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Resumo:  O artigo analisa a natureza jurídica do ato de nominação de 
espaços públicos tendo por premissa que nomear as coisas é uma atividade 
essencial aos seres humanos, os quais as categorizam, as classificam e delas 
se apropriam. Não é atividade administrativa banal: envolve aspectos sen-
síveis da memória coletiva. Para compreender essa natureza, este trabalho 
adota como recorte o Brasil e a hipótese de que, com a Constituição da 
República Federativa do Brasil de 1988 e o redimensionamento conferido 
ao patrimônio cultural, batizar um bem público e ao mesmo tempo ho-
menagear algo ou alguém se situa na interseção dos direitos culturais com 
o Direito Administrativo. Adota-se uma metodologia analítica e crítica 
com revisão bibliográfica e análise do Direito posto e proposto. Como 
resultado, apresentam-se critérios temporais, axiológicos e participativos 
para uma regulamentação da matéria por norma geral da União, pois o 
ato de nominar espaços públicos é competência legislativa concorrente 
e, em termos materiais, comum aos entes da Federação.

Palavras-chave:  Espaços públicos. Atribuição de nomes. Direitos cultu-
rais. Direito Administrativo. Natureza jurídica.

The legal nature of the act of naming public spaces

Abstract:  This article aims to analyze the legal nature of the act of naming 
public spaces, based on the premise that naming goods is an essential 
activity for human beings who, with this attitude, categorize, classify, 
and appropriate the things they designate. It is not, therefore, a trivial 
administrative activity, as it involves sensitive aspects of collective memory. 
This research, to understand the aforementioned legal nature, adopts 
Brazil as the space of observation, and starts from the hypothesis that, 
with the advent of the 1988 Constitution and the dimensioning that it 
did in relation to cultural heritage, to name a public good and at the same 
time paying homage to something or someone, this corresponds to an act 

A natureza jurídica do ato de 
nominação de espaços públicos
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that came to be situated in the field of intersection between cultural rights 
and Administrative Law. In order to reach this conclusion, an analytical 
and critical methodology was adopted, based on a bibliographic review 
and on the analysis of the current law and the proposed changes on it. 
As an additional result, temporal, axiological and participatory criteria 
are proposed for a regulation of the matter by a general law of the central 
government, given the conclusion that the act of naming public spaces 
is a competing legislative competence and, in material terms, common 
to the members of the federation.

Keywords:  Public spaces. Naming. Cultural rights. Administrative law. 
Legal nature.

1  Introdução

O ato de nomear os espaços públicos, como praças e ruas, está envolto 
em muita simbologia e, por isso, frequentemente cercado de polêmica. É 
comum homenagear-se um ser humano (vivo ou morto), uma data, um 
evento, um sentimento ou até mesmo uma aspiração, sempre cheios de 
significados, o que evoca as lembranças de atitudes, comportamentos e 
valores, das quais decorrem juízos sobre o acerto ou o erro da homenagem.

A ideia de homenagem é central na presente reflexão, porque funciona 
como indicativo de que nominar um espaço público não é algo banal ou 
mero ato administrativo de rotina; envolve aspectos sensíveis da memória 
coletiva, inseridos no âmbito do patrimônio cultural, que tem adquirido 
um protagonismo na (re)construção do passado. O debate sobre esse 
tema frequentemente ocorre na superficialidade e gira em torno de saber 
se a pessoa ou a coisa apontada para designar um bem público é ou não 
merecedora da lembrança coletiva. A resposta a essa dúvida poderia ser 
razoavelmente obtida se fosse compreendida a natureza jurídica da no-
minação de espaços, o que passa a ser o objetivo central desta pesquisa. 
Havendo êxito na empreitada, com base nos resultados obtidos supõe-se 
ser possível propor uma normatividade mínima (uma principiologia 
básica) de Direito positivo que oriente a atuação do Poder Público em 
tão importante temática.

A fim de investigar essa natureza, parte-se da hipótese de que, com 
o advento da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 
(CRFB) e o redimensionamento que ela fez em relação ao patrimônio 
cultural, o ato de batizar um bem público e ao mesmo tempo homenagear 
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algo ou alguém passou a situar-se no campo de 
interseção dos direitos culturais com o Direito 
Administrativo, cuja conjugação de preceitos 
rege a questão. Enfatiza-se que a enquete não 
objetiva enfocar as questões de constitucionali-
dade ou de competência deste ou daquele órgão 
ou Poder para definir os nomes aqui tratados, 
embora elas possam ser mencionadas, mas ape-
nas de forma acessória ao objetivo apresentado.

Para eventualmente conferir a exatidão dessa 
hipótese, metodologicamente investiga-se a di-
mensão conceitual do tema, bem como o Direito 
positivo de regência da matéria, averiguando-se 
em que medida ele se adequa aos mencionados 
campos do Direito. Adicionalmente, como las-
tro comparativo mínimo, são feitas referências 
ao modo como outros ordenamentos jurídicos 
lidam com a questão, a fim de se obterem parâ-
metros abstratos de disciplinamento do tema.

2  Por que se nominam os lugares

Os seres humanos têm, no ato de nomear, 
uma atividade essencial pela qual coisas são cate-
gorizadas, classificadas e apropriadas. De acordo 
com Sousa e Dargel (2020, p. 7), trata-se de uma 
prática de que se tem conhecimento desde quan-
do há registros da vida do homem em sociedade. 
Em sua tese de doutoramento, Tizio (2008, p. 7) 
reforça essa afirmação de ancestralidade da ação 
denominativa, sustentando que nomear lugares 
é ato inerente aos seres humanos que remonta 
ao surgimento da própria civilização.

Com efeito, esse é um tema da Onomástica, 
uma área da Linguística dedicada ao estudo dos 
nomes próprios em geral, subdividida em dois 
grandes ramos: um destinado ao estudo dos 
nomes próprios de pessoas (antroponomástica 
ou antroponímia), e outro relacionado aos no-
mes de lugares (toponomástica ou toponímia). 
Contudo, mesmo fazendo parte da Linguística, 

essa área do saber é essencialmente interdiscipli-
nar e conecta-se com disciplinas diversas, entre 
as quais o Direito, a História, a Sociologia e a 
Antropologia (SOUSA; DARGEL, 2020, p. 11).

A presente pesquisa tem como enfoque a 
denominação de lugares (toponomástica ou 
toponímia), que, mesmo sendo uma prática 
ancestral, recebeu atenção em termos científicos 
apenas no século XIX, com o desenvolvimento 
de estudos sobre o significado cultural dos no-
mes dos lugares e a sua relevância para a cultura 
social dos povos (TIZIO, 2008, p. 7). Todavia, 
mesmo antes desse marco, já havia uma preocu-
pação com a ação nominativa. Retrocedendo no 
tempo, Assi (2008, p. 2, tradução nossa) enfatiza 
as questões de identidade e pertencimento atre-
ladas ao ato de nomear:

O conceito de lugar pode ser rastreado até 
os antigos escritos filosóficos de Aristóteles. 
Lugar ou topos, em sua opinião, era a dimen-
são do “onde” nas relações das pessoas com 
o meio físico, evocando um sentimento de 
“pertença”. Os romanos, séculos depois, usa-
ram o termo genius loci, o “espírito de um 
lugar”, a “dimensão espiritual” do ambiente1.

A Odisseia, de Homero ([200-?]), na qual são 
contadas as aventuras de Ulisses, é repleta de 
lugares que evocam o sentimento de pertença, 
especialmente Ítaca, que representa a pátria, 
a ordem familiar e política para o aventureiro 
errante (GAGNEBIN, 2006, p. 13). Contudo, no 
encontro de Ulisses com o ciclope Polifemo, filho 
de Poseidon, há uma passagem particularmente 
interessante para o presente estudo. Trata-se do 
ardil de Ulisses de não divulgar o seu verdadeiro 

1 No original: “The concept of place can be traced back 
to the ancient philosophical writings of Aristotle. Place or 
topos, in his view, was the ‘where’ dimension in people’s 
relationship to the physical environment, conjuring up a 
feeling of ‘belonging’. The Romans, centuries later, used 
the term genius loci, the ‘spirit of a place’, a ‘genius spirit’ of 
a physical location”.
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nome, mas de se autonomear Ninguém. Quando 
é golpeado pelo herói após ter sido embriagado 
com vinho, Polifemo grita que Ninguém o havia 
atingido; esse estratagema impede a perseguição 
a Ulisses, pois os membros de sua comunidade 
entendem tratar-se de um acidente, dado que 
pessoa alguma (ninguém) dilacerara o único 
olho do ciclope.

Para Adorno e Horkheimer (1985, p. 63), “o 
sujeito Ulisses renega a própria identidade que 
o transforma em sujeito e preserva a vida por 
uma imitação mimética do amorfo”. De acordo 
com Gagnebin (2006, p. 31), esse ardil revela a 
capacidade de Ulisses de distinguir, “de separar 
o nome do objeto nomeado, isto é, de superar a 
identidade mágica-mimética entre o nome e o 
nomeado”, e com isso perceber “a arbitrariedade 
do signo, reconhecimento altamente lógico-
-racional”. É a existência de distinção entre a 
designação e o objeto designado que faz com 
que os nomes não sejam uma realidade natural, 
mas uma construção humana que se refere a rea-
lidades extralinguísticas, entidades da natureza 
e da cultura (SOLÍS FONSECA, 2017, p. 11) que 
repercutem no Direito.

Em termos utilitários, denominam-se os 
lugares por uma questão de referência, para se 
saber voltar a eles ou indicá-los a outras pessoas. 
Muitas vezes a designação decorre de caracte-
rística inerente ao espaço, como Rio Negro, Pico 
Alto ou Serra da Neblina, que respectivamente 
acentua a cor das águas, a altitude do monte e as 
condições climáticas que preponderam no local. 
Quando a quantidade de bens a serem nomi-
nados é muito grande, a identificação costuma 
ser feita por números ou letras, como ocorre 
relativamente aos meridianos e paralelos, bem 
como aos astros celestiais.

Vem de longe também a ideia de ressaltar e 
fortalecer uma ideologia ou uma crença com o 
batismo e a redesignação das coisas. Na antigui-
dade, por exemplo, quando os cristãos invadiram 

a capital da Grécia, deram o nome de Igreja de 
Nossa Senhora de Atenas ao templo da deusa 
que designa a cidade (LAGE; EV, 2019, p. 53). 
Em período subsequente, durante as grandes 
navegações, é interessante observar como os 
portugueses agiram em relação ao território hoje 
denominado Brasil: primeiramente, em virtude 
de um erro de análise geográfica, foi chamado 
Ilha de Vera Cruz; depois, entendido que se tra-
tava de um continente, usou-se a denominação 
Terra de Santa Cruz, porque o comandante da 
expedição, Pedro Álvares Cabral, que se dizia 
portador de um fragmento do lenho no qual 
Cristo sofrera o martírio final, tinha entre suas 
missões a de difundir a fé representada pela cruz 
(MOTA; LOPEZ, 2016, p. 51).

Portanto, àquela época, a religiosidade foi o 
motor da maioria das denominações dos luga-
res avistados pelos lusitanos, que, ignorando a 
existência de nomenclatura indígena sobre esses 
espaços, adotaram os padrões vigentes da sua 
própria cultura. Com isso, verifica-se o fenôme-
no da superposição toponímica com sucessivas 
denominações para designar um mesmo objeto, 
como ocorreu com o rio Amazonas (DICK, 1982, 
p. 79). Atualmente, essa superposição repete-se 
com relação à denominação de ruas, praças e 
espaços públicos em geral, por motivos distintos 
dos utilizados pelos colonizadores, ainda que 
na essência guardem entre si uma semelhante 
relação de poder.

Tendo a modernidade colocado o indiví-
duo no centro das atenções, passou-se a dar 
preferência aos destaques de pessoas em todos 
os campos da atividade humana, inclusive na 
designação de espaços públicos. Ocorre que, 
ao lado do individualismo, também cresceram 
os movimentos democráticos e republicanos, 
por meio dos quais se estimulam valores como 
igualdade e impessoalidade, que fizeram surgir 
questionamentos sobre a origem familiar, a etnia, 
o gênero, a condição econômica dos que são 
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escolhidos, principalmente quando não repre-
sentam a diversidade encontrada no meio social.

Compreendeu-se que uma designação de 
bem público é algo que comumente atravessa 
gerações, e isso representa uma homenagem 
grandiosa que não pode ser conferida a quem 
não mereça. Em geral, esse mérito está relacio-
nado ao reconhecimento de serviços prestados 
à população, que, diretamente ou por seus re-
presentantes, honra o benfeitor ao perpetuar 
publicamente a sua memória. Normas nesse 
sentido, como será visto mais adiante, permeiam 
o Direito positivo dos diferentes entes federa-
tivos ao empregar expressões como geração, 
homenagem, reconhecimento, memória e vultos 
históricos, indicando que o batismo de bem pú-
blico é uma atitude de elevado interesse cultural 
e que, por conseguinte, apresenta uma dimensão 
de patrimônio cultural.

3  Nome de lugar como 
patrimônio cultural

Ao dimensionar o patrimônio cultural bra-
sileiro, o art. 216 da CRFB determina que ele é 
constituído de “bens de natureza material e ima-
terial, tomados individualmente ou em conjunto, 
portadores de referência à identidade, à ação, à 
memória dos diferentes grupos formadores da 
sociedade brasileira, nos quais se incluem”, além 
das formas de expressão, dos modos de criar, 
fazer e viver e das produções científicas, artísticas 
e tecnológicas, as obras, objetos, documentos, 
“edificações e demais espaços destinados às ma-
nifestações artístico-culturais”; e “os conjuntos 
urbanos e sítios de valor histórico, paisagístico, 
artístico, arqueológico, paleontológico, ecológico 
e científico” (BRASIL, [2021b]).

Para o tema abordado neste trabalho, con-
vém sublinhar as expressões edificações e de-
mais espaços e conjuntos urbanos e sítios como 

potenciais integrantes do patrimônio cultural 
brasileiro. É bem provável que, com base numa 
interpretação literal da norma, essa lembrança 
receba de pronto a contestação de que, para 
comporem esse patrimônio, devam ser respecti-
vamente “destinados às manifestações artístico-
-culturais” e ter “valor histórico, paisagístico, 
artístico, arqueológico, paleontológico, ecológico 
e científico”.

Embora seja razoável, essa contestação não 
elimina a possibilidade de subsunção de grande 
parte dos espaços públicos na qualidade de bens 
culturais, pois na hipótese mais modesta eles 
têm um “valor histórico” que lhes é próprio, 
porque certamente não se vincula apenas à his-
tória geral; conforme a própria CRFB, vincula-se 
aos distintos grupos formadores da sociedade 
brasileira, que em sua maioria vivem na cidade, 
locus considerado por Mumford (1998, p. 606) 
“o melhor órgão de memória que o homem já 
criou”. Assim, a cidade é o espaço preferencial de 
fixação humana e local de desenvolvimento das 
dimensões da vida (REIS; VENÂNCIO, 2018, 
p. 694), com destaque para a cultural.

No âmbito normativo, a Lei estadual de 
Pernambuco no  15.124, de 11/10/2013, dá 
suporte a esses argumentos ao estabelecer no 
art. 3o, § 1o, que a tradição e a cultura popular 
são fontes legítimas nas quais se deve buscar a 
denominação dos bens públicos, ao estabelecer 
a prioridade dos “nomes já conhecidos pela 
população local”, mas com a condição de não 
atentarem “contra os bons costumes” e nem 
estimularem ou sugerirem “interpretações que 
evoquem a degradação humana e social, o des-
respeito a crenças, religiões, condição sexual, 
raça, gênero e assemelhados” (PERNAMBUCO, 
[2021]).

Na jurisprudência, ao julgar questão atinente 
ao tema ora explorado, o Supremo Tribunal 
Federal (STF), em decisão relatada pelo minis-
tro Alexandre de Moraes, no bojo do Recurso 
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Extraordinário no 1.151.237, externou entendi-
mento que confirma essa tese:

[A] matéria referente à “denominação de 
próprios, vias e logradouros públicos e suas 
alterações” não pode ser limitada tão somente 
à questão de “atos de gestão do Executivo”, 
pois, no exercício dessa competência, o Poder 
Legislativo local poderá realizar homenagens 
cívicas, bem como colaborar na concretização 
da memorização da história e da proteção do 
patrimônio cultural imaterial do Município 
(BRASIL, 2019b, p. 2-3).

Esse excerto confirma que os espaços públi-
cos integram o patrimônio cultural brasileiro 
e, portanto, devem ser protegidos com base na 
fórmula constitucional do art. 216, § 1o, de que “o 
Poder Público, com a colaboração da comunida-
de, promoverá e protegerá o patrimônio cultural 
brasileiro, por meio de inventários, registros, 
vigilância, tombamento e desapropriação, e de 
outras formas de acautelamento e preservação” 
(BRASIL, [2021b]). Por certo, a nominação dos 
espaços estudados enquadra-se prima facie no 
grande feixe das “outras formas de acautelamento 
e preservação” (CUNHA FILHO; STUDART, 
2017, p. 374), mas sempre com a conjugação 
decisória do Poder Público e da comunidade.

Contudo, é necessário advertir que não se 
está constatando nem se defendendo que o ato 
de nomear bens públicos confira autonomamente 
proteção à sua estrutura física – nada que lembre 
um tombamento, por exemplo –, pois nem é ne-
cessário a priori que o bem tenha valor cultural 
em si (que no caso não se encontra no objeto 
nomeado), mas na própria referência criada ou 
recriada com base no nome atribuído. Por isso 
a relevância de perceber que o nome e o obje-
to nomeado têm existências distintas, tal como 
percebera Ulisses, pois o valor cultural deve ser 
buscado naquele, e não neste.

Dessa forma, o ato de nomear caracteriza-se 
como instrumento de acautelamento e preserva-

ção, e as normas jurídicas que o disciplinam en-
contram-se na interseção dos campos dos direitos 
culturais e do Direito Administrativo (CUNHA 
FILHO, 2017, p. 102). O nome (elemento linguís-
tico) definido em função da cultura (elemento 
extralinguístico) configura o patrimônio cultural 
e revela a natureza jurídica do ato de nomear, o 
que atrai a incidência das normas jurídico-cons-
titucionais que disciplinam esse novo campo do 
Direito, justificando a necessidade de uma norma 
geral editada pela União no exercício da com-
petência legislativa concorrente (art. 24, VII, da 
CRFB), resguardando a competência dos estados 
e municípios quanto à competência suplementar 
(arts. 24, § 2o, e 30, II e IX, da CRFB).

4  O estado da arte no Direito posto

A CRFB não trata especificamente da designa-
ção dos espaços públicos. A norma que nela mais 
se aproxima da questão é a do § 1o do art. 37, que 
trata da “publicidade dos atos, programas, obras, 
serviços e campanhas dos órgãos públicos”, a qual 
“deverá ter caráter educativo, informativo ou de 
orientação social” e, relativamente às proibições, 
não podem constar “nomes, símbolos ou imagens 
que caracterizem promoção pessoal de autorida-
des ou servidores públicos” (BRASIL, [2021b]).

A Lei no 6.454, de 24/10/1977 – que dispõe 
sobre a denominação de logradouros, obras, ser-
viços e monumentos públicos –, é direcionada à 
Administração direta e indireta da União, bem 
como às entidades que, a qualquer título, recebam 
subvenção ou auxílio dos cofres federais. Em 
sua redação original, essa norma proíbe atribuir 
a bem público o nome de pessoa viva. Por sua 
vez, a alteração introduzida pela Lei no 12.781, 
de 10/1/2013, amplia a vedação para incluir na 
proibição as pessoas que se tenham notabilizado 
na defesa e na exploração de mão de obra escrava 
(BRASIL, [2013b]).
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Essa mudança legislativa originou-se do Projeto de Lei do Senado (PLS) 
no 377/2005, de autoria do senador Marcelo Crivella, que nele justifica a 
proibição de designar bens públicos com nomes de pessoas ligadas à ex-
ploração de mão de obra escrava, na necessidade de combater a escravidão 
fática (confundida com a superexploração de trabalhadores), convocando a 
sociedade para de forma clara e explícita condenar essas práticas que ferem 
os direitos humanos e a ordem constitucional, bem como exortando os 
demais entes da Federação a adotarem semelhante postura (BRASIL, 2005b).

Apesar de a intenção do legislador proponente da norma direcionar-se 
também à revogação de homenagens já conferidas, a ampliação obtida com 
a redação final da Lei direciona-se a poucos, por dois motivos principais: o 
primeiro é que a pessoa pode ter sido um defensor e explorador de mão de 
obra escrava, mas ter se notabilizado por outras razões, o que a livra de ser 
alcançada pela redação legal; o segundo é que a nova Lei, como regra – e, 
nesse caso, com o reforço explícito do seu art. 2o –, somente pode produzir 
efeitos para o futuro2.

No plano federal, o Tribunal de Contas da União (TCU), com base 
nessa legislação e sempre tendo como foco a presença de recursos federais, 
determinou ao Conselho Regional de Enfermagem a retirada do nome de 
pessoa viva da designação do seu plenário e do seu auditório3. O mesmo 
aconteceu relativamente a ginásio de esportes4, conjunto habitacional5 e 
escola6 construídos por estados e municípios com recursos transferidos 
pela União, não importando se o homenageado ocupe o cargo de deputado 

2 Conferir o art. 6o, § 1o, do Decreto-lei no 4.657/1942, Lei de Introdução às Normas 
do Direito Brasileiro (BRASIL, [2018]).

3 Conferir o Acórdão do TCU no 500/2012, que determina que o Conselho Regional de 
Enfermagem de Sergipe “adote providências, no prazo de 30 (trinta) dias, se ainda não o 
fez, no sentido de excluir as designações do Plenário com o nome de ‘Enf. Gilberto Linhares 
Teixeira’ e do Auditório com o nome de ‘Enf. Hortência Maria Santana’, abstendo-se de 
atribuir nome de pessoa viva a bem público, de qualquer natureza, que tenha sido adquirido, 
fabricado ou construído com recursos públicos federais ou de utilizar nomes, símbolos e 
imagens que caracterizem a promoção pessoal de autoridades ou agentes públicos, nos 
termos dos arts. 1o e 3o da Lei no 6.454, de 1977, e art. 37, caput e § 1o, da Constituição 
Federal de 1988” (BRASIL, 2012).

4 Conferir o Acórdão do TCU no 591/2010: “a) constatou-se que o ginásio esportivo 
objeto do contrato de repasse, foi identificado com nome de pessoa viva, em infringência 
ao art. 37, § 1o, da Constituição Federal” (BRASIL, 2010).

5 Conferir ao que chama atenção o Acórdão do TCU no 5.562/2009: “Outro ponto 
que merece destaque refere-se à denominação do conjunto habitacional, alusivo a pessoa 
viva, ou seja, o então Governador do Estado de Sergipe, signatário do ajuste, o que, por se 
tratar de obra pública custeada com recursos da União, afronta o princípio constitucional 
da impessoalidade, a vedação constitucional da promoção pessoal, a proibição legal de 
atribuir nome de pessoa viva a bem público e a jurisprudência deste Tribunal (art. 37, § 1o, 
da Constituição Federal; art. 26 da Constituição do Estado de Sergipe; arts. 1o e 3o da Lei 
no 6.454/1977; Acórdão 578/2001-TCU-Primeira Câmara)” (BRASIL, 2009b).

6 Conferir o Acórdão do TCU no 3.519/2006: “2.3.6. Outra irregularidade detectada na 
instrução inicial destes autos foi a existência de escolas a serem favorecidas com os recursos 
do convênio com denominações de pessoas vivas […] 2.3.6.3. Em conclusão, entende-se 
que este Tribunal deva determinar ao FNDE que evite transferir recursos voluntários para 
favorecer bem público, de qualquer natureza, cuja denominação refira-se [a] pessoas vivas 
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federal7. Foram proibidas de homenagear pessoas vivas em suas instalações 
até mesmo entidades do Sistema S8, como o Serviço Social do Comércio 
(Sesc) e o Serviço Nacional de Aprendizagem Comercial (Senac), benefi-
ciários de contribuições federais.

A despeito dessas aplicações, o Congresso Nacional, os órgãos juris-
dicionais e o TCU, certamente por não perceberem a dimensão cultural 
do ato de designação dos espaços públicos, ainda não atentaram à com-
petência da União para editar normas gerais nessa matéria, decorrente 
do art. 24, VII e IX, da CRFB9, como visto no tópico anterior. Como são 
anteriores à CRFB, as determinações da Lei no 6.454/1977 limitam-se aos 
bens públicos pertencentes à União e às pessoas jurídicas que integrem 
a sua Administração indireta.

Com efeito, o legislador nacional pode ir muito além de simplesmente 
exortar os demais entes da Federação a seguirem determinados critérios 
para a denominação de bens públicos; efetivamente, tem o dever de 
firmá-los de modo impositivo, com a edição de uma legislação funda-
mentada na natureza jurídica de patrimônio cultural que tenha o nome 
designativo de bens e lugares públicos, e, além disso, instituir um novo 
instrumento jurídico de proteção dos bens culturais. A expertise legislativa 
dos estados e municípios nessa matéria pode ser uma importante fonte 
para a construção desse instrumento protetivo.

4.1  A questão nas legislações estaduais e municipais

Se, como visto, a CRFB não contém disciplinamento direto e explícito 
sobre o tema em estudo, no âmbito dos demais entes da Federação há 
normas de natureza constitucional que tratam da designação de bens 
públicos, com diferentes graus de abrangência e de variada precisão em 
termos de técnica legislativa; é o que ocorre com as Constituições do 
Amapá, Amazonas, Bahia, Ceará, Pará, Paraná, Pernambuco e São Paulo.

se houver vedação da utilização desses nomes na Lei Orgânica Municipal correspondente” 
(BRASIL, 2006).

7 Conferir o Acórdão do TCU no 3.943/2009: “9.2. com fundamento no art. 71, inciso 
IX, da Constituição Federal, c/c o art. 45 da Lei no 8.443, de 1992, determinar à Prefeitura 
Municipal de Pinhão/SE que comprove, no prazo de 30 (trinta) dias, a adoção das provi-
dências cabíveis com vistas à exclusão do nome do Deputado Federal Jackson Barreto, ou 
qualquer referência à sua pessoa, da denominação da Praça de Eventos da municipalidade, 
abstendo-se, ainda, de atribuir nome de pessoa viva a bem público ou utilizar nomes, 
símbolos e imagens que caracterizem a promoção pessoal de autoridades ou servidores 
públicos, em observância, respectivamente, ao disposto na Lei no 6.454 e no art. 37, caput 
e § 1o, da Constituição Federal” (BRASIL, 2009a).

8 Conferir o Acórdão do TCU no 578/2001 (BRASIL, 2001).
9 Estabelece o seguinte: “art. 24. Compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal 

legislar concorrentemente sobre: […] VII – proteção ao patrimônio histórico, cultural, 
artístico, turístico e paisagístico; […] IX – educação, cultura, ensino, desporto, ciência, 
tecnologia, pesquisa, desenvolvimento e inovação” (BRASIL, [2021b]).
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O alvo da proibição comum de todas é “a pessoa viva”, excluída total 
ou parcialmente da possibilidade de emprestar seu nome para identificar 
bens públicos que nos respectivos textos constitucionais recebem especi-
ficações como: artérias, auditórios, avenidas, bens públicos, bibliotecas, 
cidades, edifícios, equipamentos, estabelecimentos, hospitais, localidades, 
logradouros, maternidades, municípios, obras, órgãos, pontes, praças, 
praças de esportes, prédios e reservatórios de água.

A Constituição do Estado do Ceará é uma das que têm preceito es-
pecífico sobre o tema: trata-se do art. 20, V, segundo o qual é vedado ao 
estado “atribuir nome de pessoa viva a avenida, praça, rua, logradouro, 
ponte, reservatório de água, viaduto, praça de esporte, biblioteca, hos-
pital, maternidade, edifício público, auditórios, cidades e salas de aula” 
(CEARÁ, 2016, p. 18). Essa redação foi dada pela Emenda Constitucional 
(EC) no 65, de 16/9/2009; no texto originário da Constituição cearense, a 
proibição estendia-se também aos municípios, o que deu ensejo a ações 
de controle de constitucionalidade por uma suposta afronta à autonomia 
desses entes da Federação10.

A despeito do mencionado problema de inconstitucionalidade, a parte 
final do art. 238 da Constituição do Estado do Paraná veda “a atribuição 
de nome de pessoa viva a bem público de qualquer natureza, pertencente 
ao Estado ou ao Município” (PARANÁ, [2020]). Relativamente ao Ceará, 
pode-se dizer que o constituinte paranaense, em vez de usar a técnica de 
especificar uma lista (que sempre gera a dúvida sobre o caráter aberto ou 
fechado), usou o muito abrangente conceito de bem público para fixar o 
marco da proibição ora tratada.

Por meio de uma técnica mista relacionada a essas duas, o art. 21 da 
Constituição do Estado da Bahia determina que “fica vedada, no território 
do Estado, a utilização de nome, sobrenome ou cognome de pessoas vivas, 
nacionais ou estrangeiras, para denominar as cidades, localidades, artérias, 
logradouros, prédios e equipamentos públicos de qualquer natureza” 
(BAHIA, 2020, p. 26). É importante enfatizar que o constituinte baiano 
entendeu que proibir apenas o nome poderia não ser suficiente, o que o 
levou a especificar o sobrenome e o cognome; ademais, fez questão de 
igualar brasileiros e estrangeiros na proibição imposta.

O art. 239 da Constituição do Estado de Pernambuco estabeleceu que 
“[n]ão se darão nomes de pessoas vivas a qualquer localidade, logradouro 
ou estabelecimento público” (PERNAMBUCO, [2008], p. 111), ao passo 
que as Constituições de São Paulo (art. 34) e do Amapá (art. 35) vedaram 
aos seus municípios o uso de nomes de pessoas vivas.

10 Conferir a Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) no 307, de relatoria do ministro 
Eros Grau (BRASIL, 2008).
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O texto originário da Constituição do Estado do Maranhão foi alte-
rado pela EC no 37, de 24/1/2003, de modo a flexibilizar a proibição ora 
explorada, para permitir a denominação de obras e logradouros públicos 
com o nome de pessoas vivas “consagradas notória e internacionalmente 
como ilustres ou que tenham prestado relevantes serviços à comunidade 
na qual está localizada a obra ou logradouro” (art. 19, § 9o) (MARANHÃO, 
2019, p. 178). Essa redação gerou uma arguição de inconstitucionalidade 
perante o STF e veio a ser prejudicada pelo advento de nova EC que 
reintroduziu a proibição de designar obras e logradouros públicos com 
nome de pessoas vivas11.

Por seu turno, o constituinte amazonense fez editar a EC no 40/2002 
para revogar o originário § 9o do art. 105, que era assim redigido: “Não 
se dará nome de pessoas vivas a qualquer localidade, logradouro, esta-
belecimento ou órgão da Administração Pública nem se erigirá busto 
com sua efígie em lugares públicos” (AMAZONAS, [2019]). Com isso, 
essa vedação foi extirpada do ordenamento jurídico desse estado, num 
movimento que contraria os preceitos da CRFB.

O entendimento da relevância do homenageado também ganhou 
positivação, no parágrafo único do art. 254 da Lei Orgânica de Teresina, 
ao determinar que “[a] denominação de logradouros públicos deve ce-
lebrizar vultos históricos ou personalidades que, em vida, contribuíram 
para o progresso e formação do patrimônio artístico, cultural, intelectual 
e científico de nosso povo” (TERESINA, 2011, p. 26).

No mesmo sentido, o § 4o do art. 3o da Lei estadual de Pernambuco 
no 15.124, de 11/10/2013, que regulamenta a Constituição desse estado, 
estabelece critérios positivos e negativos para a denominação de bens 
públicos como homenagem à pessoa natural. Como critério negativo, 
o homenageado não pode ser pessoa viva nem ter sido condenado por 
improbidade administrativa ou corrupção; também não pode ter pratica-
do atos de lesa-humanidade, tortura, exploração de trabalho escravo ou 
infantil, racismo, nem maus-tratos aos animais. Como critério positivo, 
é necessário que o homenageado tenha prestado relevantes serviços nos 
diversos campos do conhecimento (PERNAMBUCO, [2021]).

Considerando a suposta inconstitucionalidade decorrente do fato 
de que os estados não podem usurpar a competência dos municípios na 

11 Conferir a ADI no 5.181, de relatoria do ministro Celso de Mello: “Cumpre observar, 
no entanto, que sobreveio, ao ajuizamento da presente ação direta, a edição da Emenda à 
Constituição do Estado do Maranhão no 79/2018, que introduziu modificação substancial no 
conteúdo do preceito legal ora impugnado, como se vê do texto normativo, atualmente em 
vigor, inscrito no § 9o do art. 19 da Constituição do Estado do Maranhão, que assim dispõe: 
‘§ 9o – É proibida a denominação de obras e logradouros públicos com nome de pessoas 
vivas.’ […] Constata-se, portanto, que a inovação introduzida pela Emenda à Constituição 
estadual em questão (EC no 79/2008) culminou por acolher a pretensão de ordem jurídica 
manifestada, nesta causa, pela Procuradoria-Geral da República” (BRASIL, 2020, p. 1-2).
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prerrogativa de editar a legislação sobre como 
nominar seus próprios bens, convém saber o 
que dizem as Leis Orgânicas. Diante do fato de 
que o Brasil tem mais de 5.500 municípios, é 
necessário fazer uma opção de amostra repre-
sentativa, que fica definida nas Leis Orgânicas 
das capitais dos estados. Acredita-se que esse 
recorte é muito significativo, dado o caráter 
paradigmático que as capitais exercem sobre 
os demais municípios de um estado.

São as seguintes as capitais que proíbem a 
designação de certos bens públicos com no-
mes de pessoas vivas: Salvador (art. 21, II, k), 
Curitiba (art. 206, III), Recife (art. 164, parágrafo 
único), Teresina (art. 254, parágrafo único), 
Aracaju (art. 19, XXXIV), Rio Branco (art. 12), 
Porto Velho (art. 24), Palmas (art. 190), Goiânia 
(art.  63, XIII), Belo Horizonte (art.  227) e 
Florianópolis (art. 151). Algumas Leis Orgânicas 
preveem a integração de órgãos técnicos e cien-
tíficos ou da própria população em assuntos 
relacionados à designação ou redesignação de es-
paços públicos. Certamente essas são providên-
cias que almejam conferir a exatidão de dados e 
certificar a legitimidade da homenagem. A Lei 
Orgânica do Recife, por exemplo, no parágrafo 
único do seu art. 164, condiciona a mudança na 
denominação de logradouros públicos à consulta 
prévia do Instituto Arqueológico, Histórico e 
Geográfico Pernambucano (RECIFE, [2020]).

Por seu turno, nos arts. 32, parágrafo único, 
83, § 1o, e 196, § 2o, da Lei Orgânica de Fortaleza, 
consta que “o projeto de Decreto Legislativo que 
vise a alterar a denominação do bairro, praça, 
via e logradouro públicos deverá ser justificado, 
previamente, por audiência pública para mani-
festação da população”; “a proposta que vise a 
alterar a denominação de bairros, praças, vias 
e logradouros públicos deverá ser justificada, 
previamente, por audiência e manifestação da 
maioria da população envolvida”; e “qualquer 
alteração do projeto arquitetônico ou de deno-

minação das praças será submetida à apreciação 
da Câmara Municipal” (FORTALEZA, [2021]), o 
que leva à cogitação da necessidade de plebiscito.

