e a concessão 
de refúgio. Sobre este último, é igualmente na emergência dos bens sob risco 
de serem violados no país de origem que a proteção derivada deste status se 
funda. 

As causas dos deslocamentos, portanto, não podem ser compreendidas 
como um fim em si mesmas, isto é, não são a base que revelam o fundamento 
da acolhida demandada. Isto explica o fato de que, historicamente, as razões 
para a concessão de refúgio foram alteradas conforme se alteravam as confi-
gurações da comunidade internacional, impostas pelos contextos fáticos va-
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riáveis e constantes no tempo. Na verdade, o fundamento de toda a proteção 
jurídica internacional de indivíduos é o impacto que violações de direitos ge-
ram na concretização da dignidade humana, aí se estabelecendo a centralidade 
fundacional de todas as demais garantias.

Considerações finais
A temática da migração de indivíduos vulneráveis é tema que aflora 

questões extremamente sensíveis para o direito internacional. Tem alcança-
do grande destaque os fluxos migratórios causados por questões climáticas 
devido à crise ambiental em curso. Do ponto de vista dos deslocados nesse 
contexto, as políticas estatais restritivas, a ausência de uma concertação con-
vencional específica e a eminência de um futuro ambiental ainda mais calami-
toso representa a perspectiva de sujeitos desprotegidos vivenciando violações 
de seus direitos humanos mais básicos, que se estendem desde a presença no 
território do país de origem – devido às condições climáticas desafiadoras - 
à chegada no país de destino, onde comumente enfrentam a denegação de 
entrada e permanência. Desse modo, a conduta dos sujeitos envolvidos, em 
sua maioria Estados, frente a esse enredo trágico reconduz a ordem jurídica 
internacional como a última e, quiçá, única ferramenta para a proteção dos 
direitos humanos em jogo. 

Nesse contexto, a decisão do Comitê de Direitos Humanos das Na-
ções Unidas no “caso Kiribati” representou um passo adiante em direção à 
construção jurídica de um aparato normativo capaz subsidiar a proteção de 
direitos humanos fundamentais de pessoas deslocadas em razão de eventos 
climáticos e ambientais. O Comitê ultrapassou uma proeminente barreira ao 
se tornar o primeiro órgão de tutela contenciosa internacional a reconhecer a 
aplicabilidade das obrigações derivadas do princípio do non-refoulement em rela-
ção a imigrantes climáticos.

Portanto, a recente e histórica atividade jurisprudencial realizada pelo 
CDH, apesar de não ter representado proteção específica do demandante em 
concreto, transformou um campo de incertezas em um campo de diretrizes 
específicas. Confirmou, em sede institucional, o que a boa doutrina já havia 
prenunciado: a obrigação de não devolução possui amplitude tal que vai além 
de eventuais limitações e critérios estabelecidos em tratados internacionais. 
Confirma, portanto, que o princípio do non-refoulement cumpre um verdadeiro 
papel integrador das Convenções para a proteção dos direitos humanos das 
pessoas deslocadas, complementando as lacunas jurídicas, quando existentes, 
e conferindo ao sistema de proteção global base para a sua efetividade. 

A decisão do “caso Kiribati”, se por um lado representa uma marcha 
adiante para a atuação do sistema internacional de proteção dos direitos hu-
manos, não é, por si só, suficiente para a efetiva atribuição de direitos aos des-
locados climáticos. Aqui, nos referimos às fragilidades existentes no próprio 
sistema global de proteção, onde, por exemplo, a própria natureza jurídica – se 
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vinculativa ou não – das decisões não é consenso na doutrina e na prática dos 
Estados. Além disso, a subsidiariedade dos sistemas de tutela internacionais 
reflete a permanente essencialidade da atuação Estatal conforme os direitos 
humanos. É tempo, portanto, de comemorar os avanços, desde que tal não 
nos impeça de visualizar as barreiras jurídicas ainda existentes. A ausência de 
um tratado vinculativo, com previsão de obrigações jurídicas específicas dire-
cionadas aos Estados, inclusive de ordem processual, tal qual ocorre na Con-
venção Relativa ao Estatuto dos Refugiados, contribui para situar as pessoas 
que compõem os fluxos migratórios no contexto da crise climática à margem 
dos direitos humanos. É emergente, portanto, a continuação em direção ao 
enfrentamento de tais desafios.
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Resumo: 
O movimento migratório, desde a época da colonização, ocorre de maneira 
intensa por razões de guerras políticas, manifestações culturais e religiosas, 
crises econômicas e ambientais. Até o ano de 2017, não havia uma lei espe-
cífica que tratasse da migração no Brasil, sendo o Estatuto do Estrangeiro, o 
então responsável pela matéria. A nova Lei de Migração surgiu num contexto 
de amplo debate da sociedade civil com a intenção de adequar a questão mi-
gratória com a Constituição Federal. Considerando a relação entre a nova Lei 
de Migração e os direitos humanos, propõe-se uma análise acerca dos elemen-
tos universais que asseguram e regulam os direitos dos migrantes, ao mesmo 
tempo que destaca as especificidades presentes nas migrações com o advento 
da nova Lei. O ponto de partida deste estudo é analisar as mudanças significa-
tivas que a lei vigente trouxe às questões humanitárias, atendendo melhor os 
estrangeiros nos procedimentos administrativos, facilitando sua permanência 
e saída país.

Palavras-chave: Migrações; Mudanças; Nova Lei de Migração; Brasil; Direi-
tos Humanos;

Introdução
O ato de migrar é um fenômeno social muito significativo para a con-

cepção e transformação do mundo moderno que afeta todos os campos de 
uma sociedade, seja ele político, econômico, cultural e até mesmo jurídico. 
A migração consiste na mobilidade espacial da população, ou seja, no des-
locamento permanente ou temporário de uma pessoa ou grupo de pessoas 
pelo espaço geográfico. Esse fenômeno pode ser desencadeado por uma série 
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de motivações, desde culturais até mesmo econômicas, políticas ou de ordem 
natural. A principal delas é a busca por melhores condições de vida e de esta-
bilidade, que podem estar relacionadas ao trabalho, estudo, saúde e bem-estar.

Os fluxos migratórios ocorrem desde o início da história da humanida-
de e são um dos principais fenômenos responsáveis pela formação de cida-
des e miscigenação de povos. O Brasil é, de fato, popularmente conhecido 
por sua diversidade de povos e culturas, que se deram, principalmente, pelo 
movimento migratório iniciado no período da colonização, que por sua vez, 
visava o povoamento e a exploração da terra por meio das atividades agrá-
rias. A partir desse momento, o país virou referência mundial para povos do 
mundo inteiro virem a migrar com o intuito de se instalarem com dignidade e 
segurança para trabalhar e aqui viver. Consoante dados apresentados pelo Re-
latório Anual do Observatório das Migrações Internacionais (OBMigra) em 
2019, o Brasil cadastrou, entre os anos 2010 e 2018, 774,2 mil imigrantes re-
fugiados em seu território. Numa perspectiva mundial, segundo o estudo rea-
lizado pela ONU, no ano 2019 foram constatados 272 milhões de migrantes 
internacionais, ou seja, mais de 3,5% da população mundial não se encontra 
na sua nação de origem. O desafio de receber imigrantes cresceu muito nos 
últimos tempos e abriu espaço para que novas políticas recebessem melhor 
aqueles que chegam no Brasil, focando nos direitos e garantias dos mesmos. 
A integração dos direitos humanos, em geral, e o direito humano de migrar, 
em particular, podem ser considerados como o ponto de partida para uma 
nova concepção sobre o tema da migração.

No Brasil, até o ano de 2017, a legislação responsável pela situação jurí-
dica do estrangeiro era a Lei nº 6.815/1980, popularmente conhecida como 
Estatuto do Estrangeiro. O dispositivo legal, concebido à época da Ditadura 
Militar, levava em conta, principalmente, aspectos voltados a proteção do in-
teresse nacional e da defesa do Estado em relação à segurança pública, o que 
é contrário a alguns dos fundamentos e princípios que norteiam a Constitui-
ção Federal de 1988. Dessa forma, há entendimento, que se fazia necessário 
uma nova lei que regulamentasse as políticas migratórias do país, garantindo 
igualdade de direitos e segurança aos que chegassem. Partindo desta premis-
sa, de uma proteção mais focada aos migrantes, a nova Lei de Migração (n° 
13.445/2017), trouxe uma sequência de modificações que visam melhorar a 
situação de nacionais de outros países que migram para o Brasil, entendendo 
a migração como um fenômeno natural e necessário da humanidade e simpli-
ficando diversos procedimentos administrativos que buscam facilitar a vida de 
milhares de imigrantes.

Diante do exposto, o objetivo deste estudo é expor as principais e signi-
ficativas mudanças decorrentes da nova lei de migração que revelam a com-
plexidade do fenômeno migratório e sua possível eficácia material como for-
ma de proteção aos direitos humanos. 
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O Estatuto do Estrangeiro e a nova Lei de Migração
Ao longo de sua história, o Brasil refletiu suas políticas migratórias de 

acordo com os pensamentos e contextos de suas épocas. As migrações eram 
vistas sob a ótica de incentivo à colonização e principalmente à mão de obra 
barata. O antigo Estatuto do Estrangeiro, instituído em 1980, evidencia logo 
em seus primeiros artigos, como mencionados a seguir, a preocupação do país 
com questões de ordem militar, voltado para o interesse nacional e a defesa 
do Estado em relação à segurança pública, priorizando a proteção ao traba-
lhador nacional, tratando o imigrante com desconfiança e não como sujeito 
de direitos. 

Lei 6.815/80: 
Art. 2º: “Na aplicação desta lei atender-se-á precipuamente à seguran-
ça nacional, à organização institucional, aos interesse políticos, sócio
-econômicos e culturais do Brasil, bem assim à defesa do trabalhador 
nacional.”
Art. 3º: “A concessão do visto, a sua prorrogação ou transformação 
ficarão sempre condicionadas aos interesse nacionais. 

Milesi (2007) apontava que o Estatuto do Estrangeiro não se encontra-
va amparado aos ordenamentos internacionais fundamentados na perspectiva 
da dignidade humana e se apresentava em descompasso com as disposições 
relativas sobre os direitos humanos presentes na própria Constituição. Con-
forme exposto por Milesi (2007, s. p.) a palavra “estrangeiro” proveniente do 
mencionado estatuto “reforça o conceito de alienação, de estranho, e em nada 
condiz com a concepção de proximidade, de família universal formada por 
seres da mesma espécie humana, de solidariedade, de dignidade e de respeito 
aos direitos humanos”. Sobre a vigência do antigo estatuto, entendia-se como 
estrangeiro aquele que não se encontrava no rol apresentado no artigo 12 da 
Constituição, ou seja, o indivíduo que não fosse nato ou naturalizado. In verbi: 

Art. 12. São brasileiros:
I. natos:
a) os nascidos na República Federativa do Brasil, ainda que de pais 
estrangeiros, desde que estes não estejam a serviço de seu país; 
b) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou mãe brasileira, des-
de que qualquer deles esteja a serviço da República Federativa do Bra-
sil; 
c) os nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou de mãe brasileira, 
desde que sejam registrados em repartição brasileira competente ou 
venham a residir na República Federativa do Brasil e optem, em qual-
quer tempo, depois de atingida a maioridade, pela nacionalidade bra-
sileira; 
II. naturalizados: 
a) os que, na forma da lei, adquiram a nacionalidade brasileira, exigi-
das aos originários de países de língua portuguesa apenas residência 
por um ano ininterrupto e idoneidade moral;



Anais de Artigos Completos - VOLUME 6  |   79

b) os estrangeiros de qualquer nacionalidade, residentes na República 
Federativa do Brasil há mais de quinze anos ininterruptos e sem con-
denação penal, desde que requeiram a nacionalidade brasileira;

Diante da Constituição de 1988 e do decorrer das diretrizes migratórias 
de todo o mundo, o vigorante Estatuto, após 37 anos de vigência, se tornou 
alvo de pressão dos movimentos sociais e de grupos de defesa dos migrantes, 
pois se encontrava ultrapassado e exigia mudanças significativas que passas-
sem a dar foco aos direitos e necessidades dos migrantes sob perspectivas de 
proteção aos direitos humanos presentes nos tratados internacionais, os quais 
o Brasil ratificou e internalizou. Dessa forma, a nova lei de migração, sancio-
nada em 24 de maio de 2017, além de revogar a obsoleta norma anterior-Lei 
nº6.815/80 e Lei nº818/49- determina novos princípios norteadores sobre 
políticas públicas e direitos universais garantidos pelo Estado em conformida-
de com a política internacional de Direitos Humanos.

Das mudanças
O novo texto normativo, com um texto mais humanitário, tem como 

ponto fundamental a proteção da dignidade humana e possui o objetivo de 
alcançar melhor as necessidades daqueles que ingressam no país em busca de 
melhores condições, dando uma maior visibilidade e importância aos direitos 
humanos. Sendo um princípio legal inerente a Constituição Federal, o artigo 
5°, caput, estabelece que “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”. Assim, efetiva o princípio da igualdade entre os nacionais e 
não nacionais, repudiando o preconceito, a discriminação, a xenofobia e ou-
tras práticas consideradas contrárias aos direitos e a dignidade humana. 

Conforme elucida Paulo Henrique Gonçalves Portela (2017, p.313):

[...] em decorrência da noção da universalidade dos direitos humanos, 
que estabelece que todos os indivíduos são igualmente destinatários 
dos mesmos direitos, sem distinção de qualquer espécie, e como con-
sequência do incremento dos fluxos internacionais, inclusive de pes-
soas, e da formação de espaços internacionais comuns, como os blo-
cos regionais, a situação jurídica dos não nacionais assemelha-se cada 
vez mais à dos nacionais, gozando aqueles de quase todos os direitos 
destes, sem o que o desenvolvimento das relações internacionais po-
deria encontrar obstáculos adicionais.

Entre as principais mudanças advindas do novo dispositivo legal, ini-
cia-se mencionando a mudança de paradigma, pois, pelo direito brasileiro, as 
migrações internacionais eram consideradas como tema de segurança nacio-
nal e mercado de trabalho, porém, com a nova legislação, o Estado passou a 
referir-se e valorar à tais estrangeiros sob uma perspectiva mais humana. Deve 
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ser destacado, como observado por José Luis Bolzan de Morais, o abandono 
do termo “estrangeiro” e da adoção da tipologia de migrante:

Ao estabelecer uma tipologia jurídica do “migrante”, o anteprojeto 
abandona o conceito de “estrangeiro” (do latim extraneus), com sen-
tido comum de alheio, esquivo, estranho ou impróprio, não apenas 
de conotação pejorativa em nossa cultura, mas também juridicamente 
consagrado na lei vigente como um sujeito de segunda classe, priva-
do, sem justificação plausível num regime democrática de parcela sig-
nificativa dos direitos atribuídos aos nacionais (MORAIS et al., 2014, 
p. 2). 

Tal mudança, por mais singela que pareça, carrega tamanha importância, 
pois o migrante deixa de ser tratado como, no sentido literal da palavra, um 
estranho, um forasteiro, ou até mesmo uma ameaça à nação e passa a ser pri-
meiramente acolhido pela utilização de um termo mais adequado. 

A legislação atual, proporcionou ao migrante um processo mais aces-
sível e mais amplo para a obtenção de documentos para a legalização de sua 
permanência no país, sendo previsto no inciso V, do artigo 3º. Além disso, 
também promoveu a isenção de taxas e benesses consulares para obtenção de 
vistos ou documentos de regularização aos que se encontram em situações de 
hipossuficiência econômica. 

Outro ponto a ser destacado, é em relação a criação do visto humani-
tário, que trouxe grandes avanços, visto que irá atender demandas específicas 
direcionadas àqueles que queiram ingressar ou permanecer no Brasil, em ca-
sos, por exemplo, de acolhida humanitária a apátridas ou migrantes de qual-
quer país “em situação de grave ou iminente instabilidade institucional, de 
conflito armado, de calamidade de grande proporção, de desastre ambiental 
ou de grave violação de direitos humanos ou de direito internacional humani-
tário, ou em outras hipóteses, na forma de regulamento”. 

Uma grande conquista é também a garantia de liberdade ao migrante, 
caso este esteja de modo irregular no território nacional, ou seja, o migrante 
não pode ser preso pelo simples fato de não pertencer ao país (Artigo 3°, III). 
Estabelece também, que em eventual deportação, deve haver uma prévia no-
tificação pessoal, a fim de que o mesmo tenha tempo de regularizar sua situa-
ção com a devida ajuda jurídica do Governo, resguardado seu direito à livre 
circulação em território nacional neste período. Quanto a situação migratória 
de um imigrante em vias de expulsão, somente será considerada regular se seu 
processo estiver pendente de decisão. Refugiados ou apátridas, “de fato ou de 
direito”, menores de 18 anos separados da família ou pessoas que precisam de 
acolhimento humanitário não serão repatriados. A lei também assegura que o 
estrangeiro não deve ser deportado ou repatriado se houver razões, no país de 
origem, que coloquem a vida ou a integridade pessoal dele em risco, ou seja, 
mais uma vez a lei mostrando seu caráter acolhedor e de segurança.

O artigo 4°, inciso III, garante o direito a reunião familiar, concedendo 
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o visto ou autorização de residência a cônjuge ou companheiro do imigrante, 
a seus filhos, familiares e dependentes. O imigrante que receber autorização 
de residência, em decorrência de reunião familiar, poderá exercer qualquer ati-
vidade no país, inclusive remunerada, em igualdade de condições com o bra-
sileiro, nos termos da legislação vigente. Este ponto é um passo muito impor-
tante, vez que, muitos imigrantes antes se deslocavam para o país em busca 
de melhores condições e oportunidades, mas se depararam com a dificuldade 
de estar longe de seus familiares que muitas vezes continuavam em condições 
insatisfatórias e precárias no país de origem. 

Ao falar em direito de manifestação política, a Nova Lei de Migração, 
garante o direito de se associar a reuniões políticas e sindicatos, entretanto, 
não prevê o direito ao voto, vez que é proibido pela Constituição Federal, 
conforme o artigo 14, §2° “Não podem alistar-se como eleitores os estrangei-
ros e, durante o período do serviço militar obrigatório, os conscritos.”

No que tange às questões relacionadas aos direitos trabalhistas e ao tra-
balhador estrangeiro, a atual norma tem o objetivo de simplificar a contra-
tação formal dos mesmos. Em seu artigo 4°, XI, é garantido ao imigrante a 
efetivação das obrigações legais e contratuais trabalhistas e de aplicação das 
normas de proteção ao trabalhador, sem discriminação em razão da nacio-
nalidade e da condição migratória. Além disso, no artigo 3°, XXI, a lei faz 
expressa menção ao princípio e à diretriz da promoção do reconhecimento 
acadêmico e do exercício profissional no Brasil. O artigo 14, I, e, versa so-
bre o visto temporário para trabalho, que pode ser concedido em casos em 
que o imigrante deseja estabelecer residência por tempo determinado no Bra-
sil e pretenda, por aqui, trabalhar. No parágrafo 5°, do mesmo artigo, há a 
previsão de que o visto temporário para trabalho pode ser concedido ainda 
que sem vínculo empregatício no Brasil, desde que comprovada a oferta de 
trabalho ou dispensada esta exigência se o mesmo comprovar titulação em 
curso de ensino superior ou equivalente. Cabe destacar, que a Lei garante ao 
migrante o direito e a possibilidade de exercer funções e cargos públicas, con-
forme definido em edital, desde que não reservado para brasileiros natos.

Em detrimento desse avanço, muitas empresas brasileiras têm decidido 
investir nesses trabalhadores estrangeiros como uma forma de promover uma 
ação social e uma maior diversidade em seu ambiente de trabalho através de 
cultura e conhecimentos que podem aprimorar suas atividades, além do modo 
de enxergar as coisas sob uma nova perspectiva. No mais, esses trabalhadores 
imigrantes tendem a permanecer mais tempo do que os cidadãos nacionais, 
visando uma estabilidade no país e assim, contribuindo para uma menor rota-
tividade que pode ser interessante para as empresas.

Aos imigrantes, refugiados, asilados e apátridas, salvo àquele condenado, 
com sentença transitada em julgado e que tenha cometido crime em território 
nacional ou no exterior, é assegurado, no artigo 30 da vigente legislação, o 
direito à residência que tenha por finalidade a pesquisa, tratamento de saúde, 
estudo, trabalho, prática de atividade religiosa ou serviço voluntário, entre ou-
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tras.
Por fim, em paridade com os direitos fundamentais da Constituição Fe-

deral, a nova Lei de Migração estabeleceu aos migrantes uma série de direitos 
que até então não eram concebidos, a saber: garantia à educação pública, o 
acesso aos serviços públicos de saúde, à seguridade social, o direito ao tra-
balho, à moradia e ao serviço bancário, a inviolabilidade do direito à vida, à 
segurança e à propriedade, bem como direitos às liberdades civis, sociais, cul-
turais e econômicas dispostas no artigo 3° e 4°; medidas de proteção à vítimas 
e testemunhas de crimes e de violação de direitos e direito de reunião política 
para fins pacíficos. Garante também, o acesso à justiça e à assistência jurídica 
integral gratuita aos insuficientes de recursos, direito de acesso à informação 
e garantia de confidencialidade quanto aos seus dados pessoais e por fim, o 
direito de sair e de ingressar em território nacional. 

Conclusão
Desde o início da história da humanidade, a migração se tornou ineren-

te a vida do Homem. O Brasil, com respaldo nas políticas e acordos interna-
cionais, tem vivenciado e faz parte do crescente movimento migratório que 
acontece em todo o mundo, desencadeado por diversos fatores que são fun-
damentais para a compreensão das transformações apresentadas pela própria 
sociedade. 

O antigo Estatuto do Estrangeiro, concebido à época da ditadura mi-
litar, se tornou obsoleto devido os grandes avanços da humanidade e com 
isso, a nova Lei de Migração abriu espaço para novas políticas migratórias que 
estivessem de acordo com os preceitos fundamentais da Constituição Federal 
de 1988, amparada principalmente nos direitos à dignidade, à igualdade, à li-
berdade, à segurança e à não indiferença, que visam tornar-se um dogma im-
portante para a construção de um corpo social mais justo, inclusivo e protetor 
dos direitos humanos. O ponto a ser ressaltado é a cidadania universal dos 
migrantes, isso porque a dignidade humana tem sido objeto de proteção, onde 
nenhum país possui o direito de violar ou ir contra seus princípios. 

O novo dispositivo legal, de fato, carrega em seus artigos direitos fun-
damentais e essenciais para que os migrantes tenham uma vida digna e que 
sejam recebidos e acolhidos em território nacional, porém, vive em contradi-
ções tendo em vista que ainda há inúmeros preconceitos e discursos contra o 
acolhimento dessas pessoas, vindo de uma parcela dos nacionais que protes-
tam contra a entrada de imigrantes, bem como são contra políticas públicas 
de acolhimento destas pessoas. Além disso, impõe-se diversos desafios para a 
administração pública, uma vez que essa deve estar em permanente processo 
de modernização e aperfeiçoamento, vez que não basta, o Brasil, apenas ser 
um país com fama de acolhedor, precisa, esse acolhimento, ser garantido, tan-
to pelo Estado, como pela população. Sendo assim, a hermenêutica jurídica é 
extremamente importante para que a lei seja interpretada corretamente e apli-
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cada de forma efetiva de modo a garantir a dignidade de todos.
Por fim, é de comum conhecimento que a história e a cultura do Bra-

sil são fortemente influenciadas e moldadas por parcelas de contribuição dos 
povos que por aqui chegaram e até hoje chegam, e sob esse contexto, é que a 
legislação pátria tem que se pautar em garantir direitos aos migrantes em uma 
lei que não seja voltada apenas à segurança nacional, mas sim aos sujeitos de 
direitos, a qual deva ser aplicada com seriedade e dignidade e não ficar apenas 
no papel. 
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OS DESAFIOS JURÍDICOS ENFRENTADOS 
PELA COMUNIDADE INTERNACIONAL NA 
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Resumo:
O estudo objetiva analisar, a partir de uma revisão bibliográfica, a questão 
da mutilação genital feminina e sua intersecção com o refúgio. A OMS de-
fine que as práticas de mutilação genital feminina consistem em rituais em 
que ocorre a remoção de partes do órgão sexual reprodutor feminino por 
razões não médicas. Tais eventos são vistos por segmento da comunidade in-
ternacional como uma grave agressão aos Direitos Humanos e as Garantias 
Fundamentais das mulheres, tendo em vista as consequências físicas e psico-
lógicas que podem se desencadear após o procedimento. Dito isso, órgãos in-
ternacionais e ONGs têm se esforçado para erradicar as práticas de mutilação 
genital feminina, porém, este ainda é um problema de saúde e de ordem social 
muito recorrente. Contudo, esse não só se dá pela questão da agressão, mas 
também em razão do fenômeno da aculturação e a imposição de uma moral 
ocidental. Questiona-se, assim, até que ponto os órgãos internacionais podem 
interferir sem configurar intolerância religiosa e como o refúgio seria possível 
nesses casos.

Palavras-chave: Mutilação genital feminina; Liberdade religiosa; Direitos das 
mulheres e crianças; Refúgio.

Introdução
O objetivo do presente estudo recai sobre a análise da controvérsia acer-

ca da criminalização da mutilação (ou circuncisão) genital feminina (MGF/
CGF) e sua intersecção com o refúgio. O método científico utilizado na pes-
quisa foi o hipotético-dedutivo em razão da notória mutabilidade do Direito. 
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Esse método busca aliar o método dedutivo, o qual corresponde a um proce-
dimento racional que transita do geral para o particular, e o método indutivo, 
que tem como sua condição fundante o procedimento de cunho experimental 
(MEZZAROBA, O.; MONTEIRO, C. S., 2009).

Nesse método, desenvolvido por Karl Popper, são eleitas hipóteses para 
um determinado problema e essas mesmas hipóteses são submetidas ao fal-
seamento de modo a comprovar sua sustentabilidade; o resultado pode ser a 
comprovação ou, então, a necessidade de formar novas hipóteses, já que as 
elencadas não resistiram ao falseamento (MEZZAROBA, O.; MONTEIRO, 
C. S., 2009). No caso em tela, o problema é o conflito real de normas no que 
tange às práticas de mutilação genital feminina e as hipóteses são a criminali-
zação ou não dessas de modo a comprová-las ou então instigar a procura de 
novas. Conforme o estudo se sucedeu, foi possível concluir que há a efetiva 
necessidade de encontrar uma hipótese culturalmente sensível, conforme pas-
sa a analisar. 

Primeiramente, esclarece que as práticas de mutilação genital feminina 
são definidas pela Organização Mundial da Saúde (OMS) como eventos ritua-
lísticos em que ocorre a remoção parcial ou total do clitóris e demais partes 
do órgão sexual reprodutor feminino para fins não médicos. Dessa forma, 
MGF vem sendo objeto de discussão na comunidade internacional, tendo 
grupos e movimentos consistentes no sentido de condenar esse tipo de prá-
tica. 

Elucida, assim, acerca do fato de que não existe apenas uma modalidade 
de mutilação, sendo que ela pode se dar de quatro formas distintas, segundo 
a OMS. Na primeira e na segunda modalidades, muito semelhantes, ocorre a 
remoção total ou parcial do prepúcio e demais partes do clitóris (Circuncisão 
Sunnah). Porém, na segunda modalidade removem-se também os lábios in-
ternos da vagina, podendo, mais uma vez, ser por completo ou parcialmente.

Já a terceira modalidade, a mais severa de todas, também chamada de in-
fibulação ou Circuncisão Faraônica, consiste na retirada completa ou de parte 
da genitália externa, sendo que, após, as partes restantes são costuradas, dei-
xando-se apenas um pequeno orifício para eliminar a urina e a menstruação. 
E, por fim, a quarta modalidade, bem mais ampla, abrange todo e qualquer 
outro procedimento que fira ou remova partes da genitália feminina para fins 
não médicos como é o caso da cauterização e da raspagem. 

Ainda, informa que as consequências são maiores de acordo com a se-
veridade do procedimento adotado, apesar de todos eles serem prejudiciais à 
saúde feminina, conforme aponta a OMS. Dentre as complicações elencadas 
por esse órgão internacional estão infecções, consequências de ordem psico-
lógica e até mesmo o óbito. 

E, apesar de forte crença de que o procedimento é um problema isolado 
do continente africano, a mutilação genital feminina também é muito comum 
no Sudeste Asiático e Oriente Médio e, devido a globalização e até mesmo a 
própria cultura local, são encontrados casos esparsos na América, Oceania e 
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Europa. Nesse sentido, as práticas de MGF são uma questão social e de saúde 
que envolve todo o globo. O melhor exemplo disso reside no fato de que es-
sas práticas permitem, inclusive, a requisição de asilo em razão do forte temor 
de perseguição ocasionado devido ao tamanho simbolismo do procedimento 
na cultura, conforme será exposto ao longo da pesquisa.

Por outro lado, há quem defenda que a criminalização da prática leva-
ria a abolição de toda uma cultura e, consequentemente, da religião. E, nessa 
ótica, é possível visualizar, mesmo que de um ângulo duvidoso aos olhos do 
Ocidente, que a criminalização da MGF seria uma violação à Liberdade de 
Religião e Crença, visto que a ONU, no artigo de nº 18 da Declaração Uni-
versal de Direitos Humanos (DUDH), elenca a garantia de que todos poderão 
manifestar a religião ou crença, pelo ensino, pela prática e pelo culto. Em con-
trapartida, não criminalizar, levaria à violação dos artigos 1º e 2º do mesmo 
diploma, bem como diversos outros instrumentos que prestigiam o direito 
fundamental à igualdade, preservação da vida e a dignidade da pessoa huma-
na. 

Diante de todo o exposto, rememora que os direitos humanos, em teo-
ria, não podem ser hierarquizados em razão de que um direito não pode se 
sobrepor ao outro. Na realidade, como é notório, não ocorre dessa forma. 
Assim, o presente trabalho visa abordar a questão da MGF olhando por am-
bos os ângulos, não se restringindo à visão ocidental sobre a prática, bem 
como visualizar a intersecção desses procedimentos com o refúgio.

Origem Histórica e Breve Análise de Casos
A origem do uso de procedimentos de MGF é incerta, mas a literatura 

aponta que sua distribuição geográfica se concentra na costa oeste do Mar 
Vermelho, o que pode sugerir ter ali originado (MACKIE, 2000). De acordo 
com Mackie (2000), uma das razões para essa prática é de cunho religioso, por 
exemplo, na religião muçulmana e suas adjacentes a mutilação é requisito para 
as mulheres se casarem1 e confere honra e virtudes a uma família.

O documentário espanhol “A Maçã de Eva”2 narra a história de diver-
sas mulheres que se submeteram ou foram submetidas a MGF, e que, por 
vivenciarem os problemas dela advindas, não desejavam que as próximas ge-
rações passassem pelo mesmo procedimento. O documentário, traz, ainda, os 
relatos de mulheres e meninas que deixaram suas famílias em razão de se opo-
rem à mutilação e os desafios que encontraram ao crescerem longe de suas fa-
mílias. Elas relatam que a circuncisão não só fere os corpos femininos, como 
também está diretamente relacionada aos casamentos precoces a que elas são 
submetidas, porquanto, na maioria das tribos e outras comunidades, cabe aos 

1 O termo usado é marryability que, traduzindo para o português, significa habilidade de 
casar-se (MACKIE, 1996).

2 O título original do documentário é La manzana de Eva, e este foi elaborado sob a direção 
de Héctor Carré e lançado em 2017 na Espanha. No Brasil, possível encontrá-lo no siste-
ma de streaming Netflix.
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seus respectivos pais escolherem sobre quando e com quem suas filhas se ca-
sarão. Relatam, ainda, que tais práticas resultam na interrupção ou abandono 
dos estudos. À título exemplificativo, o depoimento abaixo, retirado do do-
cumentário citado, retrata a situação vivenciada não apenas por esta, mas por 
cerca de 200 milhões de mulheres e meninas em todo o mundo3:

Meu nome Sylvia Keys. Eu venho do Condado de Narok. O grande 
problema que eu tinha em casa era meu pai que não nos levava para 
a escola. A minha irmã mais velha...eu vi o jeito que ela foi cortada e 
eu me senti mal. Eu vi como ela gritava. Ela não queria...E sabem era 
algo...muito perigoso e difícil, e também doloroso, porque ela estava 
chorando. Se fosse alguma coisa boa, ela estaria sorrindo. Mas eu a vi 
chorando. Aí chegou o momento de eu ser circuncisada. E eu disse a 
ele: “eu não quero ser circuncisada”. E ele disse: “Se você não quer 
fazer isso, não será mais minha filha e eu lhe rogarei uma praga. Não 
ficará mais nesta casa. É melhor, você ir embora, senão, você vai mor-
rer”. E eu decidi fugir.

Apesar de serem práticas exercidas por muitas pessoas no continente 
africano que pratiquem a fé islâmica, de acordo com informações do Fundo 
Popular das Nações Unidas (UNFPA), não são todas as religiões de origem 
islâmica e suas adjacentes que propagam este procedimento. Inclusive, a UN-
FPA esclarece que nenhuma religião em específico promove a circuncisão fe-
minina, tendo alguns líderes religiosos islâmicos se posicionando contra tal. 
O sheik Bubacar Djaló, porta-voz religioso para os guineenses de etnia fula, 
por exemplo, tem usado sua posição como presidente da União dos Imames 
da Guiné-Bissau para influenciar outros chefes religiosos a desencorajarem à 
MGF, conforme apontado em matéria do Jornal Nacional Diário4, periódico 
português.

Contudo, pode-se falar que a circuncisão não conhece fronteiras em 
razão da questão do refúgio. De acordo com o Manual de procedimentos e 
critérios para a determinação da condição de refúgio da Agência da ONU 
para Refugiados (ACNUR)5, a mutilação genital trata-se de uma forma es-
pecífica de perseguição às crianças, mais especificamente às meninas. Essa, 
porém, não é uma questão pacificada, mas merece uma análise quando se fala 
de MGF e refúgio e por isso será analisada num tópico a parte do presente 
estudo.

3 De acordo com a cartilha Female Genital Mutilation/Cutting: a global concern da UNICEF de 
2016, cerca de 200 milhões de meninas e mulheres de 30 países diferentes foram sujeitas 
às práticas de MGF. Chama a atenção para o uso do vocábulo “cerca” na frase anterior, 
visto que, esta mesma cartilha afirma ser incerto o número real, pois este permanece des-
conhecido.

4 BALDÉ, M. Caiu o tabu. Jornal Nacional Diário. Portugal. [S.I]. 2018. Disponível em: 
https://www.ulisboa.pt/sites/ulisboa.pt/files/public/caiu_o_tabu.pdf. 

5 Disponível em: https://www.acnur.org/portugues/wp-content/uploads/2018/02/Ma-
nual_de_ procedimentos_e_critérios_para_a_determinação_da_condição_de_refugiado.
pdf

https://www.ulisboa.pt/sites/ulisboa.pt/files/public/caiu_o_tabu.pdf
https://www.acnur.org/portugues/wp-content/uploads/2018/02/Manual_de_%20procedimentos_e_crit�rios_para_a_determina��o_da_condi��o_de_refugiado.pdf
https://www.acnur.org/portugues/wp-content/uploads/2018/02/Manual_de_%20procedimentos_e_crit�rios_para_a_determina��o_da_condi��o_de_refugiado.pdf
https://www.acnur.org/portugues/wp-content/uploads/2018/02/Manual_de_%20procedimentos_e_crit�rios_para_a_determina��o_da_condi��o_de_refugiado.pdf
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Mutilação Genital Feminina, Direitos Humanos e Cultura
A Mutilação Genital Feminina se trata de uma prática de cunho religio-

so na qual ocorre a remoção total ou parcial da genitália feminina, pois, há 
uma crença de que a mulher não pode sentir prazer, visto que isso faria dela 
impura. Na concepção daqueles que praticam essa fé, consiste num ritual re-
ligioso como qualquer outro, mas parte da comunidade internacional enxerga 
como uma violação grave aos direitos humanos e garantias fundamentais das 
mulheres e meninas (em razão desta ocorrer mais comumente no período pré
-puberdade6). Assim, têm-se um conflito cultural e religioso sobre o assunto.

Primeiramente, aduz que a Declaração Universal de Direitos Humanos 
(DUDH), publicada pela primeira vez no ano de 1948 e ratificada em solo 
brasileiro no dia 10 de dezembro do mesmo ano, um dos documentos que 
compõem a Carta Internacional de Direitos do Homem, já no preâmbulo, 
elenca a igualdade, dignidade e liberdade, a serem garantidas para todos, o que 
é reafirmado no artigo 1º do documento. 

Para fins de contextualização, observa que a DUDH teve origem do de-
sejo de impedir outro Holocausto, conforme consta no website da ONU7, ela-
borada, portanto, sob os preceitos europeus de direitos humanos, já que este 
evento trágico se deu no coração da Europa. Assim, uma tensão paira entre as 
teorias universalistas, que defendem que há um núcleo mínimo de direitos do 
ser humano que é comum a todos os povos e culturas, e o relativismo cultu-
ral, o qual entende que cada civilização tem sua própria concepção de mundo, 
o que seria incompatível com direitos universais (OLIVA, 2014, p. 657-681). 
Indaga, dessa forma, se a relativização dos direitos humanos não justificaria a 
descriminalização da MGF, levando-se em consideração que a restrição dos 
direitos das minorias sexuais é considerada um elemento cultural no âmbito 
dos praticantes da religião mulçumana e suas adjacentes. Será que é essa a 
igualdade prevista na DUDH?

Para encontrar uma resposta para os questionamentos apontados no 
parágrafo anterior, é importante ressaltar que os direitos humanos, segundo 
o jurista português Canotilho (2003, p.393-398)8, possuem quatro funções 
distintas, quais sejam: defesa ou liberdade, prestação social, proteção perante 
terceiros e não discriminação. A primeira tem condão de salvaguardar a limi-
tação do poder estatal. A segunda, no que lhe concerne, diz respeito ao dever 
jurídico do Estado de implementar políticas públicas tendentes à satisfação 
dos direitos humanos. 

Já a terceira função, concede aos órgãos estatais a prerrogativa de pre-
venir e reprimir afrontas mediante providências administrativas, edição de leis 

6 É possível afirmar, genericamente, que ao passar pelos rituais de MGF, as meninas têm 
entre 4 a 8 anos, com a ressalva feita pela OMS de que a idade vem diminuindo ao logo 
dos anos (PIACENTINI, 2007).

7 Disponível em: https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/
8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituição. 7. ed. 

Coimbra: Almedina, 2003. p. 393-398.
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punitivas e realização de investigações, julgamentos e imposição de sanções. 
Enfim, a quarta função, deriva da igualdade como elemento basilar para a pro-
teção da dignidade da pessoa humana. Essas funções, assim, geram os deveres 
de respeito, promoção e proteção dos direitos humanos, não só por parte dos 
órgãos estatais, mas também pelos particulares (CANOTILHO, 2003).

Nesse sentido, cumpre observar, que só é possível delimitar o que é 
esta igualdade prevista na DUDH por meio da conceituação de dignidade da 
pessoa humana, fundamento precípuo dos direitos humanos, pois é dela que 
descende a característica da universalidade a qual visa promover a isonomia. 
Isto posto, de acordo com Comparato (2013), o qual consagrou o princípio 
da dignidade da pessoa humana, definindo-o como um traço comum a todos 
os direitos humanos, suscitando, mais uma vez, a universalidade. Aponta, no 
entanto, que a dignidade da pessoa humana não é só multidimensional, como 
também individual em virtude de que, apesar de inerente a todo ser huma-
no, é esculpida com peculiaridades características, dependendo do contexto 
histórico-cultural em que o indivíduo se encontra inserido (BELTRAMELLI 
NETO, 2017). Ou seja, a proteção se dá de modo global, para todos, mas não 
há uma moldura específica, pois esta é moldada de acordo com contexto.

Assim, o primeiro artigo da DUDH, bem como o preâmbulo do docu-
mento ratificam a dignidade da pessoa humana ao mencionar que “Todos os 
seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos”, resguar-
dando, dessa forma, o caráter de universalidade dos direitos humanos, o qual, 
conforme abordado, é questionável.

 No que tange à liberdade, sua conceituação é extremamente importan-
te também, visto que é, ao lado da igualdade e da fraternidade, um princí-
pio axiológico fundamental em matéria de direitos humanos (COMPARATO, 
2013). Esclarece, então, que este princípio compreende tanto a dimensão po-
lítica quanto a individual, sendo que a primeira está elencada no artigo 21 da 
Declaração e a segunda nos artigos 7 a 13 e 16 a 20. Dessa forma, indica que 
essas dimensões são complementares e interdependentes, conforme elucida o 
doutrinador e jurista Fábio Konder Comparato em sua obra: 

A liberdade política, sem as liberdades individuais, não passa de engo-
do demagógico. E o reconhecimento das liberdades individuais, sem 
efetiva participação política do povo no governo, mal esconde a do-
minação oligárquica dos mais ricos. (COMPARATO, 2013)

Ademais, o artigo 2º da DUDH reafirma o princípio da igualdade essen-
cial do ser humano e a isonomia perante a lei é proclamada no artigo 7, sendo 
mera decorrência do primeiro. Nesse sentido, Hannah Arendt, refletindo so-
bre os acontecimentos atrozes experimentados nos regimes de totalitarismo 
no século XX, sustentou que a privação de todas as qualidades concretas do 
ser humano, isto é, de tudo aquilo que forma sua identidade nacional e cultu-
ral, o torna uma frágil e ridícula abstração (COMPARATO, 2013).
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No caso da MGF e levando-se em consideração a identidade cultural, é 
necessário também tratar da liberdade de religião, a qual está resguardada na 
DUDH (1948) no artigo 18. 

Além disso, conforme o Pacto Internacional sobre os Direitos Econô-
micos Sociais e Culturais, adotado pela Assembleia Geral das Nações Unidas 
em 19 de dezembro de 1966, o qual tutela o direito das crianças e adoles-
centes no que tange ao comprometimento dos Estados Partes de adotarem 
medidas especiais de proteção e assistência em prol destes (artigo 10). E, nes-
te mesmo documento, reconhecem os Estados Partes que toda pessoa tem 
o direito de desfrutar o mais elevado nível possível de saúde física e mental 
(artigo 12). Assim, concedendo a mulheres e crianças uma maior proteção 
visto que são sujeitos de direito essencialmente, vulneráveis, não lhes servin-
do a mera igualdade formal em razão da disparidade de armas com relação 
aos homens, levando-se em consideração que a Câmara Legislativa e demais 
máquinas do Governo estão abarrotadas de homens legislando para homens, 
como é notório. 

Igualmente, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos, ado-
tado pela Assembleia Geral das Nações Unidas em 16 de dezembro de 1966, 
tutela o direito das crianças de terem medidas de proteção (item 1 do artigo 
24). Ademais, o documento também menciona que os Estados Partes se com-
prometem a assegurar a igualdade entre homens e mulheres (artigo 3º).

Ainda no âmbito do Sistema Internacional de Direitos Humanos, têm-
se a Convenção sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação 
contra a Mulher, de 18 de dezembro 1979, a qual foi promulgada no Brasil 
em 13 de setembro de 2002 por meio de Decreto nº 4377 e é prestigiada 
na renomada Convenção de Belém do Pará, também conhecida como Con-
venção Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violência Contra 
Mulher, de 1994, mas promulgada pelo Decreto nº 1973, de 01 agosto 1996, 
fruto de diversas críticas à lógica formal de manutenção de igualdades e li-
berdades prevista na DUDH. Nas palavras de Olga Espinoza: “Ao pretender 
uniformizar as diferenças dos indivíduos, tal “sujeito” desconheceu as parti-
cularidades dos seres humanos e restringiu-lhes âmbitos de proteção.” (ESPI-
NOZA, 2002 apud SERRA, 2006). 

Observa, no entanto, que vinte e três Estados fizeram reservas mate-
riais, concentrando-se na cláusula relativa à igualdade entre homens e mulhe-
res na família, as quais foram embasadas em argumentos de ordem religiosa, 
cultural e legal, havendo países, como o Egito9 que, notoriamente, apresenta 
altos índices de MGF10 entre esses.

9 No caso do Egito, uma das reservas concerne o direito ao divórcio. Mulheres podem pe-
di-lo, desde que autorizadas por um juiz. Enquanto, homens, não tem esta restrição. Esta 
e outras estão disponíveis em: https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=IN-
D&mtdsg_no=IV-8&chapter=4&lang=en#EndDec

10 De acordo com a cartilha Female Genital Mutilation/Cutting: a global concern da UNI-
CEF de 2016, cerca de 87% das meninas e mulheres entre 15 e 49 anos foram submetidas 
ao procedimento entre 2004 e 2015 no Egito. Ainda, 14% das meninas entre 0 a 14 anos 
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Ainda tratando sobre essa Convenção, na alínea “a” do artigo 5º, com-
prometem-se os Estados-Partes na modificação de esquemas e padrões de 
comportamento socioculturais de homens e mulheres, para fins de eliminar 
preconceitos e costumes que firam a igualdade e que estejam baseados em 
ideias de inferioridade ou superioridade de qualquer dos sexos ou em estereó-
tipos de homens e mulheres. Nesta lógica, a Convenção Sobre os Direitos das 
Crianças, determina que os signatários também se comprometeram a adotar 
“todas as medidas eficazes e adequadas com vista a abolir as práticas tradicio-
nais prejudiciais à saúde das crianças.” (UNICEF,1989).

Ademais, os Estados africanos (onde a prática da MGF é mais habitual) 
possuem um sistema regional de proteção aos direitos humanos, a ainda re-
cente União Africana, a qual tem como documento principal a Carta Africana 
dos Direitos Humanos e dos Povos (CADHP) de 1981, também conhecida 
como Carta de Banjul, pois foi elaborada na capital do Gâmbia. Tal conven-
ção foi devidamente assinada e ratificada por 53 países do continente africa-
no, sendo que, apenas o Sudão do Sul não os fez (FEFERNBAUM,2012). 

A CADHP delineia diversos direitos fundamentais, dentre os quais, a 
igualdade, que está elencada no artigo 3º. Chama atenção também para o ar-
tigo 4º do documento, visto que este faz alusão ao direito à vida e inviolabi-
lidade da integridade física e moral. Ainda, determina no artigo 18 do diplo-
ma que o Estado deve zelar pela eliminação de toda a discriminação contra a 
mulher e assegurar a proteção dos direitos da mulher e da criança, tais como 
estipulados nas declarações e convenções internacionais. O artigo 8º, por sua 
vez, trata da liberdade de religião e crença. 

Inspirado por uma necessidade reconhecida de compensar pela inade-
quada proteção conferida às mulheres pela Carta Africana dos Direitos do 
Homem e dos Povos, visto que essa se deu de modo meramente genérico, foi 
elaborado o Protocolo à Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos 
sobre os Direitos das Mulheres em África (Protocolo das Mulheres). Embora 
a Carta Africana garanta a não discriminação com base no sexo, a igualdade 
perante a lei e a eliminação da discriminação contra as mulheres, não articula 
violações específicas dos direitos das mulheres que resultam da discriminação.

Outro instrumento regional de suma importância para a discussão é a 
Declaração de Diabougou que se originou da ideia das mulheres de uma vila 
em Thies, no Senegal, e espalhou-se em razão do apoio masculino à erradica-
ção dos procedimentos de MGF. Esse documento marcou o fim da circunci-
são feminina em treze vilas da região.

Ante todo o exposto, não há um cenário em que não se viola um direito 
ou outro, já que no problema que se tem em pauta há dúvida quanto a pro-
teger uma prática cultural, que é repreensível na ótica dos direitos humanos, 
ou criminalizar um ritual que fere os corpos femininos, embora tenha cunho 
religioso. Nesse sentido, é de suma importância apontar no presente artigo o 

no período de 2010 a 2015 tiveram suas genitálias mutiladas. Disponível em: https://
www.unicef.org/media/files/FGMC_2016_brochure_final_UNICEF_SPREAD.pdf
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fenômeno da interculturalidade e a repulsa pelo diferente e sua cultura, o qual 
passa, brevemente, a abordar.

A proposição da interculturalidade consiste na proposição de um “(...) 
espaço de diálogos e trocas culturais permanentemente ressignificados, admi-
tidos e abandonados pelos constantes e dinâmicos ajustes étnicos.” (PERUZ-
ZO, 2011). Para Fidel Tubino, jurista peruano de grande renome, a intercul-
turalidade não é um conceito, mas uma maneira de comportar-se. Refere-se 
de uma proposta ética, indo além de uma ideia, uma atitude, uma maneira de 
ser necessária em um mundo, paradoxalmente, cada vez mais interconectado 
tecnologicamente e, simultaneamente, mais incomunicável interculturalmente 
(TREVISAM, 2017).

Por outro lado, o fenômeno do Multiculturalismo, é definido no tex-
to Introdução: para ampliar o cânone do reconhecimento, da diferença e da 
igualdade, de Boaventura de Sousa Santos e João Arriscado Nunes (apud LO-
PES, 2012), da seguinte forma:

A expressão multiculturalismo designa, originariamente, a coexistên-
cia de formas culturais ou de grupos caracterizados por culturas dife-
rentes no seio das sociedades modernas (...). Existem diferentes no-
ções de multiculturalismo, nem todas no sentido “emancipatório”. O 
termo apresenta as mesmas dificuldades e potencialidades do concei-
to de “cultura”, um conceito central das humanidades e das ciências 
sociais e que, nas últimas décadas, se tornou terreno explícito de lutas 
políticas. (SANTOS, NUNES, apud LOPES, 2012)

Assim, esses conceitos parecem se confundir. Porém, essa confusão é 
apenas aparente, pois, o fenômeno do Multiculturalismo propõe a coabitação 
num mesmo espaço social de culturas diferentes sob o princípio da tolerância 
e do respeito à diferença, a interculturalidade, por sua vez, ao conjecturar ine-
vitável a interação entre essas culturas, sugere um projeto político que possi-
bilite um diálogo entre elas, como meio de se atingir uma convivência pacífica 
de fato (ALVARADO apud LOPES, 2012).

Argumentos pró e Contra a Criminalização da Mutilação Genital 
Feminina 

Recorda, assim, que existem diferentes métodos de performar a circun-
cisão, sendo que isso depende da tribo ou povo em que a menina é criada, 
conforme elucidado pela ativista e diretora do centro Tasaru Ntomonok, in-
ciativa que será abordada mais adiante, Agnes Parey, no documentário espa-
nhol A Maçã de Eva, já citado no presente estudo. Essa tradição é amplamente 
condenada por diversos órgãos e organismos internacionais em razão das inú-
meras consequências e sequelas que podem acometer as meninas e mulheres 
que se submetem à prática, não só fisicamente como psicologicamente. Se-
gundo a OMS, geralmente, os riscos se asseveram de acordo com o proce-



94   |   V Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra

dimento adotado, ou seja, quanto mais invasiva a circuncisão, maiores são os 
prováveis danos. 

Dentre as complicações possíveis à curto prazo estão problemas uriná-
rios, dor intensa e até o óbito. Já a longo prazo, têm-se a HIV/AIDS, infecção 
genital crônica, problemas de ordem psicológica como a depressão e dor du-
rante a relação sexual (REISEL, CREIGHTON, 2015, p. 48-51).

Todavia, o trabalho de coleta de dados se mostra muito difícil. Esta 
dificuldade se deve ao fato de que, em paralelo à classificação a UNICEF, 
fez a sua própria classificação numa tentativa de atender à questão de que 
as modalidades, na realidade, podem não se encaixar perfeitamente para fins 
de definir o tipo de mutilação a qual a mulher foi submetida. Essa classifica-
ção, no entanto, não coincide com a da OMS, o que pode causar ainda mais 
confusão. Ainda, as mulheres que passaram pela MGF podem não associar 
algumas consequências médicas advindas dos procedimentos justamente pelo 
fato de serem consideradas normais no meio em que estão inseridas. Con-
tudo, o contrário também pode ocorrer, as mulheres podem reportar com-
plicações advindas de outras patologias como se de MGF fossem (REISEL, 
CREIGHTON, 2015, p. 48-51).

Ainda, se trata de um ritual machista, visto que seria performado no 
período pré-puberdade ou no início desta para que as mulheres não sintam 
prazer, prevenir traições aos maridos, purificação dos corpos femininos, te-
mor de que o clitóris cresça no tamanho de um pênis e outros tantos motivos 
e mitos que envolvem a genitália feminina, variando, mais uma vez, de acordo 
com as crenças de cada povo ou tribo, o que foi também pontuado por Parey 
no documentário.

Uma organização de grande renome e forte aliada na luta contra os pro-
cedimentos de MGF, é a Tasaru Ntomonok Initiative que opera no Condado 
de Narok no Quênia, país que reúne diversas tribos que praticam a circunci-
são feminina como rito de passagem para a vida adulta, um dos focos em a 
Maçã de Eva. Esse aliado serve como uma casa de acolhimento das meninas 
que fugiram ou foram expulsas de seus lares por não se submeterem à mu-
tilação, nem casamento precoce forçado, fornecendo, além de abrigo, educa-
ção e reconciliação familiar, um ritual alternativo à MGF para marcar o início 
da transição de menina à mulher, mostrando, assim, uma abordagem cultural 
sensível, a qual respeita o valor das tradições, mas rejeita a violência à qual foi 
associada. 

O prédio que abriga este projeto foi financiado pela UNFPA, em 1999, 
visando atingir o terceiro objetivo do milênio: promoção de igualdade de gê-
nero e empoderamento feminino. Aliás, a UNFPA vem trabalhando, em con-
junto com a UNICEF, num programa de erradicação da mutilação genital fe-
minina, apoiando iniciativas regionais e globais. 

Ademais, esse programa conjunto, tem condão de reforçar políticas pú-
blicas no sentido de criminalizar as práticas, como ocorreu na Nigéria e em 
Gâmbia em 2015, por exemplo, e fortalecer os serviços de saúde para preve-
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nir, bem como lidar com as consequências advindas da MGF, como inferti-
lidade, infecções, morte, dores durante relações sexuais, retomada de prazer 
e tantas outras. Porém, isso só é possível com a ajuda dos líderes religiosos e 
pessoas de grande influência nos países em que as práticas são habituais para 
que se estabeleça um diálogo com a comunidade e ocorra a desvinculação de 
circuncisão feminina e religião. 

Inclusive, retoma o que foi dito no primeiro tópico, apesar de muitas 
vezes a MGF ser associada ao Islã, provavelmente por ser praticada mais co-
mumente nas comunidades mulçumanas, de acordo com o website da UNFPA, 
não são todas as religiões islâmicas e suas adjacentes que propagam este ritual, 
tendo inclusive líderes religiosos, que desencorajam seus seguidores de fazê
-lo, conforme já citado.

Por outro lado, há quem defenda que criminalizar a MGF levaria a mais 
mortes, visto que o procedimento, conforme experimentado em alguns países 
como a Guiné-Bissau, continuará ocorrendo, mas de forma clandestina. Dei-
xando, assim, as crianças e mulheres ainda mais vulneráveis a procedimentos 
sem anestesia e assepsia devidas. 

Ainda, outro argumento de quem corrobora a visão, sendo este, prova-
velmente, o mais relevante e sensível, é que a criminalização da circuncisão 
feminina fere a liberdade religiosa das mulheres e crianças que professam as 
religiões em que este ritual é, praticamente, indispensável à vida adulta e sua 
purificação. Podendo, inclusive, ocasionar no desaparecimento de uma cultu-
ra, resultando na aculturação, uma forma forçada de tornar o direito “univer-
sal”. Jack Donelly, refletindo sobre a questão da universalidade dos direitos 
humanos, ponderou:

[...]Simplesmente estabelecer que os direitos humanos não são univer-
sais não mostraria que uma abordagem alternativa ou concorrente da 
dignidade humana é necessariamente defensável, muito menos prefe-
rível. Pelo contrário, ficaríamos com várias abordagens concorrentes 
que, a menos que aceitemos o tipo mais grosseiro de relativismo de 
valor (por exemplo, emotivismo), não só pode, mas deve ser avaliado 
comparativamente. [...] (DONELLY, 1982)

No mais, a criminalização afeta a liberdade de escolha das mulheres. 
Contudo, parte da comunidade internacional, afirma que não há liberdade 
quando a escolha não é feita pelas mulheres, mas trata-se sim de uma imposi-
ção familiar, já que ocorre quando crianças submetidas ao poder dos pais, os 
quais são confiados com este para que promovam o bem-estar das crianças 
(DONELLY, 1982). De fato, a intenção de submeter suas filhas à MGF ad-
vém de uma preocupação dos genitores com a questão, levantada por Mac-
kie (1996) da habilidade de casar-se, conforme já mencionado. Porém, esta é 
uma prática tradicional muitas vezes prejudicial à saúde das meninas, indo em 
contramão da Convenção Sobre os Direitos das Crianças, a qual já foi citada 
neste estudo.
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Ademais, o pesquisador interdisciplinar Brian. D. Earp, conhecido por 
tecer críticas à Organização das Nações Unidas, UNESCO e demais órgãos 
e organismos que lutam pela erradicação da MGF, justamente, em razão da 
questão da imposição de uma moral ocidental, questiona os porquês de a cir-
cuncisão feminina ser vista como uma prática que fere os corpos femininos 
e a circuncisão masculina, realizada nos meninos judeus, por exemplo, não 
ser objeto de críticas da comunidade internacional. Aponta também que, em 
razão de em algumas tribos haver o ritual para os meninos também, não há a 
questão do machismo ou patriarcado envolvido. 

Realça, assim, conforme já abordado, que estes direitos estão porme-
norizados e possuem a adesão de diversos tratados regionais e internacionais, 
sendo não só protegidos pelo Sistema Internacional de Proteção, mas tam-
bém sob tutela dos Sistemas Regionais e de tratados e protocolos, alentando, 
dessa forma, os direitos e a luta de mulheres e meninas que se põem na con-
tramão desta prática cultural. Contudo, isso de nada resolve a questão, apenas 
acrescenta mais pontos a serem discutidos.

Intersecção Entre a Mutilação Genital Feminina e o Refúgio
Quando abordada a questão do refúgio, é importante ressaltar que essa é 

uma modalidade de migração forçada e os instrumentos que atuam como pi-
lares do trabalho da ACNUR são a Convenção das Nações Unidas relativa ao 
Estatuto dos Refugiados11 e o Protocolo relativo ao Estatuto dos Refugiados 
de 196712. O segundo decorre do primeiro e surgiu da crescente necessidade 
de medidas que colocassem os novos fluxos de refugiados sob a proteção das 
provisões da Convenção que, apesar de abranger número considerável de pes-
soas, ficava restrita aos eventos ocorridos antes de 1951. 

Com a ratificação do Protocolo o cenário mudou, excluiu-se a delimita-
ção de tempo e espaço geográfico (que funcionavam como um obstáculo) por 
meio de uma interpretação extensiva da Convenção de 1951. Possibilitou-se, 
assim, que as mulheres e meninas que foram criadas no seio de grupos que 
praticam rituais de MGF pudessem optar por requerer asilo, já que, de acor-
do com os parâmetros da Carta de Cartagena, incluem-se como refugiadas as 
pessoas que tenham fugido de seus países porque sua vida, segurança e liber-
dade tenham sido ameaçadas pela violência generalizada e/ou maciça violação 
de direitos humanos, ainda que em contexto pacífico. Sendo assim, plenamen-
te possível uma menina que vive num contexto de MGF requerer asilo mes-
mo que o país não esteja passando por guerra ao algo do tipo. O assunto, no 
entanto, ainda não é pacificado e merece um estudo minucioso a parte. 

11 Formalmente adotada em 28 de julho de 1951 para resolver a situação dos refugiados na 
Europa após a Segunda Guerra Mundial, conforme consta no website da ACNUR.

12 De acordo com o website da Agência, esse Protocolo ampliou o conceito de refugiado e 
deu outras providências.
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Conclusão
A Mutilação Genital Feminina é uma prática cultural que consiste na re-

moção total ou parcial da genitália feminina, e ocorre sob pretextos religiosos, 
podendo se dar de diferentes formas e por diferentes razões. Este ritual vêm 
sendo objeto de debates e discussões no seio da comunidade internacional 
em razão de que órgãos e organismos internacionais têm se posicionado no 
sentido de que esta é uma prática nociva à saúde da mulher bem como da 
criança. Porém, aqueles que praticam esta fé não veem nada mais que uma 
celebração como outra qualquer feita no catolicismo ou judaísmo. 

Esta discussão possuí, em ambos os polos, normas internacionais que 
legitimam tanto a prática como sua a criminalização, criando, dessa forma, 
um conflito de normas real que só pode ser desempatado a partir da adoção 
de uma abordagem intercultural sensível, utilizando-se do diálogo de cultu-
ras e costumes para (tentar) achar um meio termo. Em suma, trata-se de um 
problema de comunicação entre os direitos humanos em si e as culturas dos 
diferentes povos que coabitam o globo, ainda mais por conta era digital e os 
fluxos migratórios. 
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Resumo:
A situação dos migrantes indocumentados revela-se suscetível à diversos ti-
pos de violações de direitos humanos, pois a ausência de documentos ates-
tando sua entrada regular no país impede o seu acesso ao sistema jurídico e, 
consequentemente, a efetivação de seus direitos. Apesar de diversos tratados 
internacionais, verifica-se no plano fático que não são poucos os Estados que 
estabelecem normas discriminatórias em relação aos migrantes irregulares. 
Destarte, com o uso da metodologia bibliográfica e partindo-se da análise dos 
casos julgados pelo Tribunal Europeu de Direito Humanos, pela Corte Inte-
ramericana de Direito Humanos, bem como pela Suprema Corte dos EUA, 
busca-se demonstrar que a nova forma de criminalização dos movimentos 
migratórios se opera de forma velada e consiste na restrição do acesso à justi-
ça, bem como a ausência de efeito suspensivo automático aos recursos contra 
ordens de deportação, expulsão ou repatriação.

Palavras-chave: Migração; Migrantes indocumentados; Criminalização; De-
vido processo legal.

Introdução
O fenômeno das migrações internacionais está intimamente ligado à no-

ção de soberania estatal e não apenas com o desejo ou necessidade de um 
indivíduo de deixar seu local de origem. Por consequência, “o processo mi-
gratório implica não apenas uma relocalização física, mas também uma mu-
dança de jurisdição e de pertença”1. Desta forma, em um primeiro momento, 

1 ZOLBERG, Aristide R. The Next Waves: Migration Theory for a Changing World. The 
International Migration Review, vol. 23, no. 3, 1989, p. 405-406.
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nenhum Estado é obrigado a aceitar a entrada de pessoas em seu território, 
pois cabe a ele definir as regras de controle de suas fronteiras.

Todavia, os eventos do século XX deixaram claro que os Estados, no 
gozo de sua soberania, poderiam realizar atos atrozes contra a humanidade, 
de forma que era necessário impor maiores limites para sua postura individua-
lista. Assim, a reestruturação do direito internacional ganhou relevância, bem 
como o aprimoramento dos tratados internacionais, verdadeiros instrumentos 
de limitação da soberania nacional, que passaram a encontrar seu fundamento 
no princípio da dignidade das pessoas humanas e no reconhecimento de di-
reitos universais independentes da chancela dos Estados.

Assim, a plena liberdade dos Estados em definir quem poderá adentrar 
em seus territórios foi mitigada, diante da elaboração dos tratados de direitos 
humanos.

No âmbito do direito migratório, os acordos multilaterais passaram a 
reconhecer uma série de garantias aos migrantes como a Declaração Univer-
sal dos Direitos Humanos (1948) que assegura o direito ao reconhecimento 
da personalidade jurídica de todas as pessoas (Artigo 6), o direito de saída e 
regresso ao seu país (Artigo 13), o direito de procurar asilo (Artigo 14) e o di-
reito à nacionalidade (Artigo 15). Este foi um passo significativo para que os 
migrantes passassem a ser vistos como sujeitos de direitos.

A personalidade jurídica dos migrantes indocumentados
Como mencionado, a Declaração Universal dos Direitos Humanos 

(1948) reconhece no seu Artigo 6 que: “Todos os indivíduos têm direito ao 
reconhecimento, em todos os lugares, da sua personalidade jurídica”. Tal pre-
visão tem a função de reconhecer a pessoa física como um sujeito de direitos 
perante a lei, possibilitando-a de usufruir das proteções legais existente. Pos-
sui, ainda, um viés igualitário, uma vez que, existindo e possuindo personali-
dade jurídica, todas as pessoas são iguais. Destarte, o reconhecimento da per-
sonalidade jurídica poderia ser resumido na célebre frase atribuída à filósofa 
Hannah Arendt: “O direito a ter direitos”.

Nesse sentido, afirma o autor Andrés Guardia, citado por Oliveira e La-
zari:

Afinal, se o Direito existe em função da pessoa humana, será ela sem-
pre sujeito de direitos e de obrigações. Negar-lhe a personalidade, 
a aptidão para exercer direitos e contrair obrigações, equivale a 
não reconhecer sua própria existência. [...] O reconhecimento da 
personalidade jurídica é imprescindível à plena realização da pessoa 
humana. Trata-se de garantir a cada, um em todos os lugares, a possi-
bilidade de desenvolvimento livre e isonômico (grifo nosso).2

2 GUARDIA, Andrés Felipe T.S. Comentários aos artigos V e VI. 2008 apud OLIVEIRA, 
Bruna Pinotti Garcia;

 LAZARI, Rafael de. Manual de direitos humanos: volume único. 4. ed. Salvador: Jus-
podivm, 2018, p. 357.
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E a imprescindibilidade do direito à personalidade jurídica se mostra 
evidente na situação dos migrantes indocumentados.

Os migrantes indocumentados são aqueles que não possuem documen-
tos atestando a sua entrada regular em determinado país, ou seja, são pessoas 
que se deslocam ou atravessam uma fronteira internacional e não foram auto-
rizadas a entrar ou permanecer no Estado de acordo com as leis desse Estado 
ou de acordo com os acordos internacionais de que esse Estado seja parte3. 
É importante ressaltar, conforme colocado pelo Comissário de Direitos Hu-
manos do Conselho da Europa, Nils Muiznieks, em sua visita à Grã-Bretanha 
em janeiro de 2016, que “As pessoas não são ilegais. Seu status legal pode ser 
irregular, mas isso não os coloca aquém da humanidade”4. Não é correto fa-
lar-se em ilegalidade dos migrantes que adentram em um território sem os 
documentos tidos como obrigatórios (passaporte, visto etc.), pois, as normas 
migratórias são essencialmente normas administrativas e não penais. Por ou-
tra perspectiva:

A recorrente categorização dos imigrantes indocumentados como 
“ilegais” contribui para a confluência do direito penal com o das mi-
grações e a segregação social dos imigrantes, pois relaciona-os com a 
criminalidade (ilegalidade) e os desumaniza ao privá-los de seu estatu-
to político, ao relacioná-los como pessoas “ilegais”.5

Os migrantes indocumentados são uma categoria de pessoas vulnerá-
veis à diversos tipos de violações de direitos humanos, pois a ausência de seus 
documentos coloca-os à margem das políticas públicas e, como será discutido 
mais a frente, da própria possibilidade de levar seus direitos aos Tribunais em 
razão do medo constante de ser deportado do país ou de ser alvo de outras 
medidas desumanas.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, no exercício de sua fun-
ção consultiva, emitiu o Parecer Consultivo OC-18/03 sobre “A condição ju-
rídica e os direitos dos migrantes indocumentados”6. Em sua análise, foi res-
saltado que “(...) a obrigação geral de respeitar e garantir os direitos humanos 
vincula os Estados, independentemente de qualquer circunstância ou conside-
ração, inclusive o status migratório das pessoas”7, em razão do reconhecimen-
to do princípio da igualdade e não-discriminação como de caráter ius cogens.

3 OIM. Glosario de la OIM sobre Migración. Ginibra: Organización Internacional para 
las Migraciones, 2019, p. 134.

4 TRAVIS, Alan. Refugee crisis: human rights chief  hits out at Cameron and May. The 
Guardian. Disponível em: https://www.theguardian.com/law/2016/mar/23/ refu-
gee-crisis-human-rights-uk-criticism-david-cameron-theresa-may. 

5 COSTA, Luiz Rosado; URQUIZA, Antônio Hilário Aguilera. Migrantes Indocumen-
tados, Direitos Humanos e Alteridade. Argumenta Journal Law. Jacarezinho, n. 30, 
jan/jun 2019, p. 161.

6 CIDH. Parecer Consultivo OC-18/03, de 17 de setembro de 2003. Disponível em: 
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2016/04/58a49408579728bd7f7a6bf-
3f1f80051.pdf. 

7 Ibid., p. 104.
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Entretanto, em que pese a consagração em diversos documentos inter-
nacionais dos direitos dos migrantes, independentemente de seus status legais, 
violações sistemáticas de seus direitos humanos continuam ocorrendo ao 
redor do globo e estas violações “permanecem muitas vezes na impunidade 
devido, inter alia, à existência de fatores culturais que justificam esses fatos, 
à falta de acesso às estruturas de poder em uma sociedade determinada e a 
impedimentos normativos e fáticos que tornam ilusório o efetivo acesso à 
justiça”8.

Para compreendermos alguns dos diversos tipos de violações aos quais 
os migrantes indocumentados se encontram expostos, analisaremos a seguir 
dois casos julgados pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), 
um pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e um pela Su-
prema Corte dos Estados Unidos da América (EUA).

O caso “De Souza Ribeiro v. France” julgado pelo TEDH em 13 de 
dezembro de 2012, versa sobre a ordem de deportação do Sr. Luan de Souza 
Ribeiro, brasileiro. Em 1955, quando possuía sete anos de idade, o demandan-
te se mudou para Caiena na Guiana Francesa possuindo apenas um visto de 
turista. Aos dezesseis anos de idade teve que deixar a escola secundária por 
não possuir os documentos legais. Em 25 de janeiro de 2007, o demandante 
foi preso por não conseguir provar que estava legalmente em solo francês e, 
no mesmo dia, foi notificado da sua ordem de deportação. Em 26 de janeiro 
de 2007, o demandante apresentou um recurso administrativo junto ao Tri-
bunal de Caiena pedindo a anulação da ordem de deportação e a emissão de 
um visto permanente de residência, bem como um pedido para suspensão da 
ordem de expulsão. Todavia, no mesmo dia, às 16:00, o Sr. De Souza Ribeiro 
foi transferido para Belém, no Brasil. Em 18 de outubro de 2007, o Tribunal 
Administrativo de Caiena anulou a ordem de expulsão do requerente.

O segundo caso trazido à discussão é o “Chowdury and Others v. Gree-
ce” julgado pelo TEDH em 30 de março de 2017. A demanda foi proposta 
por quarenta e dois cidadãos de Bangladesh contra a República Helênica, em 
razão da violação do Artigo 4º da Convenção Europeia para a Proteção dos 
Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais9. Os demandantes foram 
recrutados em diversas regiões da Grécia para trabalharem em uma grande 
fazenda de morangos na Península do Peloponeso, sem que possuíssem au-
torização de residência ou de trabalho no país. Eles trabalhavam mais de oito 
horas por dia, sob vigilância de guardas armados e dormiam em barracos de 
papelão sem banheiros ou água corrente. Os trabalhadores realizaram três 
greves para receber os salários devidos, sem sucesso. Aos 17 de abril de 2013, 
os empregadores contrataram mais trabalhadores migrantes de Bangladesh. 
Os trabalhadores antigos, temendo que não receberiam suas verbas salariais, 
se uniram para cobrar os empregadores. Ocorre que um dos guardas armados 

8 CIDH. Caso Vélez Loor v. Panamá, p. 33.
9 Artigo 4 (1): Ninguém pode ser mantido em escravidão ou servidão. (2) Ninguém pode 

ser constrangido a realizar um trabalho forçado ou obrigatório.
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começou a atirar em direção aos trabalhadores, ferindo trinta pessoas. Em 
que pese o Tribunal Penal ter determinado algumas condenações, ele não en-
tendeu que os reclamantes se enquadravam no estatuto de vítimas de tráfico 
de pessoa e nem de trabalhos forçados, sob o argumento de que os trabalha-
dores haviam sido informados sobre suas condições de trabalho e as aceita-
ram após considerá-las satisfatórias. Além disso, considerou que os trabalha-
dores estavam em condições de negociar as suas questões de trabalho e que a 
irregularidade administrativa em que se encontravam não tinha sido utilizada 
pelos empregadores como meio de coerção para os obrigar a continuar a tra-
balhar para eles.

O terceiro caso, “Vélez Loor v. Panamá”, foi julgado pela CIDH em 23 
de novembro de 2010, referente às condições de privação de liberdade do de-
mandante. O Sr. Jésus Traquilino Vélez Loor havia sido apreendido pela po-
lícia de Tupiza em 11 de novembro de 2002 por “não portar a documentação 
necessária para permanecer naquele país” e em razão da sua entrada irregular, 
foi condenado a pena de dois anos de prisão por ordem da Diretoria Nacio-
nal de Migração. Somente em 08 de setembro de 2003 a pena imposta ao 
demandante foi tornada sem efeito, diante da apresentação de uma passagem 
para deixar o país. Assim, em 10 de setembro de 2003, o demandante foi de-
portado para a República do Equador. Durante o tempo em que esteve preso, 
houve denúncias de tortura, bem como de supostas condições desumanas de 
detenção que não foram investigadas pelo Estado demandado.

O último caso versa sobre a decisão proferida pela Suprema Corte 
Americana em 27 de março de 2002 conhecida como “Hoffman Plastic Com-
pounds Inc v. National Labor Relations Board”. Em 1989, o Sr. José Castro 
foi demitido da empresa Hoffman Plastic Compounds Inc. quando se uniu 
a outros trabalhadores para a criação de um sindicato para melhorarem as 
condições de trabalho na fábrica. A National Labor Relations Board entendeu 
que esta demissão havia sido ilegal, de forma que o Sr. José Castro teria direi-
to ao pagamento dos salários atrasados. Entretanto, durante a audiência admi-
nistrativa, ele informou sua situação de irregularidade no país, razão pela qual 
o juiz indeferiu o pedido de pagamento dos salários. Em apelação, a Suprema 
Corte confirmou, por cinco votos à quatro, que não eram devidas as verbas 
trabalhistas ao Sr. José Castro, cidadão mexicano, em virtude de ter labora-
do de forma irregular. Em sua fundamentação, a Corte afirma que permitir 
aos migrantes irregulares o ajuizamento de ações ou reivindicações, estimula a 
imigração ilegal.

O efetivo acesso à justiça aos migrantes indocumentados
Como visto, todos os Estados devem respeitar os direitos humanos dos 

migrantes, sejam documentados ou indocumentados. A consequência deste 
mandamento é que “os Estados devem assegurar, em seu ordenamento jurídi-
co interno, que toda pessoa tenha acesso, sem restrição alguma, a um recurso 
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simples e efetivo que a ampare na determinação de seus direitos, independen-
temente de seu status migratório”10.

O acesso efetivo à justiça pode, portanto, ser visto como o requisito 
mais básico – o direito humano mais básico - de um sistema jurídico 
moderno e igualitário que busca garantir e não apenas proclamar di-
reitos legais para todos [...] a posse de direitos não tem sentido sem os 
mecanismos para sua reivindicação efetiva. (tradução nossa)11

Para o TEDH, os Estado têm o direito, sem prejuízo das obrigações de-
correntes dos tratados, de controlar a entrada, residência e expulsão de estran-
geiros em seu território, entretanto, as suas decisões devem ter base jurídica, 
perseguir um fim legítimo e serem necessárias numa sociedade democrática, 
sob risco de violar o direito protegido pelo Artigo 8 (1) da Convenção Euro-
peia de Direitos Humanos12. E, nos termos do Artigo 1313, deve ser garantido, 
no direito interno, a disponibilidade de um recurso para fazer cumprir os di-
reitos e liberdades da Convenção, sendo de rigor que este recurso seja eficaz 
tanto na prática quanto na lei.

Mas o que significa um efetivo acesso à justiça e a um recurso?
Essa questão está intimamente atrelada à noção de devido processo le-

gal, um direito que deve ser assegurado a todas as pessoas independentemen-
te de seu status migratório. O devido processo legal representa um conjunto 
ordenado de garantias asseguradas a qualquer indivíduo para que possa defen-
der adequadamente seus direitos contra qualquer ato ou ingerência que possa 
violá-los.

Tanto a Convenção Europeia dos Direitos dos Homens, quanto a Con-
venção Americana sobre Direitos Humanos e a Carta Africana dos Direitos 
dos Homens e dos Povos trazem disposições sobre as garantias mínimas que 
devem ser asseguradas a todas as pessoas durante um procedimento judicial. 
Entre essas garantias mínimas, estão previstas em todos os documentos ci-
tados, o direito da pessoa em ser ouvida por uma autoridade competente e 
imparcial e em um tempo razoável, o direito de presunção de inocência, o di-

10 CIDH. Parecer Consultivo OC-18/03, de 17 de setembro de 2003, p. 104. Disponível 
em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2016/04/58a49408579728bd7f7a6bf-
3f1f80051.pdf.

11 “El efectivo acceso a la justicia puede, por lo tanto, ser visto como el más básico requerimiento - el más 
básicos ´derecho humano´- de un sistema legal moderno, igualitario que se propone garantizar y no me-
ramente proclamar los derechos legales para todos [...] la posesión de derechos no tiene significado sin los 
mecanismos para su efectiva reivindicación.” In: CAPPELLETTI y GARTH apud BEGALA, 
Silvana. El reconocimiento diferenciado de derechos: primer obstáculo al acceso a la 
justicia de las personas migrantes. Revista Derecho y Ciencias Sociales, n. 06, abr. 2012, p. 
05.

12 Artigo 8 (1): Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu 
domicílio e da sua correspondência.

13 Artigo 13: Qualquer pessoa cujos direitos e liberdades reconhecidos na presente Conven-
ção tiverem sido violados tem direito a recurso perante uma instância nacional, mesmo 
quando a violação tiver sido cometida por pessoas que atuem no exercício das suas fun-
ções oficiais.
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reito de ser assistido por um defensor de sua escolha, o direito de se defender 
e de recorrer da decisão que tenha violado seus direitos e liberdades.

O princípio do devido processo legal, por possuir um amplo espectro, é 
o responsável, em grande parte, pela realização dos direitos humanos. É dele 
que derivam os princípios da ampla defesa e contraditório, essenciais para ga-
rantir um procedimento democrático. Para André Ramos Tavares, o princípio 
é bipartido em aspecto processual e material. O processual “(...) significa a 
garantia concedida à parte processual para utilizar-se da plenitude dos meios 
jurídicos existentes.” Por sua vez, o aspecto material “(...) diz respeito à ne-
cessidade de observar o critério da proporcionalidade, resguardando a vida, a 
liberdade e a propriedade.”14

Entretanto, observamos pelos casos selecionados que existe forte relu-
tância por parte das autoridades administrativas e judiciais em assegurar as 
garantias do devido processo legal em relação aos migrantes, sobretudo os 
indocumentados. 

O caso “Chowdury and Others v. Greece” apresenta duas perspectivas 
da violação do devido processo legal. A primeira ocorre antes do incidente de 
2013, quando os trabalhadores recorrem às autoridades gregas para denunciar 
o não recebimento dos salários e as más condições de trabalho. No entanto, 
as autoridades quedaram-se inertes e não proporcionaram aos empregados 
qualquer acesso aos meios jurídicos. Compreendendo-se o devido processo 
legal em seu sentido amplo, observa-se que ao não iniciarem qualquer pro-
cedimento administrativo ou criminal para apurar as denúncias, negou-se o 
acesso ao “processo legal” e, ao cabo, à justiça. 

Em sua segunda perspectiva, o caso “Chowdury and Others v. Greece” 
demonstra a dificuldade que os empregados tiveram ao acessar os meios jurí-
dicos. Com efeito, imbuídos do preconceito com relação aos migrantes indo-
cumentados, os operadores do direito negaram tratamento isonômico a todos 
os empregados, chegando-se ao ápice na Corte de Assize, que observou que 
os trabalhadores foram informados das condições de trabalho e estes aceita-
ram livremente, uma vez que não foram obrigados. Em que pese todas as cir-
cunstâncias do caso demonstrassem a precariedade de moradia e de trabalho, 
a Corte assume, ainda que implicitamente, que os migrantes indocumentados 
devem arcar com possíveis violações aos seus direitos em razão de sua “ilega-
lidade”.

Essa mesma faceta da violação do devido processo legal em relação aos 
migrantes não-documentados está visível no caso “Hoffman Plastic Compou-
nds Inc v. National Labor Relations Board”. Isto porque, o fundamento para 
negar o pagamento dos salários em atraso do Sr. José Castro não recaiu na 
inexistência de seu direito ou na ausência de provas de sua demissão ilegal. 
Muito embora estivesse patente o direito do Sr. José Castro, a discriminação 
em relação ao seu status irregular se sobressaiu, atribuindo o ônus daquela si-
14 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 18. ed. São Paulo: Saraiva 

Educação, 2020, p. 767.
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tuação ao próprio migrante, que se colocou conscientemente naquela situa-
ção. Por nenhum ângulo que se olhe o juízo de ponderação realizado pela 
Corte é possível concordar que a decisão foi acertada, pois além de violar o 
princípio da igualdade e não-discriminação, corolário de todos os demais di-
reitos, negou aos migrantes um direito fundamental e necessário para aplacar 
a vulnerabilidade social e econômica em que se encontram. Essa tônica foi, 
inclusive, pontuada pelos juízes vencidos, que afirmaram que a possibilidade 
de impor aos empregadores a obrigatoriedade do pagamento das verbas cons-
titui uma importante arma para o enfrentamento às violações das leis migra-
tórias.

No caso “Vélez Loor v. Panamá”, em nenhum momento foi dado ao 
demandante o direito de comparecimento perante uma autoridade competen-
te, à assistência consular ou judiciária, de forma que o seu direito de recorrer 
da decisão de sua privação de liberdade foi injustificadamente violado. No Pa-
recer Consultivo OC-16/99 sobre “O direito à informação sobre à assistência 
consular no marco das garantias do devido processo legal”, a CIDH já havia 
manifestado que “para que exista devido processo legal é preciso que um acu-
sado possa exercer seus direitos e defender seus interesses de forma efetiva e 
em condições de igualdade processual com outros acusados”15. Desta forma, 
o acesso do acusado à um defensor público e à assistência consular é medida 
imperiosa para que o migrante tenha um julgamento justo.

Por outro lado, no caso “De Souza Ribeiro v. France”, nas circunstân-
cias dos fatos, a rapidez com que foi executada a ordem de expulsão teve o 
efeito de tornar os recursos disponíveis ineficazes na prática. Apesar de ter 
protocolado recurso contra sua expulsão, em razão da ausência de efeito sus-
pensivo e da demora da autoridade administrativa responsável, foi encami-
nhado para a cidade de Belém, no Brasil. Não bastasse, o Sr. Luan de Souza 
Ribeiro possuía família na Guiana Francesa e, no entanto, a decisão não levou 
em consideração o dano afetivo que a expulsão causaria. Em seu voto, o juiz 
Pinto de Albuquerque, com espeque na Recomendação Geral nº 30 do Comi-
tê para a Eliminação da Discriminação Racial, pontuou que:

Os não-cidadãos não devem ser devolvidos ou removidos para um 
país ou território onde corram o risco de serem sujeitos a graves abu-
sos dos direitos humanos, e expulsões de não-cidadãos - especial-
mente residentes de longa duração - que resultariam em inter-
ferência desproporcional com o direito para a vida familiar deve 
ser evitado. (grifo nosso e tradução nossa)16

15 CIDH. Parecer Consultivo OC-16/99, de 1º de outubro de 1999, p. 59.
16 “Non-citizens should not be returned or removed to a country or territory where they are at risk of  

being subjected to serious human rights abuses, and expulsions of  non-citizens – especially long-term 
residents – that would result in disproportionate interference with the right to family life should be avoid-
ed.” In: EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Case Of  de Souza Ribeiro V. 
France. Application no. 22689/07. Strasbourg. Disponível em: http://hudoc.echr.coe.
int/eng?i=001-115498.
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Interessante anotar, ainda, o caso BVerfGE 35, 382 (Ausländerauswei-
sung), julgado pelo Tribunal Constitucional Federal Alemão (Bundesverfassungs-
gericht), sobre a expulsão de dois estudantes árabes que residiam na Alemanha. 
A expulsão foi motivada por decisão administrativa em decorrência dos aten-
tados terroristas palestinos na equipe olímpica israelense em Munique em 4 
e 5 de setembro de 1972. A Corte Constitucional admitiu a possibilidade de 
extradição imediata, desde que haja interesse público específico, devidamente 
fundamentado. Ainda, na ponderação entre o interesse público e o interesse 
particular deve, ao final, privilegiar este último.

Nesse escólio, o Tribunal Constitucional pontuou:

A proteção jurídica (cf. BVerfGE 10, 264 [267]; 25, 352 [365]; 35, 263 
[274]), que é deste modo garantida de maneira abrangente e efetiva, 
torna-se ilusória quando os agentes administrativos implementam 
medidas irreparáveis antes de o Poder Judiciário [ter a oportunidade 
de] analisar sua legalidade. O efeito suspensivo (§ 80 I VwGO) do 
recurso administrativo e da ação perante tribunal administrativo, em 
regra prescrito, é uma configuração infraconstitucional adequada da 
garantia constitucional de proteção jurídica e “um princípio funda-
mental do Direito Processual Público” (BVerfGE 35, 263 [272]).17

Assim, a atribuição de efeito suspensivo automático para o recurso nas 
hipóteses em que houver um risco real de violação dos direitos e liberdades 
do demandante é medida essencial, pois garante a efetividade da medida ad-
ministrativa ou judicial.

Considerações Finais
O fenômeno da globalização fez com que os Estados-Nações abrissem 

seus mercados, mas não suas fronteiras18. Os migrantes continuam sendo vis-
tos dá mesma forma que Annie Dorsinfanc-Smets (1984, apud Maxilene Soa-
res Corrêa) descreve o imaginário das sociedades primitivas em relação aos 
estrangeiros:

Existe um mundo hostil, muitas vezes misterioso, que os homens pri-
mitivos temem, desprezam e odeiam. Medo porque tudo que vem de 
fora está carregado de poder ou força mágica que pode trazer morte, 
infortúnio ou doença; desprezo porque aos seus olhos eles próprios 
são os únicos homens, os únicos homens reais, o que muitas vezes vai 
ao próprio sentido do nome que se dão. Para os estrangeiros, eles re-
servam termos de desprezo: bárbaro, comedor de terra etc. (tradução 

17 MARTINS, Leonardo (Org.). Cinquenta Anos de Jurisprudência do Tribunal Cons-
titucional Federal Alemão. Montevideo: Konrad-adenauer-stiftung E.v, 2005, p. 809. 
Disponível em: https://www.kas.de/c/document_library/get_file?uuid=c0b3d47d-beba
-eb55-0b11-df6c530ddf52&groupId=252038.

18 ROCA, Santiago. El derecho de acceso a la justicia y la garantia del debido proceso de las 
personas migrantes en Argentina. Revista IIDH, v. 65, 2017, p. 215.

https://www.kas.de/c/document_library/get_file?uuid=c0b3d47d-beba-eb55-0b11-df6c530ddf52&groupId=252038
https://www.kas.de/c/document_library/get_file?uuid=c0b3d47d-beba-eb55-0b11-df6c530ddf52&groupId=252038
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nossa) 19

Após todas as considerações expostas, observamos que muito embora 
o princípio da igualdade e da não-discriminação seja consagrado em vários 
instrumentos internacionais como um dos pilares do Direito Internacional e 
uma norma ius cogens, o maior obstáculo ao efetivo acesso à justiça dos mi-
grantes, sobretudo dos não-documentados, continua sendo a discriminação 
existente na sociedade e nas instituições.

Como ressaltado pelo juiz Cançado Trindade, “A proibição da discrimi-
nação inclui tanto a totalidade destes direitos, no plano substantivo, como as 
condições de seu exercício, no plano processual”20 e, portanto, não apenas as 
normas devem garantir a equidade entre os indivíduos, como as próprias au-
toridades na aplicação das normas.

Os casos elencados demonstram isso nitidamente, ao anotarem a difi-
culdade em conseguir acessar os meios jurídicos básicos (como ocorreu no 
caso “Chowdury and Others v. Greece”) e as dificuldades enfrentadas durante 
o caminhar do processo legal (negar efeito suspensivo e tratar os migrantes 
com preconceito).

Portanto, observa-se que houve uma mudança com relação à criminali-
zação dos migrantes: em um primeiro momento e tal como ocorre ainda nos 
EUA, os migrantes eram considerados criminosos e “violadores das frontei-
ras”. Havia normas penais expressas e acreditava-se que elas seriam eficazes 
contra o crescente número de migrantes. No entanto, com as crises humanitá-
rias e o surgimento de novos fluxos migratórios, diversos países e organismos 
internacionais notaram que a migração não era apenas um fenômeno tem-
porário e que estes deslocados não deveriam ser destituídos de seus direitos 
humanos somente pelo fato de ultrapassarem fronteiras. Destarte, iniciou-se 
um movimento para extirpar dos ordenamentos os tipos penais que criminali-
zavam os migrantes irregulares. Todavia, isso não significou o fim do precon-
ceito e da aversão aos migrantes: desenvolveu-se uma criminalização velada, 
consistente em dificultar o acesso à justiça para estes indivíduos e, consequen-
temente, reduzir o seu status de ser humano. Torna-se imprescindível, portan-
to, que o caráter universal dos direitos humanos seja reafirmado, para lembrar 
a todos que os indivíduos, em qualquer lugar do mundo, são dotados de per-
sonalidade jurídica e de direito inerentes à sua condição de seres humanos.

19 ”Il existe un monde hostile, souvent mystérieux, envers lequel les hommes primitifs éprouvent de la crain-
te, du mépris et de la haine. De la crainte parce que tout qui vient de l’étranger est chargé de puissance 
ou de force magique que peuvent apporter mort, malheur ou maladie; du mépris car à leurs yeux ils 
sont eux-mêmes les seuls hommes, les seuls vrais hommes, c’est d’alleurs souvent le sens mêmes du nom 
qu’ils se donnent. Pour les étrangers ils réservent des termes de mépris: barbare, mangeur de terre etc.” 
In: CORRÊA, Maxilene Soares. Direito Internacional da Migração: Apontamentos 
Epistemológicos. 2017. Dissertação (Especialização em Ciências Jurídico-Políticas) - 
Universidade de Coimbra, Coimbra, p. 12.

20 CIDH. Voto concordante do juiz. A. A. Cançado Trindade, p. 19. In: CIDH. Parecer 
Consultivo OC-18/03, de 17 de setembro de 2003.
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Resumo:
Este trabalho apresenta a relevância da migração, em específico, da temática 
de refugiados no Brasil. O conceito de refugiado é construído a partir dos 
tratados internacionais e da legislação pátria, que adota o espírito de Carta-
gena, reconhecendo o status de refugiado àqueles que sofrem graves viola-
ções de direitos humanos. O estudo conclui que a situação política, econô-
mica e social enfrentada pela Venezuela desde 2014 enseja o reconhecimento 
de violações humanitárias, o que possibilita maior proteção aos venezuelanos 
que migram ao Brasil. Após a construção da proteção legal aos refugiados, 
passou-se à análise da Operação Acolhida, resposta encontrada pelo governo 
federal diante da ineficiência da gestão do fluxo migratório pelas autoridades 
locais. Foram analisados os resultados da operação com base nos três pilares 
da operação, concluindo que as falhas comprometem a eficácia da proteção 
de direitos do solicitante de refúgio venezuelano. 

Palavras-chave: Refúgio; Venezuelanos; Operação Acolhida; Políticas públi-
cas para refugiados.

Introdução
O tema migrações e, consequentemente, o refúgio vem ganhando aten-

ção na sociedade, principalmente a partir do século XXI. Ainda que muitos 
migrem por questões econômicas, desde a Segunda Guerra Mundial existem 
pessoas que são forçadas a deixar a sua origem, por motivos de guerra, confli-
tos, perseguições e violações de direitos humanos. 

Nos últimos cinco anos, o desafio brasileiro tomou outra proporção de-
vido a instabilidades e crises de ordem econômica, política e social e suas mais 
variadas consequências enfrentadas pela Venezuela – com isso, milhões de 
pessoas deixaram o país em busca de melhores condições de vida. O Brasil, 
embora não seja o principal destino destas pessoas, é um dos países as rece-
bem, principalmente pela fronteira terrestre no estado de Roraima.
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O presente trabalho se insere neste contexto de relevância humanitária 
e social, com o objetivo de analisar a eficácia da proteção ao solicitante de 
refúgio venezuelano a luz da Operação Acolhida, desenvolvida pelo governo 
brasileiro. Para isso, foi utilizado o método dedutivo analítico de textos nor-
mativos e de produção científica acerca da temática. 

O Instituto do Refúgio 
A acolhida de estrangeiros em situação de vulnerabilidade, como os per-

seguidos por questões raciais, étnicas, políticas e religiosas é um ato solidário 
do ser humano, sendo praticado pelos Estados de forma generalizada, reco-
nhecido como asilo. A obrigatoriedade e a prática geral desta acolhida pode 
caracterizá-la como um costume internacional (JUBILUT, 2007). 

Buscando maior proteção a acolhida destes estrangeiros, o instituto do 
asilo passou a ser positivado quando do início das declarações e tratados de 
direitos humanos. A Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948 
previu, em seu artigo 14, o direito aos perseguidos de buscarem asilo em ou-
tros países. Não obstante o direito a asilo estar previsto no documento, não 
fora atribuída a obrigação dos Estados de concedê-lo, ou seja, a soberania na-
cional se sobrepõe à proteção, o que a enfraquece (JUBILUT, 2007).

Como instituto jurídico, o asilo pode ser definido como imunidade for-
necida por um Estado a um indivíduo perseguido em outro Estado, podendo 
ser dividido em (i) asilo territorial, concedido no território do Estado e (ii) 
asilo diplomático, concedido nas extensões do território (JUBILUT, 2007). 

Diante da reiterada prática do asilo diplomático na América Latina, mui-
to se trata da a Convenção Americana de Direitos Humanos de 1969, que não 
apenas mencionou o direito ao asilo, como instituiu o dever dos Estados sig-
natários de o concederem em seu artigo 22.7. 

A proteção ao direito de refúgio surge em consequência do asilo, no 
cenário onde era necessário atender as pessoas que deixaram a União das Re-
públicas Socialistas Soviéticas por motivos econômicos e de perseguição po-
lítica. 

Com isso, surge a Convenção de 1951 que traz a definição do termo 
refugiado. Mais tarde, em 1967 a convenção revisada, de modo a retirar a limi-
tação geográfica do conceito. Atualmente, o termo “refugiado” se aplicará a 
qualquer pessoa que temendo ser perseguida por motivos de raça, religião, nacionalidade, 
grupo social ou opiniões políticas, se encontra fora do país de sua nacionalidade e que não 
pode ou, em virtude desse temor, não quer valer-se da proteção desse país, ou que, se não tem 
nacionalidade e se encontra fora do país no qual tinha sua residência habitual em conse-
quência de tais acontecimentos, não pode ou, devido ao referido temor, não quer voltar a ele.

A efetivação da proteção é concretizada por aquele Estado que rece-
be pessoas nestas condições, sendo que a cada Estado é dada a faculdade de 
ampliar as condições violação de direitos civis e políticos para concessão do 
status de refugiado (JUBILUT, 2007).
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Da definição acima, é possível extrair os principais elementos para ca-
racterização do refúgio, diferenciando-o de institutos semelhantes, como o 
asilo. Sinteticamente, são eles: perseguição, temor (objetivo) e extraterritoriali-
dade (JUBILUT, 2007).

Em âmbito regional, a Convenção Americana de Direitos Humanos, 
também conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, elaborada pela 
Organização dos Estados Americanos (OEA) é importante instrumento legal 
de defesa dos refugiados, pois, além de reafirmar o direito a asilo, determina a 
obrigação dos países em concedê-lo.

Outro diploma de relevância regional para a definição de refúgio é a 
Declaração de Cartagena de 1984, que inovou ao incluir a grave violação de 
direitos humanos como hipótese de concessão do refúgio. A necessidade de 
revisar o conceito de refugiado foi necessária, uma vez que a perseguição pe-
los cinco motivos internacionalmente validados se mostrou ineficiente para 
garantir a proteção dos deslocados em virtude das ditaduras ocorridas na 
América Central.

A Proteção Legal dos Refugiados no Brasil 
A proteção dos refugiados no Brasil acompanha os demais documentos 

e tratados firmados em âmbito internacional. O Brasil é signatário original 
da Declaração de Direitos Humanos e ratificou a Convenção de 1951, que 
passou a integrar o ordenamento jurídico a partir da promulgação do Decreto 
nº 50.125/1961. Já a Convenção Americana de Direitos Humanos aderiu o 
ordenamento jurídico brasileiro por meio do Decreto nº 678/1992.

No que se refere à Declaração de Cartagena, o Brasil aderiu ao conceito 
ampliado e incluiu a grave violação dos direitos humanos como critério para 
concessão de refúgio (art. 1º III Lei nº 9474/1997). 

Quanto ao ordenamento jurídico interno, a proteção do refugiado conta 
com os princípios e regras advindos da Constituição Federal de 1988, que em 
seu título I, traz os princípios fundamentais, entendidos como as linhas gerais 
adotadas pelo Brasil em seu ordenamento jurídico. Neste contexto, pode-se 
dizer que o princípio de maior importância é a dignidade da pessoa humana 
presente logo no artigo 1º III, pois é a partir deste princípio que se dá a pro-
teção de direitos humanos no Brasil (JUBILUT, 2007).

No tocante ao título I, o artigo 4º estabelece os princípios que regem as 
relações internacionais do Brasil, dos quais se salientam os incisos “II-preva-
lência dos direitos humanos” e “X-concessão de asilo político”, para o pre-
sente estudo. Tais princípios aliados à garantia de igualdade de todos (art. 5º 
CF), são os alicerces para a proteção dos direitos humanos e dos refugiados 
(JUBILUT, 2007).

Do princípio da dignidade da pessoa humana decorre a solidariedade. 
Este valor está positivado na Constituição, uma vez que nos objetivos da Re-
pública Federativa do Brasil encontra-se a construção de uma sociedade livre, 
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justa e solidária (art. 3º I CF). A solidariedade é o sentimento humano, a partir 
do qual é feita a acolhida de pessoas estrangeiras em situação vulnerável. A 
solidariedade e a dignidade da pessoa humana são as bases que norteiam e 
permitem a criação de mecanismos como leis, comitês e programas com o 
objetivo de proteger o refugiado no Brasil.

Além da constituição, o Brasil também conta com leis e normas sobre o 
tema. O mais importante instrumento legal de proteção aos refugiados é a Lei 
nº 9.474/1997, aprovada após as discussões do Programa Nacional de Direi-
tos Humanos de 1996, que traz o conceito de refugiado utilizado no Brasil em 
seu artigo 1º (JUBILUT, 2007).

O conceito de refugiado possui caráter declaratório e não constitutivo, 
pois a pessoa se torna refugiada antes que o Estado brasileiro reconheça esta 
condição, servindo o reconhecimento para constatar a qualidade de refugiado. 
Quanto às situações que ensejam este reconhecimento, destaca-se que no Bra-
sil não é necessário ter sofrido a perseguição, bastando o fundado temor para 
a solicitação de refúgio (CARNEIRO, 2017). Somados ao fundado temor en-
contram-se os cinco motivos dispostos na Convenção de 1951. 

Não se pode deixar de mencionar que a legislação nacional aderiu o es-
pírito da Declaração de Cartagena e incluiu como condição para concessão 
do refúgio a grave e generalizada violação aos direitos humanos (art. 1º III). 
Sobre esta especificidade, que não há um conceito oficial sobre o que signifi-
caria o disposto no art. 1° III (HOLZHACKER, 2017). 

No que se refere ao conceito nacional de refugiado, Carneiro (2017) 
conclui que a lei brasileira direciona para um novo conceito de soberania 
como responsabilidade (conceito apresentado pelo ex-diplomata sudanês 
Francis Deng), ou seja, quando um Estado falha ao proteger seus cidadãos, 
em uma situação de guerra, por exemplo, outro surge como soberano para 
garantir essa proteção.

Breves Aspectos sobre a Situação Encontrada na Venezuela 
Para compreender os motivos que levaram um grande contingente de 

pessoas a migrar da Venezuela para o Brasil, é necessário analisar brevemente 
o histórico da crise humanitária enfrentada pela Venezuela. 

No aspecto econômico, o país consolidou e embasou sua economia na 
exportação do petróleo. Mesmo que essa política econômica tenha rendido 
anos de ouro à Venezuela, não foi suficiente para desvinculá-la da tecnologia 
de extração proveniente dos países avançados (CARVALHO, 2017). Resul-
tado: o país exportava petróleo e utilizava a receita para financiar programas 
sociais, como os de transferência de renda, moradias populares e de melhorias 
nos serviços de saúde e educação (OLIVEIRA, 2019).

A queda do preço do petróleo fez com que o país entrasse em grave cri-
se econômica, que se agravou em meados de 2014, gerando desabastecimento 
de produtos básicos para a subsistência humana. A falta de produtos e os 
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preços elevados, somados à falta de um líder político forte deu origem a uma 
série de manifestações nas cidades do país, que foram duramente reprimidas 
pelo governo (CARVALHO, 2017). 

Para ilustrar a crise econômica enfrentada pelo país, os índices de pobre-
za extrema aumentaram de 10% para 85% de 2014 para 2018. Além disso, a 
atividade econômica retraiu cerca de 65% entre 2013 e 2019 (CORUGEDO; 
GUAJARDO, 2019). É neste contexto social, político e econômico de mea-
dos de 2015 que a população começa a deixar o país, com destino principal-
mente para a Colômbia (OLIVEIRA, 2019). Atualmente, o ACNUR (2020) 
estima que 4,5 milhões de venezuelanos já deixaram o país.

Ademais de casos envolvendo perseguições políticas, os pedidos de re-
fúgio de venezuelanos têm seu deferimento motivado principalmente pela 
grave e generalizada violações de direitos humanos. Embora não exista uma 
definição fechada sobre o que seriam as graves violações de direitos humanos, 
não é insensato pretender que as consequências da crise humanitária vene-
zuelana se encaixem neste conceito. É possível constatar ao menos (e mais 
grave) a violação ao direito à vida devido ao desabastecimento de alimentos e 
remédios.

Em se tratando daqueles que chegam ao Brasil, uma pesquisa (SIMÕES 
et al, 2017) constatou o perfil sociodemográfico dos venezuelanos: tem idade 
entre 20 e 39 anos (72%), são solteiros (53,8%) e tem ensino médio completo 
(30,5%) e ensino superior completo (28,4%). 

Desta análise, deduz-se que a situação de crise humanitária encontrada 
na Venezuela atingiu todos os seus nacionais, sem exceção. O desabasteci-
mento geral e as altíssimas taxas de inflação alimentam o fantasma da fome, 
que fez com que tantas pessoas busquem outros lugares para viver.

A Entrada via Fronteira Brasileira 
Historicamente, o Brasil se caracterizou como um país de passagem de 

migrantes, dentre eles os refugiados. Esta situação vem se alterando ao longo 
dos anos em virtude das melhorias econômicas experimentadas pelo Brasil 
nas últimas décadas, o que faz crescer o número de migrantes no país. 

Liliana Jubilut et al (2015) elaboraram importante pesquisa indicando as 
principais dificuldades enfrentadas pelos migrantes no Brasil. A conclusão é 
de que são vários obstáculos a serem superados, entre eles a falta de políticas 
públicas, ausência de moradia e dificuldades no trabalho, seja para conseguir 
um emprego, ou até mesmo a discriminação e trabalho escravo.

No caso da migração venezuelana, a principal entrada ocorre pela fron-
teira terrestre, mais precisamente na cidade de Pacaraíma, Roraima. Como a 
cidade não possui condições de prover o abrigo necessário, muitos venezue-
lanos seguem para Boa Vista, capital do estado. Com a intensificação do flu-
xo migratório, Boa Vista também se encontra com a capacidade esgotada de 
atendimento a estas pessoas, principalmente nas áreas da saúde e serviço so-
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cial. Desta forma, a assistência de entidades não governamentais, a Igreja Ca-
tólica e o ACNUR foram essenciais para garantir uma acolhida minimamente 
digna a estas pessoas até o final de 2017 (OLIVEIRA, 2019).

Outra dificuldade enfrentada é a falta de empregos para os refugiados 
nesta região, que ocorre em virtude das altas taxas de desemprego no Bra-
sil e também do fato de que os melhores empregos estão no setor público, 
impedindo que estrangeiros concorram a tais vagas (SILVA, BAENINGER, 
2018). Há também relatos xenofobia e conflitos entre brasileiros e venezuela-
nos, envolvendo pedradas, ataques com bombas de gás, queima de objetos de 
imigrantes e destruição de carros (SILVA, 2018a). 

As adversidades no acolhimento fizeram com que o poder público mu-
nicipal e estadual atribuíssem caráter negativo e ameaçador à migração vene-
zuelana, solicitando o fechamento das fronteiras (OLIVEIRA, 2019).

Mais precisamente, o estado de Roraima, com a justificativa de que a 
migração venezuelana no estado tem impactado os serviços públicos locais, 
ingressou com Ação Civil Originária (ACO) 3161. Entre os pedidos, o estado 
requereu o fechamento da fronteira ou a limitação da entrada de venezuela-
nos, o repasse de recursos da União para suprir custos suportados pelo estado 
de Roraima e a adoção de medidas administrativas por parte da União no que 
concerne à saúde, vigilância sanitária e ao controle policial na região (VEDO-
VATO, 2018). A ACO 3121 foi julgada, indeferindo o pedido de fechamento 
de fronteira, feito por Roraima. 

A Operação Acolhida 
A resposta do governo federal para a crise migratória localizada prin-

cipalmente no estado de Roraima teve início em fevereiro de 2018, com a 
publicação da Medida Provisória nº 820 e dos Decretos nº 9.285 e 9.286. A 
MP, convertida na Lei 13.684/2018, determinou medidas de assistência emer-
gencial, o Decreto nº 9.285 reconheceu formalmente a crise humanitária en-
frentada pela Venezuela, e o Decreto nº 9.286, atualmente revogado pelo De-
creto nº 9.970/2019, determinou a criação do Comitê Federal de Assistência 
Emergencial, formado por várias pastas ministeriais, admitindo a participação 
de órgãos da sociedade civil. O principal intuito é gerir as ações emergenciais 
visando a proteção dos direitos humanos dos deslocados em função de crise 
humanitária, como é o caso da Venezuela.

Neste contexto, no período entre junho e julho de 2018, a Operação 
Acolhida é lançada pelo governo federal. Esta operação é caracterizada por 
ser uma força-tarefa que envolve as Forças Armadas, órgãos das esferas fe-
deral, estadual e municipal, a Defensoria Pública da União e organizações 
internacionais. Dentre os órgãos do executivo, o início da operação se deu 
com: a Polícia Federal, a Agência Nacional de Vigilância Sanitária (ANVISA), 
a Receita Federal e os Ministérios da Defesa, do Desenvolvimento Social, da 
Mulher, Família e dos Direitos Humanos (CHAVES, 2018).
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Em janeiro de 2019, há uma preocupação em iniciar parcerias privadas 
com a operação, para que não sejam utilizados recursos orçamentários (COS-
TA, 2019). Sua governança se mantém estruturada no Comitê Federal e nos 
Subcomitês Federais, com ações específicas em (i) identificação e triagem, (ii) 
interiorização, (iii) saúde e (iv) abrigamento.

O objetivo da operação é recepcionar e triar os deslocados venezuela-
nos e em seguida interiorizá-los para os demais estados, preferencialmente 
com emprego. Este é o chamado tripé da operação: (KANAAN, TÁSSIO e 
SIDMAR, 2018).

(i) Ordenamento da fronteira: consiste na gestão do fluxo migratório 
que é feita a partir da regularização de documentos, recebimento 
de atendimentos médicos e imunização recebe o primeiro atendi-
mento médico e imunização.

(ii) Abrigamento: é realizado em um dos treze abrigos construídos 
pelo Exército, divididos em famílias, solteiros e indígenas. No abri-
gamento, os deslocados têm acesso a alimentação, higiene e comu-
nicação com parentes.

(iii) Interiorização: integração dos venezuelanos em outros estados 
brasileiros, o que diminui os impactos causados pelo alto contin-
gente de migrantes. 

O braço operacional da operação é a Força-Tarefa Logística Humanitá-
ria para o Estado de Roraima, coordenada pelas Forças Armadas do Ministé-
rio da Defesa. A Força-Tarefa tem papel fundamental em toda organização e 
logística, desde a fronteira até a interiorização, buscando recepcionar, identifi-
car, abrigar, distribuir alimentos e ordenar a logística de interiorização (SILVA 
et al 2019). Como atua em todas as etapas, o Ministério da Defesa acaba por 
ter maior notoriedade quando o assunto é a operação. Silva et al (2019) co-
mentam que a atuação das Forças Armadas é um fator essencial para o apoio 
operacional e logístico, principalmente por a logística militar ser mais eficiente 
em situações de crise como essa, que possui várias particularidades.

Para que a mobilização de tantos organismos públicos fosse possível, 
os valores repassados à operação chegam à soma de R$ 489 milhões de reais, 
sendo que desse valor R$ 265,2 milhões correspondem a crédito extraordiná-
rio ao Ministério da Defesa. 

Resultados Positivos
A Operação Acolhida foi grandiosa e inédita no Brasil. O Exército ga-

rantiu rapidez na montagem de abrigos e no processo de chegada e acolhi-
mento das pessoas, o que tornou possível o atendimento aos direitos básicos 
dos deslocados venezuelanos foram respeitados durante a chegada (PINHO, 
2019). 

A localização geográfica afastada de Roraima fez surgir a necessidade da 
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organização logística desempenhada pelas Forças Armadas, possibilitando o 
transporte dos recursos que permitiram a construção dos abrigos, postos de 
recepção e de saúde, além de levarem mantimentos para essas pessoas e parti-
ciparem da interiorização. 

A atuação do poder público, entidades não governamentais, da Organi-
zação das Nações Unidas e demais membros da sociedade civil constituiu um 
fluxo ordenado capaz garantir direitos mínimos a estas pessoas como: a elimi-
nação de burocracias para ter um documento, facilitando a posterior integra-
ção à sociedade brasileira; ser imunizado e ter atendimento médico, buscando 
manter a sua integridade física e o abrigamento que garante o direito à vida, 
por meio de proteção e alimentação. 

Resultados Negativos 
O fluxo migratório de venezuelanos para o norte do Brasil pela frontei-

ra terrestre, principalmente em Roraima, se intensificou entre os anos de 2015 
e 2016. Foi apenas em 2018 que o governo federal se mobilizou para dar uma 
resposta tardia à crise migratória na região, pressionado pelos governos locais 
que não foram capazes de administrar a situação e chegaram a recorrer às ins-
tâncias judiciais, requisitando o fechamento da fronteira. 

Pouco tempo após o início da Operação Acolhida, em novembro de 
2018, o Grupo Nacional de Direitos Humanos (GNDH), do Ministério Pú-
blico realizou visita a Roraima para verificar a situação dos Venezuelanos e 
consolidou as evidências colhidas em relatório. O relatório concluiu pela exis-
tência de adversidades na saúde, moradia, alimentação e saneamento básico, 
sendo necessário maior comprometimento com ações envolvendo meio am-
biente, trabalho, renda, educação, transporte, lazer e acesso aos serviços so-
ciais.

A lotação dos abrigos somada ao alto contingente venezuelano diário 
faz crescer o número de pessoas nas ruas. O que aumenta a importância da 
interiorização, pois acarretaria na liberação de vagas nos abrigos para os des-
locados que chegam ao país todos os dias. A interiorização sofre com a mo-
rosidade e dificuldades de inserção destas pessoas no mercado de trabalho, 
moradia e integração social, sendo insuficiente para o sucesso da operação até 
então. Para atingir os objetivos, é necessário que os municípios e parceiros da 
sociedade civil estejam aptos a receber tais pessoas (SILVA, 2018b).

Na análise de Franchi (2019), a conclusão é de que a situação migratória 
envolvendo a Venezuela e o Brasil, em particular o estado de Roraima, geram 
desafios a serem solucionados no longo prazo. Silva (2018b) também apon-
ta para a necessidade de políticas públicas de longo prazo, visando não só o 
atendimento emergencial, como também a inserção sociocultural dos vene-
zuelanos.
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Considerações Finais 
O Brasil vem atuando na temática de refugiados, diante da crescente re-

cepção dessas pessoas nos últimos anos. Isso fez com que se experimentasse 
no país a prática da proteção garantida formalmente pelos tratados interna-
cionais, como a Convenção de 1951, além da Constituição Federal e da Lei nº 
9474/1997.

Mesmo acolhendo um maior número de estrangeiros, o Brasil ainda não 
havia se mobilizado para atender tantas pessoas que cruzariam sua a fronteira 
todos os dias. A situação na Venezuela fez com que novos desafios fossem 
encarados pela comunidade local em Roraima, agências internacionais, o CO-
NARE e também pelos governos municipal, estadual e mais tarde, o federal. 

O conceito de refugiado, ampliado pela Declaração de Cartagena de 
1984, ao incluir as graves violações aos Direitos Humanos como condição 
para concessão do status de refugiado no Brasil foi fundamental para a aco-
lhida dos venezuelanos deslocados. A partir disso, estas pessoas puderam ter 
a oportunidade de serem reconhecidas como refugiadas e gozar da proteção 
de direitos, incluídos os dispostos em tratados, como a Convenção de 1951, e 
os dispostos na legislação nacional, como a Lei nº 9474/1997 e a Constituição 
Federal.

A região de Roraima possui poucas oportunidades de trabalho fora do 
funcionalismo público e fica situada geograficamente longe de outras capitais, 
que se dizem ter melhores oportunidades. Diante disso, os venezuelanos se 
mantiveram no estado e os governos municipais e estadual foram ineficientes 
em presta-lhes o devido auxílio.

A resposta mais articulada para a gestão migratória veio do governo fe-
deral, frente à situação emergencial no norte do país. A Operação Acolhida 
foi uma solução tardia lançada apenas quatro anos após o início da crise vene-
zuelana, sendo que desde essa época o número de migrações para o Brasil já 
começava a aumentar. 

O principal objetivo era dar uma resposta emergencial a situação encon-
trada em Roraima, visando a proteção dos deslocados venezuelanos. Dos três 
pilares da operação – ordenamento de fronteira, abrigamento e interiorização 
– observa-se que ainda é necessário maior atenção, principalmente neste últi-
mo. 

O ordenamento da fronteira foi eficaz em coordenar o fluxo de pessoas 
e garantir-lhes documentação. Além disso, com a triagem foi possível enten-
der quem eram os cidadãos venezuelanos que adentraram no país: em sua 
maioria, jovens em idade produtiva e com ensino médio e superior. 

A atuação conjunta das forças armadas, das agências internacionais e 
organizações não governamentais, ainda que necessitem maior integração, fo-
ram capazes de atender ao menos os primeiros venezuelanos que chegaram 
aos treze abrigos espalhados por Pacaraíma e Boa Vista. A garantia de um 
lugar para dormir seguro, higiene e alimento são essenciais na proteção de 
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pessoas que migram forçadamente. A questão envolvendo aspectos sanitários 
e de saúde também demonstram indícios da falta de gestão estatal, a começar 
pela falta de repasse de verbas. 

O pilar da interiorização compromete a eficácia da proteção dos direi-
tos dos venezuelanos que migram ao Brasil. A não adesão dos municípios ao 
programa faz com que as oportunidades de interiorização se tornem escassas 
perto do número de migrantes. A falta de opções somada à lentidão no pro-
cedimento faz com que venezuelanos lotem os abrigos e se acumulem pelas 
cidades de Roraima.

Conclui-se que sobressai o caráter militar e emergencial da operação. 
Depois de ofertar as condições mínimas de proteção na chegada, faltam ações 
e políticas públicas de longo prazo, buscando a real integração social dessas 
pessoas, que acabam sendo enviadas para outros estados e sobrevivendo de 
subempregos. O Brasil não é o principal destino dessas pessoas e, assim mes-
mo, tem dificuldades em lidar com a gestão migratória.

A migração deve ser vista como um momento de oportunidades, tanto 
para quem recebe como para quem chega. Os estrangeiros que cruzaram a 
fronteira norte do país trouxeram na bagagem diversidade, uma nova cultura, 
educação e esperança de ter uma vida melhor. 

Eles vieram em situação de extrema vulnerabilidade e prestar-lhes o au-
xílio necessário é (ou deveria ser) inerente à condição humana. Ademais, a 
proteção dessas pessoas é pautada na solidariedade e dignidade, que são va-
lores constitucionais a serem perpetuados, pois nos permitirão caminhar para 
um futuro melhor.
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Resumo:
No mundo contemporâneo globalizado, as migrações são um fenómeno cada 
vez mais crescente. Sabemos que as pessoas migram pelos mais variados mo-
tivos, sendo que a procura de melhores condições de vida - a designada “mi-
gração económica” - é um dos mais comuns. Viver e trabalhar num dos países 
integrantes na União Europeia (UE) é para muitos a derradeira oportunidade 
para uma vida melhor. Por este motivo, acontece amiúde nacionais de estados 
terceiros à UE entrarem no território dos diversos Estados Membros sem es-
tarem munidos da respetiva autorização de entrada (e.g.: visto de trabalho) e aí 
permanecerem irregularmente. Por sua vez, o facto de se encontrarem numa 
condição administrativa irregular faz com que sejam presas fáceis para empre-
gadores menos escrupulosos que aproveitando-se da situação de vulnerabili-
dade e dependência em que se encontram os exploram num contexto laboral. 
Neste trabalho, procuramos refletir acerca da problemática supra enunciada 
através da análise dos normativos pertinentes (máxime, a CEDH) e dos con-
sequentes pronunciamentos do TEDH, em particular aqueles em que é susci-
tada a aplicação do princípio da não discriminação.

Palavras-chave: Trabalhadores imigrantes; Imigração irregular; Princípio da 
não discriminação; Exploração laboral.

A proteção dos trabalhadores migrantes à luz da CEDH e do prin-
cípio da não discriminação 

A Convenção Europeia para a Proteção dos Direitos Humanos e das 
Liberdades Fundamentais, mais conhecida como a Convenção Europeia dos 
Direitos Humanos (CEDH), é adotada pelo Conselho da Europa (CE), a 4 
de novembro de 1950, e entra em vigor, na ordem jurídica internacional, em 
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1953. Consiste no primeiro instrumento jurídico internacional, desenhado a 
partir da Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948 (DUDH), da 
Organização das Nações Unidas (ONU), a conferir força jurídica a determi-
nados direitos constantes da Declaração Universal1.

Assim e com o objetivo de assegurar o reconhecimento e aplicação uni-
versal e efetiva de um certo número de direitos fundamentais, o art. 1.º da 
Convenção afirma o reconhecimento dos direitos e liberdades nela previstos 
a qualquer pessoa, sendo suficiente que esta se encontre dependente da ju-
risdição de um Estado Membro do CE2. Tal significa, nomeadamente, que 
os não-nacionais presentes no território de um Estado Membro ou de outra 
forma dependentes da sua jurisdição (eg.: Estados ocupados) encontram-se 
protegidos pelas disposições da CEDH. 

O direito de ganhar a vida através de um trabalho livremente escolhido 
ou aceite decorre do art. 4.º da CEDH (“Proibição da escravatura e do trabalho 
forçado”) e é - tal como todos os outros direitos e liberdades consagrados na 
Convenção – reconhecido a todas as pessoas, incluindo trabalhadores imi-
grantes e independentemente do seu “status migratório”. Esta disposição é de 
crucial importância para grupos mais vulneráveis, tais como os trabalhadores 
imigrantes em situação administrativa irregular. Embora exista, neste contex-
to, uma diferença substancial entre a execução de um trabalho em condições 
indignas ou sub-humanas e uma situação de escravatura ou de servidão3, a 
verdade é que muitos trabalhadores migrantes em situação administrativa ir-
regular, com receio de serem denunciados às autoridades nacionais e expul-
sos do território em que se encontram, são presas fáceis para empregado-
res menos escrupulosos que se aproveitam da sua situação de dependência e 
vulnerabilidade para os explorar num contexto laboral. Ainda assim, poderão 
ocorrer situações extremas onde os trabalhadores migrantes são vítimas de 
escravatura ou de servidão4.

1 Disponível em https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf  (acedido a 
10-09-2020). 

2 Cfr. art. 1.º, da CEDH: “As Altas Partes Contratantes reconhecem a qualquer pessoa 
dependente da sua jurisdição os direitos e liberdades definidos no título I da presente 
Convenção.”

3 Neste sentido, o TEDH promove uma delimitação conceptual bastante clara das situa-
ções de escravidão e servidão. Veja-se, por exemplo, o caso de Rantsev versus Chipre e Rússia, 
queixa n.º 25965/04, de 7 de janeiro de 2010, acessível em https://hudoc.echr.coe.int/
eng#{%22itemid%22:[%22001-96549%22]}. 

4 Veja-se a este respeito o importante caso de Siliadin versus França, queixa n.º 73316/01, 
de 26 de julho de 2005 decidido pelo TEDH. Trata-se da situação de uma cidadã da Re-
pública Togolesa que trabalhou durante vários anos para um casal francês, sete dias por 
semana, sem receber qualquer tipo de pagamento pelo seu trabalho e sem poder regressar 
ao seu país de origem, pois tinha o seu passaporte confiscado pelos “empregadores”. 
No presente caso, o Tribunal considerou que a França tinha falhado nas suas obrigações 
a respeito do art. 4.º da CEDH, na medida em que não tinha na sua legislação interna 
qualquer previsão criminal que punisse o comportamento dos perpetradores da referida 
conduta. Efetivamente e à época, a legislação penal em vigor na França não dispensava à 
migrante menor, vítima de tráfico de pessoas, uma específica e efetiva proteção contra os 
atos de que tinha sido vítima. Disponível em

https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf
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A par da universalidade, a questão da igualdade no acesso e gozo dos 
direitos humanos e liberdades fundamentais foi, desde o início, uma preocu-
pação central por parte dos Estados Membros do CE. Neste sentido, a proi-
bição de discriminação encontra-se, expressamente, prevista no artigo 14.º, da 
CEDH, o qual visa garantir a todas as pessoas um tratamento igual: i. é, o re-
conhecimento e aplicação sem quaisquer distinções dos direitos consagrados 
na Convenção5 6. Meio século após a entrada em vigor da CEDH, é celebrado 
já decorrer do ano 2000 um Protocolo adicional à CEDH - o Protocolo n.º 
127 - o qual pretende reforçar o princípio geral de que todas pessoas são iguais 
perante a lei, tendo, deste modo, direito a um tratamento equitativo8. Destar-
te, o seu art. 1.º prevê uma proibição geral de discriminação que se estende a 
todos os atos legislativos (i.é, indo além da própria Convenção, na medida em 
que proíbe os Estados Membros de adotarem legislação nacional discrimina-
tória) e vincula todas as autoridades públicas internas, cujo comportamento 
deve pautar-se pela igualdade (cfr. art. 1.º, n.ºs 1 e 2, do Protocolo n.º 12). 