Em relação à ideia de participação, mere-
ce transcrição dispositivo da Lei Orgânica de 
Manaus:

art. 232 A requerimento da maioria absoluta 
dos moradores para as ruas e de dois terços 
dos moradores para bairros, poderão ser sub-
metidas a referendo, com vistas à restauração 
dos antigos nomes, as leis que modificarem a 
denominação de bairros, vias públicas, praças 
e demais logradouros de uso comum do povo 
até um ano após a vigência das referidas leis. 
(Redação dada pela Emenda à Lei Orgânica 
no 88/2015) (MANAUS, [2017]).

Vê-se que algumas dessas intervenções 
são facilmente operacionalizáveis, como os 
pareceres, as audiências públicas e as análises 
parlamentares; todavia, as que exigem a direta 
manifestação da população (maioria, dois terços, 
referendo etc.) são mais complexas, por causa 
dos mecanismos de aferição, o que envolveria 
competências da Justiça Eleitoral ou de algo que 
a substitua – sua solução a princípio extrapola a 
competência municipal. O intento é nobre, mas 
operacionalmente precisa ser resolvido.

4.2  Estabilizações constitucionais de nomes

Ao lado do problema da atribuição de nomes 
sem merecimento ou em momento inoportuno, 
é comum a ciranda da troca de nomes, resultante 
da guerra ideológica, religiosa e até partidária, 
quando os detentores do poder agem com o 
propósito de prestigiar aqueles com quem de 
alguma forma comungam ideias e ideais. Tal 
prática patrocina o apagamento da história, o 
qual é nefasto à memória coletiva, pois escon-
dem-se os fatos ocorridos e os personagens que 
deles participaram, impedindo que se conheçam 
os erros e os acertos do passado.
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Nessa reflexão, torna-se oportuno conhe-
cer como a África do Sul pós-colonial e pós-
-Apartheid lida com essa questão delicada:

A lei sul-africana oferece aos seus monumen-
tos públicos e memoriais históricos – mesmo 
aqueles vistos por alguns como simbolizan-
do o racismo ou reforçando a desigualda-
de racial – proteções processuais e legais 
substantivas. Isso sugere fortemente que a 
maioria dos monumentos públicos e me-
moriais em homenagem às eras colonial e do 
Apartheid permanecerão in situ. Mesmo em 
casos extremos em que um monumento ou 
memorial é removido, uma “placa adequada 
deve ser colocada para marcar a posição e 
informações relevantes pertencentes ao mo-
numento ou memorial” como um lembrete 
duradouro do papel que o monumento uma 
vez desempenhou na vida cívica. Quem des-
figurar monumentos ou memoriais também 
pode ser multado e/ou preso de acordo com a 
gravidade da infração (ROWBERRY; PIRIE, 
2016, p. 268-269, tradução nossa)12.

No Brasil também existem normas contra tal 
prática em alguns entes da Federação, como visto 
em Fortaleza ([2021]). Uma delas está na parte 
inicial do art. 238 da Constituição do Estado do 
Paraná, segundo a qual “é vedada a alteração de 
nomes dos próprios públicos estaduais e muni-
cipais que contenham nomes de pessoas, fatos 
históricos ou geográficos, salvo para correção ou 
adequação aos termos da lei” (PARANÁ, [2020]). 
Tal preceito foi reproduzido apenas com adap-

12 No original: “South African Law offers its historic 
public monuments and memorials – even those viewed by 
some as symbolizing racism or reinforcing racial inequality – 
powerful procedural and substantive legal protections. 
This strongly suggests that most public monuments and 
memorials honouring the colonial and apartheid eras will 
remain in situ. Even in extreme cases where a monument 
or memorial is removed, a ‘suitable plaque should be placed 
to mark the position and relevant information pertaining 
to the monument or memorial’ as a lasting reminder of the 
role the monument once played in civic life. Anyone who 
defaces monuments or memorials may also be fined and/
or imprisoned according to the severity of the offense”.

tações ao âmbito municipal pelo art. 206, I, da 
Lei Orgânica de Curitiba (CURITIBA, [2019]).

Por seu turno, na parte final do art. 239, a 
Constituição do Estado de Pernambuco, além 
de proibir homenagem a pessoas vivas, deter-
minou que “tampouco se dará nova designação 
aos [bens públicos] que forem conhecidos do 
povo por sua antiga denominação”. Ademais, 
no parágrafo único do mencionado artigo, pre-
viu-se que “[l]ei ordinária fixará os critérios de 
denominação de bens públicos, no âmbito do 
Estado” (PERNAMBUCO, [2008], p. 111), o que 
ocorreu com a promulgação da Lei no 15.124, 
de 11/10/2013, cujo art. 7o estabeleceu que “fica 
vedada a alteração dos nomes dos bens públicos 
estaduais, desde que esteja em conformidade 
com a legislação em vigor” (PERNAMBUCO, 
[2021]).

5  O Direito proposto

Se for levado em conta o parâmetro de-
senvolvido ao longo deste artigo, pelo qual se 
entende a natureza de patrimônio cultural, a 
legislação atualmente em vigor em âmbito fe-
deral sobre a nomeação de bens públicos é insu-
ficiente e precisa ser atualizada ou substituída. 
Percebendo essa necessidade, os membros das 
Casas do Congresso Nacional deflagraram, em 
diferentes momentos e com variadas perspec-
tivas, o processo legislativo com a apresentação 
de projetos de lei sobre o tema. Na Câmara dos 
Deputados são inúmeras as iniciativas13, entre 
as quais merecem destaque o Projeto de Lei (PL) 
no 7.593/2017, de autoria do deputado Giuseppe 
Vecci (BRASIL, 2017a), e o PL no 4.782/2016, 
de autoria do deputado Hildo Rocha (BRASIL, 

13 Conferir o PL no 4.782/2016, que tem os seguintes pro-
jetos apensados: PLs nos 6.255/2016, 8.106/2017, 1.359/2019, 
2.165/2019, 4.122/2020, 2.713/2019, 5.923/2019, 3.152/2020, 
5.296/2020, 2.901/2019, 4.684/2020 e 1.275/2019.
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2016). No Senado, tramita o PLS no 189/2015, de autoria do senador 
Randolfe Rodrigues (BRASIL, 2015).

O PL no 4.782/2016 tem um aspecto que chama a atenção pelo debate 
que desencadeou na Comissão de Cultura da Câmara (CCULT), pois ele 
vai de encontro à tendência dos demais de estabelecer um conjunto de 
condições valorativas acerca das pessoas a serem homenageadas com o 
uso dos seus nomes próprios no batismo de bens públicos. Essa proposta 
legislativa almeja revogar a vedação de homenagear pessoa viva cons-
tante na Lei no 6.454/1977. Na justificativa, o autor da proposta evoca a 
meritocracia, o civismo e o dever do País de reconhecer, em vida, seus 
grandes cidadãos.

Essa proposta, sustentada em expressões fluidas e ambíguas, foi rejei-
tada na CCULT: o parecer da relatora, a deputada Alice Portugal, enfatiza 
que aquela vedação consta em outras leis, possibilita que se tenha uma 
visão geral da vida do homenageado, afasta o risco de as suas condutas 
futuras o tornarem desmerecedor da homenagem e resguarda o princípio 
constitucional da impessoalidade que pauta a atuação do Poder Público 
(BRASIL, 2019a).

Além disso, homenagens com esse viés concedidas a pessoas vivas têm 
o potencial de desnaturar o instituto; em vez de promover a proteção do 
patrimônio cultural, tornam-se um instrumento de promoção pessoal 
incompatível com a principiologia constitucional. O poder simbólico14 
que é produzido com essas homenagens torna-se também capital político 
nas disputas eleitorais, gerando desequilíbrios entre os candidatos quando 
algum deles (ou mesmo um ancestral seu) tenha sido agraciado com a 
honraria da nominação.

O parecer da CCULT também mostra uma preocupação com o aspecto 
temporal na designação de bens públicos com o nome próprio de pessoas, 
fazendo referência expressa à Lei no 11.597/2007, relativa à inscrição de 
nomes no Livro dos Heróis e Heroínas da Pátria (BRASIL, 2019a). As 
homenagens decorrentes da aplicação dessa Lei não apenas exigem que a 
pessoa esteja morta, mas que da data da morte ou da presunção da morte 
tenha decorrido o lapso temporal mínimo de dez anos.

A redação original do art. 2o da Lei no 11.597/2007 exigia o decurso 
de pelo menos meio século, mas foi reduzido para uma década após a 
conversão do PL no 5.312/2013, de autoria do deputado Vieira Cunha, 
na Lei no 13.229/2015. Conforme o parlamentar, “50 anos é tempo ex-
cessivamente longo, que não se justifica. […] Uma década é suficiente” 
(BRASIL, 2013a, p. 7). Contudo, essa alteração legislativa foi impulsio-

14 Para Bourdieu (2010, p. 15), o poder simbólico é aquele “capaz de produzir efeitos 
reais sem dispêndio aparente de energia”.
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nada pelo casuísmo da homenagem proposta 
e aprovada para a inscrição do nome de Leonel 
Brizola no Livro dos Heróis e Heroínas da Pátria, 
pois seu falecimento ainda não contava com 
cinquenta anos.

O encurtamento da exigência temporal 
para render homenagens às pessoas que se 
destacaram nas suas ações “em defesa da pátria” 
com “excepcional dedicação e heroísmo” revela 
simultaneamente não só a preocupação da 
geração atual em reconhecer seus heróis mas 
também a desconfiança de que as gerações 
futuras não o façam, ou mesmo que venham 
a ter outros valores e preocupações, como a de 
reconhecer apenas os heróis de então. Com isso, 
cria-se um círculo de desconfiança e egoísmo 
entre as gerações, cada uma construindo e pro-
movendo o reconhecimento dos seus próprios 
heróis e a apropriação do poder simbólico.

Deve ser estabelecida a definição normativa 
de um lapso temporal, contado do falecimen-
to do homenageado, a partir do qual o nome 
próprio de pessoas possa ser utilizado para 
batismo de bens públicos. É preciso fixar os 
objetivos que se pretendem alcançar com a 
honraria, avaliar as consequências dessa ho-
menagem (caso seja indevidamente conferida), 
bem como firmar um compromisso ético com 
as gerações futuras e passadas. O que não se 
admite é o procedimento constante do PLS 
no 99/2005, que deflagrou o processo legisla-
tivo originador da Lei no 11.597/2007, respon-
sável por profunda mudança sem ter havido 
adequado debate sobre os critérios adotados 
para reduzir o lapso de tempo de 50 para 10 
anos (mesmo havendo projetos para elevar a 
exigência para um século), com uma acanhada 
justificação que só fortalece a desconfiança de 
puro oportunismo político (BRASIL, 2005a).

O PL no 7.593/2017 objetiva alterar a Lei 
no 6.454/1977 para acrescentar que a proposta 
legislativa de denominação ou redenominação 

de bens públicos em âmbito federal deverá ser 
acompanhada de “moção de apoio do Poder 
Legislativo municipal como comprovação da 
anuência da população local à homenagem” 
(BRASIL, 2017a, p. 1). Trata-se, portanto, de 
uma proposta que está em sintonia com a ideia 
defendida por Magalhães (2020, p. 22) de que 
não é razoável um patrimônio cultural ter o 
seu valor reconhecido em âmbito nacional se 
não o tiver localmente.

A proposta legislativa tem o objetivo de 
consolidar no plano legal a prática expressa na 
Súmula no 1/2013 da CCULT, que recomenda 
que o relator de projetos de lei de denomina-
ção ou redenominação de bens públicos acate 
apenas aqueles que “venham instruídos com 
uma prova clara de concordância por parte da 
Assembleia Legislativa ou Câmara Municipal”, 
pois “[o] importante, neste caso, é que haja 
certeza quanto ao apoio popular à iniciativa 
encetada” (BRASIL, [2017b], p. [2]). A justi-
ficativa do autor desse PL também destaca a 
importância do valor cultural do ato de nomear 
bens públicos (que vai além de uma simples 
homenagem), defendendo o seu impacto “na 
construção de identidades, no fortalecimento 
de ideologias e na construção de laços afeti-
vos e atitudes socioculturais” (BRASIL, 2017a, 
p. 3); por esse motivo, considera fundamental 
o apoio da comunidade local. Assim, é voz 
corrente que a participação popular deve estar 
assegurada na legislação que regulamenta a no-
meação de bens públicos. Tal projeto, contudo, 
foi arquivado em razão do término da legis-
latura, conforme preconizado no art. 105 do 
Regimento Interno da Câmara dos Deputados 
(BRASIL, [2021a]).

Sob a perspectiva da sistematização ju-
rídica, o PLS no 189/2015, de autoria do se-
nador Randolfe Rodrigues, mostra-se mais 
bem estruturado que aqueles em tramitação 
na Câmara, pois pretende instituir uma norma 
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regulamentadora nova acerca da denominação e da redenominação de 
bens públicos, e não apenas acrescentar ou suprimir dispositivos na 
Lei no 6.454/1977, a qual seria revogada expressamente conforme esse 
projeto (BRASIL, 2015).

Ao estabelecer como critério para a denominação ou redenominação 
de bens públicos a “alta relevância histórico-cultural” (BRASIL, 2015), a 
proposta de regulamentação enfatiza o valor cultural e patrimonial desse 
ato que tem natureza legislativa, já que a lei é o mecanismo escolhido 
para veicular essa decisão; contudo, deverá seguir um rito peculiar, pois 
sua relevância terá de ser atestada pelo órgão de proteção do patrimônio 
cultural da respectiva unidade federativa, bem como pela realização de 
consultas e audiências públicas, de forma subsidiária, com representan-
tes comunitários, organizações e associações constituídas legalmente.

Há também a determinação de que a mudança de nomes de logra-
douros públicos seja realizada em consonância com a população do 
município; todavia, a forma como será colhida essa anuência é remetida 
a um regulamento a ser editado. É prevista iniciativa popular para sugerir 
ao Parlamento nomes para logradouros públicos, mas sem especificar 
seus aspectos procedimentais, limitando-se a prever que será um “rito 
processual específico”.

Por fim, à semelhança da Lei no 6.454/1977, constam vedações 
axiológicas como o uso de nomes de pessoas que se tenham “notabi-
lizado pela defesa ou exploração de mão de obra escrava”, bem como 
o de nomes de pessoas vivas. Esta última vedação enceta também um 
critério temporal, condicionado a um evento futuro e certo, mas que 
talvez não seja suficiente para assegurar a adequada proteção do patri-
mônio cultural, especialmente quando ele é pensado numa perspectiva 
intergeracional, que deseja não apenas deixar um legado pronto e aca-
bado para as gerações futuras, mas que estas construam seu próprio 
patrimônio cultural conforme suas valorações.

Logo, não é suficiente a vedação de nomear bens públicos com nomes 
de pessoas vivas: é preciso um lapso maior de tempo, apto a impedir 
que cada geração seja a juíza das suas próprias ações e dos seus próprios 
valores. Esses julgamentos precisam ser realizados pelas gerações futu-
ras com o devido distanciamento histórico-temporal necessário para 
a compreensão do passado e dos seus efeitos no presente e no futuro.

Assim, as propostas legislativas analisadas apresentam preocupações 
com os três critérios basilares e estruturantes de uma legislação que vise 
a regulamentar como norma geral os atos de nomear e renomear bens 
públicos: o axiológico, o participativo e o temporal. Entretanto, eles 
não estão suficientemente disciplinados nos projetos de lei, sobretudo 
os critérios participativo, pois não se assegura uma adequada partici-
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pação da comunidade, e temporal, por não estar claro um compromisso 
ético entre gerações.

6  Conclusão

O percurso investigativo até agora feito permitiu o acúmulo de algumas 
lições. A primeira delas é a de que nominar bens públicos é um ato que 
se enquadra perfeitamente no dimensionamento daquilo que a CRFB 
entende por patrimônio cultural. Por essa razão, os nomes de pessoas ou 
de coisas escolhidos para batizar um bem devem ser representativos do 
cultivo (colère) de virtudes atreladas às ideias finalísticas dos direitos cultu-
rais, entre as quais estão a paz, a dignidade e o desenvolvimento humano.

Essa percepção promove um deslocamento hermenêutico, segundo o 
qual até hoje se compreendia que a designação dos bens públicos estava 
na esfera político-administrativa da autonomia de cada ente da Federação, 
que em normas próprias podia decidir sobre a questão. A despeito de tal 
prática, emerge no seio social uma sensação de absoluto desconforto quan-
do, por exemplo, uma pessoa viva é assim homenageada, isso porque são 
acionados os sensores da observação do possível conflito com princípios 
do Direito Administrativo e dos direitos culturais.

Por isso, a União, vários estados e municípios possuem normas de 
distintas naturezas e hierarquias disciplinando a questão, cuja adequação 
não foi objeto deste estudo, mas de pronto insinua-se como possível des-
dobramento da presente pesquisa. Essas normas não extrapolam o âmbito 
dos entes federativos que as editaram. Nisso reside o equívoco: sendo a 
nominação dos bens públicos um ato do campo da cultura, dos direitos 
culturais e especificamente do patrimônio cultural, legislar sobre o tema 
passa a ser percebido como uma matéria de competência concorrente, 
para a qual a CRFB faculta à União a edição de normas gerais, a serem 
suplementadas por estados e municípios.

A ausência de percepção sobre esta realidade leva a equívocos legis-
lativos e jurisdicionais, a exemplo do controle preventivo ou repressivo 
de constitucionalidade de normas federais e estaduais que estendem aos 
outros entes a proibição de dar nomes de pessoas vivas a bens públicos. 
Ao contrário, essas normas deveriam ser válidas, em face das razões já 
exibidas. A situação leva a cogitar que a União pode e deve editar uma lei 
que contenha a normatividade geral, cuja principiologia mínima, segun-
do inferências decorrentes deste estudo, deve contemplar preocupações 
axiológicas, participativas e temporais.

Temporalmente, além de vedar nome de pessoa viva, deve ser observado 
um interregno considerável entre a morte e o uso do nome, de modo a 
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respeitar a medida usada na cronologia do patrimônio cultural, que é a 
de ao menos três gerações: para saber se o bem (no caso, o nome) fincou 
raízes histórico-culturais, uma geração o produz; a seguinte recebe-o e 
retransmite-o a uma terceira; e esta tem maior isenção decorrente de um 
movimento que lembra a dialética hegeliana de tese, antítese e síntese.

Em termos valorativos, é razoável a exclusão de nomes que atentem 
contra os preceitos fundamentais da República, mas com o cuidado de 
uma época não cobrar valores que somente foram construídos em outra.

Por fim, a exigência de participação das comunidades que passarão 
a ser relacionadas à designação do bem cumpre, em termos genéricos, 
um desiderato da democracia e, especificamente, a ordem constitucional 
para que o Poder Público proteja e promova o patrimônio cultural com 
a colaboração da comunidade.
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Resumo:  O texto objetiva delinear e criticar a noção de bem jurídico no 
paradigma garantista, visando superar algumas de suas insuficiências. 
Como problema, questiona a necessidade e viabilidade de se preservar a 
busca por um referente material que dê conta de guiar a criminalização. 
A hipótese é de que tal busca não consegue superar suas aporias, por não 
escapar de sua própria circularidade e adotar o critério idealista de justi-
ficação do poder punitivo. Quanto ao referencial teórico, o artigo propõe 
a abordagem realista marginal e um olhar agnóstico para a questão da 
pena, acompanhados da proposta de um referente circunstancial para que 
sejam identificados os bens jurídicos factualmente passíveis de proteção 
por meio do Direito Penal: os direitos fundamentais do criminalizado. 
A investigação faz uso do método dedutivo e adota como procedimento 
a revisão bibliográfica pertinente.

Palavras-chave:  Bem jurídico. Garantismo. Realismo marginal. Tutela.

A critique and reformulation of the legal interest theory: 
the proposal of a circumstantial reference

Abstract:  This paper aims to critique the notion of legal interests 
within the paradigm of guarantee theory, aiming to overcome some 
of its insufficiencies; in this process questioning the need for and the 
feasibility of preserving the search for a material reference that can guide 
criminalization. The hypothesis is that such a search cannot overcome its 
own impasse, since such a commitment cannot escape its own circularity 
and instead acts as an idealistic justification for the punitive power. 
As for the theoretical framework, it relies on the marginal realistic 
approach, conducting an agnostic look at the issue of punishment, which 
is accompanied by the proposal of a circumstantial reference for the 

Crítica e reformulação da teoria 
do bem jurídico
Proposta de um referente circunstancial
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identification of legal interests that are actually subject to protection in 
Criminal Law: the fundamental rights of the defendant. The investigation 
here is conducted in a deductive way, while the research procedure 
focuses on a comprehensive and careful bibliographic review.

Keywords:  Custody. Guarantees Theory. Legal interests. Marginal 
realism.

1  Introdução: bem jurídico-penal e justificação punitiva

A presente contribuição enfrenta um aspecto específico da narrativa 
hegemônica de justificação do poder punitivo e da expansão do Direito 
Penal: a suposta proteção de bens jurídicos. Não se trata de uma análise 
dogmática do bem jurídico, mas de uma ponderação sobre os reflexos 
político-criminais que decorrem das funções atribuídas ao Direito Penal 
com base na crença de que ele seria capaz de tal tutela de bens jurídicos 
e, portanto, da necessidade de desconstrução dessas premissas e de um 
reajuste teórico. Trata-se de proposta que visa contemplar a realidade 
das práticas punitivas contemporâneas e privar o discurso punitivista 
de um de seus artifícios retóricos de justificação.

Com base nessa proposta inicial, a problemática terá como ponto de 
partida o justificacionismo de Ferrajoli (2014) e algumas das críticas mais 
contundentes às narrativas de legitimação do sistema penal. A escolha 
desse referencial fundamenta-se no fato de a obra Direito e razão: teoria 
do garantismo penal sistematizar de modo satisfatório – e passível de 
análise – os principais postulados político-criminais do Direito Penal 
moderno e articular a proteção de bens jurídicos com a contenção do 
arbítrio no âmbito de uma argumentação justificacionista do poder 
punitivo que tem gerado, nas últimas décadas, muitos debates no Brasil 
(DEVOS; KHALED JUNIOR, 2019).

É Ferrajoli quem recorda que o problema do bem jurídico lesionado 
em uma conduta delituosa não difere muito da questão maior dos fins 
atribuíveis ao controle penal em geral. Conforme o autor, “trata-se da 
essência mesma do problema da justificação do direito penal, considerada 
já não desde os custos da pena, senão de acordo com os benefícios que 
com ela se pretende alcançar” (FERRAJOLI, 2014, p. 428-429). Fato é 
que a justificação da pena (funções positivas) e o Direito Penal (missão 
de exclusiva proteção de bens jurídicos) têm andado de mãos dadas, 
como polos simétricos. Conforme pontuado inicialmente, este estudo 
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explorará essa premissa e tratará da missão 
discursivamente designada ao poder de punir 
com fundamento na narrativa jurídico-penal 
utilitário-garantista. O objetivo é apontar a 
necessidade do que será definido como um 
referente circunstancial verdadeiramente apto a 
conter o arbítrio punitivo, esforço não contem-
plado nas narrativas justificacionistas.

Não faz parte do recorte proposto dis-
correr sobre a trajetória conceitual do bem 
jurídico-penal (sobre isso, ver Hormazábal 
Malarée (1992) e Prado (2014)). O propósito 
aqui se restringe a problematizar a perspectiva 
do modelo de Direito Penal mínimo trazido 
pelo garantismo penal, com o fito de construir 
as bases para a revisão crítica do papel cabível 
ao bem jurídico segundo outros marcos teóri-
cos, como o realismo marginal e a criminologia 
crítica. O problema que guia este estudo pode 
ser sintetizado na seguinte inquirição: é viá-
vel a formulação de uma estratégia teórica que 
confronte um dos principais fetiches da teoria 
jurídico-penal – a suposta proteção de bens ju-
rídicos – e que redimensione a questão do bem 
jurídico segundo um norte mais condizente com 
o Estado democrático de Direito do ponto de 
vista criminológico e político-criminal?

Nas seções que se seguem será ensaiada 
uma resposta afirmativa, porém condicional. 
Primeiramente será demonstrado que a formu-
lação garantista da teoria do bem jurídico-penal 
congrega objetivos conflitantes: o de conter o 
poder de punir sem abrir mão de justificá-lo. 
Em seguida serão esboçados os termos da crítica 
criminológica da teoria do bem jurídico-penal, 
recolocando a problemática fundamental ne-
gligenciada pelo utilitarismo reformado de 
Ferrajoli: a ineficácia da pena para os fins que 
lhe são atribuídos. A seguir, será explorada uma 
via alternativa para se pensar o papel do bem 
jurídico-penal com fundamento numa plata-
forma teórica mais condizente com a realidade 

das práticas punitivas latino-americanas, com 
claros ares de inspiração no realismo marginal 
de Zaffaroni.

Por fim, apresenta-se a proposta de um 
marco referencial alternativo capaz tanto de 
(a) enfatizar a exigência de uma lesão ou perigo 
concreto de lesão empiricamente verificável 
como requisito da intervenção jurídico-penal 
quanto de (b) conectar o bem jurídico-penal à 
materialidade seletiva da criminalização. Essas 
duas dimensões correspondem neste estudo ao 
que será chamado de referente circunstancial. 
Trata-se de formular uma nova abordagem 
conjugada e concretamente orientada para a 
teoria do bem jurídico, capaz de articular uma 
práxis de hostilidade ao poder de punir e seus 
efeitos concretos no contexto neoliberal.

2  O uso garantista da teoria do bem 
jurídico-penal: projeto de contenção e 
fé no poder punitivo

Em sentido amplo, o garantismo penal pode 
ser entendido como uma vertente teórica e 
político-criminal cujas matrizes se encontram 
no Iluminismo europeu – tanto que definida 
por muitos como um arcabouço neoiluminista 
(IPPOLITO, 2011, p. 37; DIVAN, 2020, p. 38-
39). Esse conjunto discursivo costumeiramente 
é associado à obra do pensador que mais o 
fez resplandecer e legou-lhe popularidade em 
finais do século XX – o penalista italiano Luigi 
Ferrajoli, em especial a partir da publicação de 
seu tratado intitulado Direito e razão: teoria do 
garantismo penal (FERRAJOLI, 2014).

Para que seja possível compreender o uso 
garantista da teoria dos bens jurídicos, há que 
se apontar dois dos eixos que compõem seu 
atual significado:

a)  o Sistema Garantista (SG): uma abor-
dagem dos direitos e garantias fundamentais 
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como limites normativos ao exercício do poder 
de punir, com base nos dez axiomas/princípios 
que os sistematizam (FERRAJOLI, 2014, p. 91);

b)  o utilitarismo reformado: doutrina de 
justificação da pena que reúne uma variante da 
função preventivista geral negativa e a função 
de prevenção de penas arbitrárias, objetivos que 
o autor considera viáveis (FERRAJOLI, 2014, 
p. 310-311).

O fundamental é ter em mente que o mo-
delo de Direito Penal mínimo que se extrai das 
proposições de Ferrajoli procura congregar 
essas duas dimensões como limites máximo 
e mínimo para a imposição da pena. Sem pre-
tender explicar em pormenores o significado e 
os problemas que decorrem da interação entre 
ambos os eixos (sobre isso, ver Devos (2019)), 
é importante ressaltar que esse desenho teórico 
tem implicações profundas na forma como o 
garantismo penal lida com o significado e os 
encargos do bem jurídico-penal, já que ambos 
os eixos desempenham funções antagônicas: o 
primeiro (SG) dedica-se a limitar os espaços 
de incidência punitiva (função restritiva); e o 
segundo (utilitarismo reformado) concentra-se 
em habilitar o poder de punir estatal, ainda que 
estipule critérios para isso (função legitimante).

Ferrajoli (2014, p. 421-422) é ciente de que 
para julgar axiologicamente o conteúdo das proi-
bições penais será necessário recorrer a critérios 
valorativos externos à lei. É nesse sentido que o 
penalista italiano se esforça em caracterizar uma 
“ética da legislação” capaz de apreciar, de um 
ponto de vista externo ao próprio ordenamento 
positivo e à norma penal, as proibições jurídicas 
que recebem o rótulo criminal. Como lembra 
Baratta (2004, p. 58-59), é inevitável que, além 
do nível exegético-dogmático (ou, simplesmente, 
“interno”), o discurso sobre as proibições penais 
(os critérios de eleição dos bens jurídico-pe-
nais) necessite de uma apreciação “externa” ao 
ordenamento jurídico, manifesta por meio de 

uma valoração dos objetos de criminalização da 
norma penal sob um viés político. O problema 
um tanto óbvio que daí decorre diz respeito 
à mutabilidade histórica e à diversidade dos 
próprios valores éticos eleitos. Para Hormazábal 
Malarée (1992, p. 151), sendo o Direito Penal um 
âmbito da superestrutura político-ideológica, 
o bem jurídico-penal deve ser considerado um 
produto histórico que não pertence à “sociedade” 
em um sentido abstrato, mas que surge em um 
sistema concreto de relações sociais assimétri-
cas e conflitantes em dado período. Talvez por 
esse motivo todas as tentativas de identificação 
taxativa dos comportamentos objeto de crimi-
nalização legítima tenham falhado.

O garantismo de Ferrajoli não desconhece 
inteiramente esse fato. Em face da variabilidade 
das respostas conferidas à questão em apreço, o 
autor admite a impossibilidade de se construir 
um sistema de proibições perfeito, enxergan-
do até mesmo um risco totalitário inerente a 
essa empreitada (FERRAJOLI, 2014, p. 423). 
Ciente de que “não existe conduta delituosa que 
não tenha sido permitida em outros tempos, 
nem conduta lícita que não tenha sido, outrora, 
proibida” (FERRAJOLI, 2014, p. 424), Ferrajoli 
(2014, p. 425) apela a critérios negativos limi-
tadores dos âmbitos de habilitação do poder 
punitivo, os quais assegurem a consonância das 
proibições com o marco teórico garantista, na 
perspectiva de ambos os eixos já mencionados 
(de um utilitarismo penal de tipo reformado e 
do seu Sistema Garantista) e que seriam neces-
sários – mas não suficientes – para assegurar a 
legitimidade das proibições e das penas.

A fragilidade do uso garantista da teoria 
do bem jurídico-penal torna-se mais evidente 
quando Ferrajoli chama atenção para o caráter 
utilitário que, a seu juízo, necessariamente de-
veria orientar a eleição dos objetos de tutela pela 
lei penal de acordo com o seu modelo minima-
lista, inviabilizando a eleição de condutas não 
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lesivas a interesses legítimos. Em outras palavras, ele considera que “a lei 
penal tem o dever de prevenir os mais graves custos individuais e sociais 
representados por estes efeitos lesivos e somente eles podem justificar o 
custo das penas e proibições” (FERRAJOLI, 2014, p. 426, grifo do autor). 
É certo que essa perspectiva serve para exercer uma crítica ao avanço de 
concepções hipertrofiantes do bem jurídico, já que a trajetória histórica do 
bem jurídico-penal evidencia a “expansão do seu significado, simultânea 
ao progressivo desvanecimento tanto de seus referentes empíricos como 
de sua função garantidora dos limites ou condições que podem justificar 
a proibição penal” (FERRAJOLI, 2014, p. 429). Trata-se de patologia que 
representa um risco para um modelo de Direito Penal mínimo e garantista, 
e o autor tem consciência disso. Contudo, é também certo que o recurso 
à concepção utilitária da pena permite que a função legitimante oblitere 
a função restritiva, ao fazer com que ambos os eixos colidam.

Segundo Ferrajoli (2014), na jornada do bem jurídico no interior da 
narrativa jurídico-penal, houve a partir do século XIX uma espécie de 
investida “anti-iluminista” e “antigarantista” que resultou no esvaziamento 
da função limitadora do bem jurídico, o qual se converte em um recurso 
retórico apto a legitimar a mais pura razão de Estado. Como Ferrajoli 
(2014, p. 430) constata, a partir daí, “desaparecem progressivamente 
do horizonte das teorias do bem jurídico os interesses materiais dos 
indivíduos de carne e osso, para deixarem seu lugar, primeiramente, aos 
interesses e à vontade do Estado e, depois, à simples ideia do direito e do 
Estado”. No limite, esse desvirtuamento da noção e das funções do bem 
jurídico-penal serviu, inclusive, para legitimar as aspirações políticas de 
regimes autoritários1 que precisavam exercer a repressão de condutas 
não lesivas, como a mera desobediência (FERRAJOLI, 2014, p. 430-431).

Diferentemente, para Tavares (2018) a ordem jurídica democrática 
não pode ser uma entidade abstrata. O Estado democrático deve ter como 
fundamento a ideia de que a pessoa individual é o centro da ordem ju-
rídica e o parâmetro essencial da interpretação de suas normas. Por essa 
razão, o conceito de bem jurídico deveria ser extraído da pessoa humana, 
e não de uma coletividade idealizada ou do Estado. Tavares igualmente 
se preocupa com o fato de que a criminalização deve referir-se a uma 
alteração sensível da realidade empírica, o que para ele não significa uma 
submissão do Direito ao empirismo, e sim que não se poderia reconhecer 
a afetação de um bem jurídico sem uma demonstração concreta. Desse 

1 Na Alemanha nazista, por exemplo, essa tendência teve um desenvolvimento mons-
truoso com base nos trabalhos da Escola de Kiel, que – apesar de inicialmente ter rechaçado a 
noção de bem jurídico-penal como objetivo de tutela do controle punitivo, dada sua aparente 
incompatibilidade com as diretrizes do Terceiro Reich (PRADO, 2014, p. 41) – procurou 
simplificar o conteúdo da intervenção penal de acordo com as necessidades do Estado, visto 
como o porta-voz do “povo” (HORMAZÁBAL MALARÉE, 1992, p. 69).
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modo, para que se considere que houve uma 
alteração da realidade na forma de lesão ou pe-
rigo de lesão, é indispensável que a avaliação se 
processe por juízos globais, ex ante, pelo critério 
objetivo da probabilidade e, ex post, mediante 
uma observação acerca de como se desenrolou 
concretamente a relação de causalidade entre 
a conduta e o resultado. Segundo Tavares, a 
exigência de um dado mínimo de alteração da 
realidade atende ao princípio da lesividade em 
seus ditames constitucionais, sendo inaceitável a 
simples substituição da lesão de bem jurídico por 
uma suposta criminalização de comportamento, 
típica de modelos de Direito Penal autoritário. 
O autor igualmente rechaça os crimes de perigo 
abstrato, que prescindem da análise da conduta 
em face de seus efeitos concretos. Tavares (2018) 
não se preocupa com a legitimação da interven-
ção jurídico-penal, e sim com o estabelecimento 
de limites rigorosos a sua execução, o que para 
ele é o alicerce de uma teoria crítica do delito.

É verdade que Ferrajoli igualmente dialoga 
com o princípio da lesividade e demonstra preo-
cupação com a expansão do Direito Penal e, logo, 
com a necessidade de adoção de um programa 
de Direito Penal mínimo, capaz de apontar para 
uma massiva deflação dos bens penais e proibi-
ções legais. Todavia, diferentemente de Tavares, 
seu constructo não consegue se desvincular 
de argumentos de legitimação direta. Para ele, 
o Direito Penal é um remédio extremo – mas 
justificado – para a tutela de direitos funda-
mentais, capaz de exercer a proteção penal de 
determinados bens (FERRAJOLI, 2014).

Ferrajoli parece desconsiderar o fato de que 
sua narrativa apenas reconhece uma parte do 
problema inerente ao Direito Penal moderno. 
Embora ele também defenda a necessidade de 
uma lesão ou perigo concreto de lesão verifi-
cável como critério limitador da intervenção 
jurídico-penal – como faz Tavares –, fracassa 
completamente em renunciar aos eventuais e não 

comprováveis efeitos positivos de tutela que de-
correriam da ameaça de que essa intervenção ve-
nha a ocorrer ou da sua concretização. Ferrajoli 
não consegue desvencilhar-se dos problemas que 
são próprios das teorias de legitimação, já que, 
logicamente, como observado por Zaffaroni, 
Batista, Alagia e Slokar (2003), não se tratará 
mais de proteger bens jurídicos das vítimas, e 
sim de exercer um efeito preventivo futuro em 
relação a potenciais vítimas equivalentes, o que 
faz com que o Direito Penal seja lançado em um 
atoleiro de abstração teórica intransponível e 
alicerçado em falsos dados sociais.

Além disso, o desenho teórico de Ferrajoli 
não só contorna insatisfatoriamente o fato de que 
a proteção em si mesma pode ser questionada 
por não ser verificável como parece ignorar que, 
conforme recorda Hormazábal Malarée (1992, 
p. 153-154), o Estado, no instante da seleção dos 
objetos que a seu juízo seriam merecedores de 
tutela por meio do poder punitivo, é tudo menos 
neutro. Na verdade, em decorrência desse sinto-
mático esvaziamento da noção de bem jurídico, 
o próprio ato de seleção tem correspondido a 
critérios que, de modo hegemônico, representam 
interesses da sociedade capitalista neoliberal 
inerentemente excludente. Santos (2012), por 
sua vez, considera que o argumento da igual-
dade de tutela penal – um elemento ideológico 
intrínseco à teoria do bem jurídico-penal – não 
passa de mero simulacro, pois algumas crimina-
lizações que aparentam proteger bens jurídicos 
gerais, comuns a todos, independentemente de 
fatores como a posição do titular na hierarquia 
das classes sociais, mascaram o fato de que a 
proteção concreta desses valores “gerais” é de-
sigual, servindo muito mais à reprodução das 
relações sociais de dominação que ao ideal de 
segurança igualitária. Tudo isso sem mencionar 
que os titulares de bens jurídicos pertencentes 
aos contingentes marginalizados do mercado 
de trabalho estão fora do escopo de proteção de 
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direitos, mas seguem no centro do perímetro 
da violência exercida pelo próprio sistema penal 
(SANTOS, 2012, p. 11-12).

Fica claro que a funcionalidade concreta do 
sistema penal põe em xeque a idealização das 
funções que se podem esperar crivelmente do 
bem jurídico-penal visto pelo prisma utilitário 
da pena. Mas não é só a disparidade entre a 
programação criminalizante e a concretude da 
intervenção do sistema penal que prejudica a 
potencial função protetiva costumeiramente 
atribuída ao bem jurídico-penal. Mesmo em 
nível abstrato, ou seja, considerando apenas 
a criminalização primária, o caráter classista 
da deformação do conceito é evidenciado pela 
completa assimetria entre o valor ou interesse 
supostamente protegido/tutelado (referente às 
proibições penais do preceito primário) e a co-
minação da pena (preceito secundário), como 
já constatado (STRECK, 2012). Segundo Becker 
(2008, p. 30), o processo de rotulação criminal 
não cristaliza um conjunto de proibições univer-
sal e homogeneamente aceitas, mas demandas 
que “constituem objeto de conflito e divergência, 
parte do processo político da sociedade”. Assim, 
parece que a crítica sobre o desempenho do 
conceito de bem jurídico-penal no quadro da 
realidade punitiva contemporânea não pode ser 
simplesmente desprezada, sob pena de se recair 
no falso conforto oferecido por um idealismo 
estéril. É preciso levá-la em conta, de modo a 
readequar as expectativas acerca do papel cabível 
ao bem jurídico, se preciso for.

A função precípua do bem jurídico-penal 
em um Estado social e democrático de Direito, 
com predomínio da teleologia constitucional – 
que intenta a realização dos altos objetivos do 
modelo republicano, como lembra Streck (2012, 
p. 8) –, deverá estar vinculada à observância 
da posição concreta das pessoas no quadro de 
relações sociais, tendo em conta os indivíduos e 
suas necessidades acima da conservação do fun-

cionamento do sistema social tal como está dado 
(HORMAZÁBAL MALARÉE, 1992, p. 154). 
Essa exigência não torna fácil a tarefa dos pe-
nalistas, que normalmente se contentam em 
racionalizar e sistematizar as decisões políticas 
do poder legiferante, mas é uma empreitada 
possível, desde que o norte teórico que alicerça 
o próprio conceito de bem jurídico-penal passe 
por uma profunda revisão.

O problema específico da teoria do bem 
jurídico – especialmente em relação ao marco 
do garantismo de Ferrajoli – reflete a tensão 
matricial do discurso penal liberal moderno: 
de um lado, a necessidade de preservar e le-
gitimar a estrutura social desigual condizente 
com a reprodução de uma sociedade capitalista 
estratificada e, de outro, o imperativo social 
e democrático de proteger os indivíduos e o 
exercício de seus direitos frente à potencial in-
gerência estatal arbitrária (via formulação de 
princípios como a lesividade e a intervenção 
mínima e fragmentária). Infelizmente, em tal 
cenário, as lentes do garantismo penal pouco 
agregam para superar essa dicotomia. Quando 
muito, buscam reequilibrá-la sem dar-se conta 
do caráter inconciliável de tais objetivos, es-
pecialmente nesta quadra histórica em que a 
governança neoliberal não hesita em sacrificar 
os direitos de cidadania em prol da manutenção 
da estratificação social (BROWN, 2018).

Ao buscar salvar a teoria do bem jurídico 
dando-lhe um verniz democrático e social 
condizente com a utopia garantista, Ferrajoli 
(2014) esforça-se em traçar alguns critérios para 
uma política criminal dirigida ao objetivo de 
equilibrar a máxima tutela dos bens jurídicos 
eleitos pela norma penal e as liberdades dos 
cidadãos. Para ele, é fundamental atentar para 
a idoneidade potencial de uma proibição, ou 
seja, a capacidade dissuasória que a habilita-
ção do poder punitivo poderia apresentar ao 
se selecionar um bem jurídico como objeto de 
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tutela penal. Trata-se de uma decorrência da própria ética utilitária, 
na medida em que permite valorar como ilegítimas as proibições cuja 
prática não pode ser impedida pelo Estado, a despeito de qualquer juízo 
que se faça acerca do conteúdo da própria proibição (FERRAJOLI, 2014, 
p. 434). Contudo, é importante que se diga que o crivo utilitário pouco 
se preocupa em traçar as condições políticas de aferição da eficácia da 
pena, e a fórmula que Ferrajoli apresenta não resolve essa equação, dada 
sua excessiva vagueza (sobre o tema, ver Larrauri (2005)).

Sob outro viés, a narrativa penal e o problema específico do significado 
e das funções do bem jurídico em Ferrajoli, como em outros penalistas 
contemporâneos, buscam o desenvolvimento de “um referente material de 
definição de crime, capaz de exprimir a negatividade social das situações 
conflituais da vida coletiva nas sociedades modernas” (SANTOS, 2012, 
p. 14, grifos do autor). Nesse quadro, fala-se em funções exercidas pelo 
bem jurídico-penal num Estado democrático e social de Direito. Grosso 
modo, é possível atribuir duas funções principais ao bem jurídico-penal 
na linha do garantismo ferrajoliano: em primeiro lugar, o conceito irá 
servir como critério de criminalização e, em segundo, tornar-se-á objeto 
de proteção ou tutela por parte do poder punitivo (SANTOS, 2012, p. 15). 
No primeiro caso, o bem jurídico-penal associa-se ao limite imposto à 
própria política criminal, vedando criminalizações que não se justifiquem 
em certa ordem política e de direitos humanos ou mesmo em determinado 
sistema de valoração ética. No segundo, a lógica utilitária torna-se mais 
evidente: trata-se precisamente da atribuição de uma finalidade preventiva 
somente realizável se há acordo quanto à eficácia dos fins conferidos ao 
poder punitivo pelas doutrinas de justificação da pena – que, no caso 
do utilitarismo reformado defendido por Ferrajoli, seriam os fins de 
prevenção geral negativa e de prevenção de punições arbitrárias (para 
uma crítica dessas funções, ver Devos (2019, p. 260)).

Ainda que não se resuma a isso, a assunção apressada da eficácia das 
condições de tutela de bens jurídicos via controle penal é um fator cor-
relato do fenômeno da expansão do Direito Penal, conforme a acepção 
que Silva Sánchez (2013) dá ao termo. Isso porque tal questão jamais 
foi encarada seriamente pela narrativa jurídico-penal dominante, que 
pressupõe a eficácia da pena como um dogma, recusando-se a confrontar 
os argumentos oriundos do arcabouço criminológico crítico2. Embora a 
orientação ferrajoliana acerca do significado e do papel cabível ao bem 

2 Ferrajoli poderia ser listado como uma exceção nesse caso, não fosse o fato de que 
jamais se permita radicalizar essa postura dialógica, em razão de um inabalável apego à Lei 
de Hume, isto é, o princípio metodológico que o impede de derivar teses prescritivas de 
teorias descritivas e vice-versa (para uma crítica desse postulado e seu uso pelo penalista 
italiano, ver Larrauri (2005)).
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jurídico-penal tenda a converter-se – na expressão do próprio autor – em 
uma “navalha descriminalizadora”, a porta para novas criminalizações 
segue aberta, porque a revisão da pauta político-criminal pelo garantismo 
penal admite – ou ao menos não coíbe com maior ênfase – a utilização do 
controle penal para que se atinjam novos objetivos de tutela (FERRAJOLI, 
2014, p. 438).

A questão verdadeiramente pertinente tem relação com as condições 
concretas de o garantismo penal de fato reduzir os espaços de incidência do 
controle penal. Parece fora de questão que o intento de Ferrajoli seja uma 
radical redução dos âmbitos de tutela punitiva – redução proporcional ao 
grau de racionalidade que a lei penal atingiria se obedecidos os parâmetros 
de seu programa garantista. No entanto, cabe indagar se a concomitante 
relegitimação do poder de punir que acompanha seu modelo não se mostra 
contraproducente quanto ao objetivo de diminuição da incidência desse 
poder, já que permite apor uma missão de tutela tanto dos velhos bens, 
historicamente associados ao núcleo de condutas consideradas lesivas na 
atmosfera do Estado liberal de Direito, quanto dos novos objetos, agora 
associados ao Estado social e democrático de Direito.

De todo modo, ainda mais importante que indagar acerca das funções 
que o paradigma garantista atribui ao bem jurídico-penal e das novas 
criminalizações que decorrem desse juízo, é problematizar criticamen-
te as próprias condições de possibilidade de “tutela” ou “proteção” de 
quaisquer valores ou interesses que não os de manutenção das hierar-
quias sociais. Ao presumir a possibilidade de tutelar direitos por meio 
do controle penal, o garantismo abre as portas para que se discutam os 
graus de “suficiência” e “deficiência” dessa tutela, maximizando o risco 
de captura do modelo por diretrizes expansionistas – como é o caso de 
Fischer (2015). É preciso escapar desse círculo vicioso e retroceder à 
questão mais elementar: há, de fato, tutela empiricamente verificável de 
bens jurídicos pelo controle penal?

3  Crítica criminológica ao uso garantista da teoria do 
bem jurídico-penal: recolocando a questão da eficácia

Levando em conta os pressupostos discutidos anteriormente, o pri-
meiro passo para a superação das aporias garantistas e a requalificação 
do papel que cabe ao bem jurídico-penal consiste em não ignorar o 
vaticínio de Baratta (2004, p. 297): a busca centrada nos bens jurídicos 
que mereceriam uma tutela por via do poder punitivo não só acaba natu-
ralizando o controle penal como instrumento apto para esse desempenho 
mas também demonstra o inconveniente de inverter a lógica das coisas: 
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em vez de procurar por soluções adequadas aos 
problemas, buscam-se problemas correspon-
dentes a um padrão de soluções preconcebido, 
nesse caso a resposta penal. A pertinência da 
provocação está em alçar a primeiro plano o 
debate sobre as potencialidades da tutela penal, 
tida como canônica, inquestionável e inatacável 
nos moldes da narrativa jurídico-penal em geral 
e do garantismo penal em particular.

Desde sua gênese em Birnbaum e Feuerbach 
até o garantismo-utilitarismo reformado, o 
tratamento teórico do bem jurídico-penal foi 
capaz de blindar o poder punitivo da crítica 
criminológica que logrou demonstrar o seu 
potencial de eficácia diminuto ou inexistente 
para a solução concreta dos conflitos (e mesmo 
as distorções ocasionadas, em outro nível, pela 
própria falibilidade do projeto utilitarista e sua 
reforma (DIVAN, 2020, p. 41-42)). Ao cabo, a 
tutela efetiva dos bens jurídicos que inspiram a 
tipificação de condutas com base na habilitação 
do poder punitivo – ou seja, a sua “proteção” por 
meio de pena – é simplesmente inverificável em 
escala socialmente relevante. O argumento de 
que o Direito Penal protege bens individuais, 
transindividuais, coletivos etc. por meio de penas 
é ideológico, e não empírico.

Desse modo, propõe-se que a busca de um 
referente material para o bem jurídico-penal 
(em que pese pareça ser um momento impor-
tante para a delimitação dos espaços de inge-
rência do controle punitivo) não deve esgotar 
a problemática do bem jurídico-penal ou das 
missões do Direito Penal. Conforme lembra 
Baratta (2004), o desenvolvimento em torno da 
teoria do bem jurídico-penal não fez mais do 
que garantir político-criminalmente uma rele-
gitimação circular do poder punitivo: deduz-se 
o caráter fragmentário do sistema penal da rele-
vância de certas matérias a serem tuteladas, mas, 
simultaneamente, deduz-se a relevância penal 
de certas matérias do fato de que essas (e não 

outras) compõem o campo de intervenção do 
poder punitivo. Essa circularidade constante no 
discurso jurídico-penal apenas reflete o escasso 
diálogo transdisciplinar e, quando muito, uma 
tímida autocrítica desse corpo de pensamento 
(BARATTA, 2004, p. 64-65). Assim, para escapar 
dessa circularidade há que se apelar ao saber 
criminológico crítico.

É possível estruturar uma crítica criminoló-
gica voltada para a ideia de tutela punitiva estatal 
em ao menos três vetores distintos. No primeiro 
deles, cabe problematizar a própria produção da 
norma penal, isto é, a criminalização primária. 
Assim como o restante do saber jurídico-penal, o 
garantismo penal parte da crença inicial de uma 
correspondência entre a produção das regras 
proibitivas e uma performance democrática. 
Infelizmente essa postura reduz a complexidade 
desse processo, na medida em que as crimina-
lizações, mormente no cenário contemporâ-
neo, não necessariamente expressam vontades 
e interesses voltados à satisfação de direitos de 
cidadania, mas com frequência personificam in-
teresses idiossincráticos de atores ou grupos que 
obtêm sucesso ao impor determinadas regras, 
conforme demonstra Becker (2008, p. 27-28). 
Isso para não mencionar a desconexão cada vez 
mais evidente entre os legítimos anseios sociais 
e as agendas políticas dos representantes, uma 
patologia que atinge a democracia representa-
tiva como um todo (nesse sentido, ver Santos e 
Avritzer (2002)).

Há que se ter em conta que “diferenças na 
capacidade de fazer regras e aplicá-las a outras 
pessoas são essencialmente diferenciais de poder 
legal ou extralegal. Aqueles grupos cuja posição 
social lhes dá armas e poder são mais capazes 
de impor suas regras” (BECKER, 2008, p. 29-
30), o que sem dúvida abala a presunção de que 
haja um “bem comum” expresso nas proibições 
penais, artifício discursivo que costuma conta-
minar a narrativa jurídico-penal. Note-se que, 
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embora Ferrajoli busque livrar o ordenamento 
jurídico de proibições que afrontem a separação 
entre direito e moral, o garantismo penal pouco 
contribui para problematizar a esfera política da 
gênese da norma penal, o que só pode dar-se 
pela assunção de um quadro conflitual típico 
da criminologia crítica. É preciso ter em mente 
que as neocriminalizações, em grande medida, 
encontram sustentação nos discursos eficientis-
tas próprios do neopunitivismo, muitas vezes 
empreendidos por atores sociais que não ditam 
a sua pauta por critérios democráticos, mas sim 
pela vontade de implemento do Estado mínimo 
neoliberal (e erosão das nossas precárias políticas 
de afirmação da cidadania, especialmente em sua 
dimensão social), conforme aponta Wacquant 
(2001, p. 20).

Sob outro prisma, deve-se reconhecer que 
o saber jurídico-penal não costuma requerer 
evidências mínimas da capacidade de tutela 
punitiva dos bens jurídicos que recebem rele-
vância penal. De modo geral, os penalistas pouco 
levam em conta a verdadeira eficácia do poder de 
punir estatal, ou seja, os efeitos concretos como 
a gestão diferencial de ilegalidades apontada 
por Foucault (2009) ou a configuração vertica-
lizada da sociedade, tal como demonstrada por 
Zaffaroni (2001). Não é incomum que teses desse 
quilate recebam prontamente rótulos deprecia-
tivos de “sociologismo”. O saber penal perde-se 
nos meandros de uma imagem idealizada do po-
der punitivo, pois continuamente o habilita para 
exercer funções das quais não dá conta. Quando 
confrontado com a realidade operacional da 
malha penal, o garantismo também se refugia 
na necessidade de separação entre proposições 
assertivas e prescritivas (ou, em outros termos, 
na separação de argumentos criminológicos e 
jurídicos), talvez sem dar-se conta de que essa 
postura entrega os rumos da política criminal 
ao neopunitivismo, cuja leitura da ineficácia do 
controle penal a reduz invariavelmente ao signo 

da “impunidade”, requisitando prontamente o 
incremento do controle penal, já nitidamente 
inflacionado.

Por fim, há o problema da apreciação “técni-
ca” dos conflitos. De acordo com Santos (2002), o 
Direito moderno perde os traços da racionalida-
de moral-prática para adequar-se aos moldes da 
racionalidade cognitivo-instrumental, buscando 
assemelhar-se ao cientificismo moderno. No 
decorrer desse processo, o preço a ser pago é a 
despolitização dos conflitos, vistos como pro-
blemas de ordem técnica para os quais o saber 
jurídico (ciência do Direito) deveria projetar 
soluções. Em relação à problemática da tutela 
dos bens jurídicos, a presunção de eficácia da 
pena e de aptidão do Direito Penal para cumprir 
com missões positivas – marca indelével do 
garantismo penal – tende a encerrar o debate 
acerca dos conflitos criminalizados, prejudican-
do assim a imaginação não punitiva e a busca 
de outras soluções efetivas.

O reencontro do Direito Penal com seu po-
tencial subversivo, como aponta Khaled Junior 
(2008), requer que se promova de forma urgente, 
partindo do interior desse corpo de saber, o 
banimento de categorias que comprometam sua 
funcionalidade única no marco de um Estado 
democrático de Direito. Optar pela contenção 
do poder punitivo abdicando das doutrinas de 
justificação da pena e da atribuição de missões 
positivas ao sistema penal (a proteção de bens 
jurídicos da sociedade por meio da pena) implica 
reconhecer a antinomia das funções restritiva e 
legitimante ou, igualmente, reconhecer a anti-
nomia dos eixos (a) e (b) referidos na seção an-
terior. Não por acaso, como exemplo desse ideal 
de expulsão dos veículos genocidas da narrativa 
jurídico-penal, o autor menciona a “proibição 
de insuficiência” ou de “tutela deficiente”, meca-
nismos que acabam atentando contra a poten-
cialidade emancipatória do saber jurídico-penal 
em nome de uma infundada crença na tutela de 
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bens jurídicos por meio do poder punitivo (KHALED JUNIOR, 2008, 
p. 91-92). Entretanto, o questionamento não deve resumir-se à suficiência 
ou deficiência da dita tutela penal. Cumpre pôr em xeque a própria noção 
de tutela, por mais incômodo que isso soe. Não há qualquer comprova-
ção sólida de que o controle penal exerça alguma “tutela” – suficiente ou 
deficiente – de bens jurídicos relevantes. Pelo contrário, as evidências 
fornecidas pela crítica criminológica o tomam como um instrumento de 
manutenção da verticalização social, razão pela qual não parece lógico 
dotá-lo de uma missão de garantia de direitos.

Como já pontuado, o germe da expansão do controle penal no interior 
da teoria garantista deve-se, em parte, aos constantes apelos de Ferrajoli à 
Lei de Hume para rejeitar denúncias de caráter criminológico consideradas 
uma “falácia naturalista”, a não ser que tenham sucesso em demonstrar 
o indemonstrável, ou seja, que a pena não só deixa de cumprir com 
suas funções autodeclaradas como jamais poderá fazê-lo. Por essa via, 
a teoria jurídico-penal seguirá prisioneira daquilo que Carvalho (2010, 
p. 108-109) denominou narcisismo jurídico-penal. O resultado disso já é 
por demais conhecido.

4  Por um novo marco compreensivo: realismo marginal e 
bem jurídico-penal

Ainda que tenha adquirido um relativo sucesso entre juristas que 
agora disputam seu significado, o garantismo penal não é o único modelo 
teórico para se pensar a questão do bem jurídico-penal e suas implicações 
dogmáticas ou político-criminais. Uma leitura muito mais adequada para 
lidar com a questão pode ser a do marco do realismo marginal, desen-
volvido pelo penalista argentino Eugenio Raúl Zaffaroni, em especial na 
sua clássica monografia intitulada Em Busca das Penas Perdidas. Nessa 
obra, Zaffaroni (2001) procura desincumbir o poder jurídico de seu papel 
histórico de justificação do poder de punir do Estado, deslocando sua 
artilharia teórica em direção a um objetivo mais factível: a contenção de 
danos produzidos pelo próprio sistema penal. A proposta claramente 
mira os indicadores de bem-estar da sociedade contemporânea, mas com 
base no verdadeiro potencial de intervenção jurídico-penal, depurado dos 
objetivos de “combate à criminalidade” próprios dos utilitarismos penais 
e mantidos pelo garantismo de Ferrajoli como ideal a ser perseguido. Por 
outro lado, ainda que se valha dos dados empíricos (criminologia) e da 
crítica abolicionista (a homenagem a Louk Hulsman se faz notar já no 
título da referida obra), o modelo realista marginal de Zaffaroni (2001, 
p. 186-187) tem uma pretensão tipicamente jurídica: almeja ser uma teoria 
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racional, não legitimante e pautadora de decisões judiciais, ou seja, disputa 
a hegemonia no interior do saber acadêmico e das agências judiciais.

Para Zaffaroni (2001), as linhas de fundamentação fornecidas pelas 
teorias da pena soam metafísicas e falaciosas. Sua desconexão com a 
realidade operacional do poder punitivo – fator que não parece inco-
modar Ferrajoli – não permite que possam ser concebidas como legí-
timas nos quadros de sistemas penais marcadamente genocidas como 
os latino-americanos. Em seu entender, o poder punitivo encontra-se 
deslegitimado pelos próprios fatos (ZAFFARONI, 2001, p. 38). É por 
essas e outras razões que o penalista argentino irá propor uma atitude 
teórica agnóstica ou negativa: não é tarefa dos penalistas buscar obsessi-
vamente fundamentos para a pena. Até que se comprove algo diferente, 
a pena carece de fundamentos jurídicos e ostenta fundamentação bélica. 
Trata-se de imposição de poder, própria de Estados policiais, cabendo 
à práxis jurídica um papel análogo ao da Cruz Vermelha: sem legitimar 
as intervenções bélicas, o jurista age para conter violências, nesse caso, 
as violências que podem efetivamente ser contidas pelo poder jurídico, 
isto é, aquelas produzidas pelo sistema penal (ZAFFARONI; BATISTA; 
ALAGIA; SLOKAR, 2003, p. 97).

Cabe tratar aqui das ressonâncias que os postulados desse marco teórico 
poderiam ter para a teoria do bem jurídico-penal. É inevitável que essa 
análise se inicie pela problemática da tutela, absolutamente incompatível 
com a mirada realista marginal. A confusão entre as noções de bem jurídico 
lesado e bem jurídico tutelado, para Zaffaroni (2014, p. 16), remonta às 
formulações do garantismo liberal ilustrado, uma vez que esses autores 
não dispunham de constituições ou de mecanismos como o controle de 
constitucionalidade em seu arsenal discursivo limitativo do poder de 
punir. Por não poderem apelar ao constitucionalismo, esses penalistas 
fizeram uso do jusnaturalismo liberal, que permitia circunscrever o cam-
po de atuação do poder punitivo à presumida “tutela” de certo conjunto 
de direitos (ou, simplesmente, de bens jurídicos), afastando ingerências 
excessivas, próprias do fantasma do Estado absolutista. No entanto, para 
o bem da coesão interna do discurso jurídico, o preço a se pagar estava na 
adoção de alguma teoria preventiva como função justificadora da pena.

Segundo Zaffaroni (2014), do pressuposto de que haja um bem ju-
rídico penalmente relevante lesado não se pode deduzir mais do que 
uma limitação ao poder punitivo estatal, ponto no qual se aproxima da 
argumentação de Tavares (2018), conforme visto anteriormente. Não se 
trata de presumir-se – como o faz o garantismo ferrajoliano – uma tutela 
do bem jurídico lesado por intermédio do controle penal. Conforme o 
autor, a expressão bem jurídico tutelado consegue ser simultaneamente 
equivocada e redundante, dado que um valor ou interesse se torna um 
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bem jurídico precisamente por sua tutela estatal, que só pode ocorrer, 
com eficácia minimamente verificável, por mecanismos não penais (por 
exemplo, as tutelas civil, trabalhista, administrativa etc.) (ZAFFARONI, 
2014, p. 13). Não pode haver a presunção pura e simples da aptidão do 
poder punitivo para tutelar qualquer interesse que não os do Estado de 
Polícia:

a afirmação de que o poder punitivo tutela ou protege penalmente o bem 
jurídico é um juízo fático. O único que se exige no tipo é que este seja 
ofendido. Não se sabe se o poder punitivo, que é habilitado com essa 
condição, também o tutela ou protege, porque depende de uma verificação 
no plano da realidade social. Aqui o salto lógico é antes uma queda do 
trapézio de jogos circenses da mais estrita normatividade, pois esconde uma 
ficção: só se presumirmos juris et de jure que a pena cumpre uma função 
preventiva poderemos afirmar a tutela penal ao bem. Mas a presunção 
juris et de jure é apenas um recurso que responde a razões pragmáticas 
e que dá por certo o que não é certo. Sustentar uma tese preventiva, em 
qualquer das suas variantes, e ao mesmo tempo afirmar que o dado social 
(ôntico) a respeito não interessa, revela um normativismo tão radical que 
beira o solipsismo jurídico (ZAFFARONI, 2014, p. 13-14, grifos do autor).

Uma das mais irrefutáveis evidências da impossibilidade de se atri-
buir uma missão de tutela do bem jurídico lesado ao controle penal está 
na imprecisão acerca da titularidade do bem supostamente protegido. 
Zaffaroni mostra-se cético quanto à possibilidade de se efetuar qualquer 
tutela punitiva do bem jurídico lesado cujo titular seja o sujeito passivo 
da conduta delituosa. Não é por menos: o poder punitivo só se manifesta 
quando a conduta delituosa já foi perpetrada, de modo que o titular do 
bem jurídico lesado não poderia, nesse caso, ser a vítima, pois o dano 
já foi causado. Apenas adentrando o campo da ficção é possível afirmar 
que o bem jurídico tutelado não seria o concretamente atingido pela 
conduta criminosa, mas um bem jurídico abstrato pertencente ao corpo 
social como um todo, e dessa forma a aporia estaria solvida, já que o 
poder punitivo garantiria – supondo que se crê na eficácia preventiva da 
pena, por óbvio – a sua proteção. Entretanto, Zaffaroni (2014) argumenta 
que há bens jurídicos que não representam o interesse de todos (muitas 
vezes apenas de uma ínfima camada da população), mas nem por isso 
são excluídos do rol da criminalização primária, e seguem habilitando a 
incidência do poder de punir sempre que as agências responsáveis pela 
criminalização secundária exercem seu poder. Nesse caso, conforme o 
autor, “o titular não seria o indivíduo, mas um nós no qual este se funde, 
isto é, o bem jurídico espiritualizar-se-ia num interesse presumidamente 
comum, mas encarnado pelo Estado” (ZAFFARONI, 2014, p. 14, grifos 
do autor), o que supera qualquer grau razoável de abstração.
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No entanto, o quadro de análise realista 
marginal desenvolvido por Zaffaroni fornece 
outra perspectiva do problema: como progra-
mação da práxis dos juristas de contenção do 
poder punitivo – que ameaça os bens jurídicos 
demarcados pela cidadania constitucional –, o 
Direito Penal visa proteger todos os bens jurí-
dicos, pois, se não existisse, a realidade estaria 
entregue ao Estado de Polícia, e a cidadania não 
teria condições de se consolidar. Para colocar 
em termos mais assertivos: “sim, o Direito Penal 
(discurso programador) protege bens jurídi-
cos. O poder punitivo, por outro lado, fere eles” 
(ZAFFARONI, 2014, p. 15). Trata-se da única 
inferência empiricamente possível, tendo em 
mente a atuação das agências de controle penal 
e o desempenho constitucionalmente espera-
do do poder jurídico, dedicado à salvaguarda 
dos direitos de cidadania constitucionalmente 
positivados.

5  Um referente circunstancial diante 
da materialidade da criminalização 
seletiva

Antes de iniciar o desenho de uma abor-
dagem alternativa, é necessário esclarecer que 
a busca por um referente material se dá para 
atender às necessidades históricas de contenção 
da política criminal, em linha com o liberalismo 
político. Portanto, as investidas teóricas para 
delimitar o campo de criminalização (ainda 
que na prática essa delimitação corresponda a 
uma habilitação colateral) têm em sua gênese 
uma razoável e legítima preocupação demo-
crática, traduzida na crítica dos autoritarismos 
penais. Sendo o garantismo penal um modelo 
de Direito Penal mínimo que se dedica a des-
legitimar Estados do tipo autoritário, é de se 
supor que os esforços teóricos de Ferrajoli no que 
concerne à problemática do bem jurídico-penal 

também se incluam nesse diagnóstico, e isso não 
é objeto de discussão neste estudo. Entretanto, 
argumenta-se que a questão parece mal coloca-
da, havendo claramente um déficit conceitual 
que prejudica a progressão da teoria do bem 
jurídico, ainda que sob o manto do garantismo 
penal. Ao que parece, esse vício genético está 
contido na própria noção de materialidade com 
que a teoria tem trabalhado.

O vocábulo material faz parte da teoria do 
Direito Penal e, no enquadramento específi-
co da teoria do bem jurídico-penal, o conceito 
normalmente está associado à lesão concreta 
ao bem em questão, por meio de comporta-
mento penalmente relevante – seja comissivo, 
seja omissivo. Diz-se que há lesividade material 
quando o resultado de uma ação ou omissão 
é a agressão notável e substancial a um dado 
bem jurídico (do contrário, o comportamento 
será atípico). É possível notar que o adjetivo é 
utilizado em oposição à noção de formal. Essa é 
a dicotomia que se opera na teoria do delito e é 
também ela que se encontra quando da análise 
das missões do Direito Penal como a exclusiva 
proteção de bens jurídicos. Aliás, longe de ser 
exclusividade da dogmática do Direito Penal, 
a dicotomia é verificada até mesmo no âmbito 
da teoria processual penal, especialmente com 
base nas noções de devido processo material ou 
formal. A abordagem ora proposta, por outro 
lado, pretende passar ao largo dessa dicotomia, 
ao buscar reconectar os pressupostos teóricos 
do Direito Penal ao saber filosófico.

No âmbito da trajetória filosófica ocidental, 
há uma dicotomia similar. Nomes como Platão, 
Kant e Hegel são comumente associados ao que 
se convencionou chamar de idealismo, um es-
tilo teórico-filosófico cujo enfoque se situa nas 
ideias e mentalidades em detrimento da realida-
de material. Todavia, no âmbito do pensamento 
filosófico ocidental, o idealismo é antagonizado 
por teorias que partem de premissas mais ou 
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menos distintas, isto é, teorias marcadamente 
materialistas. Desde o materialismo contem-
plativo de Feuerbach (2007) até o materialismo 
histórico dialético de Marx e Engels (2001), a 
tradição materialista sempre buscou partir do 
concreto em direção às teses filosóficas que dão 
conta de significá-lo ou de transformá-lo. A ma-
terialidade da vida não haveria de ser resumida 
à ideia que dela se fazia, tal como o idealismo 
apregoava, mas haveria de ser compreendida por 
si mesma. Nem por isso a tradição materialista 
estaria reduzida ao mero empirismo ou a uma 
espécie de reducionismo físico vulgar, já que 
toma as próprias relações sociais e históricas 
em sua materialidade, isto é, como ponto de 
partida da teoria ou da práxis transformadora 
(MASCARO, 2018, p. 276). Não por outra ra-
zão, Marx (2004) buscará mais tarde esboçar as 
insuficiências da economia política moderna 
partindo do funcionamento concreto do modo 
de produção capitalista e da materialidade da 
exploração, que é inerente à sua lógica.

É importante recordar que nem mesmo 
as ideias em seu estado “puro” escaparam do 
escrutínio da abordagem materialista, pois a 
ideologia de uma dada formação social também 
tem um lastro material e representa a relação 
imaginária que os sujeitos desenvolvem com o 
modo de produção que organiza suas existências, 
conforme demonstrou Althusser (1972, p. 77). 
No âmbito dos saberes penais, pode-se afirmar 
que a criminologia buscou erguer suas bases em 
uma plataforma teórica mais ou menos mate-
rialista, ao passo que o campo do Direito Penal 
mergulhou em diferentes níveis de idealismos, 
dos mais ingênuos aos mais sofisticados, sendo 
o garantismo liberal de Ferrajoli um exemplo 
dos últimos.

Nesta etapa, os esforços da presente refle-
xão consistem precisamente em retroceder e 
traçar o caminho oposto, reconectando a teoria 
jurídico-penal a um arcabouço materialista para, 

daí em diante, retomar a marcha e repensar a 
teoria do bem jurídico-penal no limite do que for 
possível, considerando o recorte e as dimensões 
limitadas deste artigo. Crê-se que tal tarefa é 
uma agenda coletiva, e esta provocação serve 
apenas para convocar os penalistas a fim de que 
tal debate gere algum engajamento. Espera-se 
que tenha ficado suficientemente claro o cerne 
do argumento: embora a noção de referente 
material (o grande objetivo de qualquer teo-
ria do bem jurídico-penal) satisfaça à oposição 
própria da teoria jurídica e pareça fornecer um 
significado que supera a mera formalidade de 
uma política criminal inteiramente entregue ao 
alvedrio do legislador – patologia que atinge a 
teoria do bem jurídico desde o positivismo de 
Karl Binding (SILVA, 2013, p. 67-68; BECHARA, 
2009, p. 18) –, ela não deixa de ser profundamen-
te idealista. Aliás, o conceito em questão só logra 
adquirir ares de sofisticação e aparenta superar 
o referente formal (no limite, a mera eleição ar-
bitrária dos bens penalmente relevantes) porque 
o próprio debate que produz essa conclusão é 
também marcadamente idealista.