O que acrescenta este Protocolo à CEDH? A proibição de discrimi-
nação contida no art. 14.º, da CEDH, tem uma natureza acessória, uma vez 
que deve ser lida em conjunção com os restantes direitos previstos na Con-
venção9. Isto é, qualquer diferença de tratamento só pode ser invocada pe-
rante um órgão judicial [máxime, o Tribunal Europeu dos Diretos Humanos 
(TEDH)], caso esteja diretamente relacionada com um determinado direito 
substantivo previsto na CEDH10. É dizer que se torna necessário evidenciar 
em juízo que o ato sindicado (eg.: uma lei), para além de violar os parâme-
tros normativos de um determinado direito previsto na Convenção, se traduz 
numa prática discriminatória11.
 https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22docname%22:[%22/%22CASE%20OF%20SI-

LIADIN%20v.%20FRANCE/ %22%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GRAN-
DCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid%22: [%22001-69891%22]}).

5 Cfr. art. 14.º, da CEDH: “O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente 
Convenção deve ser assegurado sem quaisquer distinções (…)”. 

6 Este princípio encontra-se largamente consolidado na ordem jurídica internacional de-
vido à sua previsão em diversos instrumentos normativos. Destacamos aqui dada a sua 
relevância para os trabalhadores migrantes os exemplos seguintes: art. 2.º, da DUDH; art. 
2.º, n.º 1, do Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos (PIDCP); art. E., da Carta 
Social Europeia Revista (CSE) e art. 7.º, da Convenção internacional sobre a proteção dos 
direitos de todos os trabalhadores migrantes e membros das suas famílias.

7 Acessível em https://dre.pt/application/conteudo/75796638 (acedido a 08-09-2020). 
8 O Protocolo n.º 12 é aberto para assinatura a 4 de novembro de 2000 e entra em vigor, na 

ordem jurídica internacional, a 1 de abril de 2005. Até à data, 20 dos 47 Estados Membros 
do CE já ratificaram o Protocolo.

9 O THDH tem vindo a afirmar a natureza acessória do princípio da não discrimina-
ção em várias decisões. Veja-se, por exemplo, os casos de Molla Sali versus Grécia, quei-
xa n.º 20452/14, de 19-12-2018 (acessível em https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22i-
temid%22:[%22001-188985%22]}) e de Carson e outros versus Reino Unido, queixa n.º 
42184/05, de 16-03-2010 (acessível em https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22ite-
mid%22:[%22001-97704%22]}).

10 Gerards, J. (2013). The Discrimination Grounds of  Article 14 of  the European Conven-
tion on Human Rights. Human Rights Law Review, p. 100. 

11 Europe, E. U. (2018). Handbook on European. Luxembourg: Publications Office of  the 

https://dre.pt/application/conteudo/75796638
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Já a proibição geral de discriminação vertida no art. 1.º, do Protocolo 
n.º 12 à CEDH, consiste numa previsão autónoma que pode ser acionada de 
per si: i. é, sem que seja necessário alegar e demonstrar uma qualquer ligação 
com algum outro direito previsto na Convenção ou na lei12. De acordo com o 
Relatório Explicativo do Protocolo n.º 12 à CEDH, no art. 1.º do Protocolo 
encontram-se previstas e proibidas as seguintes situações discriminatórias: (i) 
discriminação por parte de uma lei nacional; (ii) discriminação por parte de 
uma autoridade pública quando esta tem de acordo com a lei uma clara obri-
gação de comportar-se de outra maneira; (iii) discriminação por parte de uma 
autoridade pública no exercício de um poder discricionário (eg.: concessão 
de um determinado subsídio); (iv) discriminação por qualquer outro ato ou 
omissão por parte de uma autoridade pública (eg.: atuação das forças policiais 
e de segurança pública no controlo de um motim)13. Assim e tratando-se da 
aplicação do Protocolo, o TEDH deve primeiramente apurar se a situação 
sub judice cai numa das categorias discriminatórias acima descritas14. O supra 
referido Relatório Explicativo vai ainda mais longe ao afirmar que o art. 1.º, 
do Protocolo, obriga os Estados Membros a adotar medidas que previnam a 
discriminação, mesmo quando esta seja perpetrada por entidades privadas15. 
Este entendimento é de particular importância para o tema que nos ocupa 
- a proteção dos trabalhadores migrantes pela CEDH -, na medida em que, 
como é sabido, as condições menos favoráveis de trabalho a que aqueles são 
frequentemente submetidos são criadas e mantidas na sua grande maioria por 
empregadores que atuam no setor privado16.

Uma lista não exaustiva de “fatores protegidos”: a proibição da 
discriminação com fundamento na origem nacional. A questão do 
“status migratório”

O princípio da não discriminação não proíbe todas as diferenças de tra-

European Union, p. 29. 
12 Apesar da diferença que assinalamos no texto entre os dois preceitos normativos, a verda-

de é que o TEDH, no primeiro caso examinado à luz do Protocolo n.º 12 à CEDH, afir-
ma que o conceito de discriminação nele presente deve ser aferido à luz da jurisprudência 
consolidada a respeito do art. 14.º, da Convenção. Ver parág. 55 do caso Sejdíc e Finci v. 
Bósnia e Herzegovina, pedidos n.ºs 27996/06 e 34836/06, decidido a 22-12-2009, acessível 
em https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-96491%22]} (acedido a 
07-09-2009). 

13 Ver parág. 22.º, do Relatório Explicativo do Protocolo n.º 12 à CEDH, acessível em ht-
tps://rm.coe.int/09000016800cce48. 

14 É este o entendimento do TEDH no caso Savez crkava “Riječ života”e outros versus Croácia, 
queixa n.º 7798/08, de 9-12-2010, parág. 104-105 (acessível em https://hudoc.echr.coe.
int/eng#{%22itemid%22:[%22001-102173%22]}). 

15 Por exemplo, em Danilenkov e outros versus Rússia, queixa n.º 67336/01, de 30-07-2009, o 
TEDH vem a considerar que o Estado falhou ao não oferecer proteção judicial efetiva 
contra a discriminação com base na filiação sindical aos empregados em greve que foram 
despedidos pelo seu empregador.  Acessível em https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22i-
temid%22:[%22001-93854%22]}.

16 Cfr. Parágs. 24 a 28, do Relatório Explicativo do Protocolo n.º 12 à CEDH. 

https://rm.coe.int/09000016800cce48
https://rm.coe.int/09000016800cce48
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tamento, mas, também, não as limita a um dos critérios de proibição elen-
cados nos arts. 14.º, da CEDH, e 1.º, n.º 1, do Protocolo n.º 12 à CEDH, 
respectivamente. A referência operada por estes dois normativos a “qualquer 
outra situação” indica-nos claramente que aqueles critérios não constituem 
uma lista fechada ou taxativa, traduzindo-se antes numa cláusula aberta a ser 
desenvolvida através de uma análise ponderada e casuística. Entre os fatores, 
expressamente, protegidos encontra-se a “origem nacional”. Tal significa que 
todos os Estados Membros do CE [o que inclui todos os Estados Membros 
da União Europeia (UE)] devem assegurar a qualquer indivíduo (inclusive, a 
nacionais de Estados terceiros), que se encontrem sob a sua jurisdição, os di-
reitos consagrados no texto da Convenção. De acordo com uma fórmula re-
corrente utilisada pelo Tribunal, razões muito consistentes têm que ser apre-
sentadas perante o Tribunal para que este possa considerar compatível com a 
Convenção uma diferença no tratamento baseada exclusivamente na naciona-
lidade17. Em Andrejeva versus Letónia, por exemplo, o Tribunal considera existir 
uma violação do art. 14.º, da CEDH, se lido em conjunto com o art. 1.º, do 
Protocolo n.º 1 à CEDH. Em causa está a recusa do Estado da Letónia em 
contabilizar os anos de trabalho da queixosa, na antiga União Sovitética, para 
efeito do cálculo da sua pensão de reforma, devendo-se essa recusa à circuns-
tância de ela não ser titular da nacionalidade lituana18 19. 

O TEDH já teve a oportunidade de pronunciar-se, em diversos arestos, 
sobre a questão da imigração com base no “estatuto migratório”, a qual se en-
contra abrangida pela referência final a “qualquer outra situação”20. Por exem-
plo, no caso Ponomaryovi versus Bulgária, o Tribunal afirmou que a exigência aos 
cidadãos estrangeiros - não titulares de um título de residência permanente 
- do pagamento de taxas para frequentar a escola secundária era discrimina-
tória, por assentar, exclusivamente, na nacionalidade e estatuto migratório da-

17 Cfr. Gaygusuz versus. Austria, decisão n.º 17371/90, de 16-09-1996, parág. 42 (acessível 
em https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22docname%22:[%22Gaygusuz%20v.%20Aus-
tria%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAM-
BER%22],%22itemid%22:[%22001-58060%22]} , Koua Poirrez versus França, deci-
são n.º 40892/98, de 30-09-2003, parág. 46 (acessível em https://hudoc.echr.coe.int/
eng#{%22itemid%22:[%22001-61317%22]}), Andrejeva versus Letónia, decisão n.º 
55707/00, de 18-02-2009, parág. 87 (acessível em https://hudoc.echr.coe.int/en-
g#{%22itemid%22:[%22001-91388%22]}). 

18 Andrejeva versus Letónia, decisão n.º 55707/00, de 18-02-2009, parág. 87 (acessível em ht-
tps://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-91388%22]}).

19 Veja-se também o caso de Biao versus Dinamarca, queixa n.º 38590/10, de 24-
05-2016, parág. 126 (acessível em https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22ite-
mid%22:[%22001-163115%22]}). Neste aresto, o Tribunal considera que a legislação di-
namarquesa, ao impossibilitar os cidadãos dinamarqueses naturalizados - contrariamente 
ao que sucede com os cidadãos dinamarqueses de origem - de requererem o reagrupa-
mento familiar, para além de dificultar a integração de estrangeiros recém-chegados ao 
país, contribuindo, deste modo, para a criação de preconceitos sociais, constitue uma 
diferença de tratamento discriminatória em relação aos naturalizados, na medida em que 
não assenta em nenhum motivo válido, objetivo e razoável. 

20 Cfr. art. 14.º, in fine, da CEDH, e art. 1.º, n.º 1, do Protocolo n.º 12 à CEDH, respectiva-
mente.
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queles, independentemente de violar, também, o seu direito à educação pre-
visto no art. 2.º, do Protocolo n.º 1 à CEDH21 . 

A posição do TEDH: análise de casos
Em Gaygusuz versus Áustria22, o TEDH é chamado a pronunciar-se sobre 

a situação de um cidadão turco que, chegado à Áustria com cerca de vinte 
anos de idade, aí trabalha por mais de uma década, efetuando os respetivos 
descontos para a Segurança Social. Entretanto e por motivos de saúde, vê-se, 
a determinada altura da sua vida ativa, impossibilitado de continuar a traba-
lhar, tendo recorrido, nessa data e após a caducidade do subsídio de desem-
prego, a um apoio estatal de “emergência social”, especialmente criado para 
fazer face a situações-limite experenciadas por quem fica, involuntariamente, 
sem qualquer tipo de rendimento. Todavia, o acesso a este último subsídio é-
lhe negado pelas autoridades austriacas com base unicamente no facto de não 
ter a nacionalidade austriaca. Gaygusuz, após impugnar esta decisão perante 
as autoridades judiciais austriacas, recorre ao TEDH, alegando a violação dos 
seguintes preceitos da CEDH: art. 6.º (“Direito a um processo equitativo”), art. 8.º 
(“Direito ao respeito pela vida privada e familiar”) e art. 14.º (“Proibição de discrimi-
nação”), assim com do art. 1.º (“Proteção da propriedade”), do Protocolo n.º 1 à 
CEDH. 

O TEDH não considera aplicáveis ao caso as disposições dos arts. 6.º e 
8.º da Convenção, mas sustenta que o direito ao sobredito subsídio de emer-
gência social se encontra abrangido pelo art. 1.º, do Protocolo Adicional, con-
sistindo numa espécie de “direito pecuniário”. Coloca-se, então, a questão de 
saber se a recusa por parte do Estado austríaco em reconhecer o direito a esta 
prestação é legítima e, como tal, não discriminatória, estabelecendo-se, assim, 
a conexão necessária entre um preceito material e a proibição de discrimina-
ção vertida no art. 14.º, da Convenção. O TEDH resolve este caso com base 
em três princípios firmados pela sua jurisprudência em torno da aplicação do 
art. 14.º, a saber: 

1.º- Uma diferença de tratamento é discriminatória se não tiver uma 
justificação objetiva e razoável, se não perseguir um objetivo legítimo 
ou se não existir uma relação razoável de proporcionalidade entre os 
meios empregues e o fim tido em vista; 
2.º - Os Estados gozam de uma certa margem de apreciação ao ava-
liar se e em que medida as diferenças em situações fácticas semelhan-
tes justificam um tratamento diferente;
3.º - Os Estados devem apresentar razões muito consistentes para que 
o Tribunal possa considerar uma diferença de tratamento baseada, ex-

21 Cfr. Ponomaryovi versus Bulgária, queixa n.º 5335/05, de 21-06-2011, parág. 49, acessí-
vel em https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-105295%22]}. 

22 Gaygusuz versus Áustria, queixa n.º 17371/90, de 16-09-1996, acessível em https://
hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-58060%22]}. 
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clusivamente, na nacionalidade como compatível com a Convenção23. 

O caso tem o grande mérito de ser o primeiro decidido pelo Tribunal a 
envolver a questão da discriminação em função da nacionalidade. Contudo, o 
deferimento da pretensão não suscita grandes dúvidas ao colectivo de juízes, 
na medida em que o requerente tem residência legal na Áustria e trabalhou 
durante vários anos naquele país, efectuando aí os respetivos descontos para a 
Segurança Social, nas mesmas condições que os restantes cidadãos nacionais. 
Questiona-se, assim, qual teria sido o veredicito do Tribunal caso o cidadão 
estivesse a trabalhar numa situação irregular (i. é, sem ser titular de um visto 
de trabalho e/ou de uma autorização de residência). Poderia ser-lhe legitima-
mente negado pelo Estado o direito a um subsídio social com fundamento 
no seu estatuto migratório irregular? Por outras palavras: é (ou não) o “status 
migratório” um fator de discriminação proibido pelo art. 14.º da Convenção? 
Na nossa opinião, o caso analisado, exatamente porque a respectiva solução 
jurídica tem por base premissas que não suscitam grande controvérsia entre 
os Estados, não nos permite retirar ilações significativas acerca do possível 
posicionamento do Tribunal em questões mais intrincadas como a, hipoteti-
camente, colocada24. 

Em Anakomba Yula versus Bélgica25, o TEDH aprecia a situação de uma 
cidadã congolesa, casada com um cidadão da mesma nacionalidade e mãe de 
dois filhos, sucedendo que o pai do seu último filho não tinha sido o marido, 
mas, sim, um cidadão belga. Anakomba desejava, por este motivo, constestar 
a paternidade do seu marido em relação ao último filho, mas, para tal e de 
acordo com a legislação processual aplicável, teria de intentar uma ação ju-
dicial no prazo de um ano a contar da data de nascimento da criança. Como 
não tinha meios financeiros para suportar as custas judiciais, Anakomba re-

23 Este último argumento já tinha sido apresentado pelo Tribunal há uma década atrás, 
num julgamento relacionado com a discriminação sexual, em Abdulaziz, Cabales e Balkan-
dali versus Reino Unido, queixas n.ºs 9214/80; 9473/81; 9474/81, decidido a 28-05-1995, 
acessível em https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-57416%22]}. 

24 O direito a condições de trabalho justas e favoráveis decorre de uma série de preceitos de 
direito internacional e encontra-se presente nas Constituições da maioria dos Estados de 
direito democrático. Logo, é da inteira responsabilidade dos Estados assegurar que este 
direito possa ser gozado plenamente por todos os que se encontram sob a sua jurisdição, 
independentemente, portanto, da respectiva nacionalidade ou de qualquer outra caracte-
rística pessoal ou circunstancial (eg: o estatuto administrativo regular ou irregular). Como 
sabemos, são hoje frequentes os casos de trabalhadores migrantes que enfrentam nos 
países de destino condições de trabalho duras e desprovidas de dignidade (eg: violação 
dos limites máximos legais de trabalho diário e semanal, salários abaixo da remuneração 
mínima nacional, despedimentos abusivos, etc.), as quais se traduzem, na prática, num 
tratamento discriminatório em relação aos restantes trabalhadores (nacionais ou residen-
tes legais). A questão que se coloca aqui é a de saber se aqueles têm fundamento bastante 
para alegar perante o TEDH a discriminação de que são vítimas, não obstante o seu 
estatuto administrativo ser irregular.

25 Anakomba Yula versus Bélgica, queixa n.º 45413/07, de 10-03-2009, acessível em file:///C:/
Users/helen/Downloads/AFFAIRE%20ANAKOMBA%20YULA%20c.%20BELGI-
QUE%20(2).pdf). 

file:///C:\Users\helen\Users\helen\Downloads\AFFAIRE%20ANAKOMBA%20YULA%20c.%20BELGIQUE%20(2).pdf
file:///C:\Users\helen\Users\helen\Downloads\AFFAIRE%20ANAKOMBA%20YULA%20c.%20BELGIQUE%20(2).pdf
file:///C:\Users\helen\Users\helen\Downloads\AFFAIRE%20ANAKOMBA%20YULA%20c.%20BELGIQUE%20(2).pdf
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quer apoio judiciário ao Estado belga, o qual lhe é negado por não possuir 
residência legal no país. Assim e segundo a legislação interna, teria de regulari-
zar, primeiramente, a sua residência e só depois poderia recorrer ao apoio ju-
diciário, sendo certo, porém, que o curto prazo de caducidade acima referido 
não lhe possibilitava esperar pela conclusão do processo de regularização.

Com base nesta factualidade, Anakomba intenta uma ação no TEDH, 
alegando a violação do art. 6.º da CEDH (“Direito a um processo equitativo”) em 
conjunção com o art. 14.º da CEDH (“Proibição de discriminação”). Em resposta 
à sua alegação, o Governo belga argumenta que não ocorre nenhuma discri-
minação em razão do estatuto migratório da requerente, uma vez que o Es-
tado belga atua na persecução de fins legítimos, quais sejam: (i) restrição dos 
fundos públicos aos imigrantes com um certo grau de conexão com o territó-
rio nacional; (ii) desencorajamento da imigração ilegal; (iii) aplicação prioritá-
ria dos fundos públicos para não-nacionais a outras situações mais vantajosas 
para os beneficiários do que a simples isenção do pagamento de custas judi-
ciais (eg.: assistência judicial gratuita)26. 

Por seu turno, o TEDH considera que, atendendo à alta relevância dos 
assuntos em questão e ao fato das decisões tomadas neste âmbito afetarem, 
não só a vida privada e familiar da requerente, mas, também, a de outras pes-
soas em situação idêntica, só razões imperiosas da parte do Estado belga po-
deriam justificar uma diferença de tratamento no acesso ao apoio judiciário27 
28. Note-se que o Tribunal volta a colocar a tónica na necessidade de os mo-
tivos apresentados pelos Estados como justificativos de um tratamento de-
sigual deverem ser muito consistentes, sob pena de não poderem ser con-
siderados legítimos e porporcionais aos fins tidos em vista. Mais: desta fei-
ta, o Tribunal refere-se especificamente ao tratamento desigual entre os não 
nacionais titulares de uma autorização de residência e os não nacionais com 
uma residência irregular, reconhecendo, assim e sem margem para dúvidas, o 
“status migratório” como um critério suspeito e, portanto, proíbido pelo art. 
14.º da Convenção29. Em suma, atendendo à situação específica da requeren-
te e demais elementos do caso concreto, o Tribunal considera que o Estado 
belga falhou na sua obrigação de regular o direito de acesso ao tribunal de um 
modo conforme às exigências inscritas no art. 6.º, n.º 1 da Conveção em con-
junção com o art. 14.º.

Esta decisão do TEDH é aqui referida em virtude do seu particular in-
teresse para a temática que nos ocupa: a discriminação com base no “status 
migratório”. Como sabemos, são variadas as situações em que os imigrantes 

26 Anakomba Yula versus Bélgica, parág. 29.
27 In casu trata-se somente da modalidade de apoio judiciário sob a forma de isenção 

do pagamento de custas judiciais, uma vez que de acordo com a lei belga a assistência 
gratuita por parte de um advogado é acessível a todos os imigrantes, incluindo aí os que 
se encontrem numa situação administrativa irregular. 

28 Anakomba Yula versus Bélgica, parág. 37.
29 Ver, também, Niedzwiecki verusus Alemanha, queixa n.º 58453/00, de 25-10-2005, 

acessível em https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-70765%22]}. 
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em situação administrativa irregular são objeto, direta ou indiretamente, de 
um tratamento diferenciado (leia-se, discriminatório) nos Estados em que se 
encontram, seja através de medidas ou práticas adotadas por esses Estados, 
seja por força de comportamentos assumidos por entidades privadas e que 
não são devidamente investigados pelas autoridades internas, permanecendo 
assim impunes. É, portanto, este julgamento um marco jurisprudencial nesta 
sede: efetivamente, trata-se da primeira decisão de um tribunal especializado 
em Direitos Humanos a afirmar, expressamente, que um tratamento diferen-
ciado, motivado unicamente pela circunstância do visado ser um residente 
irregular, viola o espírito da Convenção30. O TEDH, ao referir-se in casu ex-
pressamente ao “status migratório” inclui-o na lista de fatores de discrimi-
nação suspeitos e proíbidos pelo art. 14.º da Convenção. Assim e embora se 
compreenda que existam certas limitações no acesso a determinados direitos 
impostas aos não nacionais e que têm por fundamento a sua condição admi-
nistrativa irregular, outros (direitos) há que, por serem essenciais ao desen-
volvimento da personalidade individual (eg: o acesso à justiça discutido neste 
acórdão), devem ser reconhecidos a todas as pessoas - nacionais e não na-
cionais – e quanto a estes últimos independentemente do particular estatuto 
admnistrativo: regular ou não regular.

Síntese conclusiva
1. O princípio da não discriminação é um dos princípios vetores da 

CEDH, determinando que os direitos previstos na Convenção devem ser 
garantidos a qualquer pessoa, desde que esta se encontre sob a jurisdição de 
um Estado Membro do CE.

2. Assim, a aplicação do referido princípio implica que um tratamento 
desigual (eg.: através de uma lei) só será legítimo à luz da Convenção, caso tal 
se possa justificar de modo objetivo e racional e exista uma justa proporcio-
nalidade entre os meios empregues e os fins tidos em vista. 

3. Todavia e de início, a questão da discriminação não goza de autono-
mia, sendo sempre analisada pelo TEDH em conexão com algum dos ou-
tros direitos previstos na Convenção. 

4. Após a aprovação do Protocolo n.º 12 à Convenção, o princípio da 
não discriminação ganha um novo e mais amplo significado.

5. Efetivamente, o art. 1.º deste Protocolo, sob a epígrafe “Proibição 
geral de discriminação”, alarga o âmbito material deste princípio, passando 
a proibição de discriminação a aplicar-se, também, aos atos legislativos ado-
tados pelos Estados, bem como a qualquer outra atuação por parte de uma 
autoridade pública interna.

6. Neste sentido, o Relatório Explicativo do Protocolo n.º 12 vai ainda 

30 Dembour, M.-B. (2015). When Humans Become Migrants: Study of  the European Court of  
Human Rights with an Inter-American Counterpoint. Oxford: Oxford University Press, Parte 
II, Cap. VIII, p. 37. 
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mais longe, ao considerar que a proibição de não discriminação vincula in-
clusivamente, as entidades privadas, desde logo quando estas exerçam pode-
res públicos típicos.

7. Acresce ainda que a proibição geral de discriminação consiste, agora, 
numa previsão autónoma que pode ser acionada de per si: i. é, sem que seja 
necessário alegar e demonstrar uma qualquer ligação desse princípio com 
algum outro direito previsto na Convenção ou na lei.

8. Relativamente aos fatores de discriminação referidos em ambos os 
preceitos – art. 14.º da Convenção e art.1.º do Protocolo n.º 12 à Convenção 
-, tem-se entendido que eles não se traduzem numa lista fechada, constituin-
do antes numa clásula aberta a outros critérios suspeitos.

9. Nesta senda, procurámos encontrar, no acervo jurisprudencial do 
TEDH, hipóteses em que a questão da discriminação tenha sido suscitada 
em função do “status migratório” (critério suspeito).

10. Mais concretamente, a nossa intenção seria a de evidenciar casos 
analisados pelo TEDH que envolvessem uma qualquer discriminação em 
desfavor dos trabalhadores imigrantes em situação administrativa irregular.

11. Tendo embora consciência de que situações deste tipo ocorrem 
muitas vezes nos territórios dos diversos Estados, infelizmente não nos de-
parámos com um único pleito em que tal questão tenha sido, diretamente, 
abordada.

12. Isto significa, desde logo, um forte desincentivo para as pessoas 
que se encontram nessa situação administrativa irregular, designadamente no 
que respeita à defesa dos seus direitos mais fundamentais.

13. Entretanto e com o objetivo de contornar, de algum modo, esta 
dificuldade, optámos por analisar os casos decididos pelo TEDH em que a 
discriminação com base no estatuto administrativo (regular ou irregular) e/
ou nacionalidade tenha sido referida, na expectativa de encontrar aí argu-
mentos úteis à defesa dos direitos e interesses dos trabalhadores imigrantes 
em situação irregular. 

14. Destarte, extraimos a este respeito algumas conclusões jurispruden-
ciais importantes, a saber: 

1. Os Estados devem apresentar razões muito consistentes para que 
o Tribunal possa considerar uma diferença de tratamento baseada 
exclusivamente na nacionalidade/estatuto administrativo (regular 
ou irregular) como compatível com a Convenção (Gaygusuz versus 
Áustria, queixa n.º 17371/90, de 16-09-1996; Anakomba Yula versus 
Bélgica, queixa n.º 45413/07, de 10-03-2009);

2. Em determinadas circunstâncias, o “status migratório” pode ter re-
levância como critério suspeito e, portanto, proíbido à luz da Con-
venção (Anakomba Yula versus Bélgica, queixa n.º 45413/07, de 10-03-
2009);

3. Embora não exista - segundo um princípio consolidado de direi-
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to internacional - um direito dos estrangeiros a entrar e/ou residir 
num determinado país, o poder de controlo das fronteiras não é 
ilimitado. Assim, 
3.1. a expulsão de estrangeiros deve ser evitada quando existam sé-

rios riscos de estes virem a ser objeto de tortura ou de uma 
pena ou tratamento desumano ou degradante nos países de 
origem (cfr. Trabelsi versus Bélgica, queixa n.º 140/10, de 04-09-
2014); 

3.2. as medidas que restringem o direito de residência num país po-
dem, em certos casos, implicar uma violação do artigo 8.º da 
CEDH, ao criarem repercussões desproporcionadas na vida 
privada e/ou familiar dos indivíduos em causa (Hoti versus Croá-
cia, queixa n.º 63311/14, de 26-07-2018).

Referências
C. d.-E.–E.–H. Explanatory Report to the Protocol No. 12 to the Convention 
for the Protection of  Human Rights and Fundamental Freedoms. Roma, 
2000.

Dembour, M.-B. When Humans Become Migrants: Study of  the European 
Court of  Human Rights with an Inter-American Counterpoint. Oxford (Reino 
Unido): Oxford University Press, 2015.

Europe, E. U. Handbook on European. Luxembourg: Publications Office of  
the European Union, 2018.

Europeia, A. d. Manual sobre a legislação europeia antidiscriminação. 
Luxemburgo: Serviço das Publicações da União Europeia, 2010.

Gerards, J. The Discrimination Grounds of  Article14 of  the European 
Convention on Human Rights. Human Rights Law Review, 99-124, 2013.

Rights, E. C. Guide on Article 14 of  the European Convention on Human 
Rights and on Article 1 of  Protocol No. 12 to the Convention: Proibition of  
discrimination, 2019.



Anais de Artigos Completos - VOLUME 6  |   135

RESPONSABILIDADE DO ESTADO BRASILEIRO 
NA RECEPÇÃO DOS REFUGIADOS

Fabiane Queiroz Mathiel Dottore
Oficial de Registro Civil das Pessoas Naturais e Tabeliã de Notas do Município 

de Biritiba Mirim-SP. Mestranda em Direito pelo Centro Universitário Fieo. Pós-
graduada em Direito Penal e Processo Penal pela Universidade Gama Filho. 

Pós-graduada em Direito Notarial e Registral pela Faculdade Arthur Thomas em 
convênio com o Instituto Brasileiro de Estudos

Polliana Cavalcanti de Albuquerque Nunes Peron
Pós-graduanda em Direito Civil pela Escola Brasileira de Direito. Mestranda em 

Direitos Humanos pelo Centro Universitário Fieo

Resumo:
Este trabalho discute a relevância de políticas públicas para a tutela dos refu-
giados no Brasil, conferindo efetividade aos Direitos Humanos consubstan-
ciados na Constituição Cidadã e no Estatuto dos Refugiados de 1951. A pes-
quisa é exploratória e qualitativa, pautada em fontes bibliográficas, e defende 
a necessidade de aprimoramento das políticas públicas para a cristalização dos 
direitos humanos dos grupos vulneráveis, sobretudo dos refugiados. Busca-se 
aqui desconstruir a ideia de que o Brasil é uma nação aberta aos imigrantes 
pela abordagem de sua legislação, que demonstra tendência a excluir estran-
geiros e impor certa submissão. Apresenta-se uma análise crítica das políticas 
públicas do país, que permite inferir que elas precisam ser reformuladas para 
assegurar a erradicação da exploração econômica dos refugiados.

Palavras-chave: Refugiados; Exclusão; Direitos Humanos; Imigrantes.

Introdução 
O agravamento das situações conflituosas ao redor do mundo, enseja-

doras de intolerância e violência, gera o aumento do fluxo migratório forçado, 
de maneira que o contingente de descolamento de seres humanos atingiu pa-
tamar alarmante na história da humanidade.

Mais de 70,8 milhões de indivíduos, em todo o planeta, foram obrigados 
a deixar as suas casas; entre eles, estão 25,9 milhões de refugiados, e mais de 
50% possuem menos de 18 anos.
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Cerca de 25 pessoas são forçadas a se deslocar de suas casas a cada mi-
nuto, em virtude de perseguições ou conflitos, o que significa aproximada-
mente 37.000 pessoas por dia. 57% dos refugiados do Alto Comissariado das 
Nações Unidas para Refugiados (ACNUR) vêm de três países: Síria, Afeganis-
tão e Sudão do Sul (ACNUR, 2019).

Essa realidade causa impactos no cenário nacional, na medida em que o 
país vem sendo adotado como um modelo protetor da população refugiada 
na América do Sul. O Comitê Nacional para Refugiados (Conare), vinculado 
ao Ministério da Justiça e Segurança Pública, reconheceu em 31 de janeiro 
deste ano o status de refugiado de 17 mil venezuelanos. A concessão em blo-
co foi possível por meio de instrumentos digitais para análise de dados. Em 
termos práticos, o número de refugiados reconhecidos pelo Estado brasileiro 
passou de 11 mil para 40 mil (G1, 2020). 

Tal cenário denota que a questão do refúgio tem ganhado muito desta-
que no país, restando clara a necessidade de compreensão e aprofundamento 
da questão, especialmente sobre a concessão de integral proteção aos refugia-
dos acolhidos no país.

No âmbito internacional, a Convenção relativa ao Estatuto dos Refu-
giados, aprovada em 1951 pela Assembleia Nacional, e o Protocolo de 1967, 
concernente ao Estatuto dos Refugiados, determinaram os padrões básicos de 
proteção aos refugiados, os quais foram implementados no Brasil, através da 
edição da Lei n.º 9.474/97 e, recentemente, pela Lei 13.445/2017, ampliando 
a tutela e a acolhida à população internamente refugiada (JUBILUT, 2008).

Com fundamento nesse acervo legislativo e após profunda construção 
da doutrina, é considerado refugiado, conferindo-lhe tal status, o indivíduo 
vítima de perseguição, no seu país de origem e/ou residência habitual, em de-
corrência de sua nacionalidade, raça, opinião política, religião, pertencimento 
a específico grupo social e, comentado pela legislação nacional, for alvo de 
grave e generalizada transgressão de direitos humanos.

Por força de tais mecanismos legais, a proteção atribuída ao refugiado 
e àquele que solicita refúgio, para além do caráter de solidariedade e moral, 
reveste-se, sobretudo, de caráter jurídico (JUBILUT, 2011), não somente pela 
própria natureza jurídica dos diplomas, bem como pelos direitos neles assegu-
rados.

O escopo deste trabalho emerge desse cenário. Pretende-se, com recor-
te metodológico na gama de direitos assegurados à população refugiada, apro-
fundar o estudo sobre a importâncias das políticas públicas para a proteção 
dos refugiados no Brasil. Intenta-se aqui desconstruir a ideia de que o Brasil é 
uma nação aberta aos imigrantes, evidenciando que o país detém uma legisla-
ção tendente a excluir estrangeiros e impor certa submissão.

Busca-se realizar uma análise crítica das políticas públicas no Brasil, de 
modo a demonstrar que necessitam de reformulação para garantir o combate 
da exploração econômica dos refugiados.
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Quem são os Refugiados?
Importante demonstrar quem são os refugiados, como é caracterizado o 

mundo dos refugiados, de onde vêm, como é o deslocamento para o destino 
em que almejam refúgio, e de que forma estão sendo acolhidos pelos países 
para melhor compreensão da matéria. Nessa esteira, Hayden (2006) prelecio-
na que inexiste uma categoria de refugiados, o que torna impossível traçar 
distinção entre os mesmos. O termo refugiado tem como pano de fundo re-
lacionar o direito e o espaço em que se vive, o que torna bem-claro em com-
paração com o migrante econômico. Diversamente de um refugiado que não 
possui proteção do seu país, o migrante está acobertado por este.

Nesse contexto, Soares (2011, p. 103) aduz que:

É considerada migrante toda pessoa que se transfere de seu lugar ha-
bitual, de sua residência comum para outro município, região ou país. 
É um termo frequentemente usado para definir as migrações em ge-
ral, tanto de entrada quanto de saída de um país, região ou lugar, não 
obstante existam termos específicos para a entrada de migrantes -Imi-
gração -e para a saída- Emigração. É comum, também, falar em “mi-
grações internas”, referindo-se aos migrantes que se movem dentro 
do país, e “migrações internacionais”, referindo-se aos movimentos 
de migrantes entre países, além de suas fronteiras.

O referido autor ainda observa:

Que, em consequência dos acontecimentos ocorridos antes de 1º de 
janeiro de 1951 e temendo ser perseguida por motivo de raça, religião, 
nacionalidade, grupo social ou opiniões políticas, se encontra fora do 
seu país de sua nacionalidade e que não pode ou, em virtude desse te-
mor, não quer valer-se da proteção desse país, ou que, se não tem na-
cionalidade e se encontra fora do seu país no qual tinha sua residência 
habitual em consequência de tais acontecimentos, não pode ou, devi-
do ao referido temor, não quer voltar a ele (SOARES, 2011, p. 104).

Dessa forma, é um conceito que evidencia a vulnerabilidade de quem 
está na condição de refugiado. A legislação, em âmbito internacional, disci-
plina com riqueza de detalhes como se caracteriza um refúgio. Independente-
mente do evento ocorrido em sua localidade, deve-se atentar à lei local, à ética 
e à moral da localidade. Relevante sublinhar que a questão está lidando com 
vida de indivíduos, e não com mais uma problemática a se resolver de maneira 
a piorar o cenário. Segundo Guerra (2014), é um instituto que persiste ao lon-
go das décadas, pelo fato de se ter inúmeros problemas que afligem a pessoa 
que busca a troca de território, na esperança de manter a sua sobrevivência.

Nesses termos, Piovesan (2006, p. 54), ensina que refugiado é:

Todo o indivíduo que em decorrência de fundados temores de per-
seguição relacionados a sua raça, religião, nacionalidade, associação a 
determinado grupo social ou opinião política, encontra-se fora do seu 
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país de origem e que, por causa dos ditos temores, não pode ou não 
quer a ele regressar.

De acordo com o art. 1.º da Lei n.º 9.474/97, é reconhecido como refu-
giado toda pessoa que:

I- devido a fundados temores de perseguição por motivos de raça, 
religião, nacionalidade, grupo social ou opiniões políticas encontre-
se fora de seu país de nacionalidade e não possa ou não queira aco-
lher-se à proteção de tal país; II- não tendo nacionalidade e estando 
fora do país onde antes teve sua residência habitual, não possa ou 
não queira regressar a ele, em função das circunstâncias descritas no 
inciso anterior; III- devido a grave e generalizada violação de direitos 
humanos, é obrigado a deixar seu país de nacionalidade para buscar 
refúgio em outro país (BRASIL, 1997b).

É possível verificar que, determinados temores se apresentam aflorados 
na atualidade, sem avaliar os meios cruéis que os refugiados vêm sendo sub-
metidos para sobreviver, nas regiões que se encontram atualmente, acarretan-
do um conflito de culturas, em decorrência dessa realidade.

Marcos Internacionais de Proteção aos Refugiados
No início do século XX, com o advento da Primeira Grande Guerra 

(1914-1918), a tutela dos refugiados passou a ser alvo de muita preocupação 
da sociedade internacional, que começou a estudar maneiras de se responsabi-
lizar pela prestação de assistência desse grupo de indivíduos. 

A Liga das Nações, organismo internacional instituído em abril de 1919 
pelo Tratado de Versalhes, e dissolvido em abril de 1946, teve muito êxito 
na proteção dos refugiados (BARICHELLO; DE ARAUJO, 2014). Foi por 
intermédio dele que se celebraram os primeiros acordos internacionais (1921-
1946), almejando definir e classificar os refugiados por categorias de naciona-
lidades. 

Em momento posterior, foram esses mecanismos ad hoc que deram ori-
gem à composição da definição de refugiado, inserida na Convenção de 1951, 
concernente ao Estatuto dos Refugiados e ampliada pelo Protocolo de 1967, 
relativo ao Estatuto dos Refugiados, principais documentos estrangeiros que 
reconhecem proteção e disciplinam a condição de refugiado em âmbito inter-
nacional.

O primeiro instrumento que surgiu contendo definição mais genérica 
com aplicabilidade para todos os europeus refugiados da Segunda Guerra 
Mundial (1939-1945) foi a Convenção de 1951, relativa ao Estatuto dos Refu-
giados e que define estes como sendo o indivíduo que:

[...] em conseqüência dos acontecimentos ocorridos antes de 1º de ja-
neiro de 1951, e temendo ser perseguida por motivos de raça, religião, 
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nacionalidade, grupo social ou opiniões políticas, encontra-se fora do 
país de sua nacionalidade e que não pode ou, em virtude desse temor, 
não quer valer-se da proteção desse país, ou que, se não tem naciona-
lidade e encontra-se fora do país no qual tinha sua residência habitual 
em consequência de tais acontecimentos, não pode ou, devido ao re-
ferido temor, não quer voltar a ele (CONVENÇÃO..., 1951).

Embora represente o primeiro mecanismo, na esfera internacional, a 
trazer uma definição do que vem a ser considerado refugiado, ele possuía dois 
empecilhos que o Protocolo de 1967, relativo ao Estatuto dos Refugiados, 
mais tarde corrigiu: os limites temporais (situações ocorridas antes de 1º de 
janeiro de 1951) e geográficos lá contidos (como resultado de tais aconteci-
mentos), limitando-se, a princípio, a tutelar os refugiados europeus, após a 
Segunda Guerra Mundial (1939-1945).

O Protocolo de 1967 eliminou ambas as limitações, ampliando o escopo 
da Convenção de 1951, conforme pode ser observado em seu art. 1.º, § 2:

Para os fins do presente Protocolo, o termo ‘refugiados’ [...] significa 
qualquer pessoa que se enquadre na definição dada no artigo primei-
ro da Convenção, como se as palavras ‘em decorrência dos aconteci-
mentos ocorridos antes de 1º de janeiro de 1951’ e as palavras ‘como 
conseqüência de tais acontecimentos’ não figurassem no § 2 da seção 
A do artigo primeiro (BRASIL, 1967).

Segundo Goodwin-Gill (apud BARICHELLO; ARAUJO, 2014), a Con-
venção de 1951, com as adequações conferidas pelo Protocolo de 1967, livre 
das limitações temporais e geográficas, indica quatro elementos definidores 
da condição de refugiado: o refugiado deve estar fora do seu território origi-
nário; a ausência de vontade ou incapacidade do país de origem de oferecer 
proteção ou de facilitar o retorno; a causa dessa incapacidade ou ausência de 
vontade atribuída a um fundado receio de perseguição que acarreta o desloca-
mento; e, por fim, a perseguição é temida por motivos de religião, raça, nacio-
nalidade, opinião política ou pertencimento a um determinado grupo social. 

Desse modo, tais instrumentos sedimentaram uma estrutura formal para 
atender às necessidades básicas dos refugiados, que passaram a ter proteção 
jurídica no campo do Direto Internacional (FISHEL DE ANDRADE, 2006).

Tutela Jurídica dos Refugiados no Brasil
Como visto, a matéria concernente aos refugiados remonta ao período 

da Idade Antiga; entretanto, no decorrer da história, tornou-se imperiosa a 
criação de ações mais eficientes para que indivíduos nessa situação tivessem 
assegurados os seus direitos e de modo uniforme, exigindo-se uma interna-
cionalização de regras.

Conforme explanado por Jubilut (2011), a preocupação da sociedade 
internacional com o resultado do período pós-Segunda Guerra Mundial foi 
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elementar para cristalizar a instituição de direitos humanos, com o fito de ga-
rantir uma vida digna, passando assim à criação do Direito Internacional dos 
Direitos Humanos. Esses direitos foram aprimorados ao longo dos anos, sen-
do disponíveis a quaisquer pessoas pelo mero fato de serem humanos.

Os direitos humanos são, assim, garantias individuais que objetivam 
a proteção dos direitos mais essenciais do ser humano em face ou de 
outros seres humanos, uma vez que por serem todos essencialmente 
iguais, um não pode interferir na esfera individual alheia, ou em face 
do Estado. (JUBILUT, 2011, p. 52).

Com o surgimento da Declaração Universal dos Direitos Humanos em 
1948, nasceu a preocupação com a dignidade da pessoa humana; dentre os 
diversos direitos presentes no referido texto, vislumbra-se o direito de mi-
grar. No que tange a esse dispositivo, há distinção entre asilo e refúgio, ambos 
garantidos àqueles sujeitos vítimas de perseguição. O primeiro se refere aos 
casos em que determinada pessoa é alvo de perseguição e busca amparo ou 
uma espécie de abrigo em outra nação; o segundo, aborda uma coletividade 
de pessoas em situação semelhante (BARRETO, 2010). Cabe lembrar que es-
ses direitos não são assegurados em situações de perseguição pela prática de 
delitos.

Levando-se em consideração o aumento das migrações causadas, espe-
cialmente, por confrontos armados, é implementado, no ano de 1950, pela 
Assembleia Geral das Nações Unidas, o ACNUR, com o objetivo de salva-
guardar vítimas de perseguição, intolerância e violência.

Como principal organização humanitária para tutela de refugiados, o 
ACNUR tem dois objetivos precípuos: proteger homens, mulheres e crianças 
refugiadas e buscar soluções duradouras para que possam seguir suas vidas 
num ambiente digno.

No ano de 1951, foi convocada na Suíça, em Genebra, uma Conferên-
cia de Plenipotenciários das Nações Unidas, com o propósito de redigir uma 
Convenção para a regulamentação do status legal dos refugiados. Dessa for-
ma, em 28 de julho de 1951, foi celebrada pelas Nações Unidas a Convenção 
de Genebra atinente ao status dos refugiados, e que é considerada a lei mais 
importante dos direitos internacionais dos refugiados, posto que delineou o 
que caracteriza o refugiado (CUNHA, 2012):

como toda pessoa que, como resultado de acontecimentos ocorridos 
antes de 1º de janeiro de 1951 e devido a fundados temores de ser 
perseguida por motivos de raça, religião, nacionalidade, por pertencer 
a determinado grupo social e por suas opiniões políticas, se encontre 
fora do país de sua nacionalidade e não possa ou, por causa dos ditos 
temores, não queira recorrer à proteção de tal país; ou que, carecendo 
de nacionalidade e estando, em consequência de tais acontecimentos, 
fora do país onde tivera sua residência habitual, não possa ou por te-
mor fundado não queira regressar a ele (BARRETO, 2010, p. 15).
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O Brasil recepcionou a Convenção de Genebra em 1960, englobando 
somente os refugiados advindos do continente europeu. Durante a época da 
ditadura militar, cessou o número de imigrantes no país; por outro lado, havia 
muitos emigrantes em fuga do regime de perseguição política. Já nos anos 
1980, após a retomada da democracia, muitos angolanos vieram para o Brasil 
por causa da guerra civil no país, e em 1982 o Brasil aceitou a presença do 
ACNUR.

Somente em 1989 o país abandonou o critério de ordem geográfica 
da Convenção de 1951 passando a recepcionar totalmente a Declaração de 
Cartagena. Em 1988, com o surgimento da Magna Carta, ganhou destaque a 
disposição que traz abordagem acerca da prevalência dos direitos humanos 
como um dos princípios mais importantes das relações internacionais, além 
da questão do asilo político também considerado um princípio. Marco im-
portante foi consolidado em 1997, com o advento da Lei n.º 9.474, que versa 
sobre o Estatuto dos Refugiados. Tal legislação é considerada uma das mais 
avançadas no que se refere à questão da tutela e regulação da situação dos 
refugiados (BARRETO, 2010). Esse Estatuto traz a definição de refugiado, 
abarcando seus familiares, sua situação jurídica, os procedimentos para o re-
querimento de refúgio. Vale lembrar que a situação irregular, conforme pres-
creve essa lei em seu art. 8.º, não representa óbice para o requerimento, cessa-
ção da situação de refugiado, repatriação e expulsão.

Editada a Lei nº 9474, de 1997, com 49 artigos, ficou definido o me-
canismo para a implementação do Estatuto dos Refugiados. A lei bra-
sileira, redigida em parceria com o Acnur e com a sociedade civil, é 
considerada hoje pela própria ONU como uma das leis mais moder-
nas, mais abrangentes e mais generosas do mundo. Contempla todos 
os dispositivos de proteção internacional de refugiados e cria um ór-
gão nacional – o Comitê Nacional para os Refugiados (Conare) – para 
ditar a política pública do refúgio e decidir quanto às solicitações de 
refúgio apresentadas no Brasil (BARRETO, 2010).

A Lei n.º 9.474/97 trouxe como inovação não apenas na instituição de 
um órgão nacional para dispor sobre a política de recepção dos refugiados, 
integrado por representantes do governo federal, organizações não governa-
mentais e do ACNUR, mas também na ampliação da definição de refugiado 
para os casos de grave e generalizada transgressão de direitos humanos, de 
acordo com art. 1º, inc. III do referido diploma legal (BRASIL, 1997a).

No ano de 2004, o Brasil e demais países latino-americanos promove-
ram a Declaração e Plano de Ação do México, em prol do fortalecimento da 
proteção internacional dos refugiados na América Latina, fixando um con-
junto de ações, para alcançar soluções novas e duradouras para os refugia-
dos situados na América Latina (ACNUR BRASIL, 2014). Dentre as diver-
sas questões abordadas, o Brasil defendeu que a questão dos refugiados deve 
estar vinculada diretamente com os direitos humanos, e que as nações que 
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não garantirem os direitos concernentes aos migrantes deverão responder por 
seus atos.

O Brasil tem progredido consideravelmente, no tocante à proteção dos 
refugiados e se preocupa bastante com os direitos humanos de todos em seu 
território, independentemente da nacionalidade. A temática ganha cada vez 
mais destaque e demais medidas ainda necessitam ser tomadas; todavia, ob-
serva-se que, embora haja grandes desafios, especialmente no que tange ao 
esclarecimento da sociedade para superação do preconceito, o país caminha 
nessa direção para encontrar uma solução.

Análise Crítica das Políticas Públicas no Brasil 
O instituto das políticas públicas pode se transformar numa ferramenta 

efetiva no processo de implementação de direitos fundamentais e humanos 
dos refugiados. Sobretudo, é por intermédio da execução dessas políticas e 
pela observância da lei em vigor que se pode erradicar a exploração econômi-
ca dos refugiados, e assegurar a sua autonomia para desenvolver capacidades 
suficientes e ingressar no mercado de trabalho formal, em que poderá alcan-
çar uma vida digna (HAYDU, 2009).

Nesse contexto, é imperioso refletir, de maneira crítica, sobre as políti-
cas que o Brasil adota, levando em conta que somente assim será possível am-
pliar e fortalecer o sistema de proteção dessa categoria de pessoas vulneráveis 
(RESENDE, 2017).

A atuação integrada entre sociedade civil e Poder Público na criação de 
políticas públicas de sensibilização da sociedade a respeito da situação dos 
refugiados e da integração destes na comunidade de acolhimento também re-
presenta medida importante.

O Brasil assinou, quando da realização da Assembleia Geral da Orga-
nização das Nações Unidas (ONU), em 2016, a Declaração de Nova York 
sobre Refugiados e Migrantes, que também foi assinada por outros Estados-
membro da ONU.

A finalidade dessa Declaração era estabelecer um tipo de pacto global 
acerca da migração, reafirmar o compromisso com a efetividade dos Direitos 
Humanos de refugiados e estabelecer apoio aos países que fossem afetados 
por grandes circulações de refugiados. Quando da sua subscrição, o Brasil se 
comprometeu em receber 3.000 refugiados e destinar recursos financeiros 
para a assistência desses grupos, o que aumenta a importância de realização 
desta reflexão.

O Conare, criado pela Lei n.º 9.474/97, que trata dos instrumentos 
para a implementação do Estatuto dos Refugiados de 1951, transformou-se 
no órgão responsável pela avaliação dos requerimentos e reconhecimento da 
condição de refugiado, objetivando resguardar os seus direitos. No entanto, 
somente a presença da lei e do comitê não se mostram suficientes, visto que 
a mera previsão legal, sem uma organização institucional efetiva dotada de 
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capacidade político-financeira, inviabiliza a efetivação dos direitos e garantias 
destes indivíduos (SANSON, 2013).

É imprescindível uma atuação adequada do Poder Executivo e a inclu-
são da questão na agenda das políticas públicas (SANSON, 2013). Noutras 
palavras, a vontade política é fundamental para conferir efetividade à referida 
norma e ao funcionamento do comitê. Entre as decisões do Conare, ressalta-
se a sugestão de medidas para integrar o refugiado à sociedade brasileira, e dar 
o sentimento de pertença à população. Por conseguinte, o termo “refugiado” 
foi extinguido dos documentos de identificação e das carteiras de trabalho, e 
por recomendação do conselho, a Polícia Federal também eliminou o termo 
do documento oficial de identificação, constando agora o termo “residente” 
(RESENDE, 2017).

O Serviço Nacional de Aprendizagem Comercial (SENAC) e o Serviço 
Nacional de Aprendizagem Industrial (SENAI) também têm disponibilizado 
cursos profissionalizantes para refugiados. Ademais, merece destaque a cria-
ção de rubrica no orçamento da União para a realização do acolhimento de 
refugiados e políticas de capacitação dos profissionais da área da Saúde para 
prestação de atendimento médico aos refugiados (RESENDE, 2017).

Contudo, determinadas circunstâncias ainda resultam na inefetividade 
das políticas existentes, pelo crescimento substancial da quantidade de refu-
giados no país e a sobrecarga dos serviços públicos, a exemplo do sistema de 
saúde, que já não é capaz de atender nem mesmo a proteção dos brasileiros, 
bem como dos albergues de acolhimento, insuficientes e inadequados. 

Subsiste, pois, o desafio de se implementar políticas públicas efetivas, 
apesar dos avanços já observados, mas que precisam ser ampliados e aperfei-
çoados.

Uma importante medida a ser adotada para a erradicação da exploração 
econômica dos refugiados é o reconhecimento da situação de refúgio, a sua 
integração no meio social, assegurando sua profissionalização e o acesso ao 
trabalho, impedindo que ocorra exploração econômica e trabalhos similares 
à condição de escravidão. Por certo, sem o reconhecimento da condição de 
refugiado, a pessoa acaba não tendo acesso a políticas públicas que objetivam 
instrumentalizar direitos essenciais, como os sociais.

Dessa forma, a identificação e a documentação desses indivíduos são 
mandatórias para que possam ser concretizadas inovadoras políticas desen-
volvedoras de suas competências (PEIXER, 2012). Por fim, vale frisar a im-
portância de se fortalecerem políticas públicas direcionadas à capacitação dos 
imigrantes, posto que apenas através dela é que se pode assegurar que os refu-
giados não serão submetidos a um processo de exploração econômica e pos-
sam desenvolver suas capacidades e conquistar a vida que almejam para si.

Dentre os mais variados empecilhos enfrentados pelos refugiados, po-
de-se citar a barreira linguística, uma vez que algumas dessas pessoas chegam 
ao solo brasileiro sem dominar a língua portuguesa, o que gera inúmeras con-
sequências em suas vidas, como dificuldade de acesso à educação e obstáculo 
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para conseguir trabalho.
Desse modo, Higashi e Silva (2016) recomendam a adequação dos cur-

sos do SEBRAE e das Escolas do Sistema S (SENARETC, SENAT, SENAC, 
SENAI) e a abertura de vagas especiais voltadas aos imigrantes e sua profis-
sionalização para o mercado de trabalho. Quando se fala em capacitação, a 
finalidade é, portanto, assegurar formas de acesso à educação; ela possibilita 
ao refugiado conseguir melhores trabalhos, impedindo a sua submissão à ex-
ploração econômica e às condições precárias laborais.

O direito à educação, presente na Carta Constitucional, é compreendido 
como um direito originário, isto é, aquele que pode ser demandado, inclusive 
pela via judicial, mesmo que não exista norma que o regulamente. Tal direito 
é essencial para o processo de emancipação e concreta garantia de bem-estar 
dos refugiados (GUERRA, 2014).

Outra questão relevante a ser mencionada é que o Estado e a própria 
sociedade brasileira precisam repensar as suas visões acerca da adoção de po-
líticas públicas direcionadas aos refugiados. Isso não deve ser entendido como 
gasto, mas sim como investimento, em longo prazo; haja vista que tais direi-
tos (saúde, emprego e educação) oportunizam a autonomia do refugiado face 
ao ente estatal, e ainda trazem a possibilidade de colaborarem para o desen-
volvimento econômico do país pela produção de riquezas.

Além disso, a instituição de políticas públicas para a efetivação de direi-
tos e garantias desses indivíduos deve se embasar, especialmente, na proteção 
e concretização da dignidade. Acrescida a elas, faz-se também imperioso o 
exercício da solidariedade social em conjunto com a responsabilidade gover-
namental.

Considerações Finais
O exame da legislação atinente aos estrangeiros, no Brasil, demonstra 

certo nível de discriminação e complexidade, desmistificando a ideia de que 
o tratamento a eles conferido no país sempre foi inclusivo e receptivo. A ver-
dade é que, em diversos casos, os nacionais os associavam à ideia de ameaça 
à segurança brasileira, beneficiando uma política migratória de violação aos 
direitos humanos.

Diversas pessoas que deveriam ter a sua condição de refugiadas reco-
nhecida e declarada pelo Estado brasileiro ficam à margem da legalidade e 
vulneráveis ao processo de exploração social e econômica. Conclui-se que 
a própria demora na concretização desse procedimento pode se configurar 
como ofensa aos direitos humanos, por acabar inviabilizando o gozo de direi-
tos elementares aos indivíduos que não têm essa condição reconhecida.

Assim, as políticas públicas no Brasil necessitam de reformulação para 
garantir o combate da exploração econômica dos refugiados no país.

O status de irregularidade do imigrante acaba inserindo os refugiados 
em situação ainda mais precária, visto que sem documentação adequada en-
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frentam os mais variados obstáculos, tais como sociais, econômicos e cultu-
rais, além de não conseguirem acessar serviços básicos, sendo passíveis de cri-
minalização e até mesmo penalização, pela condição de irregularidade no país. 
Portanto, o reconhecimento da condição de refugiado é peremptório para im-
pedir que ocorra mitigação de direitos sociais, civis e políticos.
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Resumo:
Este artigo se dá a partir de relatos de vida de mulheres imigrantes portugue-
sas no Rio de Janeiro-Brasil e é um recorte de pesquisa realizada por mim no 
mestrado de Ciências Sociais, sobre imigrantes portugueses que se estabele-
ceram em cidades do Estado do Rio de Janeiro até os anos 60 do século XX, 
atualmente na faixa etária entre 75 e 92 anos, em diferentes estágios da vida, 
origem socioeconômica, estado civil e classe social. O objetivo principal foi 
investigar, a partir das trajetórias de vida de cada interlocutora, as razões da 
imigração, a condução da vida no local de partida e no de acolhida (Brasil), 
relações de trabalho, socialização, pertencimento e o caráter provisório/defi-
nitivo da imigração. Por meio da apresentação dos relatos, abordo imigração, 
gênero e classe como marcadores da diferença, elementos essenciais para a 
formulação sobre o que significa ser portuguesa vivendo no Brasil. 
 
Palavras-chave: Imigração; Trajetórias; Gênero; Trabalho.

Considerações Iniciais
Aqui lanço meu olhar sobre emigração/imigração, trajetórias, memó-

rias e construções da identidade de mulheres imigrantes portuguesas, numa 
perspectiva antropológica. Na condição de pesquisadora implicada – pois sou 
emigrante/imigrante nascida em Portugal e criada no Brasil –, ao desenvolver 
a pesquisa me defrontei com um conjunto de questões teóricas há muito estu-
dadas numa articulação com o Direito e a História. 

Essas imigrantes tinham passado a viver no Brasil construindo suas me-
mórias, em grande medida a partir de intersecção com as lembranças do pas-
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sado, de interesses das relações já estabelecidas e projetos para o futuro. Com 
isso, quero apontar que, em grande medida, as linhas de pesquisa e metodolo-
gia foram delineadas no campo. A questão da memória é central na constru-
ção deste trabalho. 

Considero a memória como um fenômeno social submetido a flutua-
ções e mudanças onde o sujeito constrói um sentido de continuidade e coe-
rência no tempo, possibilitando que ele crie uma representação de si mesmo. 
As distintas trajetórias, tempos, histórias nos levam a perceber a construção 
do sentido de pertencimento. 

Para Pollak (1992), a memória “deve ser entendida também como um 
fenômeno coletivo e social, ou seja, como um fenômeno construído coleti-
vamente e submetido a flutuações, transformações, e mudanças constantes” 
(POLLAK, 1992, p. 201). 

Na obra A Imigração: ou os paradoxos da alteridade, Sayad (1998) afirma que, 
ao analisar a questão migratória, devem ser levadas em consideração tanto as 
razões da emigração como a recepção no país de destino, como imigrantes. 
Não se dissocia uma coisa da outra. A imigração portuguesa para o Brasil é 
um fenômeno antigo e há séculos está sujeita a fluxos maiores ou menores. 
Essa inserção do português no Brasil se dá por força da especificidade históri-
ca que liga esses dois países. Meu objetivo em campo era analisar como essas 
imigrantes se percebiam e se articulavam. 

Retalhos da história
Desde que os portugueses aportaram em terras brasileiras, milhares 

atravessaram o Atlântico para aqui se instalarem pelas mais diversas razões. 
A própria condição de Portugal como país colonizador já importa entender 
a massiva presença de integrantes do povo português nestas terras. Tanto a 
colonização quanto a emigração, fenômenos carregados de alta densidade his-
tórica (PEREIRA, 2002), mesmo vivenciados em temporalidades distintas, 
atravessam e marcam de forma indelével esses dois países, separados por pro-
fundas águas salgadas.

A maioria era gente muito simples, gente do povo “constituído por indi-
víduos populares de condição humilde, paupérrimos e incultos – analfabetos 
na sua maioria”, como assinala Maria Izilda Santos de Matos:

Quanto à política portuguesa de emigração, em seu processo pode 
ser considerada ambígua: ora repressiva (especificamente em relação 
aos jovens, mulheres sós e saídas clandestinas), ora permissiva. A 
emigração sofria a oposição dos grandes proprietários rurais, para os 
quais significava a evasão de braços. Estes pressionavam o governo 
para conter as saídas, mas o governo via na emigração uma possibi-
lidade de limitar as tensões no campo, além de sustentar as remessas, 
que adquiriram importância nas finanças portuguesas, estimulando in-
vestimentos e sendo decisivas na balança de pagamentos. (MATOS, 
2012, p. 113-136).
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As “cartas de chamada”, correspondências em que os imigrantes garan-
tiam auxílio para parentes e amigos se juntarem a eles, eram o mecanismo 
mais utilizado para que outros emigrassem.

Outras razões que levaram a fluxos emigratórios de portugueses no sé-
culo XX estavam associadas as Guerras que assolaram o mundo na primeira 
metade do século XX, as mudanças na política em Portugal e, em especial, o 
fim da democracia tendo como principal liderança primeiro-ministro Antô-
nio Salazar (1932-1968)1 já que essa mudança política não significou melhora 
de vida para a população do campo e as trágica Guerra Colonial ou Guerra 
de Ultramar como se conhece em Portugal, enfrentamentos armados entre o 
Exército e distintos movimentos de libertação de suas colônias na África, que 
duraram de 1961 até 1974, eclodiram em Angola, Moçambique e Guiné Bis-
sau. Os fluxos emigratórios mobilizaram sobretudo homens jovens.

Política imigratória brasileira para os portugueses 
No Brasil havia favorecimento para que portugueses imigrassem e foi 

reforçado pelo Decreto-lei nº 3.175/1941 em vigor até 1945. Esse decreto-lei, 
mesmo tendo suspendido a concessão de vistos temporários e permanentes 
para estrangeiros, excluiu das restrições os portugueses. Durante o período 
de vigência do decreto, o Ministério da Justiça e Negócios Interiores dispôs 
das exceções na emissão de vistos para ter certa discricionariedade. Essa dis-
cricionariedade tinha direção certa: admitir no Brasil somente imigrantes que 
atendessem ao que era considerado “desejável” (KOIFMAN, 2012).

Para o Ministério da Justiça brasileiro, no contexto da Segunda Guerra 
Mundial, turista e refugiado não se diferenciavam, eram inadequados ao país 
e o procedimento era comum: negava-lhes o ingresso, tal como já se verifica-
va ao longo da década de 1930. Muitos daqueles que conseguiam desembar-
car na condição de turistas ficavam sob o suspense de terem curta estadia no 
Brasil. Caso o visto não fosse renovado, poderiam ser expulsos do território 
nacional, tática supervisionada pela Polícia Política (CARNEIRO 1996, p. 90).

A crise de 1929 e a Segunda Guerra Mundial reduziram a chegada de 
portugueses em solo brasileiro. No entanto, estes foram favorecidos pela po-
lítica migratória brasileira, que tinha interesse em reforçar a “afinidade” entre 
Brasil e Portugal, a etnia luso-brasileira e, com isso, pretendia reduzir a imigra-
ção de cidadãos de outros países. Essa política era sustentada com o discur-
so da “importância do elemento português na formação do povo brasileiro, 
o sentido luso-brasileiro da formação histórica da nacionalidade, o poder de 
adaptação do luso, a identificação entre brasileiros e portugueses e a sua con-
tribuição cultural” (LOBO, 2001, p. 178).

E assim os portugueses foram emigrando para o Brasil e adquirindo pri-
1 Antônio Oliveira Salazar foi dirigente máximo de um regime que vigorou em Por-

tugal durante mais de 40 anos. Em 5 de Julho de 1932 assumiu as funções de presidente 
do Conselho de um governo da ditadura militar, lugar que só abandonará a 25 de setem-
bro de 1968, por motivos de saúde e decisão do presidente da República.



Anais de Artigos Completos - VOLUME 6  |   151

vilégios frente a imigrantes de outras nacionalidades. Esses privilégios vinham 
efetivados em documentos legais, com força normativa e muitos deles consti-
tucionalizados.

A lei brasileira sobre imigrantes portugueses: Privilégios e restri-
ções

Estrangeiro é, segundo uma das definições, todo aquele que não tem 
a nacionalidade do Estado em cujo território se encontra. Essa é a definição 
legal adotada no Brasil. É estrangeiro quem nasceu fora do território nacio-
nal, entendendo território como um conceito também jurídico e não somente 
geográfico. O tratamento jurídico que é concedido ao estrangeiro pode resul-
tar de diferentes fatores políticos, econômicos e culturais. No entanto, a inter-
nacionalização dos Direitos Humanos implanta o chamado universalismo em 
que os Estados adotam o mesmo texto imposto nos tratados ratificados.

Mesmo com todas os avanços legais, ainda são muitas as restrições aos 
estrangeiros aparadas na premissa de segurança do Estado. Entretanto, não se 
pode perder de vista que imigrar é um direito humano.

Se, no decorrer da história, por vezes, são muito restritivas as leis brasi-
leiras para a entrada e permanência de estrangeiros no Brasil, o mesmo não se 
dá com os nacionais de Portugal. É farta a legislação que, de uma forma ou de 
outra, criou facilidades para a entrada e permanência do imigrante português 
no Brasil e sua inserção na sociedade brasileira. 

O Brasil é um país, por muitas de suas forças, formado por imigrantes. 
De forma voluntária ou forçada – como a nódoa sem fim da escravização de 
seres humanos, arrancados sem dó ou piedade de seu local de nascimento, 
sem que lhes seja permitido conhecer onde era sua “aldeia”. A população bra-
sileira é formada, em grande escala, por imigrantes ou descendentes destes. 
Mas nem por isso tão inclusiva como possa parecer.

Para não alongar a descrição legal, parto da Constituição de 19462. Esse 
texto constitucional, depois de um longo período da ditadura Vargas3, elevou 
a um novo patamar o status privilegiado de portugueses. Esse texto constitu-
cional cria facilidades para a naturalização desse segmento de imigrantes pas-
sando a exigir apenas a residência por um ano, idoneidade moral e sanidade 
física, em contraste com as exigências feitas a imigrantes de outras nacionali-
dades (para os demais imigrantes se exigiam dez anos de residência). “A cen-
tralidade do português na política de estrangeiros, elevada desse modo ao or-
denamento constitucional, consolidou o entendimento doutrinário que afirma 
a condição especial do cidadão de Portugal no Brasil” (MENDES, 2011, p. 

2 Foi a primeira constituição brasileira do fim de um período republicano autoritário 
e refletia o desejo nacional de restabelecer um governo livre e suplantar movimentos de 
caráter fascista.

3 A Era Vargas foi o período de quinze anos da história brasileira que se estendeu de 
1930 a 1945 e que teve Getúlio Vargas como presidente do Brasil. Ao longo desse perío-
do, Vargas procurou centralizar o poder.
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307). A distinção da naturalização do português foi mantida na Constituição 
de 19674 e não alterada pela Emenda Constitucional de 1969, a quem muitos 
tratam como uma nova constituição que veio endurecer mais o regime exis-
tente.

O favorecimento ao português quanto à sua naturalização se fez presen-
te na Constituição de 1946 e, conforme mencionado, foi mantido no texto de 
1967. Dois anos depois, o governo militar, através de um ato institucional5, 
editou a Emenda nº 1/19696, que introduziu alterações na Constituição, logo 
conhecida como “Constituição de 1969”. Uma de suas novidades foi o artigo 
que igualou o tratamento entre portugueses e brasileiros: “Respeitado o dis-
posto no parágrafo único do artigo 145 sobre nacionalidade, as pessoas natu-
rais de nacionalidade portuguesa não sofrerão qualquer restrição em virtude 
da condição de nascimento, se admitida a reciprocidade em favor de brasilei-
ros” (BRASIL, 1969, art. 199).

O Decreto nº 70.931, de 12 de abril de 1972, vai muito além no que 
tange aos imigrantes portugueses. Esse decreto promulgou a Convenção so-
bre Igualdade de Direitos e Deveres entre Brasileiros e Portugueses, aprovada 
pelo Decreto Legislativo nº 82, de 24 de novembro de 1971. Através desta 
convenção, os portugueses no Brasil e os brasileiros em Portugal passaram a 
usufruir de igualdade de direitos e deveres com os respectivos nacionais, sem 
a perda da nacionalidade.

A sétima Constituição brasileira, que é conhecida como “Constituição 
Cidadã” e vigora até os dias de hoje, promulgada em 5 de outubro de 1988, 
traz em seu texto a possibilidade de equiparação jurídico-política dos portu-
gueses aos brasileiros, com os limites que ela mesma impõe. Na esfera do 
direito internacional, que produz norma interna, o Decreto nº 3.927, de 19 de 
setembro de 2001, promulga o Tratado de Amizade, Cooperação e Consulta, 
entre a República Federativa do Brasil e a República Portuguesa, celebrado 
em Porto Seguro em 22 de abril de 2000, em comemoração aos 500 anos 
da presença portuguesa no Brasil. Esse decreto reforça as políticas de inclu-
são dos portugueses no Brasil e de brasileiros em Portugal e fornece diretri-
zes claras para sua efetivação. Mesmo com todo conjunto de leis protetivas, a 
questão na nacionalidade e do pleno exercício da cidadania ainda se embara-
lha na construção de identidades compartilhadas.

4 Essa constituição foi a sexta constituição do Brasil e a quinta da sua República. Ela-
borada sob supervisão dos militares no poder, legitimava o regime iniciado com o golpe 
de 1964.

5 Os atos institucionais foram normas e decretos elaborados no período de 1964 a 
1969, durante o regime militar no Brasil.

6 Por ato institucional foi editada essa emenda à Constituição em 17 de outubro de 
1969 pela Junta Militar. Essa emenda fez com que texto da Constituição de 1967 fosse 
praticamente todo alterado. Intensificou a concentração de poder no Executivo, que era 
dominado pelo Exército, e permitiu a substituição do presidente pela Junta Militar. Extre-
mamente autoritária, a emenda não deixou espaço para direitos e garantias fundamentais. 
O poder ficava concentrado nas mãos dos militares e quem fosse declarado como inimigo 
do poder seria punido sem direito a ampla defesa e ao contraditório.
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Tornando-se emigrante
Por experiência própria, por tantas trajetórias já conhecidas na minha 

vida e pela literatura sobre o tema, não posso deixar de pontuar que, ao longo 
da história, a migração internacional tem sido uma manifestação corajosa da 
vontade do ser humano, independentemente dos motivos que a determinam. 
Imigrar para superar as adversidades que rondavam suas vidas no local de 
partida é, na maioria dos casos, também enfrentar adversidades no lugar de 
acolhida. Sayad (1992), com rara sensibilidade, acentua que antes de ser imi-
grante se é emigrante. Essas mulheres e homens se construíram emigrantes 
pelas condições de vida que tinham no local de partida.

No meu campo, as cinco mulheres entrevistadas tiveram a emigração 
intermediada por um homem. Três vieram solteiras, duas mandadas virem ao 
Brasil por tios e uma por determinação do pai. Esses parentes já eram imi-
grantes e viviam no Brasil havia alguns anos. As outras vieram com os mari-
dos sem, no entanto, eu conseguir identificar se houve uma negociação prévia 
entre o casal na decisão de emigrar. O que pude observar nas falas dessas 
entrevistadas é que o desejo da emigração partiu dos maridos e que sempre a 
rede de apoio aqui no Brasil era de familiares deles.

Minha pesquisa apontou diferenças entre as mulheres que imigraram 
solteiras e as que vieram casadas quanto às relações estabelecidas com a so-
ciedade de acolhida. As mulheres que vieram solteiras experimentaram mui-
to mais dos valores da sociedade brasileira, estabelecendo laços familiares e 
de amizade com brasileiros, enquanto as que vieram casadas, restringiram seu 
espaço de convívio social no Brasil, em grande parte, a portugueses com li-
gações familiares ou não, mantendo uma postura ainda muito vinculada aos 
valores do lugar de partida. 

Ao apontar essas diferenças nas razões da vinda e como se inseriram 
na sociedade brasileira, não quero afirmar que essas mulheres se movem com 
princípios e valores díspares. Ao contrário, essas mulheres na vida privada e 
nas interações no Brasil se identificam como portuguesas. Isso significa dizer 
que se trata da identificação de uma pessoa com um grupo étnico e cultural 
definido, acessando instrumentos de avaliação e respostas desse grupo. É um 
“nós” diante do “outro”.

Partindo das entrevistas com as mulheres observo quatro grupos de me-
mórias acionadas por elas que constroem suas identidades: memória da vida 
vivida na infância e da adolescência em Portugal; memória da viagem e da 
rede de apoio; e uma memória detalhada de como foi a vida no Brasil (traba-
lho, casamento, filhos).

Todas as entrevistadas relatam uma vida em Portugal marcada pelo tra-
balho árduo desde a tenra idade, carência e escolaridade precária. É um pa-
drão que se repete atrelado às condições de vida das famílias e às suas ne-
cessidades de subsistência e determinante influência da Igreja Católica na sua 
socialização. 
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O trabalho e seu valor, e valor não só no sentido da criação de recursos 
para manutenção própria e da família, mas como símbolo da honra, fica evi-
dente no relato de todas.

Breves reflexões sobre algumas narrativas das mulheres do meu 
campo

Inseridos no pensamento político, historicamente variáveis e de fron-
teiras imprecisas, “os contornos do privado e do público variaram de acordo 
com a época, mas ainda assim podem-se verificar algumas constantes: o go-
verno é sempre da competência do público, enquanto o doméstico faz inevi-
tavelmente parte do privado.” (LAMOUREUX, Diane, 2013, p. 208) 

Isso nos remete à divisão sexual do trabalho, uma divisão que separa o 
trabalho produtivo e o trabalho reprodutivo, e que se apresenta naturalizada 
nas falas das entrevistadas. Sobre a divisão sexual do trabalho, Kergoat (2009) 
afirma: 

A divisão sexual do trabalho é a forma de divisão do trabalho social 
decorrente das relações sociais de sexo; essa forma é historicamente 
adaptada a cada sociedade. Tem por características a destinação prio-
ritária dos homens à esfera produtiva e das mulheres à esfera repro-
dutiva e, simultaneamente, a ocupação pelos homens das funções de 
forte valor social agregado (políticas, religiosas, militares etc.).” (KER-
GOAT. 2009, p. 567-75)

Minhas interlocutoras contam que, quando viviam em Portugal, ocupa-
vam postos de trabalho no manejo das terras e dos animais ou em trabalhos 
domésticos. No Brasil, o trabalho também ocupa grande parte da narrativa 
dessas mulheres, no entanto, o trabalho delas, quando no espaço público, era 
entendido como “ajuda” ao marido, ou aos pais, ou aos tios. 

Sobre minhas entrevistadas nomearem como “ajuda” o trabalho por 
elas exercido no espaço público (comércio da família) no Brasil, observo ter 
mais uma conotação de naturalização dessa fala do que propriamente uma 
construção real de espaços discriminatórios ou de poder. Minha percepção 
me leva a considerar, dentro do meu campo, o trabalho-ajuda como apenas 
discursivo.

A mesma percepção não se dá quando analiso essa “ajuda” nas ativida-
des laborais em Portugal. Nesse contexto, o meu campo vai ao encontro do 
observado por Beatriz Maria Alásia de Heredia (2013), na obra “A Morada 
da Vida” onde os espaços de atuação do homem, da mulher e dos filhos é 
claramente delimitado e o poder do “pai de família” é reafirmado nas práti-
cas cotidianas onde a divisão sexual do trabalho fica evidente. Em sua obra, 
descobrimos que a “ajuda” é uma categoria evocada em certas circunstâncias 
para se falar do trabalho, especialmente o feminino. 

Outro marcador da diferença presente em meu campo é o de classe so-
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cial. O modo como uma classe se apropria da força de trabalho de outra atra-
vessa a narrativa de uma das minhas entrevistadas, Áida. 

Como meu pai trabalhava nas Salsichas Reunidas, os patrões deles, 
que também eram portugueses, disseram a ele que queriam que uma 
das filhas fosse para a casa deles. Pronto, fui eu e a outra minha irmã 
foi para outra casa dos donos do Sabão Português. Aí a gente ficou 
trabalhando. Eu pegava meu dinheiro e dava todo para o meu pai. 
(...) (E a sua vida como correu?) Eu conheci o pai dos meus filhos e vim 
morar em Seropédica (Mas assim? Só isso? pergunto. Ela ri). Eu saí da 
família portuguesa que não me pagou nada, era gente muito ruim. 
Antigamente a empregada doméstica não tinham dinheiro nenhum. 
Os portugueses de dinheiro (faz um gesto com os dedos) traziam os por-
tugueses pobres para trabalhar para eles explorando a gente. Só meu 
pai trabalhando e a gente trabalhando na casa de famílias. (...) Aí meu 
pai ficou doente. Ficou tuberculoso. Ficou internado lá em Jacarepa-
guá num sanatório que tinha lá e a minha mãe para cuidar deles fazia 
uma vendinha na frente da casa. A casa era num quintal grande e fi-
cava nos fundos. Aí minha mãe plantava tudo, batata, couve, alface e 
vendia e ali ela comprava o pão. Ela fazia picolé para vender. Ela se 
virava. A gente estava trabalhando e não podia vir em casa sempre, só 
de quinze em quinze dias e olhe lá. E ajudava. Tudo que ganhava eu 
dava para eles. (Áida)

A literatura sobre a imigração portuguesa no Brasil assinala que uma das 
razões para a emigração é o excedente da força de trabalho (PASCKES, 1991; 
SCOTT, 2002) e muito desse excedente desembarcou no Brasil. Nesse aspec-
to, a narrativa de Áida sugere a exploração do trabalho dos portugueses po-
bres pelos portugueses ricos que vivem no Brasil. Ou seja, não são todos imi-
grantes portugueses que se identificam entre si, com uma relação harmoniosa: 
os conflitos sociais estão presentes nessas novas relações constituídas aqui.

Duas das minhas entrevistadas vieram para o Brasil já casadas. Foram 
duas entrevistas que me conduziram a lugares diferentes diante de suas nar-
rativas sobre a experiência do casamento pela disparidade existente em suas 
vivências.

Conceição relata que a vinda para o Brasil foi uma decisão do marido 
que sempre manifestou a intensão de emigrar. Vieram para o Brasil pouco 
tempo depois de se casarem e fixaram residência em São Paulo. Tiveram dois 
filhos. A entrevistada relata que tinham muitos desentendimentos em virtude 
da vida desregrada do marido e do seu hábito do consumo exagerado de be-
bida alcoólica.

Quando minha filha tinha três anos, meu marido comprou um peque-
no comércio perto do porto de Santos e a vida foi melhorando apesar 
de ter muitas desavenças. (Por que das desavenças?) Meu marido vivia na 
borda com os amigos e bebia. Quando bebia nós brigávamos mui-
to. Eu me descontrolava. Fomos indo assim na vida porque eu tinha 
meus filhos e achava que tinha de suportar tudo. Fiquei uma mulher 
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sofrida. Meu marido me traiu e eu não soube perdoar e acabou meu 
casamento. (A senhora se separou do seu marido?) Não foi logo. Vivia com 
ele por viver por causa dos filhos. Isso durou alguns anos. (Conceição)

Com o passar do tempo e a recorrência do comportamento do marido 
ela diz ter se tornado “uma mulher sofrida”. Não me cabe aqui dizer sobre os 
acontecimentos que ensejaram essa constatação, mas, ao analisar toda a entre-
vista dela, percebo as especificidades que constituíram as possibilidades psico-
lógicas de ruptura do casamento atreladas à sua história familiar em Portugal 
(órfã de mãe, madrasta que a maltratava, pai ausente e abusivo).

No outro extremo, Maria Cláudia relata um casamento tranquilo, com 
um homem bom, tendo construído uma vida confortável e sólida. Lamenta 
profundamente a morte do marido e conta que até hoje sente sua falta:

Meu marido sempre foi um bom homem. Me tratava bem e aos filhos 
também. Nossa vida era estar lá a cuidar da padaria que ficou maior. 
Construímos uma boa casa e compramos um terreno em frente onde 
tinha duas casas que era mais uma renda. Íamos à missa todos os do-
mingos e a jantar fora quando já sobrava um dinheirinho (...) (Como 
seu marido morreu?) Foi em 2001. Ele teve um enfarte fulminante. Caiu 
no chão da padaria. Foi muito triste. Estávamos com tudo pronto 
para ir ver os que ficaram em Portugal. Voltar à nossa terra. Nunca 
tínhamos lá voltado. Meus pais morreram e os dele também. Ele não 
tinha vontade de ir lá. Dizia: “o que vamos lá fazer?” Mas àquela al-
tura já queria ir. Estávamos com tudo pronto para passar um mês lá 
e ele morreu. Foi terrível. Senti muito e ainda sinto. Meus filhos tam-
bém sofreram. Eles adoravam o pai. (Maria Cláudia)

Essas diferenças de perspectivas dos relatos dessas mulheres acerca da 
experiência de casamento revelam que a ideia do homem português inculto, 
grosseiro e agressivo como típico imigrante daquela época é uma construção 
atrelada a estereótipos construídos no imaginário popular. Não era uma regra.

Outras três entrevistadas vieram solteiras e se casaram no Brasil. O que 
observo em comum entre as três é o fato de o casamento com brasileiros ter 
expandido sua socialização no Brasil e os espaços de trânsito dentro de gru-
pos distintos, possibilitando outras vivências e a construção de um “outro” 
mais próximo.

Essa circulação mais abrangente, não fechada em grupos de outros imi-
grantes portugueses, construiu nessas mulheres uma identidade que posso 
dizer mais maleável nos costumes, na aparência. Diversificada também nos 
assuntos e interesses.

Quanto ao retorno a Portugal, somente uma das minhas entrevistadas 
nunca retornou. As que retornaram narram seus retornos como um reencon-
tro com pessoas e lugares do seu passado e um encontro com um país que 
não haviam conhecido antes.

Pelos depoimentos pude perceber que nenhuma apresenta arrependi-
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mento por ter imigrado e, apesar da saudade de algumas coisas, não esboçam 
desejo de voltar a viver em Portugal.

No conjunto de mulheres que pesquisei a domesticidade e a materni-
dade surgem como elementos estruturantes da subjetividade, no entanto, 
também é possível se observar um agenciamento importante na condução de 
suas próprias vidas.

Considerações Finais
Nos estudos sobre migrações prevalece a visão de que tal fenômeno es-

taria relacionado principalmente ao universo masculino. Ainda que se tenha 
produzido alguns avanços nas últimas décadas, os esforços para estudar a imi-
gração numa perspectiva de gênero ainda são escassos. As mulheres imigran-
tes apresentadas neste artigo vieram para o Brasil e aqui passaram a maior 
parte das suas vidas. Suas histórias, se semelhantes na partida, no caminho se 
mostram repletas de nuances, nem sempre sutis. Esses detalhes nos mostram 
a importância do estudo das narrativas, considerando os entrecruzamentos 
entre gênero e migração.

Em diversos estudos nos deparamos, no discurso dominante, com a va-
lorização das migrações em termos da sua contribuição demográfica, sendo 
comuns as alusões a mulheres imigrantes que “seguem o seu marido”, estan-
do grávidas, dando de mamar ou rodeadas de crianças. Dentro desse recorte 
também cabem as mulheres do meu estudo, mas sabemos que elas não se 
limitam a esse papel. 

No conjunto de mulheres que pesquisei a domesticidade e a materni-
dade surgem como elementos estruturantes da subjetividade, no entanto, 
também é possível se observar um agenciamento importante na condução de 
suas próprias vidas. Isso fica evidente, principalmente, nas entrevistas de Áida 
e de Conceição. Essas duas mulheres romperam seus casamentos, se recusan-
do a permanecer em relações abusivas. Estamos falando de mulheres portu-
guesas criadas num ambiente que privilegiava o cerceamento das suas vonta-
des à autoridade masculina e que hoje contam com mais de 75 anos de idade. 
Isso sugere uma mudança significativa, principalmente, quanto à orientação 
sociofamiliar de seus descendentes.

Em linhas gerais o desempenho laboral dessas mulheres, quando no es-
paço público, se ateve a tarefas muito próximas das desempenhadas no es-
paço privado, com escassas possibilidades de mobilidade social. O matrimô-
nio foi um caminho trilhado por todas, mas a análise dessas narrativas aponta 
para a agência das mulheres na condução de suas relações conjugais e fami-
liares e, diferentemente do que se podia supor no imaginário sobre mulheres 
submissas e direcionadas por determinismos familiares e sociais, encontramos 
rupturas significativas.

A imigração feminina, no meu campo, não aparece como uma escolha 
individual, mas, em regra, por situações que envolvem seu entorno familiar. 
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No entanto, quando lançamos nosso olhar para casos específicos, é muito in-
teressante observar que, apesar da imigração ter se dado como uma espécie 
de estratégia familiar, essas mulheres por mim entrevistadas desenvolveram 
muitas vezes suas próprias opções, a partir do seu horizonte de possibilidades. 
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Resumo:
O trabalho busca demonstrar algumas políticas públicas de alguns países para 
com os refugiados e migrantes, cito como exemplo países com objeto nestas 
políticas o Brasil, Portugal e Rússia, que estão implementando importantes 
atitudes para o auxílio de pessoas em extrema vulnerabilidade, consagrando 
direitos basilares para a dignidade humana indiscriminadamente.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Refugiados; Pandemia

Hoje, envoltos em um estado de pandemia que assola o mundo, temos 
um sensível tópico, muito comum e vivenciado por diversos países que deno-
ta de uma importância global, os direitos humanos e as pessoas que migram 
de um espaço para outro espaço.

Muitas dessas migrações não são realizadas de maneira regular, são os 
denominados refugiados, e tiveram uma importante consolidação e reconhe-
cimento com a criação do escritório da ACNUR (Alto Comissariado das Na-
ções Unidas para Refugiados) 1, criado após a Segunda Guerra Mundial, em 
1950, para ajudar milhares de europeus que fugiram ou perderam suas casas.

Não é complicado concluir que os direitos desses seres humanos que se 
inserem como refugiados, são flagrantemente violados e sensíveis em diversos 
aspectos, e na presente realidade de pandemia que vivemos, países tem adota-
do atos políticos de suma importância em prol destes.

A priori podemos traçar algumas considerações a respeito da condição 
de vida dos refugiados com a existência do vírus COVID-19, que nos assola 
em escala global e traz perdas sem precedentes, inclusive para populações que 
não tem em sua disposição recursos para que possam se prevenir e se prote-
ger desse vírus mortal, nestes citamos os já mencionados refugiados.

Essas pessoas que estão em fuga de perseguições, guerras, e conflitos 
em geral, já se inserem em uma condição de vulnerabilidade, e esse cenário 
pandêmico agrava muito seus efeitos, “hoje, estão em campos de refugiados, 
em abrigos ou dispersos no território dos países onde são estrangeiros com 
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pouco ou nenhum acesso às redes de assistência social.” 2

Os campos de refugiados, concentram uma quantidade significativa de 
refugiados em um terreno demarcado, o que se consecutivamente acarreta 
uma aglomeração de refugiados, agravado pela infraestrutura e precariedade 
local destes campos em vários locais, alguns campos de refugiados em carac-
terísticas iguais ficaram fechados por 2 (duas) semanas, não há água corrente 
para todos de maneira bem distribuída, e também não há sabonete à dispo-
sição destes, as condições de moradias também são precárias, o fechamento 
de comércios, e outros vetores contribuem para que os refugiados, enfrentem 
mais problemas em suas condições, na atual pandemia do vírus COVID-19 
(Corona Virus Disease).

Para além das condições de alguns refugiados, temos também o fator 
psicológico que os assolam: o medo gerado pelas constantes incertezas, as 
barreiras linguísticas, culturais, preconceitos, xenofobia, isso agrava mais a 
condição fragilizada dos refugiados, sendo vítimas de pessoas com atitudes 
transgressoras que incitam a falta de tolerância.

A xenofobia, citado exemplo de preconceito e fortemente sentido pelos 
refugiados, não tem sido um tema abortado durante a crise que vivenciamos 
devido ao COVID-19. Em diversos locais pessoais tem sofrendo com exclu-
sões, perseguições por conta da sua origem, da sua etnia, raça, ou religião.

“Chineses e japoneses, especialmente, estão sujeitos a ataques no país, 
principalmente nas cidades de São Paulo e do Rio de Janeiro, onde vivem um 
grande número de orientais e descendentes de asiáticos.” 3

Os casos de discriminação como o exposto acima, vão além da fronteira 
do real, eles chegam ao ambiente de largo alcance, o ambiente virtual, se fa-
zendo sentir pelos imigrantes e refugiados, disseminando palavras e discursos 
de ódios e comentários racistas acerca desses indivíduos. 

Essa forma de prenoção é algo que deve ser confrontado de maneira 
direita e incisiva, a tolerância a todos é fundamental para uma relação pacífica 
e ideal, respeitando a história de cada ser individualmente, e não o definindo 
com uma pessoa com direitos menores que outros, criando castas na socie-
dade e nas relações que estabelecemos, o que se insurge diretamente em uma 
discrepância que não deve ser perpetuada, a diferenciação de direitos huma-
nos básicos de todos os seres humanos. 

A tolerância não é algo a se pedir por obrigação ou favor para determi-
nado grupo, reconhecer e realizar um tratamento igualitário entre todos os in-
divíduos é um pilar que não deve ser retirado da sociedade, e por isso deve ser 
refutado tudo o que vai avesso à esse pensamento, fazendo repercutir o ódio, 
a exclusão, a segregação deste grupos. 

Estas atitudes preconceituosas são tão drásticas que vedam o acesso a 
saúde por parte da população migratória (imigrantes e refugiados), os deixan-
do ainda mais suscetíveis a contrair o vírus, e até mesmo agravar o caso clíni-
co de saúde de quem possa ter contraído. São variadas as premissas precon-
ceituosas que fundamentam essa atitude xenófoba, inclusive o discurso pre-
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conceituoso de que o vírus se espalha por através dos refugiados, sendo vistos 
como a razão da difusão da pandemia. 

Antônio Guterres, o secretário-geral das Nações Unidas considera que 
“O COVID-19 não questiona quem somos, onde moramos ou em que acre-
ditamos. Mas continua a se espalhar como um tsunami disfarçado de expres-
sões de ódio, xenofobia, acusação de bode expiatório e medo de se espalhar.” 

4

Por exemplo, para além de moradia, cabe também explicitar uma discri-
minação sofrida pelo grupo acima que está atrelada a possibilidade de alugar 
um local para sua moradia e proteção. Na procura de um imóvel em uma 
imobiliária para que seja estabelecido um contrato de aluguel, se deflagra uma 
depreciação na relação entre os locadores e a população locatária vulnerável, 
isso interligado à uma discriminação pessoal e a origem desta, demonstrando 
além de uma preocupação pelo locador em ter seu contrato adimplido, mas a 
insegurança em si denota uma discriminação para com a outra parte contra-
tual.

“Alguns imigrantes relatam a acusação que recebem de suspeitos de trá-
fico, razão para negativa da locação do imóvel. Há, também, discriminação 
em relação aos hábitos alimentares e até a composição familiar, alguns pro-
prietários recusam locar casas para pessoas que possuem filhos. De toda for-
ma, as periferias da cidade vão recebendo-os, pois em muitos casos a negocia-
ção é diretamente com o proprietário.” 5

O supramencionado secretário-geral também afirma que os refugiados 
passam não só por uma crise no presente momento, mas por 3 (três) crises ao 
mesmo tempo:

“Primeiro, uma crise de saúde – à medida que são expostos ao vírus, 
geralmente em contextos de grandes aglomerações onde o distanciamento so-
cial é um luxo impossível – e onde coisas básicas como cuidados de saúde, 
água, saneamento e nutrição são muitas vezes difíceis de encontrar.

Segundo, as pessoas em movimento enfrentam uma crise socioeconômi-
ca – especialmente aquelas que trabalham na economia informal, sem acesso 
à proteção social, sem possuir forma de acesso à moradia, renda, à exposição 
à contaminação pelo coronavírus e o cárcere se apresentam como vulnerabili-
dade aos migrantes e refugiados. 

Terceiro, as pessoas em movimento enfrentam uma crise de proteção. 
Segundo a ONU, mais de 150 países impuseram restrições nas fronteiras para 
conter a propagação do vírus. Pelo menos 99 estados não abrem exceção para 
pessoas que buscam asilo por perseguição.” 6

Ao enfatizar um discurso de intolerância estamos dividindo um mun-
do com pessoas de importâncias distintas, classificando indivíduos de manei-
ra prejudicial, não fazendo reconhecer direitos humanos básicos desse grupo 
que necessita ser visto e respeitado pela história que traçam para conseguir 
uma qualidade justa de vida, e se lançam ao incerto por conta de adversidades 
que não foram originadas por estes. 
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A crise pandêmica prejudicou diretamente os refugiados uma vez que 
eles não possuem recursos para praticar o isolamento necessário, e isso foi 
um agravante prejudicial para que sofram discriminações e xenofobia, a au-
sência de um abrigo para reclusão e para que seja realizado todo o isolamento 
necessário para impedir o contágio, intensificou toda a vulnerabilidade que já 
é demandada do contexto migratório/refúgio.

A política de tolerância e inclusão dos refugiados deve ser apregoada, 
lançando luz à condição que estes se encontram, esclarecendo os direitos hu-
manos de toda pessoa, e respeitando o indivíduo em toda e qualquer condição 
em que se insira, almejando a construção e o respeito de todos os indivíduos, 
de seus direitos igualitários e humanos.

 Diversos países se destacaram em políticas públicas durante esse perío-
do tortuoso de pandemia que estamos vivendo, como exemplos dessas po-
líticas, cito o Brasil que garante que direitos e saúdes de imigrantes devem 
ser protegidos durante esse período pandêmico, conforme se posicionou os 
órgãos de proteção aos imigrantes que se manifestou nesse sentido expondo 
que: “é vital que todos, incluindo todos os refugiados e migrantes, tenham 
acesso igual aos serviços de saúde e sejam efetivamente incluídos nas respos-
tas nacionais à COVID-19, incluindo prevenção, testes e tratamento.”7

Nesse caminho outras saídas que auxiliam no combate à situação de 
vulnerabilidade dos refugiados tem sido implementadas à favor desses, como 
a construção de um hospital de campanha para COVID-19 que os atende, 
assim como atende a comunidade local em Boa Vista – Roraima, local com 
grande número de refugiados por estar localizado próximo a fronteira com a 
Venezuela, outra implementação criada foi a doação de 250 (duzentos e cin-
quenta) unidades residenciais utilizadas como abrigo em caso de suspeitos e 
confirmados de contágio foi distribuído pela ACNUR desde o início da emer-
gência mais de 9.300 itens essenciais entre kits de limpeza, kits de higiene pes-
soal e higiene das mãos, colchões, redes, fraldas e roupas o que beneficiou 
cerca de 15.000 pessoas.

O governo federal brasileiro também concedeu acesso a auxílios emer-
genciais para a subsistência de pessoas que não provem de renda durante o 
período pandêmico, e o ACNUR tem atuado na distribuição de informações 
seguras sobre a prevenção ao vírus por meio de panfletos, vídeos, transmis-
sões em rádios comunitárias, e tem auxiliado o governo na divulgação das 
informações aos refugiados e migrantes para que possam ter acesso a tais au-
xílios emergenciais.

O órgão supra tem se empenhado em reforçar o apoio financeiro aos 
refugiados com situações mais vulneráveis, “garantindo seus gastos emergen-
ciais durante a pandemia da COVID-19. O ACNUR apoiou 1.636 pessoas 
refugiadas em maior situação de vulnerabilidade com R$612.522. No entanto, 
a operação possui apenas 24% do orçamento necessário para atividade de as-
sistência em dinheiro enquanto as necessidades aumentam exponencialmente 
no contexto da COVID-19.”8
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O ACNUR também investiu em um exitoso acordo firmado com o cré-
dito solidário BPCS, onde se promoveu acesso a microcrédito para refugiados 
empreendedores da cidade de São Paulo possibilitando ampliar os negócios 
destes, permitindo assim o investimento destes empreendedores na econo-
mia local e na subsistência destes, o que acaba por resultar na ampliação do 
mercado local e na receita gerada. Tal atitude serviu de apoio aos refugiados e 
solicitantes da condição de refugiados, pois estes não conseguem ter acesso a 
empréstimos bancários, e em outros casos, até mesmo acesso a contas bancá-
rias nas instituições. 

“O microcrédito é a concessão de empréstimos de pequeno valor a mi-
croempreendedores formais e informais, normalmente sem acesso ao sistema 
financeiro tradicional. Como forma de impulsionar os negócios de empreen-
dedores refugiados, a Agência da ONU para Refugiados (ACNUR) e o Cré-
dito Solidário firmaram um acordo que visa esforços conjuntos de acesso a 
microcrédito para pessoas solicitantes da condição de refugiado, refugiados 
reconhecidos e migrantes no Brasil.” 9

Para a melhoria do acesso junto ao BPCS foi desenvolvido um canal 
específico para atendimento de pessoas de outras nacionalidades. Esta nova 
carteira de clientes do Crédito Solidário tem um perfil estudado, e muito se 
assemelha ao perfil dos brasileiros, tanto na demanda, quanto nas projeções 
negociais.

Outro auxílio deste órgão é a tentativa de fortalecer o isolamento e pro-
teger refugiados, transferindo famílias para locais com mais segurança com 
intuito de salvaguardar a saúde de muitos refugiados nesse período. 

O governo do Estado do Paraná através da Secretaria de Justiça, Família 
e Trabalho também realizou a doação de cestas básicas para famílias de mi-
grantes e refugiados em vulnerabilidade social, os subsídios foram enviados 
pela Defesa Civil.

“Uma parte dos produtos foi entregue a instituições que fazem parte da 
rede de apoio aos imigrantes e que solicitaram auxílio. Outras cestas foram 
entregues diretamente no Centro de Informação para Migrantes, Refugiados 
e Apátridas do Paraná (Ceim), em Curitiba, para famílias atendidas no local e 
previamente cadastradas.”10

A sociedade civil brasileira também tem se organizado no país para bus-
car alternativas em conjunto ao poder público, há campanhas de arrecadação 
de alimentos, de atendimentos psicológicos e médicos por meio de platafor-
mas virtuais buscando acudir a população vulnerável, como a campanha “Re-
gularizaçãoJá” que foi desenvolvida por organizações de imigrantes, buscando 
urgência na “regularização imediata, incondicional e permanente de todos os 
migrantes e refugiados em face da emergência sanitária da COVID-19, com 
vistas a garantir o acesso à saúde desta população, uma vez que a situação de 
irregularidade faz com que as pessoas em mobilidade apresentem receios na 
hora de procurar cuidados em saúde.”11

Em Portugal, várias políticas públicas foram também implementadas vi-



Anais de Artigos Completos - VOLUME 6  |   165

sando proteger e tutelar os direitos e saúde dos refugiados, servindo de exem-
plo para demais países do continente europeu e do mundo.

“O governo português, por sua vez, foi pioneiro ao priorizar medidas 
de proteção aos refugiados ao conceder direito de residência temporária, aces-
so a benefícios sociais e de saúde a todos que solicitaram refúgio até o dia 
18/03/2020. Tal remoção de barreiras visa a defender os direitos humanos 
dos mais vulneráveis e criar uma resposta mais eficaz e equitativa ao CO-
VID-19.”12

Atualmente a regularização de imigrantes que tinha uma previsão esti-
pulada para tais imigrantes até a data de 30/10/2020, deve se estender até 
2021. Tal benefício atingiu cerca de 130 mil migrantes, para que nesse mo-
mento de crise sanitária e econômica, todos tenham as mesmas condições de 
acesso, sem discriminação. Com este ato, Portugal concedeu direito a saúde, 
tutelas de proteção sociais e acesso a empregos para os refugiados, em pro-
porção equiparada aos demais residentes do país.

Outra forma de elucidar acerca da disseminação do vírus no país foram 
desenvolvidas e disseminado em várias línguas informações preponderantes 
sobre o vírus da COVID-19, os serviços que podem ser estendidos à popu-
lação em condições de fragilidade durante a pandemia. Em medida recente o 
governo português aprovou em 05/11/2020 a criação de um sistema único 
de acolhimento e integração de pessoas requerentes de asilo e pessoas be-
neficiárias de proteção internacional, buscando um sistema que irá permitir 
“responder de forma ágil e articulada aos desafios que se colocam em matéria 
de acolhimento e integração das pessoas refugiadas, incluindo as crianças não 
acompanhadas, reinstalados, recolocados ou pedidos espontâneos.” 13

Outras atitudes solidárias estabelecidas por Portugal em meio a atual cri-
se pandemia foi o acordo Bilateral entre Portugal e Grécia, esta última sofreu 
recentemente com o danoso evento que colocou em risco os refugiados abri-
gados na Ilha de Lesbos, no Centro de Acolhimento de Moria. 

“Trata-se do Acordo Bilateral entre os dois países para recolocação de 
pessoas refugiadas e requerentes de asilo e da manifestação portuguesa de dis-
ponibilidade para acolher um total de 500 menores não acompanhados.”14

Os perfis traçados para o acolhimento dessas pessoas foram designa-
dos pelas autoridades gregas que priorizaram os menores, pessoas em maiores 
vulnerabilidades, que se encontram refugiados naquele sítio da Ilha de Moria. 

Insta pontuar que a visão do governo português é observar as migra-
ções e recepcioná-las como um “contributo para o desenvolvimento econó-
mico e para o equilíbrio demográfico” do país, razão pela qual o executivo 
“tem intensificado as políticas de integração”. 15

Para tanto, foi anunciado pela Ministra de Estado e da Presidência que 
já se dispõe previsto no Orçamento de 2021 a Bolsa Nacional de Alojamento 
Urgente que incluirá “respostas para refugiados, imigrantes, pessoas de comu-
nidades nómadas e vítimas de tráfico de seres humanos.”16

Portugal tem se mostrado um exemplo a seguir em políticas públicas 
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não só no continente europeu. Essas políticas solidárias adotadas pelo país, 
face todo o seu risco e implementação durante esse sensível período mundial, 
exemplifica a empatia e indistinção entre os seres, consagrado-se como refe-
rencial nesse momento tão recluso.

Dentro das políticas públicas do continente europeu, cito aqui também 
as políticas adotadas pela Rússia em combate ao COVID-19, em setembro foi 
estabelecido que “os estrangeiros possuirão um lastro de tempo para regula-
rizar a sua situação no pais, prazo concedido até o fim do ano, onde dentro 
deste tempo não poderão ser deportados, ou que seja proferida alguma deci-
são que não permita a sua estadia na Federação Russa, tal decisão foi estipula-
da na reunião de trabalho de defensores dos direitos humanos, com represen-
tantes presentes da Direção Principal de Migração do Ministério do Interior 
da Federação Russa. Após a data de 15 de setembro de 2020, data já configu-
rada pelo presidente por meio de decreto como lapso que se iniciou em 15 
de março de 2020, foi vedada a expulsão de estrangeiros e apátridas, agora 
tais estrangeiros sem documentos válidos terão um prazo a maior de 185 dias 
para que sejam enquadrados em suas devidas documentação migratória, com 
o fito de legalizar todos os que estão no país sem a devida documentação le-
gal válida.”17

“Em Moscou, tem sido aceito documentos que são formalizados e emi-
tidos após, autorização de trabalho para cidadãos estrangeiros legalmente lo-
calizados na Federação Russa.”18

Essas políticas públicas adotadas por esses governos acima buscam res-
guardar direitos humanos essenciais de todos, sem a discriminação da classe 
ou status em que a pessoa se insira, não tratando de forma preconceituosa e 
excludente, buscando minimizar e resguardar ao menos o mínimo de dignida-
de na existência de todas as pessoas indiscriminadamente, a base dessa políti-
ca não se fundamenta em apartar os indivíduos, segregar pessoas e delimitar 
direitos básicos inerentes à todos os seres humanos. 

Atitudes como essas tentam consagrar direitos de todos, inserido na ob-
servação do mínimo existencial de cada ser, podemos concluir algumas re-
flexões que nos levam a alumiar atitudes que devem ser acatadas para mini-
mizar todo o contexto prejudicial migratório dos refugiados, desde a origem 
do motivo que os levou à saída de sua pátria, até a busca por uma vida digna 
fora dela, respeitando a história que motivou o efeito migratório, compreendo 
todo o desamparo e trauma que foram submetidos desde o início da trajetória 
de migração, notando as adversidades suportadas por esses, e que no atual pe-
ríodo pandêmico, expõe uma dificuldade homérica.

Dentro das reflexões a seguir, temos quatro passos básicos que nos re-
metem a garantia que os refugiados e migrantes necessitam de proteção, essas 
áreas necessitam ser implementadas durante a atual pandemia, e após este es-
tado pandêmico, visando implementar melhorias nas condições dos migrantes 
e refugiados.

A primeira reflexão que podemos adotar é que o vírus não discrimina 
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nacionalidade ou o status de migração, e toda discriminação que surge desta 
não deve ter causa de existir, pois excluir pessoas em movimento migratório 
só enfatiza a mesma razão de que eles estão dentre os seres humanos mais 
vulneráveis nessa pandemia. Apenas uma resposta de saúde pública inclusiva, 
irá nos direcionar ao combate do vírus, garantindo esforços e acesso a vacina 
do COVID-19 para todos, inclusive para estes, uma vez que esta vacina se 
encontre disponível. 

Um programa de recuperação sócio econômico que incluirá trabalhado-
res migrantes, refugiados, irá ajudar a economia dos países a ressurgir e atingir 
as metas de desenvolvimento traçada.

A segunda reflexão paira no caminho de que a proteção dos direitos 
humanos das pessoas em movimento migratório e a pandemia não é algo ex-
clusivo, e não devemos endereçar a pandemia como algo que veio a se dis-
seminar por razão dessas pessoas em migração, devemos proteger estas de 
todo preconceito. O controle das fronteiras de muitos países, com a intenção 
de controle da pandemia, pode também ser delineado com uma inclusão e 
aplicação ao respeito dos direitos humanos internacionais, assim como as leis 
internacionais que versam sobre os refugiados, respaldando atitudes humani-
tárias.

Uma terceira análise surge com o pensamento de que ninguém está res-
guardado até que todos estejam resguardados, pois a pandemia atinge de ma-
neira voraz as pessoas em migração/refugiados, que já estavam em situação 
de vulnerabilidade antes mesmo da atual pandemia, e eram expostas à cir-
cunstâncias precárias, assim como as pessoas localizadas em zonas belicosas, 
principalmente mulheres, crianças e idosos. 

Auxílios devem ser implementados e continuar a ajudar essas pessoas 
durante o confinamento mundial vivenciado. O Combate a violência baseada 
no sexo, o abuso infantil ou exploração infantil não deve ser interrompido. 
Todas as crianças em migrações devem ter acesso ao aprendizado por via di-
gital, enquanto as escolas continuam fechadas. Todos devem também ter aces-
so à saúde e precaução, vacinas, sem discriminação lastreada no status pessoal. 

Outra importante e última reflexão é entender que as pessoas em migra-
ção são importantes como todos os outros, muitos estão na linha de frente na 
produção de alimentos e armazenamento, nos serviços de saúde, e necessitam 
ter a sua notoriedade revelada no atual contexto mundial. Deve ser analisado 
caminhos para a regularização de migrantes em situação irregular.

Ante toda a construção discorrida na leitura, temos que uma política 
baseada no reconhecimento igualitário dos seres humanos, respaldadas em di-
reitos humanos, incluindo todos sem diferença e preconceito é o passo que 
devemos seguir em políticas públicas, de modo que o controle da pandemia 
está na inclusão e solidariedade, e não na exclusão, bloqueio e segregação de 
grupos vulneráveis. 
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dos imigrantes em meio à pandemia da COVID-19. Acedido a 28 de Novembro 
de 2020, em: http://museudaimigracao.org.br/blog/migracoes-em-debate/
mobilidade-humana-e-coronavirus-a-saude-mental-dos-imigrantes-em-meio-a-
pandemia-da-covid-19.
12 Rhoden, C. R. Tratamento Concedido Aos Refugiados Pelo Sistema Público 
de Saúde E Pelo Estado Brasileiro Em Meio À Pandemia do Covid-19. 
Acedido a 17 de Novembro de 2020, em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/
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direito-internacional/tratamento-concedido-aos-refugiados-pelo-sistema-publico-
de-saude-e-pelo-estado-brasileiro-em-meio-a-pandemia-do-covid-19/
13 Lusa, T.P. Governo cria sistema único para acolher e integrar refugiados. 
Acedido a 17 de Novembro de 2020, em: https://rr.sapo.pt/2020/11/05/pais/
governo-cria-sistema-unico-para-acolher-e-integrar-refugiados/noticia/213747/.
14 Lusa. Portugal disponível para acolher refugiados menores de Moria. 
Acedido a 17 de Novembro de 2020, em: https://observador.pt/2020/09/11/
portugal-disponivel-para-acolher-refugiados-menores-de-moria/.
15 Lusa, T. P. Bolsa de Alojamento Urgente terá resposta habitacional para 
migrantes e refugiados. Acedido a 17 de Novembro de 2020, em: https://
www.publico.pt/2020/11/06/sociedade/noticia/bolsa-alojamento-urgente-tera-
resposta-habitacional-migrantes-refugiados-1938179.
16 Lusa, T. P. Bolsa de Alojamento Urgente terá resposta habitacional para 
migrantes e refugiados. Acedido a 17 de Novembro de 2020, em: https://
www.publico.pt/2020/11/06/sociedade/noticia/bolsa-alojamento-urgente-tera-
resposta-habitacional-migrantes-refugiados-1938179.
17 Acedido a 19 de Novembro de 2020, em: https://ng-ru.turbopages.org/s/ng.ru/
politics/2020-08-09/1_7932_migrants1.html.
18 Acedido a 19 de Novembro de 2020, em: http://publication.pravo.gov.ru/
Document/Text/0001202009230036.

http://publication.pravo.gov.ru/Document/Text/0001202009230036
http://publication.pravo.gov.ru/Document/Text/0001202009230036
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Resumo:
O surgimento do estado-nação moderno gerou um paradoxo até o momento 
insolúvel: o comprometimento a direitos humanos básicos e o exercício da 
soberania estatal em relação ao controle da admissão ou não dos (i)migran-
tes. Com a globalização, as fronteiras tornaram-se mais porosas, com o fluxo 
transnacional de capitais e investimentos, mas não de seres humanos. Neste 
cenário, entrou em vigor a nova lei de migração brasileira, com a finalidade 
de alterar o antigo paradigma do Estatuto do Estrangeiro. O presente artigo 
analisará o nível de proteção do (i)migrante no atual contexto, tendo como 
base uma abordagem cosmopolita como dever ético para a transformação do 
exercício da cidadania e a salvaguardar os direitos dessa população vulnerável, 
com a proposição da alteração do critério tradicional da nacionalidade para o 
de residência. A metodologia empregada é dedutiva, a partir da revisão biblio-
gráfica do tema

Palavras-chave: Migrações transnacionais; Cidadania; Cosmopolitismo.

Introdução 
Na segunda década do século XXI, o Brasil teve um aumento do fluxo 

migratório internacional, principalmente da Venezuela, Haiti e Síria, por di-
versas razões, como crises socioeconômicas, desastres ambientais e guerras 
civis1. 

Recentemente, aprovou-se a nova lei de migração brasileira2, considera-

1 UEBEL, Roberto Rodolfo Georg. International Migrations to Brazil in the 21st Century: 
Profile, Outlook and Trends. Population Review, Fernley, v. 56, n. 1, p.68-101, 2017. Dis-
ponível em: https://doi.org/10.1353/prv.2017.0003. Acesso em: 13 out. 2020

2 A partir daqui, para fins didáticos, a nova lei de migração brasileira será mencionada 
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da paradigmática em relação à proteção do exercício da cidadania dessa po-
pulação vulnerável, com a previsão de um extenso rol de direitos, princípios 
norteadores das políticas públicas e da atuação dos atores estatais, como a 
não criminalização do migrante, a inclusão social, o acesso a bens públicos, 
fomento do diálogo social e a possibilidade de reunião familiar3.

A cidadania plena dos migrantes contém obstáculos práticos, pois no-
ta-se o crescimento da ingerência isolada do Poder Executivo na criação das 
políticas migratórias nacionais, pela edição de portarias, decretos e regulamen-
tos pelo Conselho Nacional de Imigração (CNIg)4, órgão que faz parte dos 
quadros do Ministério da Justiça e Segurança Pública. Portanto, há um déficit 
democrático na elaboração das normas vinculantes aos migrantes, já que não 
participam diretamente. Também a participação legislativa e a possibilidade de 
revisão pelo Poder Judiciário5 como instrumentos de inclusão democrática 
são colocados em segundo plano. 

Por outro lado, percebe-se a dificuldade da alteração estrutural da antiga 
legislação, datada de 1980 e que vigorou por quase quatro décadas, editada em 
um período autoritário da história brasileira, com claro viés discriminatório 
e racista em relação ao migrante. Continha a possibilidade de sua criminali-
zação, além das sistemáticas violações aos seus direitos trabalhistas e previ-
denciários em decorrência da segurança nacional e proteção ao “trabalhador 
nacional”6.

Exemplos da prevalência da ideologia da segurança nacional constam 
logo nos primeiros artigos do Estatuto, respectivamente: art. 1º “em tempos 
de paz, qualquer estrangeiro poderá, satisfeita as condições desta Lei, entrar 
e permanecer no Brasil e dele sair, resguardando os interesses nacionais”. Já 
o art. 2º dispunha: “na aplicação desta Lei atender-se-á precipuamente à se-
gurança nacional, à organização institucional, aos interesses políticos, sócio
-econômicos (sic) e culturais do Brasil, bem assim à defesa do trabalhador 

pela sigla NLM
3 BRASIL. Lei nº 13.445, de 24 de maio de 2017. Institui a Lei de Migração. Pre-

sidência da República, Brasília, DF, 2017. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/L13445.htm. Acesso em: 15 out. 2020.

4 O órgão também foi criado pelo Estatuto do Estrangeiro, portanto, possui uma 
estrutura antidemocrática. Durante a vigência da antiga legislação, a política nacional mi-
gratória foi emitida por regulamentos desse, o que gerou fragmentação e insegurança 
jurídica.

5 Conforme demonstram Magalhães e Corrêa, a questão da judicialização, princi-
palmente dos direitos dos refugiados, encontra obstáculos práticos. O Superior Tribunal 
de Justiça (STJ) opta pela deferência judicial às decisões do Poder Executivo, portanto, 
analisam apenas aspectos formais, fato que gera incoerência interpretativa. In: MAGA-
LHÃES, BRENO BAÍA; CORREA, G. T. S. A judicialização do refúgio no STJ: deferên-
cia ao Executivo e incoerência interpretativa. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, 
v. 64, p. 137-164, 2019.

6 BRASIL. Lei n. 6.815, de 19 de agosto 1980. Define a situação jurídica do estran-
geiro no Brasil, cria o Conselho Nacional de Imigração. Diário Oficial da União, Brasília, 
21 de agosto de 1980. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6815.
htm. Acesso em: 18 out. 2020.
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nacional7”.
O presente artigo tem como objetivo analisar a transição do Estatuto 

do Estrangeiro para a NLM e do Decreto 9.1998, também de 2017, que re-
gulamentou o conteúdo daquela, apontando quais os avanços e retrocessos da 
nova normativa no sistema internacional de direitos humanos. Após, pretende 
descrever os pilares do cosmopolitismo, a partir dos ensinamentos éticos de 
Immanuel Kant, em relação a todos os seres humanos, para que os migrantes 
tenham a efetivação de seus direitos assegurados através da atribuição da cida-
dania para além dos seus critérios tradicionais. Para tanto utilizará do método 
dedutivo, com o foco na pesquisa bibliográfica, documental, jurisprudencial e 
legislativa acerca da temática.

A Transição do Estatuto do Estrangeiro para a Nova Lei de Migra-
ções Brasileira

O Estatuto do Estrangeiro é de época paralela à instituição da Lei da Se-
gurança Nacional9, ambas decorrentes do regime militar em voga no Brasil. 
No mesmo ano da instituição da segunda, a estrutura da Polícia Federal co-
meçou a atuar no país, sendo esse o principal órgão de fiscalização das fron-
teiras brasileiras. Nesse período era feita, sobretudo, para apreensão de drogas 
e proibir a admissão de ideologias contrárias à predominante, como anarquis-
mo e comunismo, devido ao momento histórico da Guerra Fria10. 

O tratamento do imigrante como indesejável, com a edição de normas 
discriminatórias e racistas, com a atribuição da cidadania de segunda-classe 
possui raízes históricas do período ditatorial do Estado Novo, na primeira 
metade do século XX11. Dessa forma, a exclusão do exercício da cidadania 
não é algo exclusivo do período militar ditatorial (1964-1985). 

Portanto, a estrutura organizacional administrativa do controle, admis-
são e retirada dos imigrantes do território nacional permanece praticamente 
intacta desde o último período ditatorial, não sofrendo efetivas reformas na 
redemocratização. Mesmo com a promulgação da Constituição democrática 

7 Ibid.
8 BRASIL. Decreto n. 9.199, de 20 de novembro de 2017. Regulamenta a Lei n. 

13.445, de 24 de maio de 2017, que institui a Lei de Migração. Diário Oficial da União, 
Brasília, 21 de novembro de 2017. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_ato2015-2018/2017/decreto/D9199.htm. Acesso em: 18 out. 2020.

9 BRASIL, Câmara dos Deputados. Decreto-Lei nº 374, de 13 de março de 1967.
Discorre sobre a Lei de Segurança Nacional. Disponível em: http://www2.camara.leg.
br/legin/fed/declei/1960-1969/decreto-lei-314-13-marco-1967-366980-publicacaoori-
ginal-1-pe.html. Acesso em: 19 out. 2020.

10 ROCHA, Bruno Lima; JUNG, João Henrique Salles. O papel da polícia federal na 
lei de segurança nacional e no controle de fronteiras na era militar (1964-1985). Século 
XXI – Revista de Ciência Sociais. Porto Alegre, v. 5, nº 2, jul.-dez 2014. Disponível em: 
seculoxxi.espm.br/index.php/xxi/article/view/76/78. Acesso em: 20 out. 2020.

11 KOIFMAN, Fábio. O Estado Novo e as restrições a entrada de refugiados: história 
e construção de memória. ACERVO: REVISTA DO ARQUIVO NACIONAL, v. 30, p. 
71-88, 2017.
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de 198812, a Polícia Federal foi estabelecida como responsável para o exercício 
das: “funções de polícia marítima, aérea e de fronteiras”. 

A Justiça de Transição foi feita pelo próprio comando militar, assim, 
perdeu-se a oportunidade de uma verdadeira democratização do aparato bu-
rocrático estatal, fato que reverbera e cria obstáculos mesmo diante da pro-
mulgação de exemplar legislação protetiva dos direitos humanos dos migran-
tes13.

Demais disso, a ideologia da segurança nacional continua a permear as 
relações sociais entre os imigrantes e o Estado, especialmente, no aparato po-
licialesco. Exemplos dessa predominância abundam desde a redemocratiza-
ção. Recentemente, no ápice dos protestos que levaram à remoção de Dil-
ma Rousseff  da Presidência da República, a Federação Nacional dos Policiais 
Federais14 emitiu nota que os “estrangeiros” forem encontrados participando 
das mobilizações seriam presos e deportados, em claro abuso de autoridade 
antidemocrática.

Em concordância com Brasil15 e Pinhon, a antiga legislação não estava 
de acordo com os preceitos da Constituição de 1988, e causa estranheza que 
tenha vigorado por quase quarenta anos após a redemocratização. A legisla-
ção atual insculpiu entre seus princípios e objetivos a primazia dos direitos 
humanos, entendido no caso migratório, como a aplicação da legislação mais 
benéfica ao imigrante, na situação de conflito entre normativa estatal e inter-
nacional (em decorrência do princípio pro homine); a construção de uma socie-
dade baseada na fraternidade, igualdade e solidariedade, com a erradicação da 
discriminação de qualquer natureza. 

Nesse sentido, Clève e Lorenzetto16 afirmam que a tolerância, mesmo 
12 BRASIL. Constituição (1988). Constituição da República Federativa do Brasil de 

1988. Brasília, DF: Presidência da República, 1988. Disponível em: www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 04 out 2020

13 Exemplo da opressão do Estado Militar em relação aos imigrantes é narrado por 
Carlos Eduardo de Abreu Boucault ao contar a história de vida da cidadã brasileira 
Ñasaindy Barrett de Araújo, filha de pai brasileiro e mãe paraguaia. A partir de seu nas-
cimento em Cuba, possuía duas certidões de nascimento, além de uma terceira referente 
à adoção civil, que impossibilitou a sua integração na sociedade brasileira por meio da 
naturalização até 1994. In: BOUCAULT, Carlos Eduardo de A. A construção de uma 
identidade jurídica: a ausência de um Estado presente. Duc in Altum Cadernos de Direito, 
v. 5, p. 95, 2013.

14 FEDERAÇÃO NACIONAL DOS POLICIAIS FEDERAIS. Nota à imprensa: 
estrangeiros que participarem de atos políticos podem ser detidos e expulsos do país. 
16 de abril de 2016. Disponível em: http://fenapef.org.br/nota-a-imprensa-estrangeiros-
que-participarem-de-atos-politicos-podem-ser-detidos-e-expulsos-do-pais/. Acesso em 
21 out. 2020

15 PINHON, L. M.; BRASIL, D. R. Lei de Migração: um compromisso com a preva-
lência dos direitos humanos? DIREITO E JUSTIÇA: REFLEXÕES SOCIOJURÍDI-
CAS, v. 20, p. 71-96, 2020.

16 CLÈVE, Clèmerson Merlin; LORENZETTO, Bruno Meneses. Notas sobre a tolerân-
cia: fundamentos, distinções e limites. In: COSTA, D. C. G. da; FONSECA, R. S. da; 
BANHOS, S. S.; CARVALHO NETO, T. V. de. (Org.). Democracia, Justiça e Cidadania: 
desafios e perspectivas – Homenagem ao Ministro Luís Roberto Barroso. 1ed.Belo Hor-
izonte: Fórum, 2020, v. 2, p. 115-131
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que não expressamente positivada na Carta Cidadã, está prevista como clau-
sula superconstitucional nos objetivos da República brasileira. Sobre o tema, 
Ira Katznelson17 alerta para o perigo de confundir a tolerância com a simples 
abstenção de determinado ato. É uma decisão deliberada da vontade dos que 
detém o poder de permitir que grupos não desejados, práticas e crenças per-
sistam na comunidade política. A sua função seria reduzir o medo e a insegu-
rança. 