Portanto, o ponto de partida pode ser re-
sumido na seguinte provocação: de um prisma 
filosoficamente acurado, praticamente todas 
as teorias que buscam fornecer um referente 
material para o bem jurídico-penal nada têm 
de materialistas. Todas elas partem de concep-
ções ideais (a “vontade” do Poder Legislativo, 
o espírito do povo, o mínimo ético, os direitos 
fundamentais constitucionais etc.) e esperam 
daí a planificação de uma política criminal que 
corresponda a esses teoremas, ressalvadas as 
teorias de Zaffaroni e Tavares. Como observado 
anteriormente, este último reconhece no bem ju-
rídico unicamente uma dimensão de resistência 
ao arbítrio punitivo e a eventuais criminalizações 
meramente políticas. Para o autor, o conceito 
de bem jurídico deve ser extraído da pessoa 
humana, e não de abstrações coletivistas; logo, 
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não pode fundamentar-se exclusivamente no normativo, uma vez que tem 
um substrato empírico no qual estão compreendidos a pessoa humana e 
seu entorno social. Tavares (2018) considera que a relevância de se exigir 
a personalização do bem jurídico está em delimitar o poder de punir, o 
que permite que a criminalização seja confrontada com a idoneidade de 
servir como elemento protetor da pessoa e limitador do poder de punir.

Na maior parte das teorias, a materialidade da criminalização e o fun-
cionamento concreto do controle penal são variáveis dispensáveis, ruído 
impertinente, provocado por tendências “sociologizantes”, prontamente 
condenadas ao ostracismo teórico. O discurso jurídico-penal – e nesse 
particular o garantismo não é exceção – opta por preservar seus próprios 
constructos teóricos, ainda que para isso tenha de sacrificar a realidade, 
expulsando-a da equação.

Trata-se de uma conclusão aguda, mas que precisa ser enfrentada. 
Nem mesmo as teorias justificacionistas que buscam vincular o bem 
jurídico penalmente relevante ao arcabouço de direitos arrolados nos 
textos constitucionais – o que de mais avançado se teorizou até aqui, 
em termos de justificação – são capazes de explicar por que a realidade 
material da seletividade profunda e ineficácia evidente é inteiramente 
ignorada em prol de uma abstração que consiste na falácia da tutela, esse 
germe idealista que contamina a teoria do bem jurídico desde sua aurora. 
Diga-se sem meias palavras: não há tutela. Ao se tomar com seriedade a 
realidade operacional dos sistemas penais contemporâneos, em especial 
o brasileiro, a única conclusão possível é de que os debates no campo da 
teoria do bem jurídico raramente ultrapassaram o idealismo confortável, 
sob o qual geralmente se debruça o penalismo, incluído aí o garantismo de 
Ferrajoli. Jamais alçaram voos para construir uma teoria do bem jurídico 
que seja de fato material, por deixarem de levar em conta a materialidade 
das relações sociais produzidas pelo controle penal. Como dar impulso 
a essa tarefa e abandonar completamente a abstração, o idealismo e o 
devaneio justificacionista?

Há que se considerar de forma conjugada a exigência de referencial 
empírico vinculado à pessoa humana e a própria materialidade da crimi-
nalização como ponto de partida. Ao fazer isso, estarão postas as condições 
para alicerçar outra edificação teórica que contribua para confrontar:

a)  os argumentos sobre o bem jurídico baseados em presunções que 
visam ampliar a incidência do poder punitivo e legitimá-lo, ao renunciar 
à exigência de uma alteração sensível e verificável na realidade empírica, 
necessariamente ligada à pessoa humana; e

b)  o traço mais característico da realidade efetiva do controle penal 
de um viés materialista, isto é, sua seletividade estrutural, já devidamente 
denunciada por Zaffaroni (2001).
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Sendo a seletividade extrema um dado estrutural, e não mera falha 
conjuntural, não há como se projetar qualquer teoria que tenha a “tutela” 
de bens jurídicos do indivíduo ou da sociedade como norte. Isso porque 
os mecanismos penais que buscarão essa tutela terão de lidar com uma 
infinidade de filtros indicados pela materialidade das relações sociais no 
modo de produção capitalista, isto é, coordenadas de criminalização ou 
metarregras tais como classe, gênero, idade, etnia etc. Um controle penal 
que tutele bens jurídicos em um sentido minimamente democrático só 
poderia existir como abstração, pois o que de fato existe é um sistema 
punitivo que tutela apenas a estratificação social.

Vale repetir: os gargalos de seletividade guiam a incidência da cri-
minalização e não são meras falhas de funcionamento, ao contrário do 
que prega o idealismo jurídico até aqui hegemônico. Aliás, teorias que 
lidam dessa forma com o problema tendem a mascará-lo em vez de 
enfrentá-lo, e essas, sim, refugiam-se no conforto da falácia idealista. Se 
o objetivo é erigir uma teoria material para estabelecer o significado e 
as funções que o bem jurídico-penal realmente pode desempenhar em 
uma sociedade intrinsecamente desigual, é preciso começar pela adoção 
de uma abordagem radicalmente materialista, que deixe de lado as abs-
trações do liberalismo penal, sem jogar fora suas conquistas em termos 
de garantias, evidentemente. Entretanto, esse é um passo que Ferrajoli 
(2008, p. 519) e seu garantismo não estão dispostos a dar, já que o autor 
considera intimamente conectados os eixos da justificação da pena e das 
garantias, de modo que um não pode existir sem o outro.

No entanto, reconectar o Direito Penal com a materialidade do poder 
punitivo não equivale a uma reinvenção total da teoria do bem jurídico. 
O argumento aqui é de que o realismo marginal de Zaffaroni e sua abor-
dagem agnóstica, conjugada com uma teoria crítica do delito como a 
defendida por Tavares, têm condições de pavimentar o caminho para uma 
revisão profunda do significado e das funções que se podem crivelmente 
esperar que o bem jurídico-penal cumpra. Isso porque, ao contrário do 
garantismo de Ferrajoli, a mirada realista marginal é suficientemente 
materialista, algo que fica claro com o significado que o próprio compo-
nente realista3 adquire na obra de Zaffaroni (2009, p. 108): “un derecho 
u orden jurídico realista es el que lleva a cabo el máximo esfuerzo de 

3 Cumpre esclarecer: não se sugere que exista uma conexão automática, sem mediações, 
entre o componente “realista” do modelo de Zaffaroni e um materialismo crítico. É certo 
que existem leituras que se julgam realistas – no sentido de não ignorarem a ineficácia da 
“tutela” penal – e, no entanto, apresentam-se nitidamente cooptadas pela lógica neopu-
nitivista, como é o caso do chamado “eficientismo” penal (para uma crítica, ver Andrade 
(2012, p. 288)). Entretanto, entre os modelos de Direito Penal mínimo disponíveis, o rea-
lismo marginal é inegavelmente um dos mais abertos à crítica criminológica, nutrindo-se 
diretamente não só de dados empíricos mas de leituras críticas do sistema punitivo. Daí 
decorre seu inestimável valor de correção para a teoria do bem jurídico.
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captación de la realidad y trata de aportar soluciones racionales”. Sem 
o postulado de máxima captação da realidade, fundamentado em uma 
plataforma materialista, tipicamente criminológica, todo esforço con-
ceitual em torno do bem jurídico-penal inevitavelmente se traduzirá 
em desperdício teórico. Assim tem sido até o momento a trajetória em 
busca de um referente material na maior parte das teorias. Será possível 
escapar dessa armadilha?

Julga-se que uma resposta afirmativa pode ser dada a essa inda-
gação, mas há outra precondição: além de se eleger um paradigma 
teórico adequado (materialista), a própria noção de referente material 
precisa ser ressignificada. Para que se evitem confusões, a nova noção 
será chamada de referente circunstancial, isto é, um ponto cardeal que 
indica o significado e as funções do bem jurídico-penal com base na 
exigência de modificação sensível na realidade empírica vinculável a 
uma pessoa concreta e na exigência da materialidade da criminalização, 
seja ela potencial ou efetiva. É válido lembrar: não é o poder jurídico 
que produz sozinho a criminalização, já que o fenômeno depende da 
atuação de outras agências penais (ZAFFARONI, 2001). Nesse circuito, 
em que diferentes atores exercem o poder de punir em níveis variados e 
em que o poder judicial exerce controle exíguo, o único objeto de tutela 
plausível pelo poder jurídico serão os direitos fundamentais do próprio 
criminalizado e potencial criminalizável. Dito de outra forma: os únicos 
bens jurídicos de fato passíveis de proteção pelo poder jurídico são as 
garantias materiais e processuais dos eventuais ou potenciais hipossu-
ficientes diante do arbítrio punitivo. É unicamente neste sentido que o 
Direito Penal protege os bens jurídicos de todos os cidadãos: neutrali-
zando a ameaça constante que o poder punitivo representa para a sua 
liberdade (ZAFFARONI, 2001).

Já não se trata de programar o poder judicial para proteger abstra-
ções tais como os direitos e interesses da “sociedade”, pois uma missão 
desse tipo ignora as limitações dos próprios juristas, cujo trabalho já 
vem filtrado pela atuação seletiva de outras agências. Para exemplificar: 
sempre que um indivíduo sofre a criminalização de acordo com o tipo 
de tráfico de entorpecentes (art. 33 da Lei no 11.413/2006), por várias 
razões é bastante discutível afirmar que o Poder Judiciário atua para 
resguardar a “saúde pública”: a ação do indivíduo não necessariamente 
resultará em consumo abusivo por terceiros; a saúde coletiva independe 
da sua atuação individual; os sucessivos filtros que a agência policial 
produz indicam que o criminalizado em questão foi pego pela malha 
penal, ao passo que diversos outros dela escaparam. Enfim, tudo indica 
que não se tutela o bem jurídico saúde com a imposição da pena. Mas 
troque-se a lente: se o mesmo indivíduo, sendo flagrado com quantidade 



52 RIL Brasília a. 58 n. 232 p. 33-56 out./dez. 2021

inexpressiva da droga em questão, é absolvido por força do princípio da 
insignificância, é possível afirmar que o Direito Penal – como discurso de 
programação e práxis racional dos juristas – atuou no sentido de proteger 
bens jurídicos relevantes no caso penal, ou seja, os direitos fundamentais 
do criminalizado. Não há, no segundo caso, mera ilação idealista, mas 
uma constatação retirada da materialidade, isto é, do funcionamento 
concreto (seletivo) do poder jurídico no caso em questão. Da mesma 
forma, a lesão de bem jurídico não pode ser substituída por uma suposta 
criminalização de comportamento. A simples descrição de uma conduta 
proibida que não tenha relação com uma alteração sensível da realidade 
pela qual se poderia configurar a lesão ou perigo concreto de lesão a 
bem jurídico não atende ao princípio da lesividade e é incompatível com 
a ordem jurídica democrática, uma vez que as condutas se situam na 
ordem do lícito e somente entram na zona do ilícito quando implicam 
uma alteração relevante da realidade empírica (TAVARES, 2018).

Essa programação também é capaz de impor freios à política criminal 
e obstaculizar as criminalizações meramente políticas, já que o poder 
jurídico tem condições de conter os excessos punitivos no caso penal 
sempre que eles se deem no sentido de aviltar princípios como a lesivi-
dade, a fragmentariedade ou a intervenção mínima. Para isso os juristas 
dispõem do controle de constitucionalidade, difuso ou concentrado, mas 
seu uso terá de se dar com base na circunstância material da criminali-
zação – nesse caso, a criminalização potencial de estratos populacionais 
vulneráveis e a exigência de uma modificação sensível e constatável da 
realidade empírica vinculada a uma pessoa humana e concreta –, e não 
com fundamento em abstrações, já que o Poder Judiciário necessita ser 
provocado para que atue. Saliente-se que, ironicamente, esse parece ser 
o único referente de fato material para a teoria do bem jurídico, pois 
surge não como devaneio idealista, mas como componente da atuação 
concreta da malha punitiva. É quando tem início o processo de rotula-
ção criminal que a criminalização verdadeiramente se expressa em sua 
materialidade. É somente a partir daí que a teoria do bem jurídico penal 
terá seu objeto de tutela, cujo referente circunstancial estará fortemente 
fundado na realidade concreta das práticas punitivas.

6  Conclusão

Este estudo pretendeu oferecer uma resposta viável ao fetiche da 
busca por um referente material por parte da teoria jurídico-penal, 
incongruência que também atinge o garantismo penal de Ferrajoli. 
Procurou-se demonstrar que a formulação garantista do problema do 
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bem jurídico é ineficaz em superar os vícios de origem que acompanham 
o conceito, já que busca congregar duas funções conflitantes e terminan-
temente inconciliáveis: a função restritiva de contenção dos espaços de 
incidência punitiva e a função legitimante de justificação da pena criminal 
como solução apta para conflitos sociais tipificados sob o rótulo crimi-
nal. Igualmente, o objetivo era trazer luz à evidência do ferramental da 
crítica criminológica à teoria do bem jurídico, tendo como ponto nodal 
o problema da ineficácia da pena estatal e a negligência desse fator por 
parte do garantismo ferrajoliano.

Estabelecidos os termos em que o problema seria enfrentado, foi pro-
posta a construção de uma rota alternativa para se pensar o significado e o 
papel do bem jurídico-penal, apelando-se a um marco teórico alternativo. 
Com base no realismo marginal de Zaffaroni fica clara a contradição ine-
rente à missão de tutela de direitos pelo poder de punir estatal, restando 
repensar em termos materialistas um novo enfoque capaz de escapar do 
idealismo que contaminou o bem jurídico-penal, mesmo na sua progra-
mação garantista. Desse modo, foi ensaiada e exemplificada uma via de 
escape da busca por um referente material para a criminalização, dando 
lugar à formulação de um referente circunstancial capaz de orientar o 
poder jurídico em sua missão de contenção de excessos punitivos.

Assim, os direitos fundamentais do criminalizado tornam-se os únicos 
bens jurídicos que a práxis jurídico-penal pode comprometer-se a proteger 
com certa eficácia. Ironicamente, esse referente parece mais adequado 
à própria noção de materialidade, já que sua formulação parte do que é 
mais peculiar ao sistema penal concreto, isto é, sua seletividade violenta 
e (infelizmente) ineficaz.
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Resumo:  O estudo tem como objetivo analisar as estratégias que os 
deputados federais da 56a Legislatura (2019-2022) adotam no uso dos 
sites de redes sociais. Com base em questionário aplicado aos assessores 
dos gabinetes parlamentares, examinam-se as práticas adotadas pelos 
representantes em cada rede digital e os objetivos políticos que preten-
dem alcançar. Incluem-se no estudo as seguintes plataformas de redes: 
Facebook, Instagram, YouTube, Twitter, WhatsApp, Telegram e LinkedIn. 
A amostragem, composta por 155 informantes, corresponde a 30,21% do 
total dos 513 gabinetes parlamentares brasileiros. As conclusões mostram 
que 65% dos gabinetes adotam estratégias específicas para cada tipo de 
mídia social, embora haja uma diretriz maior, que é a constituição de 
multirredes, de forma coordenada e complementar.

Palavras-chave:  Mandato digital. Política digital. Parlamentares e mídias 
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Parliamentarians on social media: the structuring of digital 
mandates in the Brazilian Chamber of Deputies

Abstract:  The study aims to analyze the strategies adopted by the Federal 
Deputies during the period 2019-2022 (56th Legislature) concerning 
the use of social media sites. Based on a questionnaire responded by 
their advisers, the practices these representatives used for each digital 
network are studied reflecting the political objectives that social media 
helps to achieve. The following network platforms are included in the 
study: Facebook, Instagram, YouTube, Twitter, WhatsApp, Telegram, and 
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LinkedIn. The sample consists of 155 informants, which corresponds 
to 30.21% of the total of the 513 Brazilian parliamentary offices. The 
conclusions show that 65% of the offices adopt specific strategies for each 
type of social media, although there is a wider principle, which is the 
constitution of multi-networks, in a coordinated and complementary way.

Keywords:  Digital mandate. Digital policy. Parliamentarians and social 
media. Social networks and parliaments. Digital democracy.

1  Introdução

Diante de um cenário de crescente interação digital entre represen-
tantes políticos e representados, hiperconexão e mobilidade, este artigo 
se propõe examinar as estratégias de uso de plataformas de mídias sociais 
pelos deputados federais da 56a Legislatura (2019-2022). Boa parte dos 
estudos sobre política e redes sociais tematizam a relação dos atores 
políticos com os usuários dessas plataformas durante as campanhas 
eleitorais (BRAGA, 2013; BOSSETTA, 2018; AGGIO, 2018; MIOLA; 
MARQUES; CARDOSO; MANCIO, 2018), mas já existe, no Brasil e no 
mundo, uma crescente literatura dedicada a descrever e compreender as 
relações dos parlamentares com os cidadãos por meio das mídias sociais 
fora dos períodos eleitorais (WILLIAMSON, 2009; TÚÑEZ; SIXTO, 
2011; BRAGA; CRUZ, 2012; CONTREIRAS, 2012; ALMEIDA, 2014, 
2017; LARSSON; KALSNES, 2014; MARQUES; AQUINO; MIOLA, 
2014a, 2014b; BARROS; BERNARDES; RODRIGUES, 2015; GEBER; 
SCHERER, 2015; TAVARES; QUIROGA, 2015; AMARAL, 2016; 
LARSSON, 2016; ARAÚJO; TRAVIESO-RODRÍGUEZ; SANTOS, 2017; 
LEV-ON; BEN-PORAT; LEHMAN-WILZIG, 2017; PEREIRA; SANTOS; 
BERNARDES, 2019).

Nesse sentido, esta pesquisa se soma aos estudos que buscam com-
preender as motivações e as práticas dos representantes eleitos nas pla-
taformas de mídias sociais durante o cumprimento de seus mandatos. 
Concordamos com o argumento explorado por Larsson (2016) de que 
a lógica de “conexão permanente” das mídias sociais, isto é, o fato de os 
usuários estarem em constante atividade nas redes, combina-se com a lógi-
ca da “campanha permanente” já explorada por vários estudos da Ciência 
Política desde que Mayhew (2004) cunhou o termo “conexão eleitoral” 
para explicar as atividades parlamentares no Congresso norte-americano. 
Assim, as mídias sociais contribuem para estender o “tempo da política” 
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(PALMEIRA, 1996, p. 42), ou seja, o período 
em que as diferentes facções são identificadas 
e o conflito torna-se aberto, o que geralmente 
ocorria apenas nos momentos eleitorais.

A coleta de dados foi realizada por meio de 
questionário eletrônico respondido pelos asses-
sores parlamentares que manejam a gestão e a 
produção de conteúdo das mídias sociais para os 
deputados federais. A aplicação do instrumento, 
iniciada em novembro de 2019 e encerrada em 
março de 2020, incluiu contatos telefônicos e 
eletrônicos com os gabinetes dos deputados por 
e-mail e WhatsApp. A amostragem, composta 
por 155 gabinetes, corresponde a 30,21% do 
total dos 513 gabinetes parlamentares. Com o 
propósito de contemplar a diversidade partidária 
e regional, foram incluídos parlamentares de 25 
partidos de todas as regiões do País.

O escopo da pesquisa abrange as plata-
formas de mídias sociais e de transmissão de 
mensagens mais acessadas no Brasil na atuali-
dade: Facebook, Instagram, YouTube, Twitter, 
WhatsApp, Telegram e LinkedIn1. O questioná-
rio incluiu perguntas fechadas e abertas sobre 
variados aspectos da comunicação digital dos 

1 Segundo os dados da pesquisa Global Statshot Report, 
publicada em julho de 2020, há 3,96 bilhões de usuários 
nas plataformas de mídias sociais, ou 51% da população 
mundial. As Américas são o continente onde o uso é mais 
disseminado, atingindo 68% da população da América do 
Sul e 69% da América do Norte. No Brasil, o índice chega a 
66% da população, ou 138,6 milhões de pessoas. O Facebook 
é a plataforma de mídia social mais utilizada no mundo, com 
mais de 2,6 bilhões de usuários em 2020. O YouTube e o 
WhatsApp estão em segundo lugar, cada um com 2 bilhões 
de usuários ativos mensalmente. O Instagram tinha pouco 
mais de 1 bilhão de usuários em julho de 2020; e o Twitter, 
326 milhões. No Brasil, a ordem inverte-se: o YouTube 
alcança 95% dos usuários de internet, ou 131,67 milhões 
de brasileiros; e o Facebook, 130 milhões de usuários. O 
Instagram alcança 91 milhões de brasileiros; o LinkedIn, 
43 milhões; e o Twitter, 15,7 milhões de usuários ativos. Os 
resultados podem ser vistos em Kemp (2020). Em relação 
ao Brasil, um dado que também chama a atenção é a dis-
seminação das plataformas de envio de mensagens, como 
WhatsApp e Telegram, que já constituem a principal forma 
de acesso digital a notícias. Em 2019, o WhatsApp já era 
utilizado por 89% dos usuários de internet no Brasil. Ver 
Valente (2019) e Volpato (2021).

parlamentares. Neste artigo são apresentados 
especificamente os dados relativos às prefe-
rências e estratégias de uso das plataformas de 
redes sociais pelos deputados da 56a Legislatura 
(2019-2022).

Antes da descrição e análise dos resultados, 
apresenta-se uma breve reflexão teórica sobre 
a digitalização da política e das atividades par-
lamentares no cenário contemporâneo, com a 
crescente plataformização da realidade social, 
o que permitiu a emergência dos “mandatos 
digitais” e dos “gabinetes digitais”.

2  Visibilidade e personalização no 
uso da internet

As redes – esses emaranhados de relações, 
gostos, preferências e ações realizadas digital-
mente por usuários humanos ou não – consti-
tuem novos tipos de espaços públicos, conforme 
lembra Recuero (2014). Os “públicos em rede”, 
portanto, têm características específicas e in-
cluem o espaço construído pelas tecnologias e 
o coletivo que emerge com o uso delas. Entre as 
características desse novo espaço público/cole-
tivo estão a permanência dos textos, a possibili-
dade de recuperação deles e sua replicabilidade, 
além do potencial de alcance e multiplicação 
de conteúdos. Em relação às dinâmicas desses 
públicos, Recuero (2014, p. 291) lembra que as 
audiências são “invisíveis”: há um colapso dos 
contextos com a permeabilidade dos limites 
temporais da Rede e um frequente “borramento” 
das fronteiras entre o público e o privado.

Ainda que tenham diversas e variadas fun-
ções sociais, que abrangem trocas comunicativas 
de teores e impactos diferentes, as redes são um 
lócus importante para a repercussão e os desdo-
bramentos das questões políticas. Como ressalta 
Rossetto (2018, p. 104), o foco de discussão pode 
não ser essencialmente político, mas tratar de 
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assuntos públicos nesses espaços pode “levar a 
política ao ‘local’ onde as pessoas estão”.

Entre as consequências da disseminação 
do uso das redes sociais pelos atores políticos, 
alguns estudos apontam o ímpeto à “persona-
lização da política” (BENNETT; SEGERBERG, 
2015; ENLI; SKOGERBØ, 2013). As redes sociais 
digitais são espaços “semiprivados, semipúbli-
cos” para a autorrepresentação, isto é, locais 
onde os papéis públicos e privados de políticos 
e usuários se misturam e se recombinam (ENLI; 
SKOGERBØ, 2013, p. 759). Se antes a perso-
nalização estava restrita aos líderes populistas 
e aos carismáticos, Bennett (2012) afirma que 
contemporaneamente a política personalizada, 
com um enquadramento pessoal das ações, é a 
condição modal das sociedades pós-industriais, 
pois as plataformas colocam os indivíduos no 
centro de suas redes.

Apesar dessa tendência à personalização, 
as mídias sociais são tratadas em boa parte da 
literatura como instrumentos fundamentais da 
democracia digital, pois devido ao seu poder 
de conexão permitem um novo tipo de ação 
política, a chamada ação conectiva (BENNETT; 
SEGERBERG; KNÜPFER, 2018; TOEPFL, 2018; 
POND; LEWIS, 2019; RIBEIRO; BORBA; 
HANSEN, 2019). Afinal, a ação conectiva uti-
liza-se da comunicação “disseminativa”, com 
redes distributivas de informação e opinião (DI 
FELICE; PEREIRA; ROZA, 2019).

Segundo os autores citados, a ação conec-
tiva baseia-se no compartilhamento de con-
teúdos personalizados em redes digitais de 
relacionamento. A lógica de comunicação co-
nectiva torna-se uma aliada e facilitadora da 
ação conectiva. Os elementos da comunicação 
personalizada, típicos das mídias sociais, são 
particularmente importantes no desenvolvi-
mento da ação conectiva em larga escala, pois 
favorecem a rápida leitura, a fácil compreensão 
e a persuasão política quando se trata de mo-

bilizar a ação individualizada a favor de causas 
de sentido coletivo, a exemplo de manifestos, 
protestos, denúncias e manifestações públicas. 
O modelo emergente de ação conectiva aplica-se 
crescentemente às sociedades em rede, nas quais 
as organizações formais perdem cada vez mais 
a importância para os indivíduos, e os laços de 
grupo são substituídos por redes digitais fluidas 
em grande escala, mobiliadas a depender das cir-
cunstâncias ou da emergência de novas causas.

Nessa perspectiva, além de permitirem a 
customização das informações em um contexto 
de multirredes, as mídias sociais acentuam o 
poder de agência dos usuários e sua intencio-
nalidade ideológica. Toda a cadeia desse tipo de 
ação política ocorre sem a mediação dos agen-
tes tradicionais, como acontecia com a atuação 
dos veículos jornalísticos (ALTIERI; CIFALDI, 
2018; TOEPFL, 2018). Isso significa que a ação 
política conectiva se realiza em rede, envolvendo 
coprodução e codistribuição de conteúdos, além 
de um forte componente psicológico que move 
esse tipo de interação e mobiliza afetos e paixões 
(PAPACHARISSI, 2015).

No caso específico da atuação parlamentar 
em rede, deparamo-nos com o fenômeno deno-
minado mandatos digitais ou gabinetes digitais 
(CARLOMAGNO; BRAGA; WISSE, 2019). Tal 
fenômeno consiste no uso de um conjunto de 
plataformas e ferramentas digitais para os par-
lamentares se comunicarem de forma direta 
e customizada com suas bases eleitorais, seus 
apoiadores e seguidores. As estratégias de gestão 
de tais plataformas são traçadas de modo que 
sejam complementares, embora segmentadas, 
voltadas para públicos específicos, com lingua-
gens próprias e destaque para a combinação de 
recursos multimídia.

Esse tipo de interação sempre teve relevância, 
mas há algumas especificidades no atual contex-
to das mídias sociais. Em primeiro lugar, como 
já mencionado, em decorrência da lógica de 
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conexão permanente das redes, a comunicação 
deixou de ser focada nos períodos eleitorais e 
tornou-se contínua e continuada (LARSSON, 
2016; MITOZO; MASSUCHIN; CARVALHO, 
2017; MURTA; ITUASSU; CAPONE; LEO; LA 
ROVERE, 2017; ALMEIDA, 2018).

Em segundo lugar, as plataformas das redes 
dispensam a mediação de atores políticos tradi-
cionais, como os partidos ou a mídia massiva, 
uma vez que o uso dos perfis é personalizado 
pelos atores. Obviamente, não se trata aqui de 
ignorar o grande poder de mediação exercido 
pelas próprias plataformas e pelos algoritmos 
envolvidos no gerenciamento do conteúdo 
produzido ou compartilhado pelos usuários 
(SILVEIRA, 2019; REIS; ZANETTI; FRIZZERA, 
2020), mas de reconhecer as diferentes lógicas 
de mediação.

De qualquer forma, parece haver um declínio 
do uso das mídias institucionais (dos parlamen-
tos e dos partidos) pelos representantes, com 
base na ideia de que as mídias sociais garanti-
riam maior controle dos parlamentares e de suas 
assessorias especializadas em interação digital 
(CARLOMAGNO; BRAGA; WISSE, 2019).

Além do controle sobre a própria visibilida-
de, os parlamentares buscam marcar presença 
de forma ativa e continuada no debate público 
realizado por meio das plataformas de redes 
sociais. Assim, a expressão de opiniões pessoais 
e a tomada de posição, estratégias clássicas da 
conexão eleitoral (MAYHEW, 2004), constituem 
na atualidade meios de ação política enfatizados 
na discussão permanente ou na chamada de-
mocracia discursiva (MENDONÇA; FREITAS; 
OLIVEIRA, 2014).

Nesse contexto, vários estudos destacam o 
uso do Twitter como uma das plataformas de rá-
pida disseminação de informações políticas, com 
alto potencial de pautar as mídias convencio-
nais, sobretudo a televisão. Isso torna o Twitter 
uma das plataformas preferidas por expressi-

vos segmentos políticos (PAL; GONAWELA, 
2017; CANDON, 2019; GIL DE ZÚÑIGA; KOC 
MICHALSKA; RÖMMELE, 2020).

O panorama contemporâneo da comunica-
ção política digitalizada também reforça a lógica 
da democracia de públicos, conceito cunhado 
por Manin (1997, 2013, 2017) para denominar 
os processos políticos colonizados pelas lógicas 
da midiatização desde a década de 1970. Nesses 
processos, os políticos se dirigem aos eleitores 
como se estivessem em um auditório de talk 
show, emulando as técnicas de comunicação 
midiática. O formato de espetáculo assume um 
papel de primeira grandeza na comunicação 
política (GOMES, 2014), especialmente no que 
se refere aos processos de desqualificação dos 
adversários. Tudo isso ocorre em um contexto 
de erosão da credibilidade e da fidelidade parti-
dárias, o que leva o foco do debate político para 
a personalidade do político, e não mais para um 
programa partidário.

Esse processo foi amplificado e intensificado 
com o uso político-eleitoral das mídias sociais, 
transformando a democracia de públicos em 
mediacracia ou democracia de fãs, que requer 
interação permanente entre os políticos e seus 
seguidores (BEUS, 2011; SEARGEANT; TAGG, 
2019). Nessa nova configuração da democracia 
de audiência, a comunicação assume uma função 
ainda mais central no exercício da representação 
política (KARLSSON, 2013). Em tal reconfigu-
ração, as estratégias digitais de comunicação 
política, como os perfis dos parlamentares nas 
mídias sociais, caracterizam o fenômeno da 
democracia de contato ou legitimidade de proxi-
midade, mediante os contatos diários com seus 
seguidores e fãs, além da tomada de posição 
contra os adversários (ROSANVALLON, 2009; 
TERÁN SERNA, 2018).

É importante apontar também que, na ver-
dade, a mediação em plataformas de mídias 
sociais digitais ocorre por meio de algoritmos 
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compostos por um conjunto de regras próprias 
de distribuição dos conteúdos publicados pelos 
usuários (MAGRANI, 2014). É o que Pariser 
(2011) chama de filter bubble. Percebe-se, por-
tanto, a substituição da mediação editorial hu-
mana de veículos pela mediação algorítmica das 
plataformas de redes sociais.

O mecanismo das bolhas ou câmaras de eco 
(filter bubbles ou echo chambers) em platafor-
mas de redes sociais tem recebido a atenção de 
pesquisadores como elemento importante que 
compõe as novas estratégias de comunicação 
política utilizadas por parlamentares e grupos 
políticos. Nesse sentido, Kuehn e Salter (2020) 
elegem as quatro principais ameaças à demo-
cracia, advindas da internet e de plataformas 
de redes sociais: fake news, filtros-bolha/câ-
maras de eco, discurso de ódio e ferramentas 
de vigilância.

Por sua vez, Empoli (2019) descreve como 
a microssegmentação e a customização de con-
teúdos para públicos específicos, por meio de 
sistema de marketing baseado em impulsiona-
mento pago, têm sido eficazes como ferramentas 
de campanha para grupos de ultradireita viabi-
lizarem seus objetivos políticos, mesmo com o 
reforço do mecanismo das bolhas de opinião e 
do discurso de ódio direcionado aos adversários.

Ademais, estudos mostram como a combi-
nação de algoritmos das plataformas de redes 
sociais, robôs aceleradores de distribuição e 
curadoria humana pode ser usada como es-
tratégia de produção e disseminação de desin-
formação com objetivos políticos (ITUASSU; 
CAPONE; FIRMINO; MANNHEIMER; 
MURTA, 2019), inclusive quando serve para 
potencializar condições institucionais e político-
-culturais preexistentes (BENKLER; FARIS; 
ROBERTS, 2018).

As câmaras de eco, por exemplo, retroali-
mentam-se pela sinergia entre dois mecanismos: 
as plataformas de redes sociais, como Facebook, 

Instagram e YouTube, que preconizam em seus 
algoritmos a customização em massa e a micros-
segmentação; e as plataformas de transmissão 
de mensagens, como WhatsApp, Messenger e 
Telegram, cujo desenho de interatividade faci-
lita a formação de grupos de reverberação de 
conteúdos segmentados de acordo com os seus 
microinteresses.

Dessa forma, o desenho do processo de in-
teração também afeta a formação de bolhas de 
opinião e a criação de dissensos, reforçando 
certo “purismo” e afinamento ideológico entre as 
pessoas (HIMELBOIM; MCCREERY; SMITH, 
2013; MASSANARI, 2017; SUNSTEIN, 2018). 
A combinação de tais mecanismos, em suas 
diversas possibilidades, mostra-se poderosa 
e efetiva para o fomento de pautas políticas, 
como na combinação entre formação de con-
teúdo audiovisual no YouTube e reverberação 
em grupos no WhatsApp (MONT’ALVERNE; 
MITOZO; BARBOSA, 2019).

Assim, por meio de estratégia de comunica-
ção que utilize a microssegmentação, os políti-
cos podem adotar grande flexibilidade de pautas 
e posições sobre os mais diversos assuntos, já 
que tais plataformas servem como laboratório 
contínuo para testar a que tipos de conteúdos 
políticos (textos, imagens, vídeos, áudios) serão 
mais receptivos os grupos de interesse alvos de 
sua estratégia político-eleitoral.

Vejamos, então, como essa realidade se ex-
pressa mediante as estratégias adotadas pelos 
deputados federais brasileiros nas plataformas 
de redes sociais.

3  Descrição e análise dos dados

No panorama de personalização e amplia-
ção da proximidade com os eleitores, em uma 
estratégia permanente de contato e interação 
por meio das plataformas de mídias sociais, 
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como os deputados federais brasileiros estão utilizando esses veículos 
digitais para a comunicação política com os cidadãos?

Os dados coletados serão apresentados em duas seções: na primei-
ra, traça-se um perfil dos parlamentares e do uso das redes sociais; na 
segunda, apresentam-se as estratégias específicas para cada rede social.

3.1  Perfil pessoal e de uso das redes sociais

Inicia-se a descrição e a análise dos dados coletados com informações 
relativas ao perfil dos parlamentares, que incluem região geográfica, sexo 
(Tabela 1A) e partido (Tabela 1B).