Segundo Katznelson18, a tolerância abarca uma relação tripartite entre as 
autoridades públicas que gerenciam as relações sociais ao mesmo tempo que 
moldam as instituições e resolvem conflitos entre a maioria e a suposta mino-
ria não desejada. É possível a escolha em cincos áreas: a) a questão da presen-
ça física; b) questão do policiamento e da segurança física; c) a possibilidade 
de oportunidades econômicas; d) expressão cultural autônoma; e) característi-
cas e nível da associação cívica. 

Embora o caput do art. 5º da CF/88 disponha que os direitos dos habi-
tantes natos cabem apenas para os imigrantes residentes, a jurisprudência do 
Supremo Tribunal Federal evoluiu a ponto de estender a interpretação para a 
inclusão de outros grupos19, como turistas e visitantes. 

No processo legislativo iniciado no começo da década acerca da formu-
lação da nova agenda migratória brasileira conteve a participação de múltiplos 
atores da sociedade civil, dentre eles, acadêmicos, especialistas, e os próprios 
imigrantes. O apogeu da mobilização civil deu-se na 1ª Conferência Nacional 
sobre Migrações e Refúgio20, em 2014, a qual sugeriu diversas mudanças legis-
lativas e a completa revogação do Estatuto do Estrangeiro. Entretanto, mas as 
propostas formuladas tiveram baixa influência na legislação final.

Dentre as propostas, sem prejuízo de outras semelhantes em trâmite le-
gislativo, uma das mais importantes não foi inclusa na proposta final: a subs-
tituição do controle das fronteiras e da regularização migratória exercidas pela 
Polícia Federal por uma agência civil especial e organizada, com capacitação 
dos profissionais para o exercício da sua atividade de forma humanitária21. 

17 KATZNELSON, Ira. A form of  liberty and indulgence. In: STEPAN, Alfred; TAYLOR, 
Charles. Boundaries of  Toleration. New York: Columbia University Press, p. 38-60

18 Ibid, p. 52-53
19 No entanto, no processo legislativo, em um veto do então Presidente Michel Temer 

a respeito do migrante fronteiriço, optou-se pela interpretação literal e restritiva de direi-
tos, pois: “o dispositivo estabelece conceito demasiadamente amplo de migrante, abran-
gendo inclusive o estrangeiro com residência em país fronteiriço, o que estende a todo 
e qualquer estrangeiro, qualquer que seja sua condição migratória, a igualdade com os 
nacionais, violando a Constituição em seu artigo 5º, que estabelece que aquela igualdade é 
limitada e tem como critério para sua efetividade a residência do estrangeiro no território 
nacional”. In: BRASIL. Decreto n. 9.199, de 20 de novembro de 2017. Regulamenta a 
Lei n. 13.445, de 24 de maio de 2017, que institui a Lei de Migração. Diário Oficial da 
União, Brasília, 21 de novembro de 2017. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2015-2018/2017/decreto/D9199.htm. Acesso em: 18 out. 2020.

20 SECRETARIA NACIONAL DE JUSTIÇA – SNJ. Caderno de Propostas. 1ª Con-
ferência Nacional sobre Migrações e Refúgio. Brasília: SNJ, maio 2014.

21 BAGGIO, Roberta Camineiro; Sartoretto, L. M. O processo de construção do 
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No tocante aos princípios que devem nortear as políticas públicas em 
relação aos imigrantes, destacam-se, entre outras, a sua não criminalização por 
motivo estritamente migratório. A importância desse princípio está no mo-
mento geopolítico atual, em especial, após os ataques às Torres Gêmeas, em 
2001, a partir de qual há a construção dessa população como “ameaça” ao 
trabalhador nacional e conectá-los aos atos de terrorismo, como os ocorridos 
na França nos últimos anos, o que leva à crescente criminalização do próprio 
fluxo migratório22. 

Contudo, o decreto emitido pelo Presidente da República, Michel Te-
mer, em novembro de 2017, contraria alguns dispositivos da própria NLM, 
com um viés mais restrito aos direitos fundamentais e aos direitos humanos. 
E trata-se do caso em relação à não criminalização, que, na verdade, desnuda-
se como possibilidade de criminalização do migrante por estar em situação de 
irregularidade administrativa23. 

O dispositivo deverá passar pelo crivo da análise judicial de controle de 
constitucionalidade pelo STF, pois é claramente adverso às disposições cons-
titucionais e tratados internacionais os quais o Brasil é signatário. Enquanto 
isso não ocorre, o dispositivo continua em vigor, o que gera maior vulnera-
bilidade e precariedade dos migrantes que no país estão, o que leva-os a uma 
situação de indocumentação. 

Portanto, o sistema brasileiro de proteção aos migrantes sofreu benéfi-
ca evolução em muitos de seus pontos, embora tardia. Entretanto, questões 
deverão ser sanadas no futuro sobre a sua regulamentação e as aparentes in-
compatibilidades entre o decreto regulamentador e a legislação federal. Nesse 
momento, é cabível prever que o STF terá atuação importante. Há a indese-
jada possibilidade, também, da (in)aplicação prática da letra da lei mostrar-
se contrária a essa, o que culminará na violação dos direitos humanos dessa 
população. O Brasil, para a completa efetivação dos direitos dos migrantes, 
deverá fazer um ajuste de contas com o passado autoritário, com o redesenho 

novo marco legal migratório no brasil: entre a ideologia da segurança nacional e o direito 
humano a migrar. Revista Direitos Fundamentais & Democracia (UniBrasil), v. 24, p. 27-
59, 2019.

22 TIRMAN, John. Immigration and insecurity: post-9/11 fear in the United States. Mas-
sachusetts - USA: MIT Center for International Studies Audit of  the Conventional Wis-
dom. p. 6-9, jun., 2006. Disponível em: <http://web.mit.edu/cis/pdf/Audit_Tirman_
Immigration_6.06.pdf>. Acesso em: 23 out. 2020

23 Art. 211. O delegado da Polícia Federal poderá representar perante o juízo federal 
pela prisão ou por outra medida cautelar, observado o disposto no Título IX do Decreto
-Lei nº 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Código de Processo Penal.

 § 1º A medida cautelar aplicada vinculada à mobilidade do imigrante ou do visitante de-
verá ser comunicada ao juízo federal e à repartição consular do país de nacionalidade do 
preso e registrada em sistema próprio da Polícia Federal.

 § 2º Na hipótese de o imigrante sobre quem recai a medida estar preso por outro motivo, 
o fato deverá ser comunicado ao juízo de execuções penais competente, para determinar 
a apresentação do deportando ou do expulsando à Polícia Federal.

 § 3º O deportando ou o expulsando preso será informado de seus direitos, observado o 
disposto no inciso LXIII do caput do art. 5º da Constituição e, caso ele não informe o 
nome de seu defensor, a Defensoria Pública da União será notificada.
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da Administração Pública. Além disso, os efeitos da globalização e a erosão 
da soberania estatal levam a crer na possibilidade do cosmopolitismo, tanto 
na sua versão ética como jurídica, como sistema eficaz de salvaguarda de di-
reitos e integração na sociedade global dessa população excluída. As bases de 
tal pensamento serão exploradas a seguir.

Breve História do Cosmopolitismo
A filosofia cosmopolita tem origens na Grécia, tendo suas primeiras 

formulações por Diógenes, quem se autodenominava “cidadão do mundo”. 
Diógenes desenvolve seu argumento acerca do cosmopolitismo de uma for-
ma bastante restrita. Para o grego, sua afiliação não era em relação à Grécia ou 
a Europa, mas sim à racionalidade humana. Dessa forma, questões de gênero, 
raça, classe social são irrelevantes de um ponto de vista moral24. 

A visão de Diógenes, o Cínico, foi melhor desenvolvida posteriormente 
pelos estoicos romanos, principalmente por Cícero25, que escreveu sua obra 
enquanto era perseguido pelas forças do imperador romano Marco Antônio, 
fato acabou ocasionando sua morte. É pujante as forças de suas páginas es-
critas enquanto batalha pela vida no exílio. Outros filósofos estoicos, como 
Marco Aurélio e Sêneca também fizeram contribuições ao pensamento cos-
mopolita.

No decorrer dos séculos seguintes, o cosmopolitismo foi pouco desen-
volvido, sendo praticamente esquecido durante a filosofia da Idade Média. Foi 
com o movimento Iluminista que a corrente foi renovada, com a publicação 
da obra de Immanuel Kant26, que influencia os pensadores do tema até os 
dias atuais.

O contexto histórico no qual o ensaio foi escrito data do começo da 
expansão europeia colonizadora. Kant, embora haja interpretações contrárias, 
opõe-se ao uso da força e o direito da conquista, portanto, contrário a tais 
projetos expansionistas. Nesse ensaio, dividido em artigos preliminares e defi-
nitivos para a promoção da paz perpetua mundial, o autor sugere a criação de 
um Estado federado mundial. Com isso, não propõe a abertura das fronteiras, 
e sim, a pavimentação do caminho para atuação da soberania estatal. Con-
tudo, para Kant, é inegável que os Estados possuem obrigações para com o 
estrangeiro. Há o reconhecimento de uma emergente relação interdependente 
interestatal. É rejeitada a possibilidade de construção de um estado global. Na 
construção kantiana adota-se uma posição claramente republicana, uma vez 
que as constituições civis de cada Estado deverão assim ser, baseadas na li-
berdade de todos os membros e a dependência destes com uma legislação co-
mum. O direito cosmopolita deverá ser fundado em um estado federado livre.

24 NUSSBAUM, M. C. Kant and stoic cosmopolitanism. Journal of  Political Philoso-
phy, v. 5, n. 1, p. 1–25, 1997.

25 CÍCERO, Marco Túlio. Dos deveres. Tradução de Angélica Chiappetta. Martins 
Fontes: São Paulo, 1999

26 KANT, Immanuel. À paz perpétua. Porto Alegre: L&PM, 1989.
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Na construção do modelo kantiano, ao invés da tradicional dicotomia 
entre direito estatal e internacional, a subdivisão é tripartite: estatal, interesta-
tal e cosmopolita. Ë possível visualizar, conforme Archibugi27, a aplicação de 
sua filosofia crítica, especialmente do imperativo categórico.

Kant projeta a admissão de estrangeiros em uma dada comunidade 
política em duas fases (direito de hospitalidade): a) 1ª admissão: de cunho 
temporário que deve ser garantida a todos os estrangeiros que adentrarem 
no território de outra comunidade política desde que de forma pacífica, b) 2ª 
admissão: direito de permanecer no território com status de membro. Impor-
tante tal fase ocorreria apenas com o consentimento da comunidade política 
vinculada, em uma espécie de contrato entre a comunidade e o estrangeiro. O 
terceiro artigo definitivo proclama o direito cosmopolita deve ser limitado às 
condições da hospitalidade universal. O filósofo faz, assim, uma leitura míni-
ma do direito de hospitalidade: um estrangeiro não pode ser tratado com hos-
tilidade pelo mero fato de entrar no território de outrem, desde que haja um 
respeito mútuo. Seria equivalente a um direito a não sofrer dano ou mal em 
razão de estar em outro território, inclusive estar sujeito à deportação danosa.

Com a convolação da globalização moderna, a partir dos anos 80 do sé-
culo XX, e a transformação das estruturas sociojurídicas em razão dos desas-
tres humanitários das Grandes Guerras, crescem as alternativas para repensar 
a atribuição e exercício da cidadania. Com isso, o atual sistema do estado-na-
ção, embora prevalecente, não mostra-se suficientemente como única fonte 
normativa para a defesa dos direitos humanos. Linklater28 afirma a confluên-
cia de três fatores que colaboram para tal cenário: a) as complexas interdepen-
dências da vida pós-moderna, na qual não há garantia de que os cidadãos pos-
sam exercer o pleno controle sobre suas decisões coletivas e individuais com 
base apenas nos arranjos institucionais nacionais; b) o déficit democrático das 
organizações internacionais, que alijam da participação efetiva dos cidadãos; 
c) surgimento do dano transnacional, o que gera maior interdependência en-
tre os Estados, como o aquecimento global e a corrupção.

Na contemporaneidade, nota-se a presença de três correntes sobre a ci-
dadania: a) os estatistas: a concepção da cidadania está baseada no comparti-
lhamento da nacionalidade e território. Defendem que a cidadania global não 
passa de uma utopia. Os deveres e direitos que são imperfeitos em um estado 
natural torna-se perfeito dentro da comunidade política, em relação aos vizi-
nhos próximos29; b) aqueles que baseiam-se na tradição kantiana para concluir 
que os cidadãos não devem compaixão apenas com seus vizinhos, mas com 
toda a humanidade, em uma visão essencialmente ética; c) concepção dialó-
gica da cidadania global, a partir dos escritos de Habermas, Benhabib, dentre 
27 ARCHIBUGI, D. Immanuel Kant, Cosmopolitan Law and Peace. European Jour-

nal of  International Relations, p. 429-456, 1995.
28 LINKLATER, A. Cosmopolitan citizenship. Citizenship Studies, v. 2, n. 1, p. 23–

41, fev. 1998.
29 MILLER, D. Immigrants, Nations, and Citizenship. Journal of  Political Philosophy, 

v. 16, n. 4, p. 371–390, dez. 2008.



178   |   V Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra

outros, que propõe a junção das esferas política, jurídica e ética.
A terceira corrente é a que mais nos interessa para os propósitos desse 

artigo, já que argumenta em favor do desacoplamento da cidadania do Esta-
do, rompendo com o tradicional tripé entre Estado/Povo/Território. A partir 
de tal linha, pretende-se a construção de novos locais de produção normativa, 
como os movimentos sociais. 

O cosmopolitismo possui diversas vertentes: há quem defenda a cons-
trução de um estado global centralizado (strong cosmoplitanism), um Esta-
do de entes federados em escala global, com a transposição dos modelos es-
tadunidense e sueco federativo. Quanto à primeira, para nós, não mostra-se 
como a mais adequada, conforme ensinamento desde Kant da possibilidade 
de transformação em uma tirania global. 

O Exercício da Cidadania para além da Nacionalidade
Conforme Habermas30, a proposta de uma cidadania cosmopolita que 

não leve em consideração a incidência da soberania estatal é não realística. 
Para o autor, o direito cosmopolita deverá vincular sua normatividade em re-
lação a cada Estado, com a possibilidade de aplicação do aparato sancionador. 
A maior importância seria a possibilidade de atribuição de associação de for-
ma não mediada pelos estados-nações, pela qual os indivíduos estariam garan-
tidos direitos a partir de normas universais. O cosmopolitismo seria apenas a 
consequência lógica da ideia de império da lei constitucional. 

É por essa razão que Appiah31 propõe um cosmopolitismo que leve 
em consideração às características locais de cada comunidade política, pois, 
as identidades possuem importância às pessoas. De acordo com o autor32, as 
fronteiras estatais são fictícias, não são reais, o que permite a sua flexibilidade. 
Em adição, os contemporâneos estados-nações não são monoculturais, mo-
norreligiosos ou monolinguísticos. 

Portanto, o que propõe-se não é a relegação total da identidade do cida-
dão com sua nacionalidade, mas da possibilidade da elaboração de outros cri-
térios para a atribuição da cidadania, dentre eles, àqueles que levam em con-
sideração os nexos entre os laços sociais e familiares do imigrante. Para mais, 
não há a propositura de fronteiras abertas, mesmo que eticamente mostre-se 
plausível, o reino da política não permitiria tal organização fronteiriça.

Nussbaum33, mesmo assumindo posição crítica, descreve alguns princí-
pios norteadores das políticas migratórias, com conexão à tradição cosmopo-

30 HABERMAS, J. The inclusion of  the other: studies in political theory. Cambridge, 
Mass: MIT PRess, 1998, p. 171

31 APPIAH, K. A. Cosmopolitanism: Ethics in a World of  Strangers. 1a. ed. Nova 
York: W.W. Norton, 2006.196p

32 APPIAH, K. A. The Lies That Bind: Rethinking Identity. 1a. ed. New York: Liver-
light Publishing, 2018, p.66-96

33 NUSSBAUM, M. C. The cosmopolitan tradition: a noble but flawed ideal. Cam-
bridge, Massachusetts: The Belknap Press of  Harvard University Press, 2019, p. 206-235
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lita, principalmente a partir dos ensinamentos de Hugo Grócio. Entretanto, 
a autora admite que nossas capacidades no mundo globalizado nos tornam 
membros de uma comunidade global moral e da contínua derrocada da so-
berania estatal pelo crescente poder das corporações multinacionais. Dentre 
esses, cita-se: a) a impossibilidade de deportação por razão étnica e religiosa, 
de extrema importância em relação ao Islamismo; b) a deportação de migran-
tes com permissão de residência deve ser rara; c) a não deportação em massa. 

Ao analisar as emoções por trás das políticas de exclusão, a filósofa re-
conhece a incidência do medo, do nojo em direção ao desconhecido, a inveja 
e a raiva34. Para que torne possível o alcance da justiça global, é necessário que 
reconheçamos e entendamos as fragilidades humanas e seus limites.

Nesse sentido, a razão de tal viabilidade tem raízes filosóficas. A atri-
buição da nacionalidade constitui um mero acidente35, ou, segundo Hannah 
Arendt36, uma contingência de acidente. O vínculo por nacionalidade não tra-
ta-se de uma verdadeira escolha por parte do cidadão, e uma característica que 
não possui controle. 

Shachar37 demonstra que o exercício da cidadania predicada na naciona-
lidade gera problemas graves de inclusão. A autora cita os exemplos dos pais 
cujo país de origem adota o jus sanguinis e decidem migrar para outro terri-
tório. A criança concebida neste outro país terá a cidadania dos pais, contudo 
sem ter qualquer vínculo com o país natal dos pais, provavelmente por toda 
a sua vida. Por outro lado, há o caso do imigrante que adentra em território 
de outro país, dentro da lei, e cria laços sociais, trabalho, família, contudo di-
ficilmente conseguirá o título de cidadão, em razão do árduo processo de na-
cionalização, ficando sempre sujeito à deportação e o não aproveitamento de 
forma completa dos direitos disponíveis.

Mesmo que a nacionalidade continue sendo fonte de identidade aos ci-
dadãos de cada Estado-nação, é possível articular outros critérios para o exer-
cício da cidadania completa por parte dos migrantes, como o critério da re-
sidência, ou dos laços sociais enraizados na sociedade anfitriã. A quantidade 
de tempo para o estabelecimento do critério será sempre arbitraria, contudo, 
mostra-se como alternativa viável para a efetivação dos direitos humanos des-
sa população vulnerável e a sua inserção na sociedade global. 

Conclusão
Nesse artigo, pretendeu-se demonstrar a transição da antiga legislação 

34 NUSSBAUM, M. C. The monarchy of  fear: a philosopher looks at our political 
crisis. Oxford: Oxford University Press, 2018, p. 97-134

35 CARENS, Joseph. The ethics of  immigration. 1a ed. Oxford. Oxford University 
Press, 2013 p. 62-88.

36 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. São Paulo, Companhia das Letras, 
2013, p.300-339.

37 SHACHAR, Ayelet. The birthright lottery. Harvard University Press. Londres, p. 
134-163
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específica dos migrantes, editada em período violento e ditatorial da história 
nacional por outra com característica humanitária e coerente com o sistema 
internacional de direitos humanos. Apesar disso, o arcabouço administrativo 
estabelecido há mais de quatro décadas continua em voga no país, em decor-
rência da chance perdida da realização de uma verdadeira Justiça de Transa-
ção, o que nos permite afirmar que o direito administrativo tem tendências 
autoritárias. 

A nova lei de migração, promulgada no primeiro semestre de 2017, 
trouxe importantes avanços na proteção dos direitos dos migrantes, como, os 
trabalhistas e previdenciários. No entanto, o decreto legislativo regulamenta-
dor editado no mesmo ano demonstra algumas restrições à própria legislação 
ordinária, dentre elas, a possibilidade de criminalização do próprio fluxo mi-
gratório, em consonância com a moderna teoria da Crimigração.

Com a finalidade de propor um novo critério para o exercício da cidada-
nia além da tradicional nacionalidade, analisou-se, brevemente, a tradição cos-
mopolita, principalmente a partir das lições de Immanuel Kant. Ë importante 
fazer a ressalva que não trata-se de uma alternativa para a construção de um 
estado global, mas sim, da efetivação dos direitos humanos de uma população 
historicamente relegada à cidadania de segunda classe. 

Por fim, foi feita a análise do déficit democrático da participação dos 
migrantes na elaboração das legislações que sejam de seus interesses. Argu-
mentou-se em favor do uso do discurso e ações para ressignificar a cidadania 
e fronteiras, tornando-as mais fluídas e negociáveis. 

Referências
APPIAH, K. A. Cosmopolitanism: ethics in a world of  strangers. 1a. ed. Nova 
York: W.W. Norton, 2006.196p

______. The lies that bind: rethinking identity. 1a. ed. New York: Liverlight 
Publishing, 2018, p.66-96

ARCHIBUGI, D. Immanuel Kant, cosmopolitan law and peace. European 
Journal of  International Relations, p. 429-456, 1995

ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. São Paulo, Companhia das Letras, 
2013, p.300-339.

BAGGIO, Roberta Camineiro; Sartoretto, L. M. O processo de construção do novo 
marco legal migratório no brasil: entre a ideologia da segurança nacional e o direito 
humano a migrar. Revista direitos fundamentais & democracia (UniBrasil), v. 
24, p. 27-59, 2019.

BRASIL. Lei nº 13.445, de 24 de maio de 2017. Institui a Lei de Migração. 
Presidência da República, Brasília, DF, 2017. Disponível em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/L13445.htm. Acesso em: 15 out. 2020.

______. Lei n. 6.815, de 19 de agosto 1980. Define a situação jurídica do 
estrangeiro no Brasil, cria o Conselho Nacional de Imigração. Diário Oficial da 
União, Brasília, 21 de agosto de 1980. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/



Anais de Artigos Completos - VOLUME 6  |   181

ccivil_03/leis/L6815.htm. Acesso em: 18 out. 2020.

______. Decreto n. 9.199, de 20 de novembro de 2017. Regulamenta a Lei n. 
13.445, de 24 de maio de 2017, que institui a Lei de Migração. Diário Oficial da 
União, Brasília, 21 de novembro de 2017.Disponível em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/decreto/D9199.htm. Acesso em: 18 out. 2020.

______. Câmara dos Deputados. Decreto-Lei nº 374, de 13 de março de 1967. 
Discorre sobre a Lei de Segurança Nacional. Disponível em: http://www2.camara.
leg.br/legin/fed/declei/1960-1969/decreto-lei-314-13-marco-1967-366980-
publicacaooriginal-1-pe.html. Acesso em: 19 out. 2020.

______. Constituição (1988). Constituição da República Federativa do Brasil de 
1988. Brasília, DF: Presidência da República, 1988. Disponível em: www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 04 out 2020 

BOUCAULT, Carlos Eduardo de A. A construção de uma identidade jurídica: 
a ausência de um Estado presente. Duc in Altum Cadernos de Direito, v. 5, p. 95, 
2013.

CARENS, Joseph. The ethics of  immigration. 1a ed. Oxford. Oxford University 
Press, 2013 p. 62-88. 

CLÈVE, Clèmerson Merlin; LORENZETTO, Bruno Meneses. Notas sobre a 
tolerância: fundamentos, distinções e limites. In: COSTA, D. C. G. da; FONSECA, 
R. S. da; BANHOS, S. S.; CARVALHO NETO, T. V. de. (Org.). Democracia, 
Justiça e Cidadania: desafios e perspectivas – Homenagem ao Ministro Luís 
Roberto Barroso. 1ed. Belo Horizonte: Fórum, 2020, v. 2, p. 115-131

CÍCERO, Marco Túlio. Dos deveres. Tradução de Angélica Chiappetta. Martins 
Fontes: São Paulo, 1999 

FEDERAÇÃO NACIONAL DOS POLICIAIS FEDERAIS. Nota à imprensa: 
estrangeiros que participarem de atos políticos podem ser detidos e expulsos do 
país. 16 de abril de 2016. Disponível em: http://fenapef.org.br/nota-a-imprensa-
estrangeiros-que-participarem-de-atos-politicos-podem-ser-detidos-e-expulsos-do-
pais/. Acesso em 21 out. 2020

HABERMAS, J. The inclusion of  the other: studies in political theory. 
Cambridge, Mass: MIT Press, 1998, p. 171. 

KANT, Immanuel. À paz perpétua. Porto Alegre: L&PM, 1989. 

KOIFMAN, Fábio. O Estado Novo e as restrições a entrada de refugiados: história 
e construção de memória. ACERVO: REVISTA DO ARQUIVO NACIONAL, 
v. 30, p. 71-88, 2017.

KATZNELSON, Ira. A form of  liberty and indulgence. In: STEPAN, Alfred; 
TAYLOR, Charles. Boundaries of  Toleration. New York: Columbia University 
Press, p. 38-60

MAGALHÃES, BRENO BAÍA; CORREA, G. T. S. A judicialização do refúgio no 
STJ: deferência ao Executivo e incoerência interpretativa. Revista da Faculdade 
de Direito da UFPR, v. 64, p. 137-164, 2019.

MILLER, D. Immigrants, Nations, and Citizenship. Journal of  Political 



182   |   V Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra

Philosophy, v. 16, n. 4, p. 371–390, dez. 2008. 

NUSSBAUM, M. C. Kant and stoic cosmopolitanism. Journal of  Political 
Philosophy, v. 5, n. 1, p. 1–25, 1997. 

______. The cosmopolitan tradition: a noble but flawed ideal. Cambridge, 
Massachusetts: The Belknap Press of  Harvard University Press, 2019, p. 206-235

______. The monarchy of  fear: a philosopher looks at our political crisis. Oxford: 
Oxford University Press, 2018, p. 97-134

LINKLATER, A. Cosmopolitan citizenship. Citizenship Studies, v. 2, n. 1, p. 
23–41, fev. 1998. 

PINHON, L. M.; BRASIL, D. R. Lei de Migração: um compromisso com 
a prevalência dos direitos humanos? DIREITO E JUSTIÇA: REFLEXÕES 
SOCIOJURÍDICAS, v. 20, p. 71-96, 2020. 

ROCHA, Bruno Lima; JUNG, João Henrique Salles. O papel da polícia federal na 
lei de segurança nacional e no controle de fronteiras na era militar (1964-1985). 
Século XXI – Revista de Ciência Sociais. Porto Alegre, v. 5, nº 2, jul.-dez 2014. 
Disponível em: seculoxxi.espm.br/index.php/xxi/article/view/76/78. Acesso em: 
20 out. 2020.

SECRETARIA NACIONAL DE JUSTIÇA – SNJ. Caderno de Propostas. 1ª 
Conferência Nacional sobre Migrações e Refúgio. Brasília: SNJ, maio 2014.

SHACHAR, Ayelet. The birthright lottery. Harvard University Press. Londres, p. 
134-163

TIRMAN, John. Immigration and insecurity: post-9/11 fear in the United 
States. Massachusetts - USA: MIT Center for International Studies Audit of  the 
Conventional Wisdom. p. 6-9, jun., 2006. Disponível em: <http://web.mit.edu/
cis/pdf/Audit_Tirman_Immigration_6.06.pdf>. Acesso em: 23 out. 2020. 

UEBEL, Roberto Rodolfo Georg. International Migrations to Brazil in the 21st 
Century: Profile, Outlook and Trends. Population Review, Fernley, v. 56, n. 1, p.68-
101, 2017. Disponível em: https://doi.org/10.1353/prv.2017.0003. Acesso em: 13 
out. 2020.



Anais de Artigos Completos - VOLUME 6  |   183

A REPARAÇÃO POR PERSEGUIÇÕES ÉTNICO-
RELIGIOSAS E A NECESSÁRIA PRESERVAÇÃO 

DO DIREITO DE NACIONALIDADE AOS 
DESCENDENTES DOS JUDEUS SEFARDITAS

Désirèe Clary Araújo Santos Alves da Costa
Mestranda em Ciências Jurídicas pela Universidade Autónoma de Lisboa “Luís de 

Camões”. Pós-graduada em Direito Previdenciário com habilitação para magistério 
superior. Advogada

Resumo:
O artigo analisa o Decreto-Lei 30-A/2015 que permite a aquisição de nacio-
nalidade portuguesa aos descendentes dos judeus sefarditas e a proposta de 
alteração legislativa apresentada pelo Partido Socialista que pretendia aumen-
tar os critérios para requerer a nacionalidade. Argumenta-se neste artigo que 
a alteração dificultaria a efetivação do direito porque contraria a extensão da 
proteção jurídica atribuída e o espírito legislativo que fundamentou do diplo-
ma legal, qual seja, a reparação de ato nocivo de perseguição étnico-religio-
sa. Revogar a legislação ou atribuir critérios para além daqueles integrantes 
são formas de restringir direitos legítimos violentamente abolidos no passado. 
Analisa-se que diversos países têm criado em seus ordenamentos jurídicos leis 
visando a efetivação de políticas afirmativas para reparar erros históricos e 
incluir os indivíduos que foram prejudicados por questões de gênero ou étni-
co-religiosas, o que não se coaduna com a alteração restritiva proposta.

Palavras-chave: Nacionalidade portuguesa; Judeus sefarditas; Identidade; 
Dignidade da pessoa humana.

Introdução:
O presente artigo analisa o decreto-lei 30-A/2015 que regulamentou a 

Lei Orgânica n.º 43/2013 aprovada por unanimidade em 2013 pelo parlamen-
to português e passou a permitir a aquisição de nacionalidade portuguesa, por 
naturalização, aos descendentes dos judeus sefarditas. Trata-se de um pedido 
de desculpas e tem o caráter reparador pelo injusto sofrimento causado a es-
ses judeus e a toda sua descendência.

Durante o corrente ano de 2020 foram apresentados pelo Partido Socia-
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lista dois projetos de alteração de lei para aumentar ou dificultar os critérios 
de concessão de nacionalidade portuguesa por esta via. 

O primeiro projeto propôs que os candidatos à nacionalidade possuís-
sem pelo menos dois anos de residência em Portugal, o que originou diversas 
críticas de dirigentes históricos socialistas e das Comunidades Israelitas. Em 
maio, alterou-se a proposta, mantendo a exigência de ligação dos candidatos 
a Portugal. Já em julho, retirou a segunda proposta para possibilitar a trami-
tação das alterações da lei de nacionalidade menos controversas que não ver-
savam sobre os judeus sefarditas e remeteu para o governo a regulamentação 
das regras quanto à concessão da nacionalidade e nesta continua a exigir o 
cumprimento efetivo de requisitos objetivos de ligação a Portugal. 

Todavia, as críticas que tangem à possibilidade de concessão de nacio-
nalidade portuguesa na forma de reparação histórica estão longe de findarem. 

Por meio desta pesquisa jurídica, é feita reflexão acerca da necessida-
de da reparação, as consequências do dano provocado pelo movimento de 
migração decorrente da perseguição religiosa contra os judeus sefarditas que 
durou 300 anos, a necessidade da preservação do decreto-lei em sua forma 
originária e como esta reparação se coaduna com agenda 20/30 da ONU que 
estimula criação de medidas para efetivação de políticas inclusivas.

A Importância da Reparação Histórica
A definição de quem seriam os judeus sefarditas está presente no pream-

bulo do próprio decreto. São os descendentes das antigas e tradicionais comu-
nidades judaicas da Península Ibérica. 

É necessário esclarecer que estas comunidades judaicas já se encontra-
vam presentes antes mesmo da constituição dos reinados ibéricos.

No entanto, a partir do final do século XV os judeus sefarditas passaram 
a ser perseguidos pela Inquisição Espanhola. Refugiaram-se então em Por-
tugal, onde também havia presença de comunidade judaica, e cujo Rei Dom 
Manuel I havia promulgado lei que lhes garantia proteção. 

Posteriormente, determinou a expulsão de todos os judeus sefarditas de 
Portugal, em cumprimento à cláusula de contrato de casamento com a prin-
cesa espanhola. A solução mais conveniente para a maioria a fim de evitar a 
expulsão foi a conversão ao cristianismo. Esses convertidos foram chamados 
de cristãos-novos. No entanto, a conversão não garantiu nenhuma proteção.

Ao analisar as consequências da conversão forçada dos judeus e descre-
ver a situação dos cristãos-novos, Trond Berg Eriksen1 resume da seguinte 
forma:

Os judeus, maltratados, deixaram de acreditar em Deus de Israel e 
tomavam-se parte em rituais cristãos, sem consciência. Os novos con-

1 Na obra História do Anti-Semitismo, deixa claro o autor que a situação dos novos 
conversos foi até mais difícil do que a dos judeus não convertidos, pois facilmente contra 
eles pesavam denúncias e suspeitas de serem hereges cristãos. 
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versos sentiam-se culpados e envergonhados, mas nem os antigos 
nem os novos companheiros de fé compreendiam o sofrimento. Na 
realidade, a maioria cristã parecia preferir os que continuavam judeus 
aos novos judeus – cristãos – convertidos.

A literatura e história admitem que milhares de judeus e cristãos-novos 
portugueses foram assassinados ou fugiram para norte da Europa, para o Bra-
sil (na época da expulsão, recém colonizado pelo Reino de Portugal), para os 
Estados Unidos da América, entre outras localidades2. 

Sabe-se, contudo, que apesar das perseguições e expulsão de seu terri-
tório muitos judeus sefarditas preservaram seus rituais e crenças e a pertença 
judaica. Outros, com a conversão forçada, tentavam esconder e afirmar a fé 
cristã com ainda mais afinco que qualquer cristão-velho, temendo sofrer sus-
peitas de heresia.

Essa injusta perseguição sofridas pelos judeus sefarditas ocorreu ao lon-
go de três séculos, encerrando apenas em 1821 quando foi revogado o de-
creto de expulsão dos judeus. Além do longo período, há também outro ele-
mento a considerar, a negação da própria história das origens suportada pelos 
descendentes das antigas Comunidades Judaicas Portuguesas. 

Houve aqui uma evidente perda de identidade para os descendentes de 
judeus e cristãos-novos (forçadamente convertidos ao cristianismo), de modo 
que a garantia de retorno aos descendentes à nacionalidade portuguesa opor-
tuniza o conhecimento e resgate de origens e conhecimento da própria iden-
tidade. 

O Decreto-Lei 30-A/2015 representa um reconhecimento histórico 
destas páginas desbotadas da memória das novas gerações3 e traz esta medida 
reparatória. 

É preciso compreender que na península ibérica os efeitos dessa per-
seguição étnico-religiosa alcançavam as pessoas de origem judaica sefardita, 
mesmo que seus antepassados tivessem realizado a conversão, fazendo com 
que o fluxo imigratório de cristãos-novos também tivesse consequência em 
outras localidades, sobretudo nas colônias portuguesas. 

A “pureza do sangue”, segundo Trond Berg Eriksen, era ideologia que 
corroborava com a perseguição do povo judeu, que, sob a ótica cristã pre-
valecente daquele período, tinha o sangue contaminado. Desse modo, fosse 
demonstrado que possuía um quarto ou quinto avô de sangue judeu, a pessoa 
estava com sua honra comprometida. 

A inquisição foi estabelecida em Portugal no ano de 1536. É importante 
dizer que antes mesmo da instauração da inquisição, Portugal foi atingido por 

2 É possível localizar diversos processos de inquisição no Arquivo Nacional de Por-
tugal na Torre do Tombo.

3 Expressão utilizada pelo cantor e compositor Chico Buarque em trecho da música 
“Vai Passar” ao referir-se ao desconhecimento do passado sofrido pelas novas gerações: 
“... Num tempo, página infeliz da nossa história, passagem desbotada na memória das 
nossas novas gerações...”
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uma grave seca, sofrendo ainda com efeitos da peste e fome, e uma multidão 
revoltada e extremista, em crescente cultivo ao sentimento antissemita, tomou 
como bode expiatório o povo judeu que havia fugido de Espanha para Portu-
gal. Na ocasião foram perseguidos, espancados e mortos. O episódio causou 
um massacre no ano de 1506, conhecido como o Pogrom de Lisboa. Este 
acontecimento permite perceber a fragilidade e ausência de direitos desses ju-
deus.4

Vale dizer que os judeus ou cristãos-novos denunciados por heresias 
contra a igreja tinham seus bens e pertences de valor confiscados, levando 
muitos à situação de extrema miséria. Quando sentenciados e condenados, 
deviam fazer uso por tanto tempo fosse determinado desses hábitos peniten-
ciais – sambenitos5 – que os identificava e ajudava a constituir o estigma social 
ainda mais duradouro.

Embora não tenha havido Tribunal do Santo Ofício em todas as colô-
nias portuguesas, a exemplo do Brasil, as denúncias e perseguições aos cris-
tãos-novos e judeus também atingiram as colônias porque era um dos desti-
nos dessas pessoas em fuga.

Impende destacar que o diploma legal que reconhece a injusta persegui-
ção e os atos nocivos da inquisição, possibilitando adquirir a nacionalidade 
portuguesa não é apenas mais uma simples hipótese de aquisição de nacio-
nalidade. É mais que isso. É sobretudo a garantia de retorno de um povo, 
configurada em reparação histórica acompanhada de retratação oferecida pelo 
governo português. 

A alteração proposta contraria a extensão da proteção jurídica atribuída 
anteriormente, pois não atende ao caráter reparador. Ao conferir tutela jurí-
dica efetiva, a lei consagrou a forma de aquisição deste direito, de modo que 
qualquer alteração legislativa que visa restringir o reconhecimento deste direi-
to estará a suprimir o espírito legislativo que fundamentou o diploma legal, 
isto é, corrigir o ato nocivo de perseguição étnico-religiosa. 

A lei estabelece critérios para que possa ser requerida a nacionalidade 
portuguesa e é necessário recordar que há discricionariedade do governo 
quanto à concessão, pois o que a lei garante é a possibilidade de requerimen-
to, com base na comprovação da ascendência judaica sefardita, mas resguarda 
o governo da análise de demais exigências. 

Registre-se que é necessário comprovar através de um certificado a ori-
gem judaica sefardita. Atualmente apenas duas comunidades judaicas portu-
guesas com estatuto de pessoa coletiva religiosa são responsáveis: A Comuni-
dade Israelita do Porto e a Comunidade Israelita de Lisboa.

4 VERÍSSIMO, Lígia. O Massacre dos Judeus.
5 Na obra História das Inquisições é explicado que o tipo de sambenito tinha a ver 

com a condenação aplicada e o reconhecimento do ato pelo “herege” para a rápida iden-
tificação social: No caso dos reconciliados, era pintada uma cruz de Santo André; no caso 
dos condenados que tinham chegado à salvação por meio de confissão nos seus últimos 
dias, eram pintadas chamas viradas para baixo; no caso dos relaxados tinham o retrato 
pintado entre as chamas e as “culpas” escritas.
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Embora as duas comunidades forneçam o certificado, a análise tem cri-
térios de apreciação diversos. Enquanto a Comunidade Israelita do Porto ad-
mite a comprovação através da demonstração de tradição de pertença judaica, 
idioma familiar ou memória familiar, a Comunidade Israelita de Lisboa esta-
belece como critério para verificação a demonstração genealógica da origem 
sefardita. 

Considerando o atual cenário de aumento de requerimentos e conse-
quentemente das críticas quanto à possibilidade, essa diferenciação de crité-
rios por uma ou outra comunidade torna-se relevante. 

A julgar que a maior parte dos judeus fizeram a conversão forçada, acre-
dita-se que a demonstração de ascendência judaica por meio de demonstração 
genealógica é o caminho mais fácil, porém longe disso. Esse é um processo 
bastante desafiador e uma quantidade bem inferior de pessoas que potencial-
mente tem essa origem consegue demonstrá-la através de estudos genealógi-
cos. A dificuldade existe devido a dois fatores: um que nem todas as provas 
estão fáceis e disponíveis dada a pouca informação que quase toda a gente 
tem sobre antepassados; dois que para um profissional de genealogia efetuar 
uma pesquisa de qualidade há uma elevada quantia a ser destinada neste pro-
cesso de pesquisa, o que torna este um caminho inacessível para a grande 
maioria. Talvez esse fator explique o porquê de o número de requerimentos 
realizados de certificação de ascendência judaica sefardita seja maior na Co-
munidade Israelita do Porto, que admite critério diverso da comprovação ge-
nealógica.

A alteração legislativa propôs condicionantes aos descendentes de ju-
deus sefarditas para requererem a nacionalidade: a demonstração de ligação 
atual e efetiva com a comunidade portuguesa, residência por pelo menos dois 
anos em Portugal e o cumprimento efetivo de requisitos de ligação a Portugal. 

A proposta esqueceu que uma das consequências da perseguição foi a 
conversão forçada ao cristianismo. A prática do judaísmo foi considerada cri-
me contra a igreja católica e a tradição foi escondida ou mesmo evitada por 
medo. Inúmeras pessoas tiveram seus bens confiscados e fugiram para outras 
localidades. Se a própria história foi negada e proibida, sendo esta a origem 
que embasa o direito de retorno aos descendentes desse povo, não há hipó-
tese para considerar este critério de “pertença” que agora se pretende impor 
como um critério hábil e legítimo. Para além disso, a denominação de quais os 
requisitos de ligação a Portugal não são exatamente delineados, não há defi-
nição de forma clara sobre o conceito de “tradição de pertença”. O requisito 
que tenta impor o tempo mínimo de residência de dois anos destoa ainda 
mais do sentido reparador, pois o reconhecimento do fato injusto antecede a 
própria possibilidade de requerimento de nacionalidade, além disso, nem sem-
pre há essa vontade de residir em Portugal entre os descendentes de judeus 
sefarditas.

Nesse sentido, há de ponderar quanto ao argumento principal apresen-
tado para defesa da alteração proposta, pois não se trata de fraude, mas sim 
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do aumento do número de requerimentos de nacionalidade por esta via. 
Não parece razoável supor que, sabendo existir milhares de descenden-

tes de judeus nestas condições, agora se pretenda limitar ou arrepender do 
direito já tutelado na medida em que se torna conhecido por estas pessoas. 
Seria um retrocesso, já que o objetivo de toda lei deveria ser servir ao ideal 
proposto. Primeiro reconhece a dívida histórica com relação à injusta perse-
guição dos judeus sefarditas e o direito de retorno aos seus descendentes e 
depois teme-se que os beneficiados por esta lei a conheçam. Não se pode 
limitar o acesso a um direito por causa do número de pessoas potencialmente 
titulares dele. 

Outra preocupação recorrente é a de que a lei se transforme em um 
incentivo ao comércio de passaporte. Quanto a essa crítica que se faz, que 
tem também outra correlata quanto às pessoas que fazem o mercado sobre a 
lei, há meios de combater, pode-se exigir representatividade por profissionais, 
pois normalmente esse “mercado” é realizado por pessoas não vinculadas aos 
órgãos de classe, como a Ordem dos Advogados que fiscaliza esse tipo de 
conduta. Neste ponto, a aquisição de qualquer nacionalidade representa sem-
pre uma vantagem, seja ela qual for, a depender do que pretende aquele que é 
beneficiado com tal medida, não é uma característica própria, única e especial 
da aquisição por esta via.

Não há oposição quanto a adotar qualquer medida de melhoria de me-
canismos de contenção de fraudes, no entanto, é oportuno lembrar que não 
pesa indício de fraude sobre o procedimento adotado pelas Comunidades Is-
raelitas em suas avaliações. Impende registrar que todos os documentos anali-
sados pelas comunidades são arquivados física e digitalmente para fiscalização 
e controle dos órgãos responsáveis, podendo serem verificados a qualquer 
tempo. Espera-se que seja regulamentada uma forma de como se dará even-
tuais medidas de melhoria. 

Destaque-se que embora seja possível adquirir a nacionalidade portu-
guesa por esta via, a maioria das pessoas que buscam este reconhecimento 
não desejam necessariamente viver em Portugal. Até aceitável, do ponto de 
vista judaico – enquanto povo sempre sujeito às retaliações e preconceitos – 
que tenham um instinto natural por buscar uma segurança maior, um refúgio 
para tempos de sombras, porque historicamente é algo essencial. O regresso à 
nacionalidade portuguesa para o descendente de judeu sefarditas é motivo de 
orgulho pela ancestralidade, pela memória de sofrimento e fuga, que vê agora 
reparada.

É de sopesar que essas raízes foram negadas, posses e bens confisca-
dos, histórias foram modificadas abrupta e violentamente e, o fundamento 
utilizado fora o profundo sentimento antissemita, sob às vestes da cristanda-
de. Atualizando o sentimento antissemita no discurso atual, temos a figura da 
concessão de nacionalidade por meio de um ato reparador, colocada como 
um benefício caridoso, como se o ato de reparar fosse desnecessário, como 
se não fosse devido e, pior, prejudicial à economia portuguesa, sem demons-
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tração desse suposto prejuízo. Aparentemente trata-se do mesmo sentimento, 
dessa vez escondido sob às vestes da defesa da nacionalidade. 

Essa defesa cega, obstinada, pouco ou nada empática e que desconhece 
o próprio procedimento das dificuldades de comprovação de quem poderia 
ser beneficiado pela lei é o que mais se aproxima do sentimento antissemita 
atual. Esse tipo de narrativa defensiva e excludente fortalece esse sentimento, 
seja em Portugal, seja no Brasil ou em qualquer outra localidade do mundo. 

Em sede de direitos humanos, é preciso vigiar, defender e repetir aquilo 
que parece óbvio incansavelmente, porque vez por outra há questionamentos 
e novas ideologias restritivas ganham adeptos e relevância. 

Busca-se, ao argumento de defesa da nacionalidade portuguesa, tornar 
desnecessária a reparação histórica. Através dele, cria-se a ideia de que os de-
sarranjos provocados pelos Estados no passado ficaram para a história e que 
a nobre e necessária busca de minimizar os efeitos e consequências desses 
atos entre aqueles que foram prejudicados não tem importância ou que tem 
de haver limites para evitar que as novas gerações de uma nação sejam fada-
das a viverem de reparar danos provocados pelos antepassados. E é mesmo 
um argumento interessante, contudo, aplicado ao presente caso, favorece ape-
nas os praticantes de atos de dano profundo à liberdade religiosa que assim 
agiram com o comando e apoio do Estado por quase trezentos anos. 

Tornar a reparação histórica uma atitude dispensável, apenas deixa o in-
justiçado numa condição de desumanidade ainda maior, impede o reconheci-
mento do evento danoso e, consequentemente, a reflexão para evitar novos 
acontecimentos no futuro e coloca em vantagem aquele que causou o dano, 
desobrigando-o de qualquer responsabilidade e eximindo-o da dívida históri-
ca – causadoras de profundas modificações de ordens ideológica, étnica, cul-
tural, religiosa e econômica. 

A nova versão da Lei de Nacionalidade Portuguesa foi promulgada pelo 
então Presidente da República em 3/11/2020 e trouxe modificações impor-
tantes no tocante a atribuição de nacionalidade aos netos de portugueses, aos 
casados ou em união de facto com nacional. Também amplia a hipótese de 
atribuição de nacionalidade pelo critério jus soli, permitindo que filhos de es-
trangeiros que possuem residência legal por pelo menos 1 ano terá direito a 
esta nacionalidade. Alterações que trarão benefícios ao país.

Após calorosos debates, desse projeto de alteração da lei proposto foi 
retirada a menção aos judeus sefarditas para possibilitar a tramitação das al-
terações da lei de nacionalidade menos controversas que não versavam sobre 
este ponto, tamanha a discussão, e remeteu para o governo a regulamentação 
das regras quanto à concessão da nacionalidade, permanecendo o decreto, por 
hora, em sua forma originária, mas ainda é esperada alguma regulamentação, 
ainda que menos substanciais que as alterações pretendidas do texto legal.

Há ainda forte defesa de que seria necessário estabelecer um prazo de 
validade para esta lei, a exemplo do que ocorreu em Espanha que também 
possuía até 2019 lei semelhante em vigência que possibilitava a aquisição de 
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nacionalidade pela via sefardita, porém este prazo de validade não tem qual-
quer sentido a não ser impedir o exercício do direito por estas pessoas. Para se 
estabelecer um tempo de vigência da lei seria necessário considerar qual seria 
o tempo necessário para reparar quase trezentos anos de perseguições étnico
-religiosas e fluxo migratório por atentado às liberdades individuais, ruptura 
de história, negação de memória e identidade aos descendentes dos judeus 
sefarditas. 

A reparação histórica é um necessário ensinamento e Portugal, por meio 
desta lei, soube fazer este reconhecimento e firmar-se como país integrador. 
Se de um lado, reconhece o erro e permite a reflexão da sociedade quanto aos 
atos praticados, de outro, é uma forma de corrigir injustiças e minimizar a dor 
e sofrimento causados aos judeus sefarditas e oportunizar o resgate de identi-
dade e conhecimento de origem aos descendentes. 

Considerações Finais
Há um processo importante de reconhecimento de identidade que não 

pode ser ignorado ou tratado com indiferença. É preciso que os Estados te-
nham o compromisso de cooperação e, para tanto, é imperioso a retratação 
de injustiças, sobretudo quando provocadas com o apoio dos Estados ou pa-
trocinadas por estes. 

De fato, a história não pode ser apagada, mas pode e deve ser repa-
rada. E já que é impossível voltar no tempo e devolver os bens, pertences, 
identidade, liberdade religiosa e dignidade aos judeus sefarditas, pode devol-
ver a nacionalidade e, desse modo, permitir o exercício do direito ao retorno 
dos descendentes judeus sefarditas de origem portuguesa que o desejam e sua 
integração na comunidade nacional, com os inerentes direitos e obrigações, 
conforme dispõe e objetiva o Decreto-Lei 30-A/2015.

Felizmente, diversos países têm criado em seus ordenamentos jurídicos 
leis visando a efetivação de políticas afirmativas para reparar erros históricos 
e incluir social e economicamente os indivíduos que foram prejudicados por 
questões de gênero ou étnico-religiosas. 

A agenda 20/30 da ONU estimula criação de medidas para efetivação 
dessas políticas inclusivas, o que se coaduna com a manutenção do decreto-lei 
em sua forma originária.

No Brasil há inúmeras políticas públicas em benefício da população 
negra, principalmente na área da educação, para reparar séculos de injustiças 
buscando diminuir a desigualdade racial no país. Há também um benefício 
de indenização de parcela única no valor de vinte e cinco mil reais pagos aos 
seringueiros que trabalharam na extração de látex durante a Segunda Guerra 
Mundial – na maioria nordestinos que jamais retornariam as suas casas –, pa-
gos aos descendentes, pois a maioria jamais conseguiu retornar.6

A Alemanha, além de conceder o direito de reaver a cidadania alemã 

6 MAGESTE, Paula. Exército da Borracha. In: Revista Época, n° 306, 2004.
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para os descendentes daqueles que tiverem negados os seus direitos, recebe 
refugiados até hoje com mais acolhimento do que os demais países porque ela 
foi a causadora do evento que gerou o maior deslocamento de pessoas na era 
moderna. É uma forma de pedir desculpas. E Portugal, comprometido com 
essa agenda, faz bem manter essa possibilidade.

A reparação histórica é necessária aos judeus sefarditas através de seus 
descendentes. As tentativas de alterar a legislação para criar dificuldades ou, 
mais ainda, limitar o tempo de vigência da própria lei corrobora com a ideia 
de que Portugal não admitia os judeus sefarditas portugueses como nacionais 
portugueses há 500 anos e permanece ainda hoje sem admitir, quando tenta 
impedir o regresso desses descendentes a esta nacionalidade. 
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Resumo:
O trabalho busca apresentar os fatores que levaram a eleição do candidato Jair 
Messias Bolsonaro; a crise da democracia brasileira e os ataques às minorias. 
Tendo como objetivo principal entender os fatores e momentos que levaram 
ao dualismo político e a dinâmica do “nós x eles” no país e como isso deve 
ser considerado perigoso para a democracia. Desta forma busca demonstrar 
um panorama da história brasileira e as características que ainda persistem e 
afetam a política, além de traçar os fatores que levaram a crescente autoritária 
no Brasil e a eleição de Bolsonaro. Serão apresentados as características e táti-
cas usadas para afetar o estado democrático e por fim as táticas escolhidas por 
Bolsonaro e os motivos para ele ser considerado outsider.

Palavras-chave: Bolsonarismo; Autoritarismo; Crise; Democracia; Direito.

Introdução 
O Brasil, em decorrência das eleições de 2018, levou à presidência Jair 

Messias Bolsonaro, aproximando-se da extrema direita e do autoritarismo. 
Entretanto, isto não novidade na história brasileira, que está diretamente li-
gada a essa forma mais combativa de fazer política, mesmo que não seja de 
forma clara, e, “um povo que não conhece sua história está condenado a re-
peti-la” 1. Essa máxima, de certo modo, se encaixa a esse momento. Ainda 
que com alguns elementos distintos, o Brasil vem repetindo sua história au-
1 SANTAYANA, George. The life of  Reason. 1905.
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toritária em pleno Estado Democrático, ao afirmar que estaria sendo repe-
tida uma história de um Brasil “desconhecido”, o que se dá pelo fato de não 
termos, necessariamente, uma história própria. O passado dessa grande nação 
foi constituído após a vinda da corte portuguesa, em 1803, quando aqui se 
instaurou uma monarquia que regia Portugal a distância, mas também imple-
mentava toda a vida do país europeu na colônia, trazendo na bagagem a cul-
tura, educação, burocracias e os tribunais portugueses. 

A independência política de 1822 não gerou grandes mudanças, po-
rém, gerou a necessidade de criar uma história “puramente” brasileira. Como 
afirma Schwarcz (2019), era necessário construir uma história que elevasse 
o passado e que fosse patriótica. Para essa complexa tarefa, foram recruta-
dos diversos estrangeiros para “criar” o passado e, assim, atribuir mais valor a 
eventos e pessoas. Deslocar a verdade, como aponta Stanley (2020), é objeto 
estratégico para construir hierarquias históricas, que cria um passado glorio-
so e apaga fatos inapropriados. Nessa perspectiva, percebemos a construção 
desta narrativa através da dominação histórica, que acaba por ser objeto de 
disputa política, que terá sérios impactos nas eleições de 2018.

No quase início do século XXI, ainda sofremos com essa herança his-
tórica. O legado deixado pela escravidão, que se expressa no racismo, falta 
de representatividade e justiça social; o mandonismo e patrimonialismo, que 
mantêm os clãs políticos e gera uma indefinição entre os limites do público e 
do privado; a corrupção enraizada, que quebra em pedaços o Estado, que in-
terfere diretamente no bem-estar do cidadão, já que os gastos desviados para 
o enriquecimento particular reduzem os recursos e investimentos públicos. 
Em decorrência disto, a desigualdade social, violência e a intolerância que as-
solam o país são uma resposta a essa má condução da res publica, da mesma 
forma que são utilizadas para ganhar apoio na indignação e cansaço da po-
pulação, que está saturada dessas relações, procurando um salvador, um líder 
que possa dar voz a essa insatisfação e representá-la.

Desta forma será apresentado os fatores que levaram a eleição do can-
didato Jair Messias Bolsonaro, a crise da democracia brasileira e os ataques às 
minorias sendo o objetivo entender os fatores e momentos que levaram ao 
dualismo político e a dinâmica do “nós x eles” no brasil e como isso deve ser 
considerado perigoso para a democracia. Isso será apresentado através de um 
método hipotético-dedutivo, através de análise bibliográfica em uma aborda-
gem qualitativa, por meio de consultas em legislações e também a leitura de 
livros e artigos científicos acerca do tema abordado, para assim inferir se a as-
censão bolsonarista afetaria os direitos das minorias e a democracia brasileira. 

A construção democrática de 1988
O Estado democrático de direito nasce com a Constituição de 1988, 

criada após um período de ditadura militar, que fica conhecida como a 
“Constituição Cidadã”. Nesta linha, Barroso (2008) pontua que ela trouxe 
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novas perspectivas em relação a direitos fundamentais, tendo como um dos 
objetivos centrais a integridade da pessoa humana, após se tornar signatária 
da Declaração Universal dos Direitos Humanos. Além de consolidar a fede-
ração como organização estatal, distribuiu aos três poderes soberania e inde-
pendência, o que não era notório no governo militar. Já no aspecto de direitos 
individuais, foram asseguradas as liberdades do indivíduo de se expressar e 
manifestar sua opinião e vontade, entre outros direitos fundamentais para a 
manutenção da democracia. 

Desta forma, após 1988, o Brasil ressurge de forma democrática, e com 
a intenção de restaurar a justiça social. Pode-se entender isso com a criação 
de mecanismos de proteção para amenizar as desigualdades sociais e produ-
zir meios para que as minorias possam acessar, de forma ampla, os direitos 
constitucionais. Deste modo, começam a surgir programas sociais que possi-
bilitavam que parte da população brasileira se liga a espaços que antes eram 
desconhecidos. Programas de distribuição de renda, que estiveram presentes 
em diferentes governos, e de acesso à educação, principalmente em relação ao 
nível superior, e que possibilitaram o acesso à moradia.

A sua maneira, a constituição cidadã foi uma forma de reconhecer o 
passado ocultado durante a história e de revolucionar, com a positivação de 
princípios, fundamentos e normas, que buscam reconhecer a humanidade e 
garantir uma vida digna a todos, e protegendo-os do Estado, que pode utilizar 
a “violência” (vis física) para manter a harmonia social. Entretanto, a situação 
da população brasileira não mudou a partir do momento de sua entrada em 
vigor, e é muito importante ressaltar que o processo de constitucionalização 
é lento e gradual, para algum dia englobar toda a população, e é notório que 
ainda estamos vivenciando esse processo no Brasil hodierno. Todo esse re-
conhecimento tentou reverter a exclusão de parte da população e também 
dar visibilidade a segmentos que sofriam com a pior forma da violência au-
toritária: o silêncio/invisibilidade, uma vez que silenciar - um movimento, o 
racismo, a intolerância, parte da população - é impedir a existência destes na 
sociedade.

Mas vale ressaltar que o Brasil ainda está na construção de um regime 
democrático pleno e saudável, já que, para alcançar esse patamar, é necessário 
que ocorra o controle da desigualdade no país. Stanley (2020) conclui que a 
extrema desigualdade econômica é maléfica para a democracia, pois disfarça 
a realidade, que por consequência impossibilita que se alcance decisões con-
juntas para resolver as divisões sociais. A tentativa de reduzir a desigualdade e 
perpetuar a justiça social vem sendo feita através da constituição, porém, não 
com a total efetividade que poderia ter, vez que existem uma série de burocra-
cias, as quais não devem ser entendidas como algo maléfico, mas, sim, como 
uma forma de validar o processo para a execução da atividade pública.

Como defende Weber2 , para a boa burocracia existir, deve haver a pre-

2 WHIMSTER, Sam. Weber. 1ª Ed. Penso. 2019.



Anais de Artigos Completos - VOLUME 6  |   195

valência de normas impessoais, para que não haja favorecimento de amigos 
e parentes; devem existir relações de hierarquia pré-estabelecidas, salários pré
-estabelecidas de acordo com a função desempenhada; contratação em virtu-
de dos conhecimentos técnicos, e a separação entre os funcionários e os ins-
trumentos, materiais e edifícios usados na administração. Esses são requisitos 
importantes dentro da construção Estatal, para que, assim, se possa evitar ao 
máximo o desvio da função do Estado e deixar bem claro que o governo é 
transitório, sendo o instrumento para a efetivar as ações necessárias e a manu-
tenção da democracia, mas que a perenidade pertence ao Estado. 

Porém, para garantir que a democracia se perpetue e amadureça, é ne-
cessária a participação ativa da população, o diálogo e que ela entenda mi-
nimamente o papel fundamental que exerce nesse regime, para não cair em 
tentação quando encontram com discursos “milagrosos” de líderes autoritá-
rios, mesmo que esses discursos pareçam inócuos aos ouvintes. Deste modo, 
a dinâmica da democracia se comporta de modo a não viabilizar a criação de 
espaços de debates genuínos, fazendo com que o cidadão não se engaje no 
debate público de maneira sólida e consciente,  abrindo espaço para o cres-
cimento do sentimento antidemocrático e possibilita a ascensão de um líder 
salvador e anti-sistema, que aparecem em momentos de crise, seja ela política, 
econômica ou social, e, da forma mais didática possível, mostra a fragilidade 
de diretos adquiridos em uma democracia.

Nossos fantasmas do presente
Apesar da retomada democrática que o Brasil teve com a constituição 

de 1988, momentos de instabilidade podem afetar e colocar em evidência po-
líticos que aparentemente utilizam táticas fascistas. Entende-se fascismo, se-
gundo a visão do autor Stanley (2020), “qualquer tipo de ultranacionalismo 
(étnico, religioso, cultural), no qual a nação é representada na figura de um 
líder autoritário que fale em seu nome”. Essa tendência autoritária começou 
discreta, e teve seu ápice em 2018, com a eleição de Jair Bolsonaro, político 
da extrema direita, cuja campanha foi marcada pela semelhança com as táticas 
da política fascista, e escancarou todas as características do passado brasileiro. 
Mas é necessário entender como chegamos ao momento de crise política e 
econômica que fez renascer todos esses fantasmas. 

Vale ressaltar que tudo isso não é um fato isolado do Brasil, o cresci-
mento da direita conservadora também aconteceu na América do Sul, se for-
taleceu, e chegou ao poder em países como o Paraguai (2012), a Argentina 
(2016), o Peru (2016) e o Chile (2018). No Brasil, apesar dessa onda conser-
vadora se oficializar em 2016, teve seu início discreto nas manifestações no 
ano 2013. Inicialmente, os protestos estavam focados no aumento da tarifa 
de transporte público em São Paulo, porém, logo abordaram diversos outros 
temas, e seguiram de forma fragmentada suas reivindicações, mas mostravam 
a insatisfação com a política e as lideranças. Esse movimento logo ganhou um 
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nome: “o gigante acordou”, e que inicialmente gerou uma sensação de coleti-
vidade e fortaleceu o movimento que uniu a população para escancarar suas 
insatisfações. 

A crise socioeconômica, junto com o processo de impeachment, gerou 
muita insegurança e instabilidade na sociedade brasileira, e abriu ainda mais 
espaço para a extrema direita e o neoconservadorismo. Essa nova direita, se-
gundo Lacerda (2019), gira em torno da família tradicional (heteronormativa), 
anticomunismo, militarismo e valores do livre mercado. Seus atores, que po-
dem ser denominados “outsiders”3, como apontam Levitsky e Ziblatt (2018), 
apresentam-se como uma salvação, se consideram antissistema, são denomi-
nados políticos autênticos, que falam a verdade nua e crua e que possuem 
uma nova forma de fazer política, com um discurso de que combaterão todo 
o tipo de corrupção, que contam com propostas punitivistas, e, a partir de 
tudo isso, prometem reavivar os tempos de glória da sociedade brasileira, ba-
seando-se em uma perspectiva irreal. Sob essa ótica a democracia brasileira 
vem passando o mais duro teste de sobrevivência.

Os autores Levitsky e Ziblatt (2018) alertam que todo momento de cri-
se, seja na área política, econômica ou social, propicia o surgimento de terre-
no fértil para esses candidatos “antissistema”. Os “outsiders” se baseiam em 
discursos autoritários, que, por muitas vezes, não são entendidos pelos eleito-
res, ou, por outro lado, gera uma identificação. Nesse sentido, os políticos au-
tocráticos têm uma inclinação em suspender ou restringir as garantias e liber-
dades civis, principalmente de seus oponentes. Assim, esses candidatos que 
não aceitam as regras da democracia se mostram intolerantes aos seus opo-
nentes, e são alertas para a república democrática e a população, já que sua 
tendência é a não preservação das garantias civis e institucionais da sociedade.

O neoconservadorismo brasileiro e autoritarismo
O movimento neoconservador que se instala no Brasil pode ser enten-

dido, como aponta Lacerda (2019), com um ativismo na regulação do desejo, 
nos valores da família tradicional e nos ideais cristãs. Desta forma, possuem 
um eixo de linguagem privatista, seja no sentido de garantir o livre mercado, 
seja no sentido da manutenção do poder patriarcal. Apesar desse ideal de es-
tado mínimo, o pensamento neoconservador pretende que o Estado interfira 
nas relações particulares para a defesa da “família tradicional” através dos la-
ços religiosos. Essa defesa ocorreria porque entende-se que, ao fortalecer esta 
família, as pessoas não estariam tão dependentes da política, e, assim, tornaria 
obsoleto o estado de bem-estar, e desta forma, acaba por ir de contra a cons-
tituição brasileira.

Além dessas características, existe uma marcante desagregação social 
criada a partir da relação entre os “trabalhadores” – cidadãos de bem – que, 
com seu trabalho duro e de esforço próprio, conseguem alcançar o sucesso, 

3 Tradução livre: estranhos.
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e os “tomadores”, que são as pessoas dependentes de políticas de justiça so-
cial promovidas pelo Estado. Esses tomadores, segundo essa visão, seriam um 
mal a sociedade, pois, para eles, se o cidadão de bem consegue conquistar es-
paço e alcançar o sucesso, a outra parte não o faz por “preguiça” e em virtude 
do apoio governamental. Dessa relação, vemos a meritocracia defendida pela 
política neoconservadora, cada vez mais presente no Brasil. Entretanto, esse 
discurso esbara na extrema desigualdade do país. 

Segundo o IBGE4, em 2019, apenas 2,7% da população brasileira con-
centra aproximadamente 20% da renda do país, esse dado, por si só, já mostra 
como é difícil se movimentar dentro as classes sociais e como o sucesso não 
depende apenas da força de vontade, ainda mais em um país que possui mar-
cas da escravidão e muito preconceito com as diversidades.

Importante destacar que, depois de 2003, o país passou por um aumen-
to na bancada cristã, principalmente no segmento evangélico. Desta forma, é 
possível perceber uma atuação antifeminista, contra as reivindicações LGBT-
QIA+, e para se defender da “ideologia de gênero”, com o objetivo de restau-
rar os valores morais e restabelecer a família tradicional. Como resultado, uma 
das respostas ao antifeminismo foi, em 2007, a proposta do projeto de Lei nº 
478/2007, que, na redação original, vedava o aborto em caso de estupro – hi-
pótese que é lícita na legislação atual – e visava instituir uma pensão ao filho 
advindo de abuso sexual. Esse pensamento, apesar de não possuir amparo 
legal, foi considerado uma resposta à ameaça contra a família tradicional. 

Outro ponto a ser observado é o aumento de políticas contra a popu-
lação LGBTQIA+. Um marco dessa política neoconservadora aconteceu em 
maio de 2011, quando o Ministério da Educação lançou o ‘Programa Escola 
Sem Homofobia’. Esse programa visava, através de uma cartilha, efetivar o 
combate contra a homofobia nas escolas, e, assim, a promoção do respeito 
entre os diferentes gêneros e a não discriminação nas escolas. A cartilha do 
programa consistia em apresentar o conceito de gênero, diversidade sexual, 
de homofobia, entre outros tópicos, além de vídeos educativos, como aponta 
Lacerda (2019). Entretanto, essa tentativa do Governo Federal de combater a 
homofobia foi logo distorcida, o material passou a ser chamado de “kit gay” 
pelos parlamentares, inclusive, o primeiro a utilizar o termo foi o atual pre-
sidente, Jair Bolsonaro5. Os argumentos utilizados para “demonizar” o pro-
grama estavam fundadas em eventual doutrinação das crianças, que estariam 
sendo ensinadas sobre homossexualidade, promiscuidade e pedofilia. Somen-
te no ano de 2011, o termo em questão foi utilizado em 47 discursos por par-
lamentares, afirma Lacerda (2019).

A discussão sobre o Programa Escola Sem Homofobia se prolongou e 
gerou muita insatisfação, um exemplo é a fala do, então deputado, Jair Bolso-
naro, no sentido de que o projeto seria a “desconstrução da heteronormati-
vidade”, dizendo, também, “Qual a intenção? Desgraçar o tecido social, es-
4 Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística 
5 Atuando em seu quinto mandato como deputado federal.
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culhambar os com os valores familiares, porque uma família destruída é mais 
fácil de ser cooptada para o PT. Só posso crer que seja isso!”. A autora Lacer-
da (2019) evidencia que essa fala do atual presidente brasileiro é apenas um 
dos vários discursos de deputados que defendem a família e que causam uma 
desconfiança generalizada, desacreditando os atos contra a homofobia, que, 
uma vez desacreditados, fariam com que a população aceite a teoria e o medo 
irracional da família ser destruída, fomentando a aceitação de que as pessoas 
que combatem a homofobia, na verdade, são depravados sexuais que buscam 
converter as crianças. 

Além de marcar, de forma negativa, a reputação de projeto e das pes-
soas que o defendem, o que realmente importa é a manter a hierarquia dentro 
do Estado que se dá através de uma família construída sob o patriarcado e o 
pânico que os desvios dessa forma de construção familiar rompem com as 
tradições e a moral do povo. Desta forma, como evidencia Scruton (2020), 
um dos elementos-chave do neoconsevadorismo é a família heterossexual, 
porque ao fortalecer essa família e o homem como o centro dela possibilita 
eximir o Estado de se responsabilizar por ela com políticas de bem-estar so-
cial, uma vez que fortalecer essa família é perpetuar o papel do homem com 
responsável na proteção e manutenção dela, impedindo que ocorra uma ma-
nutenção de pessoas no poder. 

Lacerda (2019) afirma que ao tentar abordar questões de respeito e 
igualdade de gênero nas escolas surgiu uma suposta doutrinação promovida 
pelo Governo, apontada pela direita cristã como um outro mal a ser combati-
do, que surgiu a partir do “kit gay”, uma ideologia de gênero6 que impulsionou 
uma forma ilegal de denunciar a doutrinação dentro das escolas através de 
vídeos feitos pelos alunos durante as aulas. Para defender as crianças e adoles-
centes da “homoxessualidade”, começou a ser tratado o Projeto Escola Sem 
Partido, uma forma de oposição ao programa que combateria a homofobia, 
que pretendia por fim na doutrinação política e ideológica que aconteceria nas 
escolas e na não utilização de conteúdos ou atividades que vão de encontro 
às convicções religiosas e morais dos pais ou responsáveis. A formalização 
desse projeto se deu pela PL 867/2015. Todo o projeto estava tendo como 
base um trecho do Pacto de São José da Costa Rica, no art. 12, inciso 4, que 
trata de liberdade religiosa. Os pais e, quando for o caso, os tutores, têm direi-
to que seus filhos e pupilos recebam a educação religiosa e moral que esteja 
de acordo com suas próprias convicções. Utilizou-se, também, o discurso da 
proteção a família.

A histeria causada foi tamanha que houve iniciativas para tentar banir a 
palavra gênero dos planos escolares e para criminalizar os atos que incluíssem 
o vocábulo em materiais didático-pedagógicos. Toda problematização foi cau-

6 Não possui um conceito teórico, mas é utilizado para defender a manutenção de 
uma ordem hierárquica e desigual entre as pessoas em nome da defesa das crianças e dos 
jovens, para isso persegui e tenta aniquilar os direitos e a diversidade sexual e assim desle-
gitimar as liberdades individuais.
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sada pela descontextualizarão das propostas, que, de forma consciente, ten-
taram e conseguiram deslegitimá-las, e, como consequência, abalou a fé da 
população nas instituições democráticas do país, no governo e em todos que 
o apoiam, já que vincularam todos os atos à perversidade, ao pecado e o rom-
pimento com as tradições. Como tentativa de retomar e fortalecer a sociedade 
e suas tradições, foram propostos diversos projetos, que vão desde o ensino 
da bíblia e seus fundamentos na educação básica e media à inserção do cria-
cionismo nas grades escolares públicas, chegando, ainda, ao “homeschooling”. 

Tudo isso comprova que a onda neoconservadora ganhou força no Bra-
sil. Esse discurso cresceu em razão de: defender a família tradicional; defen-
der a vida, se opondo ao aborto; defender os papeis “tradicionais” de ho-
mens e mulheres; combater a ideologia de gênero; defender os valores cristão 
e anticorrupção. Ademais, foi surfando nessa onda que Jair Bolsonaro ganhou 
visibilidade, com um discurso agressivo contra as minorias, proposta de uma 
economia liberal e a promessa de “fuzilar a petralhada” como forma de aca-
bar com a corrupção brasileira.

Bolsonarismo: do autoritarismo velado ao esvaziamento democrá-
tico 

O cenário da eleição de 2018, que levou ao poder Jair Messias Bolso-
naro, é novo na política engessada do Brasil, que estava acostumada com a 
relevâncias dos debates nas emissoras de televisão, de forma a se manter um 
pouco distante dos eleitores, sendo surpreendida pela efetividade e dinamis-
mo da campanha de Bolsonaro. De modo modificou a dinâmica da política 
brasileira, a campanha utilizou as redes sociais, comunicando-se diretamente 
com o eleitor, criando, portanto, uma intimidade entre Jair e seus eleitores, 
os quais foram responsáveis por disseminar notícias – mesmo que nem todas 
verdadeiras, defendendo, ferrenhamente, o candidato; programando atos nas 
ruas em apoio à candidatura, e disseminando, nas próprias redes sociais, o dis-
curso do atual presidente. 

Com a ajuda das redes sociais, Bolsonaro se elegeu com 55 milhões de 
votos 7 mesmo sem ter estado presente nos debate das redes televisivas duran-
te a fase final da campanha. O engajamento gerado pelas mídias possibilitou 
que existisse um processo que dificultou a distinção entre ficção e realidade. 
Dessa forma, seus apoiadores utilizaram aplicativos como o whatsapp, facebook 
e instagram para apoiar integral ao candidato. Contudo, o dinamismo das mí-
dias sociais trouxe a possibilidade de preencher essas lacunas com ficção de 
forma muito mais fácil, e vestida de verdade. Essas interações levantaram as 
mais diferentes teorias da conspiração, e esse ambiente foi extremamente ex-
plorado, aumentando o apoio à candidatura de Bolsonaro.
7 TRIBUNAL SUPERIRO ELEITORAL. Presidente do TSE confirma eleição 

de Jair Bolsonaro à Presidência da República. Disponível em: https://www.tse.jus.
br/imprensa/noticias-tse/2018/Outubro/presidente-do-tse-anuncia-eleicao-de-jair-bol-
sonaro-para-presidente-da-republica. Acesso em: abr 2020.
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Esse pode ser um ponto crucial que abala a democracia brasileira: a 
disseminação de notícias falsas e sua repetição em grande escala, que acaba 
por fazer recair uma máscara de verdade sobre elas. As pessoas, ao acredita-
rem em fake News, que, aparentemente, são absurdas, geram uma sensação de 
medo e insegurança coletiva, sendo uma das melhores maneiras de mobilizar 
as pessoas, canalizando o medo em ódio8. Isso impossibilita o debate social e 
fragiliza a democracia, uma vez que ela só se constrói sobre um debate am-
plo, em que todos participam. Entretanto, essa polaridade afeta a escuta e nos 
faz enxergar no outro um inimigo a ser combatido, e não um ser humano. 
Bolsonaro soube aproveitar dessa dicotomia, canalizando o medo a partir das 
pautas de cunho moral aliadas às fake news, para impedir o diálogo e, assim, 
distanciar o debate democrático, já que só existiram dois polos possíveis, que 
não se conversam de forma alguma, dando espaço para um cenário de acusa-
ções e medo.

Essa polaridade limita a formação de um tecido social plural e diverso, 
impossibilitando o reconhecimento de novas possibilidades de opiniões, va-
lores e crenças. Dessa forma, tudo que emana de um lado que é considerado 
como o “inimigo” é intelectualmente inferior, errado, e, assim, alimenta este-
reótipos que afastam o diálogo e impossibilita a troca que fortalece o ambien-
te político.  Desta forma, Jair Bolsonaro ganhou apoio com proposta vagas, 
como: a acabar com a corrupção, facilitar a porte de armas para que o “cida-
dão de bem” possa se defender, viabilizar o endurecimento de punibilidade 
para infratores, acabar com a ideologia de gênero e, assim, proteger as crian-
ças da promiscuidade, fortalecer a família tradicional, já que existiria uma serie 
de “inimigos” tentando destruí-la, defendeu a privatização e a extinção das 
estatais e defender o pais da ameaça do comunismo bolivariano. Parte dessas 
pautas são pertinentes, já que são males reais sobre o estado brasileiro, como 
a corrupção, porém, a propositura dos temas fora feita de forma controversa, 
como concluiu Lacerda (2019). 

A população brasileira, como aponta Mounk (2019), saturada da rela-
ção com políticos somado ao momento de instabilidade vivido, acabou por 
ver em Bolsonaro um símbolo de ruptura com a antiga política. O candidato 
ficou conhecido por falar o que pensa, doa a quem doer, por ser contra o 
politicamente correto e por defender o cidadão de bem dos inimigos, esses 
que estariam nas minorias que reivindicam a divisão da cidadania, para que 
possam ter partição e poder dentro da política; uma visão que apresenta o 
cancelamento do politicamente correto, afirmando que existe um excesso de 
supervisão dos discursos e que feriria a liberdade de expressão da sociedade, 
tentando trazer validade em discursos machistas, homofônicos, misóginos. 

Segundo Stanley (2020), essa ameaça percebida pelo cidadão de bem 
acontece porque, ao retificar as injustiças que desigualam as minorias, conse-

8 DELMAZO, Caroline; VALENTE, Jonas C. L. Fake news nas redes sociais online: 
propagação e reações à desinformação em busca de cliques. 2018. Disponível em: http://
www.scielo.mec.pt/pdf/mj/v18n32/v18n32a12.pdf. Acesso em: out 2020.
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quentemente, trará sofrimento aqueles que se beneficiaram dessas injustiças, 
ou seja, esse sofrimento será vivenciado pela parcela da população como for-
ma de opressão, ou, com as palavras do candidato, “vamos fazer um Brasil 
para as maiorias, as minorias têm que se curvar as maiorias, as leis devem exis-
tir para defender as maiorias, as minorias que se adéquem, ou, simplesmente, 
desaparecem”. A maior parte de suas falas e atos durante e pós campanha 
corroboram para a polarização, como a afirmação de existir um cidadão de 
bem que merece proteção e cuidado e um outro que se aproveita da bondade 
do estado e merece ser punido.

Diversas vezes ele se posiciona menosprezando parte da população. Se-
gundo Bolsonaro, “[O policial] entra, resolve o problema e, se matar 10, 15 ou 
20, com 10 ou 30 tiros cada um, ele tem que ser condecorado, e não proces-
sado”9 (2018); “a sociedade brasileira não gosta de homossexual. [...] Nós não 
perseguimos. [...] Não gostar não é a mesma coisa que odiar. Você não gosta 
dos talibãs”10; “Não existe homofobia no Brasil. A maioria dos que morrem, 
90% dos homossexuais que morrem, morre em locais de consumo de drogas, 
em local de prostituição, ou executado pelo próprio parceiro” 11(2013); “Fui 
num quilombola [sic] em Eldorado Paulista. O afrodescendente mais leve lá 
pesava sete arrobas. Não fazem nada! Acho que nem para procriadores ser-
vem mais”12 (2017) ou “Isso não pode continuar existindo. Tudo é coitadis-
mo. Coitado do negro, coitado da mulher, coitado do gay, coitado do nor-
destino, coitado do piauiense. Vamos acabar com isso”13 (2018), todos esses 
posicionamentos mostram que está bem longe de uma política no sentido do 
convívio entre os diferentes.

Ao chegar na presidência, conseguiu efetivar ações contra direitos con-
quistados pelas minorias, como a retirada do segmento de Promoção dos 
Direitos de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais do Conselho 
Nacional de Combate a Discriminação (decreto nº 9.883 em julho de 2019), 
que tinha como finalidade formular e propor diretrizes de ação governamen-
tal para o combate à discriminação e para a promoção e defesa dos direitos 
de LGBTQIA+. Ou quando houve, também, a tentativa, pelo Ministério da 
Educação, em junho de 2020, de retirar as cotas destinadas a negros e indíge-
nas em cursos de mestrado e doutorado. Tudo isso mostra que o governo não 
possui preocupação com as ações afirmativas, contrariando todo o esforço 
constitucional na tentativa de promover a justiça social.

Essa posição vai de encontro ao art. 3º da constituição, que estabele-
ce os objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil, como, por 
exemplo, que o Estado deve se esforçar para construir uma sociedade livre, 
justa e solidária; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e 

9 Entrevista ao jornal nacional em agosto de 2018.
10 entrevista à minissérie documentário Out there, exibida pela emissora britânica BBC.
11 entrevista à minissérie documentário Out there, exibida pela emissora britânica BBC.
12 afirmação, em palestra no Clube Hebraica, no Rio.
13 entrevista à TV Cidade Verde, do Piauí.
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a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais e promover o 
bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer 
outras formas de discriminação, o que, no mínimo, leva-nos a questionar as 
ações governamentais e, talvez, seja possível perceber o patrimonialismo pre-
sente dentro da democracia vigente, já que o governo, através do aparato es-
tatal, acaba por tentar impor o seu interesse e de seus apoiadores, ao ignorar 
e tentar retirar ações afirmativas conquistadas sob muita luta por minorias da 
sociedade, que sofrem por não ter um grande apoio estatal. Retirar o pou-
co apoio que esse segmento da população possui, apenas por não concordar 
com a sua existência e entender/interpretar que é uma ameaça à família tradi-
cional, não é motivo relevante para ser entendido como um interesse público. 

A chegada da pandemia de COVID-19 alertou ainda mais o estado de-
mocrático de direito. Apesar das recomendações de manter o distanciamento 
social, Jair foi visto em diferentes manifestações que pediam o fechamento 
do Congresso Nacional e do STF, fazendo uma alusão ao AI-5, implemen-
tado durante a ditadura militar que retirava todos os direitos políticos e so-
ciais. Apenas esse único posicionamento. vindo de um líder democrático, já 
deve ser considerado extremamente perigoso e entendido como um alerta. 
Mas Bolsonaro nunca escondeu a admiração pelo período em questão, fazen-
do diversos elogios a generais que atuaram neste período, como em seu voto 
no impeachment de 2016: “Pela memória do coronel Carlos Alberto Brilhan-
te Ustra, o pavor de Dilma Rousseff, pelo exército de Caxias, pelas Forças 
Armadas, pelo Brasil acima de tudo e por Deus acima de tudo, o meu voto é 
sim”. 

Além do apoio a movimentos extremamente autoritários, a condução 
do país durante a pandemia foi, no mínimo, conturbada, podendo até ser des-
crita, algumas vezes, como caótica. Durante diversas vezes, Bolsonaro con-
traria pesquisas e posicionamentos científicos. O principal caso é do remédio 
hidroxicloroquina, como afirma Priolli em o placebo eleitoral, que apesar de 
não possuir nenhuma comprovação cientifica, é defendido pelo presidente, 
que chegou a erguer uma caixa do remédio para uma multidão de apoiadores, 
sendo, na oportunidade, ovacionado. O governo proposto por Jair Bolsonaro, 
diante de todo o exposto, se mostra como uma ameaça considerável à de-
mocracia. As rupturas causadas no cenário social e pela falta de diálogo são 
cada vez mais incentivadas por falas e posicionamentos de Jair. Esses são ape-
nas alguns dos fatos. O Brasil vive um momento em que polêmicas aparecem 
sucessivamente, o que gera a sensação que Bolsonaro ainda está em fase de 
campanha. 

Conclusão
Após uma extensa pesquisa bibliográfica e análise dos fatos, entende-

mos, que Bolsonaro pode ser considerado um candidato outsider, tendo em 
vista que se beneficiou da instabilidade econômica e política, se posicionado 



Anais de Artigos Completos - VOLUME 6  |   203

como uma opção antissistema e seria capaz de trazer ao Brasil momentos me-
lhores. Entretanto ao mesmo tempo que a dinâmica brasileira influenciou a 
candidatura de Bolsonaro, as redes sociais foram o ponto chave para que o 
apoio à candidatura aumentou cada dia.

Além disso, o presidente utilizou de técnicas que desestabilizam a de-
mocracia, principalmente o uso desenfreado de fake news, mas foi possível ob-
servar diversas técnicas, como anti-intelecutialismo, a criação de um passado 
mítico que trouxe uma nova roupagem a ditadura através de uma propaganda 
criada de um passado que teria sido melhor, a dinâmica de lei e ordem e a 
busca constante em defender a “família tradicional” geram consequências que 
conseguem afetar o dialogo social e como resultado sensibiliza o Estado De-
mocrático de Direito que se consolidou com a Constituição de 1988.

Ademais, já foi apresentado é possível afirmar que o governo bolsona-
rista vem mitigando ou tentando mitigar direitos das minorias, uma das jus-
tificativas para essa atitude se baseia na dinâmica de “tomadores” e “traba-
lhadores, apresentada no corpo do texto. Desta forma fica evidenciado uma 
tentativa de emoldurar a ditadura e trazê-la para a atualidade com novas rou-
pagens, principalmente após as aparições do presidente em manifestações 
que pediam o fechamento de Congresso Nacional e o STF, para que assim 
Bolsonaro pudesse colocar suas propostas de governo em pratica, pontuando 
essas duas instituições como inimigos que impediriam o sucesso de governo 
bolsonarista.

Sob esses pretextos vamos cada vez mais nos distanciando de governo 
plural e que pertente beneficias todos os cidadãos, mas sim se tornando um 
governado para determinadas classes, ignorando a uma das maiores caracte-
rísticas da democracia a pluralidade, assim parafraseando a Ministra Carmen 
Lúcia: “democracia é plural, quem gosta de unanimidade é ditadura”.  Sen-
do assim, Constituição Federal de 1988 possui suas imperfeições e limitações, 
mas ainda é a melhor que já possuímos durante a história das constituições 
no Brasil, deste modo retrocessos que ignoram ou mitigam direitos que estão 
previstos no tratado constitucional devem ser repudiados ou impedidos, atra-
vés do fortalecimento das instituições do Estado.
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Resumo:
A democracia é o regime político que se funda na soberania popular e na 
participação do povo no poder, de modo que cabe aos cidadãos a escolha dos 
atores políticos e do direcionamento a ser conferido às políticas do governo 
eleito, por meio de seus representantes. Para evitar a subjugação dos interes-
ses dos grupos minoritários, a Constituição fixa uma proteção aos indivíduos, 
consistente nos direitos e garantias fundamentais, base do Estado Constitu-
cional e Democrático de Direito. Assim, as instituições de Estado, erigidas 
sob os fundamentos da Constituição, revelam-se como importante salvaguar-
da à proteção da sistemática parametrizada pela Carta Superior, atuando, via 
de regra, de maneira contramajoritária, para conter propostas que infrinjam 
os interesses das minorias. Por tais razões, analisa-se a necessidade de for-
talecimento das instituições, as quais serão as responsáveis por assegurar o 
cumprimento das normas constitucionais, agradem elas ou não ao grupo pre-
dominante do momento.

Palavras-chave: Instituições de Estado; Democracia; Papel contramajoritá-
rio; Proteção das minorias.

Considerações iniciais
A democracia e a carga axiológica a ela atrelada é considerada um dos 

pilares essenciais das nações ocidentais, de modo que, a despeito dos entraves 
intrínsecos aos regimes democráticos, o “governo do povo, pelo povo e para 
o povo”, nas célebres palavras de Abraham Lincoln, revela-se como aquele 
que confere maior respeito aos valores da igualdade e liberdade, além de per-
mitir a efetiva participação popular nos entremeios do poder político.
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A relevância do princípio democrático é tamanha, que as Declarações 
de Direitos das Nações Unidas do Pós-Guerra (art. XXI da Declaração Uni-
versal dos Direitos do Homem de 1948 e art. 25 do Pacto Internacional de 
Direitos Civis e Políticos de 1966) colocaram-na em um pináculo especial, 
considerando-a como um direito humano e fundamental que deveria orientar 
a reconstrução dos povos depois dos horrores da Segunda Guerra.   

Ante à amplidão de significados e vagueza na definição de seu conceito, 
é usual que governos autocráticos e ditatoriais, os quais adotam como práticas 
corriqueiras em suas gestões a patrulha dos meios de comunicação, a perse-
guição a detratores e o domínio ideológico das instituições de Estado, autoin-
titulem-se democráticos, de forma a manter o povo aturdido e submisso aos 
dirigentes da ocasião (GOMES, 2017, p. 67).

Nessa esteira, uma leitura clássica da ideia de democracia a vincularia a 
uma “regra da maioria”, segundo a qual a vontade da maior parte dos cida-
dãos, representada pelos governantes eleitos, autorizaria a tomada de decisões 
por critérios quantitativos. Em contrapartida, a moderna concepção da demo-
cracia não vincula tal regime apenas à prevalência da vontade da maioria, mas 
especialmente à superioridade da Constituição, proteção dos direitos funda-
mentais de toda a população, legalidade das ações estatais e definição de um 
regular sistema de garantias jurídicas e processuais, com respeito ao caráter 
constitucional das instituições de Estado (FERNANDES, 2017, p. 292).

Não obstante, mostra-se habitual no Século XXI a adoção de práticas 
autoritárias por parte de governantes democraticamente eleitos, os quais, com 
o apoio da maioria votante e a partir da dinâmica dos parlamentares coliga-
dos, buscam sobrepujar direitos fundamentais e reprimir as minorias nacio-
nais, além de retroceder na proteção a direitos difusos e, ressalte-se, utilizan-
do-se de forma deturpada dos instrumentos regularmente previstos nas cartas 
constitucionais.

Tal problemática não é recente, de modo que as constituições contem-
porâneas, ao mesmo tempo em que fixaram a separação do exercício das fun-
ções estatais, apresentaram um mecanismo de controle recíproco, denomina-
do de sistema de “freios e contrapesos”, decorrente do sistema norte ameri-
cano do “checks and balances”, o qual, em sua essência, fixa que os órgãos de 
Estado realizarão uma fiscalização recíproca, com cada qual das instituições 
exercendo o controle das demais, de modo a sempre preservar a supremacia 
da Constituição e a prevalência dos direitos fundamentais (MORAES, 2017, 
p. 314).

No Brasil, a Constituição Federal de 1988 estabeleceu um meio ampla-
mente democrático para acesso às funções técnicas de Estado, qual seja: a 
seleção por meio de concurso público. Nessa esteira, Cunha Junior (2011, p. 
946/950) nota que a Carta Cidadã estabeleceu em seu art. 37, inciso II, o 
princípio do prévio concurso público para acesso aos cargos e empregos pú-
blicos, meio transparente, igualitário e eficiente para provimento dos cargos e 
empregos técnicos no âmbito da administração pública direta e indireta.
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Dessa maneira, pretende o presente trabalho perquirir brevemente a 
atuação das instituições de Estado regularmente estabelecidas pela Constitui-
ção Federal a partir do sistema de freios e contrapesos, em um viés contrama-
joritário, visto ser função das agências públicas a proteção das normas cons-
titucionais e do direito internacional dos direitos humanos, ainda que, para 
tanto, seja necessário opor-se à vontade dos governantes regularmente eleitos 
e da parcela massiva da população que continue a apoiá-los.

O Estado Democrático e Constitucional de Direito
A democracia não é um fim em si mesmo, mas um meio pelo qual as 

sociedades buscam a evolução e realização da convivência harmônica entre 
os pares, por meio do respeito aos direitos fundamentais. Para Silva (1995, p. 
126), a democracia é um valor histórico, configurando-se em um regime po-
lítico no qual o poder repousa na vontade do povo, revelando-se, igualmente, 
em um modo de vida, que pauta o relacionamento entre os cidadãos com 
base no respeito e tolerância.

Relembrando o escólio de Manuel Gonçalves Ferreira Filho, ainda que 
crítico a ela, Silva (1995, p. 127) aduz que, de acordo com as palavras do cate-
drático da Universidade de São Paulo, a democracia possível é aquela exerci-
da por uma “minoria democrática, ou seja, por uma elite formada conforme 
a tendência democrática, renovada de acordo com o princípio democrático, 
imbuída do espírito democrático, voltada para o interesse popular: o bem co-
mum”.

Por sua vez, Fernandes (2017, p. 292), com base na vertente haberma-
siana de pensamento crítico, alega que as “democracias contemporâneas tra-
balham com uma conexão entre o autogoverno do povo e os direitos funda-
mentais”, esclarecendo que deve haver uma relação recíproca entre a sobera-
nia da maioria e os direitos humanos.

A partir do movimento iluminista e dos ideais liberais estabelecidos nos 
Séculos XVII e XVIII, observou-se que o valor igualdade foi intrinsecamente 
atrelado à definição de cidadania, ainda que, à época oitocentista, tal igualdade 
fosse compreendida sob um viés meramente formal, havendo, pois, uma gra-
ve desigualdade “real” ou material (SILVA, 2009), no que se denominou de 
Estado Liberal de Direito ou, simplesmente, Estado de Direito. 

Na sequência, os movimentos dos trabalhadores do pós-revolução in-
dustrial possuíam como uma de suas premissas a consecução da cidadania às 
camadas mais expostas da população, de modo a permitir a ascensão dos mais 
vulneráveis a um estado de igualdade efetivo, sanando as diferenças odio-
sas da mera igualdade formal a partir de um nova postura do Estado, o qual 
abandonaria a conduta passiva e passaria a uma atuação positiva, no que se 
denominou de Estado Social de Direito ou Constitucionalismo Social (NU-
NES JUNIOR, 2017, p. 87), ideário que regeu a Carta Mexicana de 1917 e a 
Constituição Alemã de Weimar de 1919.
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A evolução dos movimentos constitucionalistas no Brasil culminou num 
modelo de organização estatal que objetiva a proteção das três principais di-
mensões de direitos fundamentais, aliadas ao estímulo à valorização da demo-
cracia e da dignidade da pessoa humana em todos os seus aspectos, inclusive 
no que se refere à proteção das minorias e do meio ambiente.

Nas palavras de Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2017, p. 291) a Consti-
tuição Federal de 1988 assenta no país um novo modelo de organização, de-
nominado pelos constitucionalistas de Estado Constitucional Democrático e 
Socioambiental de Direito, o qual congrega o respeito à ordem constitucional 
estabelecida a partir dos valores fundamentais do pós-ditadura militar, visan-
do a manutenção da ordem democrática, respeito às minorias e a proteção 
socioambiental.

Dessa maneira, a Carta Cidadã de 1988 buscou conciliar os princípios 
fundamentais do Estado Liberal e do Estado Social de Direito, já constante 
dos modelos anteriores, às modernas necessidades do Estado Democrático, 
além da indissociável preservação do meio ambiente e dos direitos das mi-
norias étnicas, financeiras, políticas e identitárias, como forma de promover a 
integração e desenvolvimento nacionais.

Note-se, ademais, que o valor democrático estabelecido pela atual Cons-
tituição Federal já traz de modo intrínseco em sua essência a proteção da dig-
nidade humana em sua integralidade, a fim de atender aos anseios das maio-
rias e minorias democráticas.

É o que ensinam Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2017, p. 293):

Mas a democracia não se traduz apenas em um conjunto de princí-
pios e regras de cunho organizatório e procedimental, guardando, na 
sua dimensão material, íntima relação com a dignidade da pessoa hu-
mana e com os direitos fundamentais em geral, com destaque para os 
direitos políticos e os direitos de liberdade (designadamente as liber-
dades de expressão, reunião e manifestação), para além dos direitos 
políticos e de nacionalidade.

E é justamente esse standard trazido pelo constituinte de 1988 que im-
põe à maioria política ocasionalmente vigente a reverência aos direitos das mi-
norias e, igualmente, o respeito ao regimento previsto constitucionalmente, de 
reverência aos direitos fundamentais e proteção ao meio ambiente, de modo 
que a supressão dos interesses dessas categorias afronta a própria democracia 
e, consequentemente, a ordem constitucional.

Ocorre que, a despeito da mencionada proteção fundamental vigente, 
tem se demonstrada usual neste início de Século XXI a investida por gover-
nantes eleitos contra as bases do moderno governo constitucional e demo-
crático, atos estes, em muitas das ocasiões, praticados com o apoio maciço da 
maioria que os elegeu.

Diante desse cenário, avulta a importância das instituições de Estado na 
contenção de medidas antidemocráticas e defesa das minorias, para proteção 
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da própria essência constitucional que serviu de gênese às agências, tal como 
se verá a seguir.

O papel contramajoritário das instituições de Estado e a defesa das 
minorias

O Estado moderno é um ente dotado de personalidade jurídica inter-
nacional e no âmbito interno. No cerne do regime federativo brasileiro, vige, 
nas menções de Carvalho Filho (2017, p. 45), um pluripersonalismo, ante à exis-
tência de um ente central (União) e de diversos outros entes componentes do 
sistema político (Estados-membros, Distrito Federal e Municípios).

E ante às diversas atividades de caráter público e essenciais a serem de-
sempenhadas pelo Estado, a Constituição Federal e as leis regentes particio-
nam as funções entre variados organismos menores, ao que se denominou de 
desconcentração administrativa (OLIVEIRA, 2017, p. 176), criando-se para 
tanto os órgãos públicos, entidades que, apesar de não dotadas de personali-
dade jurídica própria, atuam sendo o próprio Estado.

Para a Constituição Federal, contudo, as funções desenvolvidas por cada 
um dos órgãos públicos não se situam em um mesmo plano valorativo, elen-
cando o constituinte originário entes com “envergadura constitucional mais 
elevada”, os quais, no cumprimento regular de suas funções, atuam na pro-
teção da própria ordem constitucional e democrática, sendo alguns dotados 
de personalidade judiciária ou mesmo de poder decisório quanto a direitos 
relevantes (CARVALHO FILHO, 2017, P. 46).

Outrossim, ainda que dotados de relevo constitucional, alguns dos ór-
gãos públicos – especialmente os de preenchimento por caráter eletivo – pau-
tam-se em seu mister pela representação das vontades da maioria da popula-
ção, em virtude da própria dinâmica democrática que os rege.

Assim, nas breves páginas do presente estudo, far-se-á um recorte epis-
temológico com o fito de se analisar o papel contramajoritário apenas com re-
ferência às instituições de Estado de maior envergadura constitucional – afas-
tando-se da análise de órgãos com funções administrativas de menor relevo, 
afetas a funções de caráter puramente burocrático ou de mera execução – e 
cujos agentes que as compõem sejam contemplados com a característica da 
permanência e estabilidade, garantida por intermédio de concursos públicos 
regulares – abstendo-se da análise dos órgãos providos por agentes políticos 
ou servidores públicos temporários, seja pela via do sufrágio universal, como 
câmaras, assembleias e o próprio parlamento, ou pelo provimento por meio 
de cargos em comissão.

Nesse sentido, as instituições elencadas para o protagonismo da pesqui-
sa são o Poder Judiciário, com previsão a partir do art. 92 da Constituição Fe-
deral; o Ministério Público e a Defensoria Pública, órgãos tratados como fun-
ções essenciais à justiça, respectivamente, a partir do art. 127 e 134; e, por fim, 
as Polícias Judiciárias, às quais a Carta Superior atribuiu a defesa do Estado e 
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das Instituições Democráticas e previstas no art. 144 da Constituição Federal.
Repise-se, por oportuno, a inegável importância de todos os demais 

organismos instituídos pela Constituição Federal. Entretanto, na recente de-
mocracia brasileira, as instituições citadas no parágrafo anterior apresentaram 
proeminente atuação constitucional e democrática pós Constituição de 1988, 
seja na proteção dos mais diversos grupos minoritários e do meio ambien-
te ou na responsabilização civil, administrativa e criminal dos mais diversos 
mandatários, disseminadores de ideologias variadas, democraticamente eleitos 
e que, de qualquer forma, tenham tentado subverter as bases fundantes do 
Estado brasileiro.

Igualmente importante é a definição do que seriam as ditas minorias 
para fins do estudo. Dentre as concepções possíveis a respeito do tema, utili-
zar-se-á aquela que situa as minorias como qualquer grupo com características 
razoavelmente homogêneas, com representatividade inferior na sociedade e, 
consequentemente, no parlamento, e cujas pautas usualmente não interessam 
à maioria democrática, a qual tende a não conferir a salvaguarda integral aos 
pleitos identitários.

Siqueira e Castro (2017) relembram que a identificação de uma minoria 
demanda a verificação de quatro elementos, quais sejam: posição de não-do-
minação junto ao corpo social; vínculo subjetivo de solidariedade entre seus 
membros para a proteção de sua identidade cultural; necessidade de proteção 
estatal especial; e a existência de certa opressão social.

Destarte, pelas próprias características que as definem, em uma socie-
dade regida pela vontade da maioria, a tendência aponta no sentido de que as 
minorias constantemente não sejam capazes de assegurar os interesses pró-
prios, novamente, diante da própria dinâmica da representatividade em uma 
democracia ainda imperfeita.

O mesmo ocorre com relação àqueles direitos essenciais cuja preser-
vação não interessa à parcela majoritária da população – ainda que seja ela 
imprescindível à sobrevivência dos próprios grupos -, tal como ocorre com 
a proteção do meio ambiente sustentável e ecologicamente equilibrado, bem 
jurídico difuso, da qual a proteção por vezes cede face à conveniência de gru-
pos econômicos.

Em ambas as situações, por não enternecerem os grupos dominantes 
no parlamento e, tampouco, os grupos majoritários por estes representados, 
as categorias minoritárias seriam colocadas em um impasse, visto que a atua-
ção dos governantes democraticamente eleitos poderia servir, inclusive, à su-
pressão de direitos conquistados em árduos processos históricos.

A fim de garantir a reverência aos direitos dos grupos minoritários pelas 
maiorias eventuais, a Constituição Federal fixou um catálogo de direitos fun-
damentais, petrificados no texto constitucional, e cujo atendimento deve ser 
garantido pelas instituições de Estado, as quais também extraem sua existên-
cia e validade do próprio texto constitucional.

Sobre a questão, o Poder Judiciário passou, nos anos recentes, a desem-
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penhar uma função ativa na sociedade nacional e internacional, atuando em 
assuntos de grande relevo e cujo debate público era intenso, no mais das ve-
zes a partir de um viés contramajoritário, ou seja, na posição oposta daquela 
patrocinada pelo interesse majoritário.

Barroso (2012) menciona que o fenômeno do ativismo judicial contra-
majoritário espraiou sua tendência em todo o globo, de modo que os Tribu-
nais Constitucionais do Canadá, Estados Unidos da América, Israel, Turquia, 
Hungria, Argentina, Coréia do Sul e tantas outras nações têm dirigido medi-
das de proteção aos direitos fundamentais, comedindo propostas inoportunas 
da maioria ocasional.

Nas palavras do atual Ministro do Supremo Tribunal Federal pátrio, 
quando assim atua, a justiça constitucional é colocada como vetor sobre o 
espaço da política majoritária, produzida no âmbito dos poderes legislativo e 
executivo pelos governantes eleitos pela ocasião.

Ainda segundo o escólio do eminente Ministro, o ativismo judicial mo-
derno e contramajoritário decorreu justamente da necessidade de interpreta-
ção proativa da Constituição por parte dos tribunais, especialmente diante de 
medidas de cunho populista propostas pela classe política eleita em detrimen-
to dos direitos fundamentais de grupos minoritários, a impedirem que “as de-
mandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva” (BARROSO, 2012).

Porém, apesar do comportamento de destaque e já vastamente debatido 
nos bancos de discussão acerca da atuação contramajoritária dos tribunais, é 
certo que o poder judiciário é instado a se manifestar a partir de demandas 
que são até ele conduzidas, em razão do próprio princípio fundador da inércia 
da jurisdição. Em complemento, verifica-se que a atuação do judiciário é, via 
de regra, a ultima ratio das providências.

Assim, demais instituições de Estado também ostentam significativa 
função de defesa dos direitos fundamentais e da ordem democrática, seja na 
atuação regular administrativa ou quando da judicialização de casos, servindo 
tais organismos de ruído aos interesses de todas as camadas da população, 
sejam acobertadas pela vontade da maioria ocasional ou dos grupos minoritá-
rios, quando os interesses sejam opostos.

Isso, pois, em um modelo democrático em desenvolvimento, é corri-
queira a baixa participação das minorias na formação das políticas públicas, 
de forma que cabe às instituições de Estado a otimização da Constituição em 
todos os seus aspectos, a fim de permitir o progresso da democracia e da 
dignidade a todos os grupos, sejam suficientemente representados ou pouco 
simbolizados pela ocasião (OLIVEIRA e ALVES, 2014).

Nesse sentido, as Polícias Judiciárias, quais sejam, a Polícia Federal e as 
Polícias Civis dos Estados, têm sido responsáveis por conduzir investigações 
variadas, implicando parlamentares ou chefes do poder executivo que gozam 
de apoio massivo da população. Demais disso, são as responsáveis pela recep-
ção de inúmeras ocorrências de violação de direitos de diferentes minorias, 
tais como quando do ultraje de direitos das mulheres, infrações de precon-
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ceito e degradação do meio ambiente. Não sem razão, estão tais instituições 
incluídas no Título V da Carta Cidadã, compondo os entes responsáveis pela 
defesa do Estado e das Instituições Democráticas.

A Defensoria Pública, por sua vez, apresenta-se como a instituição vol-
tada à promoção dos direitos humanos e atendimento aos necessitados, como 
expressão do próprio regime democrático. Tal incumbência constitucional 
impõe à Defensoria Pública o incremento indistinto dos direitos humanos de 
todos os grupos vulneráveis.

Na mesma trilha, a Constituição Federal comete ao Ministério Público a 
defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e in-
dividuais indisponíveis, sendo indistinta a atribuição de promoção dos direitos 
fundamentais dos grupos minoritários judicial e extrajudicialmente pelo ente.

Das soluções à “dificuldade contramajoritária”
Em contraposição à atuação contramajoritária das instituições de estado, 

argumenta-se com frequência que o parlamento e os representantes eleitos se-
riam os organismos dotados de representatividade popular e únicos capazes 
de ditar os rumos das políticas nacionais. Ainda, questiona-se da legitimidade 
democrática das instituições de Estado, visto que delegados de polícia, pro-
motores de justiça, defensores públicos e juízes de direito não são eleitos dire-
tamente pelo povo.

Tal fenômeno é denominado por De Souza Neto e Sarmento (2013) de 
“dificuldade contramajoritária”, existindo na atualidade copiosos argumentos 
favoráveis e contrários à atuação das instituições de Estado no avesso dos an-
seios da maioria transitória.

E sem qualquer pretensão de encerrar o debate nas breves palavras 
do presente estudo, interessa apresentar a síntese de alguns dos argumentos 
adeptos de solução à dificuldade contramajoritária do entes públicos e apre-
sentado pelos autores, tais como: a) transparência e fundamentação da atua-
ção e decisões por parte das instituições, denominada de “representação argu-
mentativa”; b) provimento dos membros das instituições por concursos pú-
blicos segundo as regras constitucionais; c) respeito aos direitos fundamentais 
e valores democráticos; d) a adoção de uma “teoria de diálogos constitucio-
nais”, que negue ao poder político majoritário ou às instituições o poder de 
dar a “última palavra” sobre a interpretação da Constituição – nenhuma das 
instituições teria o “direito de errar por último”; e) a definição de standards no 
exercício das funções pelas instituições, de maneira a respeitar o princípio de-
mocrático (DE SOUZA NETO e SARMENTO, 2013).

Em contrapartida - e não sem razão -, aduz-se que tal atuação contra-
majoritária deve ser pautada em limites fixados pela própria Carta Constitu-
cional, a fim de que às instituições de Estado não seja conferido um poder 
ilimitado de interpretação da Constituição e que também sirva à prática de um 
autoritarismo disfarçado.
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Sobre o tema, De Souza Neto e Sarmento (2013) relembram que a Su-
prema Corte norteamericana já usou de seu “poder contramajoritário” justa-
mente para prejudicar as minorias, quando, no Século XIX, vetou iniciativas 
legislativas que tentavam encerrar a escravidão no país, pronunciando-se favo-
ravelmente aos senhores de escravos.

Assim, o revés do ativismo institucional exacerbado é, justamente, a au-
tocontenção a ser exigida das instituições, especialmente quando diante dos 
denominados hard cases. Caberia, pois, às instituições, moderarem sua atuação 
de forma coerente e especialmente pautada na proteção dos direitos funda-
mentais, atentando-se aos princípios magnos da proporcionalidade e da ra-
zoabilidade.

Rothenburg (1999, p. 58/64) relembra que, a despeito da hermenêuti-
ca constitucional reger-se pelo princípio da unidade hierárquico-normativa 
da constituição e concordância prática entre os princípios, em uma sociedade 
multifacetária, a aplicação dos valores constitucionais não é matéria tão co-
mezinha. Nesse sentido, “a ponderação de bens” em conflito deve se pautar 
por um critério de “concordância prática”, com a prevalência da “supremacia 
axiológica dos princípios constitucionais e sua luz a iluminar a compreensão 
de todas as regras do sistema”.

Pretto (2007), na tentativa de desenvolver uma solução ao dilema, verifi-
ca que as medidas contramajoritárias serão devidamente constitucionais quan-
do fundadas na proteção dos direitos fundamentais em sua essência – prote-
ção do mínimo existencial – e cujo parâmetro último seja a Constituição Fe-
deral. Por outro lado, as instituições deverão praticar a autocontenção quando 
se verifique a inexistência de violação a direito fundante, seja pela aplicação de 
uma das diversas interpretações possíveis ou na hipótese de violação de meras 
normas procedimentais. 

Conclusão
O regime de governo democrático pauta-se por uma constante evolu-

ção histórica, de modelo aberto, influenciado pelas tendências internacionais 
e dos componentes nacionais. Mutável, em sua essência, diante da altercação 
entre os ideários dominantes e fundado no dinamismo do revezamento entre 
os grupos de poder.

Aprioristicamente, a diversidade e o confronto crítico de ideias promo-
vem o avanço geral dos direitos, da ciência e da sociedade como um todo, 
sendo as convicções colocadas em embate direto, de modo que, ao final dos 
debates, prevaleceriam as propostas mais consistentes. Filosoficamente, o 
“protecionismo intelectual” conduz à estagnação histórica, devendo, portan-
to, prevalecer um “livre mercado” entre as ideias, a permitir sua espontânea 
defrontação (BARBIERI, 2014).

Não obstante, a própria dinâmica democrática – repise-se, em constante 
evolução – pode provocar a prevalência temerária dos interesses da maioria 
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de ocasião, criando entraves à representação dos interesses dos grupos mino-
ritários, visto que os direitos, ideias e pautas identitárias são afastadas do cam-
po do debate público, justamente por não concernirem à parcela majoritária 
da população naquele momento da história.

Além disso, governantes democraticamente eleitos ao redor do globo 
têm se beneficiado do apoio massivo do parlamento e do grupamento repre-
sentativo que os elegeu para subjugar os direitos das minorias nacionais, avan-
çar em roteiros de violação do meio ambiente ecologicamente equilibrado e, 
ainda, atacar as próprias regras democráticas que serviram a sua ascensão ao 
poder.

Nessa perspectiva, as instituições de Estado assumem um importante 
papel: desempenhar a proteção dos direitos dos grupos minoritários, bem 
como daqueles bens difusos cuja preservação não interesse à parcela predo-
minante, em uma típica ação contramajoritária, pautada na implementação 
dos direitos fundamentais ancorados na Constituição da República.

Cabe, assim, às agências públicas com envergadura constitucional e do-
tadas da atribuição de resguardar a própria ordem democrática, tais como as 
polícias judiciárias, o ministério público, as defensorias públicas e os tribunais, 
concretizar os valores da dignidade humana em sua plenitude, a fim de garan-
tir o espaço ao refúgio dos interesses da minoria, quando também amparados 
na Carta Cidadã.

Certo que tal atuação contramajoritária deve também se pautar na prin-
cipiologia constitucional, de maneira a que não se pratique um autoritarismo 
dissimulado por parte dos agentes públicos regularmente providos, aplican-
do-se, para tanto, medidas de autocontenção com escólio na proporcionalida-
de, razoabilidade e na concordância prática entre as ações propostas. 

Adequados são os ensinamentos de Baptista (2003), para quem a “dimi-
nuição das desigualdades e a tolerância da dissenção (...) são tão importantes 
quanto as garantias das liberdades fundamentais”, de forma que a realização 
plena da Constituição é indissociável do “aperfeiçoamento das instituições 
democráticas” e da “domesticação do poder”, a fim de que, em última análise, 
“da democratização do Estado”, passe-se à “democratização da sociedade”.
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Resumo:
O objetivo deste artigo é de analisar a relação do constitucionalismo brasileiro 
com a proteção do patrimônio cultural imaterial de Povos Indígenas hodier-
namente. A análise inscreve-se no campo da teoria constitucional e da teoria 
política, em perspectiva garantista e analítico-propositiva. A hipótese é de que 
o reconhecimento desta nova dimensão patrimonial nas políticas públicas e 
sua efetiva aplicação no campo da proteção dos conhecimentos tradicionais 
de povos indígenas projeta-se como um processo de abertura epistemoló-
gica da democracia brasileira, no sentido da democratização da democracia, 
da mesma forma que imprime um novo sentido emancipatório para a expe-
riência constitucional. Para tanto, o texto divide-se em duas partes: I – Cons-
titucionalismo, direitos culturais, povos indígenas e patrimônio imaterial; II 
– Democratização da democracia e governança institucional da cultura e do 
patrimônio imaterial.

Palavras-chave: Constitucionalismo; Patrimônio cultural imaterial; Povos in-
dígenas; Democracia.

Introdução 
A Constituição brasileira de 1988 foi responsável por um amplo e deta-

lhado processo de constitucionalização dos direitos culturais no Brasil. Histo-
ricamente marcados pelo subdesenvolvimento em âmbito teórico e normati-
vo, os direitos culturais passaram, desde então, a ganhar relevância do ponto 
de vista político e projeção jurídica na esfera constitucional. Da mesma for-
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ma, o texto constitucional também projetou em sua normatividade o renas-
cimento dos povos indígenas para o direito, através do reconhecimento do 
direito originário às suas terras e de suas organizações sociais, costumes, lín-
guas, crenças e tradições. 

Dentre os direitos culturais constitucionalizados, que representam uma 
inovação na história do constitucionalismo brasileiro, inscreve-se a dimensão 
imaterial do patrimônio cultural – conforme o art. 216, caput –, o qual esta-
belece novas formas de proteção e preservação, como o registro e inventário. 
Essa empreitada está também em consonância com o direito internacional 
dos direitos humanos, sobretudo com a Convenção da UNESCO sobre a Sal-
vaguarda do Patrimônio Cultural Imaterial, promulgada em 2003 e ratificada 
pelo Brasil em 2006. Em 2000 foi promulgado o Programa Nacional de Patri-
mônio Imaterial (PNPI), política pública instituída pelo Decreto n. 3.551 no 
âmbito do Ministério da Cultura e do Iphan (Instituto do Patrimônio Históri-
co e Artístico Brasileiro). O Programa regula o processo de registro dos bens 
culturais de natureza imaterial previsto na Constituição Federal em todo o ter-
ritório nacional, constituindo os Livros de Registro do Patrimônio Cultural 
Imaterial, além das ações para sua efetiva salvaguarda após o reconhecimento. 
Como elemento central desta política encontra-se a necessidade de participa-
ção cidadã seja no âmbito do reconhecimento deste patrimônio, seja durante 
as ações de salvaguarda. 

Nesse sentido, este trabalho tem por objetivo analisar a relação do 
constitucionalismo brasileiro com a proteção do patrimônio cultural imate-
rial de Povos Indígenas hodiernamente. A análise inscreve-se no campo da 
teoria constitucional e da teoria política, em perspectiva garantista e analíti-
co-propositiva. A hipótese é de que o reconhecimento desta nova dimensão 
patrimonial nas políticas públicas e sua efetiva aplicação no campo da prote-
ção dos conhecimentos tradicionais de povos indígenas projeta-se como um 
processo de abertura epistemológica da democracia brasileira, no sentido da 
democratização da democracia, da mesma forma que imprime um novo sen-
tido emancipatório para a experiência constitucional. Como resultado parcial, 
tem-se a confirmação da tese, mas aponta-se para a necessidade de aprimora-
mento da governança institucional participativa e da institucionalização jurídi-
ca da referida Política Pública que, dentre outras políticas no campo cultural, 
passa atualmente por um processo de desinstitucionalização, com cortes de 
verbas e extinção de importante órgãos como o Ministério da Cultura. Refe-
rido processo político esvazia a dimensão emancipatória do instrumento jurí-
dico-constitucional do patrimônio cultural imaterial, impactando o processo 
de abertura epistemológica da democracia brasileira, em detrimento do insu-
flamento de uma mera dimensão simbólica do texto constitucional, ponto o 
risco concreto de uma “constitucionalização simbólica”.

O texto divide-se em duas partes: I – Constitucionalismo, direitos cul-
turais, povos indígenas e patrimônio imaterial; II – Democratização da demo-
cracia e governança institucional da cultura e do patrimônio imaterial.
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Constitucionalismo, direitos culturais, povos indígenas e patrimô-
nio imaterial

O constitucionalismo moderno nasce no século XVIII com, ao menos 
teoricamente, uma raiz humanista e uma vocação universalista1. Sua dimen-
são liberal, que o caracteriza de modo enfático num primeiro momento, passa 
paulatinamente a dialogar com o nascimento de novas dimensões – como o 
“constitucionalismo social”, por exemplo –, novos direitos e novos sujeitos 
de direito2. Apesar dessas características, que marcam o constitucionalismo 
desde o seu nascimento, pode-se afirmar que é somente a partir do fim da 
Segunda Guerra Mundial que o constitucionalismo aprofunda tanto sua vo-
cação universalista, com a projeção jurídica dos direitos humanos no âmbito 
do Sistema das Organizações das Nações Unidas e dos processos de consti-
tucionalização do direito internacional e internacionalização dos direito cons-
titucional3, quanto sua dimensão humanista, com a construção de uma “ética 
do razoável”4 que se projeta no conteúdo dos direitos humanos internacional-
mente reconhecidos.

Pode-se, portanto, dizer que a afirmação internacional desses princípios 
e direitos e a sua constitucionalização nos Estados democráticos, dá corpo a 
um “patrimônio comum”5 do constitucionalismo democrático, ao menos em 
tese um patrimônio comum da humanidade, no sentido de criar limites efeti-
vos ao exercício do poder, nacional e internacionalmente, a partir do respeito 
aos direitos humanos, da paz, da democracia e da autodeterminação entre os 
povos6. Neste sentido foram reconhecidos os direitos civis, políticos, econô-
micos, sociais e culturais, que passaram a ganharam relevância na esfera cons-
titucional e internacional. Os direitos culturais, entendidos como “une caté-
gorie sous-développé des droits de l’Homme”7, passam a ganhar relevância 
1 A propósito e para aprofundamentos, v. ONIDA, Valerio. La Costituzioni ieri e oggi. 

Bologna: Il Mulino, 2008. 
2 Conforme a categorizaçao bobbiana das “geraçoes de direitos”, BOBBIO, Norber-

to. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.
3 Cfe. PETERS, Anne; KLABBERS, Jan; ULFSTEIN, Geir. The Constitutionalization 

of  International Law, Oxford: Oxford University Press 2011.
4 Como observa Flávia Piovesan, “No momento em que os seres humanos se tor-

nam supérfluos e descartáveis, no momento em que vige a lógica da destruição, em que 
cruelmente se abole o valor da pessoa humana, torna-se necessária a reconstrução dos 
direitos humanos, como paradigma ético capaz de restaurar a lógica do razoável” PIO-
VESAN, Flávia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 18a Ed. São Paulo: 
Saraiva, 2018, p. 198.

5 A propósito e para aprofundamentos, consultar: ONIDA, Valerio. La Costituzioni 
ieri e oggi, Op. Cit.

6 Esse movimento também pode ser lido como a tentativa de cristalização de uma 
ética universal, pautada nestes princípios, como defendem vários autores. A Declaração 
Universal também pôde foi definida como uma “constituição” para todos os povos. Con-
tudo, no processo de consolidação do sistema internacional de direitos humanos, as ten-
sões entre as pretensões universais e as diferentes peculiaridades culturais e epistêmicas 
das diversas nações, comunidades e coletividades, é um debate que permanece aberto e 
inconcluso.

7 “Uma categoria subdesenvolvida dos direitos humanos”, Cfe. MEYER-BISCH, 
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politica e projeção jurídica somente na década de 1970-1980, impulsionados 
pelos “novos movimentos sociais”, pelo processo de “politização da cultura” 
e pelo engajamento de importantes instituições e Organizações Internacionais 
– como é o caso da Organização das Nações Unidas para a Educação, Ciência 
e Cultura, UNESCO – no processo de formulação de normas jurídicas neste 
terreno, como é o caso da Convenção Internacional para a Proteção do Patrimônio 
Mundial Cultural e Natural de 1972.

Ao passo que a relevância política dos “direitos culturais” passou a mos-
trar-se evidente8 e sua projeção na esfera do direito constitucional uma reali-
dade9, também se tornou concomitantemente importante os movimentos de 
minorias étnicas, sociais e culturais em diversos estados do Ocidente. No Bra-
sil o movimento indígena passou a se reestruturar desde a década de 198010, 
pautados na redefiniçao do conceito de pertencimento étnico e na politiza-
ção de suas demandas, como é o caso da reivindicação pelo direito à terra. 
Esse processo impulsionou a revisão dos métodos do indigenismo histórico, 
particularmente do “integracionismo”, que marcaram a histórica afirmação 
dos direitos de povos indígena no constitucionalismo brasileiro. Dessa for-
ma, as reivindicações relativas aos “direitos culturais” e aos “direitos de povos 
indígenas” encontraram solo fértil na Assembleia Nacional Constituinte de 
1987-1988 e, portanto, projetaram-se juridicamente no texto constitucional 
promulgado em 1988.

No que tange aos direitos de povos indígenas, pode-se afirmar que a 
Constituição de 1988 promoveu um amplo e detalhado processo de consti-
tucionalização dos direitos de povos indígenas no Brasil11. O texto constitu-
cional dedica um capítulo (arts. 231 e 232) somente para os direitos de Po-
vos Indígenas, reconhecendo nele sua organização social, costumes, línguas, 
crenças e tradições, além dos direitos originários sobre as terras que ocupam 
de maneira tradicional (art. 231, § 2°)12. Ainda, reconhece a posse permanen-
te das terras ocupadas tradicionalmente pelos Povos Indígenas e o direito de 
usufruto exclusivo das riquezas do solo, rios e lagos que fazem parte destas 
terras (art. 231, § 2°). A Constituição dispõe que suas terras são inalienáveis 

Peter. Les droits culturels: una catégorie sous-développé de droits de l’Homme. Revue 
International de Droit Comparé, vol. 46, n. 04, 1994.