Tabela 1A

Perfil por região geográfica e sexo

Região geográfica Q %
Norte 15 9,68
Centro-Oeste 16 10,32
Nordeste 51 32,90
Sul 26 16,77
Sudeste 47 30,32
Total 155 100

Sexo Q %

Masculino 132 64,35
Feminino 23 35,65
Total 155 100

Fonte: elaborada pelos autores.

Em relação à região geográfica de atuação dos representantes, per-
cebe-se que nosso corpus segue aproximadamente a proporcionalidade 
da composição da Câmara dos Deputados. Em geral, poucas pesquisas 
indicam uma diferença no uso das redes sociais em relação à região do 
parlamentar, ainda que alguns estudos apontem que a renda média e o 
nível de escolaridade do eleitorado tenham efeito sobre a atividade do 
representante nas redes (MARQUES; AQUINO; MIOLA, 2014a, 2014b). 
Almeida (2014) tem achados interessantes nesse sentido, ao constatar 
que os parlamentares da Região Sul tuitavam bem mais que seus colegas.

As mulheres, que ocupam 15% das cadeiras parlamentares na Câmara, 
aparecem com 35,65% de assessores. Pesquisas anteriores demonstraram 
que as mulheres são mais ativas nas redes sociais que os homens, apesar 
de sua atividade não reverberar no número de seguidores (MARQUES; 
AQUINO; MIOLA, 2014b); em contrapartida, outros estudos não 
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encontraram correlação entre a atividade e o sexo dos parlamentares 
(MARQUES; AQUINO; MIOLA, 2014a).

Tabela 1B

Perfil por partido

Partidos Q %

1 PSDB 17 10,97
2 PSL 16 10,32
3 MDB 15 9,68
4 DEM 15 9,68
5 PT 14 9,03
6 PSB 14 9,03
7 PP 11 7,10
8 PSD 10 6,45
9 PL 6 3,87

10 PTB 4 2,58
11 PDT 3 1,94
12 Podemos 3 1,94
13 PSC 3 1,94
14 Novo 3 1,94
15 Republicanos 2 1,29
16 Solidariedade 2 1,29
17 PSOL 2 1,29
18 PROS 2 1,29
19 Cidadania 2 1,29
20 Avante 2 1,29
21 Patriota 2 1,29
22 PV 2 1,29
23 PMN 2 1,29
24 Rede 2 1,29
25 PCdoB 1 0,65

Total 155 100

Fonte: elaborada pelos autores.

Na época da aplicação do questionário, havia 25 partidos com repre-
sentantes eleitos na Câmara dos Deputados. O nosso corpus é levemente 
desproporcional às bancadas eleitas – PT, PSL e PL são as maiores legendas, 
as únicas com mais de 40 deputados cada uma2. Garantimos, contudo, 
que todos os partidos tivessem pelo menos um participante em nosso 
levantamento.

2 Em agosto de 2020, o PT continuava a maior bancada da Câmara, com 53 deputa-
dos. O PSL e o PL tinham 41 deputados cada; o PP, 39; o MDB, 35; o PSD, 34; o PSDB e 
o PSB, 31 cada; o PDT e o DEM, 28 cada. Cada um dos demais partidos tinha menos de 
20 parlamentares.
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Pesquisas anteriores sobre o uso do Twitter entre os deputados federais 
indicam que parlamentares dos partidos de direita tuitavam menos que 
seus colegas de centro ou de esquerda (ALMEIDA, 2014; MARQUES; 
AQUINO; MIOLA, 2014a, 2014b); contudo, estudos mais recentes mostram 
que os deputados dos partidos de direita estão entre os mais influentes 
nas redes sociais (SOUSA, 2020). Larsson e Kalsnes (2014) apontam que 
a profissionalização da atividade de comunicação parlamentar pode ter 
contribuído para diminuir a diferença de uso das redes entre parlamentares 
de esquerda e direita.

Foram incluídas neste estudo as redes que, além de serem as mais 
usadas por quem acessa a internet contemporaneamente, são as tradi-
cionalmente preferidas pelos atores políticos e objeto da maior parte 
das pesquisas. Conforme exposto no Gráfico 1, Facebook, Instagram e 
YouTube são priorizadas pelos parlamentares, seguidas por WhatsApp, 
Twitter, LinkedIn e Telegram.

Gráfico 1

Redes digitais preferidas pelos parlamentares
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Fonte: elaborado pelos autores.

Na questão apresentada aos informantes – Assinale as redes sociais 
que são prioritárias para o parlamentar atribuindo 1 para prioridade 
máxima, 2, 3 … para as demais –, a ideia era que as plataformas fossem 
ordenadas por um critério de importância para o mandato. As respostas 
surpreendem exatamente porque mais de dois terços dos respondentes 
incluíram três delas com a prioridade máxima: Facebook, Instagram e 
YouTube. Isso significa que, provavelmente, os parlamentares adotam uma 
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estratégia multiplataforma de disseminação de 
conteúdos nessas três mídias.

WhatsApp e Twitter aparecem como prio-
ridades para aproximadamente um terço e um 
quinto dos gabinetes, respectivamente, ao passo 
que LinkedIn e Telegram são menos impor-
tantes, ainda que utilizados. Ambos são mais 
usados para a disseminação de informações 
em segmentos específicos, com destaque para 
o uso do LinkedIn por grupos segmentados 
de acordo com o ramo de atividade profissio-
nal (VILLEGAS ARTEAGA, 2020; BAKER; 
BRICOUT; MOON; COUGHLAN; PATER, 
2013; KOMLJENOVIC, 2019). Por sua vez, o 
Telegram é apontado como o canal mais utili-
zado para a comunicação entre elites políticas 
(SALIKOV, 2019).

Segundo Bossetta (2018), cada platafor-
ma, pelas características que lhe são próprias, 
permite diferentes percepções sobre o que é 
possível realizar por meio dela e cria condições 
para práticas reais específicas, ou seja, platafor-
mas distintas criam diferentes possibilidades 
de interação e usabilidade. Uma estratégia de 
comunicação política adequada, portanto, fará 
uso das diferentes possibilidades oferecidas em 
cada uma dessas ferramentas. Além disso, a 
comparação sobre o uso que os parlamentares 
fazem das plataformas é útil para a compreen-
são global do cenário contemporâneo.

Em comum, todas as mídias sociais po-
dem influenciar a participação política por 
meio de mecanismos como a colaboração 
cognitiva, o ganho informativo e a discussão 
política (HALPERN; VALENZUELA; KATZ, 
2017). Em todas elas há construção de rela-
ções que permitem aos usuários promover 
uma identidade coletiva do grupo do qual 
participam, de forma dinâmica e adaptada 
aos diferentes contextos políticos. Com base 
nesses grupos, a identidade do próprio usuário 
vai constituindo-se, fenômeno essencial para 

a política, bem como para a construção do 
eleitorado de cada representante.

No caso das mídias sociais, destaca-se 
que a audiência pode incluir pessoas que não 
são eleitoras ou nem vivem no distrito eleito-
ral pelo qual o representante é eleito. Como 
mostram as pesquisas sobre o Twitter durante 
os períodos eleitorais, o uso da plataforma 
também serve para reunir minorias no com-
partilhamento de informações e ações que 
lhes interessam, numa tentativa de expansão 
das redes off-line de apoio ao parlamentar 
(HALPERN; VALENZUELA; KATZ, 2017, 
p. 321). No Brasil, os grupos religiosos são um 
bom exemplo disso.

O fenômeno foi observado nas eleições de 
2018, quando a campanha de Jair Bolsonaro à 
Presidência da República abordou temas nor-
malmente não relacionados à política stricto 
sensu, como culto a celebridades, parentesco, 
religião, indústria do entretenimento, esportes 
(futebol, lutas, clubes de tiro) e outros assuntos 
ligados a identidades coletivas. Isso fez parte 
de uma estratégia de engajamento social mais 
amplo no debate eleitoral bem-sucedido a favor 
do candidato, em detrimento das discussões 
sobre programas eleitorais típicas da “velha 
política”, demonizada por sua campanha e atri-
buída aos seus oponentes (CESARINO, 2020).

Em relação ao uso das redes nas eleições, 
Braga e Carlomagno (2018) destacam que o 
Facebook se tornou a ferramenta preferida dos 
candidatos aos cargos majoritários nos últimos 
pleitos brasileiros; por sua vez, sites e outras 
redes como o Twitter tiveram um decréscimo 
nas estratégias eleitorais. As análises realizadas 
sobre o Twitter informam que os usuários ten-
dem a seguir perfis que compartilham dos seus 
interesses pessoais, mais do que aqueles em que 
há relação de reciprocidade, como amizade ou 
vínculo familiar (HALPERN; VALENZUELA; 
KATZ, 2017, p. 323).
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Se o usuário do Facebook está interessado em reciprocidade, o do 
Twitter busca compartilhamento de informações, com enfoque mais 
cognitivo que social. Focalizam-se as interações unilaterais, e não os 
diálogos propriamente ditos. Portanto, a experiência da postagem no 
Twitter tem potencial para alcançar uma audiência mais desconhecida e 
anônima, que não necessariamente irá interagir com o perfil de origem 
do conteúdo. Ainda que os amigos próximos sejam mais influentes na 
mobilização para a participação política, a troca informacional que 
tem lugar no Twitter provavelmente faz dessa ferramenta um ambien-
te privilegiado para a circulação de informações com teor político 
(HALPERN; VALENZUELA; KATZ, 2017, p. 324).

Quais são, então, as intenções dos parlamentares quando utilizam 
as redes sociais digitais? No Gráfico 2 são listados os objetivos dessa 
utilização em uma escala de importância que vai de 1 (mais importante) 
até 5 (menos importante).

Gráfico 2

Objetivos do uso das redes digitais pelos parlamentares
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Fonte: elaborado pelos autores.

Os dados mostram claramente que para quatro quintos dos gabine-
tes o principal objetivo de uso das redes sociais é informar ao público 
as ações dos representantes. Nesse sentido, aparece como relevante o 
reforço identitário do deputado e seu posicionamento sobre os temas 
em debate no Parlamento. Para um terço dos respondentes, informar 
sobre a política dos estados e municípios também é uma tarefa muito 
importante. Contudo, as redes não são vistas como um espaço edu-
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cativo para a formação política dos cidadãos. 
Um terço dos informantes acredita que esse é 
o objetivo menos relevante no uso cotidiano 
das plataformas.

Considerando a migração maciça dos atores 
políticos para as plataformas de redes sociais 
e seu poder de engajamento no mandato, esta 
pesquisa levantou informações que põem em 
dúvida se os objetivos de uso das tecnologias 
para a comunicação política permanecem simi-
lares aos encontrados por Williamson (2009) 
há mais de uma década. Na época, 85% dos 
representantes britânicos tinham sites de ca-
ráter informativo, e apenas 23% utilizavam as 
redes sociais. Embora os sites sejam ferramentas 
em desuso e as plataformas de mídias sociais 
sejam predominantes na estratégia digital dos 
representantes, o objetivo informativo não 
parece ter sido superado, mesmo que o foco 
atual dos parlamentares com a divulgação de 
informações sobre o mandato nas redes também 
sirva como estratégia de maior engajamento, 
como apontado para políticos do Executivo 
(MONT’ALVERNE; MITOZO; BARBOSA, 
2019; CESARINO, 2020).

Williamson (2009, p. 21) resume as razões 
que motivam um parlamentar a usar as mídias 
sociais em quatro eixos – (1) organizacional, 
(2) ativismo, (3) campanhas, (4) marketing 
pessoal – e afirma que as ferramentas digitais 
acabam sendo vistas primordialmente como 
estratégias de publicação de conteúdos, não 
de engajamento do público. Em estudo mais 
recente, o autor destaca razões circunstanciais, 
como a pandemia da Covid-19, que levaram 
a um imperativo da ação parlamentar virtual 
(WILLIAMSON, 2020).

Diferentes pesquisadores já analisaram 
as intenções dos usuários políticos de redes 
sociais com base no conteúdo das postagens. 
Sæbø (2011, p. 5-7) estudou postagens de 102 
parlamentares noruegueses no Twitter e encon-

trou oito diferentes padrões comunicativos nas 
mensagens publicadas: (1) compartilhamento 
de links para fontes informativas, especialmen-
te instituições políticas e veículos de mídia; 
(2) informação sobre a atividade parlamentar; 
(3) expressão de pontos de vista políticos e opi-
niões; (4) conteúdo não político e postagens pes-
soais; (5) discussões com outros parlamentares; 
(6) compartilhamento de links para os blogs ou 
sites próprios; (7) enquetes com os usuários da 
ferramenta sobre questões políticas; e (8) dis-
cussões com os cidadãos. À época, portanto, 
o uso parlamentar da ferramenta parecia bem 
mais diversificado do que apontam os dados 
coletados nesta pesquisa.

Até 2014 diferentes estudos mostravam o 
uso disseminado do Twitter entre parlamenta-
res. Ao analisar a utilização das redes por de-
putados estaduais brasileiros entre 2007 e 2011, 
Braga e Cruz (2012) detectaram que, à época, 
50,5% deles tinham perfis no Twitter, e apenas 
18,8%, no Facebook. O índice é bastante similar 
aos 55% encontrados por Larsson (2016) em 
relação aos membros do Parlamento europeu 
ou por Larsson e Kalsnes (2014), que encon-
traram quase 60% dos parlamentares suecos e 
noruegueses usando o Twitter; e pouco mais 
de 20%, o Facebook. Almeida (2014) também 
identificou mais deputados federais com perfis 
no Twitter que no Facebook.

É muito provável que as alterações no uso 
das mídias sociais pelos parlamentares reflitam 
mudanças mais amplas na sociabilidade digital 
da última década. A mobilidade e a hipercone-
xão são tendências importantes, e a acelerada 
expansão das plataformas de mídias sociais e 
de seu uso como fontes de informação privile-
giadas pela população não pode ser desprezada. 
Afinal, os parlamentares são cidadãos e também 
compartilham da cultura digital da sociedade.

O uso diário de mídias sociais pelos gabine-
tes parlamentares tornou-se tão relevante que 
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a atualização dos conteúdos é realizada várias vezes ao dia pela maioria 
dos gabinetes, como mostra o Gráfico 3.

Gráfico 3

Atualização das mídias sociais pelos gabinetes
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Fonte: elaborado pelos autores.

Os dados mostram que 87% dos parlamentares atualizam suas redes 
sociais diariamente: 37% dos gabinetes o fazem cerca de três vezes ao 
dia; 19% deles, duas vezes; 17%, uma vez; e para 14% a atualização pode 
chegar a cinco vezes em apenas 24 horas. Assim, a movimentação nas 
postagens e a conferência das tendências de opinião (hashtags e trending 
topics) que circulam nas redes tornaram-se imperativos cotidianos que 
mobilizam pessoal e recursos financeiros.

3.2  Estratégias de uso das diferentes plataformas

Ao serem indagados sobre a utilização de estratégias diferenciadas 
para cada uma das plataformas de mídias sociais, 65% dos entrevistados 
responderam afirmativamente, conforme mostra o Gráfico 4. Os 35% 
que disseram não usar estratégias específicas em plataformas distintas 
alegaram escassez de recursos humanos e falta de equipes especializadas 
em mídias sociais para levar a cabo essa tarefa. Nesse sentido, podemos 
concluir que um terço dos parlamentares não prioriza a contratação 
de especialistas em mídias sociais nos seus gabinetes, mesmo com a 
substancial verba disponível para alocação de recursos humanos em 
cargos de confiança.
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Gráfico 4

Adoção de estratégias diferenciadas para cada tipo de mídia social
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Fonte: elaborado pelos autores.

Em relação à rede social mais utilizada pelos brasileiros, o YouTube, 
a Tabela 2 revela que os parlamentares priorizam as transmissões ao vivo 
(lives) de atividades legislativas, como as audiências públicas das comissões 
e as sessões do Plenário da Câmara. Em segundo lugar está a reprodução, 
na íntegra, de seus pronunciamentos no Parlamento. Portanto, mais de 36% 
das respostas indicam que a participação do representante nessas atividades 
legislativas é disseminada por meio da rede social, o que caracteriza um 
uso informativo comparável ao da mídia tradicional.

Outros tópicos priorizados são as entrevistas, os debates e pronuncia-
mentos dos quais os parlamentares participam, além de comunicações 
específicas de suas opiniões. Nesse sentido, conforme Mayhew (2004) 
destaca, a tomada de posição permanece como estratégia importante para 
os representantes políticos, totalizando 50,47% dos conteúdos disponibi-
lizados no YouTube pelos deputados federais.

Tabela 2

Estratégias específicas para o uso do YouTube

Estratégias Q %

1 Transmissão ao vivo de audiências públicas e sessões do plenário 58 18,53

2 Reprodução na íntegra de pronunciamentos do parlamentar em 
comissões e no plenário 57 18,21

3 Reprodução de entrevistas concedidas pelo parlamentar a 
veículos de mídia 53 16,93

4 Reprodução de debates com a participação do parlamentar 49 15,65

5 Publicação de vídeos mais longos com o posicionamento do 
parlamentar sobre temas da agenda política 37 11,82

6 Publicação de vídeos sobre temas específicos 23 7,35

7 Exposição de conteúdos mais detalhados sobre a atuação do 
parlamentar 19 6,07
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Estratégias Q %

8 Armazenamento de conteúdos 17 5,43

Total3 313 100

Fonte: elaborada pelos autores.

Em certo sentido, ao usarem a rede social para informar a seus segui-
dores sobre suas ações e permitirem o acompanhamento das atividades 
legislativas pelos cidadãos, os deputados cortam a tradicional mediação 
realizada pela mídia comercial e ampliam, inclusive, o acesso aos conteúdos 
transmitidos pelos canais legislativos – no caso desta pesquisa, as transmis-
sões realizadas pela TV Câmara. A preponderância do formato audiovisual 
no cenário comunicativo brasileiro, tema de variados estudos da Economia 
Política da Comunicação (LOPES, 2015-2016; MORAIS; JAMBEIRO; 
FERREIRA, 2017; SANTOS, 2019), parece ser uma boa explicação para a 
preferência dos brasileiros por essa plataforma de compartilhamento de 
vídeos, em específico4.

A segunda rede social mais usada no País é o Facebook; e, para os 
deputados federais brasileiros, os perfis são principalmente ferramentas 
de compartilhamento de notícias e conteúdos analíticos com a posição 
dos parlamentares sobre fatos, eventos e debates que mobilizam a opinião 
pública. Conforme destacam Tang e Lee (2013, 2018), a exposição do 
usuário à informação política compartilhada por atores públicos é ampliada 
no Facebook, e esses atores, que são seguidos pelos cidadãos e funcionam 
como mediadores da informação e do debate público, acabam emprestando 
credibilidade aos fatos que comentam. Como mostra a Tabela 3, a análise 
dos fatos que “merecem” a expressão das opiniões do representante é a 
prioridade das publicações nessa plataforma.

Tabela 3

Estratégias específicas para o uso do Facebook

Estratégias Q %

1 Compartilhamento de notícias 92 15,46

2 Publicação de postagens mais extensas 87 14,62

3 Compartilhamento de conteúdos analíticos 83 13,95

3 Aqui e nas tabelas seguintes, o total refere-se ao volume de respostas registradas, e não 
ao total de informantes, porque o questionário permitia assinalar mais de uma resposta.

4 O uso das transmissões ao vivo e da íntegra das atividades legislativas será tema de 
estudo específico ainda em preparação pelos pesquisadores.
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Estratégias Q %

4 Compartilhamento de vídeos mais extensos 71 11,93

5 Impulsionamento de conteúdos 68 11,43

6 Transmissão de lives 62 10,42

7 Publicação de cards 61 10,25

8 Publicação de homenagens e alusões a datas comemorativas 57 9,58

9 Publicação de enquetes 14 2,35

Total 595 100

Fonte: elaborada pelos autores.

Os dados revelam que vídeos mais longos e transmissões ao vivo 
(lives) constituem 22,35% do total de estratégias adotadas pelos deputa-
dos nessa plataforma. As transmissões ao vivo situam os atores políticos 
como testemunhas dos fatos relevantes, especialmente daqueles que 
ocorrem dentro do Parlamento, como debates e votações de questões 
que mobilizam a opinião pública. Essas transmissões que informam e 
descrevem as atividades legislativas têm também caráter opinativo e 
permitem que parlamentares e cidadãos contraponham argumentos ou 
expressem concordância.

O caráter testemunhal também encontra espaço no Instagram, 
plataforma que recentemente começa a ser estudada no âmbito da 
Comunicação Política (MAHONEY; FELTWELL; AJURUCHI; LAWSON, 
2016; LALANCETTE; RAYNAULD, 2019; PARMELEE; ROMAN, 2019). 
Pelos dados da Tabela 4, percebe-se que a imagem tem um caráter pre-
ponderante nessa rede social; por isso, a maioria das postagens trazem 
fotos e vídeos das atividades e eventos dos quais o parlamentar participa 
(46,5%). Outra informação interessante é que a vida cotidiana (16,26%) 
e privada (16,25%) do parlamentar encontra espaço nas publicações do 
Instagram, especialmente naquelas que tentam “humanizar” o repre-
sentante e aproximá-lo “identitariamente” do cidadão – tendência já 
registrada em estudos internacionais sobre o uso político do Instagram 
(MAHONEY; FELTWELL; AJURUCHI; LAWSON, 2016; LALANCETTE; 
RAYNAULD, 2019; PARMELEE; ROMAN, 2019).

Tabela 4

Estratégias específicas para o uso do Instagram

Estratégias Q %

1 Compartilhamento da vida cotidiana do parlamentar 86 16,26

2 Utilização de recursos visuais mais elaborados 81 15,31

3 Utilização de linguagem mais informal 79 14,93
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Estratégias Q %

4 Compartilhamento de fotos e vídeos com 
autoridades e personalidades 72 13,61

5 Compartilhamento de fotos e vídeos sobre reuniões de trabalho 68 12,85

6 Compartilhamento de fotos e vídeos sobre a participação do 
parlamentar em eventos 57 10,78

7 Compartilhamento de fotos e vídeos do parlamentar em 
momentos de descontração e confraternizações 49 9,26

8 Publicação de conteúdos voltados para a “humanização” da 
imagem do parlamentar 37 6,99

Total 529 100

Fonte: elaborada pelos autores.

Postagens com recursos visuais mais elaborados (15,31%) e com 
linguagem mais informal (14,93%) fazem do Instagram um espaço prefe-
rencial para a construção da imagem pública do parlamentar (JACKSON; 
LILLEKER, 2011; VENETI; JACKSON; LILLEKER, 2019), algo que 
conecta a esfera profissional e a esfera privada de sua vida. Essa imagem 
tem relação direta com a credibilidade e confiabilidade do ator político 
como um comentarista legítimo da realidade social e um tomador de 
decisões que interessam ao cidadão. Afinal, como ressaltam Housholder 
e LaMarre (2014, p. 377), “sentimentos de similaridade atitudinal” são 
essenciais para a avaliação da credibilidade em política. Assim, informações 
pessoais nas redes sociais servem para “humanizar” o político, contribuin-
do para a “homofilia atitudinal”, base da confiança entre representantes 
e representados. Dessa forma, a fonte transmite sua credibilidade para a 
informação que produz ou apenas compartilha.

De certo modo, a credibilidade da imagem construída em todas as 
redes reverbera nas atitudes assumidas em algumas delas. Assim, com 
base na credibilidade produzida com a ajuda de outras redes, a estra-
tégia adotada pelos deputados no Twitter passa pelo comentário sobre 
opiniões de terceiros e sobre acontecimentos sociais. A Tabela 5 mostra 
que as opiniões e críticas correspondem a 29,23% das estratégias. Além 
de espaço para compartilhar notícias, publicar vídeos e textos curtos, o 
Twitter é o lugar privilegiado para a interação com outros perfis, uma 
vez que os retuítes e as respostas são públicas.

Tabela 5

Estratégias específicas para o uso do Twitter

Estratégias Q %

1 Publicação de opinião pessoal do parlamentar e 
comentários curtos 81 17,8
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Estratégias Q %

2 Reprodução de opiniões e comentários de terceiros 73 16,04

3 Interação com outros perfis políticos 67 14,73

4 Exposição de críticas à atuação política de autoridades 52 11,43

5 Compartilhamento de notícias 49 10,77

6 Compartilhamento de vídeos curtos 47 10,33

7 Compartilhamento de textos curtos 44 9,67

8 Publicação de frases de efeito 29 6,37

9 Publicação de pensamentos e provérbios 13 2,86

Total 455 100

Fonte: elaborada pelos autores.

Em um estudo com usuários do Twitter interessados em política e 
participação, Rossetto (2018, p. 108) demonstrou que a maioria deles 
“tem como objetivo influenciar os outros, seguido da razão de obter 
reconhecimento”. A autora destaca que “o motivo menos importante de 
utilização desta rede social on-line é o de busca de informação e troca de 
razões para refinar a opinião”. Nesse sentido, o estudo revela que 65,5% 
dos entrevistados relataram seguir mais as fontes com as quais estão ali-
nhados ideologicamente. Em contrapartida, apenas 14,8% seguem mais 
políticos e candidatos de quem geralmente discordam; e 16,9% seguem 
aproximadamente a mesma quantidade de ambos.

Para Rossetto (2018, p. 106), são três as razões que motivam o uso 
político da plataforma: obtenção de reconhecimento, influência sobre 
os outros e qualificação da própria opinião. Portanto, é interessante 
perceber que, apesar de privilegiarem o caráter informativo das redes 
de forma geral – como estratégia de engajamento ou não –, os gabinetes 
que responderam a esta pesquisa não consideram o Twitter uma rede tão 
estratégica quanto as outras, conforme mostram os dados do Gráfico 1.

Segundo Rossetto (2018, p. 115), o Twitter é usado principalmente 
como meio de alcançar prováveis eleitores e manter as relações sociais, 
já que seu potencial como canal para discutir questões políticas e trocar 
argumentos se mostra menos eficiente. Essa percepção dos atores sobre 
os usos da plataforma ajuda a explicar por que o Facebook, apesar de 
ser a rede social com maior alcance mundial em termos numéricos, 
continuava em segundo lugar na preferência dos líderes governamentais, 
com a presença de 93% das nações até 2018. O Twiplomacy Study 2018 
informa também que o Instagram, que contava com perfis de 81% dos 
integrantes das Nações Unidas, era a terceira rede na preferência dos 
atores políticos na época (LÜFKENS, 2018).

Se essa é a realidade mundial, o Brasil apresenta algumas peculiari-
dades que não podem ser desconsideradas no momento de se analisar 
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a influência do discurso político que circula nas plataformas de redes 
sociais. Ao contrário de outras nações, o WhatsApp é uma das mídias 
preferidas pela população brasileira, não apenas por conta de sua inclusão 
nos planos básicos de telefonia móvel como também por ser uma fonte 
fácil – ainda que nem sempre de alta credibilidade – para a obtenção de 
informações políticas.

Assim, a Tabela 6 mostra o uso preferencial da plataforma de envio de 
mensagens para a interação com grupos (12,58%), apoiadores (12,19%), 
jornalistas (10,75%), atores políticos estaduais e municipais (9,7%) e mo-
vimentos sociais (9,31%). Por seu caráter privativo, a plataforma é usada 
para mobilização, manifestação de apoio ou crítica, prestação de contas e 
manutenção de laços fortes com as bases muitas vezes difíceis de manter 
nas demais mídias sociais. Essa tendência já encontra respaldo em estudos 
internacionais que destacam o caráter mais segmentado do WhatsApp, 
favorecendo os fluxos de propaganda política e divulgação seletiva de 
notícias (FAROOQ, 2018; CHEESEMAN; FISHER; HASSAN; HITCHEN, 
2020; VERMEER; KRUIKEMEIER; TRILLING; VREESE, 2021).

Tabela 6

Estratégias específicas para o uso do WhatsApp

Estratégias Q %

1 Interação com grupos específicos 96 12,58

2 Ativação e reforço da militância e apoiadores do parlamentar 93 12,19

3 Divulgação da atuação do parlamentar 87 11,40

4 Divulgação de conteúdos para jornalistas regionais 82 10,75

5 Monitoramento do clima de opinião dos grupos cadastrados 77 10,09

6 Interação com vereadores, prefeitos, deputados estaduais e 
governadores 74 9,70

7 Interação com movimentos sociais e entidades corporativas 71 9,31

8 Manifestação de apoio aos aliados 63 8,26

9 Exposição de opinião do parlamentar sobre temas da agenda 
política 61 7,99

10 Exposição de críticas a adversários 59 7,73

Total 763 100

Fonte: elaborada pelos autores.

Por sua vez, usado de forma um pouco mais restrita em termos numé-
ricos, o Telegram serve principalmente para a comunicação direta com 
os próprios assessores, com autoridades de outros níveis da Federação 
e com as demais lideranças partidárias, conforme os dados da Tabela 7. 
Os bastidores da política e das negociações atravessam o uso dessas duas 
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ferramentas de envio privativo de mensagens. Nesse sentido, é oportu-
no mencionar o estudo de Salikov (2019) que aponta o uso político do 
Telegram como estratégia de comunicação digital entre as elites políticas.

Tabela 7

Estratégias específicas para o uso do Telegram

Estratégias Q %

1 Comunicação com os assessores 42 47,19

2 Interação com autoridades municipais e estaduais 29 32,58

3 Interação com lideranças partidárias 18 20,22

Total 89 100

Fonte: elaborada pelos autores.

De certa forma é paradoxal que o potencial dialógico das redes esteja 
concentrado nas duas ferramentas de compartilhamento privativo de 
informações – WhatsApp e Telegram –, ao passo que a disseminação de 
informações sobre as atividades parlamentares se dispersa, em diferentes 
formatos, pelas outras redes sociais. Pesquisas anteriores indicam como o 
Facebook serve para o manejo de relações, de formas diversas de diálogo e 
conversação civil (RÚAS ARAÚJO; DAPENA GONZÁLEZ, 2011; TÚÑEZ; 
SIXTO, 2011; GEBER; SCHERER, 2015), mas nossos dados parecem in-
dicar que esse gerenciamento do contato mais direto entre representante 
e representados está sendo feito sobretudo pelas ferramentas de caráter 
privativo. Obviamente, o compartilhamento dos mesmos conteúdos em 
diversas plataformas é uma prática constante, ainda que haja a produção 
de postagens específicas para cada uma.

Percebe-se que a complementariedade e o cruzamento das estra-
tégias permitem maior e mais específico alcance de públicos e maior 
diversificação dos conteúdos disseminados, produzidos e comentados 
pelos parlamentares. Assim, amplia-se o potencial de interação e contato 
com os cidadãos e com os grupos de apoio e suporte ao seu mandato. 
Trata-se de uma configuração de comunicação política em multirredes, 
com o objetivo de intensificar a visibilidade política e atingir públicos 
variados (BARROS, 2015). Se as ferramentas de envio privativo de men-
sagens servem para a manutenção de laços fortes com grupos específi-
cos – autoridades, apoiadores, militantes, jornalistas, grupos de pressão 
etc. –, as demais plataformas almejam alcançar também os eleitores e os 
cidadãos comuns com os quais o representante pretende construir uma 
identidade política coletiva.
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4  Considerações finais

Em primeiro lugar, entre as plataformas de mídias sociais preferidas 
pelos gabinetes parlamentares que responderam ao questionário, destaca-se 
o Facebook, seguido pelo Instagram e pelo YouTube. Na sequência apa-
recem WhatsApp, Twitter, LinkedIn e Telegram. Chama atenção o fato 
de o WhatsApp ser mais usado que o Twitter e servir especialmente para 
o gerenciamento do contato direto entre representante e representados, 
ainda que haja o compartilhamento dos mesmos conteúdos em diversas 
plataformas. Caberia uma investigação de teor qualitativo para permitir 
maior compreensão sobre esses dados, uma vez que o Twitter é apontado 
em estudos internacionais como uma das redes preferidas pelos atores 
políticos e uma das plataformas de maior potencial de influência em ter-
mos de repercussão nas mídias convencionais, especialmente a televisão 
(PAL; GONAWELA, 2017; CANDON, 2019; GIL DE ZÚÑIGA; KOC 
MICHALSKA; RÖMMELE, 2020).

De acordo com os dados, as estratégias são majoritariamente dife-
renciadas em cada plataforma. Nesse sentido, destaca-se o expressivo 
percentual de gabinetes (65%) que adotam estratégias específicas para 
cada tipo de plataforma. No âmbito de um projeto mais amplo de co-
municação política digital com o maior número possível de seguidores 
dos parlamentares, tais estratégias também se complementam. A com-
plementariedade do uso das redes reforça tendências já apontadas em 
estudos anteriores de uma comunicação política segmentada, orientada 
pela lógica de multirredes (BARROS, 2015).

Por outro lado, é oportuno contrapor esse dado com o percentual de 
35% dos gabinetes que ainda seguem um modelo padrão de comunicação 
política digital, sem diferenciar as estratégias para as diferentes redes, ou 
seja, todas as mídias digitais são tratadas como se fossem homogêneas 
por 35% dos informantes. Certamente, uma das explicações para isso se 
deve ao fato de a comunicação política digital ser um fenômeno recente 
que, apesar da franca expansão, ainda não se universalizou na esfera 
parlamentar.

Infelizmente, o questionário aplicado não fornece dados suficientes 
para explicar por que 35% do universo pesquisado ainda não aderiu ao 
uso de estratégias diferenciadas nas plataformas digitais. As explicações 
que constam nas respostas abertas apontam apenas a falta de pessoal 
especializado e a limitação de recursos humanos, o que pode ser uma 
razão plausível para que os gabinetes não apostem nas mídias sociais 
como forma de comunicação política. Para aprofundar a análise sobre 
esse fenômeno, seria necessário o uso de instrumentos qualitativos, como 
entrevistas ou grupos focais, objetivo de próximos trabalhos dos autores.
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Uma outra hipótese é que parte dos parlamentares adotaria padrões 
de comunicação do século XX devido ao fator geracional (a variável idade 
talvez importe), combinado ou não com a forma de fazer política segundo 
um modelo tradicional off-line. Consequentemente, tais parlamentares 
organizariam sua estrutura de comunicação orientada por esse padrão 
que busca o consenso e foge de posições extremas a fim de obter apoio 
às suas demandas, replicando-o em plataformas de mídias sociais.

Por outro lado, alguns parlamentares, mais cientes das imensas po-
tencialidades de comunicação das plataformas digitais, utilizam recur-
sos humanos especializados e multidisciplinares para gerir com mais 
efetividade sua comunicação nas redes sociais. Há relatos de deputados 
federais que contratam profissionais de ciência de dados, por exemplo, 
já que a compreensão da performance comunicacional nesse sistema 
multirredes depende da análise de dezenas de dados das diversas plata-
formas de redes sociais.

Em geral, a divulgação relativa à atuação pessoal dos parlamentares 
e à agenda de suas bases eleitorais é considerada mais relevante que as 
atividades legislativas institucionais realizadas no âmbito do Parlamento. 
Esse dado reforça as tendências de individualização do mandato e de 
desinstitucionalização das atividades políticas já registradas nos estudos 
recentes de Sociologia Política (BARROS; CARREIRO, 2015; BENE, 2017; 
EDGERLY; THORSON; BIGHASH; HANNAH, 2016).