8 TOURAINE, Alain. Um novo paradigma para compreender o mundo de hoje. Tradução de 
Gentil Avalino Titton. Petrópolis: Editora Vozes, 2007.

9 Para aprofundamentos, ver: CAVAGGION, Giovanni. Diritti culturali e modello costi-
tuzionale di integrazione. Torino: Giappichelli, 2018.

10 Para aprofundamentos, ver: RAMOS, Alcida. Indigenism: ethnic politics in Brazil. 
Madison: University of  Wisconsin Press, 1998. 

11 Para aprofundamentos sobre a juridificaçao e juridificaçao dos direitos indígenas 
no Brasil, ver: BURCKHART, Thiago Rafael. Direitos indígenas e jurisdição constitucional: uma 
análise crítica do caso Raposa Serra do Sol. Dissertação de Mestrado em Direito. Progra-
ma de Pós-graduação em Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianópolis, 
2019.

12 Para uma análise dos direitos indígenas no Brasil, ver: KAYSER, Hartmut-Emanuel. Os 
direitos dos povos indígenas do Brasil: desenvolvimento histórico e estágio atual. Traduação de 
Maris da Glória Lacerda Rurack. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Ed., 2010.
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e indisponíveis e seus direitos são imprescritíveis (art. 231, § 2°), e também 
reconhece a Amazônia brasileira como parte do patrimônio nacional (art. 225, 
§ 7°). Este reconhecimento implica, ao menos formalmente, na superação do 
integracionismo, e na criação de uma perspectiva de “Estado Multicultural”, 
que pode ser considerada uma novidade trazida pelo texto constitucional de 
1988.

No que se refere aos “direitos culturais”, a Constituição dispõe de uma 
sessão especifica para tratar “da cultura” (artigos 215, 216 e 216-A). Neste 
âmbito, a constituição estabelece que o Estado brasileiro deve garantir a to-
dos o exercício dos direitos culturais e o acesso às fontes da cultura nacional 
e deve também apoiar e incentivar a valorização e difusão das manifestações 
culturais (art. 215, caput). O Estado brasileiro também deve proteger as mani-
festações das culturas populares, indígenas e afro-brasileiras, além dos demais 
grupos pertencentes ao processo civilizatório nacional (art. 215, § 1°). Atra-
vés da Emenda Constitucional n. 48/2005, o Estado brasileiro também ficou 
constitucionalmente encarregado de estabelecer um Plano Nacional de Cul-
tura, de duração plurianual, buscando o desenvolvimento cultural do pais e a 
integração das ações do Poder Público nos diversos entes da federação, que 
conduzam à: defesa e valorização do patrimônio cultural brasileiro; produção, 
promoção e difusão de bens culturais; formação de pessoal qualificado para a 
gestão da cultura em suas múltiplas dimensões; democratização do acesso aos 
bens culturais; e, valorização da diversidade étnica e regional (art. 215, § 3°, I, 
II, III, IV e V).

Por meio da Emenda Constitucional n. 71/2012, o texto constitucio-
nal passou a dispor sobre o Sistema Nacional de Cultura que se fundamenta 
na Política Nacional de Cultura e nas suas diretrizes estabelecidas no Plano 
Nacional de Cultura. A Constituição determina que o referido Sistema Nacio-
nal de Cultura rege-se pelos seguintes princípios: diversidade das expressões 
culturais; universalização do acesso aos bens e serviços culturais; fomento à 
produção, circulação e difusão de conhecimentos e bens culturais; coopera-
ção entre os entes federados, os agentes públicos e privados atuantes na área 
cultural; integração e interação na execução das políticas, programas, projetos 
e ações desenvolvidas; complementaridade nos papéis dos agentes culturais; 
transversalidade das políticas culturais; autonomia dos entes federados e das 
instituições da sociedade civil; transparência e compartilhamento das infor-
mações; democratização dos processos decisórios com participação e contro-
le social; descentralização articulada e pactuada da gestão, dos recursos e das 
ações; e, ampliação progressiva dos recursos contidos nos orçamentos públi-
cos para a cultura (art. 216-A, § 1°, incisos I ao XII). A Constituição ainda 
estabelece a estrutura do Sistema Nacional de Cultura nos respectivos entes 
da federação (art. art. 216-A, § 2°).

De modo inovador, a Constituição ainda prevê a proteção do patrimô-
nio cultural na sua forma material – historicamente consolidada no Brasil e 
nos países ocidentais – e também em sua forma imaterial – uma inovação 
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para o constitucionalismo brasileiro (art. 216, caput). O conceito constitucio-
nal de patrimônio cultural é definido de modo amplo e detalhado, sendo con-
siderados parte deste as formas de expressão; os modos de criar, fazer e viver; 
as criações artísticas, cientificas e tecnológicas; as obras, objetos, documentos, 
edificações e demais espaços destinados às manifestações artístico-culturais; 
os conjuntos urbanos e sítios de valor histórico, paisagístico, artístico, arqueo-
lógico, paleontológico, ecológico e científico (art. 216, incisos I ao V). Trata-
se de um conceito que está em consonância – e vai além – com aquele defini-
do pela Convenção Internacional sobre a Salvaguarda do Patrimônio Cultural Imaterial, 
promulgada pela UNESCO (Organização das Nações Unidas para a Educa-
ção, Ciência e Cultura) no ano de 200313. 

Tomando isto em consideração, pode-se notar que a Constituição bra-
sileira de 1988, sendo esta o resultados de processos sociopolíticos de grande 
envergadura, reconhece de modo inovador para o constitucionalismo brasilei-
ro – mas também da América Latina e Europa – detalhadas disposições sobre 
os direitos culturais e direitos de povos indígenas que são profícuas contribui-
ções para o patrimônio comum do constitucionalismo democrático14.

Democratização da democracia e governança institucional da cul-
tura e do patrimônio imaterial

A passagem da dimensão material para a imaterial na proteção consti-
tucional do direito do patrimônio cultural15 pode ser lida como um elemento 
do processo mais amplo de “democratização da democracia”16 brasileira. Em 
um contexto político marcado pela crise da democracia e da representativida-
de política que se aprofunda sobretudo a partir das décadas de 1970 e 1980, 
com a introjeção de políticas neoliberais na “forma Estado” e o consequente 
nascimento de um Estado Neoliberal – primeiramente no Chile, com o governo 
Pinochet e posteriormente na Europa – o direito, e sobretudo a Constitui-
ção, tem um papel importante de (não) legitimação. Em efeito, a Constituição, 
entendida como estatuto político do jurídico, pode ser um instrumento de 
aprofundamento da democracia, através do reconhecimento de direitos fun-
damentais – mas também de mecanismos e estruturas de Estado que sejam 
capazes de relegitimar a política e dar a ela novas dimensões e novas perspec-
tivas.

Os povos indígenas brasileiros, desde o processo de colonização e mais 
recentemente de extração mineral em suas terras, foram politicamente relega-
13 Para aprofundamentos sobre a Convenção, ver: BLAKE, Janet; LIXINSKI, Lucas. 

The 2003 UNESCO Intangible Heritage Convention: a commentary. Oxford University Press 
: Oxford, 2006.

14 A propósito e para aprofundamentos, consultar: ONIDA, Valerio. La Costituzioni 
ieri e oggi, Op. Cit.

15 CORA, Maria Amelia Jundurian. Do material ao imaterial: patrimônios culturais do 
Brasil. São Paulo: EDUC, 2014.

16 No sentido de: SANTOS, Boaventura de Sousa (Org.). Democratizar a democracia: os 
caminhos da democracia participativa. Civilização Brasileira: Rio de Janeiro, 2002.
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dos a um processo de marginalização, inclusive de suas práticas culturais, ri-
tuais e conhecimentos. O reconhecimento constitucional dos direitos indíge-
nas e a proteção do seu patrimônio cultural imaterial, contudo, contrapõe-se 
ao histórico integracionismo. O integracionismo foi articulado como política 
de Estado desde o início do século XX. De acordo com Raquel Fajardo17, o 
integracionismo foi um dos marcos do constitucionalismo social na América 
Latina, da mesma forma que o assimilacionismo foi do constitucionalismo 
liberal. Ambos os termos podem ser interpretados como sinônimos de uma 
prática que visa, em síntese, negar o direito ao futuro desses povos, na medida 
em que negam18 suas práticas e suas expressões culturais, a partir da criação 
de uma “necessidade” que se inscreve na homogeneização cultural “dominan-
te”.

Trata-se de uma maneira de gerir o problema do pluralismo19 e da di-
ferença, como define Maria José Fariñas Dulce. Desde o descobrimento – 
e encobrimento – do “outro”20 na gênese da modernidade, o problema do 
pluralismo se mostrou um desafio para a colônia portuguesa – e espanhola. 
Segregacionismo, assimilacionaismo, integracionismo, multiculturalismo e in-
terculturalidade foram – e continuam sendo – “metodologias políticas”, ou 
“técnicas políticas” que buscam gerir e dar respostas a esse desafio, tratado 
como “problemático” pelos povos colonizadores. O assimilacionsimo e inte-
gracionismo predominaram tanto no plano jurídico-formal – no âmbito cons-
titucional, legal e infra-legal – e nas práticas políticas até o advento da Cons-
tituição de 1988, que, atendendo às reivindicações de uma parte considerável 
da sociedade brasileira, inseriu uma perspectiva multicultural em seu texto.

Nesses termos, o reconhecimento constitucional da diferença colmado 
no texto da Constituição de 1988, sobretudo a partir do reconhecimento dos 
direitos culturais, da cultura e das práticas indígenas inaugura um “novo para-
digma político e jurídico” a partir da “plurietnicidade”21, onde “abandona-se 
definitivamente o conceito, inclusive jurídico, de que os índios são seres hu-
manos com uma cultura inferior, primitiva, e de que a aproximação com a so-
ciedade ocidental brasileira condena-os à civilização ocidental e à consequente 

17 FAJARDO, Raquel. Hitos del reconocimiento del pluralismo y el derecho indígena en las polí-
ticas indigenistas y el constitucionalismo andino. In: LOPEZ, Mikel Berraondo (Org.). Pueblos 
indígenas y derechos humanos. Bilbau: Universidad de Deusto, 2006, pp. 537-568. 

18 Muitos autores fazem uma distinção entre o assimilacionismo e o integracionaismo. 
Para Orlando Villas Bõas Filho, “a integração que, grosso modo, consistiria na partici-
pação na sociedade nacional sem a perda da identidade étnica, ao ser confundida com a 
assimilação, que seria justamente a total incorporação de um indivíduo ou grupo na socie-
dade nacional, com a perda de sua identidade étnica e cultural”. VILLAS BÕAS FILHO, 
Orlando. Os direitos indígenas no Brasil contemporâneo. In: BITTAR, Eduardo (Org.). Historia 
do direito brasileiro: leituras da ordem jurídica nacional. São Paulo: Atlas, 2003, p. 284.

19 FARIÑAS, Maria José Dulce. Democracia y Pluralismo. Madrid: Dykinson, 2014.
20 DUSSEL, Enrique. El encubrimiento del otro: hacia el origen del ‘mito de la moder-

nidad’. La Paz: CLACSO, 1994; BHABHA, Homi. Nuevas minorías, nuevos derechos: notas 
sobre cosmopolitismos vernáculos. Buenos Aires: Siglo XXI, 2013. 

21 VILLARES, Luiz Fernando. Direito e povos indígenas. Curitiba: Juruá, 2009, p. 16.
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perda de sua identidade étnica”22. Juridicamente, ainda, esse reconhecimento 
também é espelhado na Convenção no 169 da Organização Internacional do 
Trabalho sobre Povos Indígenas e Tribais, promulgada em 1989, da qual o 
Brasil ratificou23.

No Brasil, a governança da proteção do patrimônio cultural é institucio-
nalmente realizada no âmbito do IPHAN (Instituto do Patrimônio Histórico 
e Artístico Nacional), uma instituição criada em 1937 durante a Era Vargas. 
Desde o ponto de vista histórico, trata-se de uma das instituições culturais 
politicamente mais solidas – com uma tradição mais abrangente que a do Mi-
nistério da Cultura, por exemplo24. E, da mesma forma, trata-se de uma insti-
tuição historicamente comprometida com a proteção do patrimônio cultural 
material que, com o advento da Constituição de 1988 e do Programa Nacio-
nal de Patrimônio Imaterial (PNPI) de 2000, é que o IPHAN passou por uma 
profunda transformação do ponto de vista da sua atuação institucional. O re-
ferido Programa foi instituído pelo Decreto n. 3.551 no âmbito do Ministério 
da Cultura e do IPHAN. O Programa regula o processo de registro dos bens 
culturais de natureza imaterial previsto na Constituição Federal em todo o ter-
ritório nacional, constituindo os Livros de Registro do Patrimônio Cultural 
Imaterial, além das ações para sua efetiva salvaguarda após o reconhecimento. 
Como elemento central desta política encontra-se a necessidade de participa-
ção cidadã seja no âmbito do reconhecimento deste patrimônio, seja durante 
as ações de salvaguarda.

A determinação da necessidade de participação amplia o conceito de ci-
dadania cultural25 e de democracia cultural, mas impõe desafios do ponto de 
vista institucional para o IPHAN. O “desafio da participação” nos proces-
sos de reconhecimento e salvaguarda do patrimônio cultural imaterial – reco-
nhecido também pela Convenção da UNESCO sobre o Patrimônio Cultural 
Imaterial de 2003 – projeta-se como um desafio para uma instituição “acos-
tumada” com os métodos de proteção do patrimônio material, tendo que se 
renovar para salvaguardar o patrimônio imaterial, que também é conhecido 
como patrimônio “vivo”, em razão de sua intrínseca dinamicidade sociocultu-
ral, sobretudo quando trata-se de Povos Indígenas. Além disso, os desafios da 
governança institucional do patrimônio cultural também se projetam na sua 
dimensão jurídica, na medida em que inexiste no Brasil um Sistema Nacional 
do Patrimônio Cultural26, e a proteção do patrimônio imaterial, embora esteja 
22 VILLARES, Luiz Fernando. Direito e povos indígenas, p. 17; Nesse sentido, é impor-

tante pontuar o trabalho de Claude Lévi-Strauss “Raça e Historia”: LÉVI-STRAUSS, 
Claude. Raça e história. In: LÉVI-STRAUSS, Claude. Antropologia Estrutural II. Rio de 
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1976. 

23 A convenção foi ratificada mediante o Decreto n. 5.051, de 19 de abril de 2004. 
24 Cfe. RUBIM, Antonio Albino Canelas. Políticas culturais no Brasil: tristes tradições. 

Revista do Programa de Pós-graduação em Comunicação e Semiótica, n. 13, 2007. 
25 CHAUI, Marilena. Cidadania cultural. O direito à cultura. 1. ed. São Paulo: Editora 

Fundação Perseu Abramo, 2006.
26 O “Sistema Nacional de Patrimônio Cultural” é a quinta meta do Plano Nacional 

de Cultura aprovado em 2010.
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na Constituição, é regulamentada por meio de decreto presidencial, sem en-
tretanto haver uma Lei Geral que a institucionalize formalmente como uma 
politica de Estado.

Considerações Finais
O reconhecimento constitucional do direito ao patrimônio cultural ima-

terial no Brasil quando aplicado aos grupos social e politicamente vulneráveis, 
como é o caso dos Povos Indígenas, pode ser lido como um elemento de 
democratização da democracia, no âmbito de um processo de abertura epis-
temológica da democracia brasileira, imprimindo também um novo sentido 
emancipatório para a experiência constitucional. 

Em efeito, trata-se de um instrumento que reafirma a superação do in-
tegracionismo histórico no país e aponta para a consolidação – ao menos teo-
ricamente – de um Estado Multicultural. Contudo, mostra-se também evidente 
que existe um distanciamento entre as disposições do texto constitucional e a 
realidade sociopolítica do país. Isso exige um constante aprimoramento das 
instituições político-constitucionais, como é o caso do IPHAN e, da mesma 
forma, das políticas constitucionais responsáveis pela efetivação dos direitos 
fundamentais reconhecidos no texto constitucional. Além disso, o recente 
processo de extinção do Ministério da Cultura e de desinstitucionalização da 
cultura no país esvazia a dimensão emancipatória do instrumento jurídico-
constitucional do patrimônio cultural imaterial, impactando o processo de 
abertura epistemológica da democracia brasileira, em detrimento do insufla-
mento de uma mera dimensão simbólica do texto constitucional, ponto o ris-
co concreto de uma “constitucionalização simbólica”.

Nesse sentido, pode-se afirmar que a proteção do patrimônio cultural 
imaterial dos povos indígenas no Brasil é uma conquista que enriquece tanto 
o constitucionalismo quanto a democracia, além do sentido da identidade bra-
sileira e da identidade constitucional do país, entendidas enquanto patrimônio 
comum do povo brasileiro. A reafirmação dos fundamentos constitucionais, 
da fundamentalidade da Constituição e, também, dos direitos culturais nela 
inscritos, pelos poderes constituídos é o elemento que impulsiona o apro-
fundamento da experiência democrática e, consequentemente, da experiên-
cia constitucional. A preservação desses direitos não é, portanto, de interesse 
único e exclusivo dos povos indígenas, mas é uma questão atinente ao povo 
brasileiro, é uma questão atinente ao meio ambiente, é, portanto, uma questão 
atinente à humanidade. 
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Resumo:
A demarcação de terras é estrutura fundamental para o pleno direito humano 
aos povos indígenas. As injustiças históricas iniciam-se com a subtração de 
suas terras, a atual Constituição Federal define este como um direito originá-
rio, sendo os habitantes naturais deste território. O princípio da autodeter-
minação, ou seja, o direito de um povo de autogovernar faz parte de retrata-
ção pela discriminação, massacre, que privam sua existência e continuidade 
de costumes através dos anos. O presente estudo destaca a importância do 
direito territorial para o exercício da democracia através de pesquisa docu-
mental e bibliográfica observa-se o retrocesso nas demarcações de terras, com 
um sistema legislativo burocrático o número de processos com sucesso vem 
decrescendo desde seu reconhecimento firmado pela Constituição Federal de 
1988, o aumento das tensões agrárias nas áreas que são disputadas por setores 
do agronegócio e a exploração ilegal dos recursos naturais que diuturnamente 
são noticiadas. 

Palavras-chave: Demarcação de terra indígena; Minorias; Democracia.

Introdução
Conceitua-se democracia como a manifestação da vontade da maioria, 

contudo uma democracia efetiva não é feita apenas da vontade majoritária, 
mas sim realizada pela manutenção e equilíbrio das igualdades de um povo, 
uma nação, tratando desigualmente seus desiguais. Minorias são grupos dis-
tintos dentro da população do Estado, possuindo características étnicas, re-
ligiosas ou linguísticas estáveis, que diferem daquelas do resto da população; 
em princípio numericamente inferiores ao resto da população; em uma posi-
ção de não dominância; vítima de discriminação. Nesse contexto, verificamos 

1 Pesquisa desenvolvida sob a orientação do Professor Me. Mozart Gomes Morais.
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a importância da democracia para a proteção da existência das minorias, o 
direito de não serem discriminadas. O contrário disto não seria nada além 
do que despotismo. O povo indígena, como minoria, tem seu direito coletivo 
para sua existência e desenvolvimento integral garantido pela Declaração Uni-
versal dos Direitos Humanos, além de um capítulo especial na Constituição 
Federal da República Federativa do Brasil de 1988.

A ação da democracia para minorias inicia-se reconhecendo a identi-
dade e peculiaridades desses grupos. No caso da população tradicional, um 
dos principais pressupostos em relação aos seus direitos, é reconhecer suas 
diferenças, não comprimi-los a um estereótipo, mas sim respeitar sua mul-
tiplicidade. Quebrar preconceitos tão enraizados em nossa sociedade é uma 
necessidade urgente e imprescindível para que os direitos sejam respeitados, 
reconhecer o protagonismo desse povo em detrimento à visão romantizada 
construída pelo Estado-Nação com a figura do “bom selvagem”: colocando o 
índio como uma alegoria, uma condição de sub-humano. 

As populações tradicionais não são fantasias estereotipadas, alegorias, 
são sujeitos reais, que possuem sua tradicionalidade, mas também possuem 
sua contemporaneidade e são portadores de direitos protegidos pela Consti-
tuição Federal Brasileira.

A deficiência da democracia nas decisões políticas, burocracia, obstácu-
los por lacunas legislativas, é um nefasto marco da relação do Estado brasilei-
ro com sua população mais tradicional. Para o fortalecimento da democracia 
é imprescindível à reversão desta série de violações aos direitos humanos a 
população indígena.

A pesquisa científica inicia elucidando a importância do Direito Terri-
torial para o exercício da Democracia, seu papel para autodeterminação do 
povo indígena. Denota-se o processo legislativo burocrático, os obstáculos 
encontrados, além das decisões políticas. Nesse quesito encontramos as prin-
cipais soluções para agilizar os processos de homologação de demarcações de 
terras, apresentado na conclusão.

Importância do Direito Territorial para o exercício da Democracia
A imagem subjugada da população tradicional foi construída ao longo 

do tempo justificando a dominação que esse povo sofreu pelo homem bran-
co, negando sua capacidade intelectual e sem personalidade jurídica, com isso 
retirando a legitimidade de suas reivindicações. Todavia, a Constituição de 
1988 trouxe uma série de conquistas a essa população, assim:

Os povos indígenas, após séculos de resistência, conseguiram, não de 
forma gratuita, o reconhecimento de diversos direitos na ordem ju-
rídica brasileira, inclusive o direito básico de se autorreconhecerem 
como tais, pois, ainda, hoje, travam batalhas para dizer que são po-
vos indígenas. No plano legislativo, a maior consagração foi a con-
ferida pela Constituição Federal de 1988, que reconheceu a “sua or-
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ganização social, costumes, línguas, crenças e tradições, e os direitos 
originários sobre as terras que tradicionalmente ocupam” (art. 231, 
caput). Em que pese o rol de novos direitos dos povos indígenas, a 
discussão em torno dos mesmos, após 20 (vinte) anos de Constitui-
ção, não raras vezes, tem se resumido à questão da tutela (nas déca-
das de 80 a 90, principalmente) e dos direitos territoriais (PEREIRA; 
SHIRAISHI NETO, 2017, p. 606).

Em 2007 a Assembleia Geral das Nações Unidas aprova a Declaração 
das Nações Unidas sobre os Direitos dos Povos Indígenas, reconhecendo as 
graves injustiças que este povo sofre desde o passado até o presente e deno-
tando a importância de sua autodeterminação, conceito chave do documento. 
O princípio da autodeterminação é definido como a capacidade de autogo-
vernar, ou seja, o povo indígena tem o direito de exercer sua tradicionalidade, 
sua cultura, sua forma de governo dentro de suas tribos sem ser submetido 
a um jugo de outros grupos, ainda mais àquelas que firam sua coletividade, 
assim como qualquer outro grupo ou povo. Nos artigos 5 e 6 da DDPI diz:

Os povos indígenas têm o direito de conservar e reforçar suas pró-
prias instituições políticas, jurídicas, econômicas, sociais e culturais, 
mantendo ao mesmo tempo seu direito de participar plenamente, 
caso o desejem, da vida política, econômica, social e cultural do Es-
tado. 
Todo indígena tem direito a uma nacionalidade. (NAÇÕES UNI-
DAS, 2008, Art. 5, 6).

Ou seja, a garantia de viver plena liberdade do seu povo anda em con-
junto com a garantia de poder participar plenamente do Estado. Para que 
essas garantias sejam asseguradas e exercidas plenamente, é de suma impor-
tância que o povo indígena tenha território, um espaço para poder viver. O 
Direito Territorial indígena tem sido o direito mais atacado atualmente no 
contexto brasileiro.

A relação do povo tradicional com sua terra não está somente ligada a 
sua condição de subsistência, não se trata apenas de uma situação econômica, 
a ligação é algo infinitamente superior a isso, está ligado a sua conexão como 
ser, sua espiritualidade, sua identidade, de como se formam como indivíduos, 
intimamente ligada a sua qualidade de vida. Além de esses povos nos ensi-
narem como viver em equilíbrio com meio ambiente, utilizando os recursos 
naturais de forma sustentável e vivendo em harmonia com a fauna e flora, 
qualquer colocação contra isso denota completa falta de conhecimento e de-
sinformação a cultura indígena.

De acordo com artigo 213 da Constituição Federal, “São reconhecidos 
aos índios sua organização social, costumes, línguas, crenças e tradições, e os 
direitos originários sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo 
à União demarcá-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.” (BRASIL, 
1988), observamos claramente que o direito a terra é um direito originário, 
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natural, ou seja, antecede a criação do Estado. É uma obrigação do poder 
público Federal regulamentar, pois a terra já é indígena originalmente, não 
se torna com sua regulamentação. E sua legitimidade não pode ser limitada 
por lógicas externas – por exemplo, quando comparam a produção de deter-
minada terra sendo utilizada no agronegócio em relação a uma comunidade 
indígena.

Sistema Legislativo burocrático
As Demarcações de Terras Indígenas são orientadas pela FUNDAÇÃO 

NACIONAL DO INDIO (FUNAI) e devem obedecer algumas etapas que 
são identificadas a seguir:

1ª etapa – Estudos de Identificação: A FUNAI nomeia antropólogo 
com qualificação reconhecida para elaborar estudo de identificação da terra, 
em prazo determinado.

2ª etapa – Aprovação da FUNAI: O relatório deverá passar pela apro-
vação da FUNAI. Aprovado, no prazo de 15 dias será publicado no Diário 
Oficial da União e no Diário Oficial da Unidade Federativa correspondente, 
além da Prefeitura local.

3ª etapa – Prazo de Contestação: No prazo de 90 dias a partir da 
publicação no DOU qualquer interessado (inclusive estados e municípios) po-
derá contestar relatório, apresentando a FUNAI suas razões, acompanhada de 
provas pertinentes, a fim de demonstrar qualquer vício ou pleitear alguma in-
denização. Por sua vez, a FUNAI tem o prazo de 60 dias para apresentar seu 
parecer e encaminhar o procedimento ao Ministério da Justiça.

4ª etapa – Declaração dos limites da Terra Indígena: Recebido o 
parecer da FUNAI, o Ministério da Justiça terá 30 dias para:

1 – Expedir portaria, declarando os limites da área e sua demarcação 
física; ou

2 – Definir diligências a serem realizadas em 90 dias; ou
3 – Desaprovar identificação.
5ª etapa – Demarcação Física: Os limites da área declarados, a FU-

NAI realizará sua demarcação física. O INCRA (Instituto Nacional de Colo-
nização e Reforma Agrária) assentará populações não indígenas, se caso hou-
ver essa ocupação na área.

6ª etapa – Homologação: O procedimento de demarcação deverá ser 
encaminhado para homologação pelo Presidente da República por Decreto.

7ª etapa – Registro da Terra: Após homologação, a terra será regis-
trada em até 30 dias, no cartório de imóveis da comarca correspondente e na 
Secretaria de Patrimônio da União.

O processo de demarcação de terras pode durar até 20 anos. Um dos 
principais motivos para entraves neste procedimento são os interesses eco-
nômicos privados de exploração da terra e decisões políticas. Atualmente, o 
então Presidente da República, Jair Messias Bolsonaro declarou em entrevista 
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a uma emissora de TV “no que depender de mim, não tem mais demarcação 
de terra indígena”.

Conforme identificado, uma das etapas do processo é a homologação 
por parte do Chefe do Executivo, contudo deve ser ressaltado que isso é um 
processo administrativo e declaratório, ou seja, a União tem o dever de de-
marcar as terras, proteger e respeitar as áreas indígenas, independentemente 
de qualquer reconhecimento oficial. Qualquer dos três poderes que utilizar de 
mecanismos para impedir tal avanço está ferindo a Constituição Federal.

Retrocesso nos processos 
Observamos no Art. 67 do Ato das Disposições Constitucionais Tran-

sitórias, “A União concluirá a demarcação das terras indígenas no prazo de 
cinco anos a partir da promulgação da Constituição.” (BRASIL, 1988) que o 
prazo constitucional para demarcação de terras indígenas expirou em 1993, 
27 anos após este vencimento essa realidade está longe de ser concluída. A 
figura abaixo identifica o quantitativo de terras homologadas ao longo das 
gestões presidenciais brasileiras:

Figura 1 – Demarcação de Terras Indígenas no Brasil

Fonte: Página da Revista PUB2

Podemos observar que com o passar dos governos os processos foram 
diminuindo como resultado das ações políticas através dos tempos. No início 
da década de 1990 até meados de 2000 houve um ritmo alto de demarcações 
de terras devido principalmente ao Projeto Integrado de Proteção às Popula-
ções e Terras Indígenas da Amazônia Legal (PPTAL) com recursos disponibi-
lizados por doações do Governo Alemão e Banco Mundial, além da mudança 

2 Disponível em: <https://www.revista-pub.org/post/a-demarca%C3%A7%-
C3%A3o-de-terras-ind%C3%ADgenas> Acesso em: 30 de junho de 2020.
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das medidas neoliberais tomadas pelo Estado nessa época, com a participa-
ção da sociedade civil em setores que tipicamente eram estatais, fizeram com 
que várias Organizações Não Governamentais tomassem a frente de algumas 
questões indígenas, gerenciando os processos de demarcação e vigilância ter-
ritorial, entre outras áreas. 

Nos governos do PT o anseio era por uma política de superação do 
modelo neoliberal do governo antecessor, políticas de ampliação da cidadania, 
radicalização da democracia. Contudo, o que podemos observar é que houve 
poucas concessões às políticas sociais em detrimento do que era esperado. 
Houve vários programas sociais voltados à população indígena, entretanto 
a questão da Demarcação de Terras sempre vai de encontro com interesses 
econômicos e observamos que poucas foram às homologações de terras. 

O atual Governo Federal de Jair Messias Bolsonaro (Sem Partido) expli-
citou em uma entrevista que no que depender dele não haverá mais nenhuma 
demarcação de terra indígena no país. As estratégias perceptíveis para tal rea-
lização vêm sendo sentida na pele pelas comunidades tradicionais, o proces-
so já é burocrático, mas o que vemos atualmente é uma grande manobra do 
Governo federal para travar os processos de demarcação. Para exemplificar 
vemos o caso da comunidade Tupinambá de Olivença, do litoral sul da Bahia 
(municípios de Una e Ilhéus), parte de seu território foi demarcado, contudo 
essa comunidade é constantemente alvo da cobiça de fazendeiros e empresá-
rios, pois seu território está perto de praias e plantações de cacau. Com base 
em uma série de estudos antropológicos, o Governo Federal reconhece que 
esta população tem direito a 47.376 hectares de terra, mas o processo não 
avança vários pedidos de reanálise em distintos órgãos federais e a constan-
te mudança nos grupos de trabalho responsáveis por esses procedimentos, 
contribuem para morosidade histórica deste caso. Enquanto aguardam esta 
comunidade sofre com os conflitos fundiários. Atualmente o Conselho Indi-
genista Missionário (CIMI) identificou um total de 829 terras indígenas com 
alguma pendência administrativa na União, das quais 536 não houve nenhum 
tipo de providência. O CIMI é vinculado à Conferência Nacional dos Bispos 
do Brasil (CNBB).

Crescimento das tensões agrárias
Com o congelamento dos processos de demarcações vemos o aumento 

na violência contra os povos indígenas, a morosidade em resolver questões 
fundiárias provocam ações de retomadas, seja por parte do índio que requer 
o território que tradicionalmente o pertence, seja pelo avanço da exploração 
de recursos por parte do homem branco. Segundo o Relatório Violência Con-
tra os Povos Indígenas no Brasil do Conselho Indigenista Missionário (CIMI) 
divulgado no dia 30 de setembro de 2020, em 2019 os índices de violência 
contra o índio aumentaram em todos os aspectos. Esse estudo elenca 19 ti-
pos de violência contra o índio divididos em três categorias: Violência contra 
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o Patrimônio; Violência contra a Pessoa; Violência por omissão do poder pú-
blico.

Houve um aumento generalizado em todas as categorias, mas as que se 
destacaram foram:

Mortes por desassistência – Subiu de 11 para 31 casos;
Lesões corporais – Subiu de 05 para 13 casos;
Conflitos territoriais – Subiu de 11 para 35 casos;
Ameaças de mortes – Subiu de 8 para 33 casos;
Invasões possessórias, exploração ilegal de recursos e danos ao 

patrimônio – Subiu de 109 para 256 casos registrados.
No grupo de Violência contra a Pessoa foram totalizados 276 casos 

em 2019, montante mais que o dobro dos valores de 2018 com 110 casos. A 
maioria dos casos foi de assassinatos (113), seguido por ameaças várias (34), 
ameaça de morte (33), tentativa de assassinato (24), homicídio culposo (20), 
racismo e discriminação étnico cultural (16), abuso de poder (13), lesões cor-
porais dolosas (13) e violência sexual (10).

O relatório aponta haver quadros mais agudos de violência em algumas 
unidades federativas, é o caso do Mato Grosso do Sul onde foram denuncia-
dos casos de tortura de crianças indígenas.

Decisões políticas
Um fator para fomentar o entrave das demarcações é a bancada ruralista 

no Congresso, grupo parlamentar composto por deputados e senadores com 
interesses ligados ao agronegócio, pilar de sustentação do Governo de Michel 
Temer. A visão do atual Chefe do Executivo também contribui para o entrave 
das demarcações, com uma política integracionista, ou seja, o índio deve se 
adequar a cultura e costumes do homem branco. Esta política violadora dos 
direitos humanos pode levar do genocídio de povos, como já houve no Brasil 
nos tempos coloniais.

Podemos identificar um fator que contribui para este cenário: a falta de 
representatividade dos povos originários nos espaços políticos e jurídicos. Tal 
problemática não é discutida por conta da ideologia da incapacidade indígena. 

Demarcações de terras indígenas não são pontos discutidos, ainda sen-
do um direito reconhecido, falta aqueles que irão dar voz a esta luta no Con-
gresso Nacional. Na América Latina, o Brasil é o país que menos discute, age 
em prol da autonomia indígena. Este é um cenário que urgentemente precisa 
ser mudado.

Considerações Finais
A representação dos indígenas no Congresso Nacional inauguraria uma 

nova etapa da política indígena no Brasil. Para que a população tradicional 
alcance sua autodeterminação é necessário que a mesma exerça sua cidadania 
plena, para isso o país deve assegurar às minorias sua participação nas institui-
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ções representativas.
Um único exemplo de representante dos povos originários no Congres-

so Nacional foi a eleição do deputado Mário Juruna, da etnia Xavante/MT, 
nos anos 80, representou tanto interesses dos povos indígenas quanto ques-
tões da agenda ambiental.

É quase impossível eleger um indígena para o Congresso Nacional devi-
do à descentralização da população indígena, distribuída em diversos estados 
do país, reduzindo a proporção de índios em relação à totalidade de cada es-
tado membro. 

Uma possível alternativa para garantir essa representatividade no Con-
gresso Nacional seria fora do âmbito das regrais gerais eleitorais, podemos 
identificar exemplos em alguns países da América Latina, conforme denota 
Marina Brito Pinheiro:

Dentre os mecanismos mais usados para promover a representação 
especial de grupos minoritários na América do Sul, as cotas nas listas 
partidárias e a reserva de assentos têm sido os mecanismos preferi-
dos pelos governos dos países que adotam essas medidas. No entanto 
os resultados referentes ao aumento da representação desses grupos 
têm variado. A reserva de assentos tem sido menos utilizada, mas são 
adotas na Colômbia, na Venezuela e recentemente na Bolívia e nessas 
experiências se destinam a minorias étnicas destes países (2010, p. 79).

Não há democracia para minorias se não existir representatividade, haja 
vista a necessidade de buscar soluções para ampliar o acesso dos povos tradi-
cionais a organização política. Ainda há um longo caminho para alcançar este 
êxito, é necessário um mínimo de igualdade material, auto-organização na so-
ciedade civil, etc, mas as dificuldades não podem ser consideradas empecilhos 
para a discussão da não representação política das comunidades originárias, a 
busca por sua autonomia e seus direitos. 
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Resumo:
A abolição do regime escravocrata se deu em 1988, sendo o Brasil o último 
país da América a extinguir o trabalho cativo. Foram séculos de exploração 
da mão de obra negra que legaram para a sociedade brasileira um forte sen-
timento racista que exclui do tecido social homens e mulheres que ainda são 
discriminados por conta da cor de sua pele. Assim, a presente comunicação 
possui como tema o preconceito racial no Brasil e a questão da tolerância. 
Essa discussão é relevante, visto que o racismo sempre esteve presente na 
estrutura histórica brasileira e nem sempre tem sido tratado dentro de sua 
devida importância. A partir disso, o objetivo central desta comunicação é re-
fletir como a questão da segregação racial é tratada pela Constituição Federal 
de 1988 e também retratar a questão da tolerância em relação a discriminação 
racial. Por fim, utilizou-se a metodologia de pesquisa do tipo bibliográfico, 
pautada em pesquisa de livros, revistas e legislações pertinentes ao tema.

Palavras-chave: Preconceito Racial; Constituição Federal de 1988; Intolerân-
cia; Brasil.

Introdução
De acordo com Ribeiro (2015) a maioria dos negros trazidos para o 

Brasil foi capturada na costa ocidental africana. Não havia entre os cativos 
uma unidade cultural ou linguística, haja vista as diferentes sociedades negras 
que habitavam o continente africano à época. No entanto, uma vez traficados, 
eram transformados em um produto a servir ao projeto colonial da metró-
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pole portuguesa. Essa transferência compulsória de seres humanos da Áfri-
ca para à América deixou um legado de disparidades sociais no corpo social 
brasileiro que ainda encontra reflexos na sociedade contemporânea brasileira 
(DOMINGUES, 2019). 

A questão do preconceito e da intolerância que ainda vítima milhões de 
homens e mulheres negros no Brasil é o eixo norteador deste trabalho. Essa 
linha de discussão torna-se importante, pois como expõe Schwartz (2019), 
o racismo pode ser entendido como o “troféu” da modernidade, ou seja, é 
uma consequência de um processo histórico que deixou profundas marcas 
na estrutura da sociedade. A partir dessa exposição, o principal objetivo des-
te trabalho é realizar uma explanação acerca de como o ordenamento jurídi-
co brasileiro trata as questões raciais, principalmente após a promulgação da 
Constituição Federal de 1988, assim como, discutir a influência do processo 
histórico para a permanência das desigualdades e do preconceito racial, no 
Brasil. E por último, fazer também uma breve discussão sobre os limites de 
ser (in)tolerante perante as situações de discriminação racial. 

Dessa maneira, o presente estudo, de cunho bibliográfico, foi produzido 
por meio de consulta, pesquisa e leitura de livros, artigos científicos e as res-
pectivas legislações que dissertam a respeito da temática abordada.

Breve retrospecto histórico: a escravidão e suas consequências
O Brasil, na visão de Schwarcz (2019), possui uma trajetória histórica 

bastante peculiar se comparada com os seus países fronteiriços. Para as terras 
brasileiras vieram africanos e africanas, coagidos a deixarem para trás sua ter-
ra, cultura, origem e costumes com a finalidade de assumirem uma posição de 
cativos, res1, escravos. Em consonância, Laraia (2020) explica que a primeira 
violência praticada contra os africanos foi a sua retirada de forma abrupta de 
suas referências sociais, culturais e religiosas. Sem qualquer tipo de referências 
que os ligasse ao Brasil milhões de africanos sofreram, além das violências fí-
sicas, também violações de ordem cultural. A título de ilustração pode-se citar 
o banzo2, que foi causa de inúmeros suicídios praticados.

De acordo com Marcheri; Álvares (2015) as diferenças raciais no Brasil 
são heranças do regime escravocrata que foi empreendido no período colonial 
e que durou até o regime monárquico. Tal processo histórico institucionali-
zou práticas de preconceito que ainda estão arraigadas na sociedade brasileira. 
Schwarcz (2019) propõe que o sistema de escravidão só poderia deixar como 
legado a violência e a consolidação das desigualdades no país devido as atro-
cidades sistematicamente praticadas desde a captura ou compra do escravo 
até a sua morte pelo excesso de trabalho ou dos castigos corporais. Hodierna-
mente, mesmo com toda a evolução social e jurídica, ainda é possível obser-
1 Palavra de origem latina que tem como significado: bem, posse, propriedade, coisa.
2 Pode ser entendido como um processo psicológico causado pela “desculturaliza-

ção”, que levava muitos negros traficados para terras distantes à loucura e muitas vezes 
até a morte, por conta da saudade e nostalgia sentida em relação a suas origens e sua terra.
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var práticas de segregação em relação a parcela de descendentes de africanos 
que compõem a sociedade brasileira. Pode-se afirmar que o racismo está in-
ternalizado no corpo social brasileiro, resultando na constatação de Almeida 
(2018) de que há no Brasil o racismo estrutural, presente de forma sistemática 
de discriminação e que tem a raça como fundamento. Sua manifestação se 
dá por meio de práticas conscientes ou inconscientes que culminam em des-
vantagens ou privilégios para indivíduos, a depender do grupo racial ao qual 
pertençam.

Nessa proporção, a escravidão corroborou para uma sociedade autori-
tária que reproduz esse comportamento ainda nos tempos contemporâneos 
(SCHWARCZ, 2019). Ao complementar, Ribeiro (2015, p.20) ainda leciona 
que: “o espantoso é que os brasileiros, orgulhosos de sua tão proclamada, 
como falsa, ‘Democracia Racial’3, raramente percebem os profundos abismos 
que aqui separam os estratos sociais.” Em concordância com os autores cita-
dos anteriormente, a sociedade ainda é muito presa às hierarquias pretéritas 
e isso ocorre de maneira pré-reflexiva. Posto isso, nota-se que há ainda uma 
tentativa de justificar o preconceito existente a partir de discursos e argumen-
tos retrógrados. Dessa maneira é visível a grande lacuna entre os grupos so-
ciais presentes na conjuntura social brasileira. Assim, essa justificativa pautada 
em fatos do passado, o discurso autoritário e a falsa sensação de pertencer a 
uma relação democrática racial, em face às diversidades étnicas, são elementos 
que mascaram a realidade e ao mesmo tempo colaboram para atos de violên-
cia racial entre os indivíduos pertencentes a organização social brasileira. 

Ribeiro (2015) aponta que das lutas travadas na trajetória da história do 
Brasil a mais cruel é a luta dos negros contra o sistema escravocrata, sistema 
esse que alimentou durante décadas o tráfico negreiro. O autor ainda corro-
bora que o primeiro obstáculo que o negro precisou de enfrentar nas terras 
tupiniquins foi o processo de “desafricanização”, pois ele deveria se estabe-
lecer dentro dos parâmetros culturais portugueses que aqui foram impostos. 
Assim, “aos berros do capataz”, como o autor frisa, o povo africano teve de 
aprender a comunicar-se em português com os colonos e também com os ou-
tros africanos traficados, o que, como foi apontado acima, não era tarefa fácil 
por consequência de que os escravos não tinham uma origem comum. Várias 
nações africanas foram aglutinadas nas senzalas, como se fossem um corpo 
social só. Para Ribeiro (2015), esses negros eram semelhantes na cor, na natu-
reza e na condição de escravos, porém demonstravam-se bem diferentes em 
relação à língua e identificação cultural de cada organização social.

Levando isso em consideração, a primeira forma de resistência desses 
indivíduos em relação a essas lutas travadas pelos negros no ambiente colo-
nial foi a fuga, pois ao sentir que estava sendo violentado e explorado, o ne-
gro tentou resistir como lhe foi possível (RIBEIRO, 2015). Como o retorno 

3 Conceito posto por Gilberto Freyre que remete-se a uma estrutura social na qual 
todos os cidadãos, de modo independente de sua etnia ou raça, gozam dos mesmos direi-
tos e são tratados de forma igualitária.
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à África era impossível restou a busca por refúgios, o que gerou espécies de 
comunidades que receberam denominação de quilombos. O mais conhecido 
no território brasileiro foi o “Quilombo de Palmares”, por sua vez, era resul-
tado de uma mistura de mocambos4. Mas, se por outro lado a fuga não logras-
se êxito o cativo era apanhado por algum capataz e pelo mando do senhor 
de engenho sofria diversos castigos corporais, como por exemplo: “podia ser 
marcado com ferro em brasa, tendo um tendão cortado, viver peado com 
uma bola de ferro, ser queimado vivo em dias de agonia, na boca da fornalha 
ou, de uma vez só, jogado nela para arder como um graveto oleoso” (RIBEI-
RO,2015, p.91). 

Necessário destacar que, segundo o estudo realizado por Ribeiro (2015), 
calcula-se que durante o período de “fazimento” - nas palavras do autor - 
os colonos portugueses utilizaram de cerca de 12 milhões de negros, e esses 
eram a força motriz do trabalho no ambiente colonial. Mais tarde, principal-
mente por pressões externas, surge, ainda que tímido, o movimento abolicio-
nista no Brasil que foi marcado por diversos dispositivos legais que antecede-
ram a definitiva Lei Áurea de 1888. Dentro dessa perspectiva, a Lei Eusébio 
de Queirós, editada no dia 04 de setembro de 1850, teve o intuito de findar o 
tráfico negreiro da costa da África para o território brasileiro, representando 
um grande baque ao comércio humano. Mesmo que a Lei Eusébio de Quei-
roz tenha gerado o comércio ilegal de escravos, o fluxo vindo da África não 
cessou, mas começou a rarear.

Nesse sentido, no dia 28 de setembro de 1871 foi sancionado o Projeto 
Rio Branco, também conhecido como Lei do Ventre Livre. A referida lei ga-
rantia a condição de libertos aos filhos de escravas nascidos a partir da data 
de promulgação. A legislação também garantiu o direito de alforria ao escravo 
que conseguisse obter fundos para o pagamento da indenização de seu valor 
ao dono. Dessa forma, mediante o pagamento do valor posto e independente 
da vontade do proprietário, a alforria era concedida (KRIEGER, 2010). 

A Lei do Sexagenário vigorou a partir de 28 de setembro de 1885 e foi 
a última, antes da edição da Lei Áurea. No que lhe concerne, o dispositivo 
foi responsável por garantir a liberdade aos escravos maiores de 60 anos. Po-
rém, como expõe Gabler (2015), os ex-cativos, como forma de indenizar os 
ex-senhores, deveriam prestar três anos de serviço e, somente após o cum-
primento o sexagenário, estaria liberto. Desse modo, os que se recusassem a 
cumprir o tempo de serviço deveriam pagar o valor estipulado para obter sua 
alforria, vale dizer que os escravos maiores de 65 anos se encontravam isentos 
de cumprir com a obrigação de servir seu ex-senhor por mais três anos.  Ve-
rifica-se, portanto, que as chamadas leis abolicionistas foram em sua essência, 
pouco efetivas diante das condicionantes impostas por elas próprias. 

A abolição só foi consumada pela assinatura da Lei Áurea de 1888. Sch-
warcz (2019) disserta que mesmo após o feito o Brasil não se tornou uma 
4 Nome que se refere aos núcleo de povoamento dos escravos que fugiam das gran-

des fazendas.
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nação equitativa no que tange a pluralidade de povos que formam o território. 
Nessa linha de argumentação, Ribeiro (2015), descreve que foi a abolição mais 
tardia da história, e foi o fato que mais corroborou para a queda do regime 
imperial e a posterior Proclamação da República Brasileira. Nesse processo 
abolicionista: “os ex-escravos abandonam as fazendas em que labutavam, ga-
nham as estradas à procura de terrenos baldios em que pudessem acampar, 
para viverem livres como se estivessem nos quilombos, plantando milho e 
mandioca para comer” (RIBEIRO,2015, p. 167).  

Nas palavras de Schwarcz (2019), uma frase que foi muito utilizada no 
período pós-emancipação negra foi: “A liberdade é negra, mas a igualdade é 
branca”. O fato de a escravidão ter sido abolida, não mudou a condição social 
do negro, tendo em vista que esses indivíduos continuaram na condição de 
miseráveis. Mesmo na busca de seu lugar na sociedade os descendentes africa-
nos encontraram muitos percalços. De acordo com Ribeiro (2015), os “criou-
los” não podiam estar em lugar algum, a cada tentativa de ocupar um territó-
rio os fazendeiros vizinhos convocavam as forças policiais para expulsar esses 
ex-cativos.  Nesse sentido, mesmo com a conquista da liberdade formal, a 
parcela afrodescendente da população brasileira ainda não gozava de igual-
dade em relação aos brancos, pois não houve nenhuma espécie de política ou 
medida pública que prezasse pela inserção do negro na sociedade brasileira. A 
situação desses escravos recém libertos não sofreu nenhum tipo de mudança 
significativa que contribuísse para o reconhecimento deles como pessoas e 
sujeito de direitos. 

O posicionamento da Constituição Federal de 1988 em relação ao 
preconceito racial

Após a digressão histórica feita na seção anterior é importante analisar 
como a atual Constituição do Brasil trata os efeitos deletérios da escravidão. 
Em primeira análise, em um estudo realizado por Barroso (2005) com rela-
ção ao “neoconstitucionalismo5”, propõe-se que uma das principais mudan-
ças desse novo Direito Constitucional é trazer para o centro do ordenamento 
jurídico o princípio da dignidade da pessoa humana. A partir dessa nova linha 
de produção, o Direito, em seu todo, passa a ser interpretado e aplicado sob 
os preceitos preconizados na carta constitucional. Desse modo, esse fenôme-
no só foi concretizado no Brasil com a Constituição promulgada em 1988, 
haja vista que essa foi responsável por colocar em vigor a questão da dignida-
de da pessoa humana, assim como estabelecer em seu texto direitos e garan-
tias relacionados aos movimentos sociais, dentre esses movimentos há de se 

5 Pode ser entendido como o “novo constitucional”, que parte da premissa da dig-
nidade da pessoa humana e da constitucionalização dos diversos ramos do direito. É um 
movimento que reformula a maneira de pensar a Constituição, principalmente no pós 
Segunda Guerra Mundial e também com a queda dos Regimes Totalitários. No Brasil, 
esse pensamento só foi concretizado na década de 1980 com a promulgação da Carta 
Constitucional de 1988.
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falar das garantias étnico-raciais. 
Importante salientar que a vinda a lume do texto constitucional brasi-

leiro é resultado de um processo constante e mundial de promoção e positi-
vação dos direitos humanos. Notadamente no pós segunda guerra vários tra-
tados internacionais de direitos humanos foram assinados e ratificados pelas 
nações, bem como emergiram em países textos constitucionais que seguiram 
essa linha. A Constituição de 1988, promulgada sob o signo do fim do regime 
militar (1964-1985), é um marco nesse processo de positivação da dignidade 
da pessoa humana na história constitucional do Brasil.

Em vista disso, Marcheri e Álvares (2015) evidenciam que a Constitui-
ção de 1988 possui maior abrangência, em relação às cartas constitucionais 
anteriores, no que se refere ao processo de incriminar o preconceito étnico, e 
mais, apresenta como sinônimos os termos preconceito, racismo e discrimi-
nação. Em sequência, Almeida (2018) retrata que a Carta Magna estabeleceu 
como base, sobretudo nos artigos 1°, 3° e 5°, a implementação de ações afir-
mativas, que objetivam promover a igualdade, principalmente no que tange 
a questão racial. Entende-se por ações afirmativas as políticas públicas que 
tendem a promover igualdade entre os grupos que compõe a sociedade, es-
pecialmente em relação aqueles que sofreram historicamente algum tipo de 
discriminação. A partir disso, esses dispositivos se encontram de forma ampla 
e fundamentada no ordenamento jurídico brasileiro. Como lembra Almeida 
(2018), um exemplo de políticas afirmativas é o programa relacionado às co-
tas raciais, porém é apenas uma modalidade dentre diversas outras medidas 
garantidas legalmente. Além disso, ainda na linha de Almeida (2018) o racis-
mo no Brasil transcende a questões referentes a comportamentos individuais 
impregnando as Instituições do Estado. A sociedade tem por característica a 
existência de conflitos cabendo às instituições o equacionamento de tais con-
flitos. Note-se que não se fala em solução, mas sim na busca do consenso. A 
questão principal a ser levada em consideração é que as instituições estatais 
normalmente têm seus centros de direção ocupados por líderes racistas que 
acabam injetando o racismo no funcionamento da instituição.

No caso do racismo institucional, o domínio da classe privilegiada se 
dá com estabelecimento de parâmetros discriminatórios baseados na raça que 
servem justamente para manter este status quo. Assim, o domínio de homens 
brancos em instituições públicas - por exemplo, o legislativo, o judiciário, o 
ministério público, reitorias de universidades públicas etc. - e instituições pri-
vadas - por exemplo, diretoria de empresas - depende, em primeiro lugar, da 
existência de regras e padrões que direta ou indiretamente dificultem a ascen-
são de negros e/ou mulheres, e, em segundo lugar, da inexistência de espaços 
em que se discuta a desigualdade racial e de gênero, naturalizando, assim, o 
domínio do grupo formado por homens brancos (ALMEIDA, 2018).

De outro lado, o Texto Constitucional consagra logo em seu artigo 1º 
que o Brasil é um Estado Democrático de Direito, assegurando, em seu inciso 
terceiro o princípio da dignidade da pessoa humana (BRASIL, 2016, p.11). 
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Nunes (2018) esclarece que este preceito é o norte para a hermenêutica de 
todas as outras garantias conferidas aos indivíduos dentro do ordenamento 
jurídico brasileiro.  Ou seja, toda pessoa é digna, não importando sua etnia ou 
qualquer outra característica física e cultural, pois como disposto no comando 
constitucional referido, todo ser humano tem o direito de ser respeitado e ter 
sua dignidade preservada. Nessa premissa, os dispositivos legais apresentados 
na carta constitucional objetivam consagrar que toda prática de discriminação 
racial é, por essência, inconstitucional, pois fere todos os preceitos de igualda-
de e dignidade garantidos pela lei em relação ao indivíduo. 

Importante ressaltar também o 3°artigo, inciso IV, que descreve como 
um dos objetivos fundamentais da República brasileira a promoção do bem 
de todos, sem qualquer distinção ou preconceito relacionado a origem, 
raça, sexo, cor, idade, dentre quaisquer outras formas de segregação (BRA-
SIL,2016). Deste modo, o que se buscou a partir desse inciso é promover o 
respeito básico aos Direitos Humanos de forma indistinta. O grande desafio 
que se apresenta é garantir que os direitos e deveres consagrados na Carta 
Magna brasileira sejam disseminados, garantidos e assimilados por todos os 
cidadãos a fim de promover uma sociedade mais justa e igualitária, principal-
mente em relação às questões étnicas e raciais.

O artigo 5°, que inaugura a seção dos Direitos e Garantias Fundamen-
tais, por sua vez, assegura que: “Todos são iguais perante a lei, sem distinção 
de qualquer natureza” (BRASIL, 2016, p.13). Tal dispositivo visa garantir aos 
brasileiros e estrangeiros que são residentes no país o direito de viver, ser li-
vre, ter segurança, acesso a propriedade e ser vistos como iguais, ou seja, o 
direito à igualdade. Nesse eixo de interpretação destacamos o inciso XLI, que 
protege qualquer cidadão de toda forma de ataque ou discriminação aos di-
reitos e garantias fundamentais e o inciso XLII, que, por sua vez, considera 
o racismo como um crime inafiançável e imprescritível. Ou seja, o legislador 
constitucional pretendeu ampliar a rejeição a prática do racismo trazendo o 
tema para o campo também do Direito Penal.

Por esse ângulo, Gomes (1999) pontua que as lutas em favor das trans-
formações e pela promoção da justiça social são tarefas que devem ser leva-
das em consideração mediante ao esforço do coletivo. Movimentos sociais 
ganharam mais robustez em ambientes de redemocratização e o Brasil rea-
firma essa tendência, como lembra Schwarcz (2018). Almeida (2018), em sua 
análise, acrescenta que no caso brasileiro os movimentos sociais contribuí-
ram ativamente na consagração de direitos e garantias fundamentais que es-
tão catalogados na Carta de 1988.  O movimento negro não passou alheio a 
este processo.  Domingues (2019), ao analisar os movimentos sociais negros, 
aponta que o atual formato do texto constitucional serviu de base para a pro-
positura de uma série de demandas negras que foram historicamente relega-
das ao esquecimento.  Nessa lógica, não há dúvidas de que a Constituição da 
República Federativa do Brasil, cumpre um relevante papel histórico e jurídi-
co na consolidação de um marco formal de luta pela liberdade material entre 
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negros e brancos.

Paradigma da (in)tolerância 
Partindo da visão histórica e constitucional sobre o racismo estabelecida 

nos tópicos anteriores, é possível chegar à discussão relacionada ao paradigma 
da tolerância relacionado à questão étnico-racial. 

Em primeira análise, é fundamental abordar o documento internacional 
que trata da Declaração de Princípios sobre a Tolerância6, aprovado pela Or-
ganização das Nações Unidas para a Educação, a Ciência e Cultura - UNES-
CO - em 1995. Essa declaração traz em seu artigo primeiro o conceito de 
tolerância que deve ser entendida como o respeito e aceitação da diversidade 
das culturas presentes no mundo, assim como os modos de expressão dos po-
vos ao redor do globo. Esse princípio, é fomentado, como disposto na Decla-
ração, pela expansão dos processos comunicativos e pela liberdade de pensar 
e de crer. Assim, como proposto no tratado internacional: “A tolerância é a 
harmonia da diferença”. 

Desse modo, ainda na prospecção do material redigido pela UNESCO 
(1995), o ato de tolerar é uma atitude fundada a partir do reconhecimento 
das garantias universais da pessoa humana e também de suas liberdades fun-
damentais. Assim, a ação de ser tolerante deve ser realizada por cada pessoa, 
pelos grupos e também pelo Estado. 

 Tendo como base prerrogativas supramencionadas, esse preceito rela-
cionado à tolerância é fundamental no mundo moderno, pois como a própria 
declaração argumenta, é uma época marcada intensamente pelo processo de 
globalização, que é determinado por uma imersão nas relações sociais, cultu-
rais, econômicas e política no âmbito global, e esse fenômeno foi fomentado 
pela expansão da mobilidade, comunicação e interdependência dos relaciona-
mentos entre pessoas. Partindo desse segmento, o tratado internacional, ainda 
aborda o fato de que a pluralidade, seja cultural, étnica ou religiosa, é uma ca-
racterística que marca os diversos lugares existentes no mundo fazendo com 
que cada um deles se torne, de alguma forma, singulares. 

Como dito por Scanlon (2009), a tolerância, exige que haja entre os 
indivíduos o respeito e o consentimento em relação aos diferentes tipos de 
comportamento e costumes, isso, mesmo quando um desaprova a conduta do 
outro. Em consonância, a atitude de tolerar é algo intermediário entre a não 
aceitação e a oposição radicalizada. Por ser uma atitude que exige equilíbrio 
entre aceitar ou contrariar totalmente, ser tolerante é um exercício complexo 
de ser praticado. 

“O que a tolerância requer?”. Esse é um dos questionamentos postos 
por Scanlon (2009). E ao seguir sua linha de resposta, o autor dispõe que a 
tolerância exige que os indivíduos que estão do “lado errado”, ou seja, o lado 

6 Documento aprovado pela Conferência Geral da UNESCO em sua 28° reunião em 
Paris na data de 16 de novembro de 1995.
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oposto marcado pelas diferenças, tenham garantidos seus direitos civis e po-
líticos. Desse modo, é necessário que tenham o direito de votar, de assumir 
cargos públicos, o direito de acesso à educação, segurança pública que deve 
ser a todos garantidos sem qualquer tipo de segregação.

Ao partir dessa prerrogativa posta no documento da UNESCO (1995), 
uma das acepções da palavra “tolerância” é também reconhecer o fato de que 
seres humanos possuem diversidades em seus aspectos físicos, comportamen-
tais e de valores. O texto ainda diz que, sobre a questão de raça e preconcei-
to é importante tomar medidas que garantam pluralidade étnica da sociedade 
em todo lugar que for necessário. É importante também que o poder estatal 
promova políticas públicas que visem assegurar proteção aos grupos sociais 
minoritários e desfavorecidos. Dessa forma, o preconceito em relação a cor 
do indivíduo é uma forma concreta de intolerância. Isso significa que quem 
pratica esse ato não aceita o fato de viver em uma sociedade plural, principal-
mente em questões étnicas, como é o caso brasileiro.

Tendo isso em vista, Scanlon (2009), afirma que há certos tipos de situa-
ções que não devem, jamais, serem toleradas. Nessa perspectiva, ao tratar-se 
de racismo, que é a discriminação baseada na relação étnica do indivíduo, não 
se pode permitir ser tolerante. Discriminar qualquer ser humano fere uma 
série de tratados internacionais de direitos humanos e a maioria dos textos 
constitucionais espalhados pelo mundo. Há, por assim dizer, um consenso 
internacional de que preconceito, racismo e congêneres devem ser evitados 
dentro dos limites da lei e do direito, o que falta em países como o Brasil é o 
discurso e a ação de motivar as práticas efetivas.

O conceito de intolerância traduz-se no ato de apagar ou rejeitar as dife-
renças existentes em uma sociedade.  “A intolerância se apresenta como uma 
conduta que busca apagar ou que simplesmente não aceita o ponto de vista 
diferente daqueles do próprio indivíduo” (SCHWARCZ, 2019, p.214). Desse 
modo, uma das formas de exteriorizar a intolerância é por meio de compor-
tamentos preconceituosos que tendem a disseminar estereótipos que afirmam 
a “estranheza” das diferenças. Ainda nessa prospecção, Schwarcz (2019) ex-
pressa que qualquer tipo de conduta que tende a desrespeitar as diferenças, 
principalmente as raciais, fere de forma direta o artigo sétimo da Declara-
ção Internacional de Direitos Humanos. Por sua vez, esse dispositivo enuncia 
que: “todos são iguais perante a lei e têm direitos, sem qualquer distinção, a 
igual proteção da lei. Todos têm direito a igual proteção contra qualquer dis-
criminação que viole a presente declaração e contra qualquer incremento a tal 
discriminação” (ONU, 1948).

O Brasil tem em seu passado traços autoritários que perpassam o pre-
sente, sendo um deles a falta de inclusão social em relação aos diferentes po-
vos que formam a sociedade brasileira, especialmente os negros. Nessa pers-
pectiva, o povo brasileiro, principalmente em sua formação histórica, sempre 
demonstrou uma ideia de submissão em relação a uma cultura ou etnia consi-
derada superior. 
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A Declaração de Princípios sobre a Tolerância trata ainda que: 

A tolerância é o sustentáculo dos direitos humanos, do pluralismo 
(inclusive o pluralismo cultural), da democracia e do Estado Demo-
crático de Direito. Implica a rejeição do dogmatismo e do absolutis-
mo e fortalece as normas enunciadas nos instrumentos internacionais 
relativos aos direitos humanos (UNESCO,1995, p. 11). 

Em análise, Levitsky; Ziblatt (2018), no livro “Como as democracias 
morrem”, retratam que a medida que a tolerância vai sendo minada a demo-
cracia caminha para o caos. Em complemento, a intolerância corrobora para a 
fragilização do Estado Democrático de Direito, que possui como prerrogativa 
fundamental o respeito entre as ideias, etnias e costumes que são entendidos 
de forma diferente.

Portanto, Schwarcz (2019, p.221), explana que: “De toda maneira, e en-
quanto não se inventarem fórmulas melhores, aprender com a diferença con-
tinua sendo uma regra de cidadania e faz parte do fortalecimento das bases 
democráticas da sociedade brasileira”. Sendo assim, sem o respeito entre as 
diferentes etnias, culturas e crenças não há de se estabelecer uma democra-
cia sólida, principalmente, no Brasil, onde a formação étnica é vista sob uma 
perspectiva de miscigenação7. Dessa forma, é mister dizer que na presença de 
intolerância e discriminação racial não é possível manter o Estado Democrá-
tico de Direito e suas garantias constitucionalmente asseguradas, é dever da 
população em geral respeitar a pluralidade e repudiar atos de intolerância.  O 
Estado deve, por sua vez, promover políticas e medidas públicas que tendem 
a mitigar essas práticas intolerantes, sobretudo em relação às etnias, para pro-
mover uma sociedade mais justa, igualitária e solidária, para que dessa forma 
possa ser estabelecido uma convivência harmônica dentre as diferenças - so-
ciais, culturais e principalmente raciais - que se fazem presentes no território 
brasileiro. 

Conclusão
No presente estudo, pretendeu-se analisar o preconceito racial presente 

na sociedade brasileira e a questão da tolerância. Dessa forma, realizou-se um 
breve panorama acerca do período histórico marcado pelo regime escravocra-
ta brasileiro e os consequentemente percalços herdados pela sociedade brasi-
leira contemporânea. Nesse eixo de discussão, ressaltou-se os direitos consti-
tucionais estabelecidos e assegurados aos indivíduos a partir da Constituição 
Federal de 1988, notadamente aqueles relacionados à dignidade da pessoa hu-
mana, ao respeito às diversidades étnicas e também na busca e na implemen-
tação de ações afirmativas que objetivam equacionar os problemas de grupos 

7 A miscigenação consiste na mistura entre os povos de diferentes etnias. Assim, es-
sas pessoas não possuem descendência de uma origem única e apresentam características 
de cada uma das etnias nas quais descendem.  
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historicamente discriminados por conta da cor da pele.
A partir dessa análise, vale a pena ressaltar que a carta constitucional 

coloca como norteador o princípio da dignidade da pessoa humana, que deve 
reger toda hermenêutica do ordenamento jurídico. A Constituição prevê tam-
bém que as atitudes que se encaixam como discriminação racial são configu-
radas como crime inafiançável e imprescritível. Nesse caminho, também apre-
senta-se a Declaração de Princípios sobre a Tolerância, documento editado 
pela UNESCO, que aponta as diretrizes para promover a tolerância e rechaça 
qualquer tipo de intolerância racial. O documento mencionado assegura ain-
da que a tolerância é uma forma de garantir os princípios que se relacionam 
aos direitos humanos e a democracia e que praticá-la não é apenas um dever 
moral, mas também uma imposição política e legal para os sujeitos e o Esta-
do. Dessa forma, não há como constituir uma democracia sólida ignorando a 
discriminação racial que ainda impera nas instituições estatais e nas dinâmicas 
sociais. Tratar o tema somente a luz do direito punitivo não abranda o proble-
ma, o caminho, ao que parece, é reeducar os indivíduos para que as gerações 
vindouras sejam mais tolerantes.

Nesse sentido, esse trabalho visa contribuir para compreensão das raí-
zes históricas do racismo do Brasil e as consequências por ele deixadas. E, 
também para a análise acerca de algumas das garantias constitucionais previs-
tas pela Constituição da República Federativa do Brasil, promulgada em 1988. 
A vista disso, conclui-se que por mais que haja garantias com assentamento 
constitucional que promovam a igualdade e a proteção às minorias étnicas, a 
luta pela permanência e ampliação desses direitos deve ser constante, tanto 
por iniciativa desses movimentos sociais como também pela sociedade em ge-
ral. 
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Resumo:
O envelhecimento ativo e saudável idealizado como direito humano e funda-
mental possui diferentes perspectivas de proteção e de espaços de desenvolvi-
mento, despontando o contexto das tecnologias digitais como um dos vieses 
contemporâneos de inclusão do idoso como protagonista e participante ativo, 
considerando os contextos das eventuais vulnerabilidades existentes. A inclu-
são digital pretendida pelo Decreto 10.133/2019, no Brasil, merece ser anali-
sada pelo seu conteúdo normativo, sem dissociá-lo da realidade social brasi-
leira existente por trás do reconhecimento da velhice, longe (ou próxima) dos 
parâmetros discriminatórios que excluem a pessoa idosa antes de sua inserção 
no meio digital. A partir da análise vinculativa entre educação e tecnologias, 
questiona-se: qual o envelhecimento pretende-se promover por uma política 
pública de inclusão digital? Quais as condições de possibilidade de realização 
e efetivação? 

Palavras-chave: Envelhecimento; Direitos Humanos; Inclusão; Tecnologias 
digitais.

Introdução
Novas dinâmicas e espaços de proteção e promoção dos direitos da pes-

soa idosa são de grande importância para o aprofundamento da tutela desses 
direitos, não mais restritos à esfera de saúde pública e assistência social e fami-
liar, mas partindo do pressuposto de necessidade de inclusão da pessoa idosa 
e do envelhecimento como elementos centrais da sua esfera de proteção.
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O ensaio, portanto, parte de uma análise crítica e dialógica do recente 
Decreto 13.133 de 2019, que instituiu o Programa Viver – Envelhecimento 
Ativo e Saudável, o qual estabelece como meta a inclusão digital e social do 
idoso. O objeto de pesquisa reside na verificação das condições de possibi-
lidade da intersecção entre a inclusão digital e a promoção de um direito ao 
envelhecimento ativo e saudável. 

Parte-se da análise documental do conteúdo normativo do Decreto, 
buscando uma metodologia dialógica e interdisciplinar, combinando o levan-
tamento bibliográfico de obras jurídicas sobre direitos humanos e direitos do 
idoso, mas também incluindo referenciais teóricos da área da antropologia e 
da Ciência da Informação e sociologia. O ensaio tem como pretensão uma in-
vestigação sensível, mas ao mesmo tempo crítica, da possibilidade do aspecto 
normativo dialogar ou não com a ideia do desenvolvimento do envelhecimen-
to ativo e saudável a partir do viés da alfabetização informacional.

O caminho percorrido para construção de ideias e reflexões que, longe 
de esgotar o tema, pretende muito mais fomentar o debate e o aperfeiçoa-
mento de políticas de inclusão e de novas formas de proteção dos direitos 
da pessoa idosa, foi a avaliação do conteúdo normativo do decreto brasileiro, 
para depois traçar indagações e apontamentos sobre a construção da socieda-
de da informação e do olhar negativo direcionado à velhice, e, enfim, apontar 
o que se considera indispensável a ser avaliado para implementação, manuten-
ção e continuidade de uma política pública e programa de inclusão direciona-
do aos direitos humanos da pessoa idosa.

Diretrizes, metas e apontamentos sobre o Decreto 10.133/2019
Ao investigar decreto legislativo específico e o plano de eficácia do seu 

conteúdo, impende-se um breve resgate histórico-normativo para ilustrar o 
contexto no qual se insere, apesar de não ser o foco deste ensaio uma análise 
global de toda legislação existente.

Distinguem-se a Constituição Federal brasileira de 1988 e o Estatuto do 
Idoso, de 2003, como os marcos legislativos de significativa relevância na dis-
cussão brasileira dos direitos da pessoa idosa, com um aprofundamento na 
concepção do direito ao envelhecimento como dever do Estado, família e so-
ciedade em geral1 e como verdadeiro direito personalíssimo2.

Apesar da dinamicidade e grande avanço percorrido pelos textos nor-
mativos, ainda é perceptível um déficit de aplicabilidade e concretização, o 
que vem a ser ressaltado pela desídia com o tema a partir de 2003 até 2015, 
quando assinada a Convenção Interamericana sobre a Proteção dos Direitos 
Humanos da Pessoa Idosa, que poderia ser o primeiro documento de hard law 

1 Constituição Brasileira: Art. 230. A família, a sociedade e o Estado têm o dever de 
amparar as pessoas idosas, assegurando sua participação na comunidade, defendendo sua 
dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito à vida.

2 Estatuto do Idoso: Art. 8o O envelhecimento é um direito personalíssimo e a sua 
proteção um direito social, nos termos desta Lei e da legislação vigente.
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a nível regional que abordasse os direitos humanos da pessoa idosa de forma 
vinculante.

No entanto, até o presente momento referida Convenção não fora ratifi-
cada, de modo que ideias de envelhecimento ativo e saudável estavam previs-
tas apenas em resoluções, planos de ação e relatórios internacionais até 2018, 
quando o Decreto 9.328/2018 (revogado pelo Decreto 9.921/2019) instituiu 
a Estratégia Brasil Amigo da Pessoa Idosa incorporando ao ordenamento ju-
rídico brasileiro as definições de envelhecimento ativo, saudável, cidadão e 
sustentável3.

É nesse aparente cenário de tentativa de resgate de uma maior dis-
cussão sobre o tema na agenda política nacional que foi editado o Decreto 
10.133/2019, instituindo o chamado “Programa Viver – Envelhecimento Ati-
vo e Saudável” como mais uma proposta de política pública dentre as legisla-
ções tópicas já citadas.

O art. 2º do referido decreto prevê como objetivos do programa a inclu-
são digital e social, possibilitando uma maior participação do idoso em ativi-
dades sociais, com reflexos diretos na sua qualidade de vida.

São quatro diretrizes do Programa Viver, e se referem à tecnologia digi-
tal, educação, saúde preventiva e mobilidade física. 

A diretriz da tecnologia se desenvolve a partir da meta de inclusão digi-
tal, pensada como promoção de ações como “acesso de forma segura às redes 
sociais, utilização de caixas eletrônicos da rede bancária, totens de aeropor-
tos; sistema eletrônico de catraca no transporte público, informática básica e 
utilização de smartphone” (Ministério da Mulher, da Família e dos Direitos 
Humanos, 2019).

A educação, por sua vez, se encontra conectada com seu escopo finan-
ceiro, de segurança na internet, alfabetização em aspecto geral, conscientiza-
ção dos direitos da pessoa idosa e sobre violência e maus tratos.

Já a saúde preventiva e mobilidade física são diretrizes voltadas para 
promoção de palestras, cursos de conscientização sobre questões e atividades 
a serem desenvolvidas pelos próprios idosos ou a eles prestadas visando à 
prática de atividades e formas saudáveis de vida4.

Os entes federados, para participar, devem solicitar a adesão ao progra-

3 Art. 3º Para os fins do disposto neste Decreto, considera-se:  I - envelhecimento 
ativo - o processo de melhoria das condições de saúde, da participação e da segurança, 
de modo a melhorar a qualidade de vida durante o envelhecimento; II - envelhecimento 
saudável - o processo de desenvolvimento e manutenção da capacidade funcional que 
permite o bem-estar da pessoa idosa; III - envelhecimento cidadão - aquele em que há 
o exercício de direitos civis, políticos e sociais; IV - envelhecimento sustentável - o que 
garante o bem-estar da pessoa idosa quanto a direitos, renda, saúde, atividades, respeito 
e, quanto à sociedade, nos aspectos de produção, convivência intergeracional e harmonia 
com o amplo conceito de desenvolvimento econômico;

4 A expressão “formas saudáveis” deve ter sua interpretação cautelosa para não re-
cair na manutenção da atribuição ao próprio idoso do dever/obrigação de se tornar um 
“jovem” velho. Sobre isso cf. DEBERT, Guita Grin, Velhice e o curso da vida pós-mo-
derno. Revista USP, São Paulo, n. 42. P. 70-83, junho/agosto. 1999 – p. 75.
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ma e preencher requisitos de elegibilidade, tais como: a realização efetiva da 
solicitação, a existência de conselho do idoso em atividade no local, possuir 
ações em algumas das diretrizes do programa e dispor de espaço com “inter-
net banda larga e acessibilidade”.

Para efetiva implantação e fornecimento dos aparelhos e ferramentas 
como computadores, webcams, impressoras e projetores, o Decreto ainda 
menciona parâmetros de quantidade de ferramentas de acordo com número 
de habitantes. Por fim, elege a Secretaria Nacional de Promoção e Defesa dos 
Direitos da Pessoa Idosa como responsável pelo monitoramento nacional, 
podendo ser realizado nos locais por parceiros da região.

Evidentemente, a existência de um decreto, que busca promover o enve-
lhecimento ativo e saudável pela perspectiva da inclusão social e digital, pode 
ser compreendida como verdadeiro avanço na incorporação de uma nova di-
nâmica de proteção, e de extrema magnitude quando considerada dentro de 
uma sociedade detentora de novos paradigmas sociais e comunicativos.

Dentre as variáveis que poderiam ser estudadas a partir do conteúdo e 
das propostas do Decreto, o objeto da pesquisa se concentrará na intersecção 
das duas primeiras diretrizes, considerando o nexo estabelecido entre a pro-
moção de uma inclusão social a partir da ideia de educação no uso das ferra-
mentas digitais.

Inclusão digital do idoso e a alfabetização informacional
Considerando o envelhecimento ativo e saudável como direito humano 

a ser protegido, pretensões de desenvolvê-lo por meio de políticas de inclusão 
não podem estar alheias à articulação necessária entre o direito ao envelheci-
mento e circunstâncias sociais, de espaço e de tempo. 

Seja enquanto direito personalíssimo ou como direito humano e direito 
fundamental implícito, impende um empoderamento da pessoa idosa em as-
pectos sociais, familiares, laborais, assistenciais e, acima de tudo, individuais.

Quando se denota que o processo de “se tornar” idoso ainda é percebi-
do por muitos como um sinônimo de doença5, incapacidade ou ausência de 
força de representação social e dos próprios interesses, tem-se um problema 
ainda mais profundo. Alia-se a isso o fato de ser uma percepção excludente 
e estigmatizada que advém não somente de uma generalização da sociedade, 
mas do olhar que pode ser dispendido tanto pela própria família como pelo 
idoso a si mesmo.

Esclarece a antropóloga Guita Debert (2010, p. 66) que a sociedade atual 
é a sociedade de um mercado de consumo do rejuvenescimento, da oferta de 
“reciclagem” corporal, da identidade do idoso reenquadrada em uma ideia de 
eterna juventude6.
5 Simone de Beauvoir denunciava a forma como a velhice era historicamente encara-

da como doença, ou até mesmo uma “autointoxicação” do corpo. BEAUVOIR, Simone. 
A velhice. 1970. Biblioteca Áurea. 2018. p. 23.

6 DEBERT, Guita. A dissolução da juventude. 2010, p. 66 “O rejuvenescimento é 
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Como pretender a garantia e promoção de direitos humanos às pes-
soas idosas sem retirar bloqueios e entraves sociais que engendraram a forma 
como se concebe, constrói e mantém o conceito de velhice até os dias de 
hoje? Um conjunto normativo, ou várias legislações tópicas não superam um 
passado-presente de exclusão pela discriminação, segregação, estigmatização e 
estereotipização7.

A inclusão social pretendida deve enfrentar diferentes aspectos da exclu-
são: combater a discriminação (ageísmo ou velhofobia); o estigma, como uma 
marca ou descrédito concebido de forma automática; e o estereótipo da pes-
soa idosa, havida como um modelo certo e pré-estabelecido de características 
que ignoram a multiplicidade de perfis de idosos existente.

Ao articular direitos humanos da pessoa idosa com a análise de uma 
política pública que visa a inclusão digital, é de fundamental importância que 
se compreenda a construção social que existe por trás da velhice, para saber o 
que se está combatendo e onde se pretende incluir o idoso.

Para não ignorar o aspecto sociológico e antropológico dos direitos hu-
manos da pessoa idosa, o relatório elaborado pela Comissão Econômica para 
América Latina e Caribe8, propõe que os direitos humanos da pessoa idosa 
devem ser compreendidos como performativos e construtores de identidade 
social.

Enfatiza que a falta de aceitação da velhice pelo próprio idoso interfere 
diretamente na luta pelo reconhecimento dos direitos, já que “não se pode 
lutar pelo que não se quer ser” (HUENCHUAN, S. ROVIRA, A. 2019, p. 38).

Quando se questiona qual a inclusão social pretendida pela inclusão di-
gital do idoso, possíveis respostas ou caminhos convergem na ideia de que, 
além de enfrentar as dimensões de exclusão acima colocadas, deve se reco-
nhecer que isto ocorrerá dentro de um ambiente de convívio intermediado 
pelas tecnologias de informação e comunicação (TIC’s).

Essas ferramentas resultam na reformulação das relações sociais, dos es-
paços públicos de reinvindicação, proteção e tomada de consciência de direi-
tos e, consequentemente, de refundamentação dos espaços sociais de exercí-
cio da cidadania e construção e desenvolvimento da personalidade.

Diante dessa nova realidade que é a sociedade em rede9 é que a exclusão 
pré-existente derivada de uma cultura do antienvelhecimento e do combate à 

um mercado de consumo no qual o envelhecimento tende a ser visto como consequência 
do descuido pessoal, da falta de envolvimento em atividades motivadoras, da adoção de 
formas de consumo e estilos de vida inadequados. A oferta constante de oportunidades 
para a renovação do corpo, das identidades e autoimagens encobre os problemas próprios 
do avanço da idade”. 

7 Dimensões da exclusão indicadas em documento oficial da International Conferen-
ce Human Rights of  older persons & non-descrimination. 2017. Santiago, Chile.

8 Disponível em: https://news.un.org/pt/tags/comissao-economica-para-america
-latina-e-caribe

9 Terminologia utilizada pelo sociólogo Manuel Castells na obra “A sociedade em 
rede”. CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. 8 ed. Tradução: Roneide Venancio 
Majer. São Paulo, Editora Paz e Terra, 2005
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velhice, resulta na exclusão pelo mau uso, desconhecimento, ou inacessibilida-
de do espaço público e do cotidiano básico da sociedade, que se aponta como 
moderna.

Ainda mais discriminados, segregados, estigmatizados e estereotipados 
pela falta de acesso e ocupação de espaço pelas ferramentas que agora regem 
a organização social, o cotidiano e a desenho dos espaços de interação social, 
constata-se um duplo grau de exclusão.

Não se pode ignorar a interdependência e intersubjetividade inerentes 
ao processo de construção e obtenção da consciência de si, seja enquanto 
sujeito de direito ou como indivíduo inserido na vida social. Por isso, alerta 
Eduardo Bittar (2012, p. 581), a partir da releitura da teoria habermasiana, que 
“de que adiantaria um legislador justo com uma sociedade profundamente in-
justa?”.

O espaço público para exercício da razão comunicativa10 adquire novos 
contornos quando pensada a partir da ótica da democracia deliberativa den-
tro de uma sociedade com redes de comunicação e de fluxos de informações 
dominadas pelas tecnologias digitais.

A proposta para investigar as condições de possibilidade e realização de 
uma política de inclusão digital deve estar atenta à estrutura social que deu 
origem e mantém a exclusão social preliminar, ao mesmo tempo em que não 
subestima a sensibilidade e complexidade de um projeto inclusivo pela dispo-
nibilização e educação para as ferramentas digitais11. 

Para que isso seja possível, ressalta-se a ideia elaborada em obra sobre a 
Sociedade da Informação no Brasil (TAKAHASHI, T. 2000, p. 45), reconhe-
cendo que:

 
(...) educar em uma sociedade da informação significa muito mais que 
treinar as pessoas para o uso das tecnologias de informação e comu-
nicação: trata-se de investir na criação de competências suficiente-
mente amplas que lhes permitam ter uma atuação efetiva na produção 
de bens e serviços, tomar decisões fundamentadas no conhecimento, 
operar com fluência os novos meios e ferramentas em seu trabalho 
(...) Trata-se também de formar os indivíduos para “aprender a apren-
der”, de modo a serem capazes de lidar positivamente com a contínua 
e acelerada transformação da base tecnológica”

A criação e formação de competências digitais que verdadeiramente 
permitam que a educação pretendida por um programa, como o do Decreto 
10.11/2019, atinja seu objetivo e potencial emancipatório do idoso requer um 
olhar criterioso sobre as bases metodológicas, metas e premissas educacionais 

10 Terminologia com ref. Em: HABERMAS, J. Consciência moral e agir comunicati-
vo, 1989.

11 Ferramentas digitais aqui se referem a todos os tipos de aparelhos tecnológicos 
e digitais presentes nas tarefas, simples e complexas, do cotidiano, como smartphones, 
computadores, máquinas de banco, acesso à sítios eletrônicos, compras e acesso à infor-
mação online e outros aparelhos eletrônicos.
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nessa Sociedade da Informação.
Esse olhar criterioso perpassa pelas terminologias trabalhadas, sobretu-

do, na área da Ciência da Informação e Biblioteconomia, de alfabetização, le-
tramento e fluência digital.

Alfabetização digital consubstancia-se em um domínio primário das 
ferramentas digitais, permitindo a leitura e escrita, já pressuposto o acesso 
aos meios digitais e virtuais. Todavia, o letramento digital configura-se uma 
competência mais aprofundada, “relacionada com a pesquisa avaliação, refle-
xão e criticidades das informações disponíveis na internet” (MACHADO, L.; 
GRANDE, T.; BEHAR, P.; ROCHA LUNA, 2016), isto é, inserindo capaci-
tação para exercício de competências mais autônomas do agir e pensar. Por 
fim, a fluência digital seria o estágio mais avançado pretendido pela educação 
na Sociedade da Informação, vinculado com ambos os conceitos anteriores e 
verdadeiramente crítico no uso das ferramentas digitais, inclusive na utilização 
conjunta e combinada das tecnologias acessíveis e disponibilizadas.

A UNESCO também vem desenvolvendo um aprofundamento na aná-
lise do tema, dispondo sobre a combinação da alfabetização informacional e 
alfabetização midiática como verdadeira expressão do art. 19 da Declaração 
Universal dos Direitos Humanos12, que reconhece a necessidade dos sistemas 
políticos educacionais na promoção da formação crítica para os fenômenos 
da comunicação e novas mídias (UNESCO, 2018) e afirma que essas ferra-
mentas são capazes de auxiliar a tomada de decisões informadas e meios de 
obtenção de conhecimento da sociedade sobre si mesma, construindo um 
“sentido de comunidade”.

A inclusão do idoso e sua educação digital são, simultaneamente, causas 
e consequências de uma formação que deveria concebê-lo não como objeto 
de proteção a partir de atos de terceiros, mas como indivíduo pertencente a 
uma coletividade. Seria ideal, ainda, uma formação inclusiva que vise o prepa-
ro para a utilização consciente de ferramentas que, por sua vez, permitam o 
próprio protagonismo da pessoa idosa, pela aceitação da autonomia existente 
dentro de suas vulnerabilidades.

Para além da inclusão digital: condições de possibilidade e realiza-
ção do Decreto 10.133/2019

Considerando que a inclusão social da pessoa idosa pelos meios digitais 
perpassa por questões muito mais complexas e profundas, revestidas de um 
caráter social e um padrão excludente, fica claro que a mera disponibilização 
de computadores e o ensino básico de acesso de navegação nas redes não 
preenche o ideal de uma inclusão digital na sociedade da informação.

O idoso não é excluído digitalmente tão apenas por questões puramente 

12 Art. 19. Todo ser humano tem direito à liberdade de opinião e expressão; esse direi-
to inclui a liberdade de opinar livremente e de procurar, receber e transmitir informações 
e ideias por quaisquer meios, independentemente de fronteiras”
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socioeconômicas, como acontece na maior parte dos casos de exclusão digi-
tal, mas denota-se que sua infoexclusão deriva da sua própria condição huma-
na de “ser idoso”.

O idoso, pode-se dizer, queda excluído ao ser discriminado por ser 
quem é, pelo olhar automaticamente estigmatizado, conceituando a pessoa 
idosa como quem não se adequa a esse mundo moderno do consumo da ju-
ventude. Assim, ainda que disponham de recursos para adquirir ferramentas 
digitais, ou já as possuam, muitos idosos ainda permanecem em um estado de 
exclusão.

A cartilha do programa do Decreto 10.133/2019 expressamente dispõe 
sobre a inclusão pelas tecnologias digitais como “um instrumento libertador e 
emancipatório, que resulta na autonomia e na ampliação dos limites da convi-
vência familiar e social” da pessoa idosa.

No entanto, ante os desafios da alfabetização informacional pontua-
dos anteriormente, é certo que as condições de possibilidade e realização das 
propostas dessa nova política inclusiva, antes de qualquer aspecto formal que 
busque preencher, deve considerar a eficácia material que pode ser alcançada 
em uma sociedade ainda fragilizada pela construção social negativa da velhice, 
inconsciente da importância e das vantagens de um alargamento da relação 
multigeracional em diferentes níveis e espaços sociais, políticos e culturais.

Incluir digitalmente a população idosa na sociedade tecnológica, não se 
constitui num favor ou uma concessão do Estado ou da sociedade, ao inver-
so, tal inclusão vem qualificar o espaço virtual, mediante a desejável interação 
multigeracional. Entender políticas públicas destinadas a grupos minoritários 
e vulneráveis como benefício apenas para àqueles que o recebem é desconsi-
derar o aprimoramento do espaço público e o aperfeiçoamento social que de-
corre de implementos de igualdade e liberdade numa sociedade que pretende 
ser democrática e que enfrenta problemas de massificação e padronização do 
pensamento “em rede”. 

Sem que se (re)construa a velhice longe dos parâmetros impregnados de 
discriminação, é consideravelmente difícil que decretos como o referenciado, 
ou mesmo quaisquer legislações tópicas sejam levados a sério, razão pela qual 
o papel da doutrina, dos comentários e investigações científicas de cunho crí-
tico, técnico e sensível devem despontar como ferramentas13 facilitadoras das 
condições de possibilidade que se pretende construir.

Em estudo direcionado aos aspectos jurídicos e éticos do envelheci-
mento, as autoras (DABOVE, M. BUDASSI, R. 2015, p. 137-138) da pesquisa 
pontuam contundentemente que: 

En este sentido, debemos comprender que todas las personas dan y 

13 Mark Van Hoecke trabalha a ideia das mídias e meios de comunicação como um dos 
círculos comunicativos que constroem a estrutura de uma democracia deliberativa, in-
fluenciando na tomada de decisões e na organização da sociedade. Cf. Van Hoecke, Mark. 
Judicial Review and Deliberative Democracy: A circular model of  law creation and legit-
imation. Ratio Juris. 2001.
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reciben durante su vida, y que todas las generaciones son valiosas y 
pueden contribuir a la vida de la comunidad.
Los programas intergeneracionales no deben estar sólo al servicio de 
la población anciana, sino a favor de todas las edades. Pues, recorde-
mos que uno de sus fines consiste en el beneficio de todos (…) De 
lo contrario -si solo vemos a estos programas como pertenecientes al 
dominio de los especialistas en envejecimiento-, podría perpetuar la 
creencia de que los mayores son solamente receptores de servicios y 
cuidados, pero no contribuyen a ellos.14

Como aduz María Isolina Dabove (2015, p. 65) “os direitos humanos 
exigem um reconhecimento eficaz do empoderamento das pessoas de ida-
de”, um empoderamento que respeite a autonomia e capacidade, mas que não 
abandone a população idosa para promover sozinha a concretização desses 
ideais, já que o fortalecimento da construção autônoma de sua personalidade 
não se encontra dissociada do contexto social que se insere, neste caso, no 
cenário de tecnologias de informação e do culto ao moderno/rejuvenescedor.

Tendo o programa como uma de suas diretrizes básicas a educação, re-
conhecê-la como espaço de aperfeiçoamento da comunicação multigeracio-
nal, de promoção de novas perspectivas inclusivas, de adaptação e para uma 
possível troca recíproca de contribuição e ganhos individuais e coletivos, é 
ressignificá-la para um olhar intergeracional que deve estar presente na elabo-
ração, execução e manutenção de qualquer política pública destinada às pes-
soas idosas.

O último alerta, contudo, para avaliar uma condição de possibilidade de 
efetivação final das propostas do decreto, está em questionar, a cada imple-
mentação de um centro municipal e durante as atividades de monitoramento 
e fiscalização pelos Conselhos Municipais do Idoso, qual o modelo de enve-
lhecimento ativo e saudável pretende-se desenvolver, de acordo com a realida-
de municipal/local.

Resta claro, com as dificuldades de uma educação inclusiva na sociedade 
da informação e com os entraves sociais aqui colocados, que uma política de 
inclusão social pelas vias digitais deve ter cuidado para não impor à pessoa 
idosa a obrigação de se adequar à vida excessivamente tecnológica como o 
oposto extremo da exclusão digital tida como problema a ser combatido.

Extremos de exclusão e inclusão podem esconder as variáveis que per-
meiam o caminho a ser percorrido na verdadeira retirada das barreiras da dis-
criminação e da segregação. 

14 Tradução livre: Nesse sentido, debemos compreender que todas as pessoas dão e recebem 
durante sua vida, e que todas as gerações são valiosas e podem contribuir para a vida da 
comunidade. Os programas intergeracionais não devem estar só à serviço da população 
idosa, mas também em favor de todas as idades. Pois, recordamos que um dos seus fins 
consiste no benefício de todos (…) Do contrario, se somente vemos estes programas 
como pertencentes ao domínio dos especialistas em envelhecimento, poderia perpetuar a 
crença de que os adultos são somente receptores de serviços e cuidados, mas não contri-
buem a eles.
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“Saltos” de inclusão que busquem a mera inserção primária do idoso 
em espaços públicos, sem a oferta de recursos e oportunidades para participa-
ção15, podem mascarar falhas de proteção em pontos crucias de enfrentamen-
to para o verdadeiro aprimoramento da tutela do envelhecimento.

Considerações finais
O conteúdo do Decreto 10.133/2019 encontra-se disposto em termos 

positivados pelo legislador brasileiro motivado a voltar o olhar ao contingente 
populacional de crescimento mais expressivo dos últimos tempos. Contudo, 
essa motivação não pode mascarar a manutenção da construção social dis-
criminatória e excludente que subsiste por trás da velhice e da pessoa idosa, 
razão pela qual a importância de aprofundar o conhecimento em conceitos 
como o de alfabetização, letramento e fluência digital, pouco trabalhados pelo 
Direito, mas muito utilizados na área da Ciência da Informação e Biblioteco-
nomia, é relevante.

Os conceitos trabalhados representam verdadeiras propostas de res-
significação e dinamização para a análise jurídica do Decreto, por meio de 
uma interdisciplinaridade fundamental para que a complexa rede de relações 
sociais e de novos paradigmas e problemáticas sociopolíticos e institucionais 
não permaneçam engessados e atrelados unicamente à leitura simplista e da 
análise dos enunciados e comandos normativos que aparecem no corpo de 
uma política pública ainda não inteiramente dissociada das barreiras sociais da 
percepção do envelhecimento.

Denota-se que a inclusão digital inclui variáveis de exclusão muito mais 
complexas que uma simples disponibilização ao acesso de aparelhos digitais. 
O uso das tecnologias deve ser acompanhado de uma educação digital que 
aprofunde a capacidade de reflexão e criticidade para que a invisibilidade que 
se pretende combater tenha, no avanço das TICs, instrumento de diminuição 
das faces da exclusão social, e não uma ampliação do segregacionismo e da 
discriminação.

Por isso, para reais considerações acerca de possibilidades de concretiza-
ção e efetivação das propostas inclusivas do decreto, vinculadas às diretrizes 
de tecnologia e educação, a implementação dessa política deve ser precedida 
pela tomada de consciência dos objetivos inerentes de um programa que visa 
promover um envelhecimento ativo e saudável.

É de importância indiscutível um monitoramento de políticas públicas, 
a ser realizado pelo Conselho do Idoso ou parceiro local, nos termos do de-

15 Robert Dahl pontua que além de direitos e deveres, deve-se considerar a oferta de 
recursos e oportunidades. “A less-common assumption, but one present by implication, 
is that rights also imply opportunities: your right to vote is meaningless if  you don’t actu-
ally have an opportunity to vote. So too with freedom of  expression. What would a right 
to free speech mean to you if  you didn’t have any opportunity to speak freely?” DAHL, 
Robert A. How democratic is the American Constitution? Yale University Press, 2001. p. 
150.
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creto, e que tenha como parâmetros de fiscalização não apenas condições ma-
teriais e físicas dos aparelhos e espaços, mas de aspectos formais do desenvol-
vimento do programa.

Isso inclui a avalição crítica, que deve fazer parte da base de monitora-
mento e de incentivos aos profissionais e dos responsáveis pela divulgação do 
trabalho realizado, que precisam estar atentos ao questionamento permanente 
sobre “qual envelhecimento ativo e saudável” é pretendido. Como argumen-
tado, o idoso não precisa ser “igual” ao jovem tecnológico para que ele deva 
ser reconhecido como digno de respeito e proteção. 

É justamente na entrada de um “outsider” outrora excluído que, ou se 
massifica um novo componente dessa sociedade em rede, ou intenta-se uma 
educação efetivamente emancipatória para um uso mais consciente dessas fer-
ramentas, para que, ao integrarem esse espaço, a partir de uma nova realida-
de individual inserida, a política inclusiva beneficie ambos os lados, pela inte-
ração multigeracional que acredita no potencial de troca de benefícios pelo 
contato de reconhecimento recíproco, sem perder a individualidade inclusa na 
coletividade agora ampliada.

Para isso, sugere-se, trabalhar as problemáticas iniciais para trilhar um 
caminho no sentido da retirada dessa visão ainda discriminatória do idoso, 
enfrentando, com ações diretas as seguintes problemáticas: a) a adesão ao 
programa não pode depender apenas da iniciativa local, devendo existir pro-
postas de divulgação nacionais ou incentivos para referida adesão; b)critérios 
de elegibilidade são restritos a locais que já possuem ação em prol dos direitos 
dos idosos em andamento, o que exclui locais carentes de referida iniciativa de 
ampliação e implementação de medidas de proteção; c) deve-se atentar à ine-
xistência de orientações expressas para tomada de consciência da sociedade 
em geral.

Por derradeiro, assevera-se que a pretensão de criação de centros e espa-
ços onde os idosos possam realizar tarefas ligadas à capacitação em tecnolo-
gias, atividades físicas, palestras e cursos sobre educação financeira, educação 
em tecnologias digitais e uma verdadeira formação para emancipação e auto-
nomia do idoso são metas intrépidas que, para não recaírem em uma utopia 
de efetivação requerem reflexões críticas e cuidadosas sobre a inclusão digital 
e o envelhecimento que se pretende promover.
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Resumo:
O mundo vive em 2020 a pandemia do novo coronavírus, uma doença res-
piratória aguda grave que encontrou ressonância principalmente nas pessoas 
idosas.  Assim foi realizada uma pesquisa de natureza sistemática através do 
levantamento de 10 notícias jornalísticas estrangeiras e nacionais, categoriza-
das em faixa etária, país e índice de mortalidade. Questionou-se quais os di-
reitos das pessoas idosas que foram violados? A abordagem utilizada foi a 
quanti-qualitativa, com fonte secundária na recolha dos dados. O método de 
investigação da pesquisa foi descritivo, com levantamento de dados e análise 
estatística entre os meses de dezembro de 2019 e outubro de 2020. Na se-
quência foi realizada uma análise do discurso das notícias selecionadas com 
a teoria crítica de Joaquín Herrera Flores. Os resultados demonstraram que 
houve uma visibilidade das questões que envolvem as pessoas idosas para 
além do COVID-19. 

Palavras-chave: Covid 19; Violação de direitos; Pessoa Idosa, Vulnerabilida-
de.
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Introdução
Atípico no século XXI, mas típico a cada década de 20 desde o sécu-

lo XVII com a “peste Negra”, século XIX com a “cólera”, século XX com 
a “gripe espanhola”, o início do ano de 2020 foi marcado pela pandemia 
do novo coronavírus. Em Wuhan, na província de Hubei, República Popu-
lar da China, foi observada em 1 de dezembro de 2019 a manifestação do 
COVID-19, mas o primeiro caso somente foi notificado em 31 de dezembro 
do mesmo ano. Essa doença respiratória aguda grave encontrou ressonância 
principalmente nas pessoas idosas.  Apenas em 30 de janeiro de 2020, a Orga-
nização Mundial da Saúde declarou o surto uma PHEIC, pedindo que “uma 
ação coordenada de combate à doença deverá ser traçada entre diferentes au-
toridades e governos” (WHO,2020).

Diante da importância da temática e parca literatura produzida, a me-
todologia utilizada primeiro foi uma pesquisa sistemática, com 10 notícias 
jornalísticas estrangeiras e nacionais. A princípio, de forma exploratória, pen-
sou-se nas seguintes categorias: faixa etária, gênero, moradia, patologias pré
-existentes, morte e cura. O recorte da faixa etária, a partir dos 65 (sessenta e 
cinco) anos, considerada a idade avançada nos países desenvolvidos, segundo 
a Organização Mundial da Saúde, o gênero para investigar se o feminino esta-
ria sendo mais fragilizado que o masculino ou outro gênero; onde se encon-
travam essas pessoas idosas, se em sua própria moradia ou em Instituições 
de longa permanência, se para além da idade, uma patologia preexistente foi 
fator preponderante para se chagar ao óbito e se depois de ter contraído a 
doença houve cura. Todavia, não foram encontrados dados distinguindo gê-
nero, moradia e cura e quanto às patologias existentes, não foi uma categoria 
que fosse evidenciada na divulgação dos dados. Isso demonstra a concentra-
ção de informações na idade avançada e no número de mortes.

Por outro lado, as pesquisas científicas, predominantemente nas áreas da 
saúde e da demografia, revelaram diante do registro de casos notificados que 
“73,8% das mortes registradas por Covid-19 até 1o de julho de 2020 ocorre-
ram em indivíduos com 60 anos ou mais, dos quais 58,0% eram homens. Por 
exemplo, aos 60 anos um indivíduo do sexo masculino ainda poderia esperar 
viver mais 18,1 anos, dadas as condições de saúde vigentes em 2018” (CA-
MARANO, 2020). A categoria de gênero já aparece comparada à expectativa 
de vida, agora interrompida, além de apontarem para um percentual significa-
tivo de mortes de pessoas idosas. Isto significa que atualmente a população de 
pessoas idosas sofreu uma diminuição.

Esta investigação questiona, mesmo diante desse percentual de idosos 
que contraíram o vírus, que superaram ou que morreram, e em relação às pes-
soas idosas que não tiveram a doença, quais os direitos das pessoas idosas que 
foram violados durante essa pandemia? 

Assim, objetivou-se identificar através dessas variáveis quais os direitos 
violados e discutir sobre as providências adotadas pelos respectivos países e 

https://pt.wikipedia.org/wiki/Wuhan
https://pt.wikipedia.org/wiki/Hubei
https://pt.wikipedia.org/wiki/Rep%C3%BAblica_Popular_da_China
https://pt.wikipedia.org/wiki/Rep%C3%BAblica_Popular_da_China
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estados, para refletir sobre a riqueza humana que as pessoas idosas represen-
tam nos tempos atuais. Mesmo não tenho como mensurar para obter respos-
tas, qual o valor de uma pessoa idosa para cada cultura?  

A abordagem utilizada foi a quanti-qualitativa, com fonte secundária na 
recolha dos dados, e mapear a maior incidência de idosos atingidos pelo CO-
VID-19, quais os motivos e as consequências. Para isso o método de inves-
tigação que norteou a pesquisa foi descritivo, com levantamento de dados e 
análise estatística entre os meses de dezembro de 2019 e outubro de 2020; o 
método para análise dos dados foi o da mineração dos dados, com tabulação 
em árvore. 

Na sequência foi realizada uma revisão de literatura sobre as dimensões 
do envelhecimento, biológica, social, espiritual e psicológica, utilizando a teo-
ria crítica dos direitos humanos de Joaquin Herrera Flores, para demonstrar 
que os direitos precisam ter e ser efetivos, por que senão para que servem se 
estiverem apenas nos planos da existência e da validade da norma? Para que 
norma onde não há mais vida humana? 

Os resultados do levantamento de dados nas notícias jornalísticas de-
monstraram que houve um número considerável de morte de pessoas idosas 
em decorrência do COVID-19, caso as notificações tenham sido realmente 
verdadeiras, mas há que se considerar que houve pessoas idosas que também 
restabeleceram a saúde. Logo, o discurso de que somente idosos morrem de 
Coronavírus é falacioso. Ainda que os dados demonstrem um percentual ele-
vado, observou-se que o óbito ocorre em todas as idades e em todos os gêne-
ros.

Com isso, constatou-se que há uma urgência na pauta da agenda política 
internacional de efetividade dos I e II Planos Internacionais sobre Envelheci-
mento Humano, que já contemplam a promoção da saúde, aa relação com o 
meio ambiente e outros cuidados como nutrição, atividade física e saúde men-
tal. E na esfera soberana de cada país, internamente, políticas públicas que 
viabilizem a dinâmica de uma pessoa idosa que não sofra outras violações de 
direitos, para além do direito ao envelhecimento, vida, saúde, mas também à 
inserção na tecnologia, à convivência familiar e social, ao acesso pleno à justi-
ça e a todos os demais serviços públicos prestados durante e após o momento 
de pandemia. 

Ultrapassada a primeira fase de chamar atenção de todos os gestores 
estatais e de toda sociedade para a morte de idosos, a segunda fase de cons-
tatar que todas as pessoas estão vulneráveis, a terceira fase de cada organis-
mo ter desenvolvido uma defesa natural, adquirindo uma imunidade, a quarta 
fase de ações estatais e negociação empresarial em comprar as vacinas em 
grande quantidade para aplicar em toda população, num “combate” ao vírus, 
que demonstra a fragilidade humana diante do duelo travado entre a agressão 
humana à natureza, e a resposta desta, como uma reação físico-química aos 
comportamentos humanos, a exemplo da liberação de agrotóxicos, da polui-
ção do  meio ambiente (ar, mar, água e terra), às queimadas da mata atlântica, 
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dentre outras ações. 
Analisou-se criticamente o que não foi dito nas notícias nem pelos go-

vernos, de um quadro similar ao de um genocídio de idosos cometido pela (ir)
responsabilidade solidária de países, estados, sociedades e famílias que aban-
donam as pessoas idosas e o que parecia invisível teve um alcance e impacto 
bem visíveis e preocupante com a história, valores e cultura de diversos po-
vos. Questiona-se assim se as pessoas idosas são apenas um ônus para o Esta-
do, que lhe paga aposentadoria ou reforma, e superlotam o sistema de saúde, 
comprovando o descarte em decorrência da mão de obra improdutiva.  

Metodologia: Levantamento de notícias “COVID-19 e Pessoas Ido-
sas”

Os dois quadros a seguir foram produzidos pela autora depois de um 
levantamento de notícias jornalísticas sobre pessoas idosas na internet. O pri-
meiro quadro situa o sítio onde a notícia está hospedada e o título da reporta-
gem. Criou-se uma legenda com o número de referência de cada notícia com 
o segundo quadro, que traz as categorias trabalhadas nesta investigação.

Número 
de refe-
rência

Site Título da 
reportagem

1

https://g1.globo.com/bemestar/coronavirus/noti-
cia/2020/07/30/morte-da-covid-19-entre-idosos-em-institui-
coes-de-longa-permanencia-representa-80percent-dos-casos-

nos-paises-mais-ricos-alerta-oms.ghtml

Morte da Covid-19 
entre idosos em ins-

tituições de longa 
permanência repre-
senta 80% dos casos 
nos países mais ricos, 

alerta OMS.

2 https://www.poder360.com.br/coronavirus/conheca-a-faixa-e-
taria-dos-mortos-por-covid-19-no-brasil-e-em-mais-4-paises/

Conheça a faixa etária 
dos mortos por co-

vid-19 no Brasil e em 
mais 4 países

3 https://www.bbc.com/portuguese/brasil-53786776

Sem aposentadoria: 
morte de idosos por 
covid-19 abala vida 

econômica de famílias 
mais pobres

4

https://www.theguardian.com/world/2020/apr/13/half-of-
coronavirus-deaths-happen-in-care-homes-data-from-eu-

suggests
https://pt.euronews.com/2020/04/18/lares-de-idosos-podem

-representar-50-das-mortes-por-covid-19

Metade das mortes 
por coronavírus acon-

tecem em lares de 
idosos, dados da UE 

sugerem

5
https://www.rfi.fr/br/fran%C3%A7a/20200330-a-norma

-%C3%A9-se-curar-relatos-de-idosos-que-sobreviveram-%-
C3%A0-covid-19-se-multiplicam-na-fran%C3%A7a

“A norma é se curar”: 
relatos de idosos que 
sobreviveram à co-

vid-19 se multiplicam 
na França

https://g1.globo.com/bemestar/coronavirus/noticia/2020/07/30/morte-da-covid-19-entre-idosos-em-instituicoes-de-longa-permanencia-representa-80percent-dos-casos-nos-paises-mais-ricos-alerta-oms.ghtml
https://g1.globo.com/bemestar/coronavirus/noticia/2020/07/30/morte-da-covid-19-entre-idosos-em-instituicoes-de-longa-permanencia-representa-80percent-dos-casos-nos-paises-mais-ricos-alerta-oms.ghtml
https://g1.globo.com/bemestar/coronavirus/noticia/2020/07/30/morte-da-covid-19-entre-idosos-em-instituicoes-de-longa-permanencia-representa-80percent-dos-casos-nos-paises-mais-ricos-alerta-oms.ghtml
https://g1.globo.com/bemestar/coronavirus/noticia/2020/07/30/morte-da-covid-19-entre-idosos-em-instituicoes-de-longa-permanencia-representa-80percent-dos-casos-nos-paises-mais-ricos-alerta-oms.ghtml
https://www.poder360.com.br/coronavirus/conheca-a-faixa-etaria-dos-mortos-por-covid-19-no-brasil-e-em-mais-4-paises/
https://www.poder360.com.br/coronavirus/conheca-a-faixa-etaria-dos-mortos-por-covid-19-no-brasil-e-em-mais-4-paises/
https://www.bbc.com/portuguese/brasil-53786776
https://www.theguardian.com/world/2020/apr/13/half-of-coronavirus-deaths-happen-in-care-homes-data-from-eu-suggests
https://www.theguardian.com/world/2020/apr/13/half-of-coronavirus-deaths-happen-in-care-homes-data-from-eu-suggests
https://www.theguardian.com/world/2020/apr/13/half-of-coronavirus-deaths-happen-in-care-homes-data-from-eu-suggests
https://pt.euronews.com/2020/04/18/lares-de-idosos-podem-representar-50-das-mortes-por-covid-19
https://pt.euronews.com/2020/04/18/lares-de-idosos-podem-representar-50-das-mortes-por-covid-19
https://www.rfi.fr/br/fran%C3%A7a/20200330-a-norma-%C3%A9-se-curar-relatos-de-idosos-que-sobreviveram-%C3%A0-covid-19-se-multiplicam-na-fran%C3%A7a
https://www.rfi.fr/br/fran%C3%A7a/20200330-a-norma-%C3%A9-se-curar-relatos-de-idosos-que-sobreviveram-%C3%A0-covid-19-se-multiplicam-na-fran%C3%A7a
https://www.rfi.fr/br/fran%C3%A7a/20200330-a-norma-%C3%A9-se-curar-relatos-de-idosos-que-sobreviveram-%C3%A0-covid-19-se-multiplicam-na-fran%C3%A7a
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Número 
de refe-
rência

Site Título da 
reportagem

6 https://www.paho.org/pt/covid19

Folha informativa CO-
VID-19 - Escritório 
da OPAS e da OMS 

no Brasil

7
https://www.paho.org/pt/noticias/30-9-2020-pessoas-com

-mais-60-anos-foram-mais-atingidas-pela-covid-19-nas-ameri-
cas

Pessoas com mais de 
60 anos foram as mais 

atingidas pela CO-
VID-19 nas Américas.

8 https://www.osul.com.br/coronavirus-grupo-de-cientistas-pe-
de-isolamento-so-para-idosos/

Coronavírus: grupo de 
cientistas pede isola-
mento só para idosos

9 https://www.bbc.com/portuguese/internacional-54339632

1 milhão de mortos 
por covid-19: gráficos 
mostram onde o co-

ronavírus se espalha e 
mata mais.

10 https://www.bbc.com/portuguese/internacional-52428807 
Coronavírus: a Suécia 
acertou ao não adotar 

uma quarentena?

Fonte: própria. Acesso em 11 de outubro de 2020.

Observa-se que as chamadas das notícias contemplam o descritor prin-
cipal que é “COVID-19” das quais 6 têm em sua chamada o descritor “ido-
sos”, chamando a atenção para a contaminação e índice de mortes. 

Núm. 
ref. faixa etária gêne-

ro moradia 

pato-
logias 

pré-exis-
tentes

morte cura

1 Ilps
Países + 

ricos

81%
ilps

2 População de 
idosos:

Brasil 13,6% 
28,7 milhões de 

pessoas 60+
Itália 28,4% 

= 17,8 milhões
EUA= 

22,4% = 73,8 
milhões

Reino Unido 
24,1%=16,30 

milhões
Suécia 

25,8%= 2,59 
milhões

EUA, Itália, 
UK e Suécia

 71,4% dos mortos acima dos 60 Brasil
95,4 % na Itália
EUA 80,5% acima de 65 anos
Inglaterra e Reino unido
93,4%
Suécia 95,*%

https://www.paho.org/pt/covid19
https://www.paho.org/pt/noticias/30-9-2020-pessoas-com-mais-60-anos-foram-mais-atingidas-pela-covid-19-nas-americas
https://www.paho.org/pt/noticias/30-9-2020-pessoas-com-mais-60-anos-foram-mais-atingidas-pela-covid-19-nas-americas
https://www.paho.org/pt/noticias/30-9-2020-pessoas-com-mais-60-anos-foram-mais-atingidas-pela-covid-19-nas-americas
https://www.osul.com.br/coronavirus-grupo-de-cientistas-pede-isolamento-so-para-idosos/
https://www.osul.com.br/coronavirus-grupo-de-cientistas-pede-isolamento-so-para-idosos/
https://www.bbc.com/portuguese/internacional-54339632
https://www.bbc.com/portuguese/internacional-52428807
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Núm. 
ref. faixa etária gêne-

ro moradia 

pato-
logias 

pré-exis-
tentes

morte cura

3 Um estudo 
do Instituto 
de Pesquisa 
Econômica 

Aplicada 
(Ipea), que 
usou dados 
do IBGE, 

apontou que 
em 20,6% 
dos 71,3 

milhões de 
domicílios 
do país, a 
renda do 

idoso repre-
senta mais 
de 50% do 
total dos 

vencimentos 
das famí-

lias. Nesses 
locais, com 
renda per 

capita média 
de R$ 1.621 

por mês, 
vivem 30 

milhões de 
pessoas. 

Já em 12,9 
milhões de 
casas — 

18% do total 
de domicí-
lios —, os 
ganhos dos 
idosos são a 
única fonte 

de renda

Estudos apontam que 74% das mortes 
por covid-19 no Brasil sejam de pessoas 
com mais de 60 anos
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Núm. 
ref. faixa etária gêne-

ro moradia 

pato-
logias 

pré-exis-
tentes

morte cura

4 Dados instantâneos de várias fontes ofi-
ciais mostram que na Itália, Espanha, 
França, Irlanda e Bélgica entre 42% e 57% 
das mortes pelo vírus têm acontecido em 
residências, de acordo com o relatório de 
acadêmicos da London School of  Economics 
(LSE )
pesquisadores da International Long Term 
Care Policy Network (LTCPN) descobri-
ram que os dados mais robustos estavam 
disponíveis na Irlanda, onde, até sábado, 
54% das mortes por coronavírus ocorre-
ram em lares de idosos,
Na Itália, uma pesquisa do governo co-
brindo mortes em 10% dos lares de ido-
sos sugeriu que 45% de todas as mortes 
naquele país poderiam ser em lares de 
idosos, enquanto dados do governo cen-
tral da França divulgados no fim de se-
mana mostraram a mesma proporção das 
13.832 mortes naquele país aconteceram 
no cuidado. Na Bélgica, os números do 
ministério da saúde mostraram que 42% 
das mortes de Covid-19 aconteceram em 
lares de idosos, e na Espanha, dados do 
governo regional vazados sugeriram que 
57% do número de mortos do país de 8 
de março a 8 de abril foi em lares de ido-
sos.

5 Na França, mas quase 80% dos 2.606 
mortos registrados no país até esse do-
mingo (29) têm mais de 75 anos. 

6

https://www.theguardian.com/world/ireland
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7 Um relatório das Nações Unidas sugere 
que isso pode acontecer devido a condi-
ções pré-existentes, que afetam 66% das 
pessoas com 70 anos ou mais.
Estima-se que, até 2050, o número de 
pessoas com mais de 60 anos de idade em 
todo o mundo e nas Américas deve do-
brar. Em 2025, pessoas com 60 anos ou 
mais representarão 18,6% da população 
total da Região.
A América Latina e o Caribe são a segun-
da região de mais rápido crescimento em 
termos de pessoas com mais de 60 anos, 
atrás apenas da África. No entanto, o au-
mento da expectativa de vida não se tra-
duz em qualidade de vida.
O Brasil informou que 76% das mortes 
relacionadas à COVID-19 durante feve-
reiro a setembro de 2020 ocorreram entre 
adultos com 60 anos ou mais.
No Peru, pessoas com mais de 70 anos 
tiveram as maiores taxas de mortalidade 
por COVID-19 durante março-maio de 
2020.
Estimativas do Canadá mostram que mais 
de 80% das mortes por COVID-19 ocor-
reram em residências ou centros de aten-
ção a longo prazo.

8  Risco de morte por Covid-19 é “mil vezes 
maior nos idosos e doentes do que nos jo-
vens” e que caso esses sejam infectados, 
uma população pode “gozar da proteção 
conferida aos vulneráveis por aqueles que 
acumularam imunidade de grupo”.
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9 Dados oficiais do governo indiano apon-
tam que o número de infecções passou de 
6 milhões, o segundo maior do mundo em 
números absolutos, depois dos Estados 
Unidos, com 7,1 milhões de casos.
Em terceiro aparece o Brasil, com 4,7 mi-
lhões de casos confirmados. Especialistas 
apontam, no entanto, que o número de 
pessoas infectadas nesses países é muito 
maior do que as cifras oficiais
 Índia tem mantido uma taxa de mortes 
relativamente baixa tendo em vista o ta-
manho de sua população, que soma 1,35 
bilhão de habitantes.
Na América Latina, o Brasil tem o maior 
número de mortes em números absolutos, 
com 140 mil até agora. Em seguida vem 
México, com 76 mil, e o Peru, com 32 mil.
Por outro lado, a Argentina, com menos 
mortes (15 mil), tem enfrentado um cres-
cimento acelerado dos casos, com mais 
de 700 mil notificações. É praticamente o 
mesmo patamar do México (726 mil) e do 
Peru (800 mil).
No Oriente Médio, o Irã foi duramente 
atingido pelo vírus no início da pande-
mia, e nas últimas semanas o país atingiu 
o maior número de novos casos diários 
desde o início de junho.
Os casos também continuam aumentando 
na Indonésia e o país registrou mais de 10 
mil mortes, o número mais alto no sudes-
te da Ásia.
A África registrou mais de 1,4 milhão de 
casos confirmados, embora não se sabia a 
real extensão da pandemia no continente.

10 as estatísticas da Suécia incluem residentes 
em lares de idosos, responsáveis por cerca 
de 50% de todas as mortes. 

Fonte: própria. Acesso em 11 de outubro de 2020

Fazendo uma análise dos dados, na primeira variável “faixa etária”, 
constatou-se que apenas uma notícia traz dados demográficos de pessoas ido-
sas nos países, até mesmo para traçar um comparativo entre esses dados com 
os dados de mortes por COVID e pensar nas fragilidades da idade avançada. 
A variável de gênero não foi contemplada nas notícias. A variável moradia 
apareceu em apenas uma notícia dialogando com a variável renda. Patologias 
pré-existentes não aparecem, podendo pensar da falta de divulgação dos da-
dos ou na apuração rápida e superficial da notícia ou ainda, na falta de inte-
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resse. A variável morte foi abordada com dados quantitativos reforçando a 
vulnerabilidade das pessoas idosas em várias partes do mundo.

Cabe um destaque à notícia 6, da Organização Mundial da Saúde, divul-
gada no dia 9 de outubro de 2020, que traz o número de casos confirmados e 
o número de mortes no mundo e nas regiões Africana, das Américas, Euro-
peia, do Mediterrâneo Oriental, do Pacífico Ocidental e do Sudeste Asiático. 
Um destaque para a região das Américas, que nos faz pensar sobre as agendas 
políticas dos governos antes, durante e pós pandemia, as relações ambientais, 
socioeconômicas e interpessoais em todos os níveis micro e macro de envol-
vimento nos tratados internacionais que versam sobre questões que interes-
sam a todos os países.

Mundo 36.361.054 casos confirmados 1.056.186 mortes 
Região Africana 1.218.782 casos confirmados 26.922 mortes
Região das Américas 17.512.753 casos confirmados 580.189 mortes
Região Europeia 6.676.012 casos confirmados 244.754 mortes
Região do Mediterrâneo 
Oriental

2.567.134 casos confirmados 65.476 mortes

Região do Pacífico Ocidental 644.073 casos confirmados 14.071 mortes
Região do Sudeste Asiático 7.741.559 casos confirmados 124.761 mortes

Fonte: https://www.paho.org/pt/covid19, 2020.

E nos questionamos sobre quais os direitos das pessoas idosas que fo-
ram violados durante essa pandemia?

Elenco De Direitos Fundamentais Violados Em Tempo De Co-
vid-19: Teoria Crítica

Assim, objetivamos identificar através dessas variáveis quais os direitos 
violados e as providências adotadas pelos respectivos países e estados, para 
refletir sobre a riqueza humana que as pessoas idosas representam nos tem-
pos atuais. 

Na teoria crítica de Joaquín Herrera Flores, “O quê”, “porquê” e “para 
quê” os direitos humanos das pessoas idosas em tempo de covid-19, quando 
o direito ao envelhecimento, o direito à vida, o direito à saúde, o direito à 
convivência familiar e social, o direito à liberdade de ir, vir e permanecer, o 
direito à crença e a credo, o direito de expressão e de pensamento, o direito de 
envelhecer com dignidade, o direito às escolhas pessoais, dentre um corolário 
de direitos fundamentais a todo cidadão idoso e toda cidadã idosa, estão para 
além desses “bens”.

Isto significa que a morte de pessoas idosas no mundo todo em razão 
da pandemia não é um fato simples, pelo contrário, de grande complexidade. 
Quem deve exigir o cumprimento desses direitos humanos, que estão para 

https://www.paho.org/pt/covid19


Anais de Artigos Completos - VOLUME 6  |   271

além da norma positivada, uma vez que essas pessoas já estão mortas e jun-
to todos os direitos violados? Exigir de quem? Para quê? Evitar um alcance 
maior de genocídio de idosos? ou seria “idosocídio”? Para além de suas pen-
sões, aposentadorias e benefício de prestação continuada, está uma pessoa, 
sujeito de direitos, igualmente a todas as outras pessoas, independente do cri-
tério da idade.

Herrera Flores traz ainda “as dinâmicas sociais para que tendem a cons-
truir condições materiais e imateriais necessárias para conseguir determinados 
objetivos genéricos que estão fora do direito”, isto significa uma história de 
luta travada por muito tempo, mas que começou a ser positivada, ganhando 
visibilidade a partir do I Plano Internacional sobre Envelhecimento Humano 
de Viena/Áustria em 1982.

Nessas notícias coletada percebe-se uma preocupação com a variável 
grau de instrução, que foi negado em todas as fases da vida, e agora o discur-
so é potencializador de vulnerabilidades, como se pode notar:

Apesar dessa renda estável, os idosos também têm vulnerabilidades: 
eles têm escolaridade muito baixa em virtude de um sistema educa-
cional que era excludente, e também uma menor inclusão digital”, 
explica Marcelo Neri, autor do estudo. A pesquisa da FGV aponta 
esse problema: 30% dos analfabetos do país são idosos, embora eles 
representem 10,5% da população. Já entre os mais escolarizados, com 
mais de 11 anos de estudo, apenas 5,8% têm mais de 65 anos, de 
acordo com dados de 2018 (notícia 3,2020).

Ainda refletindo sobre o conteúdo dessas notícias, em que o não dito 
(Michel Pechêux) está na evidente preocupação com o empobrecimento das 
famílias brasileiras que dependem dos rendimentos das pessoas idosas. Tor-
nando mais clara uma situação anterior à pandemia, a dependência econômica 
da família dos valores percebidos pelos idosos que mantém inúmeras famílias: 

Camarano estimou que, durante a pandemia, a morte de idosos por 
covid-19 representa uma queda mensal de R$ 167 milhões na renda 
das famílias brasileiras. Para a conta, a pesquisadora considerou 100 
mil mortes já registradas pela doença — 74% desse óbitos eram pes-
soas com mais de 60 anos (notícia 3,2020).

Por que lutar pelos direitos humanos das pessoas idosas antes, durante e 
depois da pandemia do coronavírus? Por que esse processo de divisão social 
em idades para escolher no atendimento que vai viver e quem vai morrer? Por 
que as notícias potencializam a morte de idosos como se fosse uma “limpeza 
etária”? Por que mostrar a morte de pessoas idosas na pandemia se outras 
pessoas morrem em decorrência do COVID-19, e pessoas idosas também 
vão a óbito em decorrência de outras causas, a exemplo de abandono, solidão, 
tristeza e acidentes?
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Começamos a lutar pelos direitos, porque consideramos injustos e de-
siguais tais processos de divisão do fazer humano. Para tanto, todas e 
todos precisamos dispor de condições materiais – e imateriais – con-
cretas que permitam o acesso aos bens necessários para a existência.

Para completar a tríade das questões, para que os direitos humanos das 
pessoas idosas em tempo de pandemia? Se a finalidade da norma jurídica é 
proteger de quem ou de quê? Por que se as pesquisas demonstram a impor-
tância do distanciamento social, mas os jovens se comportam contrariamente, 
e, no contato com a pessoa idosa, tornou-se um potencial transmissor, então 
qual a finalidade dos protocolos da Organização Mundial da Saúde, das agên-
cias de saúde do mundo todo?

Isto significa que essa violação dos direitos das pessoas idosas está para 
além da propagação do vírus, está no esquecimento, numa memória pretérita 
e está empreendendo uma visibilidade à pessoa idosa, outrora esquecida. Ain-
da que as pessoas idosas sejam beneficiárias de proteção social, há que se con-
siderar a rede de proteção social, que chega num determinado momento, que 
a Instituição segue as regras jurídicas, mas estimando um tempo menor para o 
seu cumprimento. Para que o Plano de Proteção à Pessoa Idosa? O Estatuto 
da pessoa idosa? E demais legislações que amparam o “bem-estar social?

A pesquisa explica que a renda mais estável da parcela idosa da popu-
lação, em comparação com a dos mais jovens, ocorre em grande parte 
por causa de uma maior proteção social, como a aposentadoria e o 
Benefício de Proteção Continuada (BPC). Via de regra, os contribuin-
tes de baixa renda que não conseguem o tempo mínimo de contribui-
ção para se aposentar são elegíveis para receber o BPC, salário míni-
mo pago a pessoas com mais de 65 anos e renda familiar per capita 
inferior a um quarto do salário mínimo vigente. No total, 4,6 milhões 
de brasileiros recebem o benefício, entre idosos e pessoas com defi-
ciência (notícia 3, 2020)

Os resultados demonstraram que houve um número considerável de 
morte de pessoas idosas em decorrência do COVID-19, caso as notificações 
tenham sido realmente verdadeiras, mas há que se considerar que houve pes-
soas idosas que também restabeleceram a saúde. 

Há uma urgência na pauta da agenda política internacional de um III 
Plano Internacional sobre Envelhecimento Humano, com ações específicas 
e efetivas na promoção da saúde, na relação com o meio ambiente e outros 
cuidados como nutrição, atividade física e saúde mental, na promoção de um 
envelhecimento saudável que realmente garanta bens e direitos à maior rique-
za, que é a humana. Para isso as agendas políticas dos Estados e dos Gover-
nos precisam convergir num diálogo em tom uníssono de proteção e cuidado 
com as pessoas idosas.
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Conclusão
Que adianta no dia 1 de outubro de 2020, a OMS lançar no portal dados 

mundiais sobre saúde e bem-estar de pessoas idosas na 73ª Assembleia Mun-
dial da Saúde que endossou a recomendação da 146ª conselho Executivo da 
OMS feita em fevereiro de 2020, através da Decisão EB146 / 13,  em que esta 
é considerada a década do envelhecimento saudável (2020-2030) por meio de 
procedimentos de silêncio por escrito se as notícias coletadas demonstram o 
contrário num discurso dialético entre vida e morte?

Inegável a complexidade cultural, numa diversidade cultural entre os 
países, mas também há uma convergência de fragilidades dos sistemas estatais 
e sociais na proteção às pessoas idosas. De igual forma, há uma complexi-
dade empírica, numa distância abissal entre a norma jurídica internacional e 
nacional e a realidade das pessoas idosas. Há uma complexidade jurídica dos 
planos internacionais sobre o envelhecimento humano com as normas inter-
nas, a exemplo do Brasil, com a Política Nacional de proteção à Pessoa Idosa, 
direcionada ao sistema de saúde e o Estatuto do Idoso, ambas garantem di-
reitos, quando se constata o alto percentual de mortes de pessoas idosas pelo 
COVID-19. 

Outras complexidades podem ser apontadas nesta abordagem temática, 
como a complexidade jurídica que reflete a carência da ética profissional em 
proporcionar à ética humana a preservação dos valores mais primordiais aos 
seres humanos como vida, envelhecimento e dignidade.
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Resumo:
O presente artigo versa sobre a problemática do acesso às tecnologias digitais 
pelos idosos, fazendo uma análise geral sobre o envelhecimento populacio-
nal para em um segundo momento tratar sobre a vulnerabilidade digital da 
pessoa idosa em meio à pandemia da Covid-19. Logo em seguida, a partir do 
conceito de direitos fundamentais, analisa se a Constituição Federal Brasilei-
ra contém cláusula aberta que permita acolher os chamados direitos mate-
rialmente fundamentais ou direitos fundamentais em sentido material. Nesse 
contexto, o artigo busca também aferir a importância da dignidade humana 
como essencial para o reconhecimento da fundamentalidade material desse 
novo direito. A conclusão é no sentido de reconhecer o direito de acesso às 
novas tecnologias digitais como um direito fundamental implícito, detentor 
do mesmo regime jurídico dos demais direitos fundamentais.

Palavras-chave: Idosos; Novas Tecnologias; Direito Fundamental.

Introdução
O envelhecimento populacional configura-se como um fenômeno mun-

dial elevando em consequência o número de pessoas acima de 60 anos que 
necessita de políticas públicas de inclusão social, ante a desigualdade que os 
acomete. Nesse contexto, as tecnologias digitais surgem como importantes 
ferramentas capazes de elevar a sua dignidade proporcionando autonomia e 
independência a essa parcela da população. Com esse aumento da expectativa 
de vida cresce hodiernamente o número de pessoas da terceira idade que mo-
ram sozinhas, acarretando a necessidade de utilização de serviços em casa ou 
instrumentos que possibilitem a independência desses idosos, sendo necessá-
rio, portanto, repensar o significado atual de ser idoso.
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Segundo o IBGE a população brasileira acima de 60 anos representa 
hoje 14% das pessoas residentes no território nacional; projeções indicam que 
essa faixa vai saltar para 24,5% em duas décadas e meia e por intermédio de 
uma pesquisa realizada pelo Ministério da Saúde, em 2019, a população idosa 
apresentou a maior proporção de pessoas que deixaram de realizar atividades 
habituais por motivos de saúde. (BRASIL, 2019).

Nesse  contexto, é preciso ter em mente que a população está envelhe-
cendo e que as politicas públicas precisam se adaptar ao novo tempo, contem-
plando os direitos fundamentais da pessoa idosa de forma integral.

Com vistas à efetivação da dignidade da pessoa idosa é atribuível ao Es-
tado o dever de conceber ações diferenciadas que sejam capazes de corrigir 
desigualdades que impedem a plena realização de seus direitos fundamentais. 
O Estado tem, portanto, o dever de proporcionar a estrutura necessária para 
que os direitos desse grupo se materializem e deixem o campo do ideal pas-
sando para o campo do real.Somente assim poderão testemunhar a aplicação 
do princípio da dignidade da pessoa humana como preconizam as Constitui-
ções da República Brasileira e Portuguesa. 

Não se pode esquecer que a igualdade não se realiza naturalmente para 
grupos desfavorecidos. Grupos com marcadores, fatores que conduzem à de-
sigualdade tendem a permanecer em desigualdade. Entretanto há de se lem-
brar ainda que nos dias atuais a atenção a tal determinado grupo não pode 
ser dada de forma aleatória, visto que o grupo é bastante heterogêneo.Trata-
mentos planificadores sobre a questão do envelhecimento, uma condição imi-
nentemente humana, podem causar efeitos diversos ao pretendido, causando 
isolamento e a morte. 

A escolha da temática deu-se em razão do trabalho desta subscritora 
como Defensora Pública do Estado do Pernambuco atuante na Vara da Fa-
zenda Pública e como tal boa parte dos atendimentos relaciona-se a pedidos 
de idosos que necessitam de serviços públicos de saúde, como a realização de 
cirurgias para colocação de próteses, medicamentos ou mesmo de familiares 
que questionavam por uma solução em razão de não disporem de cuidado-
res ou instituições para deixarem seus pais na velhice. Dentro dessa realidade, 
chegou-se a conclusão de que as novas tecnologias constituem um método 
moderno e eficaz para melhorar a qualidade de vida desse grupo de pessoas, 
fornecendo-lhes mais autonomia e independência e a seus parentes próximos. 

Por fim, vale esclarecer que este artigo não tem por objetivo analisar o 
dilema ético que envolve o tema nem busca discutir possíveis consequências 
sociais do uso das modernas tecnologias, mas sim demonstrar  que as mesmas 
tratam-se de um direito imprescindível para a garantia da dignidade e qualida-
de de vida de um grupo afortunado que conseguiu chegar até a terceira idade.
Estabelece-se aqui uma visão panorâmica da quarta revolução industrial com 
o objetivo de chamar a atenção para as novas tecnologias em favor dos idosos 
como primeiro passo para a partir daí serem reinvindicadas do poder público 
como um direito fundamental.
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O Fenômeno do Envelhecimento Populacional 
Antes de abordar o fenômeno do acesso às novas tecnologias digitais 

é preciso considerar o crescimento demográfico pelo qual passa o mundo. 
Rosa(2012, p.16) aponta que Portugal é um dos países mais envelhecidos do 
espaço europeu, e como tal, do mundo.

A porcentagem de pessoas com idade de 60 anos ou mais está crescen-
do em todo o mundo, mas no Brasil ocorre de forma acelerada segundo da-
dos do instituto de pesquisa econômica aplicada. Ainda segundo dados do 
IPEA, em 2040, o número de idosos ultrapassará o de jovens e a proporção 
dos “mais idosos”, dos 80 anos e mais também está aumentando, ou seja, a 
população entre os idosos também envelheceu.

Dessa forma há que se notar que “Caminhamos seguramente para uma 
sociedade diferente da que conhecemos até agora e onde os padrões institu-
cionais de actuação terão que se adequar às mudanças indeléveis proporciona-
das pela revolução silenciosa do sistema demográfico”(FERNANDES, 2001, 
p. 43)

Assim, havendo um crescente aumento demográfico em termos mun-
diais, deve-se buscar algo análogo em relação à elaboração de políticas pú-
blicas à pessoa idosa. Tais políticas perpassam necessariamente pelo acesso 
às novas tecnologias de modo universal. É intenção deste trabalho contribuir 
para a discussão de tais questões em prol de um grupo social em crescente 
aumento.

O ponto de partida então é a tomada de consciência do envelhecimento 
demográfico e das novas necessidades advindas como consequencia da quar-
ta revolução industrial. Esta baseia-se por sua vez na revolução digital e é 
caracterizada por uma internet mais ubíqua e móvel, por sensores menores 
e mais poderosos que se tornaram mais baratos e pela inteligencia artificial 
e aprendizagem automática (ou aprendizado de máquina(SCHWAB, 2019, 
p.16).

Neste cenário,urge a constituição de políticas públicas específicas de 
forma a se assegurar aos idosos condições para promover a sua autonomia, 
interação com outras gerações e participação na sociedade.

A Vulnerabilidade da Pessoa Idosa em Meio à Pandemia do Cono-
ravírus

Em 03 de fevereiro de 2020,  o Ministério da Saúde, seja através da Por-
taria N.º 188, que declarou emergência em Saúde Pública em decorrência da 
infecção humana pelo novo Coronavírus (2019-nCov), apresenta como prin-
cipal medida de prevenção a prática do isolamento social.

É sabido que para as pessoas com idade igual ou superior a sessenta 
anos(idade definida pela lei ), o Coronavírus pode se tornar grave, especial-
mente quando o idoso já tem outros problemas de saúde, como diabetes, 
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doenças respiratórias e cardiovasculares. Dada a dificuldade, então, que os 
idosos têm para impedir e controlar a infecção viral, a melhor opção foi, des-
de o início, evitar que sejam infectados. E é aí que a idéia de “distanciamen-
to social” adquire importância, sendo, portanto, medida oficialmente adotada 
como política pública de combate à pandemia.

O problema, no entanto, é que o distanciamento social trouxe consi-
go o fantasma da depressão, a tristeza potencializada pelo abandono e prin-
cipalmente deixa evidente o pavor causado pelo medo da morte eminente. 
Em momentos de isolamento, esses idosos já tão vulneráveis são privados 
dos seus familiares e atividades rotineiras aumentando  excessivamente a triste 
sensação de abandono.

As tecnologias digitais, no entanto, mostram a sua relevância trazendo 
inúmeras plataformas de interação permitindo-se por exemplo, o comparti-
lhamento de fotos, de notícias, conhecimentos e o exercício de atividades de 
recreação e laser, chamadas de vídeo, orientações com professores de edu-
cação física e fisioterapeutas para alivio de dores crônicas, a continuidade da 
educação com cursos à distância, estimulando à mente e levando à proteção 
de doenças como Alzhaimer; permite o funcionamento de atividades de te-
lediagnósticos, monitoramento remoto de pacientes através da internet das 
coisas, garantindo um cuidado adequado a cada paciente, cirurgias robóticas, 
reabilitação através de meios computadorizados e em um futuro próximo ro-
bôs feitos de DNA irão transportar remédios dentro do corpo humano.

Carlos Graça (2019, p.232) traz-nos ponderações de como os sistemas 
informáticos podem ajudar a cuidar a exemplo do sistema de teleconsulta, 
que pode ser realizada através de tablets, computadores portáteis ou smart-
phone.De fato,tal plataforma, adotada em vários países, evita para o idoso o 
incômodo do deslocamento frequente até um posto de saúde, notadamente 
em se tratando de paciente residente na zona rural ou com dificuldade de lo-
comoção.Com a teleconsulta, o paciente tem também acesso aos especiliatis-
tas localizados em grandes capitais sem precisar deslocar-se, democratizando 
assim a medicina.

A identificação precoce de alterações das condições de saúde pode ser 
mencionada como aspecto de relevante importância,  asseverando Renato Ve-
ras que : “ A falta de um sistema estruturado faz com que, em geral, o primei-
ro atendimento ocorra em estágio avançado de uma patologia, o que aumenta 
os custos e reduz as possibilidades de um prognóstico melhor”. Com as má-
quinas, contudo, os diagnósticos são mais rápidos e aprimorados. Para o ido-
so é de uma relevância extraordinária, já que a idade não lhe permite esperar 
meses por um diagnóstico seguro.

Assim, as modernas tecnologias com o uso da inteligência artificial ex-
surgem como um modelo assistencial à saúde, obviamente, seguindo-se os 
protocolos para proteção dos dados pessoais. 

A importância da internet na vida do ser humano é tamanha que Bus-
tamante Donas considera as novas polis são as redes sociais, e como tais têm 
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um caráter não estático mas dinâmico e processual. As redes sociais virtuais 
são a última expressão da assimilação do ciberespaço como local da polis, 
pois integra novas formas de experimentar as diásporas e as migrações, novas 
formas de comunicação e solidariedade, de ação política e revolucionária. As 
cibercidades, entendidas como redes sociais virtuais, são novas formas de re-
lação.

Ocorre que o acesso às modernidades digitais não é igualitário, especial-
mente entre as faixas etárias e a pandemia do Coronavírus serviu para expor 
os entraves e desigualdades até então adormecidas, trazendo à tona a vulne-
rabilidade digital desse grupo. Esta, tanto na modalidade de inexistência de 
rede de acesso à internet e/ou falta de condições financeiras para adquirir um 
dispositivo ou conhecimento insuficiente para usar as novas tecnologias. 

Segundo a pesquisa TIC nos domicílios em 2019 lançada pelo Comitê 
Gestor da internet no Brasil(CGI.br), por meio do centro regional de estudos 
para o desenvolvimento da sociedade da informação(Cetic.br) o percentual de 
casas sem acesso às redes por custo elevado do pacote de serviços ou falta de 
conhecimento digital chega a 28%. Outro dado importante é que, nas áreas 
rurais, a não disponibilidade do serviço de acesso à Internet na área de resi-
dência representou mais de 40%.

Outra informação relevante trazida pela pesquisa diz respeito à faixa 
etária.A maioria dos usuários tem entre 16 e 24 anos e dentre as pessoas com 
60 anos ou mais, apenas 34% tem acesso à rede.Já quando se trata de renda, 
entre a população mais pobre, apenas seis de cada dez brasileiros conseguem 
navegar pela internet.

Dado o alto índice de idosos no Brasil que não tem acesso às modernas 
tecnologias, resta clara a urgência em se buscar a interpretação constitucional 
que permita a inclusão digital para esse grupo, que já é vítima de tantas ou-
tras exclusões sociais. Admitir o contrário é exacerbar-se a invisibilidade desse 
grupo populacional de forma injusta.

A geração de jovens nascidos na vigência da revolução 4.0 estão natural-
mente habituados a toda essa realidade e ao seu dinamismo. Os jovens já nas-
ceram inseridos na era digital, por isso, absorvem e se adaptam mais facilmen-
te às tecnologias. E os idosos? ficarão à margem das inovações e dos aconte-
cimentos? A resposta é não. Eles também têm direito ao que há de melhor no 
mundo. Isso passa, necessariamente, pelo acesso às inovações tecnológicas, à 
internet, aos tratamentos mais modernos e menos agressivos, interação entre 
gerações, troca de conhecimentos e acesso às informações em tempo real.

É imperativo que se reconheça o direito de acesso às tecnologias digitais 
como um direito fundamental com todas as consequências disso decorrentes, 
vale dizer, a vinculação aos poderes  públicos, a aplicabilidade imediata e se-
rem parâmetro obrigatório à atuação estatal. 
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O Reconhecimento do Acesso às Novas Tecnologias Digitais como 
Direito Fundamental Implícito

O ponto crucial do presente ensaio, diz respeito à garantia de acesso às 
novas tecnologias digitais para as pessoas idosas como direito fundamental. 
Inicialmente, é importante tecer alguns comentários sobre direitos fundamen-
tais. 

Para José Afonso da Silva: 

No qualitativo fundamentais acha-se a indicação de que se trata de 
situações jurídicas sem as quais a pessoa humana não se realiza, não 
convive e, às vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem 
no sentido de que todos, por igual, devem ser, não apenas formal-
mente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados. Do 
homem, não como macho da espécie, mas no sentido de pessoa hu-
mana. (SILVA, 1999, p. 182).

 
Segundo Dirley da Cunha Júnior:

São todas aquelas posições jurídicas favoráveis às pessoas que expli-
citam, direta ou indiretamente, o princípio da dignidade da pessoa 
humana, que se encontram reconhecidas no texto da Constituição 
formal (fundamentalidade formal) ou que, por seu conteúdo e impor-
tância, são admitidas e equiparadas pela própria Constituição, aos di-
reitos que esta formalmente reconhece, embora dela não façam parte 
(fundamentalidade material) (DA CUNHA JÚNIOR, 2017, p. 496).

Desse modo,deprende-se que direitos fundamentais representam a base 
do sistema jurídico nacional, positivados ou não nas constituições estatais, en-
contrando-se, direta ou indiretamente, ligados à noção de dignidade da pessoa 
humana.

Na lição de Daniel Sarmento  tem-se: 

O princípio da dignidade da pessoa humana exprime, em termos ju-
rídicos, a máxima kantiana, segunda a qual o Homem deve sempre 
ser tratado como um fim em si mesmo e nunca como um meio. O 
ser humano precede o Direito e o Estado, que apenas se justificam 
em razão dele. Nesse sentido, a pessoa humana deve ser concebida 
e tratada como valor-fonte do ordenamento jurídico, como assevera 
Miguel Reale, sendo a defesa e a promoção de sua dignidade, em to-
das as suas dimensões, a tarefa primordial do Estado Democrático de 
Direito (SARMENTO, 2000).

Assim, pode-se afirmar que a dignidade da pessoa humana erigida a 
princípio fundamental pela Constituição Federal do Brasil( art 1º, III) é cri-
tério para identificação material dos direitos fundamentais.Jorge Reis Novais 
afirma, no mesmo sentido: “é comum a caracterização da dignidade humana 
como fundamento da própria existência e indivisibilidade material dos direi-
tos fundamentais”.



Anais de Artigos Completos - VOLUME 6  |   281

Há então que se notar: 

A concepção de dignidade da pessoa humana que se expressa con-
temporaneamente nos textos constitucionais e nas declarações de 
direitos humanos resulta de uma construção racional e civilizacional 
que assenta no sentido de justiça dominante nas nossas sociedades e 
que se traduz também, para além do reconhecimneti da pessoa como 
sujeito, no comando de respeito da igual dignidade e da igual con-
sideração dos interesses de cada pessoa e na garantia das condições 
mínimas da possibilidade de desenvolvimneto das potencialiddaes 
próprias(NOVAIS, 2019, p. 44).

O envelhecimento populacional é um fenômeno mundial, mas não é su-
ficiente prolongar a expectativa de vida. Esta deve ser digna. Não há dúvidas 
de que as tecnologias vão proporcionar ao idoso independência, elevação da 
auto-estima, dignidade, já que terão a oportunidade de viver com qualidade 
de vida, permitindo assim o aperfeiçoamento contínuo da sua personalidade 
e efetivação de outros direitos fundamentais como o direito à liberdade e à 
saúde. Trata-se, portanto, de direito fundamental por refletir o próprio sen-
tido da Constituição material, significando um novo direito apto a realizar o 
ser humano, que é o sentido maior do Estado.Segundo Miguel Reale, “não 
se é homem pelo simples fato de existir, mas pelo significado ou sentido da 
existência”.

Com base no art 5º, parágrafo 2º da Constituição Brasileira ressalva Sar-
let (2017) a existência de duas grandes categorias de direitos fundamentais: os 
direitos fundamentais escritos, vale dizer, aqueles expressamente positivados 
seja no texto da constituição seja em tratados internacionais e os não-escritos, 
compreendendo esses últimos os direitos implícitos, no “sentido de posições 
fundamentais subentendidas das normas definidoras de direitos e garantias 
fundamentais”e os assim decorrentes do regime e dos princípios da Consti-
tuição”. 

Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco explicitam que o pro-
pósito desta norma é afirmar que a enumeração dos direitos não significa que 
outras posições jurídicas de defesa da dignidade da pessoa estejam excluídas 
da proteção do direito nacional.De fato, limitar os direitos fundamentais ao 
rol catalogado nos textos constitucionais significa ignorar a evolução do ser 
humano, da história, do direito.

Jorge Miranda( 2000, p.9) reconhece que a limitação dos direitos funda-
mentais seria o mesmo que admitir a não consagração, a consagração insufi-
ciente ou a violação reiterada de direitos como o direito à vida, a liberdade de 
crenças ou participação na vida pública só porque de menor importância ou 
desprezíveis para um qualquer regime político. 

J.J. Gomes Canotilho(p.379) assim sustenta:

Em virtude de as normas que os reconhecem e protegem não terem a 
forma constitucional estes direitos são chamados de direitos material-
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mente fundamentais.Por outro lado, trata-se de uma norma de fattis-
pecie aberta, de forma a abranger, para além das positivações concre-
tas, todas as possibilidades de direitos que se propõem no horizonte 
da acção humana.

 
O direito está em constante mutação e deve ser interpretado de acordo 

com a ápoca em que se vive. Bobbio magistralmente nos ensina que os direi-
tos não nascem todos de uma vez, nascem quando devem ou podem nascer.A 
atual Constituição quando promulgada não tinha como dispor expressamente 
sobre à inclusão digital, já que naquela época ainda engatinhava-se na prática 
cibernética.A internet, nos seus primórdios da década de 90, era discada e res-
trita a uma minoria bastante privilegiada da população brasileira. No entanto, 
o progresso dinâmico e gradativo trouxe à tona uma nova Era de avanços e 
conquistas tecnológicas: a 4ª revolução industrial.  

Um turbilhão de novas possibilidades advindas da quarta revolução in-
dustrial faz surgir também novas necessidades, novas profissões, novas leis, 
novas regulamentações e consequentemente novos excluídos. Os idosos, na-
turalmente à margem das conquistas tecnológicas, representam o grupo onde 
tamanha discrepância abissal se torna ainda mais evidente.

Jorge Miranda (2000, p.47) nos revela ainda que a história vai fazendo 
surgir novos direitos, novas descobertas e novas realizações. Enfatiza que não 
basta observar passivamente a história.É preciso refletir sobre ela.Ora, o ser 
humano é naturalmente um agente de mudança, marcado, portanto, ao dina-
mismo e às conquistas.Mas não basta apenas criar novas maravilhas tecnoló-
gicas, é preciso fazer com que tais melhorias sejam acessíveis à maior parte 
possível da população.

O texto constitucional não apresenta, portanto, um elenco taxativo de 
direitos fundamentais, podendo a abertura material consagrada pelo artigo 5º, 
parágrafo 2º da Constituição cidadã assegurar uma interpretação que garanta 
aos idosos o acesso às tecnológicas digitais como direito fundamental, retiran-
do do texto o que está subentendido em outros dispositivos constitucionais, 
como na tutela jurídica da saúde, da dignidade humana, da proteção da inte-
gridade física e mental, esta como desdobramento do direito à vida. 

Nesse ponto Miranda ( 2000, p.164)  assevera que não se trata só de 
complementação ou integração do catálogo inscrito no texto contitucional. 
Mais do que isso, trata-se de uma manifestação do princípio da liberdade, 
contraposto ao princípio da competência. Liberdade das pessoas contraposta 
a prefixação normativa dos poderes do Estado e dos seus órgãos.

Tal possibilidade vem desde do IX aditamento à Constituição dos Esta-
dos Unidos(de 1791). O aditamento assim dispõe: “ a especificação de certos 
direitos pela Constituição não significa que fiquem excluídos ou desprezados 
outros direitos até agora possuídos pelo povo”.

A interpretação deve se orientar no tema aqui proposto dando-se a má-
xima efetividade à Constituição Federal e à dignidade do ser humano, pois nos 
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dizeres de Flávia Piovesan (2010), “o valor da dignidade humana impõe-se 
como núcleo básico e informador do ordenamento jurídico brasileiro, como 
critério e parâmetro de valoração a orientar a interpretação e compreensão 
do sistema constitucional instaurado em 1988”. Em vista disso, não há que se 
falar em vida digna dos idosos sem respeitar a preservação da sua integridade 
física, psiquica e intelectual proporcionada pelas inovações tecnológicas.

O direito à saúde previsto no artigo 196 da Constituição Federal como 
argumenta Sarlet(2012) apresenta uma dimensão defensiva que determina o 
dever de não afetar a saúde de alguém e uma dimensão prestacional que im-
puta o dever, em especial ao Estado, de executar medidas concretas no sen-
tido de efetivar a saúde da população. Mariana Filchtiner Figueiredo(2007, 
p.84), por sua vez, ao citar Rolando Gialdino, explicita que o direito à saúde 
abarca a fruição de toda uma gama de facilidades, bens, serviços e condições, 
necessários para que a pessoa alcance e mantenha o mais alto nível possível 
de saúde, compreendendo dois elementos: o direito à conservação do “capital 
de saúde” herdado, por um lado, e o direito de acesso aos serviços de saúde 
adequados em caso de dano a esse capital, por outro. Logo, encontra-se inter-
ligado às tecnologias para se efetivar.

Assim, as modernas tecnologias, embora não expressamente previstas 
no catálogo dos direitos fundamentais são essenciais à sobrevivência digna 
dos idosos na sociedade, dando-se um novo sentido ao ato de envelhecer. 
Aqui, os operadores do direito possuem um novo desafio pela frente: garantir 
o acesso às tecnologias digitais como um direito fundamental que é. 

Considerações Finais
O ordenamento jurídico pátrio em razão de inúmeras circunstâncias po-

lítitco-institucionais não prevê de modo expresso na Constituição Federal o 
direito de acesso às modernas tecnologias digitais, contudo não resta compro-
metido o seu reconhecimento para vários segmentos da sociedade, incluindo 
os idosos, haja vista o espírito constitucional permitir intrepretação plausível 
com tal afirmação. 

É possível também efetuar o reconhecimento do direito de acesso às 
novas tecnologias como um direito fundamental implícito a partir do estudo 
do direito à saúde. Tal premissa é lógica, na medida que saúde não está redu-
zida a simples ausência de enfermidades, nos termos do preconizado pela Or-
ganização Mundial de Saúde. Portanto, pode-se utilizar de vários dispositivos  
para considerar esse novo direito como fundamental.

Infere-se então que a busca por tecnologias digitais para idosos está re-
lacionada com o reconhecimento de que o tempo desse grupo é diferente 
do tempo dos demais. Imprescindível, assim, políticas diferenciadas e eficazes 
para a pessoa idosa com a inclusão das novas tecnologias.

O caráter inovador do presente trabalho se deve ao fato de que no Bra-
sil, uma minoria se dispôs a enfrentar o tema da abertura material dos direitos 
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fundamentais.Ademais, pouco se escreveu sobre a aplicação dos recursos tec-
nológicos como novo paradigma para a melhoria da qualidade de vida da pes-
soa idosa. Tratando-se de estudos voltados para o cuidado das pessoas mais 
velhas, a grande maioria das produções científicas acabam apenas direcionan-
do para a importância dos trabalhos dos profissionais de saúde sem sugerir 
que as inovações tecnológicas compõem dever do Estado. 

O desafio atual, envolve, portanto, a inclusão digital desse grupo de for-
ma a garantir o acesso às novas tecnologias digitais como direito fundamental, 
com o seu inerente regime jurídico diferenciado.

Sendo assim, através deste ensaio, espero poder contribuir para fomen-
tar a inclusão dos idosos na Era digital, caminho este sem volta, elevando 
assim a sua dignidade. Como defensora pública entendo que este deva ser 
uma preocupação para todas as defensorias no século atual e vindouro, consi-
derando o crescente envelhecimeno populacional mundial e a fragilidade dos 
idosos deixada evidente com a pandemia da COVID-19. Agindo assim, esta-
remos cumprindo atribuição expressamente prevista no artigo 134 da Consti-
tuição Federal Brasileira, qual seja: a promoção dos direitos humanos. 
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Resumo:
Os dados demográficos brasileiros demonstram o crescimento da população 
idosa. Diante deste novo padrão etário populacional, surge a necessidade de 
rever políticas públicas e a legislação constitucional e ordinária no intuito de 
abranger direitos e deveres em relação a este contingente de pessoas cujas 
características físicas, emocionais e sociais são diversas e, às vezes, adversas, 
ao estado atual de proteção. A codificação civil brasileira, representada pela 
Lei nº 10.741 de 2003, em sintonia com o Código Civil de 2002 e a Consti-
tuição Federal de 1988, compõe um conjunto legislativo a proteger o idoso, 
incluindo-o na condição de vulnerável. A proteção ao patrimônio do idoso, 
entretanto, assume condição expressa no Código Civil no artigo 1641, quan-
do resta determinado que o casamento após ter completado 70 anos de idade, 
somente poderá ser realizado pelo regime de separação de bens. O dispositivo 
afronta a liberdade, a autonomia e a própria dignidade do indivíduo. 

Palavras-chave: Idoso; Proteção; Isolamento; Dignidade

Introdução
A população mundial, incluindo a população brasileira está envelhecen-

do. Os dados mais recentes demonstram que a relação entre a porcentagem 
de idosos e de jovens, o denominado “índice de envelhecimento”, deve au-
mentar de 43,19%, em 2018, para 173,47%, em 2060. Esse processo pode 
ser observado graficamente pelas mudanças no formato da pirâmide etária 
ao longo dos anos, que segue a tendência mundial de estreitamento da base 
(menos crianças e jovens) e alargamento do corpo (adultos) e topo (idosos).
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Fonte:https://censo2020.ibge.gov.br/2012-agencia-de-noticias/noticias/24036-idosos
-indicam-caminhos-para-uma-melhor-idade.html desde 1940, a expectativa já aumen-

tou 30,5 anos.

O estabelecimento de uma Política Internacional para o Envelhecimen-
to no Século XXI, oriunda da Assembleia Mundial das Nações Unidas sobre 
Envelhecimento, realizada em Madrid, em 2002, culminando com a Declara-
ção Política e o Plano de Ação Internacional sobre o Envelhecimento, propi-
ciou que diversos Países, entre eles, o Brasil, adotassem políticas públicas para 
atendimento prioritário aos idosos. O objetivo é o de preservar o envelheci-
mento saudável, com plena garantia da dignidade humana. 

Embora o envelhecimento populacional venha sendo comemorado e re-
conhecido como um dos avanços da era moderna, graças a uma vasta contri-
buição da área médica, impõe a necessidade de criação de políticas públicas e 
ordenamento jurídico protetivo desta camada significativa de cidadãos. Neste 
sentido, o direito brasileiro reconhece a importância e a necessidade de pro-
teção ao idoso, com disposição constitucional e ordinária. O envelhecimento 
é considerado um direito personalíssimo, cuja proteção constitui-se em um 
direito social

Através do artigo 5º, o legislador constitucional, em 1988, dispôs a igual-
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dade de todos os cidadãos perante a lei, vedada qualquer distinção, asseguran-
do, ainda no inciso VIII que “ninguém será privado de direitos por motivo de 
crença religiosa ou de convicção filosófica ou política, salvo se as invocar para 
eximir-se de obrigação legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestação 
alternativa, fixada em lei. Não bastasse tais disposições, também no Capítulo 
VII, o qual trata da família, da criança, do adolescente, do jovem e do idoso, 
garante expressamente, conforme Art. 230 o dever da família, da sociedade e 
do Estado no amparo as pessoas.1

Art. 230. A família, a sociedade e o Estado têm o dever de amparar as 
pessoas idosas, assegurando sua participação na comunidade, defen-
dendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito à vida.
§ 1º Os programas de amparo aos idosos serão executados preferen-
cialmente em seus lares.
§ 2º Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade 
dos transportes coletivos urbanos.

A Lei nº 10.741 de 2003, conhecida como Estatuto do Idoso vem cor-
roborar com as disposições constitucionais. Inicialmente define que idoso é 
o indivíduo com idade igual ou superior a 60 anos, ao qual é assegurado o 
gozo dos direitos fundamentais inerentes à pessoa humana, além da proteção 
integral prevista nesta norma especifica. Para tanto, deverão ser oportuniza-
dos meios com o objetivo de preservar “saúde física e mental e seu aperfei-
çoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condições de liberdade e 
dignidade.” A mesma norma reconhece a condição de “super idoso”, ou seja, 
aquele cidadão que conta com idade superior a oitenta anos, o qual terá aten-
dimento preferencial em relação aos atendendo-se suas necessidades aos de-
mais idosos.

Entre as formas de prioridade a norma infraconstitucional prevê que o 
idoso tenha atendimento preferencial imediato e individualizado nos órgãos 
públicos e privados prestadores de serviço, com garantia de acesso à rede de 
serviços de saúde e de assistência social locais, além de prioridade por ocasião 
do recebimento da restituição do Imposto de Renda. A norma ainda deter-
mina que se já dado “preferência na formulação e na execução de políticas 
sociais públicas específicas; destinação privilegiada de recursos públicos nas 
áreas relacionadas com a proteção ao idoso.”

Certamente um dos aspectos mais importantes da Lei nº 10.741 de 2003 
seja a relevância dada à família do idoso. Neste sentido, a norma determina 
que, embora a proteção deva ser realizada pela sociedade e pelo Estado, é 
a família a quem cabe inicialmente o dever de cuidado e atenção. É dela o 
atendimento prioritário ao idoso, inclusive, em prejuízo do atendimento asilar. 
Segundo dispõe o artigo 3º “É obrigação da família, da comunidade, da sociedade e do 
Poder Público assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivação do direito à vida, à 

1 BRASIL. Constituição Federal. Disponível em https://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 10.10.2020

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
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saúde, à alimentação, à educação, à cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, à cidadania, 
à liberdade, à dignidade, ao respeito e à convivência familiar e comunitária”. 2

O presente estudo avança sobre a proteção do idoso através do exame 
dos princípios aplicáveis a proteção do idoso, quais sejam: Dignidade da Pes-
soa Humana, Solidariedade Familiar, Função Social da Família, Afeto, Liber-
dade, Autonomia da Vontade.

Princípios Aplicáveis à Proteção do Idoso
A proteção familiar concedida pela Constituição Federal contribuiu para 

que novos princípios passassem a nortear o Direito das Famílias. A constitu-
cionalização do direito de família está abrangida pelo Princípio da Dignidade 
da Pessoa Humana. 

Para Flavio Tartuce, este é o princípio dos princípios, posto que encon-
tra-se já no artigo 1º da Carta Magna Brasileira. “A partir desse conceito, en-
tendemos que a dignidade humana é algo que se vê nos olhos da pessoa, na 
sua fala e na sua atuação social, no modo como ela interage com o meio que a 
cerca. Em suma, a dignidade humana concretiza-se socialmente, pelo contato 
da pessoa com a sua comunidade.” 3 O Autor exemplifica quatro situações 
em que resta claro a aplicação do princípio da dignidade humana nas relações 
familiares: a) o reconhecimento da família unipessoal para fins de impenho-
rabilidade do imóvel ie constante da Lei 8.009/1990. B) o reconhecimento 
doutrinário e jurisprudencial do afastamento da culpa por ocasião da ruptura 
conjugal; c) pagamento de indenização por abandono afetivo d) o direito a 
busca pela felicidade reconhecido na igualdade “entre a paternidade socioafe-
tiva e a biológica, bem como a possibilidade de multiparentalidade, com vín-
culo concomitante.” 4

Em relação ao princípio da solidariedade familiar, importante conside-
rar que foi elevado a objetivo fundamental pela Constituição Federal através 
do artigo 3º, inc. I, visando a construção de uma sociedade humanitária. Por 
certo que o sentido de solidariedade familiar não pode ser analisado exclusi-
vamente sob o aspecto econômico, patrimonial, mas preferencialmente pelo 
afeto e pelo cuidado que deve ser a preocupação principal entre os membros 
da família, independente da sua forma de construção. Expressa o Código Ci-
vil Brasileiro a aplicação deste princípio ao dispor no artigo1694: Podem os pa-
rentes, os cônjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem para 
viver de modo compatível com a sua condição social, inclusive para atender às necessidades 
de sua educação.5

2 BRASIL. Lei nº 10.7412003 Disponível em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
LEIS/2003/L10.741.htm. Acesso em 10.10.2020.

3 TARTUCE, Flávio. Direito Civil: direito de família – v. 5 / – 15. ed. – Rio de Ja-
neiro: Forense, 2020.

4 TARTUCE, Flávio. Direito Civil: direito de família – v. 5 / – 15. ed. – Rio de Ja-
neiro: Forense, 2020.

5 BRASIL. Código Civil. Disponível em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.741.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.741.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm
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O Princípio da Função Social da Família vem sendo alterado de acordo 
com a própria mudança do conceito de família. A família não se constituiu 
em um fim em si mesmo. A família é a célula base para o bem estar do indiví-
duo. É a construção social que alavanca sonhos e realizações, razão pela qual 
assume a condição estruturante do indivíduo.

O princípio do afeto não está regulamentado, seja na Constituição Fe-
deral, seja nas normas infraconstitucionais, mas a jurisprudência pátria tem 
reconhecido como princípio basilar nas relações familiares. Tal não é outro 
entendimento, quando reconhecido pelos Tribunais a possibilidade de pater-
nidade socioafetiva, mormente cumulada com a paternidade biológica.

Os Princípios da Liberdade e da Autonomia Privada acabam se entrela-
çando no Direito de Família, especialmente no objeto do presente trabalho. 
Garantido pelo artigo 1513 do Código Civil, o direito à liberdade de esco-
lhas está intimamente relacionado a autonomia privada. Essa é a liberdade de 
escolher, determinar, estipular, observada as diretrizes legais. Este princípio, 
entretanto, obstaculiza o direito do idoso em escolher o regime de bens para 
o casamento a partir de 70 anos de idade, conforme dispõe o artigo 1641 do 
Código Civil.

O Idoso e o Regime de Bens
A legislação codificada brasileira concede aos nubentes a liberdade de 

escolha do regime de bens a ser vigente a partir do casamento. Neste sentido, 
poderão escolher entre o regime da comunhão parcial de bens, comunhão 
universal de bens, separação total de bens e participação final nos aquestos. 

Caso os nubentes optem pelo regime da comunhão universal de bens, 
pelo regime da separação total ou pelo regime da participação final nos aques-
tos, deverão, previamente ao casamento, realizar um pacto antenupcial, o qual 
somente terá eficácia ante a concretização do matrimônio, e observada a ine-
xistência de qualquer nulidade. Na hipótese de os nubentes optarem pelo re-
gime da comunhão parcial de bens, nada precisará ser feito, tendo em vista 
que este é o regime supletivo do casamento, aplicável também na hipótese de 
união estável.

O legislador, entretanto, trouxe ao texto civilista, a determinação de um 
regime obrigatório de bens a ser adotado visando a proteção de determinadas 
pessoas, entre elas o idoso com 70 anos que venha a contrair matrimônio. 
Esta é a redação do artigo 1641 do Código Civil Brasileiro de 2002, ainda vi-
gente:6

Art. 1.641. É obrigatório o regime da separação de bens no casamen-
to:
I - das pessoas que o contraírem com inobservância das causas sus-

leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em 10.10.2020
6 BRASIL. Código Civil. Disponível em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/

leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em 10.10.2020

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm
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pensivas da celebração do casamento;
II – da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redação dada pela Lei 
nº 12.344, de 2010)
III - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

O dispositivo acima mencionado limita a autonomia de vontade do ido-
so, pois parte de uma falácia, qual seja, a incapacidade de administrar o seu 
patrimônio e a sua vontade. Importante referir que, em momento, algum, a le-
gislação nacional traz a incapacidade absoluta ou relativa do idoso. Atualmen-
te, com base no artigo 3º do Código Civil, apenas o jovem com idade inferior 
a 16 anos é absolutamente incapaz, não podendo sequer contrair matrimônio 
(inclusive frente ao estado de gravidez). Da mesma forma, o artigo 4º do di-
ploma civilista estipulou que são relativamente incapazes para a prática de cer-
tos atos ou à maneira de os exercer os maiores de dezesseis e menores de de-
zoito anos; os ébrios habituais e os viciados em tóxico; aqueles que, por causa 
transitória ou permanente, não puderem exprimir sua vontade e os pródigos. 
Não há, pois qualquer limitação aos idosos, salvo a disposição do Art. 1641.

A proibição de escolha do regime de bens daquele que aos 70 anos pre-
tende casar, entretanto, é relativizada pela jurisprudência na hipótese de que 
tenha havido prévia união estável com a respectiva conversão em casamento. 
A contradição é notória: se o idoso com 69 anos e 11 meses constituir uma 
união estável o regime de bens será o da comunhão parcial; se, entretanto, re-
solver casar aos 70 anos o regime de bens a ser adotado será obrigatoriamente 
o da separação total, como se, por um lapso temporal no calendário fosse 
fator determinante para impedir a escolha do regime.

Ironicamente, seria possível afirmar que, ao realizar seu septuagésimo 
aniversário, o idoso perde a capacidade de discernimento quanto a disponibi-
lidade de patrimônio que adquiriu ao longo de sua vida., surgindo, por con-
sequência a pergunta: a proteção é do idoso ou da sua prole. Por outro lado, 
não há qualquer obstáculo legal para a hipótese de doação ou de venda do 
patrimônio. 

Diante das constatações acima, a proibição de escolha do regime de 
bens afeta e afronta amplamente aos princípios da liberdade, da autonomia da 
vontade e sobremaneira ao princípio da dignidade da pessoa humana.

Alienação Parental ao Idoso
A pseudo proteção patrimonial do idoso pode estar relacionada a práti-

ca da alienação parental realizada pelo cônjuge ou pelos filhos. Embora reco-
nhecido pelo Estatuto do Idoso a necessidade de convivência em família pelo 
idoso, a quem cabe, inicialmente a atenção inicial, é fato incontroverso que o 
isolamento familiar ocorre, inclusive através do asilamento. Diversos são os 
fatores do isolamento, desde as questões de saúde, até as questões patrimo-
niais.

A legislação brasileira, de maneira exemplar, criou a Lei nº 12.318/2010, 
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a qual reconhece a prática da alienação parental no que tange as crianças e 
adolescentes. Assim dispõe no artigo 2º que7 

Considera-se ato de alienação parental a interferência na formação 
psicológica da criança ou do adolescente promovida ou induzida por 
um dos genitores, pelos avós ou pelos que tenham a criança ou ado-
lescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilância para que repudie 
genitor ou que cause prejuízo ao estabelecimento ou à manutenção de 
vínculos com este. 
Parágrafo único.  São formas exemplificativas de alienação parental, 
além dos atos assim declarados pelo juiz ou constatados por perícia, 
praticados diretamente ou com auxílio de terceiros:  
I - realizar campanha de desqualificação da conduta do genitor no 
exercício da paternidade ou maternidade; 
II - dificultar o exercício da autoridade parental; 
III - dificultar contato de criança ou adolescente com genitor; 
IV - dificultar o exercício do direito regulamentado de convivência 
familiar; 
V - omitir deliberadamente a genitor informações pessoais relevantes 
sobre a criança ou adolescente, inclusive escolares, médicas e altera-
ções de endereço; 
VI - apresentar falsa denúncia contra genitor, contra familiares deste 
ou contra avós, para obstar ou dificultar a convivência deles com a 
criança ou adolescente; 
VII - mudar o domicílio para local distante, sem justificativa, visando 
a dificultar a convivência da criança ou adolescente com o outro geni-
tor, com familiares deste ou com avós. 

A leitura do texto acima poderia ser transportada para a relação familiar 
no que tange ao idoso, pois não é incomum, que o cônjuge, ou um dos filhos, 
assuma o controle integral do idoso, dificultando o contato com os demais 
membros da família, omita deliberadamente informações pessoais relevantes, 
inclusive médicas, realize campanhas denegrindo a imagens dos filhos ou dos 
irmãos afim de que o idoso, pouco ou nenhum apreço tenha pelos demais 
membros alienados. O alienador aproveita-se da vulnerabilidade e da fragi-
lidade emocional e, quiçá física do idoso, para a prática de atos de alienação 
parental com fins pecuniários e patrimoniais e, ainda psicológicos. 

Neste sentido, a Lei nº 10.741/2003, no artigo 19, § 1ºreconhece esta 
conduta como ato de violência: Considera-se violência contra o idoso qualquer ação 
ou omissão, praticada em local público ou privado, que lhe cause morte, dano ou sofri-
mento físico ou psicológico. O reconhecimento da existência de atos de alienação 
parental contra o idoso, poderá ser feito através de estudo biopsicossocial, 
em analogia aos dispositivos da Lei nº 12.318/2010, em ação própria ou em 
ação cautelar, visando a indisponibilidade de patrimônio.

O Conselho Nacional de Justiça, através da Recomendação nº 

7 BRASIL. Lei nº 12.318/2010. Disponível em http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12318.htm. Acesso em 10.10.2020

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12318.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12318.htm
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46/2020, reconheceu a situação de vulnerabilidade social dos idosos, rela-
tando no Preâmbulo que o “Ministério da Mulher, da Família e dos Direitos 
Humanos informa que dados mais recentes do canal Disque 100 apontam 
que os casos de violência patrimonial contra a pessoa idosa, em 2019, tiveram 
um aumento de 19% e que, em 2020, com o isolamento social imposto pela 
pandemia, a situação tornou-se cada vez mais crítica” Além de  reconhecer a 
existência de crime na forma do artigo  102 da Lei nº10.741/2003, a apropria-
ção ou desvio de  bens, proventos, pensão ou qualquer outro rendimento do 
idoso, com  aplicação diversa da de sua finalidade, e diante do caráter  rele-
vante  e “preventivo dos serviços notariais e de registro, ao evitarem conflitos 
e protegerem a sociedade, garantindo publicidade, autenticidade, segurança e 
eficácia dos atos jurídicos”  recomendou a máxima cautela e adoção de me-
didas preventivas durante o período de emergência resultante da Pandemia 
COVID-19. 

Assim, estabeleceu que poderão ser realizadas diligências necessárias, 
com adoção de medidas preventivas   para “evitar violência patrimonial ou 
financeira nos seguintes casos: I- antecipação de herança; II- movimentação 
indevida de contas bancárias; III- venda de imóveis; IV- tomada ilegal; V- mau 
uso ou ocultação de fundos, bens ou ativos; e VI- qualquer outra hipótese 
relacionada à exploração inapropriada ou ilegal de recursos financeiros e pa-
trimoniais sem o devido consentimento do idoso .Caso constatado qualquer 
indício, deverá haver urgente comunicação ao Conselho Municipal do Idoso, 
Defensoria Pública, Polícia Civil ou Ministério Público. 

Paulo Lobo, reconhece, com propriedade que, assim como as crianças, 
há outros sujeitos vulneráveis que reclamam a proteção da família, da socie-
dade e do Estado. Conforme o autor, os direitos, inicialmente atribuídos com 
exclusividade às crianças e adolescentes agora são estendidos a outros sujeitos 
vulneráveis e frágeis como os idosos. A relação familiar continua sendo uma 
relação de direito-dever. 8

Considerações Finais
A fragilidade e a vulnerabilidade atingem os dois extremos da vida hu-

mana: a criança e o idoso. Momentos opostos que se vinculam pelo liame da 
vida e pelo direito. Proteção. Direitos. Igualdade. Dignidade. Palavras que re-
presentam muito mais do que simples expressões nos dicionários.

A Constituição Federal do Brasil objetiva a proteção dos nacionais, ga-
rantindo-lhes uma vida livre, justa e digna, em consonância aos diplomas in-
ternacionais. O direito de livre escolha oportunizado pela Carta Magna e pela 
legislação ordinária ao Idoso, merece e exige cumprimento. Não sendo consi-
derado incapaz, deve usufruir de todas as garantias constitucionais estendidas 
aos demais cidadãos.

O patrimônio amealhado durante uma vida de labuta não deve ser sur-

8 LOBO, Paulo. Direito Civil: famílias /– 7. ed. – São Paulo: Saraiva, 2017.
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rupiado como se fosse supérfluo. O direito ao envelhecimento saudável, in-
clusive financeiramente é dogma constitucional e deve ser protegido como a 
vida. A existência e a criação de Políticas Públicas em atenção aos idosos deve 
ser prioridade em um Brasil cada vez mais envelhecido.  O direito personalís-
simo ao envelhecimento é direito fundamental do qual a sociedade, incluída a 
família e o Estado não podem ser omissos na sua efetiva aplicação.
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Resumo:
Atendimentos domiciliares aos enfermos são observados desde períodos an-
teriores à Era Cristã. Contudo, sua atuação organizada e institucionalizada, 
como ferramenta de cuidado à saúde, é conquista do século XX. No Brasil, 
a ascensão do segmento home care se liga diretamente ao envelhecimento po-
pulacional, ao aumento da expectativa de vida e à busca pela humanização 
das intervenções médicas. Presente tanto no Sistema Único de Saúde quanto 
na saúde suplementar, esta ainda apresenta resistência em oferecê-lo aos seus 
beneficiários e é justamente sob esta ótica que o presente estudo se baseia. Os 
Tribunais do país já possuem entendimento consolidado acerca da obrigato-
riedade de cobertura pelas operadoras de planos de saúde da internação do-
miciliar, modalidade abarcada pelo tratamento home care ao lado da assistência 
domiciliar. Entretanto, o mesmo não é observado quanto à assistência domi-
ciliar, sendo este o objetivo desta pesquisa, verificar se devem as operadoras 
também fornecê-lo.

Palavras-chave: Planos de saúde; Home care; Assistência domiciliar; Obriga-
toriedade.   

Introdução 
A promulgação da Lei Federal nº 9.656/1998, ainda vigente, foi, inega-

velmente, um marco à saúde suplementar do Brasil1. Após anos sem regula-
mentação específica e intensos debates, a chamada Lei dos Planos de Saúde, 
conjuntamente com a medida provisória nº 1.665/1998, editada naquele mes-
mo ano, alteraram drasticamente o cenário experimentado à época. Através 
delas, direitos e deveres foram assegurados tanto aos beneficiários como às 
operadoras de planos de saúde, por meio dos quais prazos e obrigações fo-

1 ANS celebra os 20 anos de regulamentação da saúde suplementar. Agência Na-
cional de Saúde Suplementar: Notícias ANS, 01 jun. 2018. Disponível em: <http://
www.ans.gov.br/aans/noticias-ans/consumidor/4466-ans-celebra-os-20-anos-de-regula-
mentacao-da-saude-suplementar>. Acesso em: 14 mai. 2020.

http://www.ans.gov.br/aans/noticias-ans/consumidor/4466-ans-celebra-os-20-anos-de-regulamentacao-da-saude-suplementar
http://www.ans.gov.br/aans/noticias-ans/consumidor/4466-ans-celebra-os-20-anos-de-regulamentacao-da-saude-suplementar
http://www.ans.gov.br/aans/noticias-ans/consumidor/4466-ans-celebra-os-20-anos-de-regulamentacao-da-saude-suplementar
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ram a elas impostos. O cumprimento das novas diretrizes passou a ser objeto 
de fiscalização, realizada pela Agência Nacional de Saúde Suplementar (ANS), 
agência reguladora atuante na área, criada no início dos anos 2000. 

O novo modelo de contratação estabelecido, por óbvio, somente é obri-
gatório às negociações posteriores à promulgação da legislação supra. Aos 
contratos entabulados em período anterior, entretanto, foi possibilitada a ade-
quação e a migração a este novo modelo, claramente mais benéfico ao usuá-
rio. Os que assim fizeram, passaram a se submeter à Lei nº 9.656/1998 e os 
mantidos, ou seja, não adequados ou não migrados, permaneceram observan-
do tão somente as disposições contratuais.   

Dentre as grandes novidades implementadas pela Lei dos Planos de 
Saúde está o Rol de Procedimentos e Eventos em Saúde, conjunto básico e 
obrigatório de procedimentos e tratamentos previsto pela ANS e por ela pe-
riodicamente atualizado2. Apesar de conhecido desde a elaboração do primei-
ro Rol, em 1998, o tratamento home care, em qualquer de suas modalidades, 
ainda hoje nele não está contido. Fato que desestimula, por vezes, a previsão 
de cobertura de tal tratamento pelos contratos de planos de saúde, já que não 
expressamente reconhecido como básico e obrigatório. 

Entretanto, apesar das adversidades, nos últimos anos aumentos consi-
deráveis foram observados na prescrição do tratamento e, consequentemente, 
no próprio segmento. Somente no ano de 2019, a título exemplificativo, se-
gundo dados da Federação dos Hospitais, Clínicas, Casas de Saúde, Labora-
tórios de Pesquisa e Análises Clínicas e Demais Estabelecimentos de Serviços 
de Saúde do Estado de São Paulo, o segmento teve um aumento de 15,9%3. 
As vantagens desse tipo de tratamento são, sem dúvidas, fundamento ao cres-
cente avanço de sua prescrição, que percorrem desde a humanização do aten-
dimento ao paciente até a redução de custos às operadoras, em especial nos 
casos em que é indicado em substituição à internação hospitalar. 

Torna-se, por conseguinte, diante desse cenário, frequente a judicializa-
ção da temática por beneficiários, considerando que há, quase sempre, ne-

2 Ainda em 1998, a fim de dar fiel cumprimento à Lei nº 9.656/1998, o primeiro Rol 
de Procedimento e Eventos em Saúde (CONSU 10/1998) foi elaborado e, em média, a 
cada dois anos é atualizado. A última atualização, feita este ano, 2020, foi influenciada pela 
situação pandêmica que assola não só o Brasil como o restante do globo. Por meio dela, a 
ANS ampliou o Rol, incluindo alguns procedimentos voltados ao diagnóstico e ao trata-
mento da COVID-19. ANS incluí mais seis exames no Rol para auxiliar no diagnóstico e 
tratamento do novo Coronavírus. Agência Nacional de Saúde Suplementar: Notícias 
ANS, 28 mai. 2020. Disponível em: <http://www.ans.gov.br/aans/noticias-ans/corona-
virus-covid-19/ coronavirus-todas-as-noticias/5546-ans-inclui-mais-seis-exames-no-rol-
de-coberturas-obrigatorias-para-auxiliar -na-deteccao-do-novo-coronavirus>. Acesso 
em: 14 set. 2020.

3 Boletim Econômico da FEHOESP aponta crescimento da saúde privada no Brasil. 
Federação dos Hospitais, Clínicas, Casas de Saúde, Laboratórios de Pesquisa e 
Análises Clínicas e Demais Estabelecimentos de Serviços de Saúde do Estado de 
São Paulo, 12 fev. 2020. Disponível em: <https://fehoesp360.org.br/noticia/6312/bo-
letim-economico-da-fehoesp-aponta-crescimento-da-saude-privada-no-brasil>. Acesso 
em: 14 mai. 2020.

https://fehoesp360.org.br/noticia/6312/boletim-economico-da-fehoesp-aponta-crescimento-da-saude-privada-no-brasil
https://fehoesp360.org.br/noticia/6312/boletim-economico-da-fehoesp-aponta-crescimento-da-saude-privada-no-brasil
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gativa de cobertura pelas operadoras, mesmo com a apresentação da devida 
prescrição médica. Segundo levantamento realizado pelo Tribunal de Justiça 
do Estado de São Paulo, entre os anos de 2012 e 2016, as decisões de primeira 
instância sobre o tratamento saltaram de 42 para 565 e as de segunda instân-
cia, embora não tenham acompanhado em números o enorme salto, pratica-
mente duplicaram, passando de 347 para 651 no mesmo período4.

O tratamento, que abrange tanto a modalidade internação domiciliar 
como a assistência domiciliar, já possui entendimento consolidado no Supe-
rior Tribunal de Justiça pela obrigatoriedade de cobertura nos casos de inter-
nação domiciliar. O mesmo não ocorre com sua outra modalidade, assistência 
domiciliar, estudo que se propôs, por meio deste artigo, realizar. 

O tratamento home care: contexto histórico brasileiro
Historicamente, os atendimentos médicos domiciliares são observados 

desde tempos anteriores à Era Cristã, com registros no antigo Egito e, tam-
bém, na Grécia Antiga5. Entretanto, o pioneirismo norte americano quanto 
ao desenvolvimento dos atendimentos de modo similar ao hoje observado, 
como ferramenta de cuidado, institucionalizado e profissionalizado, há de ser 
reconhecido, já que nele fora registrado, no século XIX, pela primeira vez6. 

No Brasil, semelhantemente ao observado nos Estados Unidos da Amé-
rica, as primeiras ações de atendimento domiciliar eram dotadas de informa-
lidade, com atuação não organizada de profissionais da saúde nas residências 
dos enfermos. Os primeiros registros de atuação organizada, ainda no século 
passado, ligaram-se às iniciativas do Poder Público, que não objetivavam, em 
específico, melhores resultados ou humanização no tratamento do paciente. 
A necessidade de desocupação de leitos no Hospital de Servidores Públicos 
do Estado de São Paulo, há pouco mais de cinquenta anos, foi a principal ala-
vanca à primeira atividade de atenção domiciliar desenvolvida nacionalmente. 
“O objetivo deste trabalho era desospitalizar doentes crônicos estáveis para 
desocupar uma parte dos leitos do hospital, que estava superlotado naquela 

4 COLLUCCI, Cláudia. Disparam decisões que obrigam plano de saúde a ofere-
cer serviço home care. Folha Digital, 11 abr. 2017. Disponível em: <https://www1.
folha.uol.com.br/cotidiano/2017/04/1874421-disparam-decisoes-que-obrigam
-planos-de-saude-a-oferecer-servico-home-care.shtml#:~:text=%22O%20home%20
care%20%C3%A9%20oferecido, seja%20coberta%2C%20diz%20a%20entidade.>. 
Acesso em: 07 out. 2020.

5 TAVOLARI, Carlos Eduardo Lodovici; FERNANDES, Fernando; MEDINA, Pa-
tricia. O desenvolvimento do “Home Health Care” no Brasil. Revista de Administra-
ção em Saúde, v. 03, n. 09, p. 15-18, out./dez. 2000. p. 15. Disponível em: <file:///C:/
Users/Anna%20Paula/Downloads/ARTIGORAS09%20(1).pdf>. Acesso em: 16 mai. 
2020. 

6 DIECKMANN, J. Home Health Administration: An Overview. Apud MENDES, 
Walter. Home care: uma modalidade de assistência à saúde. Rio de Janeiro: UERJ, UnA-
TI, 2001. Disponível em: <http://www.crde-unati.uerj.br/publicacoes/textos_Unati/
unati4.pdf>. Acesso em: 14 mai. 2020. 

file:///C:/Users/Anna%20Paula/Downloads/ARTIGORAS09%20(1).pdf
file:///C:/Users/Anna%20Paula/Downloads/ARTIGORAS09%20(1).pdf
http://www.crde-unati.uerj.br/publicacoes/textos_Unati/unati4.pdf
http://www.crde-unati.uerj.br/publicacoes/textos_Unati/unati4.pdf
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época”7. 
Pouco tempo depois, o tratamento home care foi expandido a diversos 

municípios do Estado de São Paulo e a outros hospitais de sua capital, como 
o Hospital das Clínicas, que iniciou seu programa em 19968. A iniciativa pri-
vada, aproveitando-se da crescente popularidade do tratamento, imergiu-se no 
segmento, aumentando a cada ano as empresas atuantes na área. No final da 
década de 90, cerca de 180 empresas atuavam no ramo de atenção domici-
liar9. Hoje, segundo dados oficiais da Secretaria de Atenção Domiciliar, per-
tencente ao Ministério da Saúde, o número quadruplicou, chegando a mais de 
800 empresas cadastradas junto ao Cadastro Nacional de Estabelecimentos 
de Saúde (CNES)10.  

Dentre os vários fatores que corroboraram à ascensão do segmento, o 
demográfico merece maior destaque. O envelhecimento populacional, asso-
ciado ao aumento da expectativa de vida, fez surgir “(...) um novo perfil de 
demandas por cuidados específicos e de novas necessidades de saúde (...)”11. 
“Assim, pessoas vivendo com doenças crônicas complexas (...) e, ainda, aque-
les com doenças degenerativas avançadas, têm sido apontadas como deman-
dantes de cuidados longitudinais, contínuos e de longa duração”12.

Segundo a Projeção de População realizada pelo IGBE, divulgada em 
2018, a porcentagem de idosos dobrará nas próximas décadas13. Parcela da 
população que, justamente em decorrência da idade, necessita de maiores cui-
dados, por vezes enquadrados no tratamento home care. Nítida, nesse sentido, 
7 TAVOLARI, Carlos Eduardo Lodovici; FERNANDES, Fernando; MEDINA, Pa-

tricia. O desenvolvimento do “Home Health Care” no Brasil. Revista de Administra-
ção em Saúde, v. 03, n. 09, p. 15-18, out./dez. 2000. p. 15. Disponível em: <file:///C:/
Users/Anna%20Paula/Downloads/ARTIGORAS09%20(1).pdf>. Acesso em: 16 mai. 
2020.

8 AMARAL, Nilcéia Noli do et al. Assistência Domiciliar à Saúde (Home Health 
Care): sua História e sua Relevância para o Sistema de Saúde Atual. Revista Neurociên-
cias - Unifesp, v. 09, n. 03, p. 111/117, 2001. p. 112. Disponível em: <http://revistaneu-
rociencias.com.br/edicoes/2001/RN%2009%2003/Pages%20from%20RN%2009%20
03-5.pdf>. Acesso em: 14 mai. 2020. 

9 TAVOLARI, Carlos Eduardo Lodovici; FERNANDES, Fernando; MEDINA, Pa-
tricia, op. cit., p. 16.  

10 MINISTÉRIO DA SAÚDE. Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Saúde. 
DATASUS. Disponível em: <http://cnes2.datasus.gov.br/Mod_Ind_Unidade_Listar.
asp?VTipo=77&VListar=1&VEstado=00&VMun=&VSubUni=&VComp=>. Acesso 
em 14 mai. 2020. 

11 BRAGA, Patrícia Pinto Braga et al. Oferta e demanda na atenção domici-
liar em saúde. Revista Ciência & Saúde Coletiva, v. 21, n. 03, p. 903/912, mar. 2016. 
p. 906. Disponível em: <https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S1413-81232016000300903&lang=pt>. Acesso em: 16 mai. 2020. 

12 STOLT, R.; BLOMQVIST, P.; WINDLAD, U. Privatization of  social services: qual-
ity differences in Swedish elderly care. Apud BRAGA, Patrícia Pinto Braga et al. Oferta e 
demanda na atenção domiciliar em saúde. Revista Ciência & Saúde Coletiva, v. 21, n. 
03, p. 903/912, mar. 2016. Disponível em: <https://www.scielo.br/scielo.php?script=s-
ci_arttext&pid=S1413-81232016000300903&lang=pt>. Acesso em: 16 mai. 2020. 

13 Idosos indicam caminhos para uma melhor idade. Censo 2020, 19 mar. 2019. Dis-
ponível em: <https://censo2020.ibge.gov.br/2012-agencia-de-noticias/noticias/24036-i-
dosos-indicam-caminhos-para-uma-melhor-idade.html>. Acesso em: 21 set. 2020.
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que a vasta demanda que o segmento possui, atrelada à busca ao lucro pelas 
empresas especializadas e à redução de gastos pelas operadoras de planos de 
saúde, foi determinante à popularização do tratamento. 

Home care: definição e abrangência
Consagrada na literatura norte americana, a expressão home care foi im-

portada ao vocabulário nacional. Para Mendes14, ela deve ser considerada ape-
nas como uma abreviação, sendo home health care nomenclatura mais adequada 
e precisa ao tratamento, traduzida ao idioma pátrio, o português, como assis-
tência domiciliar em saúde. A tradução, porém, não é adequada. Isso porque o 
termo assistência domiciliar é utilizado atualmente para definir somente uma 
das modalidades pelo tratamento abrangidas.  

Antes da elaboração da Resolução RDC nº 11/2006 pela Agência Na-
cional de Vigilância Sanitária (ANVISA), agência reguladora também atuante 
na área da saúde, não havia regularidade nas definições dos termos emprega-
dos quando o assunto era o tratamento home care, lá chamado de serviços de 
atenção domiciliar, considerando que pioneira na regulamentação do setor. 
Além de disposições de cunho regulatório, a resolução prevê, também, as ter-
minologias adequadas para cada ação de tratamento, conceituando-as.   

Segundo ela, “o termo Home Care refere-se aos Serviços de Atenção Do-
miciliar, nas modalidades de Assistência e Internação Domiciliar (...)”15. Con-
ceituado como “termo genérico que envolve ações de promoção à saúde, pre-
venção, tratamento de doenças e reabilitação desenvolvidas em domicílio”16, 
os serviços de atenção domiciliar são prestados por “instituição pública ou 
privada responsável pelo gerenciamento e operacionalização de assistência e/
ou internação domiciliar”17. 

Extrai-se, nesse sentido, que a atenção domiciliar é o gênero do qual 
assistência domiciliar e internação domiciliar são espécies. Aquela, assistên-
cia domiciliar, conceituada como um “conjunto de atividades de caráter am-
bulatorial, programadas e continuadas desenvolvidas em domicílio”18, e esta, 
internação domiciliar, como “conjunto de atividades prestadas no domicílio, 
caracterizadas pela atenção em tempo integral ao paciente com quadro clínico 
mais complexo e com necessidade de tecnologia especializada” 19. 

14 MENDES, Walter. Home care: uma modalidade de assistência à saúde. Rio de 
Janeiro: UERJ, UnATI, 2001. p. 39. Disponível em: <http://www.crde-unati.uerj.br/pu-
blicacoes/textos_Unati/unati4.pdf>. Acesso em: 14 mai. 2020. 

15 BRASIL. Agência Nacional de Vigilância Sanitária. Resolução RDC nº 11, de 26 de 
janeiro de 2006. Dispõe sobre o Regulamento Técnico de Funcionamento de Serviços 
que prestam Atenção Domiciliar. Diário Oficial da União, 27 jan. 2020. Disponível em: 
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/anvisa/2006/res0011_26_01_2006.html>. 
Acesso em: 16 mai. 2020.

16 Ibidem. 
17 Ibidem.
18 Ibidem.
19 Ibidem.
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Em que pese a existência de termos técnicos, as ações desenvolvidas em 
ambiente domiciliar ainda são, independentemente de sua modalidade, corri-
queiramente chamadas de home care. 

Assistência domiciliar: uma análise acerca da obrigatoriedade de 
cobertura

Em busca do tratamento prescrito e diante de não raras, como já an-
teriormente explanado, negativas pelas operadoras de planos de saúde em 
fornecê-lo, socorrem-se os beneficiários, quase sempre, ao Poder Judiciário. 
Seja na própria esfera contenciosa judicial ou quando acionadas administrati-
vamente, agarraram-se as operadoras à ausência de previsão do tratamento no 
Rol de Procedimentos e Eventos em Saúde e à carência contratual acerca de 
sua cobertura como argumentos hábeis a afastar qualquer responsabilidade de 
fornecimento. 

Duas são, portanto, as barreiras a serem enfrentadas. A primeira delas, 
como dito, funda-se na não classificação do tratamento home care como míni-
mo e obrigatório pela ANS. A temática é corriqueiramente colocada à prova e 
não só por demandas que visam a obtenção do tratamento em análise, como 
também por diversas outras que pleiteiam o custeio de procedimentos que 
pelo rol também não foram previstos. O Superior Tribunal de Justiça, instân-
cia final para o julgamento de questões em que a Lei nº 9.656/1998 é susci-
tada, não possui entendimento pacificado sobre o assunto, mas, por maioria, 
afirma que o Rol possui natureza exemplificativa e que, por conseguinte, não 
exclui tratamentos lá não elencados quando prescritos a critério do médico 
que assiste o paciente20. 

Prevalece na referida Corte Superior, portanto, o entendimento de que 
podem as operadoras de planos de saúde restringirem as doenças acobertadas. 
Não podem, todavia, limitar os procedimentos indicados para cura ou trata-
mento das enfermidades que pelo contrato não foram expressamente excluí-

20 Válido destacar que em julgamento recente, realizado no último mês de 2019, a 
4ª Turma do STJ novamente analisou a questão. Desta vez, o Ministro Relator, Luiz 
Felipe Salomão, seguido por todos os demais, entendeu que interpretar o Rol como me-
ramente exemplificativo reduziria o acesso à saúde suplementar pelos mais vulneráveis. 
Isso porque, se assim fosse entendido, todos os planos de saúde seriam colocados no 
mesmo patamar e, por consequência, a sistemática de precificação das opções ofertadas 
pelas operadoras seria abalada. Nessa linha de pensamento, disse o Ministro Salomão 
que os valores das contratações seriam reajustados e elevados. Ressalvou, todavia, que 
em casos excepcionais, pode o juiz, em decisão devidamente fundamentada, deferir o 
fornecimento do procedimento solicitado. BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recur-
so Especial nº 1.733.013 – PR (2018/0074061-5). Recorrente: Victoria Teixeira Bianco-
ni. Recorrido: Unimed de Londrina Cooperativa de Trabalho Médico. Relator: Ministro 
Luis Felipe Salomão. Brasília, DF, 10 de dezembro de 2019. Diário de Justiça Ele-
trônico. Brasília, 20 fev. 2020. Disponível em: <https://processo.stj.jus.br/processo/
revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=103994352&num_re-
gistro=201800740615&data=20200220&tipo=91&formato=PDF>. Acesso em 25 ago. 
2020. 
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das. 
A segunda barreira, diferentemente da primeira, está ligada às próprias 

cláusulas contratuais, quando por meio delas eximem-se as operadoras de for-
necer o tratamento home care, excluindo-o de qualquer cobertura. Tamanha é 
a importância do assunto que recentemente, na edição de nº 143 – Plano de 
Saúde III, dedicou-se o Superior Tribunal de Justiça a condensar os entendi-
mentos por ele já exarados sobre a temática e elaborar, a partir deles, o enun-
ciado de nº 03, que assim diz “O plano de saúde pode estabelecer as doenças 
que terão cobertura, mas não o tipo de tratamento utilizado para a cura de 
cada uma, sendo abusiva a cláusula que exclui tratamento domiciliar (home ca-
re)”21. 

Importante destacar que dentre os diversos acórdãos que basearam o 
enunciado supracitado, em quase todos a ausência de previsão do tratamento 
no Rol da ANS foi matéria enfrentada, sendo por eles confirmada sua natu-
reza exemplificativa, seguindo a dita construção jurisprudencial. Ao menos ao 
home care, a controvérsia não se mostra, nesse sentido, uma tese defensiva que 
demande maiores esforços contra argumentativos da parte adversa. O papel 
desafiador ficou a cargo da carência contratual. 

Durante os últimos anos, por óbvio em decorrência da crescente judi-
cialização dos pedidos de fornecimento, o Superior Tribunal de Justiça por 
diversas vezes analisou especificamente a obrigatoriedade de cobertura das 
operadoras de planos de saúde do tratamento home care. Em 2015, quando 
do julgamento do Recurso Especial nº 1.537.301 – RJ, foi declarada a abusi-
vidade de cláusulas contratuais ou atos das operadoras que vedassem o for-
necimento da internação domiciliar em substituição à internação hospitalar. 
A distinção entre as modalidades de tratamento abrangidas pelo home care foi 
pelo acórdão salientada. Isso porque, para o Ministro Relator, Ricardo Villas 
Bôas Cueva, cada uma delas importará ao equilíbrio econômico-financeiro do 
contrato consequências distintas22. 

Quando concedida a internação domiciliar em substituição à interna-
ção hospitalar, benefícios não só ao paciente são observados. A conversão 
sugerida, nas palavras do Ministro Relator, não afeta o equilíbrio contratual, 
exatamente porque acarreta vantagens às operadoras, como a otimização de 
leitos hospitalares e a redução de custos com profissionais, limpeza e alimen-
tação, por exemplo. No entanto, salientou que as ações de atenção domiciliar 

21 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Jurisprudência em Teses, Edição nº 143: 
Plano de Saúde - III. Disponível em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/jt/toc.jsp>. Aces-
so em: 25 ago. 2020.  

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial nº 1.537.301 - RJ 
(2015/0048901-2). Recorrente: Amil Assistência Médica Internacional S.A. Recorrido: 
Maria Jose Ribeiro da Silva. Relator: Ministro Ricardo Villas Bôas Cueva. Brasília, DF, 18 
de agosto de 2015. Diário de Justiça Eletrônico. Brasília, 23 out. 2015.  Disponível em: 
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&-
sequencial=1428545&num_registro=201500489012&data=20151023&formato=P-
DF>. Acesso em: 07 out. 2020.
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não podem ser concedidas indiscriminadamente, considerando que não fo-
ram computadas nos cálculos atuariais, não sendo em todas as perspectivas de 
concessão possível manter o equilíbrio econômico-financeiro do contrato23. 

Outro julgado, o Recuso Especial nº 1.766.181 – PR, apreciado em 
2019, também merece destaque. Nele, o Superior Tribunal de Justiça analisou 
a obrigatoriedade de custeio do tratamento home care na modalidade assistên-
cia domiciliar. Por meio de um pedido de vista, o Ministro Ricardo Villas Bôas 
Cueva teve seu voto seguido pelos demais e, seguindo o entendimento já es-
posado anos atrás, quando do julgamento daquele Recurso Especial, afastou a 
pretensão recursal ao concluir pela ausência de obrigatoriedade de cobertura 
pelas operadoras de planos de saúde da modalidade assistência domiciliar24. 

A abusividade das cláusulas contratuais que excluem em abstrato a inter-
nação domiciliar foi novamente reconhecida, sendo até mesmo citada como 
jurisprudência da Corte. Em contrapartida, por se tratar de assistência domi-
ciliar, a negativa da operadora foi entendida como perfeitamente possível, já 
que a modalidade não é, diferentemente da internação domiciliar, obrigatória. 
O principal fundamento para tanto ainda é o abalo ao equilíbrio econômico-
financeiro do contrato ocasionado com a concessão. 

Ao ser elencado como acórdão basilar do enunciado nº 03, da Edição 
nº 143 – Plano de Saúde III, o referido Recurso Especial traz à tona algumas 
considerações. Da leitura rápida, sem o aprofundamento necessário, o trecho 
não transmite o verdadeiro entendimento do Superior Tribunal de Justiça so-
bre o assunto. Isso porque as nomenclaturas por ele utilizadas, tratamento 
domiciliar e home care, foram equivocadamente empregadas. Muito embora co-
nheça a Corte os nomes técnicos das ações de atenção domiciliar, ignorou-os 
quando da redação do trecho. 

A desatenção quanto ao linguajar técnico leva a crer que será abusiva 
quaisquer negativas, independe da modalidade do tratamento home care solici-
tada. Mas, quando analisados os acórdãos basilares, em especial o dito Recur-
so Especial recentemente apreciado, conclui-se que a jurisprudência em tese 
nº 03 somente se refere à internação domiciliar.

Considerações finais
A cada ano, temas relacionados à saúde suplementar adentram cada vez 

mais ao judiciário brasileiro. As várias edições pelo Superior Tribunal de Jus-
tiça de jurisprudência em tese sob o enfoque dos planos de saúde é prova dis-
so. Dentro das mais variadas pretensões ajuizadas pelos beneficiários em face 

23 Ibidem. 
24 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial Nº 1.766.181 - PR 

(2018/0237223-9). Recorrente: Olinda Ramos. Recorrido: Fundo de Previdência So-
cial dos Servidores Municipais de Londrina. Relator: Nancy Andrighi. Brasília, DF, 03 
de dezembro de 2019. Diário de Justiça Eletrônico. Brasília, 13 dez. 2019.  Dispo-
nível em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_regis-
tro=201802372239&dt_publicacao=13/12/2019>. Acesso em 07 out. 2020. 
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das operadoras de planos de saúde, a busca pelo custeio do tratamento home 
care representa parcela significativa, conforme mostram os dados pelo Tribu-
nal de Justiça do Estado de São Paulo disponibilizados. 

Apesar de não só pela população idosa ser o tratamento prescrito e uti-
lizado, o envelhecimento populacional, atrelado ao aumento da expectativa de 
vida, é uma das causas do crescente desenvolvimento do segmento. Natural-
mente, seja em virtude das complicações em razão do avanço da idade ou do 
acometimento por alguma doença, necessitam os idosos dos cuidados pelo 
home care abrangidos. Todavia, nem sempre assim lhes são concedidos, ainda 
que seja o tratamento o mais recomendável ao caso. 

A concessão ou não do tratamento leva em consideração a modalidade 
prescrita, sendo esta determinante ao deferimento do pedido formulado. Em-
bora contempladas pelo tratamento home care, as modalidades ganham con-
tornos jurisprudenciais distintos. A leitura rasa da jurisprudência em tese de 
nº 03, da edição nº 143 – Plano de Saúde III, sem adentar ao mérito de cada 
acórdão por ela condensado, é tendenciosa, faz crer que, independentemente 
da modalidade, se prescrito, o tratamento deve ser fornecido. 

Mas, quando aprofundada, é possível concluir que a obrigatoriedade de 
custeio somente se refere à internação domiciliar. O equilíbrio econômico-
financeiro do contrato é o ponto chave para a solução das controvérsias rela-
tivas ao fornecimento do tratamento home care, considerando que seu custeio 
não é incluído nos cálculos atuariais. Enquanto a internação domiciliar acarre-
ta vantagens financeiras às operadoras de planos de saúde e, por conseguinte, 
quando concedida não é capaz abalar o dito equilíbrio, a assistência domiciliar 
não partilha da mesma lógica. 

É claro, após o estudo realizado, o posicionamento do Superior Tribu-
nal de Justiça quando o assunto é o fornecimento do tratamento home care. 
A abusividade da negativa somente assim é reconhecida se feita em face da 
modalidade internação domiciliar. Completamente aceita, em contrapartida, 
quando formulada perante pedidos de custeio de assistência domiciliar, mo-
dalidade caracterizada por cuidados essencialmente ambulatoriais, mas não 
menos importantes e necessários ao paciente. 

Em decorrência das barreiras, quer queira contratuais, quer queira bu-
rocráticas ou por demais fatores, há evidente afronta à integralidade de um 
tratamento digno aos envelhescentes e demais integrantes do grupo de neces-
sidade. Estes personagens, ao enfrentarem dificuldades de acesso a presente 
assistência, passam a ser obstruídos de qualidade de vida, conforto familiar, 
convívio social, entre outras garantias que se vinculam ao direito humano.
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Resumo:
A presente pesquisa abordou os fundamentos constitucionais e a tutela jurí-
dica diferenciada aos idosos, adotados no Brasil, com o objetivo de garantir 
à pessoa idosa um envelhecimento digno. Traçamos um entendimento sobre 
os termos utilizados para definir as pessoas idosas (envelhecido, velho e ter-
ceira idade), com o propósito de esclarecer e minimizar o peso do termo a ser 
utilizado pela sociedade, que tem como base o limite da idade e o local onde 
reside. Consideramos as modificações psicossociais dessa fase da vida que são 
únicas, os direitos das pessoas idosas e as ocorrências de acontecimentos his-
tóricos internacionais que concorreram para a evolução da respectiva tutela 
jurídica. No Brasil, a proteção jurídica das pessoas idosas evoluiu lentamente 
e, causou por longo período omissão constitucional a tais direitos e garan-
tias fundamentais e, assim, gerando uma exclusão jurídica inclusive no âmbito 
infraconstitucional. No entanto, foi com a promulgação da Constituição Fe-
deral Brasileira de 1988 que as pessoas idosas passaram a ter tutela jurídica 
consagrada pelo Estado Democrático de Direito. A pesquisa analisou o trata-
mento do Estado para a viabilização do amparo especial às pessoas idosas e a 
transição demográfica única e irreversível que está ocorrendo no mundo com 
o aumento da população idosa segundo pesquisas da ONU e a necessidade 
de o Brasil adotar políticas públicas para atender as potencialidades do século 
XXI de acordo com o Plano de Ação da ONU.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Tutela jurídica dos idosos; Garantias 
fundamentais; Transição demográfica; Envelhecimento.
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Introdução
O presente trabalho analisou a influência da transição demográfica do 

envelhecimento no mundo nas últimas décadas e, especificamente, os funda-
mentos constitucionais e a tutela jurídica aos brasileiros idosos, com o intuito 
de garantir o direito às pessoas idosas um envelhecimento digno.

Os termos envelhecimento, velhice e terceira idade são geralmen-
te utilizados para se referir à pessoa idosa, com o viés de suavizar o peso 
que esses conceitos causam na sociedade. O mais comum baseia-se no limi-
te etário, como é o caso da definição da Política Nacional do Idoso (Lei nº. 
8.842/1994). Sendo que, o Estatuto do Idoso (Lei nº. 10.741/2003) corrobo-
ra essa definição. Já a Organização Mundial da Saúde (OMS) considera como 
idosas as pessoas com 60 anos ou mais, se elas residem em países em desen-
volvimento, e com 65 anos e mais se residem em países desenvolvidos. 

Ressaltamos a importância dessa fase da vida, ela assim como as outras 
fases são únicas e, traz modificações biopsicossociais que devem ser respei-
tadas. Ao se tratar dos direitos das pessoas idosas é importante salientarmos 
a ocorrência de alguns acontecimentos históricos internacionais que contri-
buíram para a evolução dessa tutela jurídica: a Declaração dos Direitos do 
Homem e do Cidadão proclamada em 26 de agosto de 1789, documento este 
de extrema relevância na consagração dos direitos fundamentais, os quais são 
inerentes a todo e qualquer ser humano, inclusive aos idosos; a Declaração 
Universal dos Direitos Humanos, a qual já previa o amparo à velhice; e, a Pri-
meira Assembleia Mundial sobre o Envelhecimento, resultando no primeiro 
documento internacional específico sobre o assunto. 

A consolidação da tutela jurídica do idoso no Brasil ocorreu a passos 
muito lentos. Dentro do contexto histórico, a omissão constitucional no que 
se referia aos direitos e garantias fundamentais das pessoas idosas, sujeitou-se 
à verdadeira exclusão, repercutindo, também, na ausência de tratamento no 
plano infraconstitucional. Entretanto, foi somente com o advento da Consti-
tuição da República Federativa de 1988 que ocorreu a efetivação jurídica dos 
direitos dos idosos. Ressaltamos que o atual texto constitucional constitui um 
marco jurídico no que diz respeito à proteção dos direitos e garantias fun-
damentais a todos os cidadãos brasileiros, abrangendo os idosos, bem como 
consagra o Estado Democrático de Direito, vedando discriminações em razão 
da idade e, ainda, outros fatores. 

A intenção da análise considerou o tratamento do Estado para viabilizar 
a essencialidade de um amparo especial às pessoas idosas de maneira a elimi-
nar os preconceitos de toda ordem existentes na sociedade e conceder-lhes 
um tratamento digno, possibilitando o acesso aos bens básicos da vida. E ain-
da, a transição do processo demográfico único e irreversível que está aconte-
cendo no mundo, que resultará em mais populações idosas, segundo dados da 
ONU, que triplicará em 2050. Por isso, o Brasil, deve seguir um plano de ação 
com políticas e práticas públicas de todos os níveis para atender as potenciali-
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dades do envelhecimento no século XXI. 
No que concerne à metodologia, utilizamos a pesquisa descritiva, anali-

sando e interpretando a Constituição da República Federativa do Brasil e le-
gislações infraconstitucionais sobre os idosos, dados de pesquisas da ONU, 
bem como revisão bibliográfica em livros e artigos científicos, a análise quali-
tativa de forma a aclarar sobre o tema do envelhecimento da população mun-
dial com foco nos fundamentos constitucionais e tutela jurídica no Brasil.

Pessoa Idosa: Envelhecimento, Velhice e Terceira Idade
Primeiramente, nesse tópico traçamos breves considerações, para um 

melhor esclarecimento aos termos atribuídos às pessoas idosas como: enve-
lhecimento, velhice e terceira idade, são geralmente utilizados para se referir 
às pessoas idosas, com o propósito de suavizar o peso que os conceitos des-
ses termos causam na sociedade.

Observamos a existência de uma variação de critérios para a determi-
nação do que venha a ser um “idoso”. Segundo a Política Nacional do Idoso, 
representada pela Lei n. 8.842/19941, a definição “idoso” tem por base o 
limite da idade e pelo Estatuto do Idoso, a Lei n. 10.741/20032, corrobora o 
mesmo critério para a significação do respectivo termo.

Os critérios utilizados pela Organização Mundial da Saúde (OMS) con-
sideram como pessoas idosas aquelas que atingiram a faixa etária de 60 anos 
ou mais, se residem em países em desenvolvimento, e de 65 anos e mais se 
residem em países desenvolvidos.

A impressão que temos é de ser simples significar os variados concei-
tos utilizados para se referir às pessoas idosas, porém, não o é, porque faz-se 
necessário considerarmos conhecimentos multidimensionais ou multidiscipli-
nares. Por tal razão, ressaltamos a existência de variações de diferenças nos 
termos envelhecimento, velhice e terceira idade3.

O termo “envelhecimento” é compreendido como um processo natural 
da vida nessa fase, que traz algumas modificações físicas, psíquicas e emocio-
nais. Isso porque começamos a envelhecer no mesmo momento em que nas-
cemos, ou seja, “se envelhece conforme se vive”4.

O termo de idoso se refere à pessoa com mais de 60 anos de idade e 
1 BRASIL. Lei n. 8.842, de 4 de janeiro de 1994. Disponível em: <http://www.

planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8842.htm>. Acesso em: 06/11/2020. 
2 BRASIL. Lei n. 10.741, de 1º. de outubro de 2003. Disponível em: <http://

www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/l10.741.htm#:~:text=LEI%20No%20
10.741%2C%20DE%201%C2%BA%20DE%20OUTUBRO%20DE%202003.&text=-
Disp%3%B5e%20sobre%20o%20Estatuto%20do%20Idoso%20e%20d%C3%A1%20o-
utras%20provid%C3%AAncias.&text=Art.,a%2060%20(sessenta)%20anos.>. Acesso: 
06/11/2020.

3 MANZARO. Simone de Cássia Freitas. Portal do Envelhecimento. Disponível 
em: <https://www.portaldoenvelhecimento.com.br/envelhecimento-idoso-velhice-ou-
terceira-idade/>. Acesso em: 06/11/2020. 

4 MESSY, J. A pessoa idosa não existe: uma abordagem Psicanalítica da Velhice. 
São Paulo: Aleph, 2001, p.11-13.
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teve origem na França na década de 1960. E terceira idade é utilizado para 
descrever o período em que a pessoa se aposenta, insinuando a faixa etária 
intermediária entre a vida adulta e a velhice.

Os termos idoso, velhice e terceira idade são considerados para alguns 
como o final da vida produtiva da pessoa, já outros acreditam que a idade 
chega como uma experiência subjetiva e cronológica. Ao nosso ver todos os 
termos velhice, idoso e terceira idade, referem-se a mesma fase da vida, assim 
a diferenciação desses termos revela o quanto o processo de envelhecimento 
é difícil, doloroso e preconceituoso seja para a pessoa idosa como para a so-
ciedade.

Em suma, diante das variações e significados dos termos, observamos 
uma depreciação ao envelhecimento, causando às pessoas idosas sentimentos 
de exclusão, sofrimento e, por vezes, isolamento familiar e social, haja vista 
que a sociedade atual valoriza o novo e despreza ou ignora o idoso como se 
esse tivesse perdido a saúde e o seu lugar de fala.

Salientamos que a relevância dessa fase da vida é única e irreversível, 
além de trazer modificações biopsicossociais que devem ser ressaltadas, va-
lorizadas e respeitadas. Por isso, devemos sempre lembrar que um dia todos 
seremos idosos, privilégio concedido a poucos.5

Transição Demográfica do Envelhecimento no Século XXI
É incontroverso que o mundo está diante de uma transição do processo 

demográfico único e irreversível do envelhecimento que irá resultar em um 
aumento das populações idosas em todos os lugares do mundo. À proporção 
que os números de fertilidade diminuem, os números de pessoas com 60 anos 
ou mais devem duplicar entre 2007 e 2050, e seu número hoje deve mais que 
triplicar, alcançando dois bilhões de pessoas idosas em 2050. Na maioria dos 
países, o número de pessoas acima dos 80 anos deve quadruplicar para quase 
400 milhões6.

A taxa global de pessoas idosas – com 60 ou mais anos de idade – estava 
projetado para aumentar de 962 milhões em 2017 para 1,4 bilhão em 2030 
e 2,1 bilhões em 2050, quando todas as regiões do mundo, exceto a África, 
terão quase um quarto ou mais de suas populações com 60 anos de idade ou 
mais. Em 2100, o número de pessoas idosas pode alcançar 3,1 bilhões7. E a 
população com 60 anos ou mais está crescendo a uma taxa de cerca de 3% 
por ano. Isso significa que de forma global, a população com 60 anos ou mais 
5 RODRIGUES, Elizangela M. S. A Proteção da Pessoa Idosa no Desenvolvi-

mento Social: Uma análise da efetividade das políticas públicas. Disponível em: <ht-
tps://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-previdenciario/a-protecao-da-pessoa 
-idosa-no-desenvolvimento-social-uma-analise-da-efetividade-das-politicas-publicas/.>. 
Acesso em: 06/11/2020.

6 ONU-NEWS. Unicef/Frank Dejo. População mundial deve ter mais de 2 bilhões 
de pessoas nos próximos 30 anos. 2019. Disponível em: https://news.un.org/pt/tags/
envelhecimento>. Acesso em: 07/11/2020.

7 Ibidem.
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está crescendo mais rápido que todos os grupos etários mais jovens. Atual-
mente, a Europa tem a maior porcentagem de população com 60 anos ou 
mais (25%)8.

As pessoas idosas têm, cada vez mais, sido vistas como contribuintes 
para o desenvolvimento e suas habilidades para melhorar suas vidas e suas 
sociedades devem ser transformadas em políticas e programas em todos os 
níveis. Atualmente, 64% de todas as pessoas idosas vivem em regiões menos 
desenvolvidas – um número que deverá aproximar-se de 80% em 20509.

Portanto, o que observamos é que esses dados corroboram que o futuro 
do século XXI será grisalho, ou seja, o percentual de idosos no mundo e no 
Brasil alcançará números recordes, nunca, vistos na história da humanidade. 
Ainda, é incontroverso que as economias internacionais e nacionais deverão 
lidar com uma faixa etária desfavorável do ponto de vista da produtividade e 
as diferentes nações terão que se preparar para as consequências de uma alta 
razão de dependência demográfica10. 

Essas questões começaram a ter relevância a partir da Assembleia Geral, 
a qual deu origem à primeira Assembleia Mundial sobre o Envelhecimento 
em 1982, que produziu o Plano de Ação Internacional de Viena sobre o En-
velhecimento, com 62 pontos, que foram convertidos na Resolução 37/51, de 
03 de dezembro de 1982. Esse documento, serviu de base para o estabeleci-
mento dos princípios das Nações Unidas em favor das pessoas idosas: a inde-
pendência, a participação, os cuidados, a autorrealização e a dignidade, vincu-
lando os governos à sua adoção11. Traz, também, plano de ação em assuntos 
como saúde e nutrição, proteção de consumidores idosos, habitação e meio 
ambiente, família, bem-estar social, segurança de renda e emprego, educação e 
a coleta e análise de dados de pesquisa.

Assim, o objetivo do Plano de Ação para o Envelhecimento do progra-
ma das Nações Unidas e do Departamento de Assuntos Econômicos e So-
ciais (DESA) é facilitar e promover as três áreas prioritárias do Plano de Ação 
Internacional de Madrid para o Envelhecimento (MIPAA): pessoas idosas e 
desenvolvimento; promoção da saúde e bem-estar na velhice; e criação de um 
ambiente de vida propício e favorável12.

Em suma, a população mundial está a cada dia envelhecendo mais e 
os países estão enfrentando um crescimento no número e na proporção de 

8 Ibidem.
9 ALVES, José Eustáquio Diniz. Envelhecimento populacional continua e não há pe-

rigo de um geronticídio. Disponível em: <https://www.ufjf.br/ladem/2020/06/21/
envelhecimento-populacional-continua-e-nao-ha-perigo-de-um-gerontici-
dio-artigo-de-jose-eustaquio-diniz-alves/#:~:text=Em%20termos%20relativos%20a-
%20popula%C3%A7%C3%A3o,percentual%20de%201950%20para%202100).>. Aces-
so em: 07/11/2020.

10 Ibidem.
11 RULLI NETO, Antonio. Proteção legal do idoso no Brasil: universalização da 

cidadania. São Paulo: Fiuza Editores, 2003. p. 99-100.
12 ONU. Princípios das Nações Unidas para o Idoso. Resolução 46/91. Disponível 

em: <https://www.ufrgs.br/bioetica/onuido.htm>. Acesso em: 07/11/2020.
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pessoas idosas em sua população. E o envelhecimento populacional está há 
poucos passos de se tornar uma das transformações sociais mais expressivas 
do século XXI, com influências em quase todos os âmbitos da sociedade, in-
cluindo os mercados de trabalho, financeiro e social como a procura por bens 
e serviços, habitação, saúde, transporte e proteção social, bem como proteção 
familiar e vínculos intergeracionais.

A Tutela Jurídica Diferenciada às Pessoas Idosas
Ao nos referirmos aos direitos das pessoas idosas no Brasil é essencial 

ressaltarmos que a construção da tutela jurídica diferenciada a esses cidadãos, 
durante muito tempo, ficou ao arbítrio do esquecimento. Mister esclarecer-
mos que foi a ocorrência de alguns acontecimentos históricos internacionais 
que proporcionaram a evolução dessa tutela jurídica como: a Declaração dos 
Direitos do Homem e do Cidadão de 1789, que proclamou os direitos funda-
mentais a todos os cidadãos, estendendo a interpretação às pessoas idosas13; a 
Declaração Universal dos Direitos Humanos de 194814, que previu a proteção 
à velhice; a Primeira Assembleia Mundial sobre o Envelhecimento, em 1982, 
que trouxe o primeiro documento específico sobre as pessoas idosas15; a As-
sembleia Geral da Organização das Nações Unidas sobre o Envelhecimento16; 
e, a segunda Assembleia Mundial das Nações Unidas, em 2002, em Madrid17.
13 O artigo 1º., ao versar acerca da igualdade, declara que: “os homens nascem e per-

manecem livres e iguais em direitos e as distinções sociais só podem se basear na utilidade 
comum”. ORGANIZAÇÃO DAS NAÇÕES UNIDAS. Declaração dos Direitos do 
Homem e do Cidadão de 1789. Disponível em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/
index.php/Documentos-anteriores-à-criação-da-Sociedade-das-Nações-até-1919/decla-
racao-de-direitos-do-homem-e--do-cidadao-1>. Acesso em: 04/11/2020.

14 Promulgada pela Organização das Nações Unidas em 1948, a qual já previa o am-
paro à velhice, ao determinar em seu artigo 25 que: “1. Todo ser humano tem direito a 
um padrão de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua família, saúde e bem-estar, inclusive 
alimentação, vestuário, habitação, cuidados médicos e os serviços sociais indispensáveis, e 
direito à segurança em caso de desemprego, doença, invalidez, viuvez, velhice ou outros 
casos de perda dos meios de subsistência em circunstâncias fora de seu controle” (grifo 
nosso). ORGANIZAÇÃO DAS NAÇÕES UNIDAS. Declaração Universal dos Di-
reitos Humanos de 1948. Disponível em: <http://unicrio.org.br/img/DeclU_D_Hu-
manosVersoInternet.pdf>. p. 11. Acesso em: 04/11/2020.

15 Refere-se ao Plano de Ação Internacional sobre o Envelhecimento, transformado na 
Resolução 37/51, de 03 de dezembro de 1982. Tal documento, é a base para os princí-
pios das Nações Unidas em favor das pessoas idosas: a independência, a participação, os 
cuidados, a autorrealização e a dignidade, vinculando os governos à sua adoção. RULLI 
NETO, Antonio. Proteção legal do idoso no Brasil: universalização da cidadania. São 
Paulo: Fiuza Editores, 2003. p. 99-100.

16 Foi diante do aumento da população idosa mundial que essa Assembleia reconheceu 
a necessidade de medidas para à promoção dos direitos dos idosos. ORGANIZAÇÃO 
DAS NAÇÕES UNIDAS. Proclamação sobre o Envelhecimento, 1992. Disponível 
em: <http://www.onu.org.br/a-onu-emacao/a-onu-em-acao/a-onu-e-as-pessoas-ido-
sas/>. Acesso em: 04/11/2020.

17 Deu origem à Declaração Política e o Plano de Ação Internacional sobre o En-
velhecimento de Madrid que tratam da promoção dos direitos das pessoas idosas e seu 
bem-estar, determinaram o comprometimento dos Estados na implementação de políti-
cas públicas destinadas à sua consecução. ORGANIZAÇÃO DAS NAÇÕES UNIDAS. 



Anais de Artigos Completos - VOLUME 6  |   313

Observamos, portanto, que a preocupação com a proteção efetiva do 
idoso não é algo recente, persistindo, ainda, na atualidade e que deverá per-
correr um longo caminho.

Os direitos das pessoas idosas no Brasil e seus fundamentos cons-
titucionais

A estrutura da tutela jurídica das pessoas idosas no Brasil foi construída 
vagarosamente. A primeira constituição, conhecida como a Constituição do 
Império de 1824, caracterizada por um regime monárquico e pensamento li-
beral, não estabeleceu previsão quanto aos direitos das pessoas idosas, deixan-
do estas à margem da lei e do esquecimento.

A Constituição brasileira de 1891, que implantou a forma de governo 
republicano, embora tenha introduzido um conjunto de direitos não previs-
tos na Constituição anterior, reconheceu em seu art. 72, § 2º a igualdade de 
todos perante a lei. Mas, foi também omissa no que concerne aos direitos das 
pessoas idosas, prevendo, tão somente, a aposentaria por invalidez do funcio-
nário público em seu art. 75 e a aposentadoria por tempo de serviço para os 
magistrados no art. 6º., das Disposições Transitórias18.

A terceira Constituição promulgada em 1934, diferenciou-se das ante-
riores por ser democrática e social com o intuito de constituir a igualdade e 
proibir discriminações e, impôs em seu art. 121, § 1º, alínea “a”, a proibição 
de diferença salarial por motivo de idade. O referido texto constitucional foi 
o primeiro a tratar do idoso ao fixar em seu art. 121, § 1º, alínea “h”, a previ-
dência social do trabalhador em benefício da velhice19.

Na Constituição de 1937, outorgada por Getúlio Vargas e marcada por 
traços autoritários de um Estado arbitrário, prevaleceu à deficiência na tutela 
jurídica das pessoas idosas, uma vez que apenas estipulou-se a instituição de 
“seguros de velhice” em seu art. 137, alínea “m”20.

Em 1946 foi promulgada a quinta Constituição brasileira, a qual conti-

Nações Unidas: principais resultados da Conferência sobre o envelhecimento. Dispo-
nível em:<http://www.un.org/en/development/devagenda/ageing.shtml>. Acesso em: 
04/11/2020.

18 BRASIL. Constituição da República dos Estados Unidos do Brasil de 1891. 
Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.
htm>. Acesso em: 04/11/2020.

19 § 1º. A legislação do trabalho observará os seguintes preceitos, além de outros que 
colimem melhorar as condições do trabalhador: [...]

 h) assistência médica e sanitária ao trabalhador, à gestante, assegurado a esta descanso, 
antes e depois do parto, sem prejuízo do salário e do emprego, e instituição de previdên-
cia, mediante contribuição igual da União, do empregador e do empregado, a favor da 
velhice, da invalidez, da maternidade e nos casos de acidentes do trabalho ou de morte. 
(grifo nosso). BRASIL. Constituição da República dos Estados Unidos do Brasil de 
1934. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%-
C3%A7ao34.htm>. Acesso em: 06/11/2020.

20 BRASIL. Constituição da República dos Estados Unidos do Brasil de 1937. 
Disponível em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm. 
Acesso em: 06/11/2020.
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nha algumas características humanitárias, porém, no tocante às pessoas idosas 
limitou-se a abordar somente a questão da previdência social no art. 157, in-
ciso XVI, tal como previsto na Carta Maior de 1934, não trazendo nenhuma 
novidade nesse contexto.21

A Constituição de 1967 emergiu de um período de várias crises e, assim 
como a anterior, restringiu-se em seu art. 158, inciso XVI22, unicamente ao as-
pecto previdenciário das pessoas idosas, permanecendo, portanto, inalterável 
quanto ao tratamento de outros aspectos do tema. Sendo assim, nota-se nesse 
momento histórico, a existência apenas de previsões relativas aos direitos tra-
balhistas e previdenciários.

Verificamos diante desse contexto histórico a omissão constitucional no 
que se refere aos direitos e garantias fundamentais das pessoas idosas, sujei-
tando-as à verdadeira exclusão, repercutindo, também, na ausência de trata-
mento no plano infraconstitucional. Somente em 1974 foi aprovada a Lei n. 
6.179, a qual impôs a proteção previdenciária para os maiores de setenta anos 
de idade e para os inválidos com incapacidade definitiva para o labor23.

Entretanto, foi somente com o advento da Constituição Federal de 
1988, conhecida como “Constituição Cidadã”, que ocorreu a efetivação jurí-
dica dos direitos das pessoas idosas. Ressaltamos que o atual texto constitu-
cional constitui um marco histórico e jurídico no que diz respeito à proteção 
dos direitos e garantias fundamentais.

Nesse sentido, Flávia Piovesan afirma que

O texto de 1988 inova, ao alargar a dimensão dos direitos e garantias, 
incluindo no catálogo de direitos fundamentais não apenas os direitos 
civis e políticos, mas também os direitos sociais (ver capítulo II do tí-
tulo II da Carta de 1988). Trata-se da primeira Constituição brasileira 
a integrar, na declaração de direitos, os direitos sociais, tendo em vista 
que nas Constituições anteriores as normas relativas a estes direitos 
encontram-se dispersas no âmbito da ordem econômica e social, não 
constando do título dedicado aos direitos e garantias.24

A Constituição vigente consagrou o Estado Democrático de Direito, 

21 BRASIL. Constituição da República dos Estados Unidos do Brasil de 1946. 
Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.
htm>. Acesso em: 06/11/2020.

22 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil de 1967. Disponível 
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm>. Acesso 
em: 06/11/2020.

23 BRASIL. Lei n. 6.179, de 11 de dezembro de 1974. Disponível em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l6179.htm#:~:text=LEI%20No%206.179%2C%20
DE%2011%20DE%20DEZEMBRO%20DE%201974.&text=Institui%20amparo%20
previdenci%C3%A1rio%20para%20maiores,inv%C3%A1lidos%2C%20e%20d%-
C3%A1%20outras%20provid%C3%AAncias.&text=III%20%2D%20Tenham%20in-
gressado%20no%20regime,sem%20direito%20aos%20benef%C3% ADcios%20regula-
mentares>. Acesso em: 06/11/2020.

24 PIOVESAN, Flávia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacio-
nal. São Paulo: Max Limonad, 1996. p. 61-62.
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também, denominado de Estado de Bem-Estar Social, adotando como funda-
mentos a cidadania e a dignidade da pessoa humana no seu Artigo 1º25. Dessa 
forma, extraímos do mencionado artigo o comprometimento do Estado em 
conceder a todos os cidadãos brasileiros, incluindo os idosos, condições para 
uma vida digna. E segundo Ramos et al “(...)somente serão assegurados os 
direitos fundamentais aos idosos na medida em que aos seres que envelhecem 
seja garantido, durante a sua existência, o direito à dignidade.”26

Ainda, a Constituição Federal de 1988 confirma como base do Estado 
Democrático de Direito a igualdade, proibindo quaisquer discriminações em 
razão da idade ou de outros fatores, como assevera no seu artigo 3º.27 Apesar 
do artigo 5º dispor que “todos são iguais perante a lei, sem distinção de qual-
quer natureza”28, garante, portanto, a qualquer pessoa, à igualdade de direitos.

Dessa feita o intuito é efetivar uma igualdade plena e necessárao ao or-
denamento jurídico, ou seja, o estabelecimento de tratamento diferenciado a 
grupos vulnerabilizados que se encontram em posição desigual em relação 
aos demais. E, é nesse passo que a Constituição Federal de 1988 traz dispo-
sitivos específicos tanto para tutela da criança, do adolescente como para as 
pessoas idosas pelo motivo da sua vulnerabilização. Maria Celina Bodin de 
Moraes diz que

Neste ambiente, de um renovado humanismo, a vulnerabilidade hu-
mana será tutelada, prioritariamente, onde quer que ela se manifeste. 
De modo que terão precedência os direitos e as prerrogativas de de-
terminados grupos considerados, de uma maneira ou de outra, frágeis 
e que estão a exigir, por conseguinte, a especial proteção da lei. Nes-
tes casos estão as crianças, os adolescentes, os idosos (...).29

Aqui trouxemos apenas alguns pontos que a Constituição brasileira 
(1988) observa às pessoas idosas, como já mencionado alhures todo o texto 
constitucional – do começo ao fim -preocupa-se com a necessidade de uma 
tutela especial a esse grupo diferenciado de cidadãos, com o propósito único 
de extinguir tratamento desigual e injusto tendo como base preconceitos de 
toda ordem e dar-lhes um tratamento digno, como por exemplo, refere-se aos 

25 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Disponí-
vel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso 
em: 06/11/2020.

26 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. Direito à velhice: A proteção Constitucional da 
Pessoa Idosa. In: WOLKMER, Antonio Carlos; eLEITE, José Rubens Morato (organiza-
dores). Os “novos” direitos no Brasil: natureza e perspectivas: uma visão básica das novas 
conflituosidades jurídicas. São Paulo: Saraiva 2003, p. 149.

27 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Disponí-
vel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso 
em: 06/11/2020.

28 Ibidem.
29 MORAES, Maria Celina de Bodin. O conceito de dignidade humana: substrato axio-

lógico e conteúdo normativo. In: Constituição, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 
Ingo Wolfgang Sarlet (org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 116.
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direitos sociais, aos direitos políticos especiais, à previdência social, à presta-
ção de assistência social e proteção do Estado, da família e da sociedade.

Portanto, a tutela constitucional às pessoas idosas tem como objetivo 
atender as necessidades vitais básicas do idoso para lhe proporcionar e garan-
tir uma condição de vida digna na sua velhice.

A tutela jurídica das pessoas idosas e o seu Estatuto Protetivo
O Estatuto do Idoso, instituído pela Lei 10.741/200330, é a legislação 

que visa tutelar, no ordenamento jurídico brasileiro, os direitos assegurados a 
pessoas com idade igual ou maior a 60 anos e seu objetivo é assegurar direitos 
e garantias às pessoas idosas. Trata, também, de outros temas, como a família, 
a saúde, a discriminação e a violência em face das pessoas idosas

A Lei n. 10.741/2003 persegue os princípios e os direitos fundamentais 
à vida humana, dentre eles a garantia da dignidade da pessoa humana, prin-
cípio consubstanciado na Constituição Federal de 1988 em seu art. 1º, inciso 
III. E, consequentemente, assegura no seu art. 2. a existência de uma vida 
digna às pessoas idosas. 

Outra persecução do Estatuto do Idoso é instituir o dever da família, da 
sociedade e do Estado de assegurar referidos direitos às pessoas idosas. Com 
isso, imputa-se como prioridade social, como dispõe o art. 3º, do Estatuto, a 
efetividade do direito à vida, do direito à saúde, do direito à alimentação, do 
direito à educação, do direito à cultura, do direito ao esporte, do direito ao 
lazer, do direito ao trabalho, do direito à cidadania, do direito à liberdade, do 
direito à dignidade, do direito ao respeito, do direito à convivência familiar e 
comunitária31. Ainda, é preciso ressaltarmos que, entre as pessoas idosas, pos-
suem prioridade aqueles com mais de 80 anos.

Dentre as medidas dispostas no Estatuto do Idoso com o objetivo de se 
atingir a efetividade dos direitos dos maiores de 60 anos, deparamo-nos com 
a previsão de sanções àqueles que pratiquem atos que impeçam a concretiza-
ção dos preceitos contidos na respectiva legislação.

Em concordância com o art. 95, do Estatuto do Idoso, os crimes pre-
vistos na lei acarretam ação penal pública incondicionada que independem de 
representação da vítima ou de seu representante. Isso se justifica pelo dever 
da família, da sociedade e do Estado em garantir os direitos fundamentais às 
pessoas idosas em razão desses cidadãos serem vulnerabilizados.

30 BRASIL. Lei n. 10.741, de 1., de outubro de 2003. Disponível em: <http://www.planal-
to.gov.br/ccivil_03/leis/2003/l10.741.htm#:~:text=LEI%20N o%2010.741%2C%20
DE%201%C2%BA%20DE%20OUTUBRO%20DE%202003.&text=Disp%-
C3%B5e%20sobre%20o%20Estatuto%20do%20Idoso%20e%20d%C3%A1%20ou-
tras%20provid%C3%AAncias.&text=Art.,a%2060%20(sessenta)%20anos.>. Acesso 
em: 06/11/2020.

31 Ibidem.
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A Título de Conclusão
O tema do presente trabalho não se esgota aqui, muito ainda há de se 

discutir e realizar. Isso porque o tema do envelhecimento vem despertando 
a preocupação e o interesse, não apenas de ordem jurídica como de outros 
setores da sociedade que necessitam se integrar para um enfrentamento mul-
tidisciplinar do envelhecimento da população mundial.

Como observamos no desenvolvimento de nossa abordagem a influên-
cia da transição demográfica do envelhecimento não só no Brasil, mas no 
mundo, há algum tempo traz novos desafios tanto para garantir às pessoas 
idosas um envelhecimento digno como novas perspectivas de vida dentro da 
sociedade e da própria família.

O fenômeno do envelhecimento é único e irreversível que já traz e trará 
para as próximas décadas influências relevantes nas estruturas jurídicas, fami-
liares, sociais, econômicas e culturais, as quais não podem mais serem omiti-
das, é imprescindível que o Estado, a sociedade e a família mudem de conduta 
e pensamento quanto às pessoas idosas. Pois, não cabe que esses grupos vul-
nerabilizados continuem a serem tratados com discriminação e estigmatizados 
à incapacidade biopsicossocial.

Ainda, que exista uma tutela jurídica para as pessoas idosas no Brasil, 
como vimos, a realidade é que o tratamento do Estado para com as pessoas 
idosas deve ter como objetivo viabilizar a essencialidade de um amparo efe-
tivo a elas de maneira a eliminar os preconceitos de toda e qualquer ordem 
existentes na sociedade e conceder-lhes um tratamento digno, possibilitando 
o acesso aos bens básicos da vida por meio de políticas e práticas públicas efi-
cazes. Pois, mesmo diante dos fundamentos constitucionais e da tutela jurídi-
ca existentes, as pessoas idosas são excluídas, desvalorizadas e desrespeitadas 
pela sociedade, a qual se esquece que o futuro do mundo é grisalho.

E a transição do processo demográfico que está acontecendo no mun-
do, resultará em mais populações idosas, segundo dados da ONU, que tripli-
cará em 2050. Por isso, o Brasil, deve seguir um plano de ação com políticas e 
práticas públicas de todos os níveis para atender as potencialidades do enve-
lhecimento no século XXI. 
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Resumo:
A seguridade social, compreende, segundo a Constituição Federal de 1988, a 
previdência social, a assistência social e a saúde. A previdência social traz um 
rol de benefícios previdenciários que precedem de qualidade de segurado e 
carência, ou seja, vínculo com o sistema e um número mínimo de contribui-
ções. Antes da reforma para que os idosos se aposentassem por idade, deve-
riam ter no mínimo 15 anos de contribuição e 65 anos se homem e 60 anos 
se mulher. Com a reforma, houve alteração do tempo de contribuição e da 
idade. A pesquisa é necessária em razão do envelhecimento da população e a 
necessidade de políticas públicas capazes de garantir a concretização do prin-
cípio da dignidade da pessoa humana. Os objetivos consistem na apresenta-
ção do benefício de aposentadoria, seus requisitos antes e depois da reforma, 
bem como, suas regras de transição. O resultado final, será demonstrar que a 
reforma foi prejudicial ao idoso. 

Palavras-chave: Seguro; Benefício; Previdenciário; Idoso; Prejuízo
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A seguridade social, no Estado Brasileiro, está prevista no artigo 194 
da Constituição Federal, o qual dispõe que “a seguridade social compreende 
um conjunto integrado de ações e de iniciativa dos Poderes Públicos e da so-
ciedade, destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à 
assistência social”1. 

Já a previdência social, que faz parte da Seguridade Social, visa atender 
a cobertura dos seguintes eventos: incapacidade temporária ou permanente 
para o trabalho; idade avançada; proteção a maternidade; proteção ao traba-
lhador em situação de desemprego involuntário; salário-família, auxílio-reclu-
são e; pensão por morte2. O sistema de previdência social no Estado brasilei-
ro adota a ideia de troca de gerações, em que as gerações futuras financiarão 
os benefícios dos trabalhadores atuais e assim, sucessivamente, tratando-se de 
“um pacto intergeracional”, baseado no princípio da solidariedade e que tem um 
baixo custo administrativo.3 

Dentre os benefícios previdenciários previstos na Constituição Federal, 
tem-se antes da reforma de introduzida pela Emenda Constitucional nº 103, 
de 12 de novembro de 2019, reforma está vigente a um ano e onze dias, o 
benefício previdenciário de aposentadoria por tempo de contribuição e bene-
fício previdenciário de aposentadoria por idade. 

O benefício previdenciário de aposentadoria por tempo de contribuição 
é concedido para o homem que preencher 35 anos de contribuição e a mulher 
que preencher 30 anos de contribuição, independente de idade4.

Requisitos para concessão do 
benefício previdenciário de 
aposentadoria por Tempo de 

Contribuição

Homem Mulher

Tempo de Contribuição 35 anos de contribuição 30 anos de contribuição

1 Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de ações de ini-
ciativa dos poderes públicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos 
à saúde, à previdência e à assistência social. (...) http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 23/11/2020. 

2 Art. 201. A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de cará-
ter contributivo e de filiação obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio 
financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei, a: I - cobertura dos eventos de doença, 
invalidez, morte e idade avançada; II - proteção à maternidade, especialmente à gestante; 
III - proteção ao trabalhador em situação de desemprego involuntário; IV - salário-fa-
mília e auxílio-reclusão para os dependentes dos segurados de baixa renda; V - pensão 
por morte do segurado, homem ou mulher, ao cônjuge ou companheiro e dependentes, 
observado o disposto no § 2º. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/cons-
tituicaocompilado.htm. Acesso em 23/11/2020.   

3 BRAGANÇA, Kerlly Huback. Direito Previdenciário. 7 ed. Rio de Janeiro: Lumen 
Juris, 2011. 43 p.

4 § 7º - É assegurada aposentadoria no regime geral de previdência social, nos ter-
mos da lei, obedecidas as seguintes condições: I - trinta e cinco anos de contribuição, se 
homem, e trinta anos de contribuição, se mulher; http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/Emendas/Emc/emc20.htm. Acesso em 23/11/2020.
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Este benefício previdenciário possui previsão constitucional em seu ar-
tigo 201, paragrafo 7º, em que, “é assegurada aposentadoria no regime geral 
de previdência social, nos termos da lei, obedecidas as seguintes condições: I 
- trinta e cinco anos de contribuição, se homem, e trinta anos de contribuição, 
se mulher”5.

Infraconstitucionalmente, tem-se a lei nº. 8.213 de 1991, a qual de acor-
do com a Constituição Federal, relata que um dos benefícios do Regime Geral 
de Previdência Social é a aposentadoria por tempo de contribuição: “art. 18.  
O Regime Geral de Previdência Social compreende as seguintes prestações, 
devidas inclusive em razão de eventos decorrentes de acidente do trabalho, 
expressas em benefícios e serviços: c) aposentadoria por tempo de contribui-
ção”6. O regulamento deste benefício, o decreto nº 3.048 de 1999 relata que: 
“Art. 56.  A aposentadoria por tempo de contribuição será devida ao segurado 
após trinta e cinco anos de contribuição, se homem, ou trinta anos, se mulher, 
observado o disposto no art. 199-A”7.

Portanto, esse benefício previdenciário de aposentadortoia por tempo 
de contribuição é devido ao segurado que preencher o requisito de tempo de 
contribuição, independentemente da idade.

Ocorre que, muitos homens não conseguem contribuir os trinta e cin-
co anos de contribuição e muitas mulheres não conseguem cumprir os trinta 
anos de contribuição, em razão, do trabalho informal, de acúmulo de riqueza 
na juventude e na fase adulta, dentre outros fatores, mas que na velhice não 
possuem nenhuma renda. O Estado Brasileiro, consagrou na Constituição Fe-
deral, o direito do idoso e da idosa ao benefício previdenciário de aposen-
tadoria por idade se tiver cumprido um tempo mínimo de contribuição de 
15 anos de contribuição possuir 65 anos de idade completos se homem e 15 
anos de contribuição e 60 anos de idade completos se mulher. Vejamos:

Trabalhador Urbano
Requisitos Homem MULHER

Idade 65 anos completos 60 anos completos
Tempo de Contribuição 15 anos de contribuição 15 anos de contribuição

Trabalhador Rural 
Requisitos Homem MULHER

Idade 60 anos completos 55 anos completos
Tempo de Contribuição 15 anos de contribuição 15 anos de contribuição

5 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc20.ht-
m#art1. Acesso em 23/11/2020

6 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8213cons.htm. Acesso em 
23/11/2020.

7 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Decreto/D6042.ht-
m#art1. Acesso em 23/11/2020.
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Portanto, o benefício previdenciário de aposentadoria por idade serve 
para aqueles que preencheram o requisito da idade, mas que não atingiram o 
tempo mínimo de contribuição de 35 anos de contribuição para homem e 30 
anos de contribuição para mulher, ou seja, não, possuem o requisito para apo-
sentadoria por tempo de contribuição. 

Para a concessão deste benefício o idoso ou idosa deverá possuir 65 
anos e possuir os 15 anos de contribuição8.  

Infraconstitucionalmente, este benefício está previsto no artigo 48 da lei 
nº 8.213 de 1991 “Art. 48. A aposentadoria por idade será devida ao segurado 
que, cumprida a carência exigida nesta Lei, completar 65 (sessenta e cinco) 
anos de idade, se homem, e 60 (sessenta), se mulher”9. Já o regulamento pre-
visto no decreto 3.048 de 1999 ressalta que cumprida a carência será devido o 
benefício previdenciário10. 

8 A aposentadoria por idade, criada pela Lei Orgânica da Previdência Social – Lei n. 
3.807/60 – e hoje mantida pela Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, cumprida a 
carência exigida, completar 65 anos de idade, se homem, ou 60 anos de idade, se mulher. 
Esses limites são reduzidos em cinco anos para os trabalhadores rurais de ambos os sexos 
e para os que exerçam suas atividades em regime de economia familiar, neste incluídos o 
produtor rural, o garimpeiro, o pescador artesanal (art. 201, § 7º inciso II, da Constituição 
de 1988, com a redação da Emenda n. 20/98). CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LA-
ZZARI, João Batista. Manual de Direito Previdenciário. 8ª ed. Florianópolis: Conceito 
Editorial, 2007. p. 486.