No caso da política parlamentar, isso significa que cada deputado 
procura agir de forma personalizada e individualizada, como se tivesse 
o propósito de transformar seu nome em uma marca política no mundo 
digital, desvinculada da instituição (Parlamento) e do partido. Isso pode 
ocorrer, em parte, devido à crise de confiança política nos partidos e nos 
parlamentos. Por essa razão, muitas vezes esse tipo de ação parlamentar 
nas plataformas digitais omite as pautas legislativas institucionais e o 
debate em torno delas, além de não mencionar os programas partidários. 
Porém, conforme apontado na seção teórica deste artigo, é também con-
sequência da lógica de personalização exacerbada com as redes sociais.
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Resumo:  Com base em pesquisa empírica realizada ao longo de um ano, 
o presente artigo aborda os riscos de condenações injustas nos chamados 
megaprocessos, aqui entendidos como estruturas processuais que se ca-
racterizam pelo grande número de réus e de acusações, e pela extensa e 
complexa matéria probatória. Serão analisadas as limitações à individuali-
zação da responsabilidade penal, o testemunho realizado por informante, 
a visão em túnel e as dificuldades do exercício do direito de defesa como 
elementos capazes de ensejar a ocorrência de condenações injustas.

Palavras-chave:  Megaprocessos. Pesquisa empírica. Condenações injustas.

Mega-trials and the risk of wrongful convictions

Abstract:  Based on empirical research conducted over the course of a year, 
this article addresses the risks of wrongful convictions in so-called mega-
trials, understood as procedural structures that are characterized by the large 
number of defendants and accusations, and by the extensive and complex 
evidential matter. In this sense, the limitations to the individualization of 
criminal liability, the testimony performed by the informant, the tunnel 
vision and the difficulties of exercising the right of defense will be analyzed 
as elements capable of creating the occurrence of wrongful convictions.

Keywords:  Mega-trials. Empirical research. Wrongful convictions.

Introdução

Há várias décadas pesquisadores de diversas áreas têm questiona-
do a qualidade da justiça produzida no sistema penal, trazendo à tona 

Os megaprocessos e os riscos 
de condenações injustas
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importantes indagações sobre erros judiciários 
que levam a condenações injustas, ou seja, con-
denações de inocentes1. Entretanto, foi com o 
advento dos exames de DNA que o tema ganhou 
centralidade no debate internacional, expondo 
a dimensão e amplitude do problema das con-
denações injustas na Justiça criminal.

Criado nos EUA em 2012, o National Registry 
of Exonerations compila, analisa e difunde os 
dados referentes a decisões injustas naquele 
país, identificando os casos de exonerations 
de pessoas inocentes, previamente condena-
das. A coleta dos dados tem como ponto de 
partida o ano de 1989 e identifica 2.706 casos 
de exonerations até 2020 (THE NATIONAL 
REGISTRY OF EXONERATIONS, [2020?]). O 
trabalho do Innocence Project também foi funda-
mental para dar visibilidade ao problema, nome 
e rosto às pessoas condenadas injustamente. Até 
janeiro de 2020, o Projeto havia identificado 
365 casos de DNA exonerations, 21 referentes 
a pessoas previamente condenadas à pena ca-
pital2 (INNOCENCE PROJECT, [2020]). Tais 
iniciativas, juntamente com as várias e rigorosas 
pesquisas realizadas nesse campo, levaram a 
importantes reformas – entre elas a criação, no 
Ministério Público, das conviction integrity units, 
responsáveis por analisar os post-conviction 
claims of innocence (VANCE JUNIOR, 2010) – 
e são compreendidas por alguns autores como 

1 O termo condenações injustas é utilizado aqui como 
o equivalente a wrongful convictions, ou seja, aquelas 
decisões que condenam inocentes, e não simplesmente 
as que representam algum erro de procedimento. Gould e 
Leo (2010, p. 832-833) esclarecem: “Initially, it’s important 
to distinguish between procedural error (which some have 
referred to as ‘legal innocence’) and factual innocence. The 
latter means that someone else committed the crime, whereas 
the former penalizes the state for violating a defendant’s 
fundamental rights by overturning the ensuing conviction 
and, in some cases, ordering a new trial […]. In several cases, 
factual innocence and procedural error coincide […]. But 
in reviewing the literature on error rates, it’s important to 
keep the two terms distinct”.

2 Para um resumo do trabalho realizado ao longo dos 
25 anos do projeto, ver West e Meterko (2016).

a concretização de uma demanda crescente de 
mudança na estrutura do sistema de Justiça cri-
minal, identificada como The Age of Innocence 
(BEHAVIORAL SCIENCES & THE LAW, 2009; 
NORRIS; BONVENTRE, 2015).

Conforme indicam vários estudos, o fenô-
meno das condenações injustas deve ser enten-
dido como reflexo de um problema estrutural 
subjacente, e não apenas como uma questão 
específica, fruto de decisão individual. Tais con-
denações são, na verdade, o resultado de uma 
série de equívocos que ocorrem dentro de um 
sistema extremamente frágil3. Nesse sentido, a 
maioria das condenações injustas não tem ape-
nas uma única e exclusiva causa; ao contrário, 
elas representam majoritariamente o resultado 
de uma gama de fatores causais que agem de 
forma interligada (REICHART, 2016):

While it might be argued that wrongful 
convictions are ultimately the result of flawed 
decision-making, multiple wrong decisions by 
different parties are necessary – the decision 
by the police to arrest the wrong person, the 
decision by the prosecutor to charge the 
wrong person, the decision by a judge or 
jury to convict the wrong person (NORRIS; 
BONVENTRE, 2015, p. 929).

Apesar de dever ser entendido como um 
fenômeno multicausal, ao buscar compreender 
a dinâmica das condenações injustas, inúmeras 
pesquisas lograram identificar certos fatores 
preponderantes: (1) reconhecimento equivocado 
por parte de testemunhas; (2) confissões falsas; 
(3) visão em túnel; (4) testemunho realizado por 
informante; (5) erro pericial; (6) má conduta da 
acusação; e (7) defesa inadequada (GOULD; 

3 Como bem destacam Rossmo e Pollock (2019, 
p. 792): “Similar to transportation or medical accidents, 
they are often the result of multiple and co-occurring 
causes. However, unlike the response to an airplane crash, 
the criminal justice system typically makes little effort to 
understand what went wrong”.
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LEO, 2010; LEO, 2005; GOULD; CARRANO; LEO; HAIL-JARES, 2014; 
GROSS; O’BRIEN, 2008; HARMON; LOFQUIST, 2005).

No âmbito da discussão sobre a condenação de inocentes, surge a refle-
xão acerca dos riscos de sua eventual incidência nos chamados megaproces-
sos, aqui entendidos como estruturas processuais que se caracterizam pelo 
grande número de réus e de acusações, e pela extensa e complexa matéria 
probatória, bem como pela longa duração dos procedimentos (CODE, 2007; 
LESAGE; CODE, 2008; PRATES; BOTTINO, 2019; SANTORO; TAVARES; 
OLIVEIRA, 2018; MALAN, 2019; SANTORO, 2020). Mais recente no 
Brasil4, essa estrutura processual vem conhecendo um crescimento expo-
nencial, a exemplo dos processos conhecidos como “Operação Câmbio 
Desligo”, “Operação Pecúlio”, “Operação Satighara” e “Operação Lava 
Jato”5, paradigmáticos do modelo de megaprocessos (PRATES; BOTTINO, 
2019). Resultado de uma nova estratégia de forças policiais que buscam 
neutralizar as atividades do crime organizado, o modelo caracteriza-se 
pelas investigações longas e complexas visando à prisão massiva de mem-
bros de organizações criminosas (PRATES; BOTTINO, 2019). Se, por um 
lado, o novo paradigma pode trazer um impacto positivo na redução da 
criminalidade organizada (MORSELLI; TANGUAY; LABALETTE, 2008, 
p. 163; BRADLEY, 1980), por outro, ele levanta questões importantes em 
relação à aplicação dos princípios fundamentais da Justiça criminal, tanto 
no âmbito da investigação quanto no do processo penal.

As reflexões aqui apresentadas decorrem de pesquisa empírica realizada 
com o objetivo de conhecer os impactos dos megaprocessos no funciona-
mento da Justiça criminal. Para isso, ao longo de um ano, foram realizadas 
entrevistas qualitativas com onze membros do Ministério Público e nove 
advogado(a)s criminalistas, um membro da magistratura, um integrante 
da polícia judiciária e quatro réus colaboradores. Com uma hora de 
duração em média, as entrevistas6 foram gravadas em áudio, transcritas 
e analisadas verticalmente, o que possibilitou a estruturação temática de 
cada uma delas. Em seguida, foram submetidas a uma análise horizontal 
com o propósito de identificar as semelhanças e diferenças entre as falas 
dos entrevistados e os temas predominantes.

4 No âmbito internacional, podemos destacar o “Maxiprocesso di Palermo” e a “Operação 
mãos limpas” na Itália; “United States v. Casamento” nos EUA; e as operações “SharQc” e 
“Printemps 2001” no Canadá.

5 Como no Brasil, “Americans have decided to get tough on crime. This decision applies 
not simply to violent crime, but to white-collar crime as well. In particular, we have seen 
substantial prosecutorial resources directed against a wide range of criminal endeavors 
conducted by groups of defendants, especially in the area of white-collar prosecutions. In 
support of this movement, one finds the large multiple-defendant criminal trial becoming 
widespread and commonplace” (MARCUS, 2002, p. 67). Sobre o tema, ver também Popovski 
e Rudnick (1990), Gall (1999), Korda (2001) e Anderson e Jackson (2004).

6 O trabalho de campo foi realizado em mais de um estado.
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Retornando ao campo das condenações in-
justas, alguns dos fatores anteriormente citados 
foram examinados à luz da estrutura dos mega-
processos, tais como a visão em túnel e o teste-
munho realizado por informante. Analisamos 
também a dificuldade de individualização da 
responsabilidade e a limitação do exercício do 
direito de defesa7 como elementos capazes de 
ensejar a ocorrência de condenações injustas, 
conforme será visto a seguir.

1  Gigantismo processual, 
limitações à individualização 
da responsabilidade penal e os 
riscos de condenações injustas

Ferrajoli (2002, p. 622) trabalha a ideia de 
gigantismo processual em três dimensões: a 
primeira, horizontal, diz respeito à abertura 
de grandes investigações contra um número 
extremamente elevado de indivíduos; a segun-
da, vertical, refere-se à ampliação da respon-
sabilidade dos acusados por meio de delitos 
de natureza associativa; e a terceira, temporal, 
relaciona-se à prolongação desmesurada dos 
procedimentos.

De acordo com as descrições dos entrevista-
dos, os megaprocessos apresentam os elemen-
tos delineados por Ferrajoli e, considerando a 
complexidade de sua estrutura, representam 
uma limitação importante à individualização 
da responsabilidade dos acusados (BARREAU 
DU QUÉBEC, 2004).

O princípio da individualização da pena 
estabelece que a sentença seja imposta de forma 
individual e proporcional à responsabilidade 
do autor. Ora, o elevado número de réus, de 
acusações e de provas presentes nos megapro-

7 Não se trata propriamente do fator “defesa inadequada”, 
mencionado na literatura.

cessos cria sérios obstáculos à individualização 
da pena, o que pode ensejar a “condenação por 
associação” (BARREAU DU QUÉBEC, 2004).

Tais preocupações têm sido compartilhadas 
por vários autores, em especial nos EUA, onde 
os megaprocessos são cada vez mais frequentes. 
Argumenta-se que, quando julgados juntos, 
dificilmente os réus recebem atenção individua-
lizada do órgão julgador, o que deixa sem res-
posta clara a questão de cada acusado ser de fato 
condenado com base nas provas contundentes 
contra ele ou contra os corréus, já que, em geral, 
todos são acusados de pertencerem à mesma 
organização criminosa (IMWINKELRIED, 
2000). É justamente nesse sentido a advertência 
feita pela Suprema Corte em julgado de 19498:

A codefendant in a conspiracy trial occupies 
an uneasy seat. There generally will be 
evidence of wrongdoing by somebody. It is 
difficult for the individual to make his own 
case stand on its own merits in the minds of 
jurors who are ready to believe that birds of a 
feather are flocked together. If he is silent, he 
is taken to admit it and if, as often happens, 
codefendants can be prodded into accusing 
or contradicting each other, they convict 
each other (UNITED STATES, 1949).

De fato, a literatura vem há muito adver-
tindo sobre os riscos de “‘spillover’ prejudice” 
(POPOVSKI; RUDNICK, 1990, p. 343) ou 
condenações por associação, tendo em vista a 
possibilidade de os jurados entenderem, com 
base nas provas apresentadas contra os acusa-

8 Ver “United States v. Gallo” e “People v. Chambers”. Por 
outro lado, outros julgamentos da Suprema Corte reiteram 
a importância do papel dos megaprocessos no sistema de 
Justiça criminal: “Joint trials generally serve the interests of 
justice by avoiding inconsistent verdicts and enabling more 
accurate assessment of relative culpability – advantages 
which sometimes operate to the defendant’s benefit. Even 
apart from these tactical considerations, joint trials generally 
serve the interests of justice by avoiding the scandal and 
inequity of inconsistent verdicts” (UNITED STATES, 1987). 
Ver também “Zafiro v. United States (1993)”.
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dos, que todos teriam o mesmo grau de responsabilidade, sem reflexões 
mais aprofundadas sobre a culpabilidade individual dos réus. Assim, 
a estrutura dos megaprocessos coloca sobre os réus o pesado ônus de 
provar a não participação nas atividades criminosas do grupo objeto de 
determinado processo criminal:

The problem of jury confusion is further compounded by “spillover” 
prejudice. If the jury accepts the prosecutions evidence of the charges 
which made joinder possible, as time passes, the jury may associate all 
of the defendants with all of the criminal acts. This danger undermines a 
defendant’s right to have a trial judged on the merits. Guilt by association 
becomes a critical concern where one defendant is a relatively minor 
figure in a “mega-trial”, since it often happens that this defendant must 
wait months before having a chance to present his case. By the time 
many of the defendants have rested their case in chief, the jury may have 
determined that the allegations justifying joinder are valid and presume 
that all the defendants under the conspiratorial umbrella are guilty. The 
minor figure who has not yet put forth his case is then put in the unenviable 
position of having to disprove his association with the conspiracy, rather 
than having the prosecution prove his guilt (POPOVSKI; RUDNICK, 
1990, p. 343-344).

These concerns are even more acute in the sort of prosecution in which 
one defendant is – from the outset – viewed as a minor figure with only 
slight connection to the major conspirators. While she may have minimal 
involvement, she can be joined with the others for trial in a distant location 
and the burden on her to defend will be tremendous. When the evidence 
is overwhelming against “the group”, she has a very difficult position to 
occupy (MARCUS, 2002, p. 103)9.

Apesar de a literatura mencionada se referir às decisões proferidas 
por jurados, as mesmas preocupações podem repercutir no âmbito de 
decisões proferidas por juízes criminais, tendo em vista que a grande 
quantidade de informações e acusados pode, de fato, levar não apenas 
jurados mas também juízes criminais a analisar de forma não suficien-
temente individualizada a prova referente a cada réu, gerando o risco de 
“‘spillover’ prejudice” e condenações fundadas em possível “culpa por 
associação”, especialmente de figuras de “menor importância” dentro de 
eventual organização. Essa é a percepção de advogados e réus colabora-
dores entrevistados na pesquisa, como se percebe dos trechos a seguir:

Vou falar do meu cliente, vamos colocar assim, ele era entregador da em-
presa, tem um caso gigante aqui […] Mas, ali naquele processo o negócio 
é tão bizarro, que eu advogo para um segundo escalão da organização, 

9 No mesmo sentido, ver Farrin (1989), Bronson (1994), Marcus (2002) e Dawson (1979).
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vendedoras, recepcionista, secretárias […] Cada uma responde por XXX10 
peculatos. Coloca no mesmo saco? Tudo no mesmo saco. Aí você vai falar 
assim: “MP, Juiz, não é bem assim, ainda que ela tenha participado tem 
que identificar culpa” […] E a cooperação, será que ela, uma funcionária, 
tinha uma noção do grande esquema criminoso que tinha por trás dessa 
organização? Os pequenos quando se encontram nessa situação estão 
ferrados. Porque o juiz vai botar no mesmo saco. Aí tá todo mundo: “Ah, 
se ela não tivesse vendido, comprado”. Cara, como assim, cara? Sabe? “Ah 
não, a contribuição foi relevante, sem ela a organização não funcionava”, 
sem ela, pô, atender um telefone e fazer uma compra. E aí fica no mesmo 
saco e aí ela vai fazer delação? Fazer delação do quê? (Advogado 5).

Então eu fui, vamos dizer, dentro da enxurrada, eu fui levado pela coisa 
mais forte… eu era o “cisquinho” que tava ali e “vamos que vamos” porque 
não pode atrapalhar e ele tá na… ou seja, eu não era o centro, mas eu 
estava envolvido e fui carregado […] é que nem uma… uma receitinha de 
bolo, é só ler a sentença inteira de todos os réus. O embasamento é tudo 
igualzinho, “cola, corta, cola, corta e pau”, é no máximo, e “vamos que 
vamos e joga pra torcida”, tá? […] Tem muita roubalheira, tem que acabar 
com isso. Lá no Rio, então… nossa! Agora aflorou um monte de coisa, 
mas tem muita injustiça nisso. Muita, muita injustiça. Muito, muito mais 
do que eles imaginam. Eles não estão tendo o cuidado, como o volume de 
coisa é tão grande, então eles não conseguem analisar (Colaborador 4).

Na verdade, hoje em dia o sistema de investigação eles chamam de rede. 
Eles jogam, onde cair, eles saem te acusando. Tem redes que vai preso 
sem merecer. Eles querem ouvir todo mundo e indiciam todo mundo. 
O indiciamento é igual, indicia como se você, porra, atravessou fora 
da faixa tá indiciado […] Eu tô acostumado a brincar lá dentro: “todo 
mundo tá preso aqui, tem de um a noventa e nove por cento de culpa”. Só 
que o Ministério Público vai sempre te acusar de cem (Colaborador 2).

As passagens citadas descrevem dois impactos importantes da estrutura 
processual com um número elevado de réus: a primeira trata da dificuldade 
de individualização da conduta dos acusados e, por conseguinte, do grau 
de responsabilidade penal de cada um; a segunda aborda as consequências 
negativas da referida estrutura para aqueles réus “de segundo escalão” 
que, devido ao posicionamento ocupado na organização, muitas vezes 
não têm “capital” suficiente para ensejar uma colaboração premiada. De 
modo geral, a fala de advogados e réus colaboradores reflete a percepção 
de que nos megaprocessos está presente o risco de condenação individual 
baseada no contexto global da prova, mesmo quando os réus são julgados 
por juízes, e não jurados11.

10 Todas as informações capazes de permitir a identificação de casos citados no presente 
artigo serão omitidas, de forma a preservar o anonimato dos entrevistados.

11 Reiterando os riscos dessa estrutura processual, Marcus (2002, p. 96-97) destaca: 
“One state judge recently expressed concern: [There is the] risk of guilt by association with 
a codefendant who has a criminal record, substantial injustice may also result by a jury’s 
confusion of the evidence. As the record becomes more complex, it becomes more difficult 
for the jury to keep the testimony separate as to each codefendant. […] As stated in the 
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2  Entre snitches e colaboradores: os 
benefícios oferecidos pela Justiça criminal 
e os riscos de condenações injustas

Na literatura sobre condenações injustas, a problemática ligada ao 
testemunho dos chamados snitches é tema recorrente. O termo engloba 
aquele grupo de indivíduos que oferece informações para o sistema de 
Justiça criminal em troca de benefícios – por exemplo, uma redução de 
pena12. Inúmeros estudos indicam que a sistemática utilização de snitches 
é responsável por um número importante de condenações injustas. De 
acordo com estudo realizado pela Northwestern University Law School’s 
Center on Wrongful Convictions, 45,9% dos casos documentados de 
condenações injustas à pena capital estão ligados a declarações falsas 
prestadas por informantes colaboradores (WARDEN, 2004; GROSS; 
JACOBY; MATHESON; MONTGOMERY, 2005; DWYER; NEUFELD; 
SCHECK, 2001; BEDAU; RADELET, 1987; RADELET; BEDAU, 1998). 
Além de casos referentes à pena capital, a utilização de informantes na 
Justiça criminal norte-americana parece espraiar-se em todos os sentidos 
e abarcar cada vez mais crimes ligados ao tráfico de entorpecentes e ao 
colarinho branco. Compreendido como a law enforcement’s investigative 
tool of choice13, o recurso gera o que alguns autores identificam como a 
prevalência de uma “culture of snitching” (NATAPOFF, 2004; BOWMAN 
III, 1999), indicando a perigosa relação de dependência entre o sistema 
de Justiça criminal e os informantes:

But informants do not generate wrongful convictions merely because 
they lie. After all, lying hardly distinguishes informants from other sorts 
of witnesses. Rather, it is how and why they lie, and how the government 
depends on lying informants, that makes snitching a troubling distortion 
of the truth-seeking process. Informants lie primarily in exchange for 
lenience for their own crimes, although sometimes they lie for money. 
In order to obtain the benefit of these lies, informants must persuade the 

dissenting opinion in State v. Booth […]: ‘It is a recognized fact that juries may refuse to 
believe one defendant is innocent because of his association with a codefendant who has 
a substantial criminal record’”.

12 Nesse sentido esclarece Natapoff (2006, p. 107): “By ‘snitches’ I mean criminals who 
provide information in exchange for lenience for their own crimes or other benefits. The 
term ‘informant’ therefore does not include law-abiding citizens who provide information 
to the police with no benefit to themselves”. Há também aqueles que são compensados 
financeiramente pelas informações prestadas, como indica a autora: “Horror stories abound 
of lying jailhouse snitches and paid informants who frame innocent people in pursuit of 
cash or lenience for their own crimes” (NATAPOFF, 2006, p. 107-108).

13 De fato, “[i]nformants have become law enforcement’s investigative tool of choice, 
particularly in the ever-expanding world of drug enforcement. Informants are part of a 
thriving market for information. In this market, snitches trade information with police 
and prosecutors in exchange for lenience, the dismissal of charges, reduced sentences, or 
even the avoidance of arrest” (NATAPOFF, 2006, p. 110-111).
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government that their lies are true. Police and prosecutors, in turn, often 
do not and cannot check these lies because the snitch’s information may 
be all the government has. Additionally, police and prosecutors are heavily 
invested in using informants to conduct investigations and to make their 
cases. As a result, they often lack the objectivity and the information that 
would permit them to discern when informants are lying. This gives rise 
to a disturbing marriage of convenience: both snitches and the government 
benefit from inculpatory information while neither has a strong incentive 
to challenge it. The usual protections against false evidence, particularly 
prosecutorial ethics and discovery, may thus be unavailing to protect the 
system from informant falsehoods precisely because prosecutors themselves 
have limited means and incentives to ferret out the truth (NATAPOFF, 
2006, p. 108)14.

Apesar de inúmeras pesquisas relatarem os riscos de utilização de 
acordos beneficiando delatores em troca de informações, o Brasil optou 
por adotar o referido modelo de troca e tem-se baseado de forma impor-
tante nessa relação para a investigação e persecução penal da chamada 
criminalidade complexa e organizada, em especial aquela relacionada a 
crimes de colarinho branco e corrupção15. Assim, desde a Operação Lava 
Jato, a colaboração premiada tem sido tratada como meio privilegiado de 
obtenção de prova e ocupado posição de destaque em grandes operações 
policiais e megaprocessos. De maneira sucinta, o instituto da colaboração 
premiada estabelece um acordo entre acusador e defesa, “visando ao es-
vaziamento da resistência do réu e à sua conformidade com a acusação, 
com o objetivo de facilitar a persecução penal em troca de benefícios ao 
colaborador, reduzindo as consequências sancionatórias à sua conduta 
delitiva” (VASCONCELLOS, 2017, p. 55). A Lei no 12.850/2013 (“Lei de 
Organizações Criminosas”) (BRASIL, [2019a]) foi sem dúvida um marco 
na implementação do direito premial em matéria penal, na medida em 
que constrói o instituto da colaboração premiada de forma distinta dos 
instrumentos até então existentes. Em 23/1/2020 entrou em vigor a Lei 
no 13.964/2019 (BRASIL, 2019b), que positivou determinados tópicos há 
muito suscitados na doutrina e reconhecidos pela jurisprudência, em especial 
no que diz respeito aos instrumentos que visam assegurar a credibilidade 
da palavra do colaborador (BIDINO; TÓRTIMA, 2020). Nesse sentido, essa 
Lei altera o regime jurídico das colaborações previsto na Lei no 12.850/2013, 
introduzindo inovações no âmbito da proteção ao direito de defesa do 
delatado, do procedimento de colaboração e da abrangência de negociação 

14 Nesse mesmo sentido, ver Yaroshefsky (1999).
15 Não buscamos, com isso, equiparar o snitch norte-americano e o colaborador bra-

sileiro. É possível, entretanto, identificar certa similaridade entre essas figuras, tendo em 
vista que, em ambos os casos, a relação entre o indivíduo e o sistema penal se dá com base 
na troca de informações por benefícios, e dessa relação surgem os erros judiciários que 
ensejam condenações injustas.
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entre os celebrantes do acordo (COSTA, 2020). 
Ponto relevante é a necessidade de corroboração 
probatória da palavra do colaborador, já prevista 
na Lei de Organizações Criminosas em relação à 
sentença condenatória e ampliada16 para incluir o 
recebimento da denúncia ou queixa-crime e a de-
cretação de medidas cautelares reais ou pessoais17. 
Outra alteração importante refere-se à previsão 
de instrução probatória prévia à celebração do 
acordo, quando houver necessidade de identificar 
ou complementar seu objeto, os fatos narrados, 
sua definição jurídica, a relevância, utilidade e o 
interesse público18. A Lei no 13.964/2019 introduz 
também parâmetros para a elaboração e assinatu-
ra de acordos de colaboração premiada, estabelece 
o regime procedimental para a tramitação de pro-
postas de acordo e delimita os benefícios a serem 
negociados pelos celebrantes (COSTA, 2020). 
Apesar das importantes e positivas alterações 
trazidas pela Lei no 13.964/2019, considerando a 
atual centralidade da colaboração premiada em 
determinadas investigações e processos, muito 
ainda se questiona sobre seu papel e a efetiva 
credibilidade a ser atribuída às informações pro-
duzidas nesse contexto. Indaga-se, por exemplo, 

16 Art. 4o, § 16, I e II, da Lei no 13.964 (BRASIL, 2019b).
17 A necessidade de corroboração do conteúdo da co-

laboração para fundamentar outros atos decisórios, além 
da sentença condenatória, foi reconhecida, ainda em 2018, 
em precedente da 2a Turma do Supremo Tribunal Federal, 
segundo o qual a colaboração premiada seria apenas meio 
de obtenção de prova, de modo que “os depoimentos do 
colaborador premiado, sem outras provas idôneas de cor-
roboração, não se revestem de densidade suficiente para 
lastrear um juízo positivo de admissibilidade da acusação” 
(BIDINO; TÓRTIMA, 2020).

18 Como bem ressaltam Bidino e Tórtima (2020), “[s]e 
bem utilizada, a realização de uma instrução preliminar 
poderá evitar que estejam contidas nos chamados anexos 
apresentados pelos colaboradores determinadas narrativas 
acusatórias cuja possibilidade de efetiva corroboração não se 
revele certa ou se mostre, desde logo, completamente inviá-
vel, minimizando-se, assim, o risco de danos irreparáveis à 
imagem de pessoas injustamente delatadas, que podem ter 
a sua vida arruinada a partir da mera divulgação de anexos 
de colaboração incapazes de gerarem efeitos jurídicos, ante 
a ausência de elementos efetivos de corroboração e a abso-
luta impossibilidade de que eles venham a ser produzidos”.

da validade das informações fornecidas por um 
colaborador preso, tendo em vista a pressão im-
posta pela privação de liberdade19, os eventuais 
ganhos e benefícios que levam o réu a colaborar, 
e o impacto de tudo isso na credibilidade das 
informações por ele prestadas.

Os dados coletados na pesquisa realizada 
indicam que o contexto que antecede a decisão de 
colaborar com a Justiça pode ser permeado por 
inúmeras pressões de diversas ordens. A mais ób-
via delas, a privação de liberdade, foi identificada 
pelos colaboradores como elemento fundamental 
para sua decisão, haja vista não apenas a privação 
em si como também as condições de detenção 
nas quais se encontram, o distanciamento do 
núcleo familiar, assim como a clara percepção de 
que a privação de liberdade só cessará quando da 
decisão de colaborar com a Justiça. Além disso, 
foram identificadas medidas não privativas de 
liberdade que, ao desencadearem outras formas 
de cerceamento, devem ser entendidas como 
elementos importantes do processo decisório 
do colaborador, tais como a certeza da punição, 
o bloqueio de bens, a colaboração realizada por 
corréu e, em menor grau, informações veiculadas 
na mídia e prisões de familiares. A ocorrência de 
uma ou mais dessas situações deve ser lida em 
conjunto para entendermos o grau de pressão a 
que está submetido o futuro colaborador, que, 
diante de um verdadeiro “rolo compressor”, não 

19 Conforme destacado por Suxberger e Mello (2017, 
p. 195-196, grifos dos autores), “[d]urante ato em defesa 
da democracia na Faculdade de Filosofia, Letras e Ciências 
Humanas (FFLCH), da Universidade de São Paulo (USP), 
chegou-se a afirmar que ‘prisão preventiva para obter a 
delação premiada é tortura’. Aury Lopes Jr., em ocasião 
diversa, também associou a suposta prática com a tortura. 
Em suas palavras, seria uma ‘releitura do modelo medieval, 
em que se prendia para torturar, com a tortura se obtinha 
a confissão, e, posteriormente usava-se a confissão como a 
rainha das provas’. Diogo Malan menciona expressamente 
o uso da prisão temporária como estratégia de coação física 
e psicológica, ‘podendo se prestar ao fim da extorsão de 
confissão ou delação premiada do investigado, sob a ameaça 
– explícita ou velada – de a autoridade policial requerer a 
sobredita prorrogação de prazo’”. Ver Malan (2016, p. 224).
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vê outra alternativa a não ser realizar um acordo 
de colaboração. Nesse contexto de pressão e 
consciente de que apenas algumas informações 
serão capazes de lhe outorgar os benefícios da 
colaboração, em razão da filtragem feita pelos 
órgãos de persecução penal o réu colaborador 
constrói então as informações que entende viá-
veis e que pretende apresentar. É nesse sentido 
a fala de um dos entrevistados:

A gente chegou num ponto da delação que 
ou você delata pessoas graúdas ou eles vão 
chegar àquela informação. Então a informa-
ção do meio não interessa muito porque a 
informação do meio é do meio. Então, assim, 
você pode ter até temas interessantes, você 
pode ter muita história para contar, mas a 
impressão que eu tenho do outro lado é a 
seguinte: como a investigação chegou num 
tamanho tão grande, nós vamos ter que es-
colher para que rumo vamos. Porque se nós 
vamos investigar tudo, só nós vamos chegar 
na compra deste computador aqui, vai ter 
alguma irregularidade. Entendeu? Então as-
sim, vamos pegar uma capa de gordura que 
interesse e o que tá abaixo vai na boa. E aí, 
a gente faz a delação, eu ouvi essa expressão 
duas vezes: “nós temos que justificar para a 
sociedade que isso é muito importante por 
isso que nós estamos aceitando a sua delação” 
(Advogado 1).

O duplo contexto descrito anteriormente – 
de um lado, a conjuntura de importante pressão 
e, de outro, a consciência de que somente algu-
mas informações apresentadas de determinada 
maneira serão capazes de gerar benefícios – 
deve ser levado em consideração no momento 
de avaliar a credibilidade do colaborador e a 
fiabilidade da informação por ele apresentada, 
que deve ser empregada com extrema cautela, 
tendo em vista os riscos de erro judiciário que 
pode ocasionar. Afinal,

[n]ever has it been more true than it is now 
that a criminal charged with a serious crime 

understands that a fast and easy way out 
of trouble with the law is […] to cut a deal 
at someone else’s expense and to purchase 
leniency from the government by offering 
testimony in return for immunity, or in return 
for reduced incarceration (UNITED STATES, 
2001).

3  Visão em túnel, anel de rubi e os 
riscos de condenações injustas

A visão em túnel foi identificada como uma 
das principais causas de condenações injustas 
(MACFARLANE; CORDNER, 2008; MARTIN, 
2002). Esse fenômeno ocorre normalmente no 
início da investigação e provém de uma visão 
estreita que foca em uma teoria específica acerca 
do fato criminoso, decorrente muitas vezes da 
seleção da primeira alternativa de explicação 
que parece “boa o suficiente”. Essa ênfase re-
sulta na filtragem inconsciente de informações 
e contribui para uma análise inadequada de 
evidências20. A expressão visão em túnel é fre-
quentemente usada com um sentido amplo que 
abarca certos vieses cognitivos, inclusive o viés 
de confirmação:

Confirmation bias is a type of selective 
thinking. Once a hypothesis has been 
formed, our inclination is to confirm 
rather than refute it. We tend to look for 
supporting information, interpret ambiguous 
information as consistent with our beliefs, 
and minimize any inconsistent evidence. 
Types of confirmation bias include: (1) the 
biased search for evidence; (2) the biased 
interpretation of information; and (3) a biased 
memory (selective recall).

20 “Tunnel vision is the tendency fueled by bias and 
pressure that leads actors in the criminal justice system 
to singlemindedly focus on a suspect and build a case 
for conviction while ignoring evidence that points away 
from guilt. […] Indeed, the problem of tunnel vision has 
been described as a common theme in almost every case 
of wrongful conviction” (REICHART, 2016, p. 451-453).
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Confirmation bias can cause a detective to 
interpret information in a biased manner – 
evidence that supports the investigative theory 
is taken at face value, while contradicting 
evidence is skeptically scrutinized. Other 
manifestations of confirmation bias include 
the failure to search for evidence that 
might prove a suspect’s alibi, not utilizing 
such evidence if found, and refusing to 
consider alternative hypotheses (ROSSMO; 
POLLOCK, 2019, p. 814).

É importante destacar que promotores tam-
bém estão sujeitos aos mesmos erros cognitivos 
dos representantes da polícia judiciária, incluin-
do a visão em túnel e o viés de confirmação. Tal 
fato torna-se mais frequente quando os promo-
tores atuam nos estágios iniciais de uma investi-
gação criminal: seu zelo em obter “justiça” para a 
vítima pode resultar em exortações aos detetives 
para “obterem uma confissão” ou em ameaças 
a testemunhas instáveis caso não deponham 
(ROSSMO; POLLOCK, 2019)21. Na dimensão 
de análise dos megaprocessos, a literatura indica 
que um dos fatores importantes da visão em 
túnel remete à visibilidade do caso, o que cria 
pressão para uma solução célere.