9 Art. 48. A aposentadoria por idade será devida ao segurado que, cumprida a carência exi-
gida nesta Lei, completar 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, e 60 (sessenta), 
se mulher. § 1o Os limites fixados no caput são reduzidos para sessenta e cinquenta e cinco 
anos no caso de trabalhadores rurais, respectivamente homens e mulheres, referidos na 
alínea a do inciso I, na alínea g do inciso V e nos incisos VI e VII do art. 11. § 2o Para 
os efeitos do disposto no § 1o deste artigo, o trabalhador rural deve comprovar o efetivo 
exercício de atividade rural, ainda que de forma descontínua, no período imediatamente 
anterior ao requerimento do benefício, por tempo igual ao número de meses de contri-
buição correspondente à carência do benefício pretendido, computado o período a que 
se referem os incisos III a VIII do § 9o do art. 11 desta Lei. § 3o Os trabalhadores rurais 
de que trata o § 1o deste artigo que não atendam ao disposto no § 2o deste artigo, mas 
que satisfaçam essa condição, se forem considerados períodos de contribuição sob ou-
tras categorias do segurado, farão jus ao benefício ao completarem 65 (sessenta e cinco) 
anos de idade, se homem, e 60 (sessenta) anos, se mulher. § 4o Para efeito do § 3o deste 
artigo, o cálculo da renda mensal do benefício será apurado de acordo com o disposto  
no inciso II do caput do art. 29 desta Lei, considerando-se como salário-de-contribuição 
mensal do período como segurado especial o limite mínimo de salário-de-contribuição 
da Previdência Social. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8213cons.htm. Acesso 
em 23/11/2020.

10 Art. 51. A aposentadoria por idade, uma vez cumprida a carência exigida, será de-
vida ao segurado que completar sessenta e cinco anos de idade, se homem, ou sessenta, 
se mulher, reduzidos esses limites para sessenta e cinquenta e cinco anos de idade para 
os trabalhadores rurais, respectivamente homens e mulheres, referidos na alínea “a” do 
inciso I, na alínea “j” do inciso V e nos incisos VI e VII do caput do art. 9º, bem como 
para os segurados garimpeiros que trabalhem, comprovadamente, em regime de eco-
nomia familiar, conforme definido no § 5º do art. 9º. Parágrafo único.  A comprovação 
do efetivo exercício de atividade rural será feita em relação aos meses imediatamente 
anteriores ao requerimento do benefício, mesmo que de forma descontínua, durante pe-
ríodo igual ao da carência exigida para a concessão do benefício, observado o disposto 
no art. 182. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3265.htm#art1. Acesso em 
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O preenchimento destes requisitos, carência e idade, para a concessão 
do benefício previdenciário de aposentadoria por idade não precisa ocorrer 
simultaneamente, podendo, primeiro preencher a carência de 15 anos de con-
tribuição e posteriormente a idade de 65 anos, se homem e, 60 anos, se mu-
lher, sendo esta interpretação e entendimento já pacificada em nossos tribu-
nais pela Súmula nº 02, qual seja, “para a concessão de aposentadoria por 
idade, não é necessário que os requisitos da idade e da carência sejam preen-
chidos simultaneamente” 11.

Portanto, os idosos e idosas, de 65 anos e 60 anos respectivamente des-
de que preenchidos os requisitos, carência e idade, antes da reforma da pre-
vidência, introduzida pela Emenda Constitucional nº 103 de 12 de novembro 
de 2019, terão direito adquirido e poderão solicitar este benefício.

No entanto, com a reforma da previdência não há mais aposentadoria 
por tempo de contribuição apenas, a aposentadoria prevista pela reforma en-
volve o tempo de contribuição e idade, segundo a Constituição Federal após 
a reforma, o artigo 201, parágrafo 7, “é assegurada aposentadoria no regime 
geral de previdência social, nos termos da lei, obedecidas as seguintes con-
dições: I - 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, e 62 (sessenta e 
dois) anos de idade, se mulher, observado tempo mínimo de contribuição”12. 
Até que seja definida infraconstitucionalmente, o tempo de contribuição a ser 
cumprido pelo homem e pela mulher, a Emenda a Constituição nº 103 de 
2019, em seu artigo 19, traz o tempo mínimo de 15 anos de tempo de contri-
buição se mulher e 20 anos de contribuição se homem13.

Portanto, pela regra nova da aposentadoria o homem deverá ter preen-
chido a idade de 65 anos e ter completos 20 anos de contribuição e a mulher 
deverá ter preenchido a idade de 62 anos e ter completos 15 anos de contri-
buição.
 

Requisitos Homem MULHER
Idade 65 anos completos 62 anos completos

Tempo de Contribuição 20 anos de contribuição 15 anos de contribuição

Com a reforma da previdência social no Estado Brasileiro o idoso e a 
idosa que preencheram os requisitos (idade e carência) do benefício previden-

23/11/2020. 
11 https://www.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=pagina_visualizar&id_pagi-

na=cojef_sumulas_TRU. Acesso em 23/11/2020.
12 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 

23/11/2020.
13 Art. 19. Até que lei disponha sobre o tempo de contribuição a que se refere o 

inciso I do § 7º do art. 201 da Constituição Federal, o segurado filiado ao Regime Geral 
de Previdência Social após a data de entrada em vigor desta Emenda Constitucional será 
aposentado aos 62 (sessenta e dois) anos de idade, se mulher, 65 (sessenta e cinco) anos de 
idade, se homem, com 15 (quinze) anos de tempo de contribuição, se mulher, e 20(vinte) 
anos de tempo de contribuição, se homem. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/cons-
tituicao/Emendas/Emc/emc103.htm. Acesso em 23/11/2020.
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ciário da aposentadoria por idade antes da reforma poderá solicitar perante o 
INSS - Instituto Nacional de Seguro Social14. Deve-se ressaltar que o salário-
mínimo brasileiro atual é de R$ 1.045,0015 – novecentos e noventa e oito reais 
– o correspondente a € 164,259116. 

Segundo o último Boletim Estatístico da Previdência Social, volume 
25, nº 08, no mês de agosto de 2020, foram concedidos um total de 60.275 
benefício de aposentadoria por idade, com um gasto total no valor de R$ 
74.767,686, sendo o valor médio deste benefício é de R$ 1.403,80 reais (€ 
220,6574)17 para o trabalhador urbano e R$ 1.046,00 (€ 164,4163)18 para o tra-
balhador rural. Representando 13,01% entre as espécies e 13,10% em relação 
a valor de benefícios concedidos por grupos de espécies.19

Antes da Reforma da Previdência, o Boletim Estatístico da Previdên-
cia Social, volume 24, nº 08, agosto de 2019, traz um total de concessão 
do benefício previdenciário de aposentadoria por idade de 81.327, com um 
gato total no valor de R$ 97.310,969, sendo o valor médio deste benefício 
foi de R$ 1.292,72 (€ 203,1972)20 para o trabalhador urbano e R$ 1.003,55 (€ 
157,7438)21 para o trabalhador rural. Representando 16,06% entre as espécies 
e 12,97% em relação a valor de benefícios concedidos por grupos de espé-
cies.22 

Nos boletins seguintes apenas para demostrar o cenário atual tem-se23:

14 https://www.inss.gov.br/. Acesso em 24/11/2019. 
15 https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2020/lei-14013-10-junho-

2020-790307-publicacaooriginal-160866-pl.html. Acesso em 23/11/2020.
16 https://www.bcb.gov.br/conversao. Acesso em 23/11/2020.
17 https://www.bcb.gov.br/conversao. Acesso em 23/11/2020.
18 https://www.bcb.gov.br/conversao. Acesso em 23/11/2020.
19 https://www.gov.br/previdencia/pt-br/acesso-a-informacao/dados-abertos/

previdencia-social-regime-geral-inss/arquivos/beps082020_final.pdf. Acesso em 
23/11/2020.

20 https://www.bcb.gov.br/conversao. Acesso em 23/11/2020.
21  https://www.bcb.gov.br/conversao. Acesso em 23/11/2020.
22 https://www.gov.br/previdencia/pt-br/acesso-a-informacao/dados-abertos/ar-

quivos/beps082019_trab_final_portal.pdf. Acesso em 23/11/2020.
23 https://www.gov.br/previdencia/pt-br/acesso-a-informacao/dados-abertos/

arquivos/beps092019_trab_final_portal.pdf; https://www.gov.br/previdencia/pt-br/
images/2019/12/Beps102019a_traba_Finala_PORTALa_atualizado.pdf; https://www.
gov.br/previdencia/pt-br/images/2019/12/Beps1112019a_traba_Final1a_portal.pdf; 
https://www.gov.br/previdencia/pt-br/acesso-a-informacao/dados-abertos/arqui-
vos/beps122019_trab_final.pdf; https://www.gov.br/previdencia/pt-br/acesso-a-in-
formacao/dados-abertos/arquivos/beps012020_publicacao.pdf; https://www.gov.br/
previdencia/pt-br/acesso-a-informacao/dados-abertos/arquivos/beps022020_trab_fi-
nal_portal.pdf; https://www.gov.br/previdencia/pt-br/acesso-a-informacao/dados
-abertos/arquivos/beps032020_trab_final_portal-1.pdf; https://www.gov.br/previden-
cia/pt-br/acesso-a-informacao/dados-abertos/previdencia-social-regime-geral-inss/
arquivos/Beps042020_trab_Final_sem_TMC.pdf; https://www.gov.br/previdencia/pt
-br/acesso-a-informacao/dados-abertos/previdencia-social-regime-geral-inss/arquivos/
beps052020_final.pdf; https://www.gov.br/previdencia/pt-br/acesso-a-informacao/
dados-abertos/previdencia-social-regime-geral-inss/arquivos/beps062020-final.pdf; ht-
tps://www.gov.br/previdencia/pt-br/acesso-a-informacao/dados-abertos/previdencia-
social-regime-geral-inss/arquivos/beps072020-final.pdf. Acesso em 23/11/2020.
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Mês
Ano

Setembro
2019

Outubro
2019

No-
vembro

2019

Dezem-
bro

2019

Janeiro
2020

Feve-
reiro
2020

Março
2020

Abril
2020

Maio
2020

Junho 
2020

Julho
2020

Total de 
benefícios 
concedi-

dos

88.174 91.430 71.828 67.585 52.246 47.759 34.503 70.009 55.924 54.357 43.211

Evidente está a partir destes dados que a reforma da previdência social 
brasileira prejudicou muitos idosos. Nota-se que houve redução na concessão 
dos benefícios para os idosos, esta razão está no fato de que aqueles que es-
tavam próximos a preencher os requisitos de idade e tempo de contribuição, 
mas não preencheram até a data da promulgação da Emenda à Constituição, 
tiveram que entrar nas regras de transição e, consequentemente tiveram que 
aguardar mais um tempo para alcançar o seu benefício.24 Esta previsão esta 
especificamente, no artigo 18 da Emenda Constitucional, vejamos: “art. 18. O 
segurado de que trata o inciso I do § 7º do art. 201 da Constituição Federal, 
filiado ao Regime Geral de Previdência Social até a data de entrada em vigor 
24 Art. 15. Ao segurado filiado ao Regime Geral de Previdência Social até a data de 

entrada em vigor desta Emenda Constitucional, fica assegurado o direito à aposentado-
ria quando forem preenchidos, cumulativamente, os seguintes requisitos: I - 30 (trinta) 
anos de contribuição, se mulher, e 35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem; 
e II - somatório da idade e do tempo de contribuição, incluídas as frações, equivalente a 
86 (oitenta e seis) pontos, se mulher, e 96 (noventa e seis) pontos, se homem, observado 
o disposto nos §§ 1º e 2º. § 1º A partir de 1º de janeiro de 2020, a pontuação a que se 
refere o inciso II do caput será acrescida a cada ano de 1 (um) ponto, até atingir o limite 
de 100 (cem) pontos, se mulher, e de 105 (cento e cinco) pontos, se homem. § 2º A idade 
e o tempo de contribuição serão apurados em dias para o cálculo do somatório de pon-
tos a que se referem o inciso II do caput e o § 1º. § 3º Para o professor que comprovar 
exclusivamente 25 (vinte e cinco) anos de contribuição, se mulher, e 30 (trinta) anos de 
contribuição, se homem, em efetivo exercício das funções de magistério na educação in-
fantil e no ensino fundamental e médio, o somatório da idade e do tempo de contribuição, 
incluídas as frações, será equivalente a 81 (oitenta e um) pontos, se mulher, e 91 (noventa 
e um) pontos, se homem, aos quais serão acrescidos, a partir de 1º de janeiro de 2020, 1 
(um) ponto a cada ano para o homem e para a mulher, até atingir o limite de 92 (noventa 
e dois) pontos, se mulher, e 100 (cem) pontos, se homem. (...) Art. 16. Ao segurado filia-
do ao Regime Geral de Previdência Social até a data de entrada em vigor desta Emenda 
Constitucional fica assegurado o direito à aposentadoria quando preencher, cumulativa-
mente, os seguintes requisitos: I - 30 (trinta) anos de contribuição, se mulher, e 35 (trinta 
e cinco) anos de contribuição, se homem; e II - idade de 56 (cinquenta e seis) anos, se 
mulher, e 61 (sessenta e um) anos, se homem. § 1º A partir de 1º de janeiro de 2020, a 
idade a que se refere o inciso II do caput será acrescida de 6 (seis) meses a cada ano, até 
atingir 62 (sessenta e dois) anos de idade, se mulher, e 65 (sessenta e cinco) anos de idade, 
se homem. (...) Art. 17. Ao segurado filiado ao Regime Geral de Previdência Social até 
a data de entrada em vigor desta Emenda Constitucional e que na referida data contar 
com mais de 28 (vinte e oito) anos de contribuição, se mulher, e 33 (trinta e três) anos 
de contribuição, se homem, fica assegurado o direito à aposentadoria quando preencher, 
cumulativamente, os seguintes requisitos: I - 30 (trinta) anos de contribuição, se mulher, 
e 35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem; e II - cumprimento de período adi-
cional correspondente a 50% (cinquenta por cento) do tempo que, na data de entrada em 
vigor desta Emenda Constitucional, faltaria para atingir 30 (trinta) anos de contribuição, 
se mulher, e 35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem. (...) http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc103.htm. Acesso em 23/11/2020.
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desta Emenda Constitucional poderá aposentar-se quando preencher, cumu-
lativamente, os seguintes requisitos: I - 60 (sessenta) anos de idade, se mulher, 
e 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem; e II - 15 (quinze) anos de 
contribuição, para ambos os sexos. § 1º A partir de 1º de janeiro de 2020, a 
idade de 60 (sessenta) anos da mulher, prevista no inciso I do caput, será 
acrescida em 6 (seis) meses a cada ano, até atingir 62 (sessenta e dois) anos de 
idade.” Neste caso uma idosa que já preencheu os 15 anos de contribuição no 
ano de 2015 e estava aguardando apenas o requisito da idade e como ela iria 
adquirir 60 anos de idade em fevereiro de 2020, terá que esperais mais 6 me-
ses para alcançar a sua aposentadoria. E para aqueles que não entram na regra 
de transição terão direito a aposentadoria com 62 de idade e 15 anos de con-
tribuição se mulher e 65 anos de idade e 20 anos de contribuição se homem. 

Deve-se ressaltar, que pela análise do presente artigo, o benefício pre-
videnciário de aposentadoria por idade historicamente é concedido ao idoso 
e a idosa no valor do salário mínimo brasileiro, salário este que não consegue 
atender aos preceitos constitucionais de uma vida digna, uma vez que, não 
consegue cumprir com o artigo 5º, referente aos direitos e deveres individuais 
e artigo 6º, referente aos direitos sociais, como moradia, alimentação e saú-
de25, bem como, o fato de que a reforma diminui a concessão deste benefício 
em razão da necessidade de cumprimento da regra de transição e consequen-
temente, muitos idosos estão sofrendo em razão da política pública implanta-
da pela reforma, política esta de exclusão do idoso, com o objetivo retórico de 
acabar com o déficit da previdência social. Segundo a ANFIP os benefícios 
assistenciais e os da aposentadoria por idade urbana e rural são responsáveis 
pela diminuição da pobreza em idade avançada e pelo sustento de um grande 
número de famílias que têm nesses idosos uma importante e estável fonte de 
renda26. Embora se destaque o crescimento do total de idosos, a decompo-
sição das projeções de evolução da população por grupos etários até 2060 
revela um forte crescimento do total de idosos com 65 anos ou mais, o qual 
parte de cerca de 19,2 milhões, em 2018, e deve atingir a marca de cerca de 
58,2 milhões em 2060, ou seja, praticamente se multiplica por 3. No caso das 
pessoas com 80 anos ou mais, esse total deve crescer de 4,1 para 19,1 milhões 
entre 2018 e 2060, ou seja, praticamente será multiplicado por 5. Neste mes-
mo período, a população de 90 anos ou mais será multiplicada por 7 (de 0,7 
para 5,1 milhões)27. Evidente está o prejuízo dos idosos. 

25 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 
23/11/2020.

26 file:///C:/Users/Carla/Downloads/Ana%CC%81lise%20Seguridade%202018-r.
pdf. Acesso em 24/11/2019. 

27 https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-no-
ticias/releases/21837-projecao-da-populacao-2018-numero-de-habitantes-do-pais-de-
ve-parar-de-crescer-em-2047#:~:text=Em%202060%2C%20o%20percentual%20da,%-
2C5%20milh%C3%B5es)%20em%202018. Acesso em 30/11/2020.
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Resumo:
“Gênero, sexualidades e famílias”, tem como objetivo compreender como se es-
tabelecem as relações de gênero e sexualidade das mulheres nas famílias con-
temporâneas. Assim, se desenvolve em meio a conjuntura política, social e 
econômica do Brasil hodierno, estruturado pelos pilares do capital, da opres-
são, da violência e da desigualdade. Em termos teórico e metodológicos, em 
uma perspectiva interdisciplinar entre o Serviço Social e o Direito, foi realiza-
do um estudo exploratório, pelo método dialético, com uma abordagem ex-
clusivamente qualitativa, por meio da pesquisa bibliográfica. Ao final, perce-
bemos como a valorização diferenciada e desigual dos afetos, da sexualidade 
e dos arranjos práticos nos leva ao debate sobre a conformação de padrões 
familiares excludentes que, como consequência, marcam presença nas leis e 
nas políticas públicas.

Palavras-chave: Gênero; Sexualidades; Famílias.

Introdução
São tempos de barbárie, vivenciamos um momento de plenos desafios, 

em meio a conjuntura política, social e econômica da sociedade brasileira, que 
além de sua história colonial e escravista, estruturada pelos pilares do capital, 
da violência e da desigualdade, enfrenta, na contemporaneidade, uma forte 
ascensão do conservadorismo. Sobre gênero, sexualidades e famílias são inú-
meras as discussões que acompanham as mais variadas vertentes e correntes, 
seja pelo senso comum, pelo ativismo ou no âmbito acadêmico. 

A falácia da “ideologia de gênero”, em “defesa da família”, não só mar-
cou as eleições presidenciais de 2018 no Brasil, como, também, elevou ao po-
der o Governo Bolsonaro, o que permitiu colocar em prática, ao lado do es-
vaziamento de mecanismos democráticos, uma agenda conservadora. Isadora 
Lins França (2019, p.47) destaca que esses discursos estão relacionados a um 
novo ativismo conservador, particularmente a partir da Igreja Católica na de-
fesa do que considera o papel “natural” de homens e mulheres na família e 
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na reprodução. Em total oposição, portanto, ao reconhecimento de direitos 
relativos a gênero e a diversidade sexual conquistados nos últimos anos, em 
decorrência do sucesso da luta dos movimentos feministas e LGBT. 

Por esse caminho, marcado por grandes retrocessos, em 2020 a Ministra 
de Estado da Mulher, da Família e dos Direitos Humanos – Damares Alves – 
no uso de suas atribuições institui duas novas portarias: a Portaria 1.643 - Ob-
servatório Nacional da Família – e, a Portaria 1.756, a qual cria o Programa 
Município Amigo da Família – PMAF. Ocorre que, nessas portarias “existe 
uma escancarada inconstitucionalidade nessas normativas, uma vez que falam 
em família no singular, e o conceito de família, atualmente, é plural”. Ade-
mais, evidenciam o fortalecimento das famílias formadas por vínculos conju-
gais – decorrentes do casamento - e intergeracionais, ou seja, entre gerações. 
No entanto, esse é um conceito restrito, enquanto o atual conceito de paren-
talidade não corresponde ao fato de serem gerações diversas, mas a outros 
arranjos. (BRASIL, 2020)

É nesse cenário, em oposição e resistência as forças conservadoras, que, 
a partir dos resultados preliminares realizados para a construção da Disserta-
ção de Mestrado, objetivamos, com a presente pesquisa, compreender como 
se estabelecem as relações de gênero e sexualidade das mulheres nas famí-
lias contemporâneas. Assim, em termos teóricos e metodológicos, realizare-
mos um estudo interdisciplinar entre o Serviço Social e o Direito; diante a 
intenção de responder questões particulares, de natureza subjetiva, atrelada 
diretamente às ciências sociais, adotaremos uma abordagem exclusivamente 
qualitativa e nos valeremos da pesquisa bibliográfica, pautada na compreensão 
crítica e na análise profunda dos significados contidos nos textos e documen-
tos selecionados. 

Sobretudo, no sentido de nos proporcionar as bases lógicas para a inves-
tigação, orientando em todo o processo de investigação e análise, nos valere-
mos do método dialético, que nos fornecerá subsídios para uma interpretação 
dinâmica e totalizante da realidade. Contudo, à vista do extenso quadro teó-
rico e político que envolve as discussões de gênero e sexualidades, será inevi-
tável pensar aproximações possíveis entre correntes teóricas que, por vezes, 
podem ser interpretadas como divergentes. Refletir e debater sobre temáticas 
que vão ao encontro das exigências de uma sociedade hegemônica e histo-
ricamente estruturada nos pilares do conservadorismo é vital em defesa de 
nossa luta. Dessa forma, pretendemos obter respostas e diretrizes capazes de 
nortear os profissionais responsáveis a fim de proporcionar a inclusão social e 
minimizar o preconceito, a opressão e a violência.

A “Família Tradicional Brasileira”: o Modelo Predominante ou o 
Ideal Dominante? 

De nenhuma maneira temos a pretensão de generalizar ou categorizar 
todas as mulheres em uma única classe homogênea, as afastando de seus re-
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cortes de classe, raça, sexualidade, identidade de gênero, entre outros. Assim, 
no presente estudo, fazemos, de maneira consciente, a escolha de utilizar o 
plural da palavra – mulheres -, a fim de destacar a multiplicidade e a plurali-
dade de identidades nessa categoria. Sobretudo, é importante também termos 
consciência que não devemos falar em família, no singular, mas sim em famí-
lias, haja vista que não há como considerar a existência de uma única com-
posição familiar ou, tão pouco, uma composição que seja considerada ideal. 
Entre mulheres e famílias, há diversidade, pluralidade.

De maneira sintética, ao se discutir família no Brasil existe uma ideia de 
que no passado colonial de nosso país predominava a família patriarcal. Essa 
ideia que é, até hoje, constantemente reproduzida pelo senso comum, foi ali-
mentada por clássicos de Gilberto Freyre, como por exemplo Casa Grande 
e Senzala. Dessa forma, criou-se a impressão de que só havia esse tipo de 
família, na qual o pai, proprietário das terras, exercia poder sobre todos e que, 
além disso, era “marcada por uma inegável desigualdade entre gerações e en-
tre homens e mulheres, além da violência entre brancos e negros”. (ALMEI-
DA, 2004, p.2) Entretanto, essa perspectiva não corresponde com a realidade 
histórica, haja vista que esse não era a composição compartilhada pela maioria 
da população, mas sim o modelo considerado ideal dominante. (CORRÊA, 
1981)

Nesse contexto, o conceito de família patriarcal pode ser compreendido, 
como explana Mariza Corrêa (1981, p.6), como “um tipo fixo” de composi-
ção familiar, na qual “os personagens são uma vez definidos, apenas se substi-
tuem no decorrer das gerações, nada ameaçando sua hegemonia, e um tronco 
de onde brotam todas as outras relações sociais.” Assim, ainda que, atualmen-
te, a concepção de famílias tenha dessa se distanciado, ainda são mantidas as 
mesmas expectativas sobre o seu papel e suas responsabilidades (MIOTTO; 
CAMPOS e CARLOTTO, 2015, p. 08), não só como um todo, mas também 
sobre cada um de seus membros, em decorrência da naturalização de papeis 
de gênero. 

Em meio a esse debate, é imperioso destacar a dimensão de controle 
que as famílias incidem sobre a vida dos indivíduos, haja vista que “definem 
fronteiras entre, de um lado, formas de vida aceitáveis e valorizadas e, de ou-
tro, formas que, por serem estigmatizadas, são alvo de violência e privações”, 
ressaltando as conexões entre famílias e normalização. Por esse caminho são 
criados ideais associados ao sucesso das relações que, ao lado da heteronor-
matividade, estabelecem perspectivas para julgar aquelas vidas concretas que 
não correspondam aos códigos sociais. (BIROLI, 2018, p. 92) 

Sobretudo, é mister destacarmos a conjuntura brasileira que, há algum 
tempo, enfrenta uma forte ascensão do pensamento conservador. Assim, não 
podemos perder de vista que tal movimento não é espontâneo, pelo contrário, 
advém de um modo de vida anterior, resgatado para possibilitar a interpreta-
ção de uma maneira viável para capitalismo hodierno. Através da ideologia da 
harmonia e da coesão social, o conservadorismo se encontra com a sociedade 
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capitalista, contribuindo para ofuscar as diferenças de classe e legitimando as 
desigualdades. (IAMAMOTTO, 2007, p. 23)

É por esse caminho que - em uma das estratégias da classe dominante 
a fim de se distinguir dos outros estratos sociais e a eles impor valores - nas 
sociedades capitalistas, através de um processo histórico e político, houve a 
separação entre as esferas públicas – como o âmbito da universalidade – e a 
privada – como âmbito da particularidade e dos afetos. Produzindo, por con-
seguinte, identidades de gênero como papeis e comportamentos limites (BI-
ROLI, 2018, p. 94), marcados por uma concepção binária, na qual o feminino, 
em uma condição de subalternidade, complementa o masculino. É por esse 
motivo, portanto, que em todas as sociedades contemporâneas, marcadas por 
uma cultura ocidental, sobre as que se tem estatísticas, as mulheres realizam 
a maioria das tarefas domésticas, ou seja, o trabalho não remunerado e asso-
ciado “a definição de mulheres como pessoas cuidadosas, gentis, diligentes, 
estando sempre prontas para se sacrificarem pelos outros, por exemplo, como 
‘boas mães’.” (CONNELL; PEARSE, 2015, p.33)

Dessa maneira, as leis, as políticas públicas e o Direito brasileiro, de for-
ma geral, corroboram com o padrão cis-hetero-patriarcal imposto ao indiví-
duo e a suas relações. Nosso sexo, gênero e sexualidade são controlados pela 
estrutura social em que estamos inseridos: somos induzidos, manipulados, 
condicionados ao casamento. 

O Direito das Famílias no Brasil: uma Trajetória Limites e Possibi-
lidades

No decorrer dos anos foram inúmeras as mudanças sociais e culturais, 
impactando tanto nas relações de gênero e sexualidade, como, também, nas 
configurações familiares. Percebemos, por esse caminho, uma relação direta 
entre as transformações nos papéis sociais de gênero, na legislação e nas famí-
lias brasileiras nos últimos anos. Isso decorre do fato que “a dinâmica social 
constitui a legislação, que por sua vez informa e incide sobre novas cenas con-
jugais, afetivas e sexuais.” (BIROLI, 2019, p. 119) 

A primeira vez que a legislação brasileira tratou de famílias foi em mea-
dos de 1891, ao reconhecer o casamento civil; em 1916, com o Código Civil 
de 1916, o casamento se tornou parte central do direito de família, pois, o 
Estado só viria dar proteção às famílias constituídas por meio desse, cujo era 
indissolúvel. Nesse momento, portanto, o casamento era o único meio legal 
para se constituir uma família legitima; além do mais, foi somente em meados 
de 1962 que as mulheres casadas conquistaram o direito à capacidade civil 
plena (Lei n. 4.121 – Estatuto da Mulher Casada). Quase uma década mais 
tarde (1977), no mesmo momento em que as mulheres conquistaram direitos 
iguais de propriedade, a Lei do Divórcio (Lei n. 6.515) foi aprovada, regula-
mentando a dissolução da sociedade conjugal e do casamento, o qual poderia 
ser desfeito morte de um dos cônjuges, pela nulidade ou anulação do casa-
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mento, pela separação judicial ou pelo divórcio. 
A expressiva mudança na realidade do país, o surgimento de novos pa-

radigmas e a evolução dos costumes resultaram em uma mudança na própria 
estrutura social. Após a superação de obstáculos como a luta política contra 
a ditadura e a revolução social a constituição de 1988 foi promulgada. Nes-
se contexto, a preconizada isonomia familiar foi uma das maiores conquistas 
sociais do Direito brasileiro da época. Em seu artigo 2261 é possível notar 
grande parte das mudanças, que visavam amparar a diversidade, ainda que de 
maneira limitada e positivista, das composições familiares. Vejamos que em-
bora tenha sida reconhecida a união estável, como entidade familiar, essa seria 
apenas entre o homem e a mulher. 

Em meio a muita luta e resistência, com a atuação constante do Movi-
mento LGBT, há alguns anos, as relações homossexuais passaram a ser consi-
deradas “famílias” pelo Direito brasileiro. Embora esse devesse ser um direito 
universal, para todas as pessoas, seja pelo vínculo do casamento ou não, por 
muitos anos foi um direito exclusivo dos casais heterossexuais. A primeira vez 
que os direitos dos casais homossexuais foram regulamentados, foi no âmbito 
da previdência, com a Instrução Normativa n. 25/2000 do Instituto Nacional 
de Previdência Social (INSS), a partir da análise pelo Supremo Tribunal Fede-
ral na Medida Cautelar da ADI 3300, em 2006. (CARDINALI, 2018, p.125). 
Ao analisar o pedido, embora o Ministro Celso de Melo tenha entendido pela 
perda do objeto da ação arquivando-a, haja vista que se tornou inviável uma 
vez que o dispositivo impugnado – Lei nº 9.278/96, revogada pelo Código 
Civil de 2002 - já não estava em vigor, assinalou que a importância jurídico-
social da matéria. 

Alguns anos mais tarde a matéria volta a ser discutida pelo Supremo 
Tribunal Federal, no julgamento conjunto da ADI 4277 e da ADPF 132, re-
sultando no reconhecimento da união estável entre pessoas do mesmo sexo, 
a família homoafetiva2. Em 2013 se tornou possivel converter tais uniões em 

1 Art. 226. A família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado. § 1.º O 
casamento é civil e gratuita a celebração. § 2.º O casamento religioso tem efeito civil, 
nos termos da lei. §3.º Para efeito da proteção do Estado, é reconhecida a união 
estável entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar 
sua conversão em casamento. § 4.º Entende-se, também, como entidade familiar a 
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes. § 5.º Os direitos e 
deveres referentes à sociedade conjugal são exercidos igualmente pelo homem e pela 
mulher. § 6.º O casamento civil pode ser dissolvido pelo divórcio. § 7.º Fundado nos 
princípios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsável, o planejamento 
familiar é livre decisão do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais 
e científicos para o exercício desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte 
de instituições oficiais ou privadas. § 8.º O Estado assegurará a assistência à família na 
pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violência no 
âmbito de suas relações. (BRASIL, 1988) (grifo nosso)

2 Ainda que discorde do termo “uniões homoafetivas”, assim como em Cardinali 
(2018, p. 125), sua utilização visará retratar um “certo vocabulário nativo”, haja vista que 
é a forma utilizada tanto pelo que o Direito Brasileiro, de maneira geral, com a preferência 
dos ministros do Supremo Tribunal Federal em seus votos. 
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casamento, por determinação do Conselho Nacional de Justiça (CNJ) na Re-
solução n. 175. Todavia, é preciso ter em mente o cenário totalmente contra-
ditório e ambíguo em que se deram tais conquistas, destacando que, como 
esses não são Direitos resguardados por Leis, ainda resta uma grande lacuna, 
a qual permite, desta forma, debates, críticas e, até mesmo, supressão de direi-
tos.

Além disso, tal reconhecimento pode se apresentar como uma “do-
mesticação” de comportamentos, haja vista que, de alguma maneira, age tan-
to destacando o apagamento das diferenças, como também em um caráter 
excludente, na medida que o acordão reconhece como válidos apenas “re-
lacionamentos higienizados”. Isso porque, além de emular, necessariamente, 
o modelo tradicional heterossexual (CARDINALI, 2018, p. 40), a ideia de 
homoafetividade, impõe um determinado tipo de afeto a essas relações. No 
mais, nem todos as identidades e demandas do movimento são, de igual ma-
neira, assimiláveis e reconhecíveis pelo Poder Judiciário, haja vista que consi-
derando-as em sua a diversidade, é possível afirmar estão submetidas a níveis 
de estigma social distintos. 

Por fim, ao considerarmos o casamento e a união estável, como um tipo 
de contrato social e jurídico, intuitu personae - aquele que é “celebrado em es-
pecial consideração da pessoa com quem se obriga” -, o sexo, a orientação 
sexual e a identidade de gênero das partes, assim como a presença ou não de 
vínculo afetivo-emocional, não deveria ter relevância para o Estado ou, tão 
pouco, ser condição para aquisição de um direito. (BORRILLO; RIOS, 2018, 
p.61-63) 

Nesse interim, à luz do Direito comparado, o Código Civil Português, 
desde 2010, em seu artigo 1.577, preceitua que o “casamento é o contra-
to celebrado entre duas pessoas que pretendem constituir família mediante 
uma plena comunhão de vida.”3 (PORTUGAL, 1966) A legislação canaden-
se, desde 2005, também, sobre o casamento, considera um sujeito de direito 
matrimonial que não possui seu sexo, ou tão pouco seu gênero, identificado: 
“Part 1 - Marriage — certain aspects of  capacity - 2 Marriage, for civil purposes, is the 
lawful union of  two persons to the exclusion of  all others.” (CANADIAN, 2005)4 

Essa percepção nos leva ao questionamento sobre a possibilidade de um 
Direito das Famílias emancipado da categoria gênero-identidade, preservando 
a categoria gênero-proteção, para que esse deixasse de ser o principal obstácu-
lo à igualdade formal de pessoas LGBT. (BORRILLO; RIOS, 2018)

Conclusão
Como demonstrado ao longo do presente estudo, a defesa dos valores 

tradicionais, por meio da concepção de uma família considerada ideal, a qual 
3 Alterado pelo/a Artigo 2.º do/a Lei n.º 9/2010 - Diário da República n.º 105/2010, 

Série I de 2010-05-31, em vigor a partir de 2010-06-05
4 Parte 1 - Casamento - certos aspectos da capacidade - 2 Casamento, para fins civis, 

é a união legal de duas pessoas com exclusão de todas as outras
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se responsabiliza pelas falhas do capitalismo, não é um mero acaso, mas sim 
um caminho para garantia de interesses materiais e concretos, em prol da or-
dem do capital. É, portanto, ao longo dessa discussão, que se torna nítido o 
porquê a ideia de uma única família ideal – conjugal e entre uma mulher e um 
homem – emergiu, com tanta força, no cenário político brasileiro dos últimos 
anos. Dito isso, é imperioso destacar a dimensão de controle que as famílias 
incidem sobre a vida dos indivíduos, assim, ao passo que definem quais se-
riam as formas de vida aceitáveis e valorizadas, colocam à margem aquelas 
que, por serem estigmatizadas, são alvo de violências e privações. 

Esse caminho, todavia, também nos leva a percepção sobre como as 
metamorfoses sociais e culturais impactam não só nas relações de gênero e 
sexualidade, mas também, nas configurações familiares. Assim, uma vez que 
a dinâmica social constitui a legislação, essa incide sobre as cenas conjugais, 
afetivas e sexuais, tanto na vida prática, como nas leis. No entanto, no âmbito 
Jurídico nacional, ao pautarmos gênero, sexualidades e famílias é imprescin-
dível tecermos um olhar crítico sobre o cenário no qual os direitos foram 
conquistados, analisando o contexto histórico e social a fim de identificar as 
inúmeras lacunas e controvérsias que, de alguma maneira, corroboram com o 
ideal conservador. 

Até os dias atuais, no Brasil, o Direito, ao lado do Estado, atua com a 
naturalização de estereótipos que, de alguma maneira, acaba por envolver a 
falácia da “família tradicional brasileira”. Logo, há uma ruptura apenas parcial 
em relação à moral estruturalmente imposta pelo sistema vigente, perpetuan-
do um padrão de famílias e identidades legitimas. A valorização diferenciada 
e desigual dos afetos, da sexualidade e dos arranjos práticos nos leva ao deba-
te sobre a conformação de padrões familiares excludentes que, como conse-
quência, marcam presença nas leis e nas políticas públicas. Diante a esse de-
bate, no decorrer do estudo emerge, como uma alternativa viável à igualdade 
formal de pessoas LGBT, questionamentos que envolvem o binômio possibi-
lidade e necessidade de um Direito das Famílias emancipado tanto da catego-
ria gênero-identidade – preservando a categoria gênero-proteção -, como do 
afeto como condição para a constituição, ou não, de famílias plurais. 
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Resumo:
Por meio do método de abordagem hipotético-dedutivo e dos métodos de 
procedimento histórico, comparativo, estatístico e bibliográfico, buscou-se 
analisar se os assédios moral e sexual podem ser usados pelos homens con-
tra as mulheres para afastá-las do ambiente de trabalho. A mulher, durante 
a maior parte da história, teve um papel secundário na busca de recursos 
financeiros para a subsistência da família. Todavia, após a Segunda Guerra 
Mundial, as mulheres começam avançar na inclusão ao mercado de trabalho, 
intervindo nos poderes quase que ilimitados dos homens na sociedade e na 
submissão da mulher nos mais diversos âmbitos. Assim, os assédios são usa-
dos em uma evidente violência de gênero, como forma de manter as mulhe-
res longe do ambiente de trabalho e a posição masculina de superioridade no 
contexto social. Ainda, o ambiente competitivo das empresas contribui para a 
perpetuação dos assédios, interferindo negativamente na saúde dos emprega-
dos e na produtividade das empresas. 

Palavras-chave: Assédio moral; Assédio sexual; Relações de trabalho; Vio-
lência de gênero. 

Introdução 
O presente trabalho busca analisar se as práticas de assédio moral e 
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sexual dos homens contra as mulheres no ambiente de trabalho podem ser 
utilizadas para afastar as mulheres desse ambiente. No entanto, não exclui a 
possibilidade desses abusos caracterizarem violência de gênero e discrimina-
ção, bem como violação do direito ao meio ambiente de trabalho saudável e 
equilibrado e à dignidade da pessoa humana.

Para isso, o método de abordagem a ser utilizado será o hipotético-de-
dutivo. Como métodos de procedimento serão utilizados os métodos histó-
rico, comparativo, estatístico e bibliográfico, com o propósito de investigar 
os abusos sexual e moral como forma de violência de gênero, bem como a 
influência do patriarcado na história da inserção da mulher no trabalho.

A proposta de estudar sobre o tema surgiu diante da pertinência do as-
sunto haja vista a necessidade de inclusão das mulheres, no ambiente de tra-
balho, de maneira mais igualitária. Faz-se necessário investigar a relação do 
patriarcado com a história de inserção da mulher no ambiente laboral e os 
assédios moral e sexual como formas de manter a desigualdade no trabalho.

Sendo assim, começaremos o estudo por meio de uma investigação his-
tórica dos papéis atribuídos aos homens e às mulheres. Passaremos, então, 
a analisar por meio de uma visão crítica se os assédios no ambiente laboral 
podem ser usados para afastar as mulheres do mercado de trabalho. Depois 
apresentaremos os conceitos e implicações dos assédios moral e sexual den-
tro do ambiente laboral. Por fim, serão trazidos diplomas internacionais que 
auxiliam na busca pela inclusão mais igualitária da mulher no ambiente de tra-
balho e a defesa da necessidade de uma mudança estrutural na sociedade para 
que essa inclusão aconteça.

A inserção da mulher no mercado de trabalho e as relações patriar-
cais de poder

No início da história da humanidade não havia hierarquia entre a divi-
são sexual do trabalho realizado por homens e mulheres. As mulheres eram 
respeitadas e valorizadas pelo papel que exerciam na realização das atividades 
domésticas, visto que a importância atribuída a essas atividades era igual a das 
realizadas pelos homens. 1 

No entanto, por volta dos anos de 1830, o sistema fabril passou a ab-
sorver muitas das tarefas desempenhadas pelas mulheres: a produção de ali-
mentos (como manteiga e pão), tecidos, velas e produtos de limpeza (princi-
palmente sabão), todos fabricados em massa. Assim, a produção econômica 
foi sendo transferida das casas para as fábricas, fazendo com que os trabalhos 
realizados pelas mulheres no ambiente familiar perdessem a importância, so-
frendo um desgaste ascendente enquanto as fábricas se expandiam. 2

1 DAVIS, Ângela. Mulheres, raça e classe. Trad. Heci Regina Candiani. São Paulo: 
Boitempo, 2016, p. 215. Disponível em: https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.
php/4248256/mod_resource/content/0/Angela%20Davis_Mulheres%2C%20raca%20
e%20classe.pdf. Acesso em: 26 mai. 2020.

2 DAVIS, Ângela. Mulheres, raça e classe. Trad. Heci Regina Candiani. São Paulo: 

https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4248256/mod_resource/content/0/Angela Davis_Mulheres%2C raca e classe.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4248256/mod_resource/content/0/Angela Davis_Mulheres%2C raca e classe.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4248256/mod_resource/content/0/Angela Davis_Mulheres%2C raca e classe.pdf
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Com isso, as mulheres perderam o prestígio que era baseado no seu ca-
ráter produtivo dentro das atividades domésticas e passaram a não ter um pa-
pel econômico significativo dentro de um capitalismo industrial. O espaço re-
servado para as mulheres era o ambiente familiar, seu lugar era em casa, longe 
das atividades que faziam o capitalismo girar. 3 E, uma vez fora da economia 
de mercado, criou-se a ideia de que o feminino era caracterizado pelos papéis 
de esposa e mãe. 4 

Em paralelo a isso, com a industrialização a diferença da força física en-
tre homens e mulheres, que caracterizava uma marca de impotência feminina 
para serviços braçais, foi, em grande parte, anulada, consequência da “moder-
nidade” das novas máquinas que acabou contribuindo para a crescente inser-
ção das mulheres nos trabalhos fabris.5

No entanto, com a ideia de que as mulheres eram “donas de casa” natas, 
guardiãs do lar, responsáveis pelos cuidados com os filhos e maridos, aquelas 
que trabalhavam no ambiente que não aquele tido como o natural, ou seja, em 
casa, eram consideradas estranhas ao ambiente industrial, tratadas como visi-
tantes e não trabalhadoras assalariadas como os homens. Com isso, sofriam 
uma exploração ainda maior do que os homens, cumpriam longas jornadas, 
condições precárias de trabalho e recebiam salários baixos.6

Assim, a inserção das mulheres no ambiente de trabalho foi marcada 
pela diferença salarial, pela concentração das mulheres em trabalhos que não 
exigiam qualificação profissional elevada, em setores ligados ao comércio e 
serviços, áreas de serviços sociais, trabalho doméstico e setores mais vulnerá-
veis.7 

Boitempo, 2016, p. 218. Disponível em: https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.
php/4248256/mod_resource/content/0/Angela%20Davis_Mulheres%2C%20raca%20
e%20classe.pdf. Acesso em: 26 mai. 2020.

3 DAVIS, Ângela. Mulheres, raça e classe. Trad. Heci Regina Candiani. São 
Paulo: Boitempo, 2016, p. 50. Disponível em: https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.
php/4248256/mod_resource/content/0/Angela%20Davis_Mulheres%2C%20raca%20
e%20classe.pdf. Acesso em: 26 mai. 2020.

4 DAVIS, Ângela. Mulheres, raça e classe. Trad. Heci Regina Candiani. São 
Paulo: Boitempo, 2016, p. 50. Disponível em: https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.
php/4248256/mod_resource/content/0/Angela%20Davis_Mulheres%2C%20raca%20
e%20classe.pdf. Acesso em: 26 mai. 2020.

5 BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo: 1. fatos e mitos. 4. ed. Trad. 
Sérgio Milliet. São Paulo: Difusão Europeia do Livro, 1970. Disponível em: https://
materialfeminista.milharal.org/files/2012/08/O-Segundo-Sexo-vol1-Fatos-e-Mitos-
Simone-de-Beauvoir1.pdf. Acesso em: 17 jun. 2020.

6 DAVIS, Ângela. Mulheres, raça e classe. Trad. Heci Regina Candiani. São Paulo: 
Boitempo, 2016, p. 218. Disponível em: https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.
php/4248256/mod_resource/content/0/Angela%20Davis_Mulheres%2C%20raca%20
e%20classe.pdf. Acesso em: 26 mai. 2020.

7 Instituto de Economia, UNICAMP. CESIT. Cadernos de Formatação, caderno 
nº 03, II. As mulheres e o mercado de trabalho. Mulheres: mundo do trabalho e 
autonomia econômica. São Paulo, 2017. Disponível em: https://www.eco.unicamp.br/
images/arquivos/Caderno-3-web.pdf. Acesso em: 14 jun. 2020.

https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4248256/mod_resource/content/0/Angela Davis_Mulheres%2C raca e classe.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4248256/mod_resource/content/0/Angela Davis_Mulheres%2C raca e classe.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4248256/mod_resource/content/0/Angela Davis_Mulheres%2C raca e classe.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4248256/mod_resource/content/0/Angela Davis_Mulheres%2C raca e classe.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4248256/mod_resource/content/0/Angela Davis_Mulheres%2C raca e classe.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4248256/mod_resource/content/0/Angela Davis_Mulheres%2C raca e classe.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4248256/mod_resource/content/0/Angela Davis_Mulheres%2C raca e classe.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4248256/mod_resource/content/0/Angela Davis_Mulheres%2C raca e classe.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4248256/mod_resource/content/0/Angela Davis_Mulheres%2C raca e classe.pdf
https://materialfeminista.milharal.org/files/2012/08/O-Segundo-Sexo-vol1-Fatos-e-Mitos-Simone-de-Beauvoir1.pdf
https://materialfeminista.milharal.org/files/2012/08/O-Segundo-Sexo-vol1-Fatos-e-Mitos-Simone-de-Beauvoir1.pdf
https://materialfeminista.milharal.org/files/2012/08/O-Segundo-Sexo-vol1-Fatos-e-Mitos-Simone-de-Beauvoir1.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4248256/mod_resource/content/0/Angela Davis_Mulheres%2C raca e classe.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4248256/mod_resource/content/0/Angela Davis_Mulheres%2C raca e classe.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4248256/mod_resource/content/0/Angela Davis_Mulheres%2C raca e classe.pdf
https://www.eco.unicamp.br/images/arquivos/Caderno-3-web.pdf
https://www.eco.unicamp.br/images/arquivos/Caderno-3-web.pdf
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A estrutura social de dominação masculina trazida para o ambiente la-
boral

Os homens, desde crianças, são estimulados a desenvolver um aspecto 
de agressividade e uma imposição que faça com que os outros reconheçam 
sua dominação e poder. Além disso, são cobrados pela manutenção da se-
gurança da família, das irmãs e da casa, especialmente quando outra figura 
masculina não é ou não está presente. Enquanto isso a mulher é estimulada a 
ser doce, gentil, cuidar dos afazeres domésticos, aprender a cozinhar e desen-
volver seu “instinto maternal”, muitas vezes sendo a responsável por cuidar 
efetivamente dos irmãos mais novos. 8

Assim, criam-se estereótipos de gênero que reservam à mulher o am-
biente familiar, de afetuosidade, cuidado e fragilidade, enquanto reservam ao 
homem a imagem de provedor, trabalhador, etc. que sustenta a figura de do-
minação e hierarquia atribuída a ele. 9 

Essa ideia culturalmente aceita de que a mulher é a responsável pelos 
cuidados com os filhos e com a casa afeta direta e indiretamente a inserção 
delas no ambiente laboral. Contribui para a diferença salarial existente entre 
os gêneros, uma vez que pode-se pagar menos para a mulher porque ela não é 
vista como provedora do lar e para a preferência em empregar homens, visto 
que é mais garantido que eles não precisem se afastar do trabalho para cuidar 
dos filhos presencialmente possibilitando maior dedicação à profissão. 10

Apesar disso, a precária inserção da mulher no ambiente de trabalho 
ameaça a estrutura hierarquizada de poder dos homens. Essa inserção possi-
bilita às mulheres uma maior integração social, independência financeira, vi-
sibilidade, conhecimento e o que vem atrelado a tudo isso: poder. Poder de 
ser quem ela quiser, de escolher entre ter um trabalho fora de casa ou ficar 
em casa cuidando da família em tempo integral, de escolher uma profissão, de 
estudar, de poder comprar as suas coisas, de escolher se vai ou não ter filhos, 
de ser dona da sua própria vida. 

Assim, a inserção das mulheres no trabalho perturbou a configuração 
das relações familiares e de trabalho. Possibilitou às mulheres, ainda que não 
de maneira justa e igualitária, a inserção nas relações sociopolíticas. Com isso, 
8 NASCIMENTO, Grasiele Augusta Ferreira. BÔAS, Regina Vera Villas. Direitos 

humanos da mulher: reflexões sobre violência e trabalho no Brasil. Revista de Direitos 
Humanos e Efetividade, Maranhão, vol. 03, nº 02, p. 74-87, jul./dez. 2017, p. 76. 
Disponível em: file:///C:/Users/Usuario/Downloads/2451-11218-1-PB.pdf. Acesso 
em: 20 abr. 2020.

9 ÁVILA. Ana Paula Oliveira; SOUZA, Paula Vilela Machado. Contexto da 
discriminação feminina no Brasil e legitimação das medidas afirmativas de gênero. 
Quaestio Iuris, Rio de Janeiro, vol. 10, nº 03, p. 1610-1632, jul./set. 2017, p.1623. 
Disponível em: file:///C:/Users/Usuario/Downloads/27347-98094-1-PB.pdf. Acesso 
em: 27 abr. 2020.

10 ÁVILA. Ana Paula Oliveira; SOUZA, Paula Vilela Machado. Contexto da 
discriminação feminina no Brasil e legitimação das medidas afirmativas de gênero. 
Quaestio Iuris, Rio de Janeiro, vol. 10, nº 03, p. 1610-1632, jul./set. 2017, p. 1624. 
Disponível em: file:///C:/Users/Usuario/Downloads/27347-98094-1-PB.pdf. Acesso 
em: 27 abr. 2020.

file:///C:\Users\Usuario\Downloads\2451-11218-1-PB.pdf
file:///C:\Users\Usuario\Downloads\27347-98094-1-PB.pdf
file:///C:\Users\Usuario\Downloads\27347-98094-1-PB.pdf
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a intimidação, seja ela moral ou sexual, foi uma maneira encontrada pelos ho-
mens de manter o posto de soberania e dominação e afastar a ameaça femini-
na do ambiente laboral. 11

No entanto, por meio de condutas de discriminação e violência de gêne-
ro cria-se um ambiente hostil e indesejado não só para a mulher, com a ideia 
de que ela não é bem vinda e deveria ter ficado no ambiente privado de seu 
domicílio, mas para todos os empregados. 12 Assim, os assédios sexual e moral 
impedem a equidade e o ambiente sadio de trabalho, perpetuam a violência 
sexual e de gênero e trazem efeitos negativos para a produtividade e o bom 
funcionamento das empresas. 13

Os assédios moral e sexual no trabalho: caracterização e desenvol-
vimento

O assédio moral começa de maneira sutil, com condutas indiretas e dis-
cretas e que, muitas vezes, no início, passam despercebidas pela vítima e pelas 
pessoas que presenciam. Pode começar com um olhar irônico, com condu-
tas de menosprezo, ocultação de informações importantes para a realização 
do trabalho da vítima, entre tantas outras condutas que vão causando triste-
za, vergonha e dor no assediado, conforme a intensidade e periodicidade das 
ações aumentam.14

O assédio moral caracteriza-se pela intencionalidade do agente, bem 
como pela reiteração de condutas que desqualificam a vítima, tornando-a vul-
nerável para que possa passar a exercer poder sobre ela. Muitas vezes o asse-
diador enxerga a pessoa assediada como uma ameaça e, para se sentir segu-
ro, precisa controlar a vítima e neutralizá-la anulando suas vontades. Por isso, 
começa com condutas de baixa intensidade e, constantemente, propaga um 
número crescente de insinuações e humilhações sobre a pessoa. 15

Ainda, a forma como as organizações são estruturadas favorecem não 

11 HIGA, Flávio da Costa. Assédio sexual no trabalho e discriminação de gênero: 
duas faces da mesma moeda? Revista Direito FGV, São Paulo, vol. 12, nº 2, p. 484-
515, mai./ago. 2016, p. 506. Disponível em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=S1808-24322016000200484&lng=pt&tlng=pt. Acesso em: 11 abr. 2020.

12 HIGA, Flávio da Costa. Assédio sexual no trabalho e discriminação de gênero: 
duas faces da mesma moeda? Revista Direito FGV, São Paulo, vol. 12, nº 2, p. 484-
515, mai./ago. 2016, p. 494. Disponível em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=S1808-24322016000200484&lng=pt&tlng=pt. Acesso em: 11 abr. 2020.

13 CRUZ PÉREZ, María del Pilar. Hostigamiento sexual, un problema de salud 
laboral e inequidad de género. Revista GénEros, Universidad de Colima México, ano 13, 
n. 36, p. 97-104, feb. 2007, p. 101. Disponível em file:///C:/Users/Usuario/Downloads/
art%204.pdf. Acesso em: 17 jun. 2020.

14 BARRETO, Margarida Maria Silveira. Assédio moral: a violência sutil. Análise 
epidemiológica e psicossocial no trabalho no Brasil. Pontifícia Universidade Católica de 
São Paulo, 2005. Disponível em: https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/17370/1/
Margarida%20Maria%20Silveira%20Barreto.pdf. Acesso em: 15 mai. 2020.

15 HELOANI, Roberto. Violência Invisível. GV – Executivo. São Paulo, vol. 02, nº 
03, p. 57-61, ago./out. 2003, p. 59. Disponível em: https://rae.fgv.br/sites/rae.fgv.br/
files/artigos/2066.pdf  . Acesso em: 01 mai. 2020.
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só o aparecimento dos abusos como sua perpetuação e invisibilidade. O am-
biente altamente competitivo e individualizado, no qual até mesmo quando 
os profissionais estão reunidos em grupos há uma corrida para se destacar e 
conseguir a promessa de uma promoção, aliado à busca pelo “ter” impulsio-
nado pelo capitalismo e o desprezo pelo outro, criam um ambiente no qual o 
outro se torna uma ameaça e um rival na consolidação dos objetivos de vida 
do possível assediador. 16

Além disso, dentro desse sistema organizacional, o ambiente de rivali-
dade torna-se uma busca pelo poder dentro das empresas, por estar acima do 
outro, por ser melhor que o outro e não estar sujeito a uma possível demissão. 
Essa situação causa desconfiança entre os trabalhadores, um bloqueio das re-
lações amigáveis e afetivas e um ambiente extremamente hostil. 17 

Ademias, como o trabalho é uma forma de relação social, traz para o 
ambiente laboral as relações vividas também fora dele, ou seja, as desigualda-
des, as relações de poder, de dominação.18

Com isso, é possível observar que o patriarcado dificultou e ainda difi-
culta muito a inserção das mulheres no ambiente laboral. Assim que as mu-
lheres começaram a disputar as longas jornadas de trabalho com os homens, 
as primeiras reações masculinas de necessidade de manutenção da dominação 
surgiram e a primeira forma dessa imposição foi feita por meio do assédio 
sexual. Tal servia para mostrar que as mulheres não seriam recebidas como 
sujeito de direitos, e, sim, como objetos, além de deixar evidente que o lugar 
delas era outro. 19

Sendo assim, é preciso olhar para os assédios sexual e moral no trabalho 
no contexto social em que estamos inseridos. Nesse sentido, é preciso reco-
nhecer que ambos os assédios — mas, principalmente, o assédio sexual — 
são formas de violência de gênero, praticados, muitas vezes, com o intuito de 
manter as mulheres à margem do ambiente de trabalho, refletindo os papéis 
atribuídos aos homens e às mulheres na sociedade. 20

16 DEJOURS, Christophe. Subjetividade, trabalho e ação. Revista Produção, São 
Paulo, vol. 14, nº 03, p. 27-34, set./dez. 2004, 33-34. Disponível em: https://www.scielo.
br/pdf/prod/v14n3/v14n3a03.pdf. Acesso em: 06 mai. 2020.

17 HIRIGOYEN, Marie-France. Mal-estar no trabalho: redefinindo o assédio moral. 
Trad. Regane Janowitzer. 8. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, p. 67, 2015. Disponível 
em: https://www.passeidireto.com/arquivo/19707225/livro-mal-estar-no-trabalho-
redefinindo-o-assedio-moral-marie-france-hirigoyen. Acesso em: 09 jun. 2020.

18 DEJOURS, Christophe. Subjetividade, trabalho e ação. Revista Produção, São 
Paulo, vol. 14, nº 03, p. 27-31, set./dez. 2004, p. 31. Disponível em: https://www.scielo.
br/pdf/prod/v14n3/v14n3a03.pdf. Acesso em: 06 mai. 2020.

19 Assédio sexual no trabalho: perguntas e respostas. Ministério Público do 
Trabalho, Apoio: Organização Internacional do Trabalho, Brasília, p. 01-24, mai. 2017, 
p. 05. Disponível em: file:///C:/Users/Usuario/Downloads/wcms_559572.pdf. Acesso 
em: 05 jun. 2020.

20 DAVID, Natacha. Sexual harassment: prevention versus power relations. Violence 
at work, International Labour Organization (ILO), nº 133, p. 07, Labour Education 
2003/2004. Disponível em: http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/@ed_
dialogue/@actrav/documents/publication/wcms_111456.pdf. Acesso em: 17 jun. 2020.
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Aspectos mais recentes sobre o olhar para os assédios contra as 
mulheres no trabalho: responsabilidade e prevenção

Os assédios moral e sexual podem ser considerados como problemas de 
saúde e segurança pública, além de possuírem caráter discriminatório. Tam-
bém podem ser considerados como violência de gênero quando direcionados 
à mulher. 21 Em relação ao assédio sexual, a maioria das vítimas são mulheres. 
Isso ocorre por conta da ligação dos assédios com as relações sociais e eco-
nômicas de poder e o local que homens e mulheres ocupam no mercado de 
trabalho. Dessa forma, mesmo os homens também sofrendo esses tipos de 
abuso (principalmente os homossexuais), a maioria do público atingido são 
mulheres, enquanto a maior parte dos assediadores são homens. 22

Por isso, diante dos assédios moral e sexual no ambiente de trabalho, 
principalmente relacionado às mulheres, e das causas e consequências da in-
clusão de maneira tão desigual entre homens e mulheres no mercado de tra-
balho, foram criados diversos instrumentos que buscaram e ainda buscam eli-
minar ou, pelo menos, diminuir as diferenças de tratamento, direitos e opor-
tunidades garantidas para ambos.

O mais recente desses instrumentos, a Convenção nº 190, foi aprovada 
em junho de 2019, pela Organização Internacional do Trabalho (OIT). Ela 
trata da eliminação da violência e do assédio no ambiente de trabalho. A tute-
la da Convenção abrange todos aqueles envolvidos no âmbito laboral, incluin-
do aprendizes, estagiários e trabalhadores voluntários. Abrange todos os atos 
praticados no trabalho e também aqueles que tenham relação ou resultem do 
ambiente laboral. Em relação aos tipos de assédios dispostos na Convenção, 
há previsão sobre assédios moral, sexual, virtual, entre outros. No entanto, 
cumpre ressaltar a questão da violência de gênero e do assédio em razão de 
gênero. A Convenção confere tratamento especial à violência e assédio em 
razão de gênero, que compreende vários tipos de violência como como a físi-
ca, sexual ou psicológica, principalmente perpetuado contra as mulheres, em 
virtude das relações de poder, dominação e opressão que os homens exercem 
sobre elas, resultando na discriminação e perpetuação dos assédios.23 

Ainda, por mais que existam instrumentos que buscam proteger as víti-
mas de assédios moral e sexual no trabalho, é importante ressaltar que o em-

21 DAVID, Natacha. Sexual harassment: prevention versus power relations. Violence 
at work, International Labour Organization (ILO), Labour Education 2003/2004, p. 
08-09, n. 133. Disponível em: http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/@ed_
dialogue/@actrav/documents/publication/wcms_111456.pdf. Acesso em: 17 jun. 2020.

22 DAVID, Natacha. Sexual harassment: prevention versus power relations. Violence 
at work, International Labour Organization (ILO), Labour Education 2003/2004, p. 07, 
n. 133. Disponível em: http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/@ed_dialogue/@
actrav/documents/publication/wcms_111456.pdf. Acesso em: 17 jun. 2020.

23 SANTOS, Claiz Maria Pereira Gunça; FILHO, Rodolfo Pamplona. Convenção 190 da 
OIT. Violência e assédio no mundo do trabalho. Academia Brasileira de Direito de 
Trabalho. Disponível em: http://www.andt.org.br/f/Conven%C3%A7%C3%A3o%20
190%20da%20OIT.04.09.2019%20-%20Rodolfo.pdf. Acesso em: 06 out. 2020. 
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pregador é responsável por manter o ambiente de trabalho sustentável e por 
zelar pela saúde física e mental de seus funcionários, podendo sofrer pedido 
de indenização caso contrário. Ademais, o empregador é responsável pelos 
atos de seus colaboradores em relação uns aos outros dentro da empresa e 
pelo assédio praticado por terceiros (como é o caso dos clientes) quando não 
toma providências para que essas práticas sejam evitadas ou interrompidas, 
mesmo que não possua dolo na sua abstenção. 24

No entanto, apesar da imensurável importância da prevenção e repres-
são dos assédios no ambiente de trabalho, a verdadeira igualdade de oportuni-
dades e direitos entre mulheres e homens só será possível quando a estrutura 
social baseada na cultura patriarcal for quebrada. Apenas quando a mulher 
passar a ser vista como um ser humano dissociado de suas responsabilidades 
como mãe e cuidadora do lar no ambiente laboral ou passar a ser tão respon-
sável quanto os homens por essas tarefas será possível incluí-las no mercado 
de trabalho de maneira igualitária. 

Conclusão 
Durante a pesquisa realizada foi possível perceber que o papel da mu-

lher na busca de recursos financeiros durante a história da humanidade foi 
secundário e a mulher ficou incumbida de realizar as atividades domésticas e 
cuidar dos filhos. No entanto, essas tarefas atribuídas às mulheres não agre-
gam de maneira visível para a produção capitalista que dita o poder na so-
ciedade. Com isso, os homens garantiram poder econômico, político e social 
passando a dominar os papéis de maior prestígio em todos os campos da so-
ciedade como a propriedade de grandes empresas ou empregos de gerência e 
cargos políticos. 

Todavia, principalmente após a Segunda Guerra Mundial, as mulheres 
começaram a avançar no aspecto da inclusão no mercado de trabalho. Essa 
inclusão interveio nos poderes praticamente ilimitados dos homens na socie-
dade e na submissão da mulher nos mais diversos âmbitos. 

Assim, os assédios moral e sexual são usados pelos homens contra as 
mulheres em uma evidente violência de gênero, como forma de mantê-las 
longe do ambiente de trabalho, podendo, assim, manter a posição de supe-
rioridade atribuída a eles durante a construção histórica de uma sociedade pa-
triarcal, machista e capitalista. Com a busca constante de capital e as políticas 
competitivas das empresas a situação se intensifica e pode trazer sérios danos 
psicológicos e físicos para as pessoas.

Nesse aspecto conclui-se que é papel do empregador manter um am-
biente sadio, conformável e seguro no trabalho, contando com o auxílio dos 
sindicatos, ministério público do trabalho, equipe de médicos dentro das em-
24 HIGA, Flávio da Costa. Assédio sexual no trabalho e discriminação de gênero: duas 

faces da mesma moeda? Revista Direito FGV, São Paulo, vol. 12, nº 2, p. 484-515, mai./
ago. 2016, p. 499, 500 e 503. Disponível em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=S1808-24322016000200484&lng=pt&tlng=pt. Acesso em: 11 abr. 2020.
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presas, organizações e etc. Ainda, há necessidade de uma mudança na estru-
tura da sociedade para que as situações dos assédios e da inclusão mais iguali-
tária das mulheres no ambiente de trabalho mudem. As mulheres, apesar dos 
avanços conquistados, ainda são as que mais sofrem abuso entre os funcioná-
rios e as reais responsáveis pelos cuidados com a casa e com os filhos, o que 
prejudica a inserção delas no ambiente de trabalho e as limitam a empregos 
parciais, vulneráveis, com menos qualificação e menores salários. 
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Resumo:
Com a propagação da Covid-19 em todo mundo no ano de 2020, medidas de isola-
mento social foram adotadas como uma estratégia importante para a redução do nú-
mero de infectados pelo vírus. Ficar em casa, no entanto, virou sinônimo de insegu-
rança para muitas mulheres. No mês de abril, o relatório “Covid-19 e o Combate 
à Violência Contra Mulheres e Meninas” (ONU Mulheres) já mostrava que 
o número de casos de violência doméstica tinha aumentado em vários países. No 
Brasil, que é considerado um dos países mais violentos do mundo para as mulheres 
(Organização Mundial da Saúde), não foi diferente: a taxa de feminicídios cresceu 
mais de 20% entre março e abril (Fórum Brasileiro de Segurança). Este estu-
do pretende apresentar os principais dados sobre violência doméstica durante os seis 
primeiros meses da pandemia do novo coronavírus e as lições aprendidas com as 
soluções tecnológicas que foram desenvolvidas e/ou adotadas para ajudar as vítimas 
no Brasil.

Palavras-chave: Violência Contra a Mulher; Covid-19; Coronavírus; Aplica-
tivos; Tecnologia.

Introdução
No dia 31 dezembro de 2019, a Organização Mundial da Saúde (OMS) 

emitiu um alerta depois que autoridades chinesas notificaram casos de uma 
pneumonia de “causa desconhecida” na cidade de Wuhan. Onze dias depois, 
a China anunciava a primeira morte causada pelo vírus Sars-Cov-2. Logo, 
Wuhan se tornava o epicentro da pandemia do novo coronavírus e, no fim 
daquele mês, os primeiros casos já eram confirmados na Europa. No come-
ço de fevereiro, o número de mortos pela Covid-19 na China ultrapassava o 
número de vítimas, entre os anos de 2002 e 2003, da Síndrome Respiratória 
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Aguda Grave (Sars), também causada por um coronavírus. No dia 14 daquele 
mês, a França divulgava a primeira morte na Europa e, apenas doze dias de-
pois, o Governo Brasileiro confirmava o primeiro caso no país, na cidade de 
São Paulo.

O vírus se espalhou rapidamente por vários países e a disseminação da 
Covid-19 foi declarada pandemia pela World Health Organization (WHO) em 
11 de março. Os casos na China tinham multiplicado por 13, o número de 
países afetados triplicado em duas semanas e, logo, o presidente americano 
Donald Trump proibia a entrada de europeus nos Estados Unidos com a in-
tenção de evitar a propagação do vírus. No fim de abril já eram mais de três 
milhões de casos confirmados em todo mundo e os EUA já registravam um 
terço das infecções (Johns Hopkins Coronavirus Resource Center). No dia 
22 de maio, o Brasil passou a Rússia e alcançou o segundo lugar no ranking 
dos países com mais infectados – atrás apenas dos Estados Unidos. Seis dias 
depois, um único estado brasileiro, o Rio de Janeiro, ultrapassava a China em 
número de mortes pelo novo coronavírus (Secretaria Estadual de Saúde do 
Rio de Janeiro).

A pandemia da Covid-19 causou impactos sociais, políticos e econômicos sem 
precedentes em todo o mundo. Nos Estados Unidos, o número de desempregados 
atingiu recorde e na Europa, o alerta é que os países com maior número de mor-
tes absolutas enfrentarão maior recessão (Estudos da Comissão Europeia, 
2020). A estimativa é que a economia global encolha 3% este ano – o pior 
declínio desde a Grande Depressão, na década de 1930 (Fundo Monetário 
Internacional).

Nos Estados Unidos, mais de 42 milhões de pessoas tinham sido demi-
tidas desde o final do mês de março de acordo com relatório divulgado pelo 
U.S. Department of  Labour divulgado em 4 de junho. Somente entre os dias 
24 e 30 de maio quase 1,9 milhão de pessoas solicitaram o auxílio desemprego 
no país. O recorde, no entanto, foi na semana entre 22 e 28 de março quando 
6,8 milhões de americanos solicitaram o benefício. Em abril, a taxa de de-
semprego nos EUA chegou a 14,7%, o maior patamar pós Segunda Guerra. 
No mesmo período no Brasil, o índice foi de 12,6% (IBGE). Em apenas três 
meses após o início da pandemia, 4,9 milhões de brasileiros perderam seus 
empregos. Deste total, 3,7 milhões eram trabalhadores informais.

O impacto é ainda maior entre as mulheres. Em vários setores da eco-
nomia informal, elas representam a maioria, e mais de 220 milhões estão em-
pregadas nos setores mais vulneráveis a cortes (Citigroup, 2020). No final do 
mês de março, a ONU divulgou o relatório “Mulheres no centro da luta con-
tra a crise Covid-19” que mostrava que elas seriam as mais afetadas pela crise 
provocada pela pandemia. O documento apresenta alguns fatores que contri-
buem para essa situação, entre eles, o fato de que elas correm mais risco de 
serem infectadas pelo coronavírus, já que representam 70% dos trabalhadores 
de saúde em todo o mundo. No Brasil, as mulheres correspondem a 80% da 
força de trabalho na área de enfermagem (Conselho Nacional de Secretarias 
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Municipais de Saúde) e 78,9% da força de trabalho total na área de saúde 
(Atlas do Estado Brasileiro, IPEA).

Maioria entre os profissionais de saúde, as mulheres estão na linha de 
frente do combate à Covid-19, mais expostas à contaminação e sofrem com a 
inadequação dos equipamentos de proteção individual (EPIs). Também estão 
mais sujeitas a outros riscos ocupacionais, que incluem excesso de horas tra-
balhadas, fadiga, burnout e violência psicológica (OMS). Na Espanha e Itália, 
a maioria dos profissionais da área que foram infectados pelo coronavírus em 
abril eram do sexo feminino: 72% e 66% (ONU).

Isolamento social e o aumento da violência doméstica
Com o isolamento social, as mulheres que já viviam em situação de vio-

lência doméstica foram obrigadas a permanecer mais tempo em casa com os 
maridos e companheiros. Em muitos dos casos, elas pertencem a famílias que 
vivem em condições precárias e que tiveram redução drástica na renda mensal 
logo no início da pandemia. A situação complexa levou ao aumento de casos 
de violência e, ao mesmo tempo, à redução no número de denúncias pela 
impossibilidade dessas mulheres saírem da própria casa, buscarem ajuda ou 
buscarem medidas de proteção. 

No dia 27 de abril, o Fundo de População das Nações Unidas previu 
31 milhões de casos de violência doméstica no mundo se o isolamento conti-
nuasse pelos seis meses seguintes. Os números até ali já eram impressionan-
tes: 243 milhões de mulheres e meninas, entre 15 e 49 anos, tinham sofrido 
algum tipo de violência psicológica ou sexual de seu companheiro ou marido 
nos 12 meses anteriores (ONU Mulheres). Entre os fatores de risco no con-
texto da pandemia, podemos destacar o aumento das tensões em casa com o 
confinamento e problemas econômicos, maior vulnerabilidade com a renda 
reduzida e a sobrecarga de tarefas, além do acesso limitado aos serviços de 
saúde e justiça.

Na China, primeiro epicentro do coronavírus, ativistas de direitos hu-
manos afirmaram que as denúncias de agressão a mulheres no ambiente fami-
liar triplicaram durante o período do confinamento. Na Europa, os serviços 
de emergência registraram um aumento de até 60% nas denúncias de vítimas 
de violência doméstica (WHO/Europe) e durante o lockdown na Itália, houve 
um aumento de 73% no número de chamadas para a maior linha telefônica de 
apoio à violência contra as mulheres do país, em comparação ao mesmo pe-
ríodo no ano anterior. Das vítimas que entraram em contato com o telefone 
1522, 45,3% disseram ter receio da sua própria segurança ou de morrer. Ao 
mesmo tempo que as chamadas aumentaram, houve uma queda de 43% nas 
denúncias das agressões por conta das limitações de mobilidade. (Instituto 
Nazionale di Statistica). Ou seja, as mulheres passaram a ser mais agredidas e, 
concomitantemente, tiveram maior dificuldade de recorrer às autoridades.

A violência contra a mulher também virou uma questão generalizada 
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e igualmente preocupante em outros países. A Entidade das Nações Unidas 
para a Igualdade de Gênero e Empoderamento da Mulher noticiou no dia 
7 de abril que autoridades, ativistas e membros da sociedade civil do Cana-
dá, Alemanha, Espanha, Reino Unido e Estados Unidos reportaram aumento 
na demanda por abrigos de emergência e nas denúncias de agressões. Países 
como Singapura e Chipre tiveram um crescimento de 33% e 30%, respectiva-
mente, em chamadas na linha de apoio às vítimas e na França o número de 
casos de violência doméstica subiu 30%. 

Na América Latina, o cenário não foi diferente. A procura pelo serviço 
de emergência 137 para vítimas de abuso teve um aumento de 67% no mês 
de abril em comparação ao ano anterior na Argentina. Na Colômbia, os aten-
dimentos no disque-denúncia nacional aumentaram cerca de 130% durante 
os 18 primeiros dias da quarentena. Já no México, as queixas de violência do-
méstica à polícia aumentaram cerca de um quarto (mês de março, em relação 
a 2019) e o aumento dos crimes contra as mulheres foi de 60% em relação ao 
mês anterior (Organização México Evalúa).

Considerado um dos países mais violentos do mundo para as mulheres e quin-
to no ranking dos países com as maiores taxas de feminicídios (Organização Mundial 
da Saúde), o Brasil viu o número de casos explodir já no início da pandemia: o au-
mento foi de 22,2% entre março e abril de 2020 (Fórum Brasileiro de Segu-
rança, FBSP). Cinco anos antes, a lei 13.104/2015 tinha alterado o código 
penal e qualificava o feminicídios, crime praticado contra mulheres em razão 
da condição de ser do sexo feminino, como hediondo, além de aumentar as 
penas para entre 12 e 30 anos.

Quando a quarentena já vigorava em todos os estados do Brasil, a Cen-
tral de Atendimento à Mulher em Situação de Violência teve aumento na pro-
cura do serviço no mês de abril em 37,6% em comparação ao mesmo período 
do ano anterior. Criado em 2005, o atendimento telefônico que funciona pelo 
número 180 tem como objetivo orientar as mulheres sobre seus direitos e em 
casos de denúncias ou relatos de violência.

Entre os dias 20 de março e 13 de abril, os pedidos de socorro vindo de 
dentro de casa aumentaram 20% em São Paulo (FBSP). No Rio de Janeiro, 
houve um crescimento de 50% no número de casos registrados no plantão 
judiciário da cidade no primeiro fim de semana de isolamento. No entanto, 
uma análise com dados de 12 estados mostrou que os registros de ocorrência 
relacionados a violência sexual (incluindo crimes de estupro e estupro de vul-
nerável) tiveram redução média de 28,2%, o que pode estar relacionado à difi-
culdade das vítimas em registrar as ocorrências (FBSP). No primeiro semestre 
de 2020, o número de registros de violência doméstica feitos nas delegacias 
caiu 9,9% em relação ao mesmo período no ano anterior (Anuário Brasileiro 
de Segurança Pública).

Por conta do isolamento social, as delegacias de alguns estados brasi-
leiros, como São Paulo, Rio de Janeiro, Minas Gerais e Espírito Santo, imple-
mentaram e/ou ampliaram seus serviços online. Registros de ocorrências em 
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casos de violência doméstica e pedidos de medida protetiva de urgência pas-
saram a ser feitos, pela primeira vez, também através da internet.

Maria da Penha e os avanços nas leis durante a pandemia
País considerado um dos mais violentos do mundo e onde uma em cada qua-

tro mulheres enfrentou algum tipo de violência no ano de 2018 (Fórum Brasileiro 
de Segurança), o Brasil tem uma lei que é considerada um dos marcos legis-
lativos mais avançados do mundo. A Lei Maria da Penha (nº 11.340/2006) 
recebeu este nome em homenagem à biofarmacêutica Maria da Penha Maia 
Fernandes, que sobreviveu a duas tentativas de assassinato pelo então mari-
do. Uma delas, um tiro à queima roupa pelas costas enquanto dormia, a dei-
xou paraplégica, em 1983. Maria da Penha passou 20 anos buscando Justi-
ça. O colombiano Marco Antonio Heredia Viveros foi julgado e condenado 
duas vezes, mas nunca preso. O caso então foi abraçado por duas organiza-
ções internacionais de direitos humanos (Centro pela Justiça e pelo Direito 
Internacional e Comitê Latino-Americano de Defesa dos Direitos da Mu-
lher) e chegou à Corte Interamericana de Direitos Humanos em 1998. Ao 
condenar o Brasil, em abril de 2001, a Corte determinou que o país pren-
desse Viveros.

A Lei Maria da Penha, que tem o objetivo de punir com mais rigor os 
agressores contra as mulheres, foi sancionada no dia 7 de agosto de 2006 
pelo presidente Luiz Inácio Lula da Silva. Ela trouxe importantes inovações, 
como as medidas protetivas de urgência para as vítimas e a tipificação e a 
definição da violência doméstica e familiar contra a mulher como física, psi-
cológica, sexual, patrimonial e moral. A pena para esse crime que era de, no 
máximo, um ano passou para três anos. Além disso, determinou o encami-
nhamento das vítimas e seus dependentes para programas de serviços de 
proteção e de assistência social. A violência contra a mulher passou a ser 
responsabilidade então do Estado – e não mais uma questão familiar.

Serviram de base para a lei no Brasil documentos de importantes con-
ferências internacionais, como a Conferência de Viena, de 1993, e a Con-
venção de Belém do Pará, de 1994. Em 2011, o relatório da ONU Progres-
so das Mulheres do Mundo citou a lei como uma das pioneiras no mundo 
na defesa dos direitos das mulheres, que foi considerada uma das três mais 
avançadas do mundo.

Desde a sua criação, a Lei Maria da Penha teve algumas alterações im-
portantes. Em 2017, a Lei 13.505 estabeleceu que as vítimas deveriam ser, 
preferencialmente, atendidas por policiais e peritos do sexo feminino. No 
ano seguinte, uma nova lei tipificou o crime de descumprimento de medidas 
protetivas de urgência (13.641/2018) e outra (13.772/2018) reconheceu que 
o registro (fotos, vídeos) não autorizado de conteúdo de caráter íntimo e 
privado da mulher configura violência doméstica.

Em 2019, novas alterações foram feitas: a autorização, em alguns ca-
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sos específicos, da aplicação de medida protetiva de urgência (13.827/2019); 
ressarcimento financeiro pelos danos causados dos agressores às vítimas 
(13.871/2019); a previsão de apreensão de arma de fogo sob posse do agres-
sor em casos de violência doméstica (13.880/2019); garantia de matrícula dos 
dependentes da vítima em instituição básica mais próxima do seu domicílio 
(13.882/ 2019) e previsão da competência dos Juizados de Violência Domés-
tica e Familiar Contra a Mulher para ação de separação, divórcio, anulação ou 
dissolução da união estável (13.894/2019).

No ano de 2020, em plena pandemia do novo coronavírus e no ano que 
a lei completa 14 anos, foram duas as alterações. A primeira (13.984/2020) 
tornou obrigatório que os agressores frequentem centros de educação e 
de reabilitação, assim como o acompanhamento psicossocial. A segunda 
(14.022/2020) garante o funcionamento das redes de proteção e de assistên-
cia às vítimas durante a pandemia e inclui no grupo crianças, adolescentes, 
idosos e pessoas com deficiência. Além disso, assegura que o registro de 
ocorrência nesses casos possa ser feito também por meio eletrônico ou por 
um número de telefone de emergência designado para tal fim pelos órgãos 
de segurança pública.

A tecnologia como aliada na luta contra a violência contra a mulher
Nos últimos anos, o Brasil vem desenvolvendo soluções tecnológicas com o 

objetivo de ajudar no combate à violência doméstica. São inovações como botões do 
pânico, aplicativos para celular e outras ferramentas digitais que podem acionar dire-
tamente à polícia ou redes de proteção, prestar a primeira assistência e indicar atendi-
mento especializados próximo ao local onde a vítima se encontra.

Em 2013, o estado do Espírito Santo implementou, de forma pioneira, o “bo-
tão do pânico”. Ao ser acionado pela vítima, o dispositivo permite que a polícia saiba 
onde o chamado foi feito e possa fazer o atendimento em minutos. O equipamento, 
fruto de um projeto do Tribunal de Justiça do Estado em parceria com a Prefeitu-
ra, também grava áudios que podem ser usados como provas contra o agressor. No 
mesmo ano, o dispositivo foi adotado na cidade de Londrina, no estado do Paraná. O 
botão tinha o formato de um pager com um chip de uma operadora telefônica e sen-
sor de GPS. A tecnologia foi ampliada para outros estados brasileiros, como Goiás, 
Maranhão, Bahia, Santa Catarina e Mato Grosso.

Dados assustadores de violência doméstica também levaram o Piauí a adotar o 
botão do pânico, que foi implementado, incialmente, em três cidades. O estado inau-
gurou a primeira delegacia de feminicídios do Brasil antes mesmo da tipificação do 
crime em lei (13.104/2015), em março de 2015. No mesmo ano, foi imple-
mentado o Núcleo de Estudo e Pesquisa em Violência de Gênero da Polícia 
Civil e teve início um mapeamento dos índices de criminalidade, já conside-
rando o feminicídio. 

Sendo o aparelho celular acessível as mais diferentes classes sociais, 
os aplicativos tornaram-se importantes ferramentas no combate à violência 
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contra a mulher. Dados divulgados em abril de 2020 mostravam que 79,3% 
dos brasileiros com 10 anos ou mais tinham aparelhos celular para uso pes-
soal. Destes, 88,5% tinham acesso à internet por meio deles (PNAD Contí-
nua TIC). Em 2019, o mercado oficial de celulares registrou a venda de 48,6 
milhões de aparelhos, uma alta de 3,3% em relação ao ano anterior.

O Salve Maria, app com três botões (pânico, denúncia e informação) foi lança-
do no Piauí em 2017. A sua criação se deu depois de um estudo, a partir dos inquéri-
tos de feminicídios do estado, que mostrou que a maioria dos casos acontecia 
em casa e durante a noite e madrugada dos finais de semana, quando as De-
legacias da Mulher estavam fechadas. Em junho de 2019, o aplicativo já tinha 
sido baixado 26 mil vezes e foram feitas cerca de 1 mil denúncias – a maior 
parte de casos de violência física.

Em 2018, Secretaria de Segurança Pública do Amazonas (SSP-AM), em 
parceria com a Secretaria de Estado e Justiça, Direitos Humanos e Cidadania 
(Sejusc), lançou o Alerta Mulher, app que funciona como um botão do pânico 
e permite um primeiro contato com a vítima por meio do chat. No Amapá, 
o SOS Mulher foi desenvolvido e apresentado no mesmo ano pelo Departa-
mento de Tecnologia da Informação do Ministério Público em parceria com a 
Prefeitura de Macapá. Em 2019, foi a vez do SOS Mulher Paraíba, que enca-
minha as informações registradas pelas usuárias para o Ministério da Mulher, 
Família e Direitos Humanos, que fica encarregado de providenciar as investi-
gações.

Com o aumento de casos de violência durante o ano 2020, outras ferra-
mentas tecnológicas foram desenvolvidas e/ou adaptadas para ajudar as víti-
mas durante a pandemia da Covid-19. Entre os destaques estão:

Justiceiras
O Justiceiras foi lançado em abril e reúne voluntárias com formações 

interdisciplinares (advogadas, médicas, assistentes sociais, psicólogas, entre 
outras profissões) que dão orientações gratuitas a mulheres em situação de 
violência doméstica. O primeiro contato é feito por meio de um número de 
WhatsApp. O link para um formulário é enviado e, depois de preenchido, 
cada caso é encaminhado para que as voluntárias entrem em contato com 
quem procurou ajuda.

Até o dia 24 de maio foram atendidas 605 mulheres de diferentes par-
tes do país. Destes contatos, 59% vieram do estado de São Paulo, 40% ti-
nham entre 31 e 40 anos, 15% consideravam seus casos emergenciais, mas 
49% nunca tinham denunciado o agressor antes. Oito em cada dez relataram 
que as agressões aconteceram em casa e um quarto afirmou que a violência 
acontecia também por meios digitais (WhatsApp e redes sociais). Um quarto 
das mulheres que procuram ajuda revelou que tinham dificuldades para reali-
zar o pedido de ajuda porque os seus companheiros ou maridos têm acesso 
ao celular delas. A violência psicológica atinge a grande maioria das mulheres 
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(86%), seguido de ameaça (41%), violência física (39%), patrimonial (28%) e 
sexual (10%).

Um mês após o seu lançamento, o serviço foi ampliado com o “Botão 
Justiceiras”, que foi adicionado ao aplicativo de delivery Rappi. No mês seguin-
te já eram 2.400 vítimas atendidas e 3.840 voluntárias cadastradas.

Chatbox do Instituto Avon e Uber
O Instituto Avon, também por meio de um número de WhatsApp, lan-

çou em abril um serviço de chatbox em parceria com o aplicativo Uber. Por 
meio dessa “caixa de diálogo”, é feito um atendimento através de uma assis-
tente virtual e o rastreamento das necessidades da vítima, assim como o nível 
de risco a que ela está exposta. São passadas orientações gerais e informações 
sobre centros de atendimento, abrigos, hospitais e delegacias da mulher. Caso 
precise, o Uber oferece uma corrida gratuita à vítima até o destino do socor-
ro.

A ação integra o Você Não Está Sozinha, um plano de ações coordena-
das em parceria com mais de dez instituições da iniciativa privada, sociedade 
civil e setor público, como rede de apoio psicológico e jurídico, mapeamento 
online de serviços públicos que contribuam para o enfrentamento à violência 
de gênero e um fundo de emergência para abrigos provisórios para as vítimas.

SOS Mulher Paraíba
Lançado em 2019, o SOS Mulher Paraíba teve um aumento considerável 

de acessos durante os primeiros meses da pandemia: as denúncias no estado 
cresceram em 105,6% no primeiro mês de isolamento social em relação ao mês ante-
rior. O período analisado pelo aplicativo SOS Mulher PB é de 21 de fevereiro a 21 de 
abril. No primeiro mês de análise (21 de fevereiro a 21 de março) foram 142 denún-
cias. No seguinte (21 de março a 21 de abril), já com o isolamento social em vigência, 
foram 292 denúncias. O aplicativo também registra queixas de violência física, sexual 
e patrimonial. A violência física sofreu um aumento de 53,3% durante o isolamento 
social enquanto a sexual aumentou 54,5% e a patrimonial 97%.

Em setembro de 2020 foi aprovado pela Assembleia Legislativa da Pa-
raíba o projeto que institui o serviço de denúncia de violência contra a mulher 
via número do aplicativo WhatsApp. Através do aplicativo de mensagens a 
vítima enviar vídeos e fotos referentes à denúncia.

Isa.bot
Isa.bot é o nome do robô virtual criado para ajudar as vítimas de violên-

cia na internet e que pode ser acionado pelo Messenger do Facebook. No fim 
de abril de 2020, a ferramenta ganhou uma atualização com informações e re-
cursos para mulheres em situação de violência doméstica. Além do Facebook, 
é possível usar o Google Assistente dizendo ou escrevendo: “OK Google, fa-
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lar com Robô Isa”. A partir daí, a Isa.bot pode dar informações importantes, 
como os números da Polícia outras linhas telefônicas de apoio. Em abril de 
2020, 69 mil mulheres já tinham sido atendidas pela ferramenta, que foi criada 
pelas ONGs Think Olga, Mapa do Acolhimento e Nossas.Org, e com apoio 
do Facebook, Google e ONU Mulheres.

Direitos Humanos Brasil
O Ministério da Mulher, da Família e dos Direitos Humanos ampliou os 

seus canais para denúncias em abril. Além do Disque 100 e do telefone 180, lan-
çou o aplicativo Direitos Humanos Brasil. Pelo app, disponível para IOS e An-
droid, é possível fazer uma denúncia depois de um rápido cadastramento com 
e-mail e CPF. Além do relato por escrito, a vítima pode também adicionar fo-
tos, vídeos e documentos. Em outubro, denúncias sobre violações de direitos 
humanos e de violência contra a mulher passaram a ser feitas também por um 
número de WhatsApp. Analisadas, elas são encaminhadas para os órgãos de 
proteção e defesa.

Magazine Luiza
No Dia Internacional da Mulher em 2019, a empresa Magazine Luiza, 

uma das maiores varejistas do Brasil, anunciou a criação de um novo botão 
em seu aplicativo com a finalidade de denunciar casos de violência contra a 
mulher. Ao clicar no botão, é possível escolher entre ligar para o 180 Central 
de Atendimento à Mulher, para o 190 (casos de emergência) ou abrir um chat 
para o atendimento via Ministério da Mulher, da Família e dos Direitos Hu-
manos. Durante a pandemia, a empresa divulgou o botão em todas as suas 
redes sociais, que tem milhões de seguidores (em outubro, mais de 4 milhões 
no Instagram e 13 milhões no Facebook). Em maio, o aplicativo Magalu re-
gistrou um aumento de 400% de acessos no botão de denúncia em relação ao 
mesmo mês no ano anterior.

Mete a Colher
Lançado em 2017 com a ajuda de um financiamento coletivo que arre-

cadou R$ 47 mil em 45 dias, a startup Mete a Colher tem o propósito de co-
nectar mulheres que estejam sofrendo com um relacionamento abusivo, seja 
através de apoio psicológico, orientação jurídica ou ajuda na inserção no mer-
cado de trabalho. Em um ano e meio, a rede, que funciona através de plata-
formas e redes sociais digitais, reuniu 14 mil usuárias e 2 mil pedidos de ajuda. 
Com o intuito de ampliar a sua atuação, a startup criou um produto específico 
para empresas chamado Tina, que oferece atendimento online para colabo-
radoras que sofrem violência doméstica, sexual ou laboral. Estudo de 2019 
mostrou que as vítimas de agressões faltam, em média, 18 dias de trabalho 
por ano, o que gera uma perda anual de R$ 1 bilhão ao Brasil (Universidade 
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Federal do Ceará/ Instituto Maria da Penha).

Todas Por Uma
O aplicativo Todas Por Uma foi lançado em setembro de 2020 e come-

çou a ser desenvolvido como trabalho de conclusão de um estudante do curso 
técnico de Desenvolvimento de Sistemas. Mateus de Lima Diniz cresceu vendo o 
pai agredir a mãe, que só rompeu o ciclo de violência depois de 30 anos de casamen-
to. Em dois meses, o app já tinha cerca de 5 mil usuárias do Brasil e de outros doze 
países, como Colômbia, Alemanha e Irlanda. Elas podem cadastrar o número de 
telefone de um anjo – uma pessoa de confiança que vai receber um pedido de socor-
ro com o endereço onde a vítima está – e também marcar os locais onde foram agre-
didas ou assediadas, criando um mapa acessível para as outras mulheres. Além disso, 
o usuário pode consultar informações como quais são os tipos de violência 
contra a mulher e onde ficam são as delegacias mais próximas.

Considerações finais
Não há dúvidas de que, desde a criação da Lei Maria da Penha e com 

todas as suas alterações ao longo dos anos, foram muitos os avanços em 
relação as políticas públicas e o enfrentamento à violência doméstica no 
Brasil. A lei é considerada uma das pioneiras e mais avançadas no mundo 
na defesa dos direitos das mulheres e inspira iniciativas públicas e privadas 
em todo o país. No entanto, em um cenário de pandemia tão preocupante 
como a da Covid-19, em que as mulheres se encontram em posição extre-
mamente desfavorável, é de fundamental que decisões sejam tomadas com 
rapidez e iniciativas sejam apoiadas para reduzir tamanhas desigualdades.

No Brasil, temos inúmeros desafios à frente. Ferramentas como botões 
do pânico e aplicativos para celular que permitam o acionamento das redes de pro-
teção ou polícia e outras informações importantes são recursos valiosos, mas que de-
veriam funcionar também em formatos off-line. Dados divulgados em abril de 2020 
mostraram que uma em cada quatro pessoas no Brasil ainda não tem acesso à inter-
net – em áreas rurais o índice chega a 53,5% (PNAD Contínua TIC). É importante 
também que as ferramentas sejam realmente seguras para as usuárias e não deixem 
rastros, já que um quarto das vítimas afirma que os agressores têm acesso aos seus 
celulares (Justiceiras, 2020). 

Se comprovadamente eficazes, as iniciativas públicas poderiam ser sempre 
atualizadas e continuadas a despeito de mudanças de gestão. No Espírito Santo, por 
exemplo, quando em 2019 eram 1.299 prisões em flagrante, cerca de 14 mil boletins 
de ocorrência e mais de 7,3 mil medidas protetivas de urgência (Secretaria Estadual 
de Segurança Pública), apenas 14 mulheres usaram o botão do pânico citado ante-
riormente, que tinha sido criado 6 anos antes, em 2013. A explicação do secretário 
de Cidadania, Direitos Humanos e Trabalho da capital naquele momento foi que a 
capacidade de atendimento máxima era de 40 mulheres e que o uso não poderia ser 
aplicado em todos os casos. 



358   |   V Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra

Como afirmou Phumzile Mlambo-Ngcuka, vice-secretária da ONU e direto-
ra da ONU Mulheres no início da pandemia, são as mulheres as mais vulneráveis 
aos impactos causados pela Covid-19. Elas representam a maioria entre os profis-
sionais de saúde, desempenham papéis múltiplos, mal remunerados e são as que 
mais sofrem com a violência doméstica e o abuso sexual. Segundo ela ainda, são ne-
cessárias estratégias de mitigação que foquem nos impactos econômicos e na saúde 
das mulheres, que devem “ser beneficiárias prioritárias da ajuda e parceiras nas cons-
truções de soluções a longo prazo”. Enfim, há um longo caminho a ser percorrido, 
onde é preciso ainda avançar nas garantias de proteção, direitos e onde é fundamental 
lutar pelo cumprimento das leis já existentes no Brasil e em todo mundo. 
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Resumo:
O artigo questiona a discriminação da mulher no cenário político brasileiro 
diante da ausência de equiparação, de fato, no tange à igualdade de chances e 
a acesso a cargos públicos. Isso viola o disposto no artigo 5°, inc. I da Cons-
tituição Federal, que prevê a igualdade entre homens e mulheres em direitos 
e obrigações. É necessária uma mudança da mentalidade para que realmente 
haja a quebra dos estereótipos de identidade de gênero ainda existentes. 

Palavras-chave: Discriminação; Equiparação; Igualdade de gênero; Acesso.

Introdução 
A presente pesquisa tem como objeto analisar criticamente o problema 

da desigualdade de gênero na representação política brasileira. Possui como 
justificativa da relevância temática o problema da representação política par-
lamentária das mulheres no cenário político brasileiro, pois é notório que mu-
lheres e homens acessam posições de poder político de diferentes maneiras. 

Com a pesquisa pudemos constatar que enquanto os últimos ocupam 
cargos de gerência ou de tomada de decisão, as mulheres continuam sendo re-
legadas a cargos inferiores. Isso é evidente na política brasileira, especialmente 
no parlamento, onde os níveis de representação feminina são os mais baixos 
da região, mas também é um desafio em países como a Argentina, apesar das 
mais recentes reformas estabelecidas no sistema de cotas e paridade. 

Como metodologia, esta pesquisa combinará análise teórica com o estu-
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do e avaliação crítica de dados estatísticos e legislação. Assim, juntará a análise 
estritamente teórica da bibliografia específica sobre o assunto e a bibliografia 
geral sobre gênero e representação, elementos de análise da ciência política e 
sociologia política sobre sistemas e cotas eleitorais. 

As hipóteses levantadas são: a) a baixa representação das mulheres nos 
poderes do governo indica uma forma de desigualdade incorporada no siste-
ma político; b) que a construção da desigualdade de gênero na política, princi-
palmente nos parlamentos, ocorre tanto nos aparatos estatais (ainda sexistas) 
quanto nas relações sociais e subjetivas (no imaginário), na vida material das 
pessoas, sendo necessário o debate sobre o assunto; c) que a maior presença 
feminina nos espaços de poder fará com que o grupo de tomadores de deci-
são se torne mais diversificado e, portanto, semelhante ao corpo social.

Mulheres e a cota partidária
Inicialmente, vale destacar que a denominação minorias não está relacio-

nada com a qualquer quantidade numérica e sim com um grupo de pessoas 
que se diferenciam da maioria, seja em virtude de algumas particularidades re-
ligiosas, étnicas ou grupos de pessoas com desejos em oposição aos da maior 
quantidade numérica. Ademais, o termo minorias também pode se referir a 
determina- dos grupos que não estão no poder ou que não possuem mecanis-
mos democráticos de acesso ao poder ou de serem ouvidos por aqueles que 
detêm o poder.

A existência de um grupo minoritário na população de um país eviden-
cia-se exatamente mediante a verificação de diferenciais nos atributos funda-
mentais de homogeneidade que se reúnem para a constituição de um povo 
– conforme a concepção clássica que o assume como o “conjunto dos indiví-
duos que, através de um momento jurídico, se unem para constituir o Estado, 
estabelecendo com este um vínculo jurídico de caráter permanente”. Portan-
to, é na manifestação de características discrepantes em quesitos tão primor-
diais à identidade e à virtual unidade de um povo – sua origem étnica, sua 
orientação religiosa e sua uniformidade linguística; elementos que o consti-
tuem como ente singular em relação aos demais povos do mundo –, que uma 
minoria destaca-se e torna-se visível dentre a totalidade da população (Cláudia 
Giovannetti Pereira dos ANJOS, 2009, p. 331-332).

Ademais, o conceito de minorias está diretamente relacionado com a 
subjugação, ou seja, sempre que houver exclusão ou subjugação1 de um grupo 
1 “Um grupo numericamente inferior, possuidor de características étnicas, religiosas 

ou linguísticas peculiares, as quais deseja preservar – essa combinação de elementos 
encontra na ideia de subjugação o complemento necessário à definição de minorias. 
De fato, é a constatação de que uma parcela étnica, religiosa ou linguisticamente 
diferenciada da população de um país está submetida a algum tipo de dominação 
política por parte do grupo majoritário o dado que aperfeiçoa a conceituação de 
minoria, dando-lhe um significado mais socialmente relevante, uma vez que é o que 
estabelece a real problemática do assunto. Exatamente: a importância da atenção ao 
tema das minorias não decorre da simples manifestação da diversidade representada 
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em face da sociedade. De igual modo, vincula-se também ao critério numéri-
co e às particularidades e diferenças na sociedade a que pertencem.

A expressão grupos vulneráveis estaria ligada à questão de poder peran-
te a sociedade e à exclusão social como a que ocorre com os idosos, os defi-
cientes, as crianças, os homoafetivos e as mulheres.

Nesse sentido, as mulheres podem ser consideradas um grupo minori-
tário diante da relação de subjugação, sendo submetidas à dominação política 
predominantemente masculina e, ao mesmo tempo, um grupo vulnerável, su-
jeito à exclusão social.

Inicialmente, o modelo neoliberal tentou impor uma igualdade formal2 
para tentar garantir à mulher iguais chances e acesso ao mercado de trabalho, 
ao prestígio social e ao poder político.

Contudo, tal igualdade, pregada de modo formal, infelizmente ainda não 
ocorre. Tal situação pode ser percebida pelo grande número de mulheres nas 
faixas salariais mais baixas, gerando uma nova forma de discriminação, ou 
seja, a existência de obstáculos à figura feminina no acesso a melhores salários 
e cargos. Portanto, é necessária uma mudança na compreensão paradigmática 
do direito (HABERMAS, 2007, p. 304).

A proteção contra a obstrução não basta; a correção das desigualdades 
devidas à diferença de peso social é exigida pela regra de justiça. A tolerân-
cia assume então um sentido positivo: à abstenção acrescenta-se o reconheci-
mento do direito de existência das diferenças e do direito às condições mate-
riais de exercício de sua livre expressão (RICOEUR, 1995, p. 180).

Em relação à ocupação de cargos públicos, verifica-se que as mulheres 
brasileiras, embora representem 52% da população, ocupam apenas 9% das 
cadeiras no Parlamento e nos ministérios apenas 11% dos cargos de chefia 
e comando (Maria NEVES, 2007). Também nunca houve a participação de 
deputadas ou de senadoras nas Mesas Diretoras do Senado e nem da Câmara. 
Até 2010, nenhuma mulher havia ocupado a Presidência da República2.

Nos Estados Unidos, Ruth Bader Ginsburg, a primeira candidata pro-
posta pelo presidente Clinton para a Corte Suprema, desenvolveu a sua car-

pelas minorias existentes numa população; essa importância reside precisamente 
na ênfase conferida pelos estudiosos à situação de submissão dos integrantes do 
grupo minoritário aos desígnios da maioria. Neste contexto, é precisamente por se 
evidenciar a posição não domi- nante das minorias que se oferece a motivação para 
que se procure garantir a proteção das mesmas” (Cláudia Giovannetti Pereira dos 
ANJOS, 2009, p. 332).

2 “Paradoxalmente, em situações de vulnerabilidade, e durante os processos de 
reformas, as mulheres conseguiram o reconhecimento jurídico e a igualdade formal 
em todos os países da região. A maioria dos Estados ratificou os principais tratados 
de direitos humanos, com a posterior adequação dos marcos jurídicos nacionais 
aos instrumentos internacionais. Houve também a implementação de medidas de 
ações afirmativas, o reconhecimento de direitos reprodutivos, a criação generalizada 
de mecanismos jurisdicionais para impulsionar políticas equitativas. As organizações 
de mulheres com suas antigas lutas interferiram para instalar uma agenda de gênero, 
buscando consolidar estratégias e políticas-chave na promoção da igualdade e estabelecer 
o debate da cidadania para homens e mulheres.” (Laura PAUTASSI, 2007, p. 71).
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reira lutando pelos direitos das mulheres. Da mesma maneira, as batalhas por 
acordos entre dois candidatos republicanos, Clarence Thomas e Robert Bork, 
tiveram em seu bojo temas feministas.

Quando o Chile elegeu sua presidente, Michelle Bachelet, pensamos: 
isso dificilmente ocorrerá no Brasil, pelo menos nos próximos anos. Ainda 
mais porque ela, Bachelet, além de mulher, é divorciada e socialista. Tudo isso 
já a tornava improvável em seu próprio País, católico de tipo mais conserva-
dor que o Brasil. E então, em 2010 eis que o Brasil elege sua primeira ‘Presi-
denta’, também com orientação de esquerda e também divorciada. Por mais 
que sua eleição tenha laços com os êxitos econômicos e sociais do Governo 
de que ela fazia parte e ainda, por mais carismático que o Presidente que lhe 
indicou tenha sido, a vitória de uma mulher para o cargo mais alto da Repú-
blica é um fato que merece algumas considerações” (BAHIA, 2010, p. 5).

No outono de 1991, aquele país estava tomado por denúncias de abuso 
sexual apresentadas por Anita Hill contra o juiz Clarence Thomas. A derrota 
de Robert Bork em 1987, um dos feitos mais importantes na história consti-
tucional contemporânea, foi motivada por sua posição a respeito de dois ca-
sos que são fundamentais para o feminismo: o caso Griswold vs Connecti-
cut3 e Roe vs Wade.

Las feministas recorrieron un camino teórico paralelo al del movi-
miento de los derechos civiles en su interpretación de la igualdad. 
El feminismo comenzó con un ataque a la discriminación; condeno 
aquellas políticas y prácticas por las cuales un hombre es elegido para 
un trabajo o un cargo en la universidad simplemente porque es un 
hombre. Los feministas proclamaron una regla unívoca para ambos 
sexos y demandaron que las personas no fueran juzgadas o discri-
minadas en base a su sexo. Esta era la posición dominante del femi-
nismo en los años setenta y es conocida como <feminismo liberal>. 
Pero a medida que el movimiento maduro, un objetivo más ambicio-
so se hizo evidente – terminar con la subordinación de las mujeres 
como grupo – y éste es el objetivo que define hoy al movi- miento. 
(FISS, 1992, p. 323).

O movimento feminista está preocupado com a questão da igualdade 
das mulheres, da discriminação e, principalmente, com as hierarquias, pois a 
subordinação das mulheres a um grupo tende a criar e a perpetuar uma hie-
rarquia de gênero.

A competição entre candidatos que pleiteiam a eleição a um cargo pú-
blico deve ocorrer de forma equilibrada entre os sexos, para não haver o pre-
domínio de somente uma identidade de gênero.

Vale destacar que o Brasil está na 86ª posição no ranking mundial e na 
67ª posição na classificação geral no que se refere ao acesso feminino a cargos 
públicos do Poder Executivo, como em ministérios e cadeiras no Parlamento, 

3 O caso Griswold estabeleceu um direito à privacidade e o utilizou para permitir 
o acesso a meios de controle de natalidade.
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abaixo de países como Sri Lanka, Argentina, Jamaica e Paraguai (cf. Maria 
NEVES, 2007). A Argentina recentemente aprovou a lei da paridade de gêne-
ro, o que representou um importante passo para a equidade de gênero naque-
le país.

Como já referido, entrou em vigor a Lei 9.504/97, que obriga os parti-
dos a reservar às mulheres pelo menos 30% de suas candidaturas aos legislati-
vos federal, estadual e municipal. Contudo, a lei obriga os partidos a ter candi-
datas, mas não os obriga a repassar recursos para as campanhas delas, ou seja, 
não obriga que haja o apoio financeiro às candidatas femininas e nem prevê 
nenhuma sanção no caso do não cumprimento da norma.

As dificuldades de acesso das mulheres ao poder também se devem ao 
fato de o Brasil ainda ser um país sexista4, em que a participação feminina na 
vida pública é recente, destacando o fato de que o direito ao voto feminino, 
por exemplo, só foi conquistado em 1932, com o Decreto nº 21.076, de 24 de 
fevereiro de 1932, que instituiu o Código Eleitoral Brasileiro cujo artigo se-
gundo disciplinava que era eleitor o cidadão maior de 21 anos, sem distinção 
de sexo, alistado na forma do código.

Consoante Iris Marion Young, “homens e mulheres que não são dire-
tamente responsáveis, por meio de deliberações em comum, decisões em co-
mum e ações em comum, pelas políticas que determinam suas vidas em co-
mum não são realmente livres de modo algum” (Iris Marion YOUNG, 2006, 
p. 146-147).

A busca pela garantia e proteção de seus direitos e uma efetiva igualdade 
de gênero é uma luta constante das mulheres, baseada no reconhecimento da 
garantia de direitos em prol do respeito, princípio da igualdade, da dignidade 
da pessoa humana e da não discriminação.

A Constituição Federal de 1988 é clara no sentido de que os direitos 
fundamentais possuem aplicação imediata, fornecendo aos cidadãos garantias 
visando à proteção desses direitos, de forma que a igualdade de gênero é não 
é uma mera concessão e sim uma exigência pública (cf. BAHIA e NUNES, 
2009, p. 58).

Portanto, nada justifica a omissão do legislativo brasileiro em relação a 
criação de ações afirmativas bem como de sanções efetivas aos partidos polí-
ticos por violarem a cota legal de reserva às mulheres de, pelo menos, 30% de 
suas candidaturas aos legislativos em todos os níveis.

4 “Qual a razão de tudo isso que apresentamos acima? Em pleno século XXI, o 
Brasil ainda convive com valores machistas e sexistas próprios de uma sociedade 
social darwinista: boa parte do ‘circo’ feito pela imprensa e por internautas contra 
a candidata está diretamente relacionada com o fato de se tratar de uma mulher: a 
diferença de tratamento que ela recebeu e o (então) candidato Lula é considerável. A 
mencionada questão do aborto, por exemplo: por que não foi colocada da mesma 
forma quando das duas candidaturas de Lula (se é público e notório que ele é 
favorável à descriminalização)? Pela mesma razão, podemos explicar a reunião de 
setores religiosos conservadores atirando suas “pedras” contra a candidata de forma 
jamais vista em eleições no Brasil.” (BAHIA, 2010, p. 5).
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O incentivo a práticas representativas femininas é uma ação afirmativa 
que propicia a inclusão política e uma identidade maior dos representantes 
com os representados do grupo feminino, sendo necessária uma maior mo-
bilização do legislador no sentido de proporcionar amplitude de acesso das 
mulheres a cargos públicos.

A experiência argentina
A experiência argentina é altamente significativa em termos de equali-

zação de oportunidades no campo da representação política, com uma das 
maiores proporções de representação feminina nos campos legislativos do 
mundo. O exercício pleno e pleno dos direitos civis, políticos, econômicos e 
sociais pelas mulheres representa um dos grandes desafios da Argentina.

A luta das feministas na Argentina remonta ao final do século 19, quan-
do as mulheres anarquistas começaram a debater práticas sexistas e reivindicar 
direitos. No século XX, o movimento sufragista ganhou força e em 1947 a lei 
do voto feminino foi aprovada com o apoio decisivo da então primeira-dama, 
Eva Duarte de Perón.

Na década de 1960, tanto o Brasil quanto a Argentina viveram ditaduras 
sangrentas, com a extinção da liberdade partidária, a intervenção nos sindica-
tos e a censura de jornais e outras mídias. Além disso, a resistência se organi-
zou de forma diferente em grupos políticos armados, em universidades, em 
vários movimentos de mulheres.

Durante as décadas de 1960 e 1970, milhares de mulheres, especialmen-
te mulheres jovens, se voltaram para o ativismo político nestes tempos difíceis 
em todo o mundo e localmente. Quanto à presença de mulheres na presidên-
cia na América Latina, a primeira presidente foi Isabel Perón, que governou a 
Argentina desde 1974. Ela foi a primeira mulher presidente do mundo, suce-
dendo seu marido Juan Domingo Perón após sua morte. Portanto, ela não foi 
eleita por voto direto.

Com a reabertura democrática em 1983, após sete anos de ditadura, ini-
ciou-se um novo processo que teve entre suas referências uma das organiza-
ções de direitos humanos mais emblemáticas do mundo: as Mães e Avós da 
Plaza de Mayo. Mas talvez o ponto de inflexão tenha sido o primeiro Encon-
tro Nacional de Mulheres (ENM) em 1986, em Buenos Aires. Esta primeira 
edição contou com a presença de mil mulheres. Desde então, acontece todos 
os anos em diferentes cidades e o número de participantes tem aumentado, 
ultrapassando sempre os 50.000 nas últimas edições.

Os ENMs são espaços que desde o início funcionaram em comitês 
de debate democrático, onde qualquer pessoa poderia comentar. Da mesma 
forma, as iniciativas aí surgidas foram tomadas por consenso. Desse espaço, 
várias leis aprovadas ao longo dos anos foram promovidas: cota feminina, 
poder familiar, divórcio. A batalha atual, aprovada em dezembro de 2020, é 
a busca pelo direito ao aborto legal, seguro e gratuito. Embora a legalização 
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tenha sido rejeitada pelo Congresso, o assunto foi debatido publicamente pela 
primeira vez. Nos últimos tempos, esse slogan passou a fazer parte de todas 
as reuniões e mobilizações do movimento feminista.

Em novembro de 1991, a Argentina foi pioneira no mundo ao sancionar 
a lei de Cotas Femininas para cargos legislativos nacionais. Naquele ano, antes 
da sanção da norma, a Câmara de Deputados renovou 130 vagas. Apenas seis 
mulheres foram eleitas. Na primeira eleição em que a lei de cotas passou a va-
ler, em 1993, dos 127 parlamentares escolhidos pelo voto, 33 eram mulheres.

Em 1991, na Câmara de Deputados havia 5% de mulheres. Esse núme-
ro aumenta progressivamente, mas até hoje nunca superou 40% na Casa. As 
leis obrigam os partidos a incorporar mulheres no momento da oferta eleito-
ral, isto é, as mulheres têm que aparecer nas listas. A lei de cotas opera para 
gerar equilíbrio nas condições de acesso (BOUERI, 2019).

Os partidos interpretaram esse mínimo de 30% da lei de cotas como 
um máximo. O que se observa é que em todas as legendas, independente da 
ideologia, a configuração de gênero era minimalista, burocrática, porque a in-
tenção era cumprir a lei em sua expressão mínima. Isso fez com que o cres-
cimento da participação de mulheres em espaços de representação estancasse 
(BOUERI, 2019).

No Senado, a lei de cotas passou a ser aplicada somente em 2001, quan-
do toda a Casa foi renovada e, pela primeira vez, seus integrantes foram elei-
tos por voto direto. Até então, senadores e senadoras eram eleitos pelas as-
sembleias legislativas estaduais. Mas, já naquele ano, as listas para o Senado 
passaram a ser paritárias, já que cada partido ou aliança apresenta, obrigatoria-
mente, uma lista com dois candidatos: uma mulher e um homem (cada pro-
víncia elege três representantes, dois da lista que conquistar o maior número 
de votos e um da segunda lista mais votada). No entanto, ao não ocupar a ca-
beça da maioria das listas, mulheres nunca conquistaram a mesma quantidade 
de cargos que homens em eleições. Se em 1983 as mulheres eram apenas três 
dos 48 integrantes do Senado, em 2001 elas conquistaram 26 dos 72 cargos 
em disputa, isto é, 36% das vagas. Hoje, o Senado argentino tem 30 senado-
ras, ou seja, 42% da Casa (BOUERI, 2019).

Os principais fatores que determinam a oferta de candidatos são os re-
cursos e a motivação para a campanha eleitoral, muitas vezes divergentes. Em 
geral, as mulheres têm menos recursos privados (econômicos, humanos, entre 
outros) para investir em uma campanha política. Quanto mais alto o padrão 
de gastos da campanha, mais afetados os candidatos serão (BOUERI, 2019).

Entretanto, mesmo com todos os obstáculos na efetividade das leis, a 
Argentina se destaca no continente, pois ocupa a 18ª posição no ranking, com 
um percentual de 38,8% das cadeiras ocupadas por mulheres. Lá, como aqui, 
a Lei de Cotas (Lei de Cotas ou Lei nº 24012), introduzida em 1991, estabe-
lece um mínimo de 30% dos candidatos. Porém, tendo em vista o sistema de 
lista fechada proporcional adotado no país, a lei, ao prever o respeito à ordem 
na lista, garante que as mulheres representem pelo menos 30% dos eleitos 
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(BOUERI, 2019).
Na Argentina atualmente as mulheres são 42% do Senado e 39% da 

Câmara dos Deputados; nova lei pode impulsionar maior representatividade, 
mas depende também do bom posicionamento das candidatas no sistema no-
minal argentino.

A lei de paridade de gênero em âmbitos de representação política foi 
aprovada em dezembro de 2017 pelo Congresso e regulamentada em março 
de 2019. Na lista de candidatos de cada partido (ou aliança) para cargos legis-
lativos nacionais, homens e de mulheres devem aparecer de maneira intercala-
da e sequencial até completar o total de cargos em disputa – se uma província 
elege 35 deputados, como a província de Buenos Aires, a lista deve ter 35 
candidatos. Na Câmara de Deputados, a quantidade de representantes é pro-
porcional à população de cada província. No Senado, são três parlamentares 
por província.

Entretanto, enquanto as leis de cotas e paridade ampliaram a participa-
ção de mulheres em espaços de representação institucional do Legislativo, os 
homens ainda dominam nos Executivos. Atualmente, eles governam 20 das 
24 províncias. Como o calendário eleitoral das unidades federativas não preci-
sa coincidir com o pleito nacional, 14 governadores já foram eleitos em 2019, 
antes das eleições presidenciais e legislativas marcadas para outubro. Até o 
presente,13 homens foram eleitos para governos estaduais, enquanto Rio Ne-
gro foi a única província que elegeu uma mulher. 

Considerações finais
Por fim, é importante ressaltar que as lutas das mulheres são pela JUS-

TIÇA, LIBERDADE e IGUALDADE ENTRE TODAS E TODOS, pois, 
além da condição de gênero, outros marcadores sociais também se convertem 
rapidamente no Brasil em expressões de desigualdade, discriminação, violên-
cias e opressão: raça, etnia, classe social, geração, território, deficiências, entre 
outros, atravessam a condição de mulher no Brasil, produzindo experiências 
duríssimas de SER MULHER.

A estrutura patriarcal de dominação é refletida na participação feminina 
na política Brasileira. É notório que mulheres e homens possuem diferentes 
acessos a posições de poder. Enquanto os homens se ocupam de cargos de 
gestão ou de tomada de decisões, as mulheres seguem relegadas a cargos de 
menor importância.

Portanto, baseado nos resultados parciais alcançados entende-se que, 
além das modificações legislativas, é necessária a adoção de estratégias para 
a inclusão e o reconhecimento político do papel das mulheres, combinando a 
proibição de discriminação e a adoção de políticas públicas para incentivar as 
candidaturas femininas, que seriam ações positivas afirmativas voltadas para 
garantir a representação feminina além das cadeiras parlamentares, garantindo 
condições de trabalho e influência nas esferas parlamentares de tomada de 

http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/300000-304999/304794/norma.htm
https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/202890/20190308
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decisão.
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Resumo:
O objetivo do presente trabalho é realizar um estudo comparado sobre a des-
criminalização do aborto na legislação brasileira e portuguesa, elucidando o 
direito constitucional da mulher de decidir sobre o próprio corpo, conforme 
seu livre arbítrio, não cabendo ao Estado interferir na liberdade reprodutiva e 
no livre planejamento familiar da mulher. A partir desta análise, abordaremos 
as consequências no âmbito dos Direitos Humanos e como a referida prote-
ção é garantida em cada ordenamento jurídico. Analisaremos a ADPF 442 em 
trâmite perante o Supremo Tribunal Federal brasileiro, que visa descriminali-
zar a interrupção voluntária da gravidez até a 12º semana de gestação por op-
ção da mulher, bem como abordaremos a Lei nº 16/2007, de 17 de abril, que 
previu tal direito em Portugal até a 10º semana de gestação. Logo, trabalhare-
mos no sentido de aferir quais das legislações destina-se à maior proteção e 
implementação dos Direitos Humanos das mulheres. 

Palavras-chave: Descriminalização do aborto; Direitos Humanos das mulhe-
res; ADPF 442; Lei no 16/2007; Autonomia reprodutiva.

Introdução
O presente trabalho enfoca a questão da ilegalidade do aborto no Brasil 

e sua descriminalização em Portugal, em como o Estado brasileiro vem inter-
ferindo na liberdade individual das mulheres, impossibilitando que as mesmas 
tenham acesso ao aborto legal, seguro e gratuito através da rede pública de 
saúde, mantendo uma Lei Federal que não possui mais total aplicabilidade na 
sociedade brasileira, necessitando ser reformada. 

Tem como premissa maior a descriminalização do aborto, por opção da 
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mulher, até a 12º semana de gestação, conforme proposta da Ação de Argui-
ção de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 442), interposta 
pelo partido político PSOL e em análise no Supremo Tribunal Federal brasi-
leiro e como a Lei 16/2007 foi benéfica para a sociedade portuguesa, ao des-
criminalizar o aborto até a 10º semana de gravidez, atendendo as necessidades 
da geração atual.

Ao longo do artigo serão analisadas passagens pertinentes do Código 
Penal, da Constituição Federal, da ADPF 442, bem como a legislação referen-
te ao aborto em Portugal, como o Código Penal português e a Lei 16/2007. 
Serão tratados também o contexto histórico sobre o tema, como o aborto foi 
abordado ao longo do tempo no Brasil e em Portugal, com o intuito de de-
monstrar que tanto a sociedade brasileira, como a portuguesa, sempre pratica-
ra o aborto, seja legalmente com o apoio estatal, seja ilegalmente e totalmente 
desamparadas. 

Destaca-se que desde a antiguidade as mulheres já praticavam o aborto, 
por meios naturais, como chás e ervas abortivas, ou até mesmo manualmente, 
por introdução de objetos em seus colos uterinos, com o intuito de remover o 
feto, não sendo uma prática exclusiva da sociedade atual. 

É de suma importância a questão da descriminalização do aborto, por 
opção da mulher, até a 12º semana gestacional, com a devida regulamentação 
jurídica, bem como com o apoio de uma equipe interdisciplinar, proporcio-
nando à mulher todo o amparo necessário para a tomada da decisão, através 
de um modelo de prazos com aconselhamento não dissuasivo, como também 
garantindo que, optando por seguir com a gravidez, receba do governo todo 
o apoio necessário, protegendo a vida intrauterina e a autonomia reprodutiva 
das mulheres, assim como já ocorre em Portugal. 

O importante é que o Estado dê às mulheres este poder de escolha, ofe-
recendo opções e soluções e, principalmente apoio e compreensão, cumprin-
do, assim, com o seu dever social. O aborto é uma questão de saúde pública 
e não uma questão criminal, não devendo tratar como delito aquilo que é um 
grave cenário da precariedade da saúde pública no Brasil. 

O Tratamento Conferido ao Aborto na Legislação de Portugal e 
Histórico de Evolução

Em toda a Europa, o tema do aborto sempre foi bastante discutido e 
controverso, sofrendo grandes influências do Direito Penal Alemão, que ten-
tou influenciar os demais países a criminalizar a conduta. Contudo, na década 
de 60 surge um movimento transnacional de mulheres, coincidindo com o 
feminismo da segunda onda, visando melhores condições, bem como direi-
tos, para a cidadania das mulheres. Tais ideias revolucionárias somavam-se às 
preocupações com o crescente número de abortos inseguros realizados, que 
em sua grande maioria resultavam na morte da gestante, incentivando as lutas 
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pela descriminalização da interrupção voluntária da gravidez na legislação.1
 Em Portugal, o seu Tribunal validou no total de cinco decisões a des-

peito do tema, sendo a primeira promulgada na década de 80, em todos os 
casos proferindo reformas cada vez mais progressistas, conferindo cada vez 
mais direitos às mulheres no que diz respeito ao tema. 

O primeiro conjunto de decisões surgiu entre os anos de 1984 e 1985, 
no qual o Tribunal Constitucional validou algumas mudanças no Código Pe-
nal, aprovando reformas baseadas no modelo de indicações em contraposição 
à criminalização completa. O segundo conjunto de decisões veio entre 1998 e 
2006, onde reiterou-se a constitucionalidade da reforma progressista, trazen-
do à tona uma alteração legislativa através de um modelo de prazos, convo-
cando-se um referendo nacional para a discussão de tais alterações.

Cumpre destacar que até 1984 o aborto era completamente proibido em 
Portugal, passando a ser permitido com o advento da Lei 6/84, quando hou-
vesse risco para a vida da mulher, perigo de lesão grave e duradoura para a 
saúde física e psíquica da mulher, em caso de malformação do feto ou quando 
a gravidez resultasse de estupro. Em 1998 foi realizado o primeiro referendo 
para a descriminalização do aborto por opção da mulher até a 10º semana de 
gestação, contudo tal proposta não foi aprovada pela maioria.2

Foi no ano de 2007 com o advento da Lei 16/2007 que se teve o direito 
ao aborto efetivamente garantido em Portugal, pois a referida lei modificou o 
artigo 142 do Código Penal Português, permitindo a interrupção voluntária 
da gravidez, por opção da mulher, até a 10º semana de gestação, através de 
um segundo referendo que foi realizado para novamente se discutir o tema. 

Um dos principais argumentos para a descriminalização do aborto em 
Portugal era de que somente pessoas podiam ter direitos fundamentais, não 
reconhecendo o feto como detentor de direitos, reconhecendo a proteção es-
tatal à vida intrauterina como um “valor objetivo”. Desta forma, afastou-se 
da absoluta proteção estatal, afirmando que, diante de um conflito de direitos 
fundamentais das mulheres (como o direito à vida, a saúde, à reputação, à dig-
nidade e a maternidade consciente), poder-se-ia sacrificar o valor objetivo da 
vida do feto, em favor da gestante.

Essa mudança veio em abril de 2007, em que a legislação alterou o ar-
tigo 142 do Código Penal, permitindo que as mulheres tivessem acesso ao 
aborto legal não-punível nas primeiras dez semanas de gestação, sendo obri-
gatório a realização de um aconselhamento não dissuasivo, com a finalidade 
de fornecer à mulher informações para apoiar sua decisão de uma forma “li-

1 RUBIO-MARÍN, RUTH. Aborto em Portugal: Novas tendências no 
constitucionalismo europeu. Revista Direito GV. São Paulo: 2017. Disponível em: 
https://www.scielo.br/pdf/rdgv/v13n1/1808-2432-rdgv-13-01-0356.pdf  acesso em: 11, 
Nov. 2020.

2 MONTEIRO, Rosa. A descriminalização do aborto em Portugal: Estado, 
movimentos de mulheres e partidos políticos. Scielo. Portugal: 2012. Disponível em: http://
www.scielo.mec.pt/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0003-25732012000300004. 
Acesso em: 18, Nov. 2020. 

https://www.scielo.br/pdf/rdgv/v13n1/1808-2432-rdgv-13-01-0356.pdf
http://www.scielo.mec.pt/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0003-25732012000300004
http://www.scielo.mec.pt/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0003-25732012000300004
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vre, consciente e responsável”, devendo também transcorrer um período de 
reflexão de três dias. 

Determinou-se que na referida sessão de aconselhamento, a gestante de-
veria ser informada no que tange às circunstâncias em que a interrupção vo-
luntária da gravidez poderia ser realizada e os possíveis efeitos sobre a saúde, 
como também deveria tomar conhecimento das assistências prestadas pelo 
Estado, tanto para o aborto quanto para o prosseguimento da gestação e ma-
ternidade, dando às mulheres a opção de usufruir de apoio psicológico forne-
cido pelo Governo, bem como um apoio assistencial especializado durante o 
período de três dias de reflexão obrigatória. Ademais, a referida lei também 
trouxe uma cláusula de objeção de consciência, permitindo aos médicos e ou-
tros profissionais da saúde se negassem a colaborar com qualquer ato relacio-
nado à interrupção da gravidez.3

Para a realização do aborto, exige-se unicamente o consentimento da 
mulher gestante, devendo a mesma ser legalmente capaz contando com, pelo 
menor, 16 anos de idade, sendo todo o procedimento custeado pelo Estado. 
No caso de gestante menor de 16 anos ou psiquicamente incapaz, o consenti-
mento deverá ser prestado pelo seu representante legal. 

Contudo, a referida lei foi incansavelmente contestada por membros 
conservadores do Parlamento, que recorreram ao Tribunal Constitucional 
para derrubá-la, considerando que a lei violava o preceito constitucional de 
que a vida humana é inviolável, bem como o fato de o aconselhamento não 
ser dissuasivo, pois não trazia medidas que visassem convencer a mulher a 
prosseguir com a gravidez e, desta forma, deixa o feto sem uma proteção le-
gal. 

Em 2010, o Tribunal se pronunciou novamente sobre o assunto, reafir-
mando sua decisão de 2007, validando um modelo de prazos mediante um 
aconselhamento não dissuasivo, equilibrando a proteção estatal da vida in-
trauterina e a autonomia reprodutiva das mulheres. Desta forma, pode o Es-
tado proporcionar o aborto a pedido da gestante conciliando a dignidade e a 
autonomia reprodutiva das mulheres com a dignidade e o respeito ao feto, ga-
rantindo políticas de aplicação adequada das normas constitucionais para que 
não se vulgarizar a reprodução humana, promovendo um avanço e progresso 
da lei europeia no que se refere ao aborto.

Nos primeiros anos após a descriminalização do aborto até a 10º sema-
na de gestação, Portugal apresentou um aumento no número de procedimen-
tos realizados, da mesma forma como ocorreu em outros países que também 
legalizaram. No ano de 2008, as foram contabilizados um total de 18.607 mil 
procedimentos realizados, apresentando o pico em 2011, com um total de 
20.480 mil procedimentos. Foi em 2012 que Portugal começou a apresentar 
uma diminuição no número de interrupções da gravidez, apresentando um 
histórico de queda desde então, somando um total de 15.959 mil abortamen-

3 Lei nº16/2007, nota 7.
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tos em 2016.4
Portanto, desde a implementação do aborto por opção da mulher, o nú-

mero de procedimentos vem reduzindo progressivamente, pois a sua ocor-
rência é maior em países com leis mais restritas em comparação a países com 
normas mais flexíveis, conforme estudos a respeito do tema vem demons-
trando.

Insta salientar que a maior parte dos procedimentos de interrupção da 
gravidez são realizados nas unidades de serviço do SNS e, caso não exista ca-
pacidade imediata de atendimento, a mulher é transferida em tempo útil para 
outras unidades do SNS ou para unidades privadas oficialmente reconhecidas. 
Contudo, o SNS que sempre arcará com as custas com o procedimento, mes-
mo que realizado em rede privada de saúde. 5

O número de mortes de mulheres em decorrência de complicações por 
abortamento também reduziu significativamente. Estudos mostram que, entre 
2001 e 2007 teriam ocorrido cerca de 14 mortes maternas associadas a abor-
tos mal sucedidos. Contudo, desde a descriminalização, foram registradas ape-
nas 2 mortes de mulheres, sendo uma em consequência de aborto ilegal e a 
outra associada ao uso de medicamento destinado à interrupção da gravidez.

Por fim, conclui-se que Portugal conseguiu conciliar o respeito devido 
ao nascituro e a autonomia reprodutiva das mulheres, garantindo que o pro-
cedimento reprodutivo não seja trivializado, compartilhando os encargos da 
reprodução humana com toda a sociedade, não sobrecarregando a mulher de 
uma responsabilidade que não é só sua. Alcançou-se também uma significa-
tiva redução nos números de procedimentos abortivos realizados, através de 
políticas sociais e educação sexual, conseguindo que as mulheres passassem a 
adotar uma conduta de prevenção à gravidez indesejada (como o uso de an-
ticoncepcionais e preservativos) ao invés de chegar ao ponto de necessitarem 
do aborto. 

Através de políticas educacionais que visam uma concepção responsá-
vel, assegurando uma sociedade favorável à reprodução, Portugal conseguiu 
garantir e assegurar os Direitos Humanos das mulheres, dentro eles a sua dig-
nidade e a liberdade sexual e reprodutiva. Desta forma, ao garantir o aborto 
legal e seguro, protegeu e resguardou a vida de milhares de mulheres, que dei-
xaram de morrer desamparadas na ilegalidade de clínicas clandestinas e passa-
ram a ter todo o apoio necessário por parte do Estado para a livre tomada de 
suas decisões, desvinculada de qualquer tabu social ou influências religiosas, 
preservando e fortalecendo o livre arbítrio da gestante e, principalmente, ze-

4 BOUERI, Aline Gatto. Portugal, Espanha e Uruguai: o que aconteceu após a 
legalização do aborto? Revista Gênero e Número. Rio de Janeiro: 2018. Disponível em: 
http://www.generonumero.media/portugal-espanha-e-uruguai-o-que-aconteceu-apos-
legalizacao-do-aborto/. Acesso em: 18, Nov. 2020. 

5 VICENTE, Lisa Ferreira. Aborto por opção da mulher: a experiência portuguesa 
da implementação da Rede Nacional. Scielo. Rio de Janeiro: 2020. Acesso em: 18, Nov. 
2020. Disponível em: https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
311X2020001300502.

http://www.generonumero.media/portugal-espanha-e-uruguai-o-que-aconteceu-apos-legalizacao-do-aborto/
http://www.generonumero.media/portugal-espanha-e-uruguai-o-que-aconteceu-apos-legalizacao-do-aborto/
https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-311X2020001300502
https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-311X2020001300502
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lando por sua vida e seu bem-estar físico e psíquico. 

A Criminalização da Interrupção Voluntária da Gravidez no Brasil 
e o Impacto Causado na Saúde Pública Brasileira 

Segundo o Código Penal brasileiro, o aborto é crime contra a vida, pu-
nido com pena restritiva de liberdade, podendo ser configurado desde a con-
cepção até o início do parto, sendo que, após iniciado o parto, estaria con-
figurado homicídio, exceto se presentes as circunstâncias que configuram o 
infanticídio. Desta forma, o Código alega proteção à vida humana desde o 
momento da concepção, sendo este o motivo de não de legalizar a interrup-
ção voluntária da gravidez, pois, conforme entendimento legal, já se estaria 
cometendo um delito contra a pessoa.

Contudo, em determinadas circunstâncias, a legislação brasileira permi-
te a realização do aborto de forma legal, previsto no artigo 128 do Código 
Penal brasileiro, nos casos em que não houver outro meio de salvar a vida da 
gestante, se a gravidez resultar de violência sexual (estupro), desde que haja o 
consentimento da mulher ou de seu representante legal, nos casos de incapa-
zes; como também, a mais recente causa de excludente de ilicitude do aborto, 
nos casos de feto com grave deformação, comprovado cientificamente sua 
incapacidade de sobrevivência fora do útero materno (como, por exemplo, no 
caso de anencefalia, isto é, fetos que não possuem cérebro ou o possui com 
grave deformação ou em tamanho reduzido, que ocasionem sua incapacidade 
de sobrevivência).6

A primeira vez na Legislação Brasileira que se falou do aborto foi no 
Código Penal de 1830 nos artigos 199 e 200, onde não havia previsão legal 
quando a própria gestante praticava o aborto, mas somente quando terceiros 
o fazia. O Código de 1890 foi o primeiro a tipificar o delito quando praticado 
pela gestante em si mesma, sendo taxativamente incluído pelos artigos 300, 
301 e 302. Todavia, o aborto somente veio a ser especificado com o Código 
Penal de 1940, no qual incluiu a prática abortiva em sua parte especial, Título 
I (que se refere aos “Crimes Contra a Pessoa), e no capítulo I do mesmo títu-
lo (que trata dos “Crimes Contra a Vida”).7

Os artigos que criminalizam o aborto atualmente são os 124, 125,126 
e 127 do Código Penal brasileiro, que especificam o aborto quando for pra-
ticado pela gestante, por terceiros com o consentimento da grávida, sem o 
consentimento da mesma e também na sua forma qualificada, caracterizada 
quando do procedimento abortivo resultar lesão corporal de natureza grave 
à gestante ou então lhe sobrevier a morte, restando as causas excludentes de 
ilicitude tipificadas no artigo 128 do mesmo dispositivo legal. 

Porém, existe uma verdadeira ambiguidade na Legislação brasileira, visto 
6 Artigo 142 do Código Penal brasileiro.
7 SÁ, André Beltrão Gadelha De. Evolução histórica do aborto. Conteúdo Jurídico. 

30, Ago. 2016. Disponível em <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,evolucao-
historica-do-aborto,56669.html>. Acesso em 17, Nov. 2020.
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que não há uma definição de quando se iniciaria a vida. Para o Código Civil, 
existe uma proteção desde a concepção, contudo não da mesma forma que 
para os cidadãos; já para a Constituição Federal, há a proteção a vida, mesmo 
que não absoluta, porém sem determinar o momento. O Código Penal, res-
ponsável por criminalizar a prática do abortamento, também não faz qualquer 
menção do momento em que se iniciaria a vida. 

Diante de tais fatos, resta-se demonstrado um gritante atraso da lei bra-
sileira, que se mostra totalmente arcaica e sem qualquer efetividade para a re-
preensão da prática do abortamento, que vem se mostrando cada vez mais 
uma mediada urgente de saúde pública. Tanto é verdade que o Brasil vem 
apresentando os índices mais altos de prática do aborto do que em países em 
que o mesmo é permitido. 

Contudo, as dissonâncias entre o Código Penal e a Constituição Federal 
são enormes, pois, de um lado temos um que criminaliza a prática por acredi-
tar tratar-se de ato atentatório contra a vida, e de outro, por consequência do 
referido crime, temos um leque de preceitos fundamentais das mulheres vio-
lados, como a dignidade da pessoa humana, a liberdade, a proibição da tortura 
ou tratamento desumano ou degradante, o direito à saúde, e, principalmente, 
os direitos Humanos femininos no geral. 

Em verdade, ressalta-se que há divergências também entre o Código Ci-
vil e a Constituição. O primeiro, em seu artigo 2º, estabelece um rol de di-
reitos ao nascituro, apesar de que o próprio código constitui em seus artigos 
subsequentes bem mais direitos às pessoas já nascidas, tanto que determina 
que a personalidade jurídica só seja adquirida após o nascimento com vida. 
Ou seja, reconhece alguns poucos direitos ao feto, mas determina que os 
mesmos só sejam efetivados mediante o nascimento com vida, vinculando a 
aquisição de garantias com a sobrevivência extrauterina.8

Por outro lado, temos a Constituição Federal, que dispõe em seu artigo 
5º relativamente aos direitos fundamentais de todo o cidadão, bem como a 
proteção à vida, contudo não faz qualquer menção ao feto. Portanto, tal omis-
são nos faz entender que o texto constitucional não adotou a teoria de que a 
vida se inicia no momento da concepção e, desta forma, as barreiras para a 
descriminalização do aborto no Brasil deveriam ser menores, principalmente 
na ponderação entre o rol de direitos que supostamente faria jus o feto, com 
o gigantesco rol de direitos das mulheres que são violados com a referida cri-
minalização, pois a gestante tem seus Direitos Humanos aniquilados em pró 
de uma suposta possibilidade de vida do nascituro, não podendo decidir livre-
mente sobre a sua própria liberdade sexual e de reprodução. 

Neste sentido, parte dos Ministros do Supremo já entende que os ar-
tigos do Código Penal que criminalizam o aborto são inconstitucionais, por 

8 FRANCO, Sandra. Legalização do aborto no Brasil, o judiciário e a saúde da 
mulher. Estadão. 01.jul.2018. Disponível em <https://politica.estadao.com.br/blogs/
fausto-macedo/legalizacao-do-aborto-no-brasil-o-judiciario-e-a-saude-da-mulher/>. 
Acesso em 17, Nov. 2020.
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violarem os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, bem como sua autono-
mia de decidir por si só e o seu direito à integridade física e psíquica e, princi-
palmente, sua liberdade. 

Visando adequar as normas brasileiras às necessidades atuais, foi inter-
posta a ADPF 442 pelo partido político PSOL, em março de 2017, buscando 
garantir às mulheres a proteção aos princípios fundamentais que estariam sen-
do violados com a proibição do aborto, tais sejam, segundo o seu preâmbulo: 
dignidade da pessoa humana, da cidadania e da não discriminação, bem como 
os direitos fundamentais à inviolabilidade da vida, à liberdade, à igualdade, à 
proibição da tortura ou tratamento desumano ou degradante, à saúde, plane-
jamento familiar e os Direitos Humanos das mulheres, todos da Constituição 
Federal. 

Conforme a referida denunciação, os artigos 124 e 126 do Código Pe-
nal não se justificam, pois o que está em pauta são preceitos fundamentais e 
constitucionais, ou seja, as razões jurídicas que criminalizam o aborto esta-
riam aniquilando os Princípios Constitucionais já expostos. Diante deste qua-
dro, conclui-se que o judiciário tem concedido maior prerrogativa a uma lei 
infraconstitucional do que à própria Constituição Federal. 

A interposição da ADPF 442 tem como fundamento a descriminaliza-
ção do aborto até a 12º semana de gestação, pois dentro deste período os 
riscos para a gestante são menores, Ainda, o Conselho Federal de Medicina 
e Psicologia, juntamente com outras entidades, elaboraram um parecer pela 
legalização do aborto até a 12º semana de gestação, por entenderem que até 
este período o embrião ainda não possui sistema nervoso, não sendo capaz de 
estabelecer relações humanas, nem sentir dor ou qualquer outro sentimento 
humano. Ainda, até este período de gestação, os riscos do procedimento à 
gestante são menores, havendo maior segurança em se realizar a interrupção 
da gravidez até o referido período, conforme estudos realizados e, portanto, 
seria a melhor forma de descriminalizá-lo.9

Desta forma, o Conselho Federal recomendou a legalização do aborto 
por se tratar de questão de saúde pública, em que os procedimentos clan-
destinos realizados por pessoas sem qualquer treinamento, utilizando-se de 
equipamentos inadequados e perigosos, tem tido forte impacto sobre a saúde 
pública, visto o alto número de internações que vem tendo de mulheres víti-
mas de procedimentos malsucedidos. 

Portanto, essa ADPF visa revolucionar o ordenamento jurídico brasi-
leiro, por ser encontrar deveras arcaico, visto que um Código elaborado em 
1940 não mais atende as necessidades de uma sociedade moderna, onde mais 
de 500 mil mulheres realizam pelo menos um aborto no Brasil e a cada mi-
nuto, uma mulher brasileira toma a decisão de não mais prosseguir com a 

9 BALOGH, Giovanna. Conselho Federal de Medicina apoia opção de aborto 
até o terceiro mês. Jornal Folha de São Paulo. 23, Out. 2014. Disponível em <https://
www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2014/10/1536781-conselho-federal-de-medicina-
apoia-opcao-de-aborto-ate-o-terceiro-mes.shtml> Acesso em 17.Nov.2020

https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2014/10/1536781-conselho-federal-de-medicina-apoia-opcao-de-aborto-ate-o-terceiro-mes.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2014/10/1536781-conselho-federal-de-medicina-apoia-opcao-de-aborto-ate-o-terceiro-mes.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2014/10/1536781-conselho-federal-de-medicina-apoia-opcao-de-aborto-ate-o-terceiro-mes.shtml


378   |   V Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra

gravidez. 10

Desta forma, o perigo de sofrer um dano irreparável é enorme às mu-
lheres, considerando que, em função da criminalização, a interrupção da gra-
videz ocorre em condições insalubres e sobre ameaça penal, o que aumenta 
os riscos às gestantes de sofrerem uma lesão corporal grave e ficarem com 
sequelas, bem como até perderem a vida, o que não ocorreria se o procedi-
mento fosse realizado de forma legal se segura, através do Sistema Único de 
Saúde. 

Ainda, há a questão social, em que, na maioria das vezes, quem mais 
sofre com esta criminalização são as mulheres de baixa renda, pobre, que não 
possuem condições de pagarem por uma clínica médica clandestina que rea-
lize o procedimento de forma mais “humanizada”, recorrendo a métodos to-
talmente degradantes e perigosos, como a ingestão do medicamento abortivo 
Misoprostol, conhecido como Citotec. 

Logo, as mulheres com melhores condições sociais já realizam o pro-
cedimento do abortamento com todas as condições de higiene e segurança 
necessárias, através de clínicas clandestinas, não precisando se expor ao risco 
como as maiorias das mulheres de baixa renda da sociedade brasileira se sub-
metem. Ainda, as mulheres brasileiras mais ricas muitas vezes se deslocam a 
outros países em que o procedimento já é legalizado para abortarem, inclusive 
viajam até Portugal, onde, atualmente, a maior parte das mulheres que reali-
zam o procedimento são brasileiras e não portuguesas, devido às facilidades 
de se entrar no país e pelos privilégios concedidos aos brasileiros em Portugal. 

Um caso recente ocorrido no Brasil e que causou polêmica foi o caso de 
uma menina de 10 anos de idade, que era estuprada pelo tio desde os 06 anos 
acabou engravidando. Além de a gestação decorrer de uma violência sexual, 
ainda causava riscos de vida à gestante, e, conforme orientações médicas, caso 
prosseguisse com a gravidez, a criança poderia vir à óbito. Neste caso, esta-
vam presentes duas excludentes de ilicitude, quais sejam: gravidez decorrente 
de estupro e risco de vida à gestante, prevista no Código Penal brasileiro des-
de o ano de 1940. 

Logo, estavam presentes não só a necessidade de se realizar o aborto 
para resguardar a vida da jovem, como também havia o seu direito ao pro-
cedimento, visto que foi violentada por 4 anos. Contudo, ocorreram mani-
festações de grupos religiosos extremistas, bem como conservadores, que era 
contrários ao aborto, que se manifestaram em frente ao hospital público onde 
a criança iria realizar o procedimento. 

Apesar de haver autorização judicial concedida pelo juiz da Vara da In-
fância de Juventude da cidade de São Mateus, o hospital se negou a realizar 
o procedimento, alegando estado avançado da gravidez, apesar de o Código 
Penal não prever limite máximo para a interrupção da gravidez no caso de 
aborto. Foi necessário que a criança fosse levada até a cidade de Vitória para 
10 DINIZ, Débora; MEDEIROS, Marcelo; MADEIRO, Alberto. Pesquisa nacional 

do aborto 2016. Artigo especial.
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interromper a gravidez, onde ocorreu as manifestações e até mesmo tentativa 
de invasão do hospital para impedir a jovem violentada a abortar. 

O caso descrito é de grande absurdo e indignação, violando-se todos os 
Direitos Humanos que são de garantia da criança violada, pois houve tenta-
tivas de condená-la não só a uma tortura, com a um tratamento desumano e 
cruel e até mesmo à morte, ao tentar obrigá-la, mesmo abusada sexualmente 
por anos, a prosseguir com uma gestação que lhe causaria danos psíquicos e 
físicos irreparáveis. 

Então, pergunta-se: o Brasil é a favor da vida ou a favor do nascimento? 
Porque não se vê qualquer preocupação em resguardar a vida de uma criança 
abusada sexualmente, que corre o risco de vida diante de uma gestação, mas 
observa-se enorme comoção para que se proteja o feto e o mesmo venha 
a nascer, independentemente das consequências. Portanto, notamos enorme 
hipocrisia do povo brasileiro, ao lutar pelo nascimento do feto em detrimento 
da vida de uma jovem violada. Logo, conclui-se que o Brasil se encontra bas-
tante atrasado em relação às legislações de países desenvolvidos, pois, mesmo 
em casos autorizados pela lei, o aborto ainda é condenado pela sociedade bra-
sileira. 

Segundo a ativista Melania Maria Ramos, estima-se que o aborto é a 
quarta causa de morte materna no Brasil. Estudos realizados mostram que 
no ano de 2015 houve cerca de 211 mortes por aborto em nosso país, já em 
2016 foram 203 mortes. Porém, para cada caso de morte por aborto, temos 
25 casos de mulheres que quase faleceram por conta do procedimento e, des-
ta forma, só no ano de 2016 conclui-se que cerca de cinco mil mulheres quase 
morreram, isto é, sofreram complicações gravíssimas em decorrência do pro-
cedimento.11

Conforme estudos publicados no Dossiê realizado pela Rede Feminista 
de Saúde, no ano de 2002 foram registrados 236,7 mil casos e curetagem pós
-aborto realizados pelo SUS. Já nos anos de 1997, 246 mil casos; no ano de 
1998, 247 mil procedimentos realizados.12

Portanto, conforme observado, a descriminalização tem se tornado cada 
vez mais uma necessidade, considerando que sua criminalização só tem causa-
do malefícios às mulheres brasileiras, o que faz com que a norma não cumpra 
com seu papel social, qual seja o de proteção e resguardo, pelo contrário, ape-
nas arrisca cada vez mais vidas. Desta forma, temos que o aborto é uma ques-
tão de saúde pública e não uma questão criminal, não devendo ser tratado 

11 AMORIM, Melania Maria Ramos de. Entrevista: “Aborto é a quarta causa de 
morte materna no Brasil”. Brasil de fato: Uma visão popular do Brasil e do mundo. 
Campina Grande-PB. 31, Jul. 2018. Disponível em: <https://www.brasildefato.
com.br/2018/07/31/aborto-e-a-quarta-causa-de-morte-materna-no-brasil-afirma-
pesquisadora/>. Acesso em: 22, Out. 2018. 

12 MARTINS, Alaerte Leandro. MENDONÇA, Lígia Cardieri. Mortes Preveníveis 
e Evitáveis: dossiê. Editora: Rede Feminista de Saúde, 2005, Belo horizonte. p.13. 
Disponível em: <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/dossie_aborto_mortes_
preveniveis_evitaveis.pdf>Acesso em 17, Nov. 2020.
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como delito aquilo que é um grave cenário da precariedade da saúde pública 
no Brasil.

Considerações Finais
Por fim, conclui-se que os Direitos Humanos Fundamentais das mulhe-

res no Brasil ainda são muito violados, boa parte decorrente da criminalização 
da prática do aborto, visto que a gestante se vê submetida a um tratamento 
humilhante, degradante, cruel e até mesmo a submissão à tortura, ao ser obri-
gada a procurar meios ilegais para interromper uma gravidez indesejada. 

Para melhor atender às necessidades das mulheres, como também ade-
quar o sistema público de saúde às emergências atuais, o ideal seria adotar no 
Brasil um sistema de prazos, fornecendo à mulher todo o amparo necessário 
para que ela venha tomar sua decisão de forma consciente e responsável, co-
locando à sua disposição uma equipe interdisciplinar formada por médicos, 
psicólogos e assistentes sociais que lhe daria aconselhamentos não dissuasivos 
no tocante à interrupção da gravidez, assim como já ocorre em Portugal. 

Essa equipe também informaria sobre os riscos e benefícios do aborto, 
devendo ser estabelecido um período máximo de semanas para a realização 
do procedimento, devendo a mulher passar também por palestras e cursos 
sobre educação sexual e prevenção à gravidez. 

Em Conclusão, a descriminalização do aborto no Brasil, com a devida 
regulamentação jurídica, é uma questão de urgente tratativa por parte do Es-
tado, considerando ser uma questão de saúde pública e sua não adequação à 
sociedade atual vem causando a morte de inúmeras mulheres. O modelo de 
prazos com o apoio de uma equipe interdisciplinar, proporcionando à mulher 
todo o amparo necessário para sua decisão consciente sem qualquer dissua-
são, é a melhor opção para a questão da interrupção voluntária da gravidez, 
considerando que os países que adotaram tal modelo apresentaram resulta-
dos extremamente positivos, como é o caso de Portugal, diminuindo não só 
a mortalidade das mulheres em decorrência de abortos ilegais, como também 
diminuindo gradativamente o número de procedimentos realizados. 

O Estado deve atuar como um instituto de resguardo e proteção e não 
de condenação, devendo oferecer todo o apoio necessário às mulheres res-
peitando sua autonomia reprodutiva e liberdade sexual, ao mesmo tempo que 
protege a vida intrauterina. 

É de suma importância que o Estado dê às mulheres o poder de escolha 
sobre seu próprio corpo, seja com a descriminalização do aborto até a 10º 
semana de gestação, seja até a 12º, é imprescindível que se garanta a integrida-
de física e psíquica das mulheres, protegendo seus Direitos Humanos Funda-
mentais, como: a liberdade sexual e reprodutiva, o livre planejamento familiar 
e a não submissão a tratamento desumano ou cruel. 

Somente dessa forma o Estado estará cumprindo integralmente com o 
seu dever social, estando Portugal muito a frente do Brasil nesse quesito ga-
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rantista e protetor dos Direitos Humanos femininos, necessitando o Brasil 
urgentemente sofrer uma reforma legislativa, a fim de adequar suas leis às ur-
gências atuais, considerando que a legislação responsável por criminalizar o 
aborto por opção da gestante, independentemente de justificativa, não mais 
tem aplicabilidade e sequer atende às necessidades da nova geração. 
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Resumo:
Ocupando o terceiro lugar no ranking de países com maior população carce-
rária no mundo, o Brasil promulgou a Lei de Drogas, que impactou significa-
tivamente na superpopulação carcerária. Porém, a política repressiva adotada 
gera um impacto mais gravoso na população feminina. As motivações, causas 
e consequências de inserção da mulher no tráfico são evidentemente distin-
tas. Entretanto, apoiando-se em uma visão androcêntrica, o sistema jurídico 
penal desconsidera as peculiaridades da criminalidade feminina, ignorando as 
desigualdades de gênero e aprofundando as discriminações. Além disso, no 
campo de cumprimento de pena e de ressocialização da mulher condenada, 
constata-se profundas consequências para o sexo feminino. A igualdade de 
gêneros, no âmbito do sistema prisional, só será conquistada quando forem 
reconhecidas as diferenças existentes entre os sexos de forma que não alimen-
tem as desigualdades no tratamento oferecido a ambos.

Palavras-chave: Gênero; Mulher; Tráfico de Drogas; Sistema Penitenciário. 

Introdução
Ao adentrar na temática “drogas”, depara-se com um fenômeno mul-

tifatorial e multidimensional que não está limitado às questões jurídicas, vez 
que resulta de um entrelaçamento destas com questões econômicas, política e 
sociais na mesma medida. 

Nos últimos anos, o combate às drogas representou uma expressiva 
fonte de violência e conflito, que resultou em exclusão e demonstrou a ine-
ficiência das medidas adotadas. Ao contrário do que deveria, tal militarização 
decorre da categorização das drogas como problema de segurança púbica, ne-
gligenciando a saúde e educação. Dessa forma, o estado legitima a violência 
contra as pessoas etiquetadas como “criminosas” quando estas agem em des-
respeito à Lei de Drogas. 

Nos últimos 15 anos, a população carcerária feminina brasileira teve um 
aumento de 567% (CNJ, 2015) e a política da “guerra às drogas” importada 
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pelo Brasil demonstrou ser a principal causa deste aumento alarmante. A rígi-
da Lei de Drogas provocou desigualdades de gêneros, ainda que de forma não 
intencional.

Para uma análise da criminalização feminina no tráfico de drogas, im-
portante se perfaz perpassar pelos debates de gênero e do papel socialmente 
atribuído às mulheres. Isso porque os mecanismos de inserção feminina na 
“cadeia do tráfico” e a seletividade do poder punitivo formal e informal, re-
lacionam-se de forma direta e íntima com a sua vulnerabilidade (CHERNI-
CHARO, L., BOITEUX, L., 2014, p.4). 

Os estudos e estatísticas demonstram, de maneira clara e evidente, que 
as relações, motivações e consequências são distintas quando comparados os 
gêneros feminino e masculino. Tal diferença conclui que além da seletividade 
e estigmatização, o sistema jurídico penal despreza as desigualdades de gêne-
ro, uma vez que se calca em uma visão androcêntrica que não considera as 
peculiaridades e particularidades comuns entre as mulheres que adentram no 
“mundo do tráfico”. 

Vários são os motivos apontados para negligência da questão da crimi-
nalidade feminina, entretanto, em razão da baixa porcentagem de mulheres 
presas, aponta-se este abismo entre as populações carcerárias como o prin-
cipal motivo de desinteresse aos olhos dos estudiosos e principalmente do 
Estado. E assim, reforça-se o fenômeno da invisibilidade feminina. 

A Política de Combate às Drogas Importada pelo Brasil
O consumo das drogas existe desde as sociedades antigas, sendo con-

siderado uma prática milenar. Entretanto, com o decorrer dos anos e em vir-
tude da globalização, verifica-se uma mudança nos propósitos de suas utiliza-
ções e uma disseminação do seu consumo pelo modelo capitalista. 

A conceituação do termo “drogas” é considerada uma tarefa difícil, uma 
vez que se trata de um conceito de ampla abstração e generalização. Diante 
disso, o direito resolveu por definir as drogas dividindo-as em legalmente per-
mitidas e ilícitas, sendo estas proibidas pela Lei. 

Na visão do o professor Eugênio Zaffaroni, “droga é a palavra criada 
pela proibição. Na realidade, o que existem são tóxicos. Tóxicos: alguns deles 
são proibidos e justamente esses que são proibidos se chamam drogas” (ZA-
FFARONI, 2013, p. 115). 

Em razão disso, conclui-se que a delimitação do marco entre a licitude 
ou ilicitude de determinada substância depende de decisões político-criminais, 
as quais levam em consideração os interesses do Estado em questão, bem 
como fatores culturais, sociais, políticos e econômicos.

Porém, a popularidade alcançada pelo tema em meio ao mundo globali-
zado, deu margem a produções literárias e científicas que confundem os fatos 
com opiniões, sentimentos e, principalmente, moralismos. Em consequência, 
tais discursos contribuem para a distorção e ocultação da realidade social das 
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drogas e, ainda, na fixação de estereótipos que legitimam o controle social in-
formal (OLMO, 1990, p. 22/23). 

Em razão da rigidez repressiva do ordenamento jurídico penal brasileiro 
no que diz respeito as drogas, preliminarmente, é importante citar, de maneira 
breve, a política norte-americana mais conhecida como “war on drugs”, haja 
vista que esta foi claramente importada pelo país. Em 1981, Richard Nixon, 
que ocupava a presidência no país, declarou uma “guerra às drogas”, afirman-
do que esta seria o maior inimigo dos estadunidenses. Como decorrência dis-
so, surgiram políticas extremamente rigorosas que, além de criminalizar novas 
condutas, estabeleciam elevadas penas, demonstrando a intolerância do Esta-
do face ao tráfico de drogas. 

No que diz respeito o controle formal brasileiro, foi promulgada em 
2006 a Lei 11.343, mais conhecida como Lei de Drogas. Esta legislação é 
marcada por penas tradicionalmente severas, com inaplicabilidade de alguns 
benefícios na execução de pena e aumento do percentual de cumprimento de 
pena a permitir a progressão de regime. 

Com efeito, a utilização do termo “guerra” demonstra a moldura bélica 
que legitima o controle social exercitado através do sistema penal nas socie-
dades contemporâneas (KARAM, 2012, p. 679). Tal denominação demonstra 
a presença de um “inimigo” e invoca uma oposição da sociedade contra as 
pessoas tidas como “criminosas”. 

Nesse sentido, de acordo com a professora Phyllis Goldfarb, o emprego 
do termo “guerra” “têm a intenção de supervalorizar e destacar as percep-
ções do poder público (...) sobre a importância e urgência de se desenvolver 
consideráveis políticas criminais e reforço da legislação para combater o uso e 
distribuição ilegal de drogas” (GOLDFARB, 2003, p. 277). 

Assim, no cenário mundial, sobressaem-se sucessivas políticas proibicio-
nistas. “Isso cria uma infinidade de problemas em níveis locais, fazendo com 
que os diferentes países procurem soluções tópicas para as medidas estrita-
mente repressivas de proibição de drogas (SHECAIRA, 104, p. 235/236). 

Em verdade, o combate às drogas deu a todo tipo de governo uma ver-
dadeira carta branca para atuação de força policial, gerando uma violência su-
perior do que a que se pretendia combater. De fato, trata-se de uma guerra 
desumana travada contra pessoas (VALOIS, 2016, p. 20), uma vez que cerca 
de 30% da população carcerária brasileira é privada de sua liberdade com base 
na Lei 11.343/2006 (INFOPEN, 2019).

Porém, ao se analisar a composição carcerária do Brasil de acordo com 
o sexo, conclui-se que 27, 92% dos homens são condenados pela Lei de Dro-
gas, enquanto 56, 16% das mulheres estão nas cadeias pela mesma legislação. 
Sendo assim, é incontestável que a intervenção penal de combate às drogas 
gera uma excessiva intervenção feminina nas prisões. 

Apesar da população carcerária feminina representar apenas 4, 94% do 
total de carceragens no Brasil, mais da metade dessa porcentagem tem alguma 
relação com substâncias proibidas. Sendo assim, conclui-se que essa política 
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criminal inflexível é mais gravosa no sexo feminino, vez que fragiliza quem já 
é muito frágil nesse contorno de sociedade mais paternalista. 

Em razão disso, afirma-se que há uma intensificação das diversas for-
mas de violência que as mulheres são submetidas dentro de um contexto de 
desigualdade. “(...) O sistema de justiça penal opera seletivamente, concen-
trando-se nas mulheres em situação de vulnerabilidade econômica e social” 
(ARGÜELLO, 2015, p. 289). 

O sistema penal tende a ser um espelho da realidade social em que está 
inserido. E por estar inserido em meio a uma sociedade patriarcal, demonstra 
que uma política igualitária e isonômica que desconsidera as particularidades 
e desigualdades já existentes, acarreta diferentes consequências em cada sexo, 
sendo mais severa no grupo das mulheres. 

Por fim, mostra-se impossível uma generalização e simplificação das 
causas e consequências no tocante ao narcotráfico. 

Efeitos da Política Repressiva na População Feminina
Apesar das significativas conquistas das mulheres nas últimas décadas, 

sucede na sociedade atual uma notável desigualdade entre os gêneros femini-
no e masculino. 

Assim, a fim de se contextualizar como ocorre a criminalização femini-
na no tráfico de drogas, mostra-se importante perpassar, brevemente, pelos 
debates de gênero e dos papeis sociais atribuídos e, consequentemente exerci-
dos pelas mulheres.  

Preliminarmente, segundo a historiadora estadunidense Joan Scott, o 
termo “gênero” é considerado o “elemento constitutivo de relações sociais 
fundadas sobre diferenças socialmente percebidas entre os sexos” (SCOTT, 
1995, p. 86). Ainda, para a autora, a identidade criada pelo gênero provém 
de uma construção social produzida dentro dos contextos culturais vigentes 
(SCOTT, 1995, p. 75). 

Com efeito, a diferença de gêneros aduz uma ideia binária de oposição 
vez que atribui as características do que é masculino e feminino em lados 
opostos e incongruentes, “qualificando o masculino por atributos favorá-
veis, positivos, em franca desvalorização das virtudes associadas ao feminino” 
(CORTINA, 2015, p. 765).

Logo, a busca por uma sociedade justa e igualitária exige, dentre outras 
demandas, uma igualdade de gêneros. Socialmente construído, o sistema pa-
triarcal estrutura as relações sociais e limita o papel e função da mulher em 
algumas esferas sociais, atribuindo a ela protagonismo do lar e intensificando 
um cenário de patente discriminação.

Porém, tal desigualdade entre os gêneros extrapassa os muros domésti-
cos, refletindo e repercutindo em diversas “áreas da sociedade”, inclusive no 
crime. Desse modo, fazendo um recorte para o crime de tráfico de drogas, 
constata-se que a estrutura hierárquica e opressora dos papeis sociais atribuí-
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dos aos gêneros é similar dentro do funcionamento estrutural do narcotráfico. 
Além dos números relativos às populações carcerárias, quando se traça 

um perfil da mulher traficante, a comprovação da afirmação anterior advém 
de algumas justificativas. 

A primeira delas relaciona-se com a posição ocupada pela mulher dentro 
da “cadeia do tráfico”. Na grande maioria dos casos, a mulher desempenha 
um papel periférico e, consequentemente, mais vulnerável, na estrutura das 
organizações criminosas, vez que tendem a estar envolvidas de forma subsi-
diária e através de relacionamentos com traficantes. No geral, desempenham 
funções como “mulas” e “vendedoras”. 

Na visão das pesquisadoras Luciana Boiteux e Luciana Chernicharo, a 
vulnerabilidade dessa população está relacionada com o fato de que as suas 
funções no tráfico “demandam contato direto com a droga, e como, em geral, 
estas mulheres são pobres, a margem de negociação com os policiais é muito 
limitada” (CHERNICHARO, L., BOITEUX, L., 2014, p.3). 

Em decorrência da falta de engajamento da mulher com a organização 
criminosa, verifica-se que suas penas são mais elevadas e sem a possibilidade 
de alguns benefícios, pois, não possuem informações relevantes ao Promotor 
de Justiça que as possibilitem negociar um acordo de delação premiada. Não 
há margem para negociação. Em suma, “o benefício é previsto para aquelas 
pessoas que possuem um envolvimento significante na cadeia do tráfico, e 
acaba sendo indisponível para as pessoas que apresentam papéis periféricos” 
(GOLDFARB, 2003, p. 294).

Em certa medida, a condição de subserviência da mulher nas atividades 
do tráfico de drogas justifica o grande aumento do aprisionamento feminino 

(SOARES, B. M.; ILGENFRITZ, I, 2002, p. 120). Diante disso, conclui-se 
que a rígida legislação brasileira de combate ao tráfico de drogas não tolera 
uma análise casuística pelo Magistrado, que permita a aplicação da pena com 
base no princípio da proporcionalidade. 

Ademais, com base no padrão da criminalidade feminina, é possível se 
atrelar o alto número de detentas por tráfico com os seus relacionamentos 
amorosos com traficantes. A discriminação histórica e intergeracional de gê-
neros formou, no senso comum, modelos de comportamento no interior das 
relações afetivas. A submissão e o envolvimento afetivo fazem com que boa 
parte das mulheres condenadas justifiquem sua inserção no mundo das dro-
gas por influência de seu companheiro (PIMENTEL, 2008, p. 8). 

Nesse sentido, Elizabete Novaes expõe que “em estudos no âmbito pri-
sional, há relatos da participação masculina em alguns momentos do episódio 
criminoso, sendo direta ou indiretamente responsáveis pelo envolvimento fe-
minino na criminalidade” (NOVAES, 2010, p. 17), o que evidencia a motiva-
ção da prática delituosa em razão da emoção e situação socioeconômica. 

Por fim, ainda que não estejam privadas de sua liberdade, com a prisão 
de seus companheiros, a mulher se torna economicamente responsável pelo 
lar e pela família. Tal responsabilidade concretiza o que Diane Pierce cha-



388   |   V Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra

ma de “feminização da pobreza” (PEARCE, 1978, p. 28). Segundo o IBGE, 
37,3% dos lares brasileiros são governados por mulheres, porém, em 87,4% 
deles, não há a presença do cônjuge, enquanto em apenas 11% dos lares che-
fiados por homens não havia a presença da mulher (IBGE, 2019). 

Com isso, nota-se que a chefia masculina se dá em condições mais fa-
voráveis do que a feminina. Em primeiro lugar, os homens recebem cerca de 
25% a mais do que as mulheres (IBGE, 2018). Depois, na grande maioria dos 
casos, eles possuem uma mulher na condição de coprovedora ou de responsá-
vel pelos filhos e afazeres domésticos. Ainda, a população feminina represen-
ta a maioria na população em condição de desemprego (IBGE, 2019). Dessa 
forma, o tráfico aparece como um meio rápido e eficaz, apesar de ilícito, de se 
obter renda para o sustento dos dependentes. 

Nesse sentido, segundo o psiquiatra espanhol Iñaki Markez, “o perfil da 
mulher delinquente parece corresponder a uma vítima da feminização da po-
breza. Mulheres sem sofisticação criminosa, minorias étnicas, desempregadas, 
mães solteiras” (MARKEZ, I.; RODRÍGUEZ, G., 2012, p. 157). 

Em razão disso, Buvinic e Gupta sugerem que essas mulheres neces-
sitam intervenções específicas, tais como programas de geração de renda e 
apoio para cuidados com os filhos bem como políticas afirmativas para im-
pedir discriminação no acesso a mercados e recursos, campanhas de saúde e 
educação, e o estabelecimento de uma efetiva rede social de apoio através de 
organizações formais ou informais (BUVINIC, M.; GUPTA, G. R., 1997, p. 
275). 

“Dessocialização” da Mulher Condenada por Tráfico 
Apesar da expectativa de que o sistema penitenciário seria um meio efi-

ciente e suficiente na intimidação do crime e na ressocialização daquele que 
tem decretada a extinção da punibilidade pelo cumprimento da pena, as pri-
sões entraram em falência devido a impossibilidade obtenção de qualquer 
efeito positivo sobre o apenado. 

De fato, a ressocialização consiste em uma das finalidades da pena a ser 
perseguida, porém, na prática, “o sistema penitenciário tradicional não conse-
gue reabilitar ninguém, ao contrário, constitui uma realidade violenta e opres-
siva e serve apenas para reforçar os valores negativos do condenado” (BI-
TENCOURT, 2012, p. 1284 e-book). 

Não obstante, embora seja considerado um sistema prejudicial em si, 
independente do recorte de gênero, quando se leva em consideração os es-
tigmas sociais impostos às mulheres, conclui-se que a condenação e o cárcere 
feminino são mais prejudiciais. 

Preliminarmente, para fins de justificação da afirmação anterior, inda-
ga-se que em meio a uma sociedade patriarcalista formada por uma cultura 
androcêntrica, é evidente que as prisões femininas reproduzem as violências 
e discriminações que as mulheres sofrem extra-muros (DAVIS, 2018, p. 69). 
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Apesar de possuírem sistemas de funcionamento semelhante, o ambiente no 
interior dos centros de reclusão feminina é extremamente erotizado e sexua-
lizado, sendo comum entre as detentas os relatos de abuso ou assédio sexual. 
Tais crimes não são punidos, sequer denunciados, por terem como vítimas 
uma população que não desperta interesses do Estado, agravando a invisibili-
dade feminina. 

Além disso, é notável que as mulheres são duplamente punidas. Em ra-
zão do papel social que lhe foi imposto, não é reservado a mulher a condição 
de sujeito ativo de uma infração penal. Há, portanto, uma punição informal 
feminina por descumprimento de normais morais e culturais. Na visão da 
professora Luciana Boiteux, “ao delinquir, a mulher rompe não só com a lei 
penal, mas também com as normas sociais e com o seu papel cultural e social 
pré-estabelecidos (...)” (CHERNICHARO, L., BOITEUX, L., 2014, p.5).

Ademais, o impacto da pena privativa de liberdade transcende a pessoa 
da detenta, atingindo de forma direta a sua família e dependentes. De uma 
maneira geral, em razão da ausência de recursos financeiros, do rompimento 
dos laços familiares, enfraquecimento dos vínculos, problemas psicológicos, o 
sistema familiar como um todo é afetado pela restrição da liberdade da mu-
lher. 

De acordo com um levantamento feito pelo INFOPEN, em 2017, 74% 
das condenadas possuem filho (INFOPEN, 2017, p. 2). Sendo assim, mais da 
metade das detentas foram afastadas de sua prole. Relacionado a esse dado, 
constata-se que, em decorrência das atribuições sociais à mulher pelo cuidado 
da família e do lar, quando presas, a grande maioria era considerada a única 
ou principal responsável pelo filho. Em razão da prisão da genitora, as crian-
ças apresentam perturbações psicológicas, queda de desempenho ou evasão 
escolar, problemas com sono, desenvolvem sentimento de raiva e solidão 
(POEHLMANN, 2005, p. 680). 

O desamparo experimentado pela apenada também ocorre em relação 
ao seu companheiro. Basta se verificar e comparar as filas de presídios mas-
culino, que estão sempre cheias de familiares que amparam os reclusos com 
comidas e produtos de higiene, com as filas das prisões femininas, que estão 
sempre vazias. Dessa forma, fica evidente o desamparo experimentado pela 
mulher ao ser privada de sua liberdade. 

Ainda, ao cumprir a sua pena, a situação econômica fragilizada que mo-
tivou a entrada da mulher no tráfico de drogas se agravará. Essas mulheres 
que já não possuíam uma fonte consistente de sustento por ausência de opor-
tunidades no mercado formal, ao final do cumprimento de pena, seguem sem 
preparação técnica. 

Desse modo, tal despreparo somando ao estigma a elas atribuído pela 
passagem no sistema prisional, dificulta ainda mais a sua reinserção na socie-
dade.
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Considerações Finais
A situação dos presídios brasileiros é alarmante. O país possui uma ex-

cessiva população carcerária, com os presídios lotados marcados pela ausên-
cia de recursos, além de, não raro, apresentarem um número de detentos aci-
ma de sua capacidade máxima. Tal fato leva ao fenômeno do encarceramento 
em massa ou superencarceramento. A alta taxa de reincidência demonstra que 
a crise no sistema de justiça criminal, que não cumpre com a sua função de 
ressocialização dos presos. Ao contrário, ele rotula pessoas como criminosas e 
não permite oportunidades lícitas de reinserção na sociedade. 

No que tange ao tráfico de drogas, a política repressiva produz algo de 
pior, uma vez que intensifica as desigualdades entre os gêneros. Afinal, “são 
diferentes papeis sociais, status, percepções, funções e expectativas sociais. 
Por essa razão, homens e mulheres vivem de forma diferente a experiência 
com as drogas e as consequências são muito diversas para ambos os sexos” 
(MARKEZ, I.; RODRÍGUEZ, G., 2012, p. 157). 

Porém, apesar de tal diferença, o direito punitivo prevê medidas igualitá-
rias para ambos os sexos, desconsiderando as desigualdades de gênero e apro-
fundando as discriminações, vez que se apoia em uma visão androcêntrica. 

Além disso, na fase de execução de pena e de ressocialização da mulher 
condenada, nota-se majoradas consequências para o sexo feminino. A respon-
sabilidade pelo filho, dificuldade de sustento da família, a dupla punição ou 
vitimização, rompimento de vínculos familiares e o ambiente hostil no inte-
rior das prisões podem ser indicados como motivos que demonstram a maior 
“dessocialização” feminina após o cumprimento de pena. 

O estabelecimento prisional não traz nenhum benefício ao recluso. Em 
verdade, tal instituição tem se prestado a reproduzir a desigualdade e possi-
bilidade os vícios e degradações. Porém, repercute na população feminina de 
forma ainda mais onerosa. 

Assim, mostra-se impossível a simplificação do problema com as drogas 
em um fenômeno único que exigiria condutas igualitárias para ambos os se-
xos. Há necessidade de se levar em consideração as discriminações históricas 
e intergeracionais de gênero e a vulnerabilidade feminina, respeitando e valo-
rando-as no momento de elaboração das leis. 

Ademais, ao Poder Judiciário, deveria ser atribuída uma maior discricio-
nariedade para análise do caso concreto no momento de fixação de pena, po-
dendo diferenciar o nível de envolvimento da pessoa com o narcotráfico e 
consequentemente, fixar penas mais proporcionais às condutas praticadas. 

Por fim, verifica-se a necessidade de realização de políticas sociais e edu-
cacionais adequadas que permitam o apoio ao setor mais vulnerável da popu-
lação feminina. Afinal, o “encarceramento feminino está relacionado a fatores 
socioculturais, económicos e ao desenvolvimento de medidas punitivas para 
lidar com a questão da droga” (CHERNICHARO, L., BOITEUX, L., 2014, 
p.5).
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Assim, o caminho para uma igualdade de gêneros dentro do sistema pri-
sional é árduo, mas nem por isso deve ser desprezado e esquecido. Os núme-
ros, estudos e padrões de criminalidade demonstram a necessidade premente 
de atenção do poder público para que este direcione suas políticas públicas 
às pessoas mais vulneráveis da população. O problema deve ser tratado em 
sua gênese para que, aos poucos, deixe de ocorrer, e não apenas em relação às 
suas consequências, na tentativa de minorá-las. 
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ARGÜELLO, Katie., MURARO, Mariel., 2015. Las Mujeres Encarceladas por 
Tráfico de Drogas en Brasil: las Muchas Caras de la Violencia contra las Mujeres. 
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Resumo:
Apresenta uma proposta de análise mais fidedigna acerca da subjugação étni-
ca brasileira e do processo histórico de segregação racial, trazendo o assunto 
à tona com informações em parte desconhecidas por parcelas da população 
do país. Com enfoque no estímulo ao conhecimento histórico, pretende de-
monstrar as múltiplas facetas da responsabilidade comissiva ou omissiva do 
Estado no processo discriminatório, de modo a levar ao alcance cognitivo do 
leitor a problemática racial enquanto um problema estrutural, consciência es-
sencial a materializar a mudança de atitude. Avalia o impacto da educação e 
da informação no combate ao racismo e na promoção da igualdade material 
e observância dos direitos humanos das populações segregadas. Como refe-
rencial teórico, adota-se Michel Foucault e a ideia da realidade social baseada 
em relações de poder, que se espalham, indo a todas as direções. Apoia-se em 
pesquisa exploratória, eminentemente bibliográfica e documental.

Palavras-chave: Segregacionismo; Direitos Humanos; Educação; Racismo; 
Representatividade.

Introdução
O território brasileiro foi alvo de um processo histórico de colonização 
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e exploração que demandou a utilização de farta mão-de-obra, tanto de parte 
das populações indígenas que já se encontravam na região, quanto e em nú-
mero muito maior, de pessoas negras traficadas do continente africano.

A subjugação e escravização desses sujeitos tinha por base a supressão 
de direitos, de sua cultura, de sua dignidade, retratando uma dinâmica holo-
caústica de desumanização, que somente viria a ser interrompida após a eclo-
são de movimentos abolicionistas permeados por intensa pressão de outras 
nações.

Sem mais espaço para a coisificação do povo preto, em maio de 1888, o 
Brasil finalmente formaliza a abolição da escravatura. Aquela liberdade, toda-
via, seria claramente relativizada pelo oceano de pobreza, falta de oportunida-
des, carência de direitos básicos como educação, saúde, moradia, segurança, 
em que os negros se veriam mergulhados, um problema que até hoje rema-
nesce no seio social.

Semelha-se dificultoso, para grande parte dos brasileiros, alcançar essa 
realidade histórico-social e dimensionar a responsabilidade de um Estado que, 
quando não atuou contra essas populações, manteve-se omisso ante as maze-
las que ele mesmo causou, o que denota a imprescindibilidade do escancara-
mento dos fatos históricos pelos mais diversos meios, com a maior frequência 
possível e das mais variadas maneiras.

Daí surge a proposta da lembrança como forma de se proporcionar uma 
compreensão mais abrangente acerca do processo de segregação racial no 
Brasil, auxiliando no efetivo combate à marginalização das populações negras 
e pardas. A ideia consistiria em difundir o assunto em múltiplos espaços so-
ciais, de modo a esclarecê-lo e admiti-lo, trazendo à tona a premente necessi-
dade de uma mudança substancial na sociedade.

O hiato cronológico do evento escravidão não o superou ou dissolveu por 
si só, até porque, foram aproximadamente 350 anos de opressão, seguidos de 
exíguos 132 anos de um abolicionismo que, processo complexo que é, não o 
foi assim tratado, e por isso ainda acontece, todos os dias.

Embora contemos com uma carta republicana voltada à construção de 
uma sociedade livre, justa e solidária, à erradicação da marginalização e da po-
breza, ao repúdio ao racismo, em suma, à promoção da igualdade, é possível 
constatar por uma análise meramente perfunctória das configurações sociais 
brasileiras, se tratarem de propostas formais, que dependem de muita ação e 
reação para se tornarem materiais, superando as cruéis e funestas consequên-
cias de anos de práticas discriminatórias.

Algumas relações e circunstâncias sociais persistem sem a visibilidade, o 
amparo, a atenção e até mesmo a juridicidade necessária, seja ela advinda da 
norma legislada, de políticas públicas efetivas ou mesmo, em último caso, de 
atividade jurisprudencial, com a judicialização de casos extremados.

Nesse artigo, a fim de melhor se delinear a proposta da igualdade ma-
terial, a visada é sobre como conscientizar as pessoas sobre o racismo persis-
tente na sociedade enquanto um problema estrutural, decorrente do próprio 
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esqueleto da sociedade e da constituição de suas relações predominantemente 
econômicas, mas também políticas, jurídicas, não sendo uma patologia social, 
mas parte de um processo legado pela tradição.

Sabe-se que o tema é revestido de alta complexidade, pois transcende 
os contornos da Sociologia e do Direito, passando pela Filosofia, Pedagogia, 
Psicologia, comunicando-se, outrossim, com preceitos morais, religiosos, cul-
turais de um modo geral. Por isso se mostra desafiador e necessário desven-
dar um caminho mais célere e eficaz para a erradicação dessa prática arraigada 
na sociedade, que quando não provoca consequências fatais culminando na 
morte, mata existências pretas ainda em vida, provocando desencanto e desu-
manização.

O Processo Histórico Conducente à Segregação Racial
Desde o encontro fortuito do território brasileiro e do início de sua ex-

ploração, a riqueza da metrópole portuguesa dependia de um extrativismo 
sem sacrifício ou investimentos de longo prazo na colônia e, essencialmente, 
da usurpação do trabalho de pessoas locais e traficadas.

O processo de desumanização dos sujeitos traficados já se iniciava no 
continente africano, entre as zonas de captura e o litoral, depois na travessia 
do Atlântico, devido às péssimas condições sanitárias nos porões dos navios 
negreiros: doenças, escassez de água e comida. De cada cem negros captura-
dos na África, estima-se que tão somente quarenta e cinco deles chegavam 
com vida ao Brasil, a taxa de mortalidade no percurso era altíssima, o que 
retrata um dos maiores genocídios da história da humanidade1.

Ao chegarem a seu destino, eram comercializados como animais, trata-
dos como mercadorias, com a diferença de que ditas mercadorias se presta-
vam a “alimentar” as minas de ouro e diamante, os engenhos de cana-de-açú-
car, as lavouras de algodão, café, tabaco e outras culturas que sustentavam a 
economia brasileira.

Indaga-se, entretanto, qual seria o fundamento para a opressão desse 
povo? Nesse momento emerge a necessidade de conceituação de raça e racis-
mo, porquanto a sociedade contemporânea não pode ser compreendida sem 
essa assimilação. A filosofia, a ciência política, a teoria do direito e a teoria 
econômica mantêm, outrora de modo flagrante, hoje ainda que de modo vela-
do, um diálogo com o conceito de raça.

A raça opera a partir de dois registros básicos: como característica bioló-
gica e como característica étnico-cultural. Mas foram as circunstâncias histó-
ricas de meados do século XVI que forneceram um sentido específico a essa 
ideia, pois a descoberta de um “novo mundo” conduziria a ideia do europeu 
como homem universal e todos os outros povos e culturas não condizentes 

1 Gomes, Laurentino. 1808: como uma rainha louca, um príncipe medroso e uma corte 
corrupta enganaram Napoleão e mudaram a História de Portugal e do Brasil. 3. ed. rev. 
ampl. São Paulo: Globo, 2014.
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com sua aparência física ou seus sistemas culturais, em variações menos pro-
gredidas2.

A raça é, portanto, um conceito eminentemente político, sem qualquer 
sentido fora do âmbito socioantropológico, e por meio do qual se legitima a 
opressão e subjugação daquele visto como menos evoluído. A partir do mo-
mento que essa diferenciação traz vantagens ao opressor, ela ganha cada vez 
mais espaço e se incrusta na estrutura social, sendo naturalizada.

Foi nessa toada segregatícia que, em paralelo, se materializa o conceito 
de racismo, que nas palavras de Silvio Luiz de Almeida, “é uma forma siste-
mática de discriminação que tem a raça como fundamento, e que se manifesta 
por meio de práticas conscientes ou inconscientes que culminam em desvan-
tagens ou privilégios para indivíduos, a depender do grupo racial ao qual per-
tençam3”.

Ocorre que, paulatinamente se observava a insustentabilidade dessa su-
balternização discriminatória e desumana, tanto pela crueldade com que se 
dava, quanto pela pressão internacional, uma vez que a Inglaterra deixara cla-
ro que somente reconheceria a independência brasileira caso o país acabasse 
com o tráfico, e em se tratando de sua principal parceira, sobretudo econômi-
ca, além-mar, o rompimento dessa relação diplomática arruinaria o país4.

Em 1831 é votado o fim do tráfico, mas a escravatura remanesce, e en-
tão se observa o surgimento não somente de movimentos esparsos em prol 
da liberdade negra, mas também de leis de caráter abolicionista, além da eclo-
são de personagens que fizeram história na defesa da luta pela abolição da 
escravatura, como Luiz Gama, André Rebouças, José do Patrocínio, Joaquim 
Nabuco, Ferreira de Menezes, dentre outros.

Em 1850, a lei Eusébio de Queirós dá início à sequência de leis abolicio-
nistas, seguida da lei que proibia os leiloes públicos em 1869, a lei do Ventre 
Livre em 1871, até que, finalmente, após muita articulação, pressão e luta da 
população negra escravizada, a princesa Isabel assina a lei Áurea, promoven-
do a abolição formal da escravização do povo preto.

O dia seguinte ao treze de maio, todavia, não reservava aos até então 
açoitados outra sorte senão a continuidade de sua subjugação sob outra rou-
pagem, afinal, qual dignidade teria uma população analfabeta, sem terra, sem 
educação, saúde, saneamento e o mínimo necessário a sua sobrevivência?

Uma vez ingressados em sua suposta liberdade, o que o povo preto ex-
perimentou, em verdade, foi um profundo estado de abandono estatal e ano-
mia, pelo que, se constata que, materialmente, não houve abolição: os libertos 
seguiriam inseridos em outros mecanismos de controle que não permitiriam 
sua inserção na sociedade, a começar pelo arcabouço legislativo imperial.
2 Almeida, Silvio Luiz de. Racismo Estrutural (Coleção Feminismos Plurais/

coordenação de Djamila Ribeiro). São Paulo: Sueli Carneiro; Pólen, 2019. 
3 Almeida, Silvio Luiz de. Racismo Estrutural (Coleção Feminismos Plurais/

coordenação de Djamila Ribeiro). São Paulo: Sueli Carneiro; Pólen, 2019.
4 Alencastro, Luiz Felipe de. O Trato dos Viventes: formação do Brasil no Atlântico 

Sul Séculos XVI e XVII. São Paulo: Companhia das Letras, 2000. 
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Promulgou-se em 1890 um código penal republicano5 pós-alforria que 
elevava à categoria de delito, além de práticas culturais africanas – como a ca-
poeira e o curandeirismo – a mendicância e a vadiagem, destino provável para 
libertos sem trabalho e instrução, o que denota a legitimação legal da exclusão 
social e da privação de direitos humanos.

Conquanto convencionalmente livres, os negros seguiriam sendo priva-
dos de sua liberdade e de condições mínimas de sobrevivência digna, pois sua 
“função” na sociedade brasileira havia se exaurido. Fica evidenciada a ratifica-
ção do racismo e a continuidade de sua construção enquanto estrutura exclu-
dente e trucida, desde os primórdios, até hoje em dia.

A Falácia da Democracia Racial
O treze de maio promoveu uma apoteose de celebrações em todo o 

país. Foi, entretanto, sucedido pela apreensão das autoridades de que a festa 
se convolasse em revolta, e além da perquirida liberdade, as pessoas até então 
escravizadas passassem a clamar pelos direitos humanos que lhe eram nega-
dos, como propriedade, saúde, educação e até mesmo reparação moral pelos 
séculos de suplício.

Despontava a necessidade de estabelecimento de um combinado tácito 
para que os ânimos fossem apaziguados: o Brasil, caso singular de extremada 
miscigenação racial é uma nação multiétnica, vive em estado de democracia 
racial, aceitação e respeito às diferenças fenotípicas e plena igualdade entre 
seus habitantes6.

Alguns estudiosos da Sociologia passam a tentar vender essa imagem de 
uma miscigenação pacífica e sem conflitos, mas qualquer análise minimamen-
te mais profunda dos fatos e da conjuntura social complexa que se estabele-
cia, demonstravam a escusa intenção dessa ideologia: amortizar um conflito 
social latente, calar a questão racial e ignorar todos os desafios estruturais que 
esta atrairia para o efetivo desenvolvimento da sociedade.

Desde que passou a ser difundida, logo após a abolição da escravização, 
a ideologia da democracia racial já se mostrava incongruente, porquanto em 
aparente paradoxo, era fomentada pelo próprio Estado a imigração europeia, 
em flagrante e reiterada tentativa de branqueamento populacional.

Embora se tratasse de um país de população predominantemente de 
origem negra africana e indígena, o consideravam em transição, com raças 
miscigenadas passando por um processo acelerado de cruzamento, até serem 
depuradas, mediante verdadeira seleção natural, de modo a tornar o Brasil, 
um dia, um país branco7.

5 Código Penal dos Estados Unidos do Brasil: art. 158; art. 391; art. 399. Disponível 
em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-847-11-outubro-
1890-503086-publicacaooriginal-1-pe.html . Acesso em 30.11.2020.

6 Freyre, Gilberto. Casa-grande & senzala: formação da família brasileira sob o 
regime da economia patriarcal. 48. ed. rev. São Paulo: Global, 2003.

7 Schwarcz, Lilia Moritz. O Espetáculo das raças: cientistas, instituições e questão 

https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/ decreto-847-11-outubro-1890-503086-publicacaooriginal-1-pe.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/ decreto-847-11-outubro-1890-503086-publicacaooriginal-1-pe.html
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Isso porque o positivismo do século XIX transformaria as indagações 
sobre as diferenças humanas em indagações científicas. Nasce a ideia de que 
características biológicas ou condições climáticas e ambientais seriam capazes 
de explicar diferenças morais, psicológicas e intelectuais entre as diferentes ra-
ças. Ganhava prestígio o pensamento identificado como racismo científico8, que 
só viria a ser desmistificado em quase meados do século XX.

Fica evidenciada a falácia de uma suposta convivência pacífica de acei-
tação e igualdade entre as diferentes raças criadas, mormente quando se ob-
serva que as relações sociais foram originariamente construídas sobre bases 
segregacionistas, ou seja, o racismo estrutural.

Alocar a população preta e parda à margem é inseri-la dentro da de-
sejada estrutura, pois o Estado brasileiro cria justamente políticas de margi-
nalização, ou seja, o centro da estrutura somente funciona porque o negro 
está à margem. Há sempre uma expectativa de que aquele corpo preto esteja 
em determinado lugar para servir quem ocupa os lugares de destaque social. 
Posicioná-lo nessa margem e dificultar sua saída dela é um projeto político 
intencional desde 1888.

A Subjugação Racial e as Relações Sociais de Poder
Cogita-se nesse estudo, uma melhor compreensão acerca das relações 

de opressão, dominação e, essencialmente, de poder na sociedade contempo-
rânea, utilizando como referencial teórico o filósofo francês Michel Foucault.

Pensador estruturalista, visionário da realidade social como um conjun-
to formal de relações, Foucault entende que o poder não seria um objeto que 
se possa ter ou não, mas o que existiria, em verdade, seriam relações de poder, 
que se espalham por todo o tecido social indo a todas as direções, logo, todos 
os seres humanos exercem poder uns sobre os outros.

Cedendo lugar à discussão microscópica em detrimento do debate ma-
croscópico, Foucault trata em Microfísica do Poder9 das questões que nomeou 
como pequenos poderes, exercidos por pessoas ou grupos que consideram que, 
de fato, existem pessoas superiores em relação a outras.

Os indivíduos, em suas respectivas malhas, exercem o poder, sofrem a 
ação desse poder, são titulares de certo poder e por isso o veiculam. Os poder 
periférico e molecular é aquele exercido por indivíduos, empresas, comunica-
dores, grupos, que podem se exercer em níveis variados e diferentes pontos 
da organização social e nesse complexo, existem integrados ou não ao Estado.

Reflete-se, nessa toada, que esse poder periférico e microscopicamente 
entrevisto pelo filósofo, a partir de quando tem o condão de oprimir, teria 
igualmente a capacidade de equacionar relações sociais a partir de uma mu-

racial no Brasil 1870-1930. São Paulo: Companhia das Letras, 1993.
8 Almeida, Silvio Luiz de. Racismo Estrutural (Coleção Feminismos Plurais/

coordenação de Djamila Ribeiro). São Paulo: Sueli Carneiro; Pólen, 2019.
9 FOCAULT, Michel. A Microfísica do poder. Organização e tradução de Roberto 

Machado. 22. ed. Rio de Janeiro: Graal, 2006.
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dança de padrão “indutiva”, isto é, que partiria das moléculas sociais para sua 
estrutura macroscópica.

Ainda em Microfísica do poder, articula saber, poder e verdade, sustentan-
do que esta última não existe fora do ou sem o poder. A verdade é produzida 
nesse mundo por força de múltiplas coerções e nele produz efeitos regula-
mentados de Poder. Cada sociedade tem seu regime de verdade, sua política 
geral de verdade, os tipos de discurso que ela acolhe e faz funcionar como 
verdadeiros, os mecanismos que permitem distinguir os enunciados verdadei-
ros dos falsos.

Quando se refere à aplicação do poder na sociedade, Foucault sustenta 
que este se encontra em todo lugar e se baseia em saberes e discursos. Tais 
discursos teriam como função legitimar os direitos da soberania e a obrigação 
de obediência. O Direito atuaria como um instrumento da dominação nos ní-
veis elementares da sociedade, como instituições locais e regionais.

O poder funciona e se exerce em rede, e embora não se aplique aos indi-
víduos, passa por eles, uma vez que se encontra no meio dos saberes. O poder 
estaria constituído não de ideologias, mas de um arcabouço de técnicas que, 
refinando-se como uma ciência, tencionam alcançar o escopo do poder, que é 
a dominação.

Em outra de suas obras, Foucault aborda a disciplina, especificamen-
te em Vigiar e Punir10, como forma de exercer poder sobre o corpo dos in-
divíduos, convolando-o numa máquina de obedecer. Nesse ponto toca nas 
“instituições de sequestro”, a exemplo das escolas, universidades, hospitais, asilos, 
extintos hospícios, presídios etc. Constrói esse raciocínio explicando que em 
virtude da dificuldade de se disciplinar alguém livre, nasce a necessidade de se 
“sequestrar” o indivíduo da sociedade, confiná-lo na instituição e discipliná-lo 
individualmente.

Partindo da premissa que essa é a nossa configuração social contempo-
rânea, indaga-se, por oportuno, acerca do papel dessas instituições no com-
bate à discriminação racial através da disciplina e da construção de um saber 
despido de valorações étnicas negativas. Afinal, na análise foucaultiana, o co-
nhecimento também se reveste como objeto de poder.

Abordando a questão do poder em A Ordem do Discurso11, as indagações 
de Foucault são encaminhadas no sentido de compreender as formas pelas 
quais os poderes ligam-se a determinados discursos, a fim de produzir efeitos 
de verdade. O filósofo desponta o discurso como uma forma de poder, por se 
tratar de força capaz de canalizar emoções e razões.

Na mesma obra, Foucault vislumbra na educação, um instrumento gra-
ças ao qual todo indivíduo, numa sociedade como a nossa, pode ter acesso a 
qualquer tipo de discurso. Contudo atenta para o fato de que a distribuição 

10 Foucault, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisão. Tradução de Raquel 
Ramalhete. 42. ed. Petrópolis, RJ: Vozes, 2014.

11 Foucault, Michel. A Ordem do Discurso: aula inaugural no Collège de France, 
pronunciada em 2 de dezembro de 1970. São Paulo: Edições Loyola: 1996.
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desse direito – à educação – no que permite e no que impede, está marcada 
pela distância, pelas oposições e pelas lutas sociais.

Ante essa multifacetada análise histórico-filosófica da complexidade das 
relações sociais, nesse momento se parte ao enfrentamento da problemática 
racial através do estudo de mecanismos efetivamente viáveis no combate ao 
racismo.

Os Possíveis Mecanismos de Depuração das Relações Étnico-Ra-
ciais

Tendo em vista a nocividade da falta de consciência social e étnico-racial 
no Brasil, há muito são pensados mecanismos de enfrentamento dessa com-
plexa problemática.

Em suas diversas facetas funcionais, o Estado já demonstrou reconhecer 
sua responsabilidade enquanto opressor comissivo – desde o período colonial 
passando pelo Império, indo até o início da República e suas leis segregatí-
cias – e enquanto opressor omissivo – nada fazendo em socorro dos negros 
recém-libertos e sem condições materiais de gozar de sua suposta liberdade. 
Prova desse reconhecimento é a observância de sua atuação contemporânea 
enquanto Estado-legislador, Estado-administrador, ou como Estado-juiz.

No exercício de sua soberania, o Brasil se torna signatário de variadas 
declarações, tratados e acordos internacionais com viso à proteção e promo-
ção de direitos humanos, em especial das parcelas sociais excluídas, dentre 
eles a Convenção Internacional sobre a Eliminação de Todas as Formas de 
Discriminação Racial12 (incorporada ao ordenamento jurídico interno em 
1969), que em seu corpo aquiesce sobre a existência de barreiras raciais que 
repugnam os ideais de qualquer sociedade humana.

Ainda em sua função legislativa, o poder soberano ratifica a necessida-
de de chamar para si a obrigação de adotar providências em detrimento da 
segregação racial e promulga uma Constituição fortemente calcada em ideais 
humanitários e de igualdade, abominando o racismo de forma expressa, além 
de editar normas gerais guiadas por esses ideais, tipificando condutas discri-
minatórias, especialmente na esfera criminal.

Guiado por esse propósito, a ideia é que, desempenhando sua função 
executiva, o Estado busque aplicar as referidas normas em sua atuação en-
quanto administrador, ao passo que o Judiciário as justaponha aos casos con-
cretos, dirimindo conflitos com enfoque na depuração das relações étnico-ra-
ciais.

Foi nessa toada, que ações afirmativas focadas predominantemente em 
educação oficializaram o objetivo de se trabalhar numa expectativa de supera-
ção do racismo e promoção da igualdade racial. Duas das mais contundentes 
12 Decreto n.º 65.810, de 08 de dezembro de 1969: promulga a convenção 

internacional sobre a eliminação de todas as formas de discriminação racial. Disponível 
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/D65810.html. Acesso 
em 29.11.2020.

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/D65810.html
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foram as leis 10.639/0313 e 12.711/201214.
A primeira delas, que torna obrigatório o ensino da história e cultura 

afro-brasileira nas redes de ensino nacionais, se baseia no fato de que a maio-
ria das pessoas que povoou o território brasileiro, principalmente durante a 
intensa “imigração” ocorrida no século XIX, foi de população africana, logo, 
a história da África é mais importante para a formação do povo brasileiro do 
que a Ásia, grande parte da Europa e das Américas.

No que concerne à segunda lei, preconizadora nacional da política de 
cotas, finalmente se positivou a essencialidade de tal providência para viabi-
lizar o acesso à educação e ao trabalho aos negros, pardos e índios, que em 
geral são os brasileiros mais carentes de recursos e de formação, sendo im-
portante lembrar que se trata de uma política baseada em estatísticas étnicas 
dos Estados. O amplo acesso a tais direitos fundamentais é a esperança da 
consolidação da democracia plena no país.

Ocorre que, ante tais ações afirmativas mais expressivas já adotadas pelo 
Estado, ainda há muitos que as questionam, demonstrando senão desconheci-
mento da História e da realidade social brasileira, um conhecimento raso, cuja 
superficialidade não os permite enxergar o processo de exclusão como uma 
realidade patente e cruel, comprovada por dados que demonstram a maior 
mortandade das populações pretas e pardas15, sua maior presença no sistema 
carcerário16, seus níveis inferiores de educação17 etc.

Trata-se de um fenômeno mencionado por, dentre outros, Daniel Sar-
mento18, como backlash cultural e econômico, um dos aspectos da crise constitu-

13 Lei ordinária federal que, ao alterar a lei de diretrizes e bases da educação nacional, 
inclui no currículo oficial das redes de ensino, a obrigatoriedade da temática “História 
e Cultura Afro-brasileira”. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/2003/l10.639.htm. Acesso em 22.11.2020.

14 Lei ordinária federal que estabelece percentual de vagas destinado a pessoas 
autodeclaradas como pretos, pardos e indígenas em universidades federais e instituições 
federais de ensino técnico de nível médio. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/l12711.htm. Acesso em: 22.11.2020.

15 Dados oficiais do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística, comprobatórios da maior 
mortandade de pessoas pretas e pardas. Tabela Violência, n.º 5.6. Disponível em: https://
www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/25844-desigualdades-sociais-por-cor-
ou-raca.html?edicao=25845&t=resultados . acesso em 30.11.2020.

16 Última disponibilização do Relatório do INFOPEN (Levantamento Nacional de 
Informações Penitenciárias), de junho de 2014, comprobatório do maior contingente 
populacional de negros e pardos no sistema carcerário brasileiro. Pág. 50. Disponível em: 
https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/noticias/relatorio-do-infopen-e-lancado-em-
formato-aberto-na-internet.3. Acesso em 30.11.2020.

17 Estatísticas oficiais reveladoras das desigualdades entre negros e pardos e brancos, 
em especial, relacionadas a escolarização. Disponível em: https://agenciadenoticias.ibge.
gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/25989-pretos-ou-
pardos-estao-mais-escolarizados-mas-desigualdade-em-relacao-aos-brancos-permanece. 
Acesso em 22.11.2020.

18 Em palestra realizada na Escola Superior do Ministério Público em 05.02.2019, 
o jurista argumenta o fenômeno que ocorre no país como um dos aspectos da 
crise constitucional brasileira. Disponível em: http://escola.mpu.mp.br/a-escola/
comunicacao/noticias/backlash-cultural-e-economico-e-um-dos-aspectos-da-crise-

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/l10.639.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/l10.639.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/l12711.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/l12711.htm
https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/25844-desigualdades-sociais-por-cor-ou-raca.html?edicao=25845&t=resultados
https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/25844-desigualdades-sociais-por-cor-ou-raca.html?edicao=25845&t=resultados
https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/25844-desigualdades-sociais-por-cor-ou-raca.html?edicao=25845&t=resultados
https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/noticias/relatorio-do-infopen-e-lancado-em-formato-aberto-na-internet.3
https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/noticias/relatorio-do-infopen-e-lancado-em-formato-aberto-na-internet.3
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/25989-pretos-ou-pardos-estao-mais-escolarizados-mas-desigualdade-em-relacao-aos-brancos-permanece
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/25989-pretos-ou-pardos-estao-mais-escolarizados-mas-desigualdade-em-relacao-aos-brancos-permanece
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/25989-pretos-ou-pardos-estao-mais-escolarizados-mas-desigualdade-em-relacao-aos-brancos-permanece
http://escola.mpu.mp.br/a-escola/comunicacao/noticias/backlash-cultural-e-economico-e-um-dos-aspectos-da-crise-constitucional-explica-daniel-sarmento/@@nitf_galleria
http://escola.mpu.mp.br/a-escola/comunicacao/noticias/backlash-cultural-e-economico-e-um-dos-aspectos-da-crise-constitucional-explica-daniel-sarmento/@@nitf_galleria
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cional brasileira, mas que pode ser visto melhor como um problema civiliza-
cional, em que se verifica o recrudescimento do incômodo dos indivíduos “su-
perincluídos”, que gozam dos direitos e possuem privilégios, ante a embrionária 
conquista de direitos pelas populações segregadas.

Por conta dessa insurgência das classes dominantes, manifestando seu 
desejo de se manter hierarquicamente distante das identidades originariamen-
te tratadas de modo subalterno, o Estado mais uma vez teve que atuar, exer-
cendo sua função Estado-juiz, quando por meio de sua Corte Suprema Cons-
titucional, se posicionou unanimemente pela constitucionalidade das cotas, 
em 2012.

Embora os negros não sofram discriminação legal, há mecanismos in-
formais que os discriminam e desqualificam de forma óbvia, sendo, nessa 
oportunidade, reconhecida pelo Poder Público, a necessidade de inseri-los no 
contexto social da maneira mais célere possível, viabilizando espaço e repre-
sentatividade.

Conquanto o Estado, em suas múltiplas formas de atuação, demonstre 
reconhecer as consequências advindas de tão longo processo de subjugação 
racial, o que se observa, na prática, é uma sociedade que ainda tem uma atua-
ção incipiente no combate à discriminação racial19 e na promoção da igualda-
de.

Há ainda algumas figuras de grande relevância pública que insistem em 
pregar a democracia racial abordada20, não reconhecendo a remanescência do 
racismo enquanto um problema estrutural, e prestando verdadeiro desserviço 
à promoção dos direitos humanos das populações excluídas. Formadores de 
opinião, autoridades e influenciadores – como a mídia – não deveriam sobre-
maneira se posicionar em flagrante demonstração de desconhecimento histó-
rico e estatístico da realidade social brasileira.

O objeto desse estudo, afinal, é justamente analisar os meios de atuação, 
tanto do Estado quanto da sociedade civil, efetivamente eficazes para o com-
bate a segregação racial.

Após muito estudo social, se constatou que a educação seria uma saída 
para atuar em duas frentes: tanto conscientizar o opressor acerca do racismo 
enquanto problema estrutural, incrustado na gênese social, materializado nas 

constitucional-explica-daniel-sarmento/@@nitf_galleria. Acesso em 30.11.2020.
19 Ao proferir sentença em um processo criminal na cidade de Curitiba, uma 

magistrada foi acusada de racismo, porquanto constatou se tratar o réu “seguramente 
integrante do grupo criminoso, em razão de sua raça”. Disponível em: https://www.
conjur.com.br/2020-set-28/tj-pr-arquiva-processo-disciplinar-juiza-acusada-racismo . 
Acesso em: 29.11.2020.

20 Ao comentar o caso de um homem negro morto e espancado numa loja de um 
supermercado, o vice-presidente da República afirma “não existir racismo no Brasil”, 
sendo acompanhado pelo presidente da Fundação Palmares, que afirma por sua vez “não 
existir racismo estrutural no Brasil, tratando-se de um racismo tão somente circunstancial”. 
Disponível em: https://g1.globo.com/politica/noticia/2020/11/20/mourao-lamenta-
assassinato-de-homem-negro-em-mercado-mas-diz-que-no-brasil-nao-existe-racismo.
ghtml. Acesso em 29.11.2020.

http://escola.mpu.mp.br/a-escola/comunicacao/noticias/backlash-cultural-e-economico-e-um-dos-aspectos-da-crise-constitucional-explica-daniel-sarmento/@@nitf_galleria
https://www.conjur.com.br/2020-set-28/tj-pr-arquiva-processo-disciplinar-juiza-acusada-racismo
https://www.conjur.com.br/2020-set-28/tj-pr-arquiva-processo-disciplinar-juiza-acusada-racismo
https://g1.globo.com/politica/noticia/2020/11/20/mourao-lamenta-assassinato-de-homem-negro-em-mercado-mas-diz-que-no-brasil-nao-existe-racismo.ghtml
https://g1.globo.com/politica/noticia/2020/11/20/mourao-lamenta-assassinato-de-homem-negro-em-mercado-mas-diz-que-no-brasil-nao-existe-racismo.ghtml
https://g1.globo.com/politica/noticia/2020/11/20/mourao-lamenta-assassinato-de-homem-negro-em-mercado-mas-diz-que-no-brasil-nao-existe-racismo.ghtml
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mais simples atitudes cotidianas (piadas, referências, comportamentos etc.); 
quanto proporcionar ao oprimido, meios de ascensão social, retirando-o da-
quele lugar marginal no qual foi deliberadamente colocado pela estrutura do 
Estado.

Algumas questões, entretanto, permeiam esse debate, quando o enfoque 
reside na educação, sendo estas: que tipo de educação é essa que deve ser le-
vada aos múltiplos espaços sociais de modo a efetivamente combater o racis-
mo? Como atingir às mais variadas camadas da sociedade? A representativida-
de pode funcionar como verdadeira esteira da superação da segregação racial?

A educação que deve ser levada à sociedade deve ser baseada na ces-
sação da negação da verdade histórica. Se as dinâmicas não são entendidas, 
combatê-las fica mais difícil. É importante que se desconstrua tudo que 
aprendemos de errado ou insuficiente, ou seja, que não se resuma mais a his-
tória do negro tão somente à “escravidão”, em flagrante desconhecimento do 
processo de escravização de pessoas humanas ocorrido.

Destaca-se que até os próprios pedagogos não são preparados para co-
nhecerem a história dos negros, as leis, a diversidade racial, o que dificulta 
essa mudança, pois o conhecimento da história é elementar para que se pos-
sa aprender os processos sociais: o contingente populacional “não humano”, 
retirado de sua terra, despejado num local em que de repente se tornaram 
criminosos, em flagrante desprezo a sua ancestralidade; sua posterior não in-
clusão, o não acesso a educação. O processo de conversão desses indivíduos 
efetivamente em humanos é longo e precisa ser de conhecimento de todos, 
sobretudo dos educadores, e isso deve ser promovido, sobretudo pelo Estado, 
num formato de educação-informação.

A obrigatoriedade de cumprimento da lei 10.639/03 está sendo execu-
tada de forma muito aquém, é necessário que a comunidade escolar, de fato, 
assuma isso, o que ainda não ocorre e somente ocorrerá com fiscalização e 
pressão do Poder Público. Essa mudança deve ser assumida, sob pena da lei 
nunca avançar.

No que tange à representatividade, trata-se de providência relevantíssi-
ma, é necessário que se busque outras referências, que se tenha ciência da 
existência e importância de saber intelectuais negros e negras. O silenciamen-
to tem nome, cor, raça e a escola o reproduz, logo, a primeira proposta é re-
cuperar a voz do povo preto. Construímos um vínculo histórico direto entre 
negro-escravizado, depois negro-marginalizado, depois negro-pobre e, não in-
telectual, e esse estereótipo urge por ser superado.

O estímulo à ocupação e representatividade e a educação, contudo, em-
bora importantíssimos e indissociáveis da evolução social, ainda não são sufi-
cientes à transformação almejada.

Cogita-se que além de leis e ações afirmativas, o próprio Estado, no de-
sempenho de suas funções, deve ter uma atitude de discriminação positiva 
mais contundente para inclusão do povo preto, para que imagens e ideias não 
sejam produzidas e circuladas por uma única raça, para que os processos de 
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violência não sejam destinados a um único grupo racial, para que posições 
sociais de destaque não sejam ocupadas por uma única cor.

A única coisa que pode transformar isso é uma mudança estrutural na 
sociedade. Se como diria Foucault, a verdade não existe fora do ou sem o po-
der, a verdade da sociedade deve mudar, os tipos de discurso que ela acolhe, 
igualmente, de modo que as relações de poder se alterem e se espalham por 
todo o tecido social indo fatidicamente a todas as direções.

A obrigatoriedade é de que qualquer movimento que se faça na direção 
de conscientização e mudança de comportamento seja um exercício contínuo 
e resistente. 

Conclusão
O esforço pela equidade social não se pode confundir com um olhar 

para as minorias ou a busca de instrumentos em favor da diversidade, mas em 
favor da democracia propriamente dita, uma vez que a população preta e par-
da, desde o século XIX, é a maioria no país, logo, sem que esta participe do 
poder, das decisões, do funcionamento do Estado, não há governo do povo, 
não há democracia.

Deve ser combatido o silenciamento epistemológico, ou seja, o não re-
conhecimento do negro enquanto fonte de conhecimento; o silenciamento 
representativo, isto é, os obstáculos impostos as pessoas negras para chega-
rem nos locais de destaque da sociedade; a mortandade do povo preto: dis-
cutem-se políticas públicas e se busca lutar pelo acesso a educação pelo povo 
preto e o acesso a informação como método de combate ao racismo, enquan-
to muitas vezes se mostra necessário lutar pela vida.

Enquanto o Brasil não respeitar sua ancestralidade e as pessoas que o 
construíram, dificilmente será alcançada a evolução social, pois repisa-se, os 
negros e pardos são o maior contingente de população, pelo que, enquan-
to forem segregados, excluídos e silenciados, só temos menos da metade de 
pessoas com possibilidades de ocupação de lugares de destaque na socieda-
de, algo quantitativamente inviável à construção de riqueza no país como um 
todo.

O papel do Estado exercendo suas múltiplas funções é essencial para 
isso, sobretudo na fiscalização e promoção da educação-informação, da in-
clusão e da representatividade, de modo a finalmente convivermos em uma 
sociedade que se aproxime mais de ideais humanitários, baseados em igualda-
de material, dignidade e respeito à raça humana, que como muitos elucubram, 
deveria, de fato, ser considerada uma só.
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Resumo:
O sistema prisional brasileiro enfrenta profunda crise e tem se apresentado 
incapaz de preservar os direitos fundamentais do encarcerado. As pessoas 
transgênero enfrentam grande estigma, invisibilidade e violência social. Se o 
sistema punitivo, por si só, já impõe um tratamento degradante inerente ao 
cárcere, para além da violência social, a pessoa trans enfrenta violências insti-
tucionais na prisão, local este que, além de reproduzir, intensifica a estrutura 
patriarcal, machista e homofóbica. Diante da lógica binarista e determinista 
biológica, em um contexto de dominação da masculinidade do sistema pe-
nitenciário brasileiro, busca-se uma reflexão do tratamento e a realidade das 
pessoas inseridas no espectro “T” privadas de liberdade. Neste sentido, a pro-
blematização aqui proposta visa investigar o tratamento e a realidade conferi-
do às minorias na prisão, notadamente às pessoas transgênero, e se configura 
uma violação de direitos humanos. Para tanto, foi utilizado o método deduti-
vo.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Gênero; Sistema Prisional; Transgênero; 
Violência.

Introdução
Com a promulgação da Constituição Federal de 1988 uma série de para-
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digmas foram rompidos, destacando-se, nesse espectro, especial relevância ao 
princípio da isonomia e dignidade da pessoa humana, estampados no artigo 
5º da Magna Carta, segundo o qual todos são iguais perante a lei e todos pos-
suem direitos inerentes a sua existência humana.

Desde os primórdios da existência do Estado, este esteve agregado ao 
instituto da pena, o qual acredita(va)-se servir para ordenar a vida em socieda-
de e proteger de lesão os bens juridicamente tutelados.

O sistema que se dispõe a resolver os conflitos criminalmente puníveis, 
fundado em um modelo denominado retributivo, encontra-se deteriorado no 
país, agravando ainda mais o problema que se dispõe a resolver. O simples 
encarceramento, visando o afastamento temporário do infrator da sociedade, 
acaba por marginalizá-lo ainda mais, cenário que se qualifica em se tratando 
de minorias.

Despiciente registrar que, ainda que a legislação preveja um vasto rol 
de direitos e garantias individuais, aplicados inclusive no âmbito da execução 
penal, a realidade demonstra um abandono da dogmática. Em um estado de 
múltiplas e diversificadas formas de violação a direitos básicos inerentes a 
todo ser humano, reconhecido pelo próprio Supremo Tribunal Federal como 
“estado de coisas inconstitucional”, o sistema prisional brasileiro, para além 
da pena, impõe ao encarcerado um tratamento degradante.

As mazelas do direito penal, este cada vez mais instrumentalizado como 
um meio de controle social que tem como público alvo, predominantemente, 
a população negra, também atinge outros grupos denominados “minoritários. 

Neste norte, as pessoas trans têm sido alvo de desvantagem e discri-
minação social em razão da forma com que manifestam suas identidades e 
expressões de gênero perante a sociedade e para consigo, sendo vítimas mar-
ginalização social, violência psicológica, física e até institucional, o que preju-
dica o exercício da cidadania e pode configurar violação de direitos humanos. 

Se, fora das barreiras físicas das prisões as pessoas transgêneros já en-
frentam preconceito e dificuldades, a situação se torna ainda mais deletéria 
quando inseridas no contexto do encarceramento brasileiro, em um sistema 
em que vige regras de ordem rígidas e discricionariedades de toda forma. 

Assim, o presente artigo versa sobre as situações em que pessoas LGB-
TIQ+ são acusados ou condenados por algum crime, isso é, privadas de sua 
liberdade, e, portanto, colocados no sistema prisional, verificando se são víti-
mas de violação de direitos humanos em razão de seu gênero. O foco princi-
pal do trabalho é a análise do grupo da denominação “T”, ou seja, as travestis 
e as pessoas transgênero. 

O Sistema de (in)Justiça Criminal brasileiro
Com a concepção de que o Estado detém o poder punitivo, a justiça 

Criminal tem como o objetivo manter o equilíbrio social, a fim de garantir 
um convício pacífico entre os membros de sua sociedade. A partir do século 
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XVIII, surge a concepção de que a privação de liberdade seria a alternativa 
mais humana aos castigos corporais e à pena de morte, até então utilizados 
como meio de coerção.

Essa alternativa, porém, com o passar dos anos, torna-se o principal, se 
não o único, meio utilizado pelo Estado para exercício do jus puniendi. É a par-
tir dessa perspectiva que se trabalha com a ideia de que a função precípua do 
Direito Penal é a proteção subsidiária de bens jurídicos essenciais à tranquili-
dade social, porém como ultima ratio, ou seja, como última opção de controle, 
tendo em vista o fracasso dos outros meios formais de controle social em 
relação à proteção dos bens da vida relevantes1.

Figura, nesse contexto de prisão, o modelo de Justiça Retributiva, cujo 
pensador referencial é Kant. Segundo tal pensador, há a preocupação de que, 
ao ser punido, o homem não seja funcionalizado à vista de outros fins que 
não a resposta à sua conduta, preservando, deste modo, sua dignidade en-
quanto homem. Eduardo de Melo Rezende nos ensina que Kant defende, 
para o caso da dissolução da sociedade civil por todos os seus membros, que 
a pena haveria de ser imposta e cumprida ao último criminoso para que cada 
qual recebesse o que merece por seus atos e o povo não se torne cúmplice 
desta violação pública da justiça 2

Nesta esteiras de ideias, a partir da eleição da prisão como principal res-
posta social punitiva institucionalizada, especialmente a partir do século XIX, 
surgiu a crença de que ela seria o meio mais adequado de tratar o indivíduo 
que outrora transgrediu uma convenção social. Durante longos anos o pensa-
mento otimista prevaleceu, sustentando-se a ideia de que a prisão poderia ser 
um meio adequado e humano para atingir as finalidades esperadas da pena, 
ou seja, de que seria possível atingir a ressocialização do indivíduo, o qual, 
após o cumprimento daquela sanção, não voltaria a delinquir. Todavia, sabe-se 
que, frustrando aquelas esperanças, atualmente vigora um cenário lamentável, 
provado pela experiência como fracassado das prisões e, por isso, distante de 
atingir os as pretensões iniciais. 

A crítica a esse sistema é tão enfática que podemos afirmar sem o receio 
de soar leviano que a prisão não está mais em crise, pois o sistema já faliu. 
Essa falência levou consigo os objetivos ressocializadores da pena, pois, na 
conjectura estrutural reconhecida no brasil, é difícil – senão impossível – ob-
ter efeitos positivos no apenado 3.

A execução de pena no Brasil possui as marcas da escravidão, seja por-

1 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justiça. São 
Paulo: Palas Athena, 2008, p. 62.

2 MELO, Eduardo Rezende. Justiça restaurativa e seus desafios histórico-culturais. 
Um ensaio crítico sobre os fundamentos ético-filosóficos da justiça restaurativa em 
contraposição à justiça retributiva. In: SLAKMON, Catherine, (org.) et al. Justiça 
Restaurativa: coletânea de artigos. Brasília, DF: Ministério da Justiça e PNUD, 2005.

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Novas penas alternativas: análise político-
criminal das alterações da Lei n. 9.714/98. 3. ed. rev. e atual. — São Paulo: Saraiva, 2006, 
p. 26.
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que a maioria da população privada de liberdade seja negra, seja porque há su-
perlotação que marca a concentração de muitas pessoas em ambientes confi-
nados, úmidos, com pouquíssima exposição à natural assepsia promovida pela 
luz solar, com condições de sanitização praticamente inexistentes, lugares es-
ses, aliás, que muito se assemelham às piores estruturas prediais já construídas 
pela humanidade, a saber as senzalas e os centros de concentração nazistas.

A forma de retribuição marca a ineficiência do sistema de justiça, pois a 
máxima de ressocialização que seria o objetivo que a pena deveria alcançar, à 
luz ainda dos direitos e garantias vigentes no Estado Democrático de Direito, 
não é alcançada ou tampouco respeitada, frente as situações de degradação 
humana.

Assim, a ideia é tão somente retribuir ao agressor o mal que ele causou. 
Ignoram-se, neste sentido, as diferenças existentes entre as pessoas, tratando 
de maneira igual os desiguais, ignorando as desigualdades sociais, políticas, de 
gênero, etc. contribuindo para a sua proliferação. É como se o agressor, a par-
tir de um ilícito penal, passa-se a ter uma dívida moral com a sociedade que 
deve ser paga por meio da punição. Retribui-se o mal pelo mal, não trazendo 
nenhum benefício real à vítima, à sociedade, e, tampouco, ao agressor.

“T”: Travestis e transgêneros
Partindo da complexidade das relações e estratificações sociais que sedi-

mentaram a sociedade, principalmente diante de fatores como raça, cor e gê-
nero enquanto determinantes na construção do desnivelado cenário brasilei-
ro, depreende-se que inexiste igualdade de oportunidades e direitos, fazendo 
surgir as “minorias”.

Embora o nome assim sugira, minoras são se referem, necessariamente, 
a um número menor de pessoas, mas sim a uma situação de desvantagem so-
cial. Apesar de que em alguns casos coincida que um grupo minoritário seja 
composto por um número menor comparado à população, não é através de 
simples cálculo aritmético que se denomina uma minoria, mas sim mediante 
análise das relações de dominação a que diferentes subgrupos são submetidos 
a partir da imposição de certos padrões.

Em outras palavras, são grupos que nas relações sociais perante a socie-
dade encontram-se em desvantagem ou situação de submissão em compara-
ção ao grupo dominante, sendo mais fácil percepção quando o grupo majori-
tário passa a discriminar o minoritário, evidenciando a vulnerabilidade social 
resultante.

Nas lições de Mendes Chaves:

[A palavra minoria se refere a] um grupo de pessoas que de algum 
modo e em algum setor das relações sociais se encontra numa situa-
ção de dependência ou desvantagem em relação a um outro grupo, 
“maioritário”, ambos integrando uma sociedade mais ampla. As mi-
norias recebem quase sempre um tratamento discriminatório por par-
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te da maioria.4

A partir do reconhecimento da desigualdade e vulnerabilidade, Cayres e 
Cidade definem as minorias como “um conjunto de sujeitos merecedores de 
proteção especial, pois são alvos de discriminação que geram desigualdades”5, 
ou seja, é necessário o reconhecimento da desigualdade que recai sobre um 
grupo minoritário e, a partir disso, tomar diferentes ações para proteger e cor-
rigir.

Dentre as conhecidas minorias presentes mundo afora, se destacam no 
contexto brasileiro os negros, índios, mulheres e população LGBTQ+ (Lés-
bicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Transgênero, Queer e outras), 
cabendo-nos tratar especificamente da referência “T”, dos transgêneros, que 
abarca transexuais e transgêneros.

Embora o fenômeno da transexualidade não seja recente, ainda hoje o 
tema gera controvérsias e dúvidas. Inicialmente, mister se faz compreender 
que sexo biológico e gênero não possuem o mesmo significado e nem deter-
minam a orientação sexual. Sexo se refere à identidade biológica, ou seja, ao 
corpo (órgãos) determinado no nascimento do indivíduo, enquanto gênero 
é entendido como a construção social daquilo que se entende por masculino 
ou feminino. Já a última significa a orientação de desejo/atração por um ou 
outro.

Na maior parte das pessoas, a identidade de gênero é correspondente ao 
sexo biológico (cis ou cisgênero), isso é, aquele nascido com o sexo masculino 
se identifica como homem e aquela nascida mulher se identifica como mu-
lher. Ocorre que nem sempre existe essa correspondência, o que se denomina 
transexualidade.

O Conselho Federal de Medicina entende o transgênero como um por-
tador de desvio psicológico permanente de identidade sexual, com rejeição 
do fenótipo6. Assim, a transexualidade se caracteriza pela contradição entre 
corpo e subjetividade.

Essa dissonância entre corpo/sexo e gênero não é tida como transitó-
ria, razão pela qual o termo “opção sexual” não é adequado ao caso. Aliás, é 
comum relatos de intenso sofrimento de pessoas transexuais, especialmente 
na infância, pela presença de um conflito permanente em que há a sensação 
de ter nascido em um corpo “estranho”, sendo comum a realização da cirur-
gia de redefinição sexual. Em 2008 o Ministério da Saúde previu o atendi-
4 CHAVES, Luís de Gonzaga Mendes. Minorias e seu estudo no Brasil. Revista de 

Ciências Sociais, Fortaleza, v. 1, n. 1, p. 149-168, 1970. Disponível em: < http://www.
repositorio.ufc.br/handle/riufc/4487>. Acesso em: 04 jan. 2020.

5 CAYRES, Giovanna Rossetto Magaroto; CIDADE, Roberto Berttoni. As minorias, 
a condição de vulnerável e ações afirmativas. In: Direitos e garantias fundamentais 
II. Organização CONPEDI/ UFMG/FUMEC/Dom Helder Câmara; coordenadores: 
Anna Candida da Cunha Ferraz, Jonathan Barros Vita, Helena Colodetti Gonçalves 
Silveira – Florianópolis: CONPEDI, 2015. Acesso em 26 set. 2018.

6 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolução 1.955/2010. Publicada 
no D.O.U. de 3 de setembro de 2010, Seção I, p. 109-10
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mento a transexuais no Sistema Único de Saúde e instituiu através da Portaria 
1.707/08 o processo transexualizador.7

Já travestis geralmente possuem afinidade e mantém as características 
com o sexo biológico, mas não se identificam com o gênero, passando a se 
vestir e se portar de acordo o gênero oposto. Ambos os termos se caracteri-
zam pela identidade de gênero. Nesse norte, para que as pessoas transgêneros 
tenha uma vida digna é necessário que sejam reconhecidas de acordo com 
a identidade de gênero com a qual se compreendem, afinal a identidade de 
gênero determina como apresentamos, portamos e, principalmente, como so-
mos reconhecidos socialmente.

A par disso, as pessoas transgêneros enfrentam grande estigma e discri-
minação em nossa sociedade, sendo vítimas permanentes falta de oportuni-
dade de emprego e crimes de ódio. Dados apontam que o Brasil é o país que 
mais registra homicídios de travestis e transexuais no mundo8, fazendo com 
que a expectativa de vida de um travesti seja de apenas 35 anos, enquanto a 
média nacional ultrapassa 75 anos9. 

Essa situação de intolerância ocorre em razão de como os transgêne-
ros manifestam sua identidade de gênero perante a sociedade, ou seja, pelo 
simples fato de serem quem são, vivendo sob o estigma dos “indesejáveis”, 
e, ato contínuo, não possuindo condições de viver e ter acesso, livremente, a 
direitos. 

Mais do que isso, é necessário entender que a violência de que são víti-
mas as pessoas trans, embora ocorram com mais frequência e intensidade na 
rua, pode estar ainda institucionalizada na escola, família saúde, dentre outros, 
se espalhando até para dentro dos rígidos muros das prisões brasileiras.

Isso decorre de pensamentos conservadores, preconceituosos e discri-
minatórios presentes em parte da sociedade, impondo o afastamento dessas 
pessoas do convívio pessoal, o que, pela via oblíqua, gera desigualdades. 

Prisão (d)e gênero
Inobstante as pessoas transgêneros tenham obtido reconhecimento de 

setores da sociedade, como do Supremo Tribunal Federal quando do julga-
mento da Ação Direta de Inconstitucionalidade 4.277 em que se reconheceu a 
7 Brasil. Ministério da Saúde. Portaria n.º 1.707, de 18 de agosto de 2008 [Online]. 

Institui, no âmbito do Sistema Único de Saúde (SUS), o Processo Transexualizador, a 
ser implantado nas unidades federadas, respeitadas as competências das três esferas de 
gestão. Disponível em: URL: http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2008/ 
prt1707_18_08_2008.html.

8 Transgender Europe. Transrespeto versus Transfobia en el Mundo: un 
estudio Comparativo de la situación de los derechos humanos de las personas Trans. 
2012. Disponível em: <https://transrespect.org/wp-content/uploads/2015/08/TvT_
research-report_ES_.pdf>. Acesso em: 05 nov. 2020.

9 Cf. IBGE. Projeção da população 2010-2060. Disponível em: <https://
agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/
noticias/26103-expectativa-de-vida-dos-brasileiros-aumenta-para-76-3-anos-em-2018>. 
Acesso em: 05 nov. 2020;
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união estável homoafetiva, e mais recentemente da possibilidade de utilização 
de nome social e o direito de submeter-se a cirurgia de alteração de sexo atra-
vés da Ação Direta de Inconstitucionalidade 4.275, estão longe de terem seus 
direitos minimamente assegurados.

Para além do reconhecimento legal de sua identidade de gênero, a po-
pulação trans no Brasil vem enfrentando diversos desafios no que tange à in-
clusão e reconhecimento de sua dignidade perante a sociedade. Como já de-
monstrado, orientação sexual não decorre por si só da identidade de gênero e, 
de forma mais abrangente, a população trans tem tido negado o acesso a uma 
vida livre de violência no país.10

Isto porque, conforme já destacado, dados da organização não-governa-
mental Transgender Europe mostram que 39,8% dos 816 assassinatos de pes-
soas trans no mundo de 2008 a 2011 ocorreram no Brasil11. Assim, a trans-
fobia faz com que essas pessoas sejam consideradas inferiores e objetos de 
violência diária.

O preconceito é algo corriqueiro na vida da pessoa trans, muitas enfren-
tando o conflito do gênero desde a infância também no ambiente escolar, o 
que pode comprometer o seu desempenho, seja em razão bullyng, isolamento, 
assédio e até por desconhecimento ou negligência da escola, levando em mui-
tos casos até a paralização do estudo. Em pesquisa realizada, 50% das pes-
soas trans afirmaram já ter abandonado o ambiente escolar, destacando como 
maiores motivos a transfobia e depressão. Levantou-se ainda que dentre os 
maiores obstáculos a conclusão do ensino estavam o preconceito, agressão e 
assédio.12

Utilizamo-nos desse suporte para registrar que, dadas as condições inde-
vidamente impostas pela sociedade às pessoas transgênero, nem sempre essas 
conseguem seguir o melhor caminho da vida, acabando por se enveredar pelo 
caminho da criminalidade ou sendo vítima de uma persecução penal seletiva e 
injusta, culminando no ingresso no sistema prisional.

Não é necessário muito esforço para defender a tese de que um dos 
locais em que ocorrem as maiores violações a direitos humanos no Brasil é 
dentro do sistema carcerário. Se o sistema punitivo, por si só, já impõe um 
tratamento degradante inerente ao cárcere, para além da violência social, a 
pessoa população LGBTQI+ ainda enfrenta violências institucionais na pri-
são, local que além de reproduzir, intensifica a estrutura patriarcal, machista e 
homofóbica da sociedade brasileira.

Precisamos lembrar que o direito penal vem sendo utilizado também 

10 GOMES DE JESUS, Jaqueline. Operadores do direito no atendimento às pessoas 
trans. Revista Direito e Práxis, vol. 7, núm. 15, 2016, pp. 537-556 Universidade do 
Estado do Rio de Janeiro Rio de Janeiro, Brasil

11 Idem. Transfobia e crimes de ódio: assassinatos de pessoas transgênero como 
genocídio. Revista História Agora, vol. 16(2), 101-123, 2013a.

12 CANTELLI, Andreia Lais; NOGUEIRA, Sayonara N. B. A realidade das/os 
estudantes trans no Brasil. In: As Fronteiras da Educação: A realidade dxs estudantes 
trans no Brasil. Instituto Brasileiro Trans de Educação. 2019.
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como um instrumento de dominação e controle social, estando as prisões 
quase restritas a populações minoritárias. 

Inobstante o Brasil possui a terceira posição do ranking dos países com 
as maiores populações carcerárias do mundo, com aproximadamente 750 mil 
pessoas presas, com dados detalhados pelo Ministério da Justiça através do 
Departamento Penitenciário Nacional, não se tem informações da população 
transgênero. Embora desde 2004 um sistema de informação estatísticas do 
sistema prisional seja alimentado (Infopen – Levantamento Nacional de In-
formações Penitenciários), possuindo, por exemplo, diversas informações dos 
estabelecimentos prisionais como população prisional, sexo biológico, raça, 
tipo de crime, idade, etc., a invisibilidade social é também encarcerada e, para-
doxalmente, se reflete até nas (ausentes) estatísticas.

Conforme narrado por Lamounier em pesquisa acerca dos gêneros en-
carcerados, “as bichas são as pessoas que, de alguma forma, se apropriam das 
feminilidades para construção de si. Qualquer pessoa que “dá pinta” pode 
ser considerada uma bicha. Uma vez percebida assim, a pessoa se torna uma 
bicha”. Tal denominação apresentada reflete que sequer tratada com a deno-
minação respectiva em razão da identidade de gênero ou orientação sexual as 
pessoas transgênero são.13

No mesmo aspecto, não se sabe quantas pessoas encarceradas perten-
cem a população da designação “T”, culminando em uma dificuldade de fis-
calização das condições a que estão submetidas, bem como se estão tendo 
preservadas as suas condições de gênero ou sexualidade. Pior do que isso, não 
há sequer legislação específica tratando das peculiaridades advindas do encar-
ceramento LGBTQI+, o que torna o ambiente ainda mais favorável a deci-
sões de cunho solipsistas e preconceituosas, impondo situações degradantes 
para além daquelas resultantes de uma sentença penal condenatória.

Em outras palavras, embora saibamos que os presídios possuam regras 
bastante rígidas, nenhuma lei penal prevê o tratamento dessa população no 
cárcere. A única norma, se é que assim pode ser tratada, era a Resolução 1 do 
Conselho Nacional de Combate à Discriminação, criada em 2014. Essa Reso-
lução previa situações de tratamento mínimas, como o direito de ser chama-
da pelo nome social; local de vivência específico; vestimentas facultativas de 
acordo com o gênero; tratamento hormonal, dentre outros.14

O que se via na prática, no entanto, era o total desconhecimento, a sim-
ples desconsideração da referida Resolução ou ainda a inexistência de condi-
ções de cumprimento, especialmente no que se refere aos “espaços de vivên-

13 LAMOUNIER. Gabriela Almeida Moreira. Gêneros encarcerados: uma análise 
transviada da política de alas LGBT no Sistema Prisional de Minas Gerais. Dissertação. 
Universidade Federal de Minas Gerais. Disponível em: <http://hdl.handle.net/1843/
BUBD-AYVHBJ>. Acesso em 05 nov. 2020.

14 BRASIL, Conselho Nacional de Combate à Discriminação. Resolução conjunto 
n. 1, de 15 de abril de 2014. Disponível em: http://www.lex.com.br/legis_25437433_
RESOLUCAO_CONJUNTA_N_1_DE_15_DE_ABRIL_DE_2014.aspx. Acesso em 
15 nov. 2020.
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cia específicos”, servindo a ineficiência estatal como salvo conduto para que 
as travestis ou transgênero fossem colocadas em alas masculinas, sofrendo 
violações psicológicas, físicas e sexuais, somente cessadas mediante a inter-
venção de Tribunais Superiores, ainda que tardiamente15.

Mais recentemente, ainda frente a desídia do Poder Legislativo, o Con-
selho Nacional de Justiça aprovou a Resolução 348/2020, estabelecendo as 
diretrizes e procedimento que devem ser observados pelo Poder Judiciário 
com relação ao tratamento à população LGBTQI+ privada de liberdade, per-
mitindo que permaneçam presos em locais compatíveis com o gênero autode-
clarado. Essa Resolução trata-se de um avanço, especialmente ao estender às 
pessoas trans alguns direitos assegurados às mulheres, como a excepcionalida-
de da prisão provisórias quando gestante, lactante ou mãe de menores e com 
deficiência.16

A despeito disso, pouco ainda se tem notícia da efetivação dessa nor-
mativa administrativa que, por ser oriunda do Conselho Nacional de Justiça, 
vincula somente a Magistratura. 

Conclusão
O Estado Democrático de Direito se funda sobre a promoção do bem 

de todos os que integram a coletividade, firmada ainda no respeito à raça, 
origem, cor, sexo, e outros que, igualmente, contribuem para a formação da 
identidade do cidadão e uma sociedade livre e plural.

Por diversas razões, historicamente a sociedade brasileira excluiu e ainda 
excluí minorias do seu âmago social, impondo-as a marginalização social, ca-
racterizada pela desigualdade frente aos demais.

O Estado possui obrigação constitucional de desenvolver ações para o 
enfrentamento de todo e qualquer tipo de discriminação que ameaça o livre 
exercício dos direitos à vida, liberdade, igualdade, segurança, educação e ou-
tros.

Em uma sociedade tão estratificada e desigual como a brasileira, de per-
manentes e violentos processos de discriminação e dominação, torna-se difícil 
imaginar estratégias integrais de enfrentamento que dispensem políticas inclu-
sivas.

A preservação da dignidade das pessoas LGBTQI+ precisa ser solidi-
ficada legalmente rumo novos horizontes, no qual todo cidadão, respeitada 
a sua individualidade, poderá ter garantido, mesmo privado temporariamente 
de liberdade, os demais direitos inerentes a todo cidadão. A privação da liber-
dade não pode dar azo a uma prisão em razão de ser alguém.

Da mesma forma que políticas afirmativas alcançam alguns grupos mi-
noritários, é necessário rediscutir o sistema punitivo brasileiro, pois, se não 

15 Cf. BRASIL, Superior Tribunal de Justiça. Agravo n. 70080189442.
16 BRASIL, Conselho Nacional de Justiça. Resolução 348 de 13 de outubro de 2020. 

Disponível em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3519. Acesso em 05 nov. 2020.
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servem aos humanos, imaginem àqueles não tratados ou vistos como porta-
dores de humanidade por parcela preconceituosa da sociedade ou do Estado. 

O desenvolvimento do presente artigo evidencia a necessidade de pro-
moção de uma política criminal baseada na reformulação do sistema à luz da 
Constituição Federal, sobretudo respeitando direitos humanos. Para além de 
permitir ao preso usar determinada roupa ou manter o corte de cabelo, prio-
rizar a diversidade de minorias mesmo na prisão corresponde à criação de um 
ambiente democrático e inclusivo, capaz de ressocializar. Mais do que isso, 
representa reconhecer e aceitar a pessoa transgênero como cidadão e pessoa 
humana.
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Resumo:
A estrutura da sociedade produz desigualdades que atingem a existência das 
pessoas negras. A discriminação ocorre de forma dupla, por sua cor de pele 
e por sua condição socieconômica. Esse problema é histórico, e no Brasil, 
iniciou-se com a escravidão das pessoas negras. Segundo, Alencastro (2000, 
355) “na realidade, nenhum país americano praticou a escravidão em tão larga 
escala como o Brasil. Do total de cerca de 11 milhões de africanos deporta-
dos e chegados vivos nas Américas, 44% (perto de 5 milhões) vieram para o 
território brasileiro num período de três séculos (1550-1856).” A série de de-
monstrações populares contra o racismo sistemático, dentre elas os protestos 
“Vidas Negras Importam” que ocorrerem neste ano (2020) em vários países, 
e teve como estopim a morte de George Floyd, por um policial branco, fil-
mada e difundida mundialmente, no entanto, já outros casos com este terrível 
fim, já aconteceram e continuam acontecendo, como será exposto. O objetivo 
é analisar se a abordagem policial pode ser atrelada ao racismo, apresentando 
alguns casos ocorridos no Brasil e em outros países, que se tornaram conhe-
cidos e levaram além da comoção social, protestos e demonstrações públicas, 
seja em ajuntamento popular presencial ou pelas mídias sociais, de compai-
xão pelas vidas perdidas e revolta ao racismo e aos seus praticantes. Assim, 
por meio de análise das atitudes policiais durante as abordagens, buscou com-
preender se a violência se deu em razão da cor de pele.

Palavras-chave: Violência; Pessoas Negras; Racismo.

Introdução
O objeto do trabalho é o seguinte questionamento: a violência contra 

pessoas negras em uma abordagem policial, pode ser atrelada ao racismo?
Para buscar as respostas ao questionamento, foram utilizadas revisões 

bibliográficas, leitura de artigos científicos, análise de reportagens contempo-
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râneas aos casos e de pesquisas realizadas por órgãos oficiais. 
Cumpre esclarecer, inicialmente, que a intenção da pesquisa não é criti-

car a polícia e seu trabalho na repressão da violência ocorrida na sociedade de 
forma geral, mas criticar, apontar e tentar entender o modo como as relações 
sociais e culturais criam posturas, muitas vezes, agressivas, no trato com as 
pessoas negras, podendo afetar, inclusive, a abordagem policial.

A reflexão fundamental a ser feita é perceber que, quando pessoas ne-
gras estão reivindicando o direito a ter voz, elas estão reivindicando o direito 
à própria vida. (RIBEIRO, 2017, p. 43).

Assim, foram expostos o seguinte, primeiramente, uma breve explana-
ção sobre o racismo e as diversas violências contra as pessoas negras no Bra-
sil, dando sequência nos direitos, em especial ao direito humano, a abordagem 
policial e o possível racismo, nos quais, foram mencionados alguns casos mi-
diáticos, exibindo, por fim as considerações finais sobre a pesquisa realizada.

O racismo como construção cultural tem sua estrutura firmada em teo-
rias e concepções que afirmam a inferioridade de certas pessoas por critérios 
de marca ou de origem, com presença na mente das pessoas e alimentado 
por conceitos e informações que podem converter-se em conhecimento ge-
ral. (MELO, 2010, p.94).

Entende que, há necessidade de reflexão sobre um assunto tão antigo e 
tão atual, já que os anos e a evolução social não foram capazes de aplacar essa 
prática, para que assim propicie-se o debate à luz dos princípios constitucio-
nais brasileiros, como isonomia e dignidade da pessoa humana e os direitos 
humanos, inerente a todos, independentemente, de sexo, religião, etnia, nacio-
nalidade ou qualquer condição do ser. 

Racismo e Violência Contra Pessoas Negras no Brasil
No primeiro momento, é importante compreender o que é o racismo, 

para assim seja abordado a sua existência no Brasil. Para Melo (2010, p.15) “O 
racismo pode ser conceituado como doutrina, como atitudes e como prefe-
rências.”

O art. 2º da Declaração sobre Raça e Preconceito Racial da UNESCO, 
afirma:

O racismo engloba as ideologias racistas, as atitudes fundadas nos 
preconceitos raciais, os comportamentos discriminatórios, as dispo-
sições estruturais e as práticas institucionalizadas que provocam a 
desigualdade racial, assim como a falsa ideia de que as relações dis-
criminatórias entre grupos são moral e cientificamente justificáveis; 
manifesta-se por meio de disposições legislativas ou regulamentárias 
e práticas discriminatórias, assim como por meio de crenças e atos 
antissociais; cria obstáculos ao desenvolvimento de suas vítimas, per-
verte a quem o põe em prática, divide as nações em seu próprio seio, 
constitui um obstáculo para a cooperação internacional e cria tensões 
políticas entre os povos, é contrário aos princípios fundamentais ao 



420   |   V Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra

direito internacional e, por conseguinte, perturba gravemente a paz e 
a segurança internacionais.

Já, segundo, Ribeiro (2019, p. 12) “Movimentos de pessoas negras há 
anos debatem o racismo como estrutura fundamental das relações sociais. O 
racismo é, portanto, um sistema de opressão que nega direitos, e não um sim-
ples ato de vontade de um indivíduo.”.

A baixa escolaridade, dificulta o acesso a empregos, marginalizando as 
pessoas negras da sociedade. Por causa do racismo estrutural, a população 
negra tem menos condições de acesso a uma educação de qualidade (RIBEI-
RO, 2019, p. 43). Não há como negar a existência de preconceito racial no 
Brasil, preconceito não apenas como sentimento, mas também como forma 
de exclusão social, ocupacional e educacional (SANTOS e SILVA, 2018, p. 
264/265).

Seguindo nesse mesmo sentido, para compreensão do racismo, tem-se 
que o Brasil foi o último país a abolir a escravidão. Trata-se de fato históri-
co, que embora pareça distante, acabou por deixar a sociedade brasileira com 
marcas de sua existência, este é o entendimento de Nunes (2006).

Segundo Munanga (2004),

A ideologia do branqueamento presente no processo de miscigenação 
conformou no Brasil a construção de uma identidade nacional basea-
da na herança branca europeia, negando qualquer possibilidade de se 
pensar em alguma identidade alternativa, fundamentada na herança 
negra de origem africana.

Assim, há rotulação e permissão em poucos espaços para as pessoas ne-
gras, no entanto, o negro quer ir além dos espaços que historicamente a socie-
dade brasileira lhe tem reservado: futebol, carnaval, música, escola de samba, 
terreiros religiosos (PEREIRA, 2002, p. 69).

A diferença encontrada na sociedade quanto à raça das pessoas também 
é encontrada na violência. Pelos dados apurados, verifica-se que os números 
de mortes de pessoas negras é muito acima de não negros. No Anuário Bra-
sileiro de Segurança Pública 2020 – FBSP, divulgado pelo site G1, possui os 
seguintes dados.

MVI (Mortes Violentas Intencionais) 
2019 - 47.773 mortes violentas intencionais, com 75% de negros.
2018 - 57 574 mortes violentas intencionais, com 75% de negros. 
Houve redução de 17 % (9.801 casos a menos).
HOMICÍDIOS
39.561 homicídios em 2019 com 74,4% negros.
49.153 homicídios em 2018 com 75,6% negros.
O número de homicídios no Brasil caiu 19,5% em 2019 em relação a 
2018. (9.592 vítimas a menos que 2018)
LETALIDADE POLICIAL
As mortes decorrentes de intervenções policiais passam de 75,4% de 
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negros mortos em 2018 para 79,1% de negros mortos em 2019; 
Das pessoas mortas pela polícia em 2019, 79,1% são negros. Em 
2018, essa porcentagem foi de 75,4%.
6.357 mortos pela polícia em 2019.
6.175 em 2018.
Houve aumento de 2,90%.

O Atlas da Violência 2020, abordado na reportagem de Acayaba e Ar-
coverde, para o G1 SP e Globo News, apurou que a taxa de homicídio de 
negros no Brasil saltou de 34 para 37,8 por 100 mil habitantes entre 2008 e 
2018, representando um aumento de 11,5% no período.

Direitos Humanos e a Discriminação Racial
O Brasil assinou a Convenção Internacional sobre a Eliminação de To-

das as Formas de Discriminação Étnico-Racial, com promulgação pelo De-
creto nº 65.810/69, com reconhecimento de competência do Comitê Interna-
cional para Eliminação da Discriminação Étnico-racial para receber e analisar 
denúncias, através da promulgação do Decreto nº. 4.738/03.

O racismo encontra meio de combate na fundamentação jurídica, tendo 
em conta a violação de direitos ligados ao grupo, e a existência de medidas 
legais.