Finally, it is important to note the role of 
the media in both creating the conditions 
for wrongful convictions and investigating 
doubtful cases postconviction to help 
defendants prove their innocence. One of 
the background conditions that raises the 
possibility of a wrongful conviction is the 
heinousness of the underlying crime. Brutal 
rapes and murders, multiple murders, 
and crimes against children particularly 
inflame the sensibilities of the public and 
understandably lead to calls to catch and 
punish the criminal as quickly as possible. 
When these crimes also generate press 
coverage – especially the sensational coverage 
of televised media – there arises a continuous 
drumbeat of pressure for authorities to “do 

21 Ver também Gershman (2014).

something” to apprehend a suspect. Under 
these circumstances, research shows, police 
officers and prosecutors may feel rushed to 
complete their investigations and, resultantly, 
may fall prey to tunnel vision that has them 
pursuing the wrong suspect (GOULD; LEO, 
2010, p. 857-858).

A preocupação da ocorrência da visão em 
túnel nos megaprocessos relaciona-se à dinâmica 
entre os representantes da polícia judiciária e do 
Ministério Público durante a produção da infor-
mação dos acordos de colaboração premiada. 
Com a centralidade e o crescimento da utilização 
do instituto, a pesquisa realizada identificou que 
os órgãos de investigação e persecução penal 
terminam por realizar uma espécie de filtro, se-
lecionando as informações aptas a figurar como 
objeto de um acordo de colaboração premiada, 
conforme indicam os trechos abaixo:

Não adianta me dar um agente público porca-
ria, eu quero um agente público mais robusto 
(Ministério Público 2).

A gente tá se deparando com isso, sabe? E, 
na medida em que as punições ficam mais 
efetivas, maior é o anseio da pessoa fazer 
uma colaboração e, na medida em que as 
investigações avançam, menor é a disposição 
dos órgãos de persecução em fazer novas 
colaborações. Então, é preciso que a pessoa 
tenha informação muito boa e provas muito 
boas pra convencer os órgãos de persecução a 
fazer aquela colaboração. Então, mais dedica-
dos estão os colaboradores e seus advogados a 
trazer provas pra, enfim, obter o benefício da 
colaboração premiada (Ministério Público 5).

Então, assim, convenhamos, quem tem, va-
mos dizer, o papel do advogado nesse mo-
mento é conseguir, se ele optou pela estratégia 
de fazer um acordo de colaboração premiada, 
me parece que o papel dele é despertar inte-
resse e conseguir o maior benefício. E, certa-
mente, o órgão de persecução penal vai ter o 
seu interesse despertado conforme ele sabe do 
caso. Então se o cara conseguir, em 5 linhas, 
despertar o meu interesse, ótimo, mas nem 
sempre isso é possível (Ministério Público 3).
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Atentar para esse filtro discricionário aplica-
do pelos órgãos de persecução penal mostra-se 
essencial para entendermos o contexto de pro-
dução da informação oriunda da colaboração 
premiada, uma vez que ele passa a mensagem – e 
os colaboradores estão cientes dela – de que nem 
toda informação está apta a figurar em um acor-
do de colaboração, ou seja, certas informações e 
certas “verdades” são mais relevantes que outras. 
Essa mensagem chega a seus destinatários e 
pode impactar de maneira importante a forma 
como eles vão apresentar suas informações e 
até mesmo o próprio conteúdo de suas declara-
ções. Um colaborador adverte, por exemplo, que 
“existem delações e delações. Tem gente que cria 
delação. Tem gente que peneira delação. Tem 
gente que corta delação” (Colaborador 3). Esse 
direcionamento das delações para “despertar 
o interesse” dos órgãos de persecução penal é 
muito bem descrito por um entrevistado – ele 
mesmo membro do Ministério Público –, assim 
como os riscos de uma aceitação não criteriosa 
dessa informação:

Porque o cara sabe da atividade criminosa 
dele, ele praticou crime, vai confessar, mas 
é aquele negócio né, você chega para fazer o 
cortejo da mulher e leva aquele anel de feira 
de parque antigo, aquele de plástico, aí ela vai 
achar uma gracinha, vai rir e não sei o quê. 
Aí o seu concorrente chega lá com um rubi, 
obviamente não estou precificando a mulher, 
mas só para ilustrar, né. A tendência do cara 
que trouxe o rubi ser mais bem representado 
é maior. O cara pensa a mesma coisa na hora 
de fazer a delação, eu posso chegar e falar que 
eu conheço o esquema do porteiro lá, do cara 
aqui da frente, do guarda municipal, do PM 
aqui de trânsito que toma um dinheirinho 
para o cara parar em local irregular. É um 
ilícito? É um ilícito, estou delatando uma 
outra coisa. Aí chego com essa informação, 
aí chega o cara falando o seguinte: olha, eu 
sei que um ex-governador aí ele faz tais e tais 
coisas, o desvio dele é de bilhões de reais, né. 

Olha o anel de plástico e olha o anel de rubi. 
É assim que funciona. E aí o cara para não 
ficar apresentando o anel de rubi, ele começa 
a inventar coisas que não tem sequer como 
comprovar, mas a história dele é uma história 
atrativa. E aí você piora essa situação nesse 
universo de forças tarefas, né. Porque em tese 
a força tarefa é um elemento provisório, um 
elemento fugaz, então, vai chamar a atenção, 
vai repercutir aquilo que for mais valioso 
(Ministério Público 1).

De fato, o objetivo de produzir o “anel de 
rubi”, apto a despertar o interesse dos órgãos de 
persecução penal e com isso obter os benefícios 
desejados, funciona como importante elemento 
para entender as motivações do colaborador e 
a maneira como ele pode “moldar” suas decla-
rações para que sejam identificadas de forma 
positiva, em especial no que diz respeito aos 
colaboradores que realizam acordos enquanto 
privados de liberdade. Nesse contexto, há que 
se levar em consideração a construção de um 
“cenário […] propício à formulação de anexos 
detalhados o suficiente para aguçar a curiosi-
dade da acusação de maneira que os métodos 
ocultos de investigação sejam redirecionados a 
outros sujeitos, que não o acusado” (PRADO, 
2014, p. 74).

4  Dificuldades da defesa e os 
riscos de condenações injustas

Vários estudos indicam o impacto de uma 
defesa inadequada nas condenações injustas 
(LIEBMAN; FAGAN; WEST; LLOYD, 2000; 
GOULD; LEO, 2010). Na presente pesquisa 
não se identificaram defesas qualificáveis como 
inadequadas, mas inúmeros foram os entre-
vistados que manifestaram as limitações ao 
exercício do direito de defesa decorrentes da 
estrutura dos megaprocessos. Considerando 
que uma defesa de qualidade é fator central 
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de diminuição do risco de condenações injustas, o tópico deve ser aqui 
abordado. Conforme dito anteriormente, são características estruturais 
dos megaprocessos o elevado número de réus, o volume e a complexidade 
da carga probatória. De acordo com os entrevistados, tais atributos geram 
problemas importantes tanto para a dinâmica do desenrolar processual 
quanto para a produção e análise do contexto probatório. A fala dos 
advogados entrevistados é particularmente relevante para a compreensão 
do impacto dessa estrutura processual no conhecimento e na avaliação 
da prova presente nos autos. Nesse sentido, os entrevistados nos dizem, 
por exemplo, que

[é] um volume brutal. O último processo no qual eu fiz alegações finais, 
eu estimo que eu tenha lido dentre autos principais e apensos contendo 
medidas cautelares, inquéritos e termos de homologação de acordos de 
colaboração, termos de homologação de acordos de leniência, anexos 
etc., algo em torno de 20.000 a 25.000 páginas. Sem nenhum exagero. 
Só os autos principais tinham 7.500 páginas. Então, evidentemente que, 
nesse contexto, a não ser aquele defensor que ou é extremamente zeloso 
e abnegado e passe o final de semana estudando o processo, como eu fiz, 
ou um defensor que tem uma equipe grande que possa dividir a leitura 
e fazer um índice dos documentos relevantes é praticamente impossível 
conhecer o inteiro teor dos autos do processo (Advogado 2).

A polícia e o Ministério público ficaram investigando um, dois anos, 
ouvindo a vida dos outros, tem vários outros procedimentos investi-
gatórios… aí vem o horror, você pega a ação penal, a denúncia, ela faz 
referência a vários procedimentos. Você tem mídias e mídias, anexos 
e anexos, você consegue ver isso apenas em dez (dias)? Eu tenho uma 
equipe grande aqui e não consigo. Então, a impressão que me fica é que 
a forma pela qual são veiculadas as denúncias, já é feito isso de uma 
maneira tal para dificultar a defesa (Advogado 3).

Conforme se depreende dos trechos destacados, essa estrutura pro-
cessual engendra uma situação paradoxal na qual a própria carga pro-
batória constitui um limite ao exercício de uma defesa plena, devido à 
quase impossibilidade de ciência da integralidade das provas que dizem 
respeito a seus representados (PRATES; BOTTINO, 2019, p. 150). Além 
do volume de informação, a questão do elevado número de réus – outra 
característica dos megaprocessos – também foi mencionada pelos entre-
vistados como um elemento complicador. Assim, vários participantes 
relatam a dificuldade da dinâmica durante audiências que podem ter 
30 réus, 50 advogados e mais de 100 testemunhas, bem como o peso de 
uma instrução criminal relativa a um número extremamente elevado de 
pessoas (PRATES; BOTTINO, 2019, p. 155).

Dois instrumentos empregados com frequência nos megaprocessos 
são o bloqueio de bens e a prisão processual dos envolvidos. O uso 
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dessas ferramentas gera impactos relevantes na 
qualidade da defesa dos acusados. A fala dos 
advogados indica que o bloqueio de bens difi-
culta a contratação de profissionais especialistas 
que possam analisar determinados aspectos 
técnicos dos processos – por exemplo, um perito 
contábil – e dificulta até mesmo o pagamento 
dos próprios honorários dos advogados con-
tratados (PRATES; BOTTINO, 2019, p. 161). 
Com base na fala a seguir, é possível observar o 
impacto da privação de liberdade – ferramenta 
frequente em megaprocessos – na construção 
de uma defesa de qualidade, tendo em vista a 
natureza complexa dos temas tratados (PRATES; 
BOTTINO, 2019, p. 162):

Veja você, documentos apreendidos, bens 
bloqueados e ainda você não consegue ter 
uma comunicação livre com seu cliente? […] 
Você falar por interfone, eu lembro de um 
julgado do tribunal penal europeu que dizia 
que o simples fato de você suspeitar de que a 
conversa está sendo gravada já em si cerceia a 
conversa […] essa coisa de você não conseguir 
falar com liberdade, como a lei te autoriza, 
é muito grave, é muito grave. Você tem que 
ter um lugar que, garantidamente, você possa 
ter uma conversa pessoal e reservada, que 
ninguém ouça e que você possa falar com 
liberdade (Advogado 3).

Conforme indicam Prates e Bottino (2019, 
p. 163-164), a privação de liberdade de um 
cliente – sobretudo em um megaprocesso – 
provoca uma limitação de duas ordens no 
exercício de defesa:

Em primeiro lugar, os advogados destacam 
a dificuldade de construção de uma estraté-
gia de defesa tendo em vista que muito da 
carga probatória dos megaprocessos (provas 
documentais) não pode ser analisada e dis-
cutida em conjunto com o cliente em razão 
das limitações decorrentes de sua prisão, não 
obstante previsão expressa no Estatuto da 

Ordem dos Advogados do Brasil22 garantindo 
a comunicação pessoal e reservada com clien-
tes presos. Em segundo lugar, os advogados 
mencionam um sentimento de insegurança 
no que diz respeito à comunicação realizada 
nas unidades prisionais. A ausência quase 
completa de locais destinados à comunica-
ção reservada entre advogado e cliente nas 
prisões faz com que os defensores não se sin-
tam confortáveis para ouvir determinadas 
informações e compartilhar determinados 
pontos ou estratégias de defesa, fazendo com 
que a comunicação entre esses dois atores – 
essencial para garantir o amplo exercício de 
defesa – se torne limitada e pontual, o que 
engendra um enfraquecimento importante 
da qualidade da defesa oferecida.

Considerações finais

O modelo dos megaprocessos está em franca 
expansão no Brasil, ultrapassando a estrutura 
das forças-tarefas e o combate aos crimes de 
colarinho branco e corrupção para chegar a 
crimes mais usuais como o tráfico de entorpe-
centes, inclusive com o desenvolvimento de varas 
especializadas em criminalidade organizada no 
âmbito das justiças estaduais do País. Apesar 
dos pontos positivos, essa estrutura de combate 
ao crime organizado pode ter um custo alto. A 
proposta deste texto foi apresentar experiências 
e reflexões acerca dos problemas ligados aos me-
gaprocessos, para que se compreendam melhor 
os custos atrelados ao crescimento exponencial 
desse modelo de justiça.

Buscou-se mostrar que elementos impor-
tantes e intrínsecos aos megaprocessos podem 
gerar riscos não negligenciáveis de erros judi-

22 É o que prevê o inc. III do art. 7o do Estatuto da Advo-
cacia e a Ordem dos Advogados do Brasil, in verbis: “Art. 7o 
São direitos do advogado: […] III – comunicar-se com seus 
clientes, pessoal e reservadamente, mesmo sem procuração, 
quando estes se acharem presos, detidos ou recolhidos em 
estabelecimentos civis ou militares, ainda que considerados 
incomunicáveis” (BRASIL, [2020]).
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ciários capazes de condenar inocentes. Em primeiro lugar, está presente 
o risco de condenação individual baseada no contexto global da prova. 
Em segundo, o coração do contexto probatório nos megaprocessos – a 
colaboração – pode ser entendido, até certo ponto, como ferramenta 
similar aos tão frequentes snitches da realidade norte-americana. Isso 
porque em ambos os casos estamos falando de uma troca de informação 
por benefícios, e é justamente nesse elemento que reside o alto risco 
de produção de informação não verdadeira, levando a condenações 
de inocentes. Em terceiro lugar – elemento intimamente ligado ao 
precedente –, representantes dos órgãos de investigação e persecução 
são, como todos nós, propensos a vieses cognitivos que podem gerar a 
visão em túnel. Em relação aos megaprocessos, tal dinâmica mostra-se 
especialmente preocupante em decorrência do eventual direcionamento 
dos representantes do sistema de Justiça criminal para a obtenção de 
informações que entendem relevantes, o que aumenta o risco de con-
denações injustas.

Finalmente, demonstrou-se que toda essa dinâmica é permeada por 
uma defesa que se vê, muitas vezes, limitada em seu campo de ação diante 
da complexidade probatória dos megaprocessos e das dificuldades decor-
rentes das usuais medidas cautelares a eles atreladas. Assim, é fundamental 
uma reflexão aprofundada sobre os benefícios e custos dessa estrutura 
processual, pois, como bem salientou há décadas o magistrado Lehman: 
“We secure greater speed, economy and convenience in the administration 
of the law at the price of fundamental principles of constitutional liberty. 
That price is too high” (NEW YORK, 1928).
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Resumo:  A justiça restaurativa surge como um modelo diferenciado de 
resolução do conflito penal que se propõe recompor os danos decorrentes 
da ofensa, por meio de um processo participativo e dialogado entre os 
sujeitos envolvidos no problema – vítima, autor e comunidade –, razão pela 
qual suas ferramentas são consideradas mecanismos informais de controle. 
Com base em revisão bibliográfica crítica, o artigo levantará a hipótese 
de que no Brasil a cooptação da justiça restaurativa pela racionalidade 
estruturante do sistema de justiça penal faz com que esses modelos sejam 
nada mais que a sua extensão, do que resulta a reconfiguração do controle 
formal sobre a população mediante estratégias renovadas e invisíveis.

Palavras-chave:  Justiça restaurativa. Controle social formal. Controle 
social informal.

Restorative justice as a contemporary 
strategy for criminal control

Abstract:  Restorative justice is a recent model used to resolution of the 
criminal conflict, which proposes to recover the damages resulting from 
the offense through a participatory and dialogued process between the 
subjects involved in the problem, being, therefore, informalized control 
mechanisms. However, based on a critical bibliographic review, this 
article will problematize the hypothesis that, in Brazil, the co-option 
of restorative justice by the rationality of the criminal justice system 
makes these models be nothing more than their extension, resulting in 
reconfiguration of formal control over the population, through renewed 
and invisible strategies.

Keywords:  Restorative justice. Social control. Formal and informal control.

A justiça restaurativa como 
estratégia contemporânea 
de controle social penal
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1  Introdução

Sendo uma “condição irrenunciável da vida social” para a qual “não 
existe alternativa” (HASSEMER, 1985, p. 390), define-se o controle social 
como o “conjunto de instituciones, estrategias y sanciones sociales que 
pretenden promover y garantizar o sometimiento del individuo a los 
modelos y normas comunitárias” (KAISER, 1988, p. 105 apud VARONA 
MARTÍNEZ, 1998). Significa dizer que existem formas, estratégias 
e estilos diferenciados de controle exercidos por vários agentes, que 
condicionam os modos de ser e existir dos atores sociais, em virtude 
da necessidade de “ordenar una sociedad pluricultural y com grupos 
de interesses diversos, dentro de consenso democrático” (VARONA 
MARTÍNEZ, 1998, p. 28). Aplica-se de forma simultânea, complementar, 
interrelacionada e difusa (VARONA MARTÍNEZ, 1998, p. 122), por 
(i) intermédio de instituições estatais e da legislação (controle formal) 
ou (ii) mediante as práticas da cultura local, os valores da comunidade, 
a opinião pública, a família, a escola (controle informal), entre tantas 
outras possibilidades. No seu sentido estrito (porque jurídico), esse 
controle pode ser concebido como a “respuesta al comportamiento 
desviado” (VARONA MARTÍNEZ, 1998, p. 445).

Varona Martínez (1998, p. 105) destaca que, no atual processo de 
globalização e ante a prevalência do Estado (neo)liberal, as estratégias 
de controle penal assumiram três “tendências” marcantes: (i) a da ges-
tão do risco; (ii) a da prevenção da criminalidade (ambas associadas 
ao modelo atuarial); e (iii) a que alude à necessidade de participação e 
colaboração dos atores da comunidade para, com base num modelo de 
vigilância natural, reduzir a ocorrência do conflito (CRAWFORD, 1997).

Neste último sentido, a justiça restaurativa1 surge como uma proposta 
de tratamento do conflito que considera essencial a participação dos 
envolvidos (autor, vítima e comunidade) na construção de respostas 
às necessidades que resultaram da ação lesiva. Ao se fomentar o em-
poderamento microssocial (individual) e macrossocial (comunitário) 
dos atores na solução de suas próprias demandas, promover-se-iam 
diferentes mecanismos de regulação social, que, de forma complementar 
ou alternativa, resultariam em modelos de controle informais que diver-
gem, nos seus fundamentos e estruturas, dos replicados pelas instâncias 
formais (law enforcement).

1 Sabemos da dificuldade de apresentar um conceito unívoco de justiça restaurativa, 
de seus valores e princípios fundantes (ver Oliveira (2020)). Diante disso, adotaremos a 
definição de Braithwaite (2011, p. 485); segundo ele, a “restorative justice is an approach 
where at the base of a pyramid of sanctions, all the stakeholders affected by an injustice 
have an opportunity to discuss how they have been hurt by it, their needs, and what might 
be done to repair the harm and prevent recurrence”.
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Ao utilizar o modelo de pirâmide regula-
tória – no qual, atendendo às circunstâncias 
do caso concreto, existiria a possibilidade de 
modulação da ação estatal, que varia a depen-
der da necessidade de uma resposta mais ou 
menos interventiva –, Braithwaite (2002) alude 
à possibilidade de que, na base dessa estrutura 
e como mecanismo primeiro de persuasão, 
figurem práticas restaurativas aptas a gerarem 
respostas socialmente satisfatórias ao proble-
ma. Por acarretarem desfechos plurais às ações 
desconformes, as práticas restaurativas seriam 
construídas e gerenciadas de forma colaborativa 
e comunitária, de modo a fortalecer a autor-
regulação dos agentes sociais, razão pela qual 
“regulators should not rush to […] solutions 
to problems before considering a range of 
approaches that support capacity-building” 
(BRAITHWAITE, 2011, p. 480).

De acordo com essa lógica escalonada de in-
tervenção estatal, apenas diante da insuficiência 
das medidas consensuais e cooperativas de au-
torregulação (que sustentam a base da pirâmi-
de) seriam legítimas as promoções de respostas 
dissuasoras ou incapacitantes (BRAITHWAITE, 
2002), reforçando, como consequência, o con-
trole penal (formal). Nesse sentido, inclusive, é 
que o autor defende a convergência (ou brico-
lagem) dessas estratégias para garantir que em 
diferentes conflitos possam incidir múltiplos 
mecanismos de controle (BRAITHWAITE, 
2018, p. 70).

Considerando-se como ponto de partida 
que a justiça restaurativa figura como estratégia 
de (auto)regulação, mediante revisão bibliográ-
fica pretende-se neste artigo problematizar o 
tipo de controle que as práticas restaurativas 
brasileiras inauguram (ainda que como tendên-
cias) e que lugar ocupam na aludida estrutura 
piramidal à luz das práticas concretas que os 
modelos experimentais têm desempenhado 
na administração do conflito penal no Brasil.

Para seguir esse trajeto, o texto inicia-se 
com a apresentação dos conceitos e elementos 
formadores de uma concepção restaurativa de 
justiça. Na sequência, apresentam-se os contor-
nos do que se poderia entender como controle 
social (e quais seriam as suas tendências reno-
vadas de aplicação) com o intuito de, ao final, 
problematizar que tipologia de controle pode 
emergir da utilização de práticas restaurativas 
para a resolução de conflitos.

2  Apresentando a justiça 
restaurativa brasileira

A justiça restaurativa é fenômeno recente, 
em constante desenvolvimento e transforma-
ção, justificando, pois, as reflexões nos seus 
âmbitos teórico e prático decorrentes das mui-
tas incertezas que ainda envolvem a matéria. 
Ressalte-se que a difusão de experiências sociais 
com características restaurativas – “a grassroots 
movement” (AERTSEN, 2007, p. 96) – incitou a 
atenção dos acadêmicos, razão pela qual cons-
titui “um conjunto de práticas em busca de 
teorias” (SICA, 2007, p. 10) que as enunciem.

No campo dogmático, a dificuldade de pre-
cisar o conceito de justiça restaurativa suscita, 
por um lado, a confusão dos seus significantes 
e propostas de fundo – ao mesmo tempo em 
que a sua fluidez e adaptação às necessidades 
econômicas, políticas e sociais dos contextos 
nos quais estão inseridas viabilizam seu ajuste 
aos conflitos que serão regulamentados. Diante 
disso, é necessário respeitar aspectos mínimos 
para delimitar e reconhecer uma prática como 
restaurativa (OLIVEIRA, 2020): ela assim se 
classifica quando se destina à resolução de con-
flitos (penais) de forma diversa da adotada pelo 
sistema criminal tradicional, dada a alargada 
participação dos atores envolvidos no conflito 
(autor, vítima e comunidade) direcionada à 
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satisfação das suas específicas necessidades e 
danos, efetivada mediante um processo dialoga-
do e voluntário (KREMMEL; PELIKAN, 2017).

Frequentemente associado às teorias aboli-
cionistas, criminológicas críticas e vitimológi-
cas, o modelo restaurativo de justiça não surgiu 
desvinculado da problemática afeta ao sistema 
criminal, pois desde a década de 1970 essas 
teorias denunciavam que tal sistema reproduz 
violências, encarcerando (em massa) popula-
ções vulneráveis e marginais no capitalismo; por 
sua vez, a vitimologia destacou que o ofendido 
é coisificado no curso do procedimento judicial 
e que, abandonado e sem voz, pouco participa 
e se satisfaz com os resultados advindos da 
sentença.

Assim, a justiça restaurativa apresentar-se-ia 
como contraproposta à racionalidade punitivis-
ta que regula o modelo dominante, na tentativa 
de implementar algo melhor que o sistema 
penal. Justamente por isso, discussões sobre 
a reparação e a retribuição, as finalidades da 
pena, as funções atribuídas aos resultados res-
taurativos ou, também, sobre a reincidência e a 
(re)estabilização do tecido social comunitário 
com a adoção de medidas desencarceradoras 
são travadas entre os entusiastas do novo mode-
lo e os juristas mais conservadores, pois existe 
um espaço de intersecção entre o campo penal 
e o campo restaurativo, os quais, por estarem 
em constante tensão, forjam iniciativas que 
tendem à autonomia ou à completa subordi-
nação à racionalidade penal, a depender dos 
atores que determinam o locus de inserção e 
os conteúdos das práticas (OLIVEIRA, 2020).

Como é notório em um país de dimensões 
continentais e de cultura plural como o Brasil, 
não há que se falar em movimentos homogê-
neos e universais na construção normativa ou 
na institucionalização das práticas restaurativas 
em desenvolvimento. Com essa premissa, e para 
fins especificamente metodológicos, pode-se 

afirmar que o desenvolvimento da justiça res-
taurativa no País ocorre em “dois tempos con-
tínuos” (ANDRADE, 2018, p. 113). O primeiro 
foi caracterizado como o período da implan-
tação de experiências-piloto financiadas em 
parceria com o Ministério da Justiça, o Poder 
Judiciário e o Programa das Nações Unidas 
para o Desenvolvimento (PNUD) entre 2005 e 
2010, como resultado do Projeto BRA/05/009 – 
Promovendo práticas restaurativas no sistema de 
justiça brasileiro. Nessa fase, três projetos foram 
implementados e gerenciados por magistrados 
estaduais: a ação Justiça e Educação: uma parce-
ria para a cidadania foi desenvolvida na Vara da 
Infância e da Juventude de São Caetano do Sul, 
São Paulo; por sua vez, no Distrito Federal, a 
ação foi alicerçada no Juizado Especial Criminal 
do Núcleo Bandeirante; e por fim, na 3a Vara 
da Infância e da Juventude de Porto Alegre, 
Rio Grande do Sul, implementou-se o projeto 
Justiça para o Século 21, voltado para os casos 
envolvendo jovens infratores (ANDRADE, 
2018).

Se, no primeiro momento citado, coube ao 
Poder Executivo impulsionar a justiça restau-
rativa no Brasil, a segunda fase (de 2010 em 
diante), demarcada pela “institucionalização-
-expansão” das práticas (ANDRADE, 2018, 
p. 113), dá-se sob o protagonismo do Poder 
Judiciário, que incentiva (e define como meta) 
a implementação de novas experiências nas 
varas e nos tribunais em todo o País. Ademais, 
dada a inércia do Poder Legislativo, esse mesmo 
ativismo da magistratura estadual no Conselho 
Nacional de Justiça (CNJ) culminou na edição 
de resoluções que servem de referência para 
novos programas experimentais – citam-se 
aqui as normativas CNJ no 125/2010 e CNJ 
no 225/2016, esta última tida como uma das 
mais importantes balizadoras da matéria.

Como resultado desse movimento judicial, 
observa-se a inserção da justiça restaurativa 
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nos tribunais e varas judiciais, aplicáveis aos mais diferentes contextos 
e tipos de conflitos sociais, seja para adultos, seja para jovens infratores: 
de acordo com o Mapeamento de Programas publicado pelo Conselho 
Nacional de Justiça (2019a, p. 8), dos 31 tribunais respondentes da 
pesquisa, “somente três responderam não possuir nenhum tipo de ini-
ciativa sobre Justiça Restaurativa, sendo eles: TJRR, TRF-2a e TRF-5a”, 
de modo que “25 Tribunais de Justiça, 96% do total de respondentes, e 
três Tribunais Regionais Federais, 60% dos existentes, possuem algum 
tipo de iniciativa em Justiça Restaurativa”.

3  O controle social e suas mutabilidades

As tecnologias utilizadas para o controle dos sujeitos variam de acordo 
com as conjunturas históricas em que estão inseridas e adaptam-se às 
mudanças da vida social2, política e econômica em constante transfor-
mação nos últimos séculos (GARLAND, 2008, p. 181).

Nas sociedades modernas, com a sua estrutura administrativo-
-burocrática e com as expertises de seus profissionais, os Estados exer-
ceram papel central na gestão e na aplicação dos modelos de submissão 
dos agentes às expectativas sociais (sob pena de sancionamento), con-
dição primeira do exercício do “monopólio da força” (COHEN, 1985, 
p. 13). Foucault (1999) denunciou a transição da sociedade da agonia 
(sustentada no espetáculo público da dor e da punição) para a sociedade 
da disciplina, em que vigoravam as instituições (cárceres, manicômios) 
destinadas à correção e reabilitação dos sujeitos inadequados ao convívio 
comunitário. Aqui, se a temporalidade da vingança privada ou do suplí-
cio dos corpos do medievo cedeu ante a chegada da modernidade (cujo 
discurso iluminista legitimou a racionalização, a proporcionalidade e 
a humanização das penas), o autor criticamente destacou que a ordem 
instaurada nas instituições se destinava ao assujeitamento e à docilização 
das pessoas confinadas (FOUCAULT, 1999, p. 117), adequando-as, ao 
final, para atenderem às condições e aos interesses do poder econômico 
(do capital) (MACHADO, 2014, p. 21).

Compreender as possibilidades de transformação que a justiça res-
taurativa pode suscitar no campo sociojurídico pressupõe relacionar o 
discurso da “crise generalizada de todos os meios de confinamento, prisão, 

2 De forma sucinta, Cohen (1985, p. 16-17) destaca as três diferentes fases de incidência 
do controle social: (a) século XVIII, no qual o controle era público e feito de forma descen-
tralizada pela comunidade; (b) século XIX, em que o Estado-nação, racional e centralizado, 
adquire o monopólio do direito de punir, o qual é efetivado por instituições fechadas e 
segregatórias; e (c) a fase atual (de meados do século XX ao presente), na qual, diante da 
prevalência do Estado mínimo, o controle será efetivado por novos institutos e atores.
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hospital, fábrica, escola, família” (DELEUZE, 2008, p. 224, grifo nosso) 
com a premente necessidade de (re)inventar tecnologias (substitutivas, 
econômicas e inovadoras) de controle que sustentem a nova ordem social 
(GARLAND, 2008). Frisa-se que não se pretende construir uma narrativa 
sobre a genealogia do conceito de controle social3, das instituições que 
o operacionaliza(ra)m e das condições que justifica(ra)m a sua trans-
mutação em específicos períodos históricos: constata-se apenas que as 
respostas ao fenômeno criminoso são continuamente remodeladas e, 
de forma criativa, ajustadas às necessidades de manutenção da ordem 
do campo em que emergem.

Na transição para sociedades de características “pós-modernas”4, 
pode-se assumir, na esteira de Deleuze (2008) e de Garland (2008), que 
vivemos em espaços nos quais incidem diferentes tecnologias de controle, 
que são plurais (porque derivadas de várias fontes/origens), permanentes 
(ao serem capazes de incidir em todos os ambientes, constantemente) e 
potencializadas por novos dispositivos de monitoramento e vigilância 
que são, em regra, silenciosos e invisíveis – o que legitima, através de 
criativos métodos, a construção de um “Estado penal onipresente” 
(ANDRADE, 2008, p. 7).

Ainda que se associe à justiça restaurativa (alguma) eficácia no trata-
mento do conflito sem a privação da liberdade dos envolvidos, aduz-se 
que as ações de formação e capacitação sobre o tema, o financiamento 
e a implementação dessas novas experiências em instituições cujos 
habitus estruturam modelos de Estado-penal (de cariz essencialmente 
punitivista) devem ser analisados com certa suspeição e cautela.

3 De acordo com Cohen (1989), a complexidade que circunda o conceito de controle 
social torna-o analisável sob diferentes perspectivas teóricas (criminologia crítica, marxista, 
abolicionista, sociológica, dentre outras) e utilizável em variadas dimensões e temporali-
dades. No mesmo sentido, para maiores detalhes sobre a “desconstrução” do conceito de 
controle social, ver Varona Martínez (1998, p. 23-79).

4 Não desconhecemos a discussão acerca do conceito e das características que de-
finiriam a transição da época moderna para a sociedade atual – que, para alguns, se 
denominaria modernidade tardia (GARLAND, 2008), pós-modernidade, sociedade do 
risco (Beck), modernidade reflexiva (Giddens), entre outras –, aqui apenas afastamos a 
discussão sobre a sua definição. Neste estudo, adotamos as referências de Garland (2008) 
relativas às formas como as respostas contemporâneas ao crime e seus métodos de controle 
evoluíram nos contextos das sociedades de Bem-Estar Social do pós-guerra em transição 
para as pós-modernas, com base na observação das mudanças ocorridas nos EUA e na 
Grã-Bretanha. O autor destaca como pontos essenciais para compreender o discurso 
punitivista atual: a falência das políticas sociais do Welfare State após a década de 1970; a 
viragem das funções correcionalistas do cárcere para as de neutralização e exclusão dos 
atores; os novos modelos de comunicação – derivados da inovação tecnológica característica 
da sociedade da informação (GARLAND, 2008, p. 186) –, que multiplicaram a sensação 
de insegurança e o medo do crime; o discurso de prevenção do ilícito pela amplificação da 
atuação policial; a globalização da economia, do capitalismo financeiro e do neoliberalismo, 
que agudizaram a insurgência de uma sociedade de consumo (GARLAND, 2008, p. 186). 
Essas novas contingências demonstram que a mudança das estruturas componentes do 
campo penal legitimou o surgimento de redes de controle ajustadas e conectadas a um 
novo modelo de vida (GARLAND, 2008, p. 44-186).
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Foi nesse sentido que, ainda na década 
de 1980, ao refletir sobre as contradições que 
permeiam o processo de informalização da 
justiça, Abel (1982, p. 273) questionou se o 
crescimento de tais modelos “represent[s] an 
expansion or a contraction of the apparatus 
of state control” e se eles reduzem ou são um 
aditivo, uma suplementação do controle até 
então formalmente exercido por instituições 
do Estado-penal.

Em virtude dos pontos de secção entre 
os campos penal e restaurativo, é essencial 
compreender a incidência do controle nesses 
diferentes espaços, desvelando as suas carac-
terísticas, finalidades e as formas como se ins-
trumentalizam. Para refletir sobre a questão, 
devem-se compreender os tipos e estratégias de 
controle que as práticas restaurativas traduzem 
no campo da administração do conflito penal, 
para perceber se são novos mecanismos ou se 
são instrumentos que reproduzem, sob diferen-
tes nomenclaturas, as ferramentas que já alicer-
çam o modelo penal tradicional. Pretende-se 
compreender se e como essas tecnologias que 
prescindem do confinamento espacial – ou 
que realizam o “controle ao ar livre”, tal como 
disposto por Deleuze (2008, p. 220) – atuam 
e submetem seus agentes a controle, podendo 
configurar-se como instrumento complementar 
e de reforço da expansão da rede penal sobre 
a população.

4  O controle social informalizado e 
as novas práticas de justiça

De forma crítica, Andrade (2008, p. 7, grifos 
nossos) defende que o sistema penal se direciona 
à “a) expansão quantitativa (maximização) do 
controle, b) minimização das garantias penais e 
processuais penais, c) continuidade combinada 
com redefinição de métodos, dispositivos, tecno-

logias de controle”. Para Crawford (2009, p. 167), 
a justiça restaurativa caracteriza-se como uma 
dessas “new social technologies of control”, 
destinada à reestruturação e à adaptação dos 
instrumentos formais de controle às exigências 
da pós-modernidade para, de modo informal, 
se consolidar por uma rede extensa e fragmen-
tada de parcerias (atores e agências sociais) 
atuantes no nível comunitário (CRAWFORD, 
2009, p. 172). Sustentada na lógica da partici-
pação e da colaboração de todos os cidadãos 
no combate ao crime, numa distribuição de 
responsabilidades (VARONA MARTÍNEZ, 
1998, p. 110), busca a efetivação de “un control 
comunitario, con la colaboración de las víctimas 
y de los ciudadanos, descentralizado y local” 
(VARONA MARTÍNEZ, 1998, p. 447).