Conforme dispõe o art. 1º da Convenção Interacional sobre a Elimina-
ção de Todas as Formas de Discriminação Racial, conceitua-se com discri-
minação racial toda distinção, exclusão, restrição ou preferência baseada em 
raça, cor, descendência ou origem nacional ou étnica que tenha por objeto 
ou resultado anular ou restringir o reconhecimento, o gozo ou o exercício em 
um mesmo plano (em igualdade de condição) de direito humanos e liberdade 
fundamentais nos campos político, econômico, social, cultural ou em qual-
quer outro da vida pública. Têm-se, pois, uma ação, uma fundamentação e um 
objetivo para a conduta discriminatória.

Praticar o racismo, dificulta a efetivação dos direitos humanos e a eficá-
cias deles por todos os elementos da sociedade, por consequência, a efetivida-
de da dignidade, da democracia e da igualdade. (MELO, 2010, p. 47).

Ademais, pela Constituição Federal, todos possuem direitos fundamen-
tais, dentre eles, a dignidade da pessoa humana (art. 1º, III), sendo, ainda, um 
objetivo fundamental a promoção do bem de todos sem preconceito de raça 
ou qualquer outra forma de discriminação (art. 3º, IV), bem como a garantia 
de igualdade sem distinção de qualquer natureza (art. 5º, caput).

No sentido dos direitos garantidos pela Constituição Federal, assevera 
Melo (2010):

Discorrer sobre Direitos Humanos hoje é assumir uma prerrogativa 
de direitos e liberdades fundamentais, individuais e coletivos, onde 
prevalece o conceito de dignidade humana. Neste sentido, pode-se 
afirmar que estes direitos têm o escopo necessário de assegurar a to-
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dos os seres humanos os direitos que lhe são imanentes, inalienáveis 
e indisponíveis. Direitos estes que estão presentes e existem simples-
mente porque o homem é homem, membro da raça humana, sem exi-
gir qualquer contraprestação.

Constitui dever do Estado a garantia desses direitos, uma vez que estão 
positivados no ordenamento jurídico e existe o conjunto de direitos interna-
cionais, inerentes a natureza humana, estabelecidos independentemente de 
seu reconhecimento jurídico em cada Estado.

A Abordagem Policial e o Racismo
A vedação ao racismo se dá em razão à igualdade e dignidade da pessoa 

humana, de forma que os Estados são orientados a erradicá-lo e eliminar toda 
a sua forma, seja como discriminação ou preconceito racial. 

No entanto, ainda se verifica, com frequência, casos de violência contra 
pessoas negras. A seguir, serão expostos alguns casos de abordagem policial:

Em maio deste (2020), em um ato de um policial militar imobilizou uma 
mulher negra de 51 anos de idade pisando em seu pescoço, isto foi visto em 
vídeo e disponibilizado pelo site do G1 e Globonews. Em entrevista, a mu-
lher disse que teve sua perna quebrada. Os policiais alegaram que foram ata-
cados pela referida mulher com uma barra de ferro e a imobilização foi para a 
defesa deles.

No ano de 2019, houve o caso de Evandro Rosa dos Santos, morto, na 
cidade do Rio de Janeiro/RJ, após ter seu carro alvejado pela polícia, confor-
me notícia divulgada jornal online da Folha de São Paulo, por Diego Garcia.

Outra abordagem policial que teve um fim trágico, foi caso recente de 
Rayshard Brooks, em junho de 2020, em Atlanta, nos Estados Unidos, morto 
por um tiro e que segundo a matéria no site do G1, estaria dormindo no esta-
cionamento de um restaurante quando foi abordado pela polícia. Os policiais 
afirmaram que ele resistiu e se apossou da arma de choque, razão pela qual o 
tiro teria sido desferido. Houve vários protestos em Atlanta, por este motivo.

Esses são apenas alguns casos dos diversos poderiam ser expostos, 
ocorridos no Brasil e no mundo, como a situação trágica, filmada e difundida 
mundialmente, de George Floyd, asfixiado e morto por um policial branco, 
que foram apresentados para demonstrar a violência policial contra negros.

Nota-se que os direitos humanos não foram respeitados tampouco apli-
cados nessas abordagens policiais, pois a sociedade como um todo ainda tem 
uma cultura racista, que reflete nos tratamentos diários dos não brancos.

Como entendeu Melo (2010, p. 93) em sua pesquisa, com trecho a se-
guir:

Com fulcro nas concepções deste passado escravista e colonial, te-
cem-se estereótipos e preconceitos que podem ser verificados nas re-
presentações sociais dos indivíduos conforme a matriz de formação 



Anais de Artigos Completos - VOLUME 6  |   423

racial: o branco, o negro e o índio. Estas representações sociais são 
indicadores do que se pensa, do que se julga real ou verdadeiro, con-
dicionando ações sociais práticas.

Na reportagem publicada no ano de 2020 por Fábio Grellet para a o 
Estadão (UOL), segundo relatório produzido pela Rede de Observatórios da 
Segurança, grupo de estudos sobre violência nos estados de São Paulo, Rio de 
Janeiro, Bahia, Ceará e Pernambuco, reuniu dados que demonstram como a 
população negra é a principal vítima da violência no país. Sendo que negros, 
são 75% dos mortos pela polícia. A taxa geral de homicídio no Brasil é de 28 
pessoas a cada 100 mil de habitantes, entre os negros de 19 a 24 anos, o nú-
mero de pessoas sobe para mais de 200.

Nesse sentido segue a reportagem Paulo Eduardo Dias e Luís Adorno, 
para o UOL em outubro/2020, exibe dados do Anuário Brasileiro de Segu-
rança Pública (FBSP), no qual apurou-se que 8 (oito) a cada 10 (dez) pessoas 
mortas pela polícia em 2019 eram negras. Esse boletim levou em considera-
ção 23 estados brasileiros, deixando apenas Acre, Amapá, Amazonas e Rio 
Grande do Norte. 

Na mesma publicação, Renato Sergio de Lima, presidente do FBSP, ava-
lia que estão acompanhando os dados e percebendo que o Brasil finge que 
não tem problemas raciais, porém o racismo estrutural que organiza as rela-
ções sociais do país, faz com que ocorra muito mais morte em negros do que 
brancos. Ainda reforça, que entre os policiais e a população, estão matando 
negros.

A pesquisadora do FBSP, Amanda Pimentel afirmou que, “Tudo isso 
demonstra que, embora não assuma o racismo, a prática policial possui cate-
gorias raciais que usam para reconhecer, como cor da pele, vestuário, fala e 
território que se vive.”. É o esteriótipo de bandido que se perpetuou ao longo 
dos anos.

Conclusão
O presente artigo não teve por finalidade esvair todos os meios de pes-

quisa sobre o tema, já que trata de assunto delicado e com infinitos aconteci-
mentos, seja históricos, legais e atuais.

Assim, reitera-se que a pesquisa visava analisar dados e buscar entender 
o racismo estrutural na sociedade, bem como a sua influência nas abordagens 
policiais, e não afirmar que a toda a instituição policial é racista e o erro en-
contra-se unicamente nesta instituição, mas no coletivo, na forma de pensar e 
agir.

A matéria de Dias e Adorno, para o UOL, traz o apontamento de Rafael 
Alcadipani, professor de Gestão Pública da Fundação Getúlio Vargas (FGV), 
que também nota na discriminação racial um fator preponderante para a 
quantidade de negros mortos pela polícia, “Não dá para falar de segurança 
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pública sem falar da segurança pública no contexto racializado. Não dá para 
fugir desse debate.”. 

Ao analisar os dados de órgãos confiáveis, apresentados no presente tra-
balho resta demonstrado a discrepância do número de morte entre de pessoas 
negras e não negras.

Conforme afirma Munanga (1990, p. 54): “O racismo nunca foi um fe-
nômeno estático e, no seu dinamismo atual, recorre com frequência à hiper-
valorização das diferenças ou das identidades culturais para reestruturar-se e 
reformular-se”

Compreende-se, neste momento, que a mudança da sociedade não se 
faz apenas com denúncias ou com o repúdio moral do racismo: depende, ante 
de tudo, da tomada de posturas e da adoção de práticas antirracistas. (AL-
MEIDA, 2019).

Verificou-se que, embora o Estado brasileiro venha utilizando medidas 
punitivas para a repreensão das ações racistas, e recomendações de educação 
contra o racismo, para a prevenção e promoção da igualdade, sua concreti-
zação ainda é distante, ainda cabem estudos, implementação de medidas, de 
políticas públicas e mudança de consciências.

Ainda para Melo (2010),

[...]os Estados se obrigam no intuito comum de vedar o racismo e 
fazer o necessário para coibi-lo. A vertente, em suma, dessa obrigação 
se reparte em três orientações de conduta: prevenção e repressão à 
desigualdade e discriminação; e promoção da igualdade.

Segundo Nunes (2006), “Para que se lute contra o racismo é preciso 
primeiramente reconhecer que ele existe. Sem essa ‘confissão’ tira-se do foco 
o alvo que se quer atingir”. O pensamento social precisa mudar, para que em 
todas as áreas o atendimento, a abordagem, a forma de tratamento, não se uti-
lizem da cor da pele não influencie em como ocorrerá.
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NEGROS
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Resumo:
Os debates envolvendo desigualdade a muito não são novidade, disparidades 
permeiam estruturas sociais, e trazem graves consequências aos mais vulnerá-
veis a tempos. Presente em diferentes contextos econômicos, a desigualdade 
é tida como fenômeno próprio das relações sociais, e pode limitar o acesso de 
determinados indivíduos a direitos essenciais como trabalho, educação, saúde, 
etc. No âmbito do trabalho, destaca-se o fato de que os mais impactados pe-
las disparidades são mulheres e negros, e, apesar do aumento no número de 
profissionais capacitados para atuar nas mais diversas áreas e posições hierár-
quicas, faz-se mister mencionar que ainda faltam políticas e métricas efetivas 
para aumentar a participação destes nos ambientes corporativos. O presente 
trabalho tem por objetivo, sem pretensão do exaurimento da matéria, realizar 
uma breve análise sobre as disparidades sociais e profissionais conferidas às 
mulheres e aos negros.

Palavras-chave: Desigualdade; Disparidade; Gênero; Raça.

Desigualdade – Notas Introdutórias
Conceituada por renomados filósofos e estudiosos de áreas distintas, e 

presente nas sociedades desde que as relações sociais se estabeleceram, a desi-
gualdade é tida como um objeto de análise extremamente relevante para o en-
tendimento das diversas estruturas sociais postas. Assim como outros concei-
tos e princípios sociais importantes para a constituição, organização, estudo e 
entendimento das estruturas sociais de modo geral, a abordagem, ainda que 
concisa, dos distintos conceitos de desigualdade é imprescindível, haja vista 
que este pode ser considerado um importante indicador arraigado nas rela-
ções sociais e jurídicas. 

Não pretende-se aqui analisar tais conceitos de forma pormenorizada, 
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o intuito é trazer parâmetros que contribuam para o entendimento de que a 
desigualdade, além de ser um fenômeno que acompanha a evolução das so-
ciedades, permite o estudo de diversas vertentes sociais sob sua ótica. Assim, 
trar-se-á a seguir a concepção de desigualdade na perspectiva de alguns dos 
mais importantes filósofos a versar sobre a temática. 

Essencialmente, para o filósofo Jean-Jacques Rousseau, a percepção de 
desigualdade surgiu a partir do estabelecimento do conceito de propriedade 
privada. Dizia Rousseau:

Concebo na espécie humana duas espécies de desigualdade: uma que 
chamo de natural ou física, porque é estabelecida pela natureza, e que 
consiste na diferença das idades, da saúde, das forças do corpo e das 
qualidades do espírito, ou da alma; a outra, que se pode chamar de de-
sigualdade moral ou política, porque depende de uma espécie de con-
venção, e que é estabelecida pelo consentimento dos homens. Consis-
te esta nos diferentes privilégios de que gozam alguns com prejuízo 
dos outros, como ser mais ricos, mais honrados, mais poderosos do 
que os outros, ou mesmo fazerem-se obedecer por eles.1 

Para o filósofo, não seria possível indagar a origem da desigualdade tida 
como natural, vez que se a simples definição da palavra traz o entendimento 
necessário para a compreensão do termo, sendo então a desigualdade moral 
ou política objeto de sua análise mais profunda. Rousseau expunha que a me-
dida em que os indivíduos passaram do estado natural para o estado social, 
uma noção precária de propriedade integrou essa nova composição social, 
surgindo então a desigualdade entre os homens. Em sentido lato, tem-se que 
o surgimento do conceito de propriedade dividiu os indivíduos entre ricos e 
pobres, e com o advento da evolução das relações sociais, o surgimento de 
governos os dividiu entre governantes – detentores de poder, e governados – 
subordinados.2 

Dizia Rousseau que: “O primeiro que, tendo cercado um terreno, se 
lembrou de dizer: isso é meu, e encontrou pessoas bastante simples para acre-
ditar, foi o verdadeiro fundador da sociedade civil”.3 Assim, teria a desigual-
dade surgido com a instituição da propriedade privada, vez que, pela aquisição 
da posse de bens os homens passam a ser desiguais entre si.

Já na concepção de Karl Marx, a desigualdade é motivada pela divisão 
da sociedade em classes sociais que, fundamentalmente distingue indivíduos 

1 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre 
os homens. Tradução: Maria Lacerda de Moura. Ed. Ridendo Castigat Moraes, p. 38-39. Jul. 
2001. Disponível em: http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/desigualdade.pdf  

2 DE OLIVEIRA, Adivaldo Sampaio. Jean-Jacques Rousseau e o Discurso sobre a origem e os 
fundamentos da desigualdade entre os homens. Universidade Estadual de Campinas - UNICAMP. 
2001. Disponível em: https://www.unicamp.br/~jmarques/cursos/2001rousseau/aso.
htm

3 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre 
os homens. Tradução: Maria Lacerda de Moura. Ed. Ridendo Castigat Moraes, p. 91. Jul. 
2001. Disponível em: http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/desigualdade.pdf
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entre aqueles que detêm propriedades e meios de produção – classificados 
como classe dominante ou burguesia, e aqueles que dispõem de sua força de 
trabalho para garantir sua subsistência – classificados como classe trabalhado-
ra ou proletário. Para o filósofo, a dinâmica entre classe dominante e domina-
da fez surgir abismos sociais consideráveis, que culminou no estabelecimento 
de um sistema social extremamente desigual, em que uma fração menor da 
sociedade concentra riquezas, e os demais encontram dificuldades para ter 
acesso ao básico, ao necessário para sua subsistência. No transcorrer da evo-
lução dessa sistemática social, evidenciou-se o fato de que o processo de acu-
mulação de riquezas fomenta ampliação da desigualdade, e consequentemente 
da pobreza.4

Tem-se que a teoria de Marx contribuiu para a desmistificação do enten-
dimento da desigualdade como fenômeno natural, posto que através do con-
ceito de acumulação de riqueza presente no sistema econômico de divisão de 
classes, evidenciou-se a dinâmica de exploração do homem pelo homem, ou 
seja, as classes dominantes valem-se da vulnerabilidade econômica presente 
nas sociedades utilizando-a como instrumento de domínio estabelecido sobre 
as classes dominadas.5 A respeito, dizia Marx que:

O trabalhador torna-se tanto mais pobre quanto mais riqueza produz, 
quanto mais a sua produção aumenta em poder e extensão. O traba-
lhador se torna uma mercadoria tão mais barata quanto mais mer-
cadoria cria. Com a valorização do mundo das coisas, aumenta em 
proporção direta a desvalorização do mundo dos homens. O trabalho 
não produz apenas mercadorias; ele produz a si mesmo e ao trabalha-
dor como uma mercadoria, e isto na medida em que produz, de fato, 
mercadorias em geral.6

Em síntese, a perspectiva de Marx traz que o crescimento econômico da 
classe dominante se faz por meio da exploração da classe dominada, e a esta 
cabe somente dispor de sua força de trabalho, para que seja possível viabilizar 
o acesso ao que se faz necessário à sua subsistência. 

Através da breve análise destes conceitos e teorias, nota-se que estes são 
imbuídos de complexidades próprias dos fundamentos pertencentes as ciên-
cias sociais e jurídicas. Em linhas gerais, pode-se dizer que desigualdade social 
é a diferença que privilegia ou limita determinados grupos. Nesse contexto, 

4 MARX, Karl. O Capital - Crítica da Economia Política - Livro I: O processo de Produção 
do Capital. Tradução: Rubens Enderle. Ed. Boitempo. São Paulo, 2013. Disponível 
em: https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/2547757/mod_resource/content/1/
MARX%2C%20Karl.%20O%20Capital.%20vol%20I.%20Boitempo..pdf

5 DE CARVALHO, Luciene Ferreira Mendes. Pobreza e desigualdade social: fundamentos 
sociais e históricos. Revista Em Pauta. Rio de Janeiro. 1º Semestre de 2018. n. 41, v. 16, p. 122 
– 138. Disponível em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaempauta/
article/view/36689/26321

6 MARX, Karl. Manuscritos Econômico-Filosóficos. Tradução: Jesus Ranieri. Ed. 
Boitempo. São Paulo, 2008. Disponível em: http://petdireito.ufsc.br/wp-content/
uploads/2013/05/manuscritos-economicos-e-filos%C3%B3ficos-_-marx.pdf  
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tem-se que determinados indivíduos não convivem em relação de igualdade 
com seus pares, o que consequentemente resulta na constatação de que al-
guns grupos podem possuir prerrogativas que, de certa forma, resulta na de-
tenção de domínio social de uns em detrimento de outros, por meio de uma 
estrutura de privilégios.

Desigualdade Como Métrica da Disparidade Social
Vista como um processo arraigado nas relações sociais, a desigualda-

de está presente nas mais diversas composições sociais existentes, e pode ser 
considerada responsável por determinar lugares aos desiguais, agrupando-os 
por marcadores sociais de diferença como gênero, raça e classe econômica 
por exemplo. Essas formas de desigualdade são nocivas, limita o status social 
dos indivíduos e dificulta o acesso a direitos essenciais como trabalho, educa-
ção, saúde, etc.

Analisando o contexto brasileiro, destaca-se o fato de que apesar do 
Brasil figurar entre as maiores economias mundiais, seus níveis de desigual-
dade também o faz sobressair-se negativamente no ranking global de desigual-
dade social. Atribui-se tal constatação, ao fato de que o Brasil possui uma 
das maiores concentrações de renda do mundo, se comparado a outros países 
para os quais existem dados sobre a distribuição de renda.

Tida como um fenômeno complexo, a desigualdade econômica, como 
dito, pode ser medida por diferentes indicadores sociais. A análise da distri-
buição de rendimentos de uma população pode embasar estudos importantes 
sobre desigualdades econômicas e pobreza monetária, visto que as evidencias 
estatísticas permitem esquematizar um conjunto de perspectivas importantes 
para a avaliação do desenvolvimento socioeconômico de um país. Sem pre-
tensão de aprofundamento na temática, apresentar-se-á a seguir uma tabela 
disponibilizada pelo Banco Mundial – World Bank, com dados baseados no 
índice de Gini, um indicador amplamente utilizado em comparações interna-
cionais, que tem por objetivo principal medir o grau de concentração de ren-
da em determinado grupo, e permite ranqueamentos e estudos subnacionais a 
partir de uma metodologia consolidada. 
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De acordo com harmonização de dados feita pelo Banco Mundial, e di-
vulgadas pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística – IBGE, o Brasil 
permanece como um dos mais desiguais do mundo no que se refere a distri-
buição de renda entre seus habitantes, o que potencializa disparidades sociais 
inquietantes.7

No âmbito da análise do cenário econômico mundial, cumpre mencio-
nar, que a tabela abaixo divulgada pela Fundação Getúlio Vargas – FGV, traz 
as maiores economias do mundo nos anos de 2019 e 2020, segundo as proje-
ções do Fundo Monetário Internacional – FMI, com base no PIB em dólares. 
Tem-se que o PIB brasileiro passaria de US$ 1,8 trilhão para US$ 1,4 trilhão, 
sendo ultrapassado por Canadá, Coréia e Rússia. Ainda assim, o Brasil man-
ter-se-ia entre as vinte maiores economias mundiais.

7 IBGE, Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística. Síntese de Indicadores Sociais: 
Uma análise das condições de vida da população brasileira - 2020. Coordenação de População e 
Indicadores Sociais. Rio de Janeiro: IBGE, 2020. Disponível em: https://biblioteca.ibge.
gov.br/index.php/biblioteca-catalogo?view=detalhes&id=2101760
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Faz-se mister mencionar, que as projeções econômicas supracitadas, le-
varam em consideração a crise sanitária mundial decorrente da pandemia de 
Covid-19. Em linhas gerais, a mudança de posição do Brasil, que passou de 9º 
maior economia do mundo em 2019 para 12º em 2020, é explicada principal-
mente pela variação cambial. De acordo com as projeções do FMI, a queda 
de atividade econômica do Brasil, somada à forte desvalorização cambial, in-
duziu o país a decair de três posições no ranking global de maiores economias 
mundiais, com base nos dados do PIB em dólar.8 

No que se refere a contradição envolvendo o fato de que o Brasil, ape-
sar de figurar entre as maiores economias mundiais, apresenta desigualdades 
sociais preocupantes, vale mencionar que muitas vezes uma região pode estar 
crescendo economicamente, entretanto, seus resultados podem concentrar-se 
sob o domínio de uma pequena fração da sociedade, não se distribuindo de 
forma justa entre a população. 

Mercado de Trabalho e Desigualdade
No âmbito do mercado de trabalho, considerando que há um amplo ar-

cabouço abrangendo os diversos tipos de desigualdade, que expõe como estas 
se interconectam nas relações laborais, destaca-se a possibilidade de identifi-
car marcadores sociais de diferença que permitem analisar o objeto de gera-
ção das desigualdades indesejáveis socialmente. Pode-se dizer que as diversas 
formas de discriminação social, estão profundamente relacionadas aos fenô-
8 BALASSIANO, Marcel; CONSIDERA Claudio. Como o Brasil se situa entre as maiores 

economias do mundo no pós-Covid. Instituto Brasileiro de Economia – FGV. Disponível em: 
https://blogdoibre.fgv.br/posts/como-o-brasil-se-situa-entre-maiores-economias-do-
mundo-no-pos-covid
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menos de exclusão que originam e reproduzem a pobreza. Analisando a di-
nâmica da economia brasileira, e as características de sua estrutura produtiva, 
nota-se a ocorrência de reflexos distintos também para o mercado de traba-
lho.9

A respeito da temática, esclarece o IBGE, que o Brasil apresentava de-
sempenho positivo do mercado de trabalho até o ano de 2014, tendo o cres-
cimento do consumo das famílias contribuído para justificar esse cenário. En-
tretanto, observou-se a ocorrência de queda nos anos que se sucederam, e 
moderado crescimento após o ano de 2017. O IBGE esclarece em publicação 
recente, que até o ano de 2014, o mercado de trabalho brasileiro apresentou 
aumento da ocupação, inclusive do trabalho formal, além de redução da taxa 
de desocupação e aumento dos rendimentos. Todavia, nos anos seguintes os 
resultados positivos foram revertidos completa ou parcialmente, tendo apre-
sentado relativa melhora no ano 2019 em comparação ao ano anterior – 2018, 
o que pode ser verificado no gráfico seguinte.

Nota-se que as taxas de desocupação e de subutilização indicaram cres-
cimento acentuado de 2015 a 2017, demonstrando que parte do contingente 
que ingressou na força de trabalho ou que estava ocupado passou a compor 
a população desocupada ou subutilizada nesse período. Já nos anos de 2018 e 
2019, verificou-se a sutil redução de ambas as taxas, porém, insuficientes para 

9 ABRAMO, Laís. Desigualdades de Gênero e Raça no Mercado de Trabalho Brasileiro. 
Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciência - Ciência e Cultura. vol. 58 n. 4. São Paulo. 
out./dez. 2006. Disponível em: http://cienciaecultura.bvs.br/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=S0009-67252006000400020
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que retornassem aos percentuais anteriores ao ano de 2015.10 Como conse-
quência do desempenho negativo e estagnado do mercado de trabalho nos 
últimos anos, as discrepâncias sociais relacionadas as relações de trabalho po-
tencializaram-se, trazendo prejuízos mais perceptíveis a determinados grupos 
sociais.

Disparidade Nos Ambientes Corporativos
Pode-se afirmar em linhas gerais, que os ambientes corporativos tendem 

a reproduzir as iniquidades percebidas nas estruturas sociais, e até mesmo fo-
mentar a ocorrência de desigualdades em seus ambientes. Iniciativas empre-
sariais distintas surgiram no Brasil nos últimos anos com o objetivo de atuar 
como catalisador da igualdade de gênero e raça nos ambientes corporativos 
nacional. Entretanto, tais iniciativas podem ser consideradas incipientes frente 
a complexidade e a magnitude da demanda social posta. Insta mencionar, que 
“as desigualdades de gênero e raça são eixos estruturantes da matriz da desi-
gualdade social no Brasil que, por sua vez, está na raiz da permanência e re-
produção das situações de pobreza e exclusão social”.11 Nesse diapasão, a Or-
ganização Internacional do Trabalho – OIT, esclarece de forma sucinta que:

Uma condição para que o crescimento econômico dos países se tra-
duza em menos pobreza e maior bem-estar e justiça social é melhorar 
a situação relativa das mulheres, negros e outros grupos discrimina-
dos da sociedade e aumentar sua possibilidade e acesso a empregos 
capazes de garantir uma vida digna para si próprios e suas famílias. 
A pobreza está diretamente relacionada aos níveis e padrões de em-
prego, assim como às desigualdades e à discriminação existentes na 
sociedade.12

Importa frisar nesse contexto, que o recorte racial, assim como a di-
ferenciação por gênero são essenciais para o diagnóstico das desigualdades 
de rendimentos do Brasil. Estudos relativamente recentes divulgados pelo 
IBGE, expõem que as atividades econômicas com menores rendimentos mé-
dios são as que proporcionalmente possuem mais ocupados de cor ou raça 
preta ou parda. Além disso, o Instituto apontou que no ano de 2019, a popu-
lação ocupada de cor ou raça branca ganhava, em média, 73,4% mais do que 

10 IBGE, Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística. Síntese de Indicadores Sociais: 
Uma análise das condições de vida da população brasileira - 2020. Coordenação de População e 
Indicadores Sociais. Rio de Janeiro: IBGE, 2020. Disponível em: https://biblioteca.ibge.
gov.br/index.php/biblioteca-catalogo?view=detalhes&id=2101760

11 ABRAMO, Laís. Desigualdades de Gênero e Raça no Mercado de Trabalho Brasileiro. 
Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciência - Ciência e Cultura. vol. 58 n. 4. São Paulo. 
out./dez. 2006. Disponível em: http://cienciaecultura.bvs.br/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=S0009-67252006000400020

12 OIT, Organização Internacional do Trabalho. Igualdade de gênero e raça, erradicação da 
pobreza e geração de emprego – Um Programa de Fortalecimento Institucional da OIT. Disponível 
em: http://www.oit.org/brasilia/temas/g%C3%AAnero-e-ra%C3%A7a/lang--pt/
index.htm
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a de cor ou raça preta ou parda, e os homens, 29,6% mais que as mulheres. 
Como nota-se no gráfico que segue, a desigualdade dos rendimentos médios 
por raça e gênero permaneceu expressiva no decorrer dos anos, o que ratifica 
a existência de desigualdade estrutural.13

Analisando de forma concisa os ambientes corporativos, extrai-se o en-
tendimento de que ainda que as empresas brasileiras e as multinacionais com 
atuação no Brasil tenham iniciado movimentos para discutir o tema da di-
versidade de forma mais intensa nos últimos anos, falta adoção de políticas e 
métricas efetivas para aumentar a participação de profissionais negros nesses 
espaços, especialmente nos cargos de liderança. A condição das mulheres ne-
gras é ainda mais preocupante. No âmbito da atuação profissional e da re-
presentatividade, observa-se que menos de 5% dos executivos são negros, e 
destes, apenas 0,4% são mulheres negras.14

Na esfera jurídica, é possível dizer que a representatividade é ínfima, se 
tomarmos por base que no Brasil em média 54% da população é autodecla-
rada parda ou negra, e há no Poder Judiciário apenas 15% de servidores e 
magistrados pardos ou negros, de acordo com o último censo realizado pelo 
Conselho Nacional de Justiça – CNJ. Nos escritórios de advocacia, essa sub

13 IBGE, Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística. Síntese de Indicadores Sociais: 
Uma análise das condições de vida da população brasileira - 2020. Coordenação de População e 
Indicadores Sociais. Rio de Janeiro: IBGE, 2020. Disponível em: https://biblioteca.ibge.
gov.br/index.php/biblioteca-catalogo?view=detalhes&id=2101760

14 ETHOS, Instituto. Profissionais negras demandam mais políticas afirmativas no mercado 
corporativo brasileiro. mar. 2018. Disponível em: https://www.ethos.org.br/cedoc/
profissionais-negras-demandam-mais-politicas-afirmativas-no-mercado-corporativo-
brasileiro/.
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-representatividade é ainda maior, haja vista que menos de 1% dos cargos 
ocupados nos grandes escritórios que compõem o Centro de Estudos de So-
ciedades de Advogados – CESA, são preenchidos por sócios, advogados ou 
estagiários negros.15

Na esfera educacional, em oposição aos dados supracitados, estudos 
apontam que o número de negros e pardos nas universidades aumentou ex-
ponencialmente nos últimos anos. O percentual de negros e pardos que con-
cluíram a graduação evoluiu de 2,2% em 2000, para 9,3% em 2017. O avanço 
observado pode ser atribuído em grande parte a implementação do sistema 
de cotas como uma ação afirmativa, que desenvolvida para mitigar as dispari-
dades e promover essencialmente inclusão de negros na educação superior.16

Dentre as mulheres, destaca-se o fato de que os índices escolarização 
é maior em relação aos homens, sendo notável a diferença percentual entre 
mulheres e homens com nível superior completo. De acordo com o censo 
realizado pelo Ministério da Educação – MEC em parceria com o Institu-
to Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anísio Teixeira – INEP, 
no ano de 2017 o percentual de homens que concluíram a graduação foi de 
38,9%, enquanto o de mulheres atingiu 61,1%.17 No aspecto acadêmico, mes-
mo observando os efeitos positivos oriundos da implementação do sistema 
de cotas, tido de certa forma como uma revolução silenciosa por permitir 
acesso às universidades a uma parcela da sociedade que antes se achava impe-
dida, temos que sua efetividade poderia ser maior, se associada a outras ações 
políticas afirmativas. 

De modo geral, e ante o breve exposto, insta mencionar o entendimento 
da OIT de que as diferentes formas de discriminação estão densamente asso-
ciadas aos fenômenos de exclusão social que dão origem à pobreza e são res-
ponsáveis pelos diversos tipos de vulnerabilidade e pela criação de barreiras 
adicionais para que as pessoas e grupos discriminados superem a situação de 
pobreza, o que corrobora para o entendimento de a desigualdade traz prejuí-
zos inestimáveis para as sociedades como um todo.18

15 PÁDUA, Luciano. Menos de 1% dos advogados de escritórios são negros. Jota Advocacia. nov. 
2017. Disponível em: https://www.jota.info/advocacia/menos-de-1-dos-advogados-de-
escritorios-sao-negros-23112017

16 BRITO, Débora. Cotas foram revolução silenciosa no Brasil, afirma especialista. Agência 
Brasil. mai. 2018. Disponível em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/educacao/
noticia/2018-05/cotas-foram-revolucao-silenciosa-no-brasil-afirma-especialista

17 INEP, Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anísio Teixeira; 
MEC, Ministério da Educação. Censo da Educação Superior 2017 – Divulgação Dos Principais 
Resultados. Diretoria de Estatísticas Educacionais – Deed. Brasília. set. 2018. Disponível 
em: http://portal.mec.gov.br/docman/setembro-2018-pdf/97041-apresentac-a-o-
censo-superior-u-ltimo/file

18 OIT, Organização Internacional do Trabalho. Igualdade de gênero e raça, erradicação da 
pobreza e geração de emprego – Um Programa de Fortalecimento Institucional da OIT. Disponível 
em: http://www.oit.org/brasilia/temas/g%C3%AAnero-e-ra%C3%A7a/lang--pt/
index.htm
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Mercado de Trabalho e Covid-19
No tocante a crise sanitária mundial relacionada a pandemia de Co-

vid-19, é possível dizer que estudos mais criteriosos sobre seus desdobramen-
tos ainda estão em processo de elaboração, vez que o cenário mundial atípico 
que se instalou, acrescentou complexidade a questões sociais já problemáticas. 
Nesse contexto, e analisando o panorama do mercado de trabalho brasileiro 
no âmbito da referida pandemia, o Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada 
– IPEA, divulgou um breve estudo sobre a possível ampliação de desigual-
dades no âmbito laboral, com o objetivo de identificar quais trabalhadores 
sofreram maior impacto em termos de perda de ocupação no Brasil.

A análise é imprescindível, haja vista que, como já dito, o Brasil possui 
um dos maiores índices de desigualdades sociais do mundo, sendo assim, so-
pesar os desdobramentos que a mencionada pandemia pode exercer na esfera 
trabalhista é crucial para que se possa pensar em tratativas eficientes de assis-
tência aos mais vulneráveis. O gráfico que segue, traz dados recentes sobre 
a proporção de trabalhadores que perderam o emprego de acordo com as 
características dos seus postos de trabalho. Cumpre mencionar que a partir 
de sua análise, que mesmo para os anos anteriores à crise desencadeada pela 
pandemia da Covid-19, já havia diferenciais relevantes entre os trabalhadores 
de modo geral. Tais diferenças foram ampliadas com o início da aludida crise 
de saúde.19 

19 BARBOSA, Ana Luiza Neves de Holanda; COSTA, Joana Simões; HECKSHER, 
Marcos. Mercado de Trabalho e Pandemia da Covid-19: ampliação de desigualdades já existentes? 
Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada – IPEA. jul. 2020. Disponível em: http://
repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/10186/1/bmt_69_mercdetrabalho.pdf
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Outra vertente importante abarcada pelo estudo, tem como foco com-
preender as características dos indivíduos e dos postos de trabalho entre os 
trabalhadores que perderam suas ocupações em decorrência da crise econô-
mica estabelecida pelo contexto da pandemia, o que possibilita verificar quais 
características pessoais ou ocupacionais estão associadas a maior chance de 
perda do emprego.

Sucintamente, considerando o indicador de perda de emprego e os dife-
renciais associados às características individuais, nota-se que a crise econômi-
ca ocasionada pela pandemia da Covid-19 aprofundou algumas das desigual-
dades observadas no mercado de trabalho, visto que aqueles que estavam em 
situação desvantajosa apresentaram piores indicadores. Vale ressaltar que o 
impacto negativo foi ainda maior entre as mulheres, conforme nota-se a partir 
da breve análise do gráfico infra referenciado.

Em linhas gerais, extrai-se a partir dos dados divulgados, que os resulta-
dos encontrados sugerem que “os efeitos desta crise sobre o mercado de tra-
balho foram imediatos e afetaram de forma diferenciada os trabalhadores. Os 
mais afetados em termos de perda de ocupação foram as mulheres, os mais 
jovens, os pretos e os com menor nível de escolaridade”.20

Considerações Finais
A presença da desigualdade como fenômeno arraigado nas mais dife-

20 BARBOSA, Ana Luiza Neves de Holanda; COSTA, Joana Simões; HECKSHER, 
Marcos. Mercado de Trabalho e Pandemia da Covid-19: ampliação de desigualdades já existentes? 
Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada – IPEA. jul. 2020. Disponível em: http://
repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/10186/1/bmt_69_mercdetrabalho.pdf
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rentes estruturas sociais é inegável. As sociedades em geral, são essencialmen-
te compostas por diversidades e desigualdades sociais, que via de regra são 
constituídas de forma a criar uma hierarquia entre indivíduos, viabilizada por 
meio de uma estrutura de privilégios que beneficia grupos sociais específicos. 
Pode-se dizer, que muitas das disparidades sociais percebidas entre os indiví-
duos são de natureza humana, e os distinguem por raça e gênero por exemplo. 
As desigualdades sociais podem ser entendidas então, como uma lacuna social 
que separa os grupos sociais mais abastados dos mais vulneráveis socialmen-
te, sendo esse um problema enfrentado em larga escala no Brasil e no mundo.

Como visto laconicamente, as relações sociais estão em constante evolu-
ção, de forma que os comportamentos aprimoram-se com o passar do tempo. 
Entretanto, isso não significa dizer que se tornam melhores e mais equânimes. 
Com base nos dados apresentados e nos estudos analisados, é possível obser-
var nas relações sociais, discrepâncias importantes entre as pessoas e os gru-
pos que compõem uma sociedade. Tais discrepâncias, apesar de muitas vezes 
serem sutis, são extremamente nocivas e pode limitar o acesso de determina-
dos indivíduos a direitos essenciais. 

Destaca-se que, as questões envolvendo desigualdades sociais em geral 
são graves, complexas e urgentes, e precisam ser discutidas como tal. As ações 
afirmativas já implementadas são fundamentais para a promoção da igualdade 
e da justiça social. Todavia, podem ser vistas como insuficientes ante a com-
plexidade e a dimensão das demandas sociais postas. 

No que se refere ao mercado de trabalho brasileiro, uma das caracte-
rísticas mais proeminentes observadas é sua estrutura ocupacional desigual. 
É sabido que, as relações sociais brasileiras são eivadas de questões estrutu-
rais problemáticas, principalmente no que se refere discriminação de gênero 
e raça. Algumas medidas foram implementadas objetivando mitigar os pre-
juízos causados pelas desigualdades sociais. Entretanto, o mercado de traba-
lho brasileiro é composto por significativas e persistentes desigualdades, o que 
deve ser considerado nos processos de elaboração e implementação de políti-
cas de emprego, inclusão social e redução da pobreza.

Cumpre mencionar, que no contexto da pandemia de Covid-19, as dis-
paridades sociais já preocupantes observadas no cenário pré-pandemia, po-
dem ser amplamente agravadas em decorrência desta. Projeções apontam que 
aqueles que já eram gravemente afetados pelas desigualdades, terão sua situa-
ção agravada em virtude do cenário mundial atípico. Ressalta-se que, de acor-
do com as projeções, o impacto maior será para as mulheres e os negros, o 
que demostra a necessidade imediata de se desenvolver ações afirmativas, que 
promovam igualdade, inclusão social e redução da pobreza.

Referências
ABRAMO, Laís. Desigualdades de Gênero e Raça no Mercado de Trabalho 
Brasileiro. Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciência - Ciência e Cultura. 
vol. 58 n. 4. São Paulo. out./dez. 2006. Disponível em: http://cienciaecultura.bvs.



440   |   V Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra

br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0009-67252006000400020

BALASSIANO, Marcel; CONSIDERA Claudio. Como o Brasil se situa entre as 
maiores economias do mundo no pós-Covid. Instituto Brasileiro de Economia 
– FGV. Disponível em: https://blogdoibre.fgv.br/posts/como-o-brasil-se-situa-
entre-maiores-economias-do-mundo-no-pos-covid

BARBOSA, Ana Luiza Neves de Holanda; COSTA, Joana Simões; HECKSHER, 
Marcos. Mercado de Trabalho e Pandemia da Covid-19: ampliação de 
desigualdades já existentes? Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada – IPEA. jul. 
2020. Disponível em: http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/10186/1/
bmt_69_mercdetrabalho.pdf

BRITO, Débora. Cotas foram revolução silenciosa no Brasil, afirma 
especialista. Agência Brasil. mai. 2018. Disponível em: https://agenciabrasil.ebc.
com.br/educacao/noticia/2018-05/cotas-foram-revolucao-silenciosa-no-brasil-
afirma-especialista

DE CARVALHO, Luciene Ferreira Mendes. Pobreza e desigualdade social: 
fundamentos sociais e históricos. Revista Em Pauta. Rio de Janeiro. 1º Semestre de 
2018. n. 41, v. 16, p. 122 – 138. Disponível em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/
index.php/revistaempauta/article/view/36689/26321

DE OLIVEIRA, Adivaldo Sampaio. Jean-Jacques Rousseau e o Discurso sobre 
a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens. Universidade 
Estadual de Campinas - UNICAMP. 2001. Disponível em: https://www.unicamp.
br/~jmarques/cursos/2001rousseau/aso.htm

ETHOS, Instituto. Profissionais negras demandam mais políticas afirmativas 
no mercado corporativo brasileiro. mar. 2018. Disponível em: https://www.
ethos.org.br/cedoc/profissionais-negras-demandam-mais-politicas-afirmativas-no-
mercado-corporativo-brasileiro/

IBGE, Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística. Síntese de Indicadores 
Sociais: Uma análise das condições de vida da população brasileira - 2020. 
Coordenação de População e Indicadores Sociais. Rio de Janeiro: IBGE, 2020. 
Disponível em: https://biblioteca.ibge.gov.br/index.php/biblioteca-catalogo?view
=detalhes&id=2101760

INEP, Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anísio Teixeira; 
MEC, Ministério da Educação. Censo da Educação Superior 2017 – Divulgação 
Dos Principais Resultados. Diretoria de Estatísticas Educacionais – Deed. 
Brasília. set. 2018. Disponível em: http://portal.mec.gov.br/docman/setembro-
2018-pdf/97041-apresentac-a-o-censo-superior-u-ltimo/file

MARX, Karl. Manuscritos Econômico-Filosóficos. Tradução: Jesus Ranieri. Ed. 
Boitempo. São Paulo, 2008. Disponível em: http://petdireito.ufsc.br/wp-content/
uploads/2013/05/manuscritos-economicos-e-filos%C3%B3ficos-_-marx.pdf

MARX, Karl. O Capital - Crítica da Economia Política - Livro I: O processo 
de Produção do Capital. Tradução: Rubens Enderle. Ed. Boitempo. São Paulo, 
2013. Disponível em: https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/2547757/mod_
resource/content/1/MARX%2C%20Karl.%20O%20Capital.%20vol%20I.%20
Boitempo..pdf



Anais de Artigos Completos - VOLUME 6  |   441

OIT, Organização Internacional do Trabalho. Igualdade de gênero e raça, 
erradicação da pobreza e geração de emprego – Um Programa de 
Fortalecimento Institucional da OIT. Disponível em: http://www.oit.org/
brasilia/temas/g%C3%AAnero-e-ra%C3%A7a/lang--pt/index.htm

ONU. Organização das Nações Unidas. Disponível em: https://nacoesunidas.
org/onu-lanca-iniciativa-para-igualdade-de-genero-nas-empresas-da-america-latina/ 

ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da 
desigualdade entre os homens. Tradução: Maria Lacerda de Moura. Ed. Ridendo 
Castigat Moraes, p. 38-39. Jul. 2001. Disponível em: http://www.ebooksbrasil.org/
adobeebook/desigualdade.pdf.



442   |   V Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra

ANÁLISE JURÍDICO-HISTÓRICA DA LEGISLAÇÃO 
BRASILEIRA À LUZ DAS RELAÇÕES RACIAIS: 

POPULAÇÃO NEGRA COMO SUJEITOS DE 
DIREITOS

Lais Méri Quirino Gonçalves
Mestranda do Programa de Pós-Graduação em Relações Étnico-Raciais, do Centro 

Federal de Educação Tecnológica Celso Suckow da Fonseca/ Rio de Janeiro 
(CEFET/RJ). Advogada. Diretora Presidente da Comissão de Igualdade Racial e 

Combate a Homofobia da 8ª Subseção da Ordem dos Advogados do Brasil – São 
Gonçalo. Conselheira, no Conselho de Promoção de Igualdade Racial do Município 

de São Gonçalo – COMIRSG

Resumo:
Sendo o Estado Brasileiro um Estado democrático de Direito, baseia-se num 
conjunto de normas jurídicas que têm por objetivo regular e normatizar as 
atividades e interações individuais e coletivas. Neste sentido, o ordenamento 
jurídico brasileiro, aponta uma série de contradições em relação a população 
negra. Primeiro, por não considerar os escravizados como sujeitos de direi-
to e sim como objetos de direito (durante o Império) e, mais adiante, pelo 
silenciamento nas questões que diziam respeito aos direitos e garantias indi-
viduais da população negra no pós-abolição. Assim, o presente trabalho tem 
como objetivo demonstrar como o ordenamento jurídico brasileiro – no que 
diz respeito às Constituições, legislação ordinária e complementar- codificou e 
sistematizou as questões relativas à população negra, seus direitos e garantias 
individuais, através da análise da Legislação e Jurisprudência. 

Palavras-chave: Legislação Brasileira; Direitos e garantias individuais; Popu-
lação negra.

Introdução
Considerando que o Estado brasileiro tem suas origens tanto na coloni-

zação, quanto na utilização de mão-de-obra escravizada e, considerando ainda 
que, a criação do sistema jurídico brasileiro seguiu estes dois princípios quan-
do da sua elaboração, sobretudo quando analisamos a legislação do período 
imperial brasileiro, propomos neste artigo uma revisão da legislação brasileira 
acerca dos direitos da população negra, com o objetivo de verificar de que 



Anais de Artigos Completos - VOLUME 6  |   443

forma o sistema jurídico aborda a questão racial.

Da Constituição do Império a Abolição 
Não obstante o ordenamento jurídico imperial brasileiro possuir uma 

série de leis e decretos que, em tese, beneficiariam os escravizados garantin-
do-lhes, em casos específicos o status de emancipados e/ou libertos, observa-
se pela aplicação das leis que o “real” se afastou bastante do “legal”, conside-
rando “legal” o que está normatizado e formalizado através de um dispositivo 
- seja lei (de natureza complementar ou ordinária) ou decreto.

Com a Constituição Imperial outorgada em 1824, o Brasil passou a ter 
uma legislação própria, completa por uma série de leis ordinárias, com única 
emenda- o Ato Adicional – e única reforma de texto, adotada pela Lei de 12 
de agosto de 1834. 

Ocorre que, a Constituição Imperial silenciava formalmente em relação 
a existência de trabalho escravo no Brasil. Neste sentido, rezava em relação a 
nacionalidade, in verbis:

TÍTULO 2º 
Dos Cidadãos Brazileiros. 
Art. 6. São Cidadãos Brazileiros 
I.Os que no Brazil tiverem nascido, quer sejam ingenuos, ou liber-
tos, ainda que o pai seja estrangeiro, uma vez que este não resi-
da por serviço de sua Nação. 
II. Os filhos de pai Brazileiro, e os illegitimos de mãi Brazilei-
ra, nascidos em paiz estrangeiro, que vierem estabelecer domicilio no 
Imperio. 
III. Os filhos de pai Brazileiro, que estivesse em paiz estrangeiro em 
serviço do Imperio, embora elles não venham estabelecer domicilio 
no Brazil. 
IV. Todos os nascidos em Portugal, e suas Possessões, que sendo já 
residentes no Brazil na época, em que se proclamou a Independencia 
nas Provincias, onde habitavam, adheriram á esta expressa, ou tacita-
mente pela continuação da sua residencia. 
V. Os estrangeiros naturalisados, qualquer que seja a sua Reli-
gião. A Lei determinará as qualidades precisas, para se obter Carta de 
naturalisação.” (destaques e grifos nossos, mantida a grafia ori-
ginal)

O art. 6º, trazido à colação, evidencia que o direito à cidadania era ga-
rantido aos nascidos em território nacional. Destacamos, no entanto, a ex-
pressão “ingênuos”, que era a forma do Estado se referir nos textos legais 
aos escravizados, uma vez que, a Constituição Imperial, silenciava quanto a 
existência de mão-de-obra escravizada. 

No entanto, observamos que a expressão “liberto” é largamente encon-
trada no texto legal em referência.

Quanto aos estrangeiros, especificamente os escravizados oriundos de 
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países africanos, através do tráfico negreiro, a Constituição menciona apenas 
que é possível a sua naturalização, obedecidos critérios específicos (qualidades 
precisas), fixados em lei própria. 

A mesma Constituição acrescentava, no artigo 179, XVIII c/c XIX, os 
dispositivos acerca dos direitos civis e políticos, in verbis:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cida-
dãos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a segurança indi-
vidual, e a propriedade, é garantida pela Constituição do Impe-
rio, pela maneira seguinte.
(..)
XVIII. Organizar-se-ha quanto antes um Codigo Civil, e Criminal, 
fundado nas solidas bases da Justiça, e Equidade. 
XIX. Desde já ficam abolidos os açoites, a tortura, a marca de 
ferro quente, e todas as mais penas crueis.” (destaques e grifos 
nossos, mantida a grafia original).

Observe-se que, a escravidão ainda era uma realidade no Brasil, apesar 
da Constituição “garantir” direitos civis e políticos com base na liberdade, en-
tendida neste contexto, como direito individual que era negado aos escraviza-
dos. 

Dentre as leis complementares com impacto direto sobre os escraviza-
dos, destacam-se as seguintes:

a) A de 16 de dezembro de 1830 (Código Criminal);
b) A lei de 7 de novembro de 1831 (que declarava livres todos os 
escravos vindos de fora do Império);
c) A de 20 de dezembro de 1832 (Código de Processo Criminal);
d) A de nº 261 de 3 de dezembro de 1841 (Reforma do Código de 
Processo Criminal;
e) A de nº 556 de 25 de junho de 1850 (Código Comercial);
f) A de nº 581, de 4 de setembro de 1850 (Lei Eusébio de Quei-
roz);
g) A de nº 601, de 18 de setembro de 1850 (Lei de Terras);
h) A de nº 2040, de 28 de setembro de 1871 (Lei do Ventre Livre);
i) A de nº 3.029, de 9 de janeiro de 1881 (Lei Saraiva), que insti-
tuiu o voto direto;
j) Lei nº 3.270, de 28 de setembro de 1885 (Lei do Sexagenário);
k) Lei de nº 3.353, de 13 de maio de 1888 (Lei Áurea). 

Destaque-se que a Lei Saraiva, faz menção expressa às exceções Consti-
tucionais para o registro de eleitor, fazendo remissão ao artigo 94 da Consti-
tuição Imperial, in verbis:

Art. 94. Podem ser Eleitores, e votar na eleição dos Deputados, Sena-
dores, e Membros dos Conselhos de Provincia todos, os que podem 
votar na Assembléa Parochial. Exceptuam-se:
I. Os que não tiverem de renda liquida annual duzentos mil réis por 
bens de raiz, industria, commercio, ou emprego.
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II. Os Libertos.” (destaques e grifos nossos, mantida a grafia origi-
nal). 

Importante destacar a análise da professora Eunice Aparecida de Jesus 
Prudente1, a respeito do advento do Código Criminal de 1830, sublinhando 
os aspectos diferenciados na cominação da pena, em caso de ser o réu escra-
vizado. Senão, vejamos:

(...) Entretanto, o Código Criminal que veio à luz em 1830 impunha 
as tais penas cruéis ao escravo, já proibidas pela Carta Magna, justa-
mente quando este resistisse à escravização. Isso em pleno floresci-
mento da doutrina liberal. O art. 60 do Código Criminal do Impé-
rio é grotesco em sua severidade: “Se o Réu for escravo, e incorrer 
em pena que não seja capital ou de galés será condenado na de 
açoites e, depois de os sofrer, será entregue a seu senhor, que se 
obrigará a trazê-lo com um ferro, pelo tempo e maneira que o 
juiz designar”(grifos no original).

É importante destacar ainda, o Decreto nº 1303, de 28 de dezembro de 
18532, que declarava que os africanos livres (em consequência do alvará 1818, 
art. 5º 3), cujos serviços fossem arrematados por particulares, ficariam eman-
cipados depois de quatorze anos, quando o requeressem, e providencia sobre 
o destino dos mesmos africanos.

No entanto, todo o arcabouço jurídico para garantir a emancipação e o 
consequente status de liberto aos escravizados, após o advento do Decreto nº 
1303, de 1853 e da Lei de Euzébio de Queiróz (1850), não foi suficiente para 
garantir a efetividade das normas.

Neste sentido, Daryle Williams4 faz menção ao jurista Agostinho Mar-
ques Perdigão Malheiro, citando o “Ensaio histórico-jurídico-social sobre a 
escravidão no Brasil”, onde afirma o jurista que, “o africano livre era tratado 
como escravo”.

Durante o período fixado (1516-1888), verificamos que as inúmeras 
normas legais codificadas excluíam os escravizados, deixando-os a margem 
da sociedade imperial: não tinham assegurados os direitos individuais, nem 
gozavam da proteção do Estado. Tal proteção, só lhes era garantida enquanto 
propriedade privada dos senhores e sobre quem, estes mesmos senhores, po-
deriam exercer todos os direitos decorrentes da condição de proprietário.
1 PRUDENTE, E. A. de J. O negro na ordem jurídica Brasileira. Revista da 

Faculdade de Direito. Universidade de São Paulo, v. 83, 1988, p. 138
2 Coleção de Leis do Império do Brasil - 1853, p. 420, v. 1. pt. II, disponível em 

www2.camara.leg.br.
3 Determinava que os escravos resgatados do tráfico fossem destinados a servir 

como libertos por tempo de 14 anos, em algum serviço público ou particular.
4 WILLIAMS, Daryle. A necessária distinção entre liberdade e emancipação: noções 

africana, inglesa e brasileira do que é ser emancipado. In: Instituições Nefandas: o fim 
da escravidão e da servidão no Brasil, nos Estados Unidos e na Rússia. Rio de Janeiro: 
Fundação Casa de Rui Barbosa, 2018, p.156. Disponível em: www.rubi.casaruibarbosa.
gov.br.



446   |   V Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra

Nesta perspectiva, com o apanhado das leis que constituíram o direi-
to positivo brasileiro, no período compreendido entre 1516 e 1888, podemos 
afirmar que o negro, na situação de escravizado, era apenas objeto de direi-
to, sobre quem se firmavam acordos, sobre quem se legislava, mas não para 
quem se legislava.

Embora o ordenamento jurídico previsse “direitos e garantias indivi-
duais”, as normas já nasciam eivadas de nulidade, tendo em vista a princi-
pal contradição da Constituição Imperial: prever a “liberdade” como cláusula 
fundamental, ao mesmo tempo em que as Leis complementares e ordinárias 
negavam formalmente as condições necessárias para que estes direitos e ga-
rantias individuais fossem alcançados pela população negra-seja liberta, seja 
escravizada.

O exercício da cidadania constituía uma ficção, já que privados de liber-
dade e incluídos na categoria de “bens”, tinham seus direitos formalmente 
negados. O mesmo, podemos afirmar em referência aos libertos, já que as 
condições para o exercício da cidadania (possuir bens de raiz, por exemplo), 
era impossível por proibição legal.

O Pós-Abolição
Observa-se que o pós-abolição foi um período marcado pela inexistên-

cia de ordenamento jurídico que garantisse a população negra a efetividade 
dos direitos já consagrados na Constituição da República, sobretudo no que 
diz respeito ao direito ao trabalho, uma vez que o que se seguiu, foi uma po-
lítica imigratória que explicitava a preferência ao imigrante – branco- sob a 
alegação de que não havia no país uma força de trabalho suficiente, a despeito 
da mão-de-obra negra. 

Neste sentido, é oportuno trazer à colação os ensinamentos de Ribeiro 
(2014, p.162), quando analisa a elaboração das leis e assevera que: 

(...) verifica-se a necessidade de quebrar a lógica da neutralidade e/ou 
imparcialidade que tem sido desempenhada pelo Estado em relação 
aos problemas gerados pela escravização e pelas estratégias capitalis-
tas, que resultaram na não inclusão dos negros após a abolição com 
graves repercussões nos dias atuais.

Tanto a análise é acertada que, apenas em 1951, foi promulgada a Lei 
Afonso Arinos (Lei nº 1.390, de 3 de julho de 1951) que tipificou como con-
travenção penal a prática de discriminação racial. 

No entanto, apesar da existência de norma que tipificava a conduta e 
previa a sanção para a contravenção, havia grandes dificuldades na qualifica-
ção do tipo penal, já que ainda existe a resistência de reconhecer que uma 
prática individual tenha sido discriminatória, com base na raça. Tanto é que, 
tornou-se famosa a declaração da jornalista Glória Maria, ao afirmar que foi 
uma das primeiras pessoas a “utilizar” a Lei, na década de 70, quando foi im-
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pedida de entrar em um hotel pela porta da frente.
Com o advento da Constituição de 1988, houve a inclusão no texto 

constitucional da palavra racismo, ao invés de discriminação racial, sendo pre-
ceituado no art. 4º, inciso VIII, “o princípio do repúdio ao terrorismo e racis-
mo” e no art. 5º, inciso XLII, a disposição de que “a prática do racismo cons-
titui crime inafiançável e imprescritível, sujeito à pena reclusão, nos termos da 
lei”.

A Lei a que se refere o art. 5º, inciso XLII, da CF/88, só foi sancionada 
e publicada no ano seguinte, sendo a Lei nº 7.716/89 – Lei Caó – o marco 
para a definição das condutas que configurariam racismo, sujeitas a pena de 
reclusão, em complemento ao texto Constitucional.

Já a Lei nº 9.459/97, acrescentou o § 3º ao artigo 140 do Código Penal, 
criando o tipo penal da injúria racial ou qualificada, que comina pena de reclu-
são de 1 (um) a 3 (três) anos, “se a injúria consiste na utilização de elementos 
referentes a raça, cor, etnia, religião, origem ou a condição de pessoa idosa 
ou portadora de deficiência” a que conceitua o tipo penal, na medida em que 
injuriar seria ofender a dignidade ou o decoro utilizando elementos de raça, 
cor, etnia, religião, origem ou condição de pessoa idosa ou portadora de defi-
ciência.

Em novembro de 2003, foi criada a Política Nacional de Promoção da 
Igualdade Racial – PNPIR, através do Decreto nº 4886 e o Decreto nº 4885 
que criou o Conselho Nacional de Promoção de Igualdade Racial – CNPIR. 
Ambos os decretos elencam aspectos normativos e executivos para a condu-
ção das políticas públicas referentes a promoção de igualdade racial, a nível 
federal.

É importante ressaltar também que, com o advento da Lei nº 
10.639/2003, houve a alteração da Lei nº 9394/96 – Lei de Diretrizes e Bases 
da Educação (LDB), para incluir no currículo oficial da Rede de Ensino a 
obrigatoriedade da temática “História e Cultura Afro-Brasileira”.

Em 2008, a publicação da Lei nº 11.645/08, alterou novamente a LDB 
para incluir no currículo oficial da rede de ensino a obrigatoriedade da temáti-
ca “História e Cultura Afro-Brasileira e Indígena”.

Em 2010, a Lei nº 12.288/10 Instituiu o Estatuto da Igualdade Racial, 
com o objetivo de “garantir à população negra a efetivação da igualdade de 
oportunidades, a defesa dos direitos étnicos individuais, coletivos e difusos e 
o combate à discriminação e às demais formas de intolerância étnica”. 

Já o Decreto nº 8136, de 5 de novembro de 2013, aprovou o regulamen-
to do Sistema Nacional de Promoção da Igualdade Racial (SINAPIR), insti-
tuído pela Lei nº 12.288/10.

Em sede jurisprudencial, merece destaque o julgamento pelo STF do 
habeas corpus nº 82.424, que reconheceu e validou os princípios constitucionais 
da imprescritibilidade do crime de racismo, em decisão que versava sobre pu-
blicação de livro com conteúdo antissemita, cujos trechos da ementa destaca-
mos quatro itens que elucidam os conceitos jurídicos de imprescritibilidade e 
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a abrangência do crime de racismo, in verbis: 

(...) 7. A Constituição Federal de 1988 impôs aos agentes de delito 
dessa natureza, pela gravidade e repulsividade da ofensa, a cláusula da 
imprescritibilidade, para que fique ad perpetuam rei memoriam, verberado 
o repúdio e a abjeção da sociedade nacional à sua prática.
8. Racismo. Abrangência. Compatibilização dos conceitos eti-
mológicos, etnológicos, sociológicos, antropológicos ou bioló-
gicos, de modo a construir a definição jurídico-constitucional 
do termo. Interpretação teleológica e sistêmica da Constituição Fe-
deral, conjugando fatores e circunstâncias históricas, políticas e 
sociais que regem sua formação e aplicação, a fim de obter-se o 
real sentido e alcance da norma.
(...)
15. Existe um nexo estreito entre a imprescritibilidade, este tempo 
jurídico que se escoa sem encontrar termo, e a memória, o esqueci-
mento. No estado democrático de direito devem ser intransigen-
temente respeitados os princípios que garantem a prevalência 
dos direitos humanos. Jamais podem se apagar da memória dos 
povos que se pretendem justos os atos repulsivos do passado 
que permitiram e incentivaram o ódio entre iguais por motivos 
raciais de torpeza inominável.
16. A ausência de prescrição nos crimes de racismo justifica-se 
como alerta grave para as gerações de hoje e de amanhã, para 
que se impeça a reinstauração de velhos e ultrapassados con-
ceitos que a consciência jurídica e histórica não mais admitem 
(destaques e grifos nossos).

Neste sentido, é importante verificar que o processo de subalternização 
foi se modernizando, acompanhando a evolução do pensamento social brasi-
leiro. Primeiro, na negativa da existência de qualquer tipo de discriminação/
preconceito que tivesse como origem a raça e depois, pelo parcial reconheci-
mento de que haviam certas impossibilidades para negros e negras, que advi-
nham da cor da pele. 

Ianni (2004) leciona que, “(...) no limite, a questão racial, em todas as 
suas implicações sociais, políticas, econômicas, culturais, ideológicas, pode ser 
vista como uma expressão e um desenvolvimento fundamentais do que tem 
sido a dialética escravo e senhor no curso da história do mundo moderno”.

Segundo Ianni (2004) “é a ideologia racial que articula e desenvolve a 
gama de manifestações, signos, símbolos ou emblemas com os quais indiví-
duos e coletividades “explicam”, “justificam”, “racionalizam”, “naturalizam” 
ou “ideologizam” desigualdades, tensões e conflitos raciais”.

E é neste sentido que Almeida (2019) afirma que “o racismo é sempre 
estrutural, ou seja, de que ele é um elemento que integra a organização econô-
mica e política da sociedade”. 

Conclusão
Pela análise da legislação apresentada, observa-se que apenas a partir 
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dos anos 80, o ordenamento jurídico brasileiro passou a considerar afrontas 
aos direitos e garantias individuais da população negra como um problema da 
sociedade brasileira. 

Resultado do senso comum de que não existe discriminação racial no 
Brasil, os avanços em relação a cominação de penas para as práticas racistas e 
discriminatórias foram lentas e continuam exigindo um esforço contínuo da 
sociedade civil, no sentido de provar que o racismo é uma realidade brasileira 
e permeia as relações em todos os níveis de interação – seja individual ou co-
letiva.

SANTOS (2017), afirma que “o racismo institucional, enquanto ideo-
logia, (...) não atua somente no campo das estruturas; ele cria modos de ser e 
pensar, é sistêmico, por isso determina as ações dos indivíduos na medida em 
que define e impregna a cultura”.

Assim, conclui-se que o ordenamento jurídico brasileiro desde a Cons-
tituição Imperial é permeado pelo racismo, mesmo quando nega a existência 
dele. E, o fato de negar-lhe a existência, é um indicador de como operam as 
instituições brasileiras, solapadas pelo racismo estrutural e institucional
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Resumo:
O presente artigo trata da (des)construção do gênero feminino a fim de uma 
concreta igualdade jurídica à luz dos direitos humanos. Para isso foi feita uma 
revisão bibliográfica acerca do contexto da mulher nos direitos humanos. Pos-
teriormente, uma análise da construção social do papel feminino na sociedade 
a partir de dois principais teóricos, Pierre Bourdieu e Judith Butler. Por fim, 
uma investigação sobre o princípio da igualdade, seu papel no ordenamento 
jurídico e aplicação aos direitos das mulheres. Constata-se que os direitos das 
mulheres são tutelados na ordem nacional e internacional pelos direitos hu-
manos, mas a definição de papéis sociais deve ser reconstruída e enseja uma 
igualdade jurídica livre de distinções artificiais e simbólicas.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Mulher; Igualdade; Gênero; Dominação 
simbólica.

Introdução
Na atual sociedade, apesar de tantos avanços, ainda é evidente o atra-

so histórico no que se refere à efetivação dos direitos humanos e fundamen-
tais das mulheres. Apesar da positivação de muitas normas com o objetivo de 
concretizar os direitos femininos, a desigualdade persiste e é dotada de meca-
nismos simbólicos.

Nesse sentido, é necessário entender a situação dos direitos fundamen-
tais das mulheres no âmbito dos direitos humanos. De que forma a ordem 
jurídica internacional e nacional têm tratado a efetivação os direitos das mu-
lheres.

Para a equidade de gênero, é importante uma investigação acerca da 
construção dos papéis sociais dos gêneros. A sociedade adota meios simbó-
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licos de dominação e poder e tem como base das leis, em sentido lato, essas 
construções sociais que são tomadas como de caráter ontológico, substancial 
e universal. Mas, em verdade, é preciso descontruir esses conceitos, trazen-
do à tona a pluralidade e diversidade.

Assim, o princípio da igualdade deve ser efetivado materialmente. Para 
isso, necessário é entender sua concepção além do liberalismo econômico e 
seu real papel dentro da ordem jurídica. Isso partindo da ideia de que o direito 
deve se abrir à diversidade e não criar caixas restritivas1.

A Mulher como Tutela dos Direitos Humanos
Com a Declaração Universal de 1948 há o início do desenvolvimento do 

Direito Internacional dos Direitos Humanos com vários tratados internacio-
nais voltados à proteção dos direitos fundamentais. Esse sistema normativo 
global de proteção dos direitos humanos se dá no âmbito das Nações Unidas. 
Na abordagem desse sistema normativo há um processo de especificação do 
sujeito de direito. O sistema é integrado por instrumentos de alcance geral e ins-
trumentos de alcance específicos. Dessa forma, institui-se, no âmbito do siste-
ma global, a coexistência de ambos sistemas de forma complementar2.

Segundo Piovesan, o sistema especial de proteção aborda o processo de 
especificação do sujeito de direito, o qual passa a ser visto em sua especificida-
de e concretude. O sistema geral de proteção alcança toda e qualquer pessoa 
em caráter abstrato e geral3. Nesse sentido, a proteção da mulher, no âmbito 
dos direitos humanos, se dá dentro do sistema especial, o qual traz as suas pe-
culiaridades e particularidades.

Como sujeito de direito, diz Piovesan, as mulheres demandam respostas 
específicas e diferenciadas às suas violações de direitos4. Isso traz a noção do 
respeito à diferença e a diversidade no sistema jurídico, em que pese o direito 
de igualdade quando a diferença inferioriza e da diferença quando a igualdade 
descaracteriza5.

Segundo Piovesan, em 1979, as Nações Unidas aprovaram a Conven-
ção sobre Eliminação de todas as Formas de Discriminação contra a Mulher, 
ratificada pelo Brasil em 1984. Ela se fundamenta na dupla obrigação de eli-
minar a discriminação e de assegurar a igualdade, esta vista como obrigação 
vinculante e objetiva6. A discriminação, segundo a autora, é vista como toda 

1 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes. Sobre a (in)capacidade do 
direito de lidar com a gramática da diversidade de gênero. V. 18 n. 116 . Brasília. Revista Jurídica 
da Presidência . Out. 2016./Jan. 2017. p. 481-506. Disponível em <http://egov.ufsc.br/
portal/sites/default/files/1465-3275-1-pb. pdf> Acesso em : jan.2019.

2 PIOVESAN, Flávia. Temas de direitos humanos. São Paulo: Max Limonad, 2003, p. 
205-206.

3 Ibidem, p. 206.
4 Ibidem, p. 206.
5 SANTOS, Boaventura de Sousa. Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitanismo 

multicultural. Rio de Janeiro: Civilização Brasileira, 2003, p. 56.
6 PIOVESAN, Flávia. Temas de direitos humanos. São Paulo: Max Limonad, 2003, p. 

http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/1465-3275-1-pb
http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/1465-3275-1-pb
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forma de distinção que tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anular o 
reconhecimento, gozo ou exercício, em igualdades de condições, dos direitos 
fundamentais em qualquer campo social. Esta convenção também permite a 
“discriminação positiva”, pela qual o Estado pode adotar medidas provisórias 
para acelerar o processo de equalização entre homens e mulheres7. Essas me-
didas compensatórias visam a remediação às desvantagens de um passado his-
tórico discriminatórias, garantindo a pluralidade e diversidade social. No Bra-
sil, tem-se como exemplo concreto de ação afirmativa em favor das mulheres 
a Lei n°9.100/95 que determina que vinte por cento, no mínimo, das vagas de 
cada partido fossem preenchidas por candidaturas de mulheres para o Poder 
Legislativo.

No âmbito internacional, expõe Piovesan, os direitos humanos das mu-
lheres foram reforçados pela Declaração e Programa de Ação de Viena de 
1993 e pela Declaração e Plataforma de Ação de Pequim de 1995 e enfatiza-
ram que os direitos das mulheres são parte inalienável, integral e indivisível 
dos direitos humanos universais8. Diante disso, verifica-se a importância dos 
direitos das mulheres, sem os quais não há que se falar em direitos humanos.

Outro importante documento foi a Convenção Interamericana para Pre-
venir, Punir e Erradicar a Violência contra a Mulher, que foi editada em 1994 
e ratificada pelo Brasil em 1995. A convenção dispõe que a violência contra 
a mulher “constitui grave violação aos direitos humanos e ofensa à dignida-
de humana, sendo manifestações de poder historicamente desiguais entre ho-
mens e mulheres”9. Ainda, define a violência contra a mulher como qualquer 
ação ou conduta, baseada no gênero, que cause dano, morte ou sofrimento fí-
sico, sexual ou psicológico à mulher na esfera pública ou privada. Todas essas 
convenções exprimem a urgência de se eliminar a violência e discriminação 
contra a mulher bem como promover a igualdade material e substantiva.

A partir da positivação desses direitos fundamentais, o Estado passa a 
ter o dever de proteção ou de realização prestacional. Apesar de tornar o sis-
tema demasiadamente dependente do Estado, a positivação foi (e é) um impor-
tante instrumento para a efetividade de demandas que eram apenas ideais10. 
Nesse sentido, os direitos e aspirações humanas femininas passam a depender 
de uma efetiva proteção do Estado.

A convicção de que todos os seres humanos devem ser igualmente res-
peitados, pelo fato de ser humano, é vinculada à uma instituição social: a lei 
escrita, como regra geral e uniforme, igualmente aplicável a todos indivíduos 
de uma sociedade11. Não obstante, aduz Fábio, a igualdade é um princípio 

207.
7 Ibidem, p. 207.
8 Ibidem, p. 214.
9 Ibidem, p. 215.
10 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos fundamentais: retórica e historicidade. 2ª edição. - 

Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 21-22.
11 COMPARATO, Fábio konder. A afirmação histórica dos direitos humanos. - 11. ed. - São 

Paulo: Saraiva, 2017, p. 24.
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essencial de todo ser humano, apesar de todas as diferenças individuais ou 
grupais, de ordem biológica ou cultural. Essa igualdade de essência da pessoa 
forma o núcleo do conceito universal de direitos humanos. São direitos co-
muns a todos os homens e resultam de sua própria natureza, não sendo meras 
criações políticas (leis)12.

A criação de direitos humanos pelo Estado, alega Comparato, conduzi-
ria à impossibilidade de atribuir-lhes o caráter de exigência de normas univer-
sais, sem as quais, conforme Kant, não há ética racionalmente justificável e 
não se trataria de atributos inerentes à condição humana. O que torna irrecu-
sável encontrar um fundamento para a vigência dos direitos humanos além da 
organizaçãoestatal13.

Os direitos do homem, segundo Canotilho, são válidos a todos os po-
vos, em uma concepção jusnaturalista universalista14, e, portanto, não cabem 
dicotomias entre pessoas por construções sociais em relação aos gêneros. Nas 
palavras de Carlos Roberto de Siqueira Castro “quanto maior for a distância 
que separa homens e mulheres em um agregado humano, maior será, na mes-
ma medida, o atraso dessa estrutura social”. Daí a necessidade de igualdade 
para o desenvolvimento da sociedade.

A Construção Social do Gênero Feminino
Análise a partir de Pierre Bourdieu

A sociedade, formada por instituições e através delas, cria mecanismos 
simbólicos e estruturas de poder. Os dominantes exercem esse poder sobre 
os dominados. Na perspectiva do gênero feminino, a mulher sofre a domi-
nação do homem na sociedade através dos mecanismos sociais. Esse aparato 
tira desse grupo minoritário a sua possibilidade de emancipação e igualdade 
na ordem jurídica.

A dominação masculina, da forma como é imposta e vivenciada, é re-
sultante do que Bourdieu chama de violência simbólica15. Ela é uma violência 
suave, insensível, invisível a suas vítimas e se exerce por vias puramente sim-
bólicas da comunicação e do conhecimento, mais precisamente, do desconhe-
cimento delas. Nesse sentido, é preciso aprender “os processos que são res-
ponsáveis pela transformação da história em natureza, do arbitrário cultural 
em natural”16. No mesmo sentido, Carlos Roberto afirma que é indispensável 
distinção crítica entre o que se constitua fato natural e o que se constitua fato 
social (onde inclui o fato jurídico) e que ensejaram a inferiorizacão da mulher 

12 Ibidem, p. 32.
13 Ibidem, p. 72.
14 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituição. 7. ed. Coimbra: 

Almedina, 2003, p. 393. 15 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O princípio da isonomia e 
a igualdade da mulher no direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 131.

15 BOURDIEU, Pierre. A dominação masculina. Tradução Maria Helena Kühner. - 2ª 
ed. - Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2002, p. 1.

16 Ibidem. p. 02.
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frente a seu congêneremasculino17.
Para uma análise científica e objetiva, Bourdieu busca historicizar o que 

é visto como mais natural na ordem social, que é a divisão entre os sexos. E para 
isso é preciso verificar as estratégias destinadas a transformar o estado atual da 
relação de forças materiais e simbólicas entre os sexos. E essa relação não se 
encontra apenas nos lugares mais visíveis de seu exercício, ou seja, dentro da 
unidade doméstica, mas em instâncias como a Escola ou o Estado, onde são 
elaborados e impostos os princípios de dominação que se exercem no univer-
so mais privado18.

A força da ordem masculina dispensa justificação, ela impõe-se como 
neutra e sem necessidade de discursos para legitimação. A ordem social tende 
a ratificar a dominação masculina sobre a qual se alicerça: a divisão social do 
trabalho, estrutura do espaço, estrutura do tempo19. A diferença biológica en-
tre os sexos, seus corpos, e, especialmente, a diferença anatômica entre os ór-
gãos sexuais, pode ser vista como justificativa natural da diferença socialmen-
te construída entre os gêneros20. Frisa-se que essa construção social encontra 
seus princípios nos princípios de divisão da razão androcêntrica21.

Entre várias formas de relações sociais de dominação, está a relação se-
xual. Ela é construída através do princípio de divisão fundamental entreomascu-
lino, na condição ativa, e o feminino, na condição passiva. O desejo masculino, 
como desejo de posse, como dominação erotizada, e o desejo feminino como 
desejo de dominação masculina, como subordinação erotizada, ou como reco-
nhecimento erotizado da dominação22.

A ordem social impõe medidas que excluem as mulheres das tarefas 
mais nobres, assinala-lhes lugares inferiores, ensina-lhe a postura correta do 
corpo, atribui-lhe tarefas penosas, baixas e mesquinhas, sempre tirando os 
pressupostos fundamentais das diferenças biológicas, que ficam à base das di-
ferenças sociais23.

Ainda, as maneiras de usar o corpo são tomadas como uma dimensão 
ética para homens e mulheres. A estas, está prevista a contenção, e àqueles 
posturas relaxadas que visam demonstrar seu poder, impensáveis para uma 
mulher24. As mulheres são postas pela resignação e descrição, o que demonstra 
o caráter submisso que a elas é atribuído.

A relação de dominação depende da perpetuação ou da transformação 
das estruturas de que é resultante. Isso implica a estrutura de bens simbólicos 

17 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O princípio da isonomia e a igualdade da mulher no 
direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 131.

18 BOURDIEU, Pierre. A dominação masculina. Tradução Maria Helena Kühner. - 2ª 
ed. - Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2002, p. 5.

19 Ibidem, p. 10.
20 Ibidem, p. 10.
21 Ibidem, p. 13.
22 Ibidem, p. 15.
23 Ibidem, p. 17.
24 Ibidem, p. 21.
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em que a lei fundamental é que as mulheres neles são tratadas como objetos que 
circulam de baixo para cima25.

Na lógica da economia de trocas simbólicas, a saber, na construção so-
cial das relações de parentesco e de casamento, as mulheres são reduzidas à 
condição de objetos, ou de instrumentos simbólicos da política masculina, 
ficam reduzidas à condição de instrumentos de produção ou de reprodução 
do capital simbólico e social. As mulheres são excluídas de todos os lugares 
públicos, em que se realizam jogos mais sérios da existência humana, os jogos 
de honra, uma partilha que se mostra arbitrária26.

As injunções de um mundo sexualmente hierarquizado prepararam as 
mulheres “a aceitar como evidentes, naturais e inquestionáveis prescrições ar-
bitrárias que se imprimem insensivelmente na ordem dos corpos”27. Bourdieu 
narra que elas são inscritas na fisionomia do ambiente familiar, sob a forma de 
oposição entre o universo público, masculino, e o privado, feminino. Entre 
a praça pública, lugar de perigos, e a casa. As mulheres, na maioria, são re-
presentadas no espaço doméstico, enquanto os homens em lugares exóticos. 
Esses lugares, com suas cores e objetos pesados, remetem à dureza e rudeza 
viril, enquanto os espaços “femininos“são de cores suaves, rendas ou fitas que 
dizem respeito à fragilidade e frivolidade28. É uma estrutura que se constrói de 
maneira sexuada e reforça a dicotomia sexual fundamental.

A masculinidade é vista sob a forma de uma nobreza. Os homens não 
podem se rebaixar a realizar tarefas socialmente designadas como inferiores, 
mas essas mesmas tarefas são transformadas em nobres quando realizadas por 
homens. Ou insignificantes, fáceis e fúteis, quando realizadas por mulheres, 
como o cozinheiro e cozinheira, o costureiro e a costureira. A qualificação de 
uma profissão não se acha em si mesma, mas ela se qualifica pelo fato de ser 
realizada por homens29.

A dominação masculina constitui as mulheres como objetos simbólicos, 
cujo ser é um ser-percebido, e consequentemente coloca-as em permanen-
te estado de insegurança corporal, uma dependência simbólica. Elas existem 
pelo e para o olhar dos outros, enquanto objetos receptivos, atraentes e dispo-
níveis. Espera-se que elas sejam “femininas”, ou seja, sorridentes, simpáticas, 
atenciosas, submissas, discretas, contidas e até mesmo apagadas. Em conse-
quência, “a dependência em relação aos outros tende a se tornar constitutiva 
de seu ser”30. O que tira seu caráter autônomo de existência.

Nos quadros acadêmicos, as diplomadas têm sua principal oferta de tra-
balho nas profissões intermediárias de nível médio e continuam sendo excluí-
das dos cargos de autoridade e de responsabilidade, especialmente na eco-
nomia, nas finanças e na política. Ainda, a igualização de oportunidades de 
25 Ibidem, p. 27.
26 Ibidem, p. 31.
27 Ibidem, p. 35.
28 Ibidem, p. 37.
29 Ibidem, p. 38.
30 Ibidem, p. 42.
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acesso e índices de representação não deve mascarar as desigualdades que per-
sistem na distribuição entre os diferentes níveis escolares e, ao mesmo tempo, 
entre as carreiras possíveis31.

No mercado de trabalho, as mulheres são sempre menos remuneradas 
que os homens, e mesmo em situação de igualdade, elas obtêm cargos menos 
elevados com os mesmos diplomas, e são mais atingidas pelo desemprego e 
pela precariedade de empregos. Nesse sentido, elas estão mais ligadas ao Esta-
do Social e às posições “sociais” dentro do campo burocrático e, por isso, são 
as principais vítimas da política neoliberal, que visa reduzir a dimensão social 
do Estado e favorecer a “desregulamentação” do mercado de trabalho32.

Qualquer que seja a posição social da mulher no espaço social, elas estão 
separadas dos homens por um coeficiente simbólico negativo e afeta tudo 
que elas são ou fazem. A perpetuação das diferenças é a permanência que a 
economia dos bens simbólicos deve à sua autonomia relativa, que permite a 
dominação masculina se perpetuar. Há o apoio permanente que a família, 
principal guardiã do capital simbólico, recebe das Igrejas e do Direito. O exer-
cício legítimo da sexualidade permanece ordenado e subordinado à transmis-
são do patrimônio, que é uma via legítima da transferência de riqueza33.

As mulheres são levadas a tratar de si próprias como objetos estéticos 
e, por isso, dedicar atenção ao que se refere à beleza, elegância do corpo, das 
vestes, da postura. Isso está na divisão do trabalho doméstico e se estende ao 
mercado de trabalho34.

Diante dessas perspectivas de dominação, é necessário:

Uma ação política que leve realmente em conta todos os efeitos de 
dominação que se exercem através da cumplicidade objetiva entre 
as estruturas incorporadas (tanto entre as mulheres quanto entre os 
homens) e as estruturas de grandes instituições em que se realizam e 
se produzem não só a ordem masculina, mas também toda a ordem 
social (a começar pelo Estado, estruturado em torno da oposição 
entre sua “mão direita”, masculina, e sua “mão esquerda”, feminina, e 
a Escola, responsável pela reprodução efetiva de todos os princípios 
de visão e de divisão fundamentais, e organizada também em torno 
de oposições homólogas) poderá, a longo prazo, sem dúvida, e traba-
lhando com as contradições inerentes aos diferentes mecanismos ou 
instituições referidas, contribuir para o desaparecimento progressivo 
da dominação masculina35.

Análise a partir de Judith Butler
A mulher tenta ser definida como um sujeito dentro da ordem jurídica, 

mas, a partir do discurso feminista, essa concepção dominante passou a ser 

31 Ibidem, p. 55.
32 Ibidem, p. 56.
33 Ibidem, p. 58.
34 Ibidem, p. 59.
35 Ibidem, p. 73.
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questionada. O próprio sujeito das mulheres não é mais compreensível em 
formas estáveis ou permanentes36.

Foucault, segundo Butler, afirma que os sistemas jurídicos de poder pro-
duzem os sujeitos que subsequentemente passam a reapresentar37. Assim, as 
noções jurídicas de poder passam a regular avida política negativamente, ou seja, 
por meio da limitação, regulamentação e “proteção” dos indivíduos relaciona-
dos à uma estrutura política, através de uma ação contingente de escolha38.

O sujeito é de suma importância para a política feminista, pois os su-
jeitos jurídicos são produzidos por vias práticas de exclusão que não “apa-
recem”, quando estabelecida a estrutura jurídica da política. Nesse sentido, a 
construção política do sujeito está vinculada a objetivos de legitimação e de 
exclusão que são ocultos e naturalizados. “O poder jurídico ‘produz’ inevita-
velmente o que alega meramente representar”39. Com isso, a lei cria um sujeito 
e o legitima como se estivesse apenas o representando.

Além dessas noções de sujeito, há outro problema político que o femi-
nismo encontra na ideia de que o termo “mulheres” denote uma identidade 
comum. E isso não é possível uma vez que as identidades são discursivamente 
constituídas e se torna impossível separar a noção de “gênero” das interseções 
políticas e culturais em que ela é produzida e mantida40.

Nesse viés, a tarefa não é a recusa da política representativa. As estru-
turas jurídicas e da política constituem o campo contemporâneo de poder, não 
há posição fora desse campo. Portanto, a tarefa é formular, dentro da estrutura 
constituída, uma crítica às categorias de identidade que as estruturas jurídicas 
contemporâneas engendram, naturalizam e imobilizam41. É preciso fazer, se-
gundo Butler, uma genealogia feminista da categoria das mulheres.

Faz-se necessário a distinção entre sexo e gênero, ainda que o sexo pa-
reça intratável em termos biológicos, o gênero é culturalmente construído, e, 
consequente- mente, não é resultado causal do sexo nem fixo como este42. 
Diante disso, não se torna viável que os gêneros devam permanecer em nú-
mero de dois. Simone de Beauvoir43 afirma que não nascemos, mas nos tor-
namos mulher. Para ela, o gênero é construído. O corpo se torna instrumento 
de vontades de que se apropriam e determinam o significado cultural.

No processo de construção do gênero, e como ponto de partida de uma 

36 BUTLER, Judith. Problemas de gênero: feminismo e subversão da identidade. Tradução Renato 
Aguiar. 6 ed. Rio de Janeiro: Civilização brasileira, 2013, p.18.

37 FOUCAULT, Michel apud BUTLER, Judith. Problemas de gênero: feminismo e subversão da 
identidade. Tradução Renato Aguiar. 6. ed. Rio de Janeiro: Civilização Brasileira, 2013, p. 
18.

38 BUTLER, Judith. Problemas de gênero: feminismo e subversão da identidade. Tradução Renato 
Aguiar. 6 ed. Rio de Janeiro: Civilização brasileira, 2013, p.18.

39 Ibidem, p.19.
40 Ibidem, p. 20.
41 Ibidem, p. 22.
42 Ibidem, p. 24.
43 BEAUVOIR, Simone. O Segundo sexo – fatos e mitos; tradução de Sérgio Milliet. 4 ed. 

São Paulo: Difusão Européia do Livro, 1980.
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teoria social do gênero, a concepção universal do gênero, pautada em uma 
metafísica da substância, desloca-se pelas posições históricas ou antropológi-
cas que compreendem o gênero como uma relação entre sujeitos socialmente 
constituídos em específicos contextos. Como fenômeno inconstante e con-
textual, o gênero não denota um ser substantivo, mas ponto de convergência 
entre relações cultural e historicamente convergentes44.

Essa desconstrução de substância metafísica com base no pensamento 
nietzscheano aponta para uma armadilha das ilusões do “Ser“e da “substância” 
que refletem uma realidade ontológica anterior. A identidade de gênero, nesse 
sentido, deve ser pensada à uma ordem plural. Certamente, o efeito substanti-
vo é performativamente produzido e imposto pelas práticas reguladoras polí-
ticas e jurídicas da coerência do gênero45. Para repensar as categorias de gênero 
fora da metafísica da substância é preciso considerar a afirmação de Nietzs-
che, em a ‘A Genealogia da Moral’, de que “não há ‘ser’ por trás do fazer, do 
realizar e do tornar-se; o ‘fazedor’ é uma mera ficção acrescentada à obra- a 
obra é tudo”46.

No mesmo sentido, afirma Butler: “não há identidade de gênero por 
trás das expressões de gênero, essa identidade é performativamente consti-
tuída, pelas próprias ‘expressões’ tidas como resultados”47. Assim, percebe-se 
o caráter metafísico na origem de conceitos de identidade de gênero, quando, 
em verdade, a realidade abraça uma pluralidade de sentidos legítimos.

Princípio da Isonomia e a Igualdade da Mulher
A mulher, sendo minoria na sociedade, precisa da garantia de seus di-

reitos fundamentais que tantas vezes são relegados pelo Estado. E esse res-
peito, o desafio é a igualdade da mulher. Nas palavras de Hannah Arendt: “a 
igualdade em dignidade e direitos dos seres humanos não é um dado, mas um 
construído”48 e o direito tem esse desafio de concretizar a igualdade material 
da mulher:

Para que se chegue a essa materialidade, é preciso considerar uma 
hermenêutica constitucional que se volte à realidade para que se ob-
tenha a concretização da norma constitucional: “o âmbito da norma 
é um fator co- constitutivo da normatividade. Ele não é uma soma 
de fatos, mas um nexo formulado em termos de possibilidade real de 
elementos estruturais, que são destacados da realidade social na pers-

44 BUTLER, Judith. Problemas de gênero: feminismo e subversão da identidade. Tradução 
Renato Aguiar. 6 ed. Rio de Janeiro: Civilização brasileira, 2013, p.29.

45 Ibidem, p. 48.
46 NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. A genealogia da moral. São Paulo: Companhia das 

Letras, 1998, p. 45.
47 BUTLER, Judith. Problemas de gênero: feminismo e subversão da identidade. Tradução 

Renato Aguiar. 6 ed. Rio de Janeiro: Civilização brasileira, 2013, p.48.
48 ARENDT, Hannah. A condição humana. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 

2007, p. 146.
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pectiva seletiva e valorativa do programa da norma”.49

Para a concretização dos princípios fundamentais é imprescindível a 
compreensão do valor normativo destes. Nesse sentido, Dworkin faz uma crí-
tica ao sistema de regras, afirmando que a “norma”, em sentido lato, possui 
como espécies tanto as “regras” quanto os “princípios”50. Para Lênio Streck:

Dworkin, contrapondo-se ao formalismo legalista e ao mundo de re-
gras positivista, busca nos princípios os recursos racionais para evitar 
o governo da comunidade por regras que possam ser incoerentes em 
princípio. É nesse contexto que Dworkin trabalha a questão dos hard 
cases, que incorporam, na sua leitura, em face das dúvidas sobre o sen-
tido de uma norma, dimensões principiológicas, portanto, não consi-
deradas no quadro semântico da regra51.

Dessa forma, os princípios consideram as especificidades da realidade jurí-
dica e buscam uma integração do direito, de modo que seja efetiva a sua con-
cretização. Nesse viés, é necessária a análise da realidade social, hoje, da mulher, 
para a concretização do princípio da igualdade.

Primeiramente, oriundo do liberalismo, o princípio isonômico jamais foi 
impeditivo de classificações e discriminações legislativas, requerendo apenas 
o tratamento jurídico igual para todos ou, pelo menos, para todos que estejam 
na mesma circunstância fática52.

Essa visão individualista e liberal da regra isonômica, fez com que o 
direito constitucional moderno, no século XIX, tivesse a ideia de liberdade no 
ideal de liberdade, de modo a exigir do Estado uma atitude de omissão na 
regulamentação da economia, que deveria organizar-se de acordo com a lei 
natural53. Nesse tempo, então, não se impuseram à entidade estatal ações po-
sitivas e concretas com vistas à correção das desigualdades no meio social, 
o que só ocorreu com as constituições socialistas e algumas neoliberais, no 
século XX54.

Mas a concepção moderna do princípio da igualdade vem se adaptando 
àsmodernas exigências igualitárias da organização social e política. Nesse sen-
tido, José Afonso da Silva55 comenta que a igualdade não se trata de mera 

49 MÜLLER, Friedrich. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional. Traduzido por 
Peter Naumann. - Porto Alegre: Síntese, 1999, p. 49.

50 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. São Paulo: Martins Fontes, 2002.
51 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituição, hermenêutica e teorias discursivas da 

possibilidade à necessidade de respostas corretas em direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 
250.

52 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O princípio da isonomia e a igualdade da mulher no 
direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 36.

53 HAYEK apud CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O princípio da isonomia e a 
igualdade da mulher no direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 37.

54 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O princípio da isonomia e a igualdade da mulher no 
direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 38.

55 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. rev. e atual. São Paulo: 
Malheiros, 2014, p. 219. 57 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O princípio da isonomia e a 
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isonomia formal, não é igualdade perante a lei, mas igualdade em direitos e 
obrigações. Onde houver um homem e uma mulher, qualquer tratamento de-
sigual entre eles, em situações pertinentes a ambos os sexos, resultará em in-
fringência constitucional.

Ocorre que no Brasil, apesar de sucessivas regras constitucionais preconi-
zando de modo expresso a igualdade jurídica entre homem e mulher, ainda é 
alto o grau de desproteção jurídica do sexo feminino no país na ordem infra-
constitucional, em razão da fraqueza das instituições em implementar nossa lei 
fundamental. 57

Mas, para além de classificações legislativas em razão do sexo, o proble-
ma deve colocar-se em termos de vedação das discriminações artificiais, injus-
tificáveis e antinaturais que servem apenas para fomentar estereótipos que atri-
buem à mulher um papel distinto (e inferior) ao do homem, como diz Pontes 
de Miranda:

Os adeptos das desigualdades entre o homem e a mulher batem as te-
clas de que as células do corpo da mulher levam a marca de seu corpo 
(e as dos homens?); de que o útero, ao vir a menopausa, se atrofia, o 
que não ocorre aos testículos do homem, e de que não tem havido 
muitos sábios mulheres (esperemos!). Aqui entra o mesmo vício de 
argumentação – o de se procurar superioridade, em vez de se inda-
gar das igualdades existentes, da utilizabilidade mesma dasdiferenças, 
comoentre ovarão Ae ovarão B. Nãohá de se fazer igual o que é dife-
rente. O que importa é desbastar desigualdades artificiais: saber-se até 
onde são iguais, pesquisar-se a extensão, o valor e o uso das diferen-
ças, eliminar-se o erro de serem tratados desigualmente o homem e a 
mulher, onde e quando são iguais56.

Assim, intérpretes da lei e legisladores devem eliminar odiosas e injusti-
ficáveis discriminações jurídicas e socioculturais acerca do papel da mulher na 
sociedade contemporânea.

Conclusão
A partir das considerações desta pesquisa, percebe-se que a mulher e, 

consequentemente, seus direitos, são tutelados pelos Direitos Humanos. Es-
ses buscam a dignidade da pessoa humana como algo intrínseco ao homem 
e não passível de criações sociais que impedem, limitam ou diminuem o usu-
fruto pleno dos direitos fundamentais. Nesse sentido, as mulheres têm espe-
cial proteção no sistema de direitos humanos Internacional e, por isso, chega 
também às constituições, as quais preveem normas e princípios fundamentais.

A construção social do gênero feminino é formada por um conjunto 
de bens simbólicos que representam a dominação masculina na sociedade. Os 

igualdade da mulher no direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 90-91.
56 MIRANDA, Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade: os três caminhos. 2. ed. São 

Paulo: Saraiva, 1979, p. 433.
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meios utilizados, por vezes, passam despercebidos, mas eles são reais e se uti-
lizam de vestuários, posturas, profissões no mercado de trabalho, papéis cria-
dos simbolicamente para que o homem exerça sua dominação.

Ainda, essa constituição social dos papéis do gênero feminino é tomada 
como algo universal e substancial da mulher. Mas é preciso a desconstrução 
da metafísica desses conceitos tomando por base a realidade, a qual comporta 
e é dotada de uma pluralidade e diversidade que precisam ser legitimadas e 
amparadas pela ordem jurídica.

Diante das constatações é preciso que se efetive o princípio da igualdade 
no que serefere ao gênero feminino. Esse princípio, hoje, adota a interpreta-
ção da igualdade na diferença, uma vez que tratar todos igualmente implica 
em reconhecer a diversidade e não criar distinções artificiais e simbólicas que-
não garantem sua efetiva concretização.
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Resumo:
O artigo objetiva fazer uma análise da participação feminina no Tribunal de 
Justiça do Rio de Janeiro. A proposta apresentada tem como ideia inicial a 
análise sistemática sobre a presença das mulheres nas esferas de decisão do 
Poder Judiciário de maneira exploratória, descritiva e analítica de cunho qua-
litativo e quantitativo, onde se buscará discutir como se dão as dinâmicas de 
formação, atuação e presença no Tribunal de Justiça. Ante a tarefa de apreen-
der pela instituição as tensões de gênero, tendo em vista o discurso unifor-
mizado de igualdade dos direitos, entende-se que a realização de um trabalho 
utilizando entrevistas individuais em profundidade nos permite captar melhor 
as percepções de homens e mulheres sobre a reprodução das desigualdades 
neste campo. Torna-se importante observar que as falas são de grande impor-
tância para observarmos questões relacionadas com as tensões de gênero que, 
de maneira muito sutil, são disfarçadas nos discursos oficializados da institui-
ção.

Palavra-chave: Tribunal de Justiça – TJRJ; Gênero; Trabalho; Participação 
feminina.

Há sim discriminação, mesmo em casos como os nossos, de juízas 
que conseguimos chegar a posições de igualdade. Há sim discrimina-
ção contra nós, mulheres, em todas as profissões, e é o fato de conti-
nuar a ter discriminação contra a mulher que nos faz precisar, ainda, 
de determinadas ações positivas. (…) Temos uma sociedade extrema-
mente preconceituosa em vários temas, racista em vários temas e no 
caso da mulher, muito preconceituosa (…) Se fosse igual, ninguém 
estava falando1.

1 Ministra Carmem Lúcia, na primeira sessão plenária que presidiu na qualidade de 
Presidenta do STF (15/9/16), respondendo a observações feitas pelo Ministro Gilmar 
Mendes por ocasião do pedido de vista formulado no RE 658312, que discute a recepção do 
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Vossa Excelência vê como é a vida… Nós (mulheres) temos 
um dia, Vossa Excelência tem todos os outros. Olha o 
princípio da igualdade...2 (Ex-Presidenta3 do STF, Carmem 
Lúcia).

Introdução
A notoriedade ao qual foram alçadas as práticas do Poder Judiciário, em 

especial, as atuações do Supremo Tribunal Federal, cuja a primeira mulher a 
compor o seu colegiado foi a ministra Ellen Greice, nomeada em 2000, cento 
e vinte anos após a criação desse colegiado, que ocorreu em 1890, e presidido, 
posteriormente, por outra mulher, a ministra Carmem Lúcia, tem suscitado 
manifestações de todas as ordens, deixando evidente que o espaço jurídico 
vem se transformando e, uma das transformações que saltam aos olhos, são 
mulheres ocupando funções antes consideradas masculinas.

A igualdade de direitos é a palavra central do discurso do Poder Judiciá-
rio. Esse discurso não é inclusivo já que trata, em seu fundamento, de igual-
dade entre os homens, deixando claro se tratar de um discurso androcêntrico. 
Conforme aponta Nilza Menezes (2015), “levanta uma bandeira de respeito 
às diferenças e de distribuição de justiça com igualdade, mas que, no entanto, 
apresenta-se no seu seio marcado por representações sociais que na socie-
dade se revela como um discurso masculino.” Sendo assim, trata-se de um 
discurso que submete o feminino ao silenciamento, como exemplo, cita-se: 
“que apesar do ingresso substancial das mulheres, o concurso continua sendo 
para “magistrados” ou “juízes”. Essa postura indica que, apesar da entrada 
das mulheres, a função é masculina, sendo uma atividade relacionada com a 
figura de força e poder.”

Apesar do gradual acesso das mulheres, via concurso a cargos na esfera 
do judiciário, o acesso ao ambiente recursal – Tribunais de composição co-
legiada –, não é paritário, nada equitativo, reproduzindo a sociedade marca-
da pelo patriarcalismo que dá lugares diferenciados para homens e mulheres 
onde as desigualdades se apresentam. As mulheres não estão equitativamente 
representadas nos órgãos do Judiciário onde efetivamente ocorrem as deci-
sões.

artigo 384 da CLT (intervalo de 15 minutos para a mulher antes da jornada extraordinária/) 
pela Constituição da República. STF recomeça discussão sobre intervalo de 15 minutos 
para mulheres antes de horas extras. Notícias STF. Disponível em: http://www.stf.jus.br/
portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=325337&caixaBusca=N. Acesso em: 28 
mai. 2019.

2 Ex-Presidenta do STF, Ministra Carmem Lúcia, na sessão plenária do dia 8/3/17, 
respondendo ao cumprimento do Ministro Luis Roberto Barroso pelo Dia Internacional 
da Mulher. O registro foi feito na seguinte reportagem: ‘Nós (mulheres) temos um dia, 
Vossa Excelência tem todos os outros’, diz Carmem Lúcia. The Huffington Post. Disponível 
em: http://www.huffpostbrasil.com/2017/03/08/nos-mulheres-temos-um-dia-vossa-
excelencia-tem-todos-os-outr_a_21876558/. Acesso em: 28 mai. 2019.

3 BECHARA, Evanildo. Imortal da Academia Brasileira de Letras, responsável pelo 
setor de lexicologia e lexicografia da ABL.
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Na pesquisa quali-quantitativa elaborada por de Marcos Carnevale 
(2015), fica evidente o papel dos Tribunais como espaços de decisão determi-
nantes, vejamos: “Sem dúvida, a peça-chave no funcionamento do Judiciário, 
pois só eles têm o poder de fazer os processos avançarem, dando solução aos 
conflitos(...)”.

Diante ao exposto, lançando um olhar para a construção das instâncias 
de decisão colegiada no Poder Judiciário no Brasil, elaboramos a pergunta tó-
pico que norteia a pesquisa da seguinte forma: quais processos se estabelecem 
que apontem a representatividade feminina no Poder Judiciário e o impacto 
desse quali-quantitativo na atuação do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro?

O Poder Judiciário e Seus Gêneros
O Contexto Social Feminino e o Paradigma Cultural

O pesquisador quando lança seu olhar sobre um objeto de pesquisa que 
busca focalizar as relações sociais de diferença e desigualdade pretende esta-
belecer os marcadores que mais serão apropriados à uma análise que consiga 
interpretar a realidade, sejam eles: classe, raça, gênero, religião, deficiência físi-
ca, nacionalidade e etc. (CRENSHAW, 2002). A partir desse limitador, o pes-
quisador se dispõe a analisar a questão que está inserida no eixo sobre gênero 
e desigualdade no espaço público, lançando um olhar para a construção das 
instâncias de decisão colegiada no Poder Judiciário no Brasil. 

Antes de uma explanação teórica, acho necessário me expor enquanto 
pesquisadora, tratar de quem sou e do meu lugar de fala (RIBEIRO, 2017). 
Sou uma mulher oriunda da classe trabalhadora, filha e neta de pai, mãe e 
avós portugueses, que vieram jovens para o Brasil com a proposta de novos 
caminhos e horizontes. A primeira da minha família materna e paterna a ser 
graduada. Apesar de pouca cultura e educação, meus pais já na década de 70 
eram precursores nas suas opiniões em relação a figura feminina diante de 
uma sociedade predominantemente machista. O incentivo aos estudos sem-
pre foi presente e com certo conforto que o trabalho braçal de meu pai per-
mitia. Ingressei na minha primeira graduação em Letras, em 1979, na extin-
ta Universidade Gama Filho. Alguns anos após, ultrapassada a maternidade, 
na mesma instituição, ingressei no curso de Direito, esta sim, me envolveu e 
desde então exerço-a, juntamente com o magistério superior, na qualidade de 
professora do curso de Direto.

A partir do que sou e das oportunidades que tive, me deparei com a 
busca incessante da justiça como forma de reconhecimento igualitário no 
decorrer da graduação e mais profundamente no mestrado, convencida pela 
abordagem de algumas disciplinas cursadas que tratam de trabalho, gênero 
e feminismo pude ver que a exploração, a subordinação e a dominação eram 
aspectos de uma profissão que me envolvia no meu exercício profissional. A 
partir de então, não tive mais como ignorar este fato e fui seduzida pelo viés 
empírico da questão. 
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Há pouco tempo, muito pouco, não se podia falar em cidadania femi-
nina. Só em 1932 passou a existir o voto feminino no Brasil (DIAS, 2008). 
Até 1962, as mulheres, ao casarem, tornavam-se relativamente capazes, sendo 
assistidas pelo marido para os atos da vida civil e necessitando de sua autori-
zação para trabalhar (DIAS, 2008).

O Código Civil de 1916, retratava o perfil da sociedade da época. Ao 
homem cabia o espaço público e à mulher, o espaço privado, nos limites da 
família e do lar, a ensejar a formação de dois mundos: um de dominação, ex-
terno, produtor, o outro de submissão, interno e reprodutor. A essa distinção 
estão associados os papéis ideais de homens e mulheres: ele provendo a fa-
mília e ela cuidando do lar, cada um desempenhando a sua função através da 
chamada divisão sexual do trabalho.

Esse era o modelo de família, considerada a célula mater da sociedade. 
Uma verdadeira instituição, “abençoada pelos sagrados laços do matrimônio”, 
em face da forte influência religiosa, que vê o casamento como um sacramen-
to. Em decorrência da estrutura rural então vigente, a família tinha uma for-
mação extensiva, com numerosa prole, formando uma verdadeira unidade de 
produção. Filhos, parentes e agregados constituíam mão-de-obra barata para 
o desempenho das atividades agropastoris. O chefe da sociedade conjugal era 
a figura central, tomava as decisões e administrava o patrimônio. Como não 
havia o reconhecimento de relações fora do casamento, a família matrimo-
nializada identificava-se como entidade patrimonializada. Sua mais aparente 
característica era a hierarquização, com um viés patriarcal, que outorgava ao 
homem um papel paternalista de mando e poder, exigindo uma postura de 
submissão da mulher e dos filhos.

As lutas emancipatórias levaram as mulheres a descobrir o direito à li-
berdade, passando a almejar a igualdade e a questionar a discriminação de que 
sempre foram alvo. As ativistas, que passaram a ser chamadas de feministas, 
foram pejorativamente identificadas como lésbicas ou como mulheres feias e 
mal-amadas, que odiavam os homens e queriam seu lugar. Esta foi uma estra-
tégia de desqualificar e esvaziar o movimento e suas demandas históricas. O 
medo da identificação com esse estereótipo gerou certa aversão a essa expres-
são, que foi repudiada por parte das próprias mulheres. Com isso, o movi-
mento acabou por ser inicialmente marginalizado.

De outro lado, a emergente evolução dos costumes, somada ao surgi-
mento de métodos contraceptivos, levou à descoberta do prazer feminino, 
deixando a mulher de ser refém do medo da gravidez. Ditas mudanças forja-
ram o que Norberto Bobbio – célebre filósofo contemporâneo – identificou 
como a maior revolução do século: a revolução feminina.

Essas alterações de paradigma acabaram se refletindo na própria com-
posição da família, que se tornou nuclear. Passou a mulher a participar, com 
o fruto de seu trabalho, da mantença da família, o que lhe conferiu certa in-
dependência. Começou ela a cobrar uma maior participação do homem no 
ambiente doméstico, impondo-lhe a necessidade de assumir responsabilida-
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des dentro de casa e partilhar do cuidado com os filhos.
No entanto, ainda é forte a resistência aos novos papéis. Tolera-se com 

mais facilidade a profissionalização feminina, até por fatores econômicos, 
assim como, de forma ainda tímida, sua participação nas esferas do poder. 
Maior é o preconceito no que diz com as modificações comportamentais que 
ponham em risco a moralidade da família e a tradicional divisão de papéis.

O Poder Judiciário ainda é uma instituição das mais conservadoras e 
sempre manteve uma posição discriminatória nas questões de gênero. Com 
uma visão estereotipada da mulher, exige-lhe uma atitude de recato e impõe 
uma situação de dependência. Ainda se vislumbra nos julgados uma tendên-
cia perigosamente protecionista que dispõe de uma dupla moral. Em alguns 
temas, vê-se com bastante clareza que, ao ser feita uma avaliação comporta-
mental dentro de requisitos de adequação a determinados papéis sociais, é 
desconsiderada a liberdade da mulher.

Ressalta Sílvia Pimentel (DIAS, 2018), na obra que visualiza o Direito 
sob a ótica das relações de gênero, que a mulher é julgada tomando por parâ-
metro o comportamento-padrão. Na argumentação judicial, é geralmente de-
finida mediante adjetivos como: inocência da mulher, honestidade, conduta 
desgarrada, vida dissoluta, expressões todas elas ligadas exclusivamente ao seu 
comportamento sexual. No entanto, essa adjetivação não é usada como refe-
rencial na análise do comportamento masculino. 

O Retrato da Desigualdade de Gênero no Poder Judiciário
É fácil perceber que há desigualdade de gênero no Poder Judiciário, am-

biente laboral em que as magistradas estão sub representadas e vivenciam ex-
periências negativas por serem mulheres4. Os dados5 desagregados por gênero 
informam uma média geral de 62,7% de homens e 37,3% de mulheres, mas 
há desigualdades regionais: nas 27 unidades parciais da Federação brasileira, 
há Estados como o Amapá, com apenas 9,8% de representação feminina, e 
outros como o Rio de Janeiro, com 53,6% de mulheres magistradas, sendo 
o Nordeste a Região que engloba o maior número de Estados com mais de 
40% de juízas (Bahia, Rio Grande do Norte e Sergipe).

Observando os dados desagregados por ramo do Poder Judiciário, tem-

4 Pimentel, Di Giorgi e Piovesan, A Figura/Personagem Mulher em Processos de 
Família. Porto Alegre: Fabris, 1993, p. 141.

5 No último Censo do Poder Judiciário, cerca de um terço das juízas que 
responderam ao CNJ expressaram ter vivido experiências negativas na carreira pelo fato 
de serem mulheres, seja por parte de outros profissionais ou dos jurisdicionados. Além 
disso, enfrentam mais dificuldades nos processos de remoção e promoção do que os 
colegas homens, percebem sua vida pessoal afetada em maior medida pelo exercício da 
magistratura e experimentam mais dificuldades no exercício da magistratura. BRASIL. 
Conselho Nacional de Justiça. Censo do Poder Judiciário: VIDE: Vetores iniciais e dados 
estatísticos. Brasília: CNJ, 2015. 212p. Disponível em: http://www.cnj.jus.br/images/
dpj/CensoJudiciario.final.pdf. Acesso em: 28 mai. 2019. As “opiniões das magistradas 
sobre desigualdade de gênero” foi objeto do item 3.5 do Censo (p. 85 e seguintes).
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se a seguinte proporção de mulher para homens no Brasil: 1M/1H na Justiça 
do Trabalho, 1M/2H na Justiça Estadual e 1M/3H na Justiça Federal. É nesse 
ramo que se verifica a mais intensa sub-representação feminina: 73,8% dos 
juízes federais são homens e 26,2% são mulheres. Os desembargadores fede-
rais são impressionantes 100% no Tribunal Regional Federal (TRF) da 5ª Re-
gião, órgão do Poder Judiciário que somente teve uma única magistrada como 
desembargadora federal em toda a sua existência (BERNARDES,2017).

Tal dado reforça a iniquidade da situação dessa trabalhadora: a mesma 
Região que abrange mais Estados com a melhor representatividade de gênero 
na 1ª instância é a que não tem nenhuma mulher na 2ª instância. Seguem-no 
o TRF1, com 81,5% de homens; o TRF4, com 76%; o TRF2, com 74%; e o 
TRF3, com 72%.

Na política associativa, contam-se nos dedos de uma das mãos as Presi-
dentas de associações nacionais de juízes: Ilce Marques de Carvalho (89/91), 
Maria Helena Mallmann Sulzbach (95/97) e Beatriz de Lima Pereira (97/99) 
presidiram a Associação Nacional dos Magistrados da Justiça do Trabalho 
(ANAMATRA); Kenarik Boujikian (99/01 e 13/15) e Dora Martins (07/09), 
a Associação Juízes para a Democracia (AJD). 

A Associação dos Magistrados Brasileiros (AMB) e a Associação dos 
Juízes Federais do Brasil (AJUFE) jamais tiveram uma Presidenta. Talvez uma 
primeira medida para reverter tal estado de coisas seja incluir as juízas no 
nome desses coletivos.

Esses números dão ideia do longo caminho a trilhar rumo à equidade de 
gênero no Poder Judiciário brasileiro. Para abreviar esse percurso e enfrentar 
a sub representatividade das mulheres na magistratura federal, a AJUFE ins-
tituiu a Comissão do Acompanhamento do Trabalho da Mulher no Judiciá-
rio, que se reuniu em 8/3/17 com a Ex-presidenta do STF, Ministra Carmen 
Lúcia, para relevar a necessidade, dentre outras, de o Conselho Nacional de 
Justiça proceder a uma ampla pesquisa sobre a magistrada no Poder Judiciário 
brasileiro.

Segundo a coordenadora da comissão, a juíza federal Clara da Mota San-
tos Pimenta, a pesquisa permitirá identificar os “entraves visíveis e invisíveis 
[que] as mulheres têm encontrado para sua ascensão na magistratura e por 
que chegamos a esses números se temos um número de inscritas quase paritá-
rio com os homens”6

Para Márcia Tiburi7 “dominação masculina”. 

É o dispositivo que atua para manter a desigualdade de gênero tanto 
no espaço público da política e da economia quanto no espaço pri-

6 SUPREMO Tribunal Federal. Presidente do STF e do CNJ recebe juízas federais. 
Notícias STF. Disponível em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=337742. Acesso em: 28 mai. 2019.

7 Cf., a respeito dessas categorias, TIBURI, Márcia. Filosofia Feminista. Espaço Cult, 
Altos Estudos. Disponível em: http://espacorevistacult.edools.com/curso/filosofia-
feminista-por-marcia-tiburi. Acesso em: 28 mai. 2019.
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vado das relações pessoais em função de determinações de gênero. 
“Gênero” é a categoria de pensamento que demonstra a consciência 
surgida na história da invenção social dos papeis atribuídos a figuras 
marcadas como homens e figuras marcadas como mulheres. (TIBU-
RI, 2019).

De acordo com a contribuição de Scott (1995) para o campo dos es-
tudos de gênero, a categoria gênero deve ser analisada como uma categoria 
histórica útil, ou seja, a autora defende uma análise de gênero como uma ca-
tegoria analítica. Para a autora a palavra “gênero” foi usada historicamente 
para substituir a palavra “mulheres” e que qualquer informação a respeito das 
mulheres também sugere informações sobre os homens (SCOTT, 1995, p.75). 
A autora salienta que o uso do termo “gênero” sugere uma busca das aca-
dêmicas feministas na década de 80 de encontrarem legitimidade do campo. 
A autora também concebe gênero como elemento importante nas relações 
sociais e suas diferenças entre os sexos (p.86), rejeitando premissas biológicas 
para explicação do conceito.

Ginsburg: ‘Até Que Haja Nove de Nós”
Começamos com uma frase Ruth Bader Ginsburg, a juíza liberal da 

Suprema Corte dos Estados Unidos falecida em setembro do corrente ano, 
quando questionada sobre quantas mulheres deveriam compor o tribunal 
para se poder falar de igualdade. Respondeu Ginsburg: “Até que haja nove de 
nós”. A Suprema Corte dos Estados Unidos, instância maior do Judiciário, 
tem nove juízes. Nessa fala, Ginzburg quis ilustrar, de maneira provocativa, 
que só haveria paridade real se todos os juízes fossem mulheres. 

A baixa representação das mulheres em cargos de decisão nos tribunais 
do Brasil não poderia ser mais evidente quando se observa os dados apresen-
tados. O que constatamos é que o princípio da igualdade, tão festejado e pre-
sente na Constituição da República no artigo 5º, não se transforma em efetiva 
participação igualitária nos tribunais. De imediato se pode observar que o que 
por anos defendeu o espírito diverso da Constituição de 1988 não está sen-
do suficiente e continuamos reproduzindo práticas discriminatórias contra as 
mulheres. Isso fica evidente particularmente diante da dificuldade na constru-
ção das carreiras quando comparadas aos colegas homens. Foram muitas as 
dificuldades para conseguir entrevistar membros dos tribunais colegiados no 
contexto pandêmico. 

O fato de eu fazer parte ativamente do universo jurídico como advoga-
da e professora de direito não foi o suficiente para conseguir conversar com 
esse seguimento de maneira abrangente no TJRJ. Confirmou-se para mim o 
que de alguma forma já foi mapeado anteriormente sobre as dificuldades de 
acesso às pessoas em cargos altos de poder. Quanto mais alta a ocupação na 
hierarquia social mais raro se torna conseguir o contato. No meu caso essa di-
ficuldade naturalizada foi sensivelmente agravada pela pandemia, como já dito 
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anteriormente e, por certo, trabalhos futuros irão trazer dados importante so-
bre o impacto dela [pandemia] na vida das mulheres.

A pesquisa incialmente pretendia ter como lócus analítico entrevistas 
em profundidade com desembargadores e juízes de ambos os sexos feitas 
presencialmente. A pandemia de covid que assola o mundo desde março de 
2020 interferiu significativamente nesta pretensão, me obrigando a redefinir o 
método e a maioria das entrevistas ocorreram por escrito de maneira estrutu-
rada. 

Entrevistei 8 membros da magistratura, estando 7 na ativa e um aposen-
tado desde 2014. Nenhum dos entrevistados me pediu qualquer tipo de sigilo 
sobre o conteúdo da entrevista nem que fosse resguardada sua identidade. As 
entrevistas analisadas são de pessoas com idades entre 31 e 75 anos. Dentre 
os meus entrevistados, 4 (quatro) são juízes de primeira instância, também 
conhecidos como juízo singular, e 4 (quatro) desembargadores, pertencentes 
a instância superior, órgão colegiado do Tribunal de Justiça.

Entre todos os meus entrevistados somente uma das mulheres é divor-
ciada, os demais são casados ou vivem em união estável. Todos têm filhos. 
Somente dois deles se graduaram em instituições de ensino superior privada 
(Universidade Santa Úrsula e Universo) os demais são todos egressos da Uni-
versidade Estadual do Rio de Janeiro (UERJ). 

A carreira inicial e direta na magistratura se dá por concurso público de 
provas e títulos com grau de dificuldade considerado muito elevado diante 
da concorrência de muitos candidatos. Já nos tribunais há a previsão legal de 
reserva de vaga para membros do Ministério Público e da advocacia, portan-
to, há membros que não são juízes de carreira. Devido ao grau de dificuldade 
para ingresso na carreira, o investimento de tempo e dinheiro é grande, de-
mandando, com regularidade sistemática, a necessidade de uma rede de apoio 
nem sempre possível a todos. Perguntados sobre o despendido na preparação 
para o concurso e sobre a exclusividade desse tempo os homens mostram 
mais possibilidades de dedicação exclusiva do que as mulheres. 

As respostas dos entrevistados sobre a preparação para o concurso já 
indicam, no meu campo, que os homens se valeram mais de dedicação ex-
clusiva, ou seja, se a necessidade de prover o próprio sustento ou atender a 
atividades alheias ao estudo durante o período preparatório, sendo que um 
deles, entrou pelo quinto constitucional (cargo de indicação política). Em 
contrapartida, nenhuma das mulheres entrevistadas se dedicou exclusivamen-
te a preparação para o concurso. Atividades profissionais e/ou familiares an-
davam concomitantemente com os estudos. Isso ilustra uma divisão sexual do 
trabalho que torna as mulheres competidoras com desvantagens na acirrada 
disputa.

Destaco, a fala de dois entrevistados, um juiz singular de 29 anos e uma 
desembargadora, de 54 anos, que se referiram ao caráter político da promo-
ção para os tribunais, atentando-se para questões de ingerência política como 
fundamental na promoção feminina. Para a desembargadora, a visibilidade é 
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basilar, no que tange a ascensão profissional. É interessante pensar sobre isso, 
pois nos remete imediatamente a invisibilidade feminina e a imagem consoli-
dada no imaginário social sobre o perfil dos juízes e desembargadores. Gloria 
Steinem, uma das figuras históricas do feminismo americano, disse uma vez, 
algo mais ou menos assim: as mulheres foram metade do passado, mas não metade da 
história. Estas palavras ilustram a invisibilização feminina que opera de muitas 
maneiras e denota as condições desiguais a partir das quais se constroem as 
carreiras.

Os demais entrevistados homens pouco opinaram sobre a existência de 
dificuldades específicas para as magistradas alcançarem os postos mais altos 
da magistratura, em regra, falaram de maneira lacônica. Somente um deles 
disse categoricamente que não e aponta um fator objetivo – tempo na carreira 
– para justificar a reduzida representatividade feminina nos tribunais.

As demais entrevistadas, destacam a existência de dificuldades particu-
lares para as magistradas alcançarem os postos mais altos da magistratura. A 
juíza recém empossada diz não ter se deparado com práticas discriminatórias 
na promoção da carreira. Aqui cabe esclarecer que ela, além de jovem, é juíza 
em início de carreira e nunca participou de nenhum processo de promoção. 
O fato de não ter se deparado não é indicativo de que não há práticas discri-
minatórias e dificuldades específicas relativas ao gênero.

Considerações Finais
Historicamente, as mulheres não faziam parte das profissões jurídicas 

legal até o início do século XX. A composição social até então era tradicio-
nalmente masculina e formada principalmente por uma elite ligada ao poder 
político. Em contraste hoje, a presença de mulheres é significativa. A incor-
poração maciça das mulheres ocorre em um contexto de grandes transforma-
ções das profissões jurídicas. A expansão das cortes de advogados - ligada à 
democratização do acesso ao ensino superior - e transformações estruturais 
da economia, bem como as reformas do poder judiciário que ocorreram.

O número crescente de mulheres em ambientes historicamente mascu-
linos é uma ferramenta fundamental para erradicar as práticas misóginas e 
patriarcais. Só se aprende a interagir com as mulheres em termos igualitários 
quando não se pode ignorá-las. Os dados nos mostram que as mulheres, cada 
vez mais, estão ocupando espaços de poder, entretanto, esses avanços estão 
lentos demais diante de práticas discriminatórias, que atuam de maneira es-
truturada e, como tal, muitas vezes naturalizadas. A questão da visibilidade le-
vantada por entrevistados orienta essa narrativa. Em termos sociopolíticos, a 
existência das mulheres depende da criação de condições para a sua visibilida-
de, uma vez que a maioria das culturas tende a manter as mulheres invisíveis, 
sem reconhecimento. 

Frente a tais situações, pinçadas como reflexos de questões mais amplas, 
não se pode negar que as mulheres são vítimas dos tribunais brasileiros. Os 
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processos sofrem influência de normas sociais permeadas de preconceitos de 
gênero. Diante do fenômeno, ressaltou-se a prevalência de juízes homens nas 
instâncias superiores do judiciário brasileiro como parte da questão. A pre-
sença de algumas mulheres nas altas instâncias do judiciário conduziu a uma 
situação que vai muito além da simples igualdade de oportunidades: permi-
tiu também que se mapeasse práticas discriminatórias. Quanto mais mulheres 
vão ascendendo aos postos, mais a questão aparece e é debatida. No entanto, 
enquanto algumas mulheres chegam ao topo da escada do sucesso, a maioria 
delas permanece excluída. 

O aumento das mulheres nas carreiras jurídicas não significou o desapa-
recimento das desigualdades gênero. Além disso, essas desigualdades surgem 
em uma profissão que é uma área de importância política, pois é aí que os 
diferentes sujeitos individuais e coletivos buscam e reforçam seus interesses 
colocando em ação o poder coercitivo do Estado e o político é uma área que 
ainda se caracteriza pela persistência das desigualdades de gênero, e por en-
contrar a profissão ligada a essa área, nos perguntamos se as desigualdades de 
gênero não aparecem em maior escala e profundidade do que em outras áreas 
de trabalho.

Há a necessidade de uma profunda reflexão, para que se aparem dife-
renças que não têm mais sentido na sociedade atual. Os operadores do Direi-
to precisam atentar em que não pode persistir essa injustificável diferenciação 
de gênero, fazendo-se imperioso eliminar qualquer resquício de discriminação 
contra a mulher. É mister uma revisão crítica e uma nova avaliação valorativa 
do fenômeno social, para que se alcance a perfeita igualdade.
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