Cohen (1985, p.  31) destaca que essas 
características resultaram do “destructuring 
movement” que foi promovido no campo pe-
nal em decorrência das demandas pela infor-
malização como condição para a melhoria do 
acesso e das respostas advindas do sistema de 
justiça. Alterando-se os padrões e as estraté-
gias, o controle do crime e do delinquente se 
efetivaria sob diferentes perspectivas: (i) “away 
from the state”, ou seja, despoja-se o Estado da 
função primeira do controle, partilhando-se tal 
competência com a sociedade; (ii) “away from 
the expert”, uma vez que, com a “desprofissio-
nalização”, o monopólio do controle deixa de 
estar assentado a atores técnicos e burocratas 
para ser assumido por leigos da comunidade; 
e (iii) “away from the institution”, resultado da 
descrença no cárcere como instituição ressocia-
lizadora e da necessidade de criação de medidas 
que, para exercer controle, evitem o aumento 
da segregação social (COHEN, 1985, p. 31).

Refletindo-se como as metodologias de apli-
cação das práticas restaurativas se enquadram 
nesse cenário, problematiza-se que o controle 
exercido nessas dinâmicas (que se pretendem 
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alheias ao Estado, aos profissionais e às insti-
tuições do campo penal) se conduz pela lógica 
da “suavidade penal como técnica de poder”, 
tal como descrita por Foucault (1999, p. 25). 
Pressupõem-se, para legitimar a assertiva, duas 
importantes condicionantes teóricas, referencia-
das aos modos de produção e exercício do poder 
(e do controle): a sua “microfísica” (FOUCAULT, 
1999, 2014) e o seu modo “invisível” de atuação 
(BOURDIEU, 2009, p. 7).

A primeira delas consiste em desmistificar 
o discurso contratual no qual o monopólio do 
exercício da punição detém-se nas mãos do 
Estado-Leviatã para passarmos à lógica da “mi-
crofísica do poder” (FOUCAULT, 1999, p. 26), 
na qual todos os atores estabelecem, em suas 
relações sociais cotidianas, hierarquia e domi-
nação uns sobre os outros, seja em decorrência 
de diferenças de raça, de classe ou de gênero, 
seja em decorrência de acúmulo de capital eco-
nômico ou cultural (BOURDIEU, 2009). São, 
pois, “formas de exercício de poder diferentes 
do Estado, a ele articuladas de maneiras variadas 
e que são indispensáveis inclusive para sua sus-
tentação e atuação eficaz” (MACHADO, 2014, 
p. 13, grifo nosso).

Se nas sociedades complexas as formas de 
controle do crime ultrapassam as competências 
e os limites de atuação do modelo monopolista 
de Estado para agregar a essa função diferen-
ciadas tecnologias, possibilidades de aplicação 
e de inserção de variados atores e organizações 
responsáveis pela contenção da criminalidade, é 
possível que surjam “novas práticas relacionadas 
ao controle de comportamentos e à maneira de 
fazer justiça, em conceitos revisados de ordem 
social e de controle social e em modos alterados 
de se manter a coesão social e de lidar com re-
lações entre grupos” (GARLAND, 2008, p. 48).

Como os mecanismos punitivos eram funda-
dos em efeitos repressivos decorrentes da coer-
ção legal e legitimavam o poder central por meio 

das sanções e do confinamento, Foucault (1999, 
p. 23-25) alertava sobre os efeitos “positivos” 
que essas táticas podiam suscitar, pois seriam 
produtivas e úteis à manutenção de aspectos 
econômicos e políticos do sistema5.

No âmbito restaurativo, esse viés utilitarista 
pode ser evidenciado pela capilarização das redes 
de controle a uma diversidade de atores sociais 
(extrajurídicos ou não) que participam das prá-
ticas restaurativas: seus protagonistas são aptos 
a censurar os comportamentos dos envolvidos 
(direta ou indiretamente), podem contribuir na 
resolução do litígio e fiscalizar o cumprimento 
das condições acordadas, agindo, desde logo, 
como extensão (longa manus) do Estado.

Do resultado da vigilância das condutas do 
outro decorrem interessantes consequências, 
(re)produtoras de poder. Assim, os (censuráveis) 
comportamentos realizados pelos envolvidos no 
conflito podem incitar em todos os participan-
tes das práticas restaurativas um processo de 
“autogovernação”, uma forma de gestão de si e 
da comunidade de próximos para evitar que a 
conduta seja por eles reiterada: sob a promessa 
de profusão da paz social, ou mesmo promo-
vendo o empoderamento de subjetividades, não 
ignoraremos que, em seu reverso, possam existir 
interesses do Estado (punitivista) na promoção 
dessa retórica de poder e de responsabilização 
indireta desses novos atores nas políticas de 
tratamento do conflito.

Ora, não sem razão, as estratégias de con-
trole do crime são acompanhadas por esforços 
“pacientes, continuados, de baixa intensidade, 

5 Machado (2014, p. 20) explica o “objetivo ao mesmo 
tempo econômico e político [do efeito positivo do poder]: 
aumento do efeito de seu trabalho, isto é, tornar os homens 
força de trabalho dando-lhes uma utilidade econômica 
máxima; diminuição de sua capacidade de revolta, de re-
sistência, de luta, de insurreição contra as ordens do poder, 
neutralização dos efeitos de contrapoder, isto é, tornar os 
homens dóceis politicamente. Portanto, aumentar a utilidade 
econômica e diminuir os inconvenientes, os perigos políticos; 
aumentar a força econômica e diminuir a força política”.
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direcionados a construir controles internos nas vizinhanças e de encorajar 
as comunidades a se autopoliciarem – ou seja, ultrapassa o controle do 
crime feito pelo estado, alcança a comunidade e instituições privadas” 
(GARLAND, 2008, p. 63). Como consequência,

as fronteiras formais do campo de controle do crime não são mais marcadas 
pelas instituições do Estado de justiça criminal. O campo, agora, se estende 
para além do Estado, envolvendo os atores e as agências da sociedade 
civil, permitindo que rotinas de controle do crime sejam organizadas e 
direcionadas ao largo das agências estatais. O controle do crime está se 
tornando responsabilidade não só dos especialistas da justiça criminal 
mas de todo um conjunto de atores sociais e econômicos (GARLAND, 
2008, p. 370).

Passando ao segundo momento, trazemos Bourdieu (2009, p. 8, grifo 
nosso) à colação para pensarmos que a problemática de reprodução do 
controle social pela via restaurativa só ocorre porque o poder exercido 
nessas relações não incide e se consolida apenas como violência sobre 
os corpos – ele se manifesta simbolicamente como um “poder invisível o 
qual só pode ser exercido com a cumplicidade daqueles que não querem 
saber que lhe estão sujeitos ou mesmo que o exercem”.

Wacqüant (2007, p. 308, grifo nosso) é preciso ao avançar na leitura 
de Foucault e anunciar que o

Estado não está apenas “lá fora”, sob a forma de burocracias, autoridades 
e cerimónias. Está também “cá dentro”, indelevelmente gravado em nós, 
alojado na intimidade do nosso ser, nos modos partilhados através dos 
quais sentimos, pensamos e julgamos. […] E produz não tanto “corpos 
dóceis”, mas sobretudo “mentes dóceis”.

Assim, se antes a estratégia do poder punitivo direcionava-se à correção 
dos delinquentes individuais, passará a “introduzir mudanças, por certo 
periféricas, mas eficazes, nas normas, rotinas e na consciência de ‘cada 
um’” (GARLAND, 1999, p. 69).

O discurso da justiça restaurativa como uma justiça benevolente, mais 
inclusiva e não-punitiva – ou seja, a “kindler, gentler, more reasonable, 
hopeful and negotiated justice: a ‘good’ justice” (DALY, 2004, p. 500) –, 
mais facilmente autoriza a uma “manipulation that seeks to modify 
the character of a person whose behavior is viewed as an expression of 
irrational impulses” (ABEL, 1982, p. 272). Não sem razão, a construção 
de um “controle social menos estigmatizante” (VARONA MARTÍNEZ, 
1998, p. 450) se relaciona ao argumento restaurativo de construção de 
comunidades saudáveis e pacificadas, que necessitam da docilidade de 
seus atores para que contribuam com a evitação e a redução dos conflitos.
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Obviamente, não se trata apenas de ques-
tionar a eficácia (prática) desse argumento, mas 
também de elucidar e compreender as relações 
de poder (visíveis e invisíveis) que sustentam 
essa retórica, uma vez que, tal como disposto 
por Sinhoretto (2011, p. 19), mesmo sendo um 
“campo plural, descontínuo e fragmentado, a 
gestão estatal da conflitualidade é atravessada 
por uma coerência que hierarquiza, segmenta 
e demarca, cria complementaridades, aloca os 
indivíduos e suas práticas num campo de signi-
ficado”. Por tal razão, somente no terreno e com 
base em suas singularidades é que se pretende 
analisar os efeitos desses mecanismos de controle 
nos espaços em que incidem.

5  Restaurar o controle? 
Cooptação da justiça restaurativa 
pelo Poder Judiciário

Apesar de recentemente implementada no 
País, a justiça restaurativa parece seguir rotas 
previsíveis quanto aos seus contornos teóri-
co-práticos. Ao analisar o cenário nacional, 
torna-se possível a construção de categorias 
analíticas que qualificam o percurso de insti-
tucionalização dessas práticas, sustentadas em 
perspectivas hegemônicas afetas (i) a quem são 
os seus atores protagonistas, (ii) às narrativas que 
informam o conteúdo da matéria6 e (iii) à esco-
lha das ferramentas restaurativas que serão im-

6 Quando falamos de narrativas ou discursos hege-
mônicos adotados pelos protagonistas que desenvolvem 
a justiça restaurativa no terreno, observamos uma direta 
dependência do conhecimento estrangeiro, fazendo a sua 
direta importação. A produção do saber restaurativo está 
geograficamente situada e é feita, em regra, por atores fa-
lantes da língua inglesa. Assim, o Brasil replicou literaturas 
estrangeiras sem questionar de forma reflexiva e crítica se 
as nossas demandas e necessidades, como país marginal e 
colonizado, são as mesmas que sustentaram aquela produção 
teórica do Norte.

plementadas (OLIVEIRA, 2020; ANDRADE, 
2018).

Nesse sentido, verifica-se a atuação de es-
pecíficos magistrados responsáveis pela imple-
mentação dos projetos, coordenação e gestão das 
atividades, viabilização de ações destinadas à ca-
pacitação e chamada de voluntários para a con-
solidação das práticas (OLIVEIRA, 2020). Isso 
porque, frente à inércia dos Poderes Executivo 
e Legislativo, coube ao Poder Judiciário impul-
sionar o movimento restaurativo nas esferas 
local, regional e nacional brasileiras.

Os magistrados são os responsáveis pela 
implementação e coordenação de projetos e 
programas experimentais de justiça restaurativa 
nas varas em que acumulam, portanto, a tradi-
cional atribuição de julgadores com a de gestores 
dessas iniciativas. São esses mesmos juízes que 
escolhem os casos passíveis de serem remetidos 
à prática restaurativa e, ao final, homologam os 
seus resultados. No âmbito regional ou estadual, 
são esses atores que intermedeiam a criação de 
políticas públicas de caráter restaurativo junto 
ao Poder Executivo dos estados e municípios 
nos quais exercem liderança. Por fim, numa 
escala nacional, atuam junto ao CNJ visando à 
elaboração dos marcos normativos condutores 
do movimento (o que resultou nas Resoluções 
nos 125/2010, 225/2016 e 288/2019). Assim, 
vislumbra-se uma total inserção das experiências 
no âmbito do sistema penal, pouco anunciando 
o potencial de ruptura ou de transformação 
frente à sua lógica dominante.

Esse cenário de fechamento, de autorrefe-
rência na construção de um modelo restau-
rativo top-down – no qual os representantes 
da comunidade pouco integram e dialogam 
com os seus articuladores, deixando também 
de assumir espaços de gestão das iniciativas –, 
resulta na dependência da justiça restaurativa 
em relação aos limites econômico-financeiros 
do Poder Judiciário, às narrativas estrangeiras 
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que importaram para legitimar a matéria e aos tipos de práticas que re-
conhecem como legítimas. Consequentemente, o modelo está colonizado 
por profissionais do sistema de justiça penal na sua construção e aplicação, 
em nada afastando-se da crítica ao roubo do conflito que há muito fora 
denunciado por Christie (1977).

Significa dizer que a arquitetura do modelo restaurativo é delimitada 
(porque está nele inserida) e conduzida pelas mesmas instituições formais 
de controle do sistema tradicional – que são protagonistas na escolha dos 
conflitos passíveis de serem restaurados, deixando pouca abertura para 
uma consequente autorregulação daqueles atores que foram envolvidos 
no problema. Ainda que, tal como na pirâmide regulatória, o conteúdo 
das práticas restaurativas possa figurar como tendência primeira de 
resolução do conflito de forma dialogada (retrato de uma justiça in-
formalizada), aponta-se que essa autorregulação será de médio alcance, 
uma vez que a participação da comunidade ainda permanece adstrita aos 
impulsionamentos e métricas delineadas pelos atores do sistema criminal 
na escolha de quais casos serão passíveis de serem restaurados por tais 
vias e na homologação dos termos restaurativos que acharem legítimos, 
face à ausência de diretrizes normativas para tanto.

A essa categoria hegemônica de atores que protagonizam os cená-
rios de implementação da justiça restaurativa, acrescentam-se também 
a hegemonia de práticas e de teorias que sustentam as suas narrativas 
(OLIVEIRA, 2020). Apesar da pluralidade de instrumentos que consa-
gram os valores e processos restaurativos, os modelos circulares adotados 
pelos magistrados – os peacemaking circles (círculos de construção de paz) 
(PRANIS, 2010) – têm sido reiteradamente utilizados para os mais vastos 
tipos de criminalidade e de perfis de sujeitos envolvidos nos conflitos. 
Tais metodologias de aplicação se sustentam em teorias estrangeiras – 
especialmente derivadas de países de língua anglófona, desenvolvidas 
por atores como Howard Zehr, Kay Pranis, Marshal Rosenberg, entre 
outros – que destoam, em muito, das origens e dos contextos sociocul-
turais nos quais estão sendo implementadas.

Para a realização dos processos restaurativos, é necessária a participação 
de um facilitador que, de acordo com o art. 16 da Resolução no 225/2016 
do Conselho Nacional de Justiça ([2019b]), deverá ser capacitado e titulado 
pelas Escolas Judiciais e Escolas da Magistratura, que são as instituições 
responsáveis pela promoção de cursos, treinamento e aperfeiçoamento dos 
profissionais, como requisito indispensável para atuarem junto ao Poder 
Judiciário (ver art. 13, caput, da Resolução no 225/2016). Novamente, esse 
critério restritivo acerca da diplomação dos atores faz com que o facilitador 
seja uma extensão (longa manus) do Poder Judiciário, suscitando questões 
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sobre formas mais sutis de replicação do controle formal, enxertadas nas 
dinâmicas restaurativas.

6  Conclusão

Constatou-se que o controle social é elemento integrante do modelo 
restaurativo, ainda que se instrumentalize de forma mais invisível, mais 
suave ou soft, em contraposição às ferramentas que configuram o controle 
formal da pena (o cárcere, a internação etc.). Com base nos elementos-chave 
componentes da justiça restaurativa, evidenciou-se que a sua prática viabi-
liza um controle “social activo, incluyente, positivo y participativo, ya que 
son los protagonistas del conflicto los que toman las decisiones, ayudados 
por un mediador, incidiendo en la motivación más que en la represión” 
(VARONA MARTÍNEZ, 1998, p. 446).

De caráter menos estigmatizante, o “controle restaurativo” dos atores 
afetados pelo conflito efetivar-se-ia, no espaço comunitário, com funda-
mento na atuação conjunta daqueles que contribuem voluntariamente para 
a resolução do conflito e desejam a pacificação social. Para colaborarem, 
é essencial uma “docilidade” nos discursos que conduzem tais práticas: a 
narrativa deve ser sutil, acolhedora e inclusiva, sobretudo para convencer 
os participantes de que podem ser responsáveis por evitar e solucionar 
seus próprios conflitos sem a intervenção e o custo associados à força do 
Estado. Entrelaçados numa rede circular e infinita de responsabilidades, 
os cidadãos passam a ser vigilantes dos comportamentos dos atores e dos 
resultados das práticas na hipótese de que, uma vez não realizadas, sejam 
reposicionadas no campo penal, que em momento algum deixa de ser o 
modelo impositivo de solução do conflito mediante a sanção.

Cabe ao Poder Judiciário, por meio de seus magistrados protagonistas, 
manter-se na posição de agente do controle penal formal: à medida que 
conjugam às suas competências tradicionais – decorrentes do exercício 
das suas funções jurisdicionais, entre elas, a de julgar – as responsabili-
dades pela implementação, gerenciamento, monitoramento e avaliação 
das práticas restaurativas, sempre conduzidas sob seus interesses e neces-
sidades (sejam pessoais ou institucionais). Ao mesmo tempo, ainda sob 
seu comando e iniciativa, a comunidade atuará no terreno (muitas vezes 
voluntariamente) exercitando um “controle restaurativo” delegado. Varona 
Martínez (1998, p. 452) destaca que essa será uma tendência, caracterizada 
como “un control público porque intervienen el Estado y la sociedad, en 
grado variable. En los programas, el papel del Estado consiste en definir, 
en términos amplios, el marco de la mediación – sus limites objetivos, 
subjetivos, formales y estructurales”.
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Sublinhe-se, como crítica, que a incidência desse novo modelo não 
parece reprimir ou substituir a força das formas de controle punitivistas 
e os seus mecanismos opressivos (VARONA MARTÍNEZ, 1998, p. 447) – 
ao contrário, uma vez que o sistema penal “se alimenta das crises para 
poder se reformular continuamente, ou seja, não sobrevive apesar de suas 
contradições, mas por causa delas” (DIETER, 2012, p. 84-85).

Em face disso, da maior dependência da justiça restaurativa resulta que 
formas diversas de controle social coexistam com as estratégias fundacio-
nais do campo penal, de forma escalonada ou não. Essa possibilidade de 
combinar as tipologias de controle segue como tendência: mesmo com o 
“hiperencarceramento” em ascensão, continua a expandir-se o número de 
agentes inseridos no sistema por várias formas de sancionamento que não 
cerceiam a liberdade, fortalecendo-se o Estado-penal.
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Resumo:  Este artigo analisa as relações entre padrões internacionais de 
proteção aos direitos humanos e os direitos territoriais de povos indígenas, 
quilombolas e outras comunidades tradicionais no Brasil. Realizou-se 
uma pesquisa documental e bibliográfica, e analisou-se o material com 
base na abordagem construtivista, a qual, nos estudos sobre direitos 
humanos, evidencia os papéis desempenhados por múltiplos atores na-
cionais e transnacionais nos processos de reconhecimento e efetivação 
de direitos. Argumenta-se que as reconfigurações internas observadas 
nos direitos territoriais foram influenciadas pela dinâmica de produção e 
reavaliação de padrões normativos internacionais, por meio da circulação 
de ideias entre organismos internacionais, agentes de Estado, ativistas, 
intelectuais e movimentos dedicados às causas indígena, étnico-racial e 
socioambiental. Como efeito da socialização de normas e perspectivas 
teóricas, ocorre o rompimento formal do sistema jurídico nacional com 
o paradigma integracionista e a criação e ressemantização de categorias 
teóricas e político-normativas, ampliando o rol de grupos titulares de 
direitos territoriais específicos.

Palavras-chave:  Direitos humanos internacionais. Povos indígenas. 
Comunidades tradicionais. Direitos territoriais. Reconfigurações so-
ciojurídicas.

Reconfigurations in the territorial rights of indigenous 
peoples, quilombolas and traditional local communities: the 
domestic repercussions of international protection standards

Abstract:  This paper analyzes the relations between international 
human rights standards and the land and territorial rights of indigenous 

Reconfigurações nos direitos 
territoriais de indígenas, quilombolas 
e outras comunidades tradicionais
As repercussões internas dos padrões 
internacionais de proteção
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peoples, quilombolas and other traditional local communities in Brazil. 
A documentary and bibliographic analysis was carried out, based on 
the constructivist approach that, in human rights studies, highlights 
the roles played by multiple national and transnational actors in the 
process of recognition and enforcement of rights. It is concluded that 
the reconfigurations of territorial rights in Brazil were influenced by the 
dynamics of production and the re-evaluation of international standards, 
through the circulation of ideas among international organizations, state 
agents, intellectuals, activists, and movements dedicated to indigenous, 
ethnic-racial, and socio-environmental causes. As a result of the 
socialization of norms and theoretical perspectives, there is the formal 
rupture of our legal system with the integrationist paradigm and the 
creation and re-semantization of theoretical and political-normative 
categories, expanding the list of groups that have specific territorial rights.

Keywords:  International human rights. Indigenous peoples. Traditional 
local communities. Land and territorial rights. Socio-legal reconfigurations.

1  Introdução

Normas internacionais de proteção a grupos socialmente vulneráveis 
são produtos do reconhecimento institucional de que determinadas 
questões atinentes a esses grupos devem compor a agenda internacional 
dos direitos humanos. É o caso das que instituem e protegem direitos 
territoriais de povos indígenas, tribais e outras comunidades locais. Com a 
institucionalização de padrões protetivos pelos organismos internacionais, 
surge o desafio de fazer com que eles produzam efeitos no âmbito dos 
Estados. Tão complexos quanto os processos de conformação e aceitação 
internacional desses padrões são os arranjos institucionais e sociopolíticos 
direcionados à internalização dos direitos por eles protegidos. Situado 
nos debates constituídos em torno dessa problemática, o presente estudo 
analisa as relações entre padrões internacionais de proteção aos direitos 
humanos e o campo dos direitos territoriais no Brasil.

Por meio de pesquisa preponderantemente bibliográfica e docu-
mental, objetivou-se compreender se e como os padrões internacionais 
incidentes sobre o tema reverberam no contexto brasileiro, buscando 
identificar os resultados das possíveis repercussões. O estudo bibliográ-
fico inclui a produção acadêmica recente sobre as relações entre Direito 
Internacional dos Direitos Humanos (DIDH) e contextos domésticos; a 
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produção teórica que informou alterações no 
paradigma normativo sobre direitos de povos 
indígenas e tribais em nível internacional; e as 
análises acerca do desempenho transnacional de 
atores dedicados ao tema. O exame documental 
abordou estudos técnicos realizados por orga-
nismos internacionais; normas internacionais 
pertinentes (declarações, convenções, resolu-
ções etc.); e decisões de Cortes internacionais 
quando relevantes para o nosso propósito. Sobre 
o contexto jurídico-político nacional, os docu-
mentos analisados incluem a jurisprudência de 
tribunais regionais e superiores, além de mate-
riais relativos a políticas públicas específicas.

O conteúdo desse material empírico é ana-
lisado à luz da literatura de linhagem teórica 
construtivista, que, em suas aplicações a pro-
blemas de direitos humanos, tem evidencia-
do o papel exercido por múltiplos atores na 
estruturação e mobilização de oportunidades 
políticas e jurídicas para o reconhecimento e 
a efetivação de direitos. Essa literatura aponta 
para a necessidade de reflexão sobre o cará-
ter dinâmico das relações que se estabelecem 
entre o DIDH e os contextos nacionais, o que 
necessariamente passa pela análise das ideias, 
práticas e estratégias mobilizadas pelos variados 
agentes que operam nesse campo, deslocando 
o eixo analítico da atuação estatal para o pro-
cesso político amplamente concebido. Nesse 
sentido, falamos de maneira mais genérica em 
repercussões internas dos padrões internacionais 
de proteção por acreditarmos que essa termino-
logia favorece a observação de outros desdobra-
mentos sociopolíticos além daqueles de caráter 
estritamente jurídico-formal. A estratégia aqui 
adotada para identificar e analisar tais reper-
cussões enfoca os processos de socialização dos 
padrões protetivos, aí inclusos tanto a difusão 
de ideias e perspectivas teóricas subjacentes ao 
processo de conformação desses padrões quanto 
o manejo estratégico e a reverberação domés-

tica dos textos normativos depois de adotados 
internacionalmente.

A pesquisa realizada demonstra que a di-
nâmica de produção e reavaliação de normas 
internacionais de direitos humanos relacionadas 
ao campo dos direitos territoriais desempe-
nhou forte influência sobre o contexto brasilei-
ro, com implicações decisivas na configuração 
doméstica da questão. Argumentamos que essa 
influência e seus resultados institucionais e so-
ciopolíticos são identificáveis antes da própria 
instalação da Assembleia Nacional Constituinte 
(ANC) em 1987, e ainda persistem, mesmo que 
perpassados de tensionamentos. Desse modo, 
concluímos que a atenção à conformação de 
padrões protetivos internacionais e aos múl-
tiplos agenciamentos em torno desse proces-
so mostra-se crucial para a compreensão das 
reconfigurações sociojurídicas observadas no 
campo dos direitos territoriais no Brasil, aqui 
identificadas no rompimento formal do nosso 
sistema jurídico com o paradigma normativo in-
tegracionista e na ressemantização ou criação de 
categorias teóricas e político-normativas, fatos 
que resultaram na ampliação do rol de grupos 
sociais que passam a demandar o reconheci-
mento de direitos territoriais e sua efetivação 
pelo Estado.

2  A dinamicidade das relações entre 
padrões protetivos internacionais e 
contexto doméstico

Os problemas inerentes à produção nor-
mativa e à efetividade do DIDH suscitaram 
a constituição de um campo de estudos que 
reúne especialistas da área jurídica e das ciên-
cias sociais dedicados a investigar os desdo-
bramentos desse conjunto de normas nos con-
textos nacionais. Algumas abordagens estão 
centradas no redimensionamento da noção 
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de soberania nacional, sobretudo em função 
do espaço adquirido pelos direitos humanos 
na pauta internacional e de sua influência no 
processo descrito como internacionalização do 
Direito. Ocorrem aí a constatação ou a defesa 
de um constitucionalismo concebido além do 
Estado-nação, recorrentemente denominado 
constitucionalismo global (FERRAJOLI, 1998; 
PETERS, 2009; WIENER, 2012). A promulga-
ção da Constituição da República Federativa do 
Brasil de 1988 (CRFB) (BRASIL, [2021]) e suas 
inovações no relacionamento entre o DIDH e o 
Direito Constitucional fizeram surgir análises 
centradas nas relações entre os planos nacional 
e internacional, de modo a privilegiar os meca-
nismos institucionais que expressam o diálogo 
de fontes e a pluralidade de ordens jurídicas 
(MAZZUOLI, 2008; RAMOS, 2012), chegando 
mesmo a se falar num “Direito Constitucional 
Internacional” (PIOVESAN, 2010).

Essas perspectivas cumprem papel impor-
tante no campo dos debates jurídico-dogmáticos 
sobre internalização e efetivação de direitos hu-
manos internacionais, mas outras questões de 
relevância sociopolítica passam ao largo dos seus 
objetivos. Não têm muito espaço no conjunto 
da produção do campo jurídico, por exemplo, 
estudos empíricos sobre nuances que ultrapas-
sam aspectos jurídico-formais, apresentando 
resultados mais substantivos quanto ao alcance, 
problemas e limites das repercussões internas 
dos padrões internacionais. As abordagens es-
tritamente jurídicas não costumam considerar 
adequadamente o fato de que as relações entre 
as ordens normativas internacional e nacional, 
em especial no campo dos direitos humanos, 
são cada vez mais caracterizadas pela presença 
de um conjunto amplo de agentes que disputam 
definições e diretrizes políticas; significativo é 
o papel de atores não estatais que passaram a 
participar mais intensamente dessa dinâmica por 
meio de estratégias de mobilização social (BOB, 

2002; FOX, 2002), de demandas levadas a cabo no 
quadro institucional estabelecido (KAMMINGA, 
2005) ou de iniciativas que articulam ambas as 
formas de atuação (MACIEL, 2011).

As repercussões de cunho estritamente legal 
dos direitos humanos internacionais no contexto 
doméstico estão geralmente atreladas à ratifica-
ção de normas internacionais e à sua internaliza-
ção formal, de modo que as investidas analíticas 
tendem a enfocar os papéis do Estado e de seus 
agentes, sem dispensar a devida atenção a outros 
atores sociais e a suas articulações. Uma análise 
integral do fenômeno demanda, contudo, uma 
reflexão mais ampliada que alcance, por exemplo, 
outros resultados sociopolíticos decorrentes do 
processo de socialização das normas e de seus 
fundamentos agenciado por movimentos sociais 
e por atores ligados à academia. Esse tipo de 
enfoque tem adquirido espaço numa crescente 
literatura especializada que passou a dar maior 
atenção à pluralidade de agentes transnacionais, 
nacionais e locais atuantes no campo da im-
plementação das normas de direitos humanos. 
Alguns estudos têm sido capazes de produzir 
conclusões mais ou menos generalizáveis sobre 
as repercussões internas de padrões protetivos 
internacionais resultantes do manejo estratégico 
que diversos atores e coalizões fazem do DIDH. 
Embora não costumem apresentar explicações 
causais peremptórias sobre o que leva à obser-
vância interna dos direitos humanos internacio-
nais, a iniciativa dessas análises de considerar a 
relevância do papel de atores situados além do 
campo estatal ou em suas fronteiras diversificou 
a abordagem do assunto1.

1 O termo compliance é recorrentemente utilizado em 
estudos dessa área em referência à conformidade da ordem 
jurídica nacional aos padrões normativos consagrados in-
ternacionalmente. Para uma ampla visão desse conceito e 
de suas implicações teórico-metodológicas no campo dos 
direitos humanos, ver Cardenas (2010), Garbin (2013) e 
Hillebrecht (2017). Para uma avaliação crítica da produção 
acadêmica recente nesse campo, ver Koerner e Maia (2018).
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Abordagens construtivistas têm evidenciado 
a influência de múltiplos atores, nos níveis in-
ternacional, transnacional e doméstico, sobre a 
prática estatal em relação a questões de direitos 
humanos. Investigações nessa linha têm indaga-
do sobre como o envolvimento desses atores com 
o DIDH e com as instituições ajuda a moldar os 
interesses do Estado, favorecendo conformida-
des domésticas com direitos humanos interna-
cionalmente reconhecidos (KOERNER, 2003, 
p. 144; BATES, 2014, p. 1.179; HILLEBRECHT, 
2017, p. 33). Os agentes nesse campo fundam 
suas atuações principalmente na construção de 
argumentos informados pelos padrões inter-
nacionais; na ostensiva exposição das normas 
internacionais nos contextos jurídico-políticos 
internos; e na circulação e socialização das ideias 
e fundamentos informadores de tais padrões 
(RISSE; SIKKINK, 1999; RISSE; ROPP, 2013). Ao 
enfatizar a dinamicidade das relações constituí-
das entre o DIDH e os contextos internos, essa 
abordagem apresenta uma alternativa analítica 
ao enfoque estático que sublinha o protagonismo 
do Estado e seus agentes na condução da política 
internacional, na produção de padrões protetivos 
internacionais e em sua implementação interna.

Esse enfoque “estatocêntrico” resulta geral-
mente em interpretações céticas ou pessimistas 
quanto à potencialidade das normas interna-
cionais para a proteção e a promoção interna 
de direitos. Em contraposição, estudos atentos 
à dinamicidade do fenômeno têm-se dedicado 
a explicar que o DIDH pode funcionar como 
fonte de empoderamento e de legitimidade da 
ação coletiva, tornando-se insumo para mobi-
lizações com potencial de promover mudanças 
na configuração jurídico-política doméstica e no 
comportamento dos atores estatais relativamente 
a questões de direitos humanos (SIMMONS, 
2009, p. 114). As abordagens dinâmicas exploram 
as relações entre múltiplos atores e instituições 
internacionais e internas, e enfocam de maneira 

particular os fluxos entre redes transnacionais 
de advocacy, movimentos sociais locais e agentes 
de Estado, com atenção às suas convergências, 
estratégias de atuação e potencialidade de im-
pactar as instituições.

Sob essa perspectiva, os fenômenos do reco-
nhecimento e da efetivação de direitos são situa-
dos no processo político amplamente concebido 
e não estão restritos à incorporação de garantias 
em estruturas legais: são vistos além dos modelos 
que têm o campo estatal como eixo analítico. 
Assim, considera-se que a sociedade cria e recria 
as condições para validar e concretizar direitos 
humanos por meio de condutas que: (i) oferecem 
uma estrutura de ação para os grupos sociais; 
(ii) tornam públicas as injustiças; (iii) protegem 
o espaço privado da incursão do Estado e do 
mercado; (iv) intervêm e interagem diretamente 
nos sistemas legais e políticos; e v) promovem a 
inovação social (VIEIRA; DUPREE, 2004, p. 60). 
Os padrões protetivos positivados no DIDH são, 
pois, fatores particularmente significativos por 
constituírem uma via na qual indivíduos, grupos 
e mesmo setores do Estado defendem bandeiras 
e demandas que não gozariam do mesmo nível 
de poder e legitimidade na ausência de determi-
nadas normas internacionais (SIMMONS, 2009, 
p. 124). Por esse ângulo, destaca-se o potencial 
de reivindicações legitimadas por essa via para 
instigar os Poderes Executivo e Legislativo a 
alterar ou incrementar sua agenda de políticas 
públicas; considera-se também que o sistema 
de Justiça pode ter sua atuação constringida por 
litígios em que as demandas são estrategicamente 
fundamentadas nos direitos humanos interna-
cionais (SIMMONS, 2009, p. 150).

O reconhecimento do caráter dinâmico das 
relações estabelecidas entre organismos inter-
nacionais, movimentos transnacionais e locais 
e atores de Estado parece ser, portanto, condição 
para adequadamente se compreenderem os efei-
tos dos padrões internacionais sobre o contexto 
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doméstico. A par disso, nosso enfoque volta-se 
para a dinâmica de socialização das normas 
internacionais de direitos humanos, inclusive 
do seu processo de conformação, tomando-se 
como eixos analíticos as mediações e as interações 
que caracterizam o fenômeno. Com o termo me-
diações referimo-nos ao desempenho de atores 
transnacionais e domésticos, notadamente por 
meio da mobilização de ideias, no contexto de 
conformidade a padrões protetivos e na cons-
tituição de oportunidades domésticas para que 
eles se efetivem. Todavia, ao falarmos em inte-
rações, referimo-nos ao produto desse conjunto 
de mediações, o que inclui: (i) resultados insti-
tucionais, como convergências normativas entre 
norma internacional e ordem jurídico-política 
interna, alterações legislativas, construção e rea-
valiação de políticas públicas, alteração ou se-
dimentação de entendimentos jurisprudenciais 
etc.; e (ii) resultados sociopolíticos no campo da 
ação coletiva, como a constituição ou o reforço 
de identidades coletivas e o estabelecimento de 
alianças, redes e coalizões com o propósito de 
fomentar ou ampliar resultados institucionais.

3  Mediações para a alteração do 
paradigma normativo internacional

A Convenção 107 da Organização Interna
cional do Trabalho (OIT) (1957), sobre a “pro-
teção e integração das populações indígenas 
e outras populações tribais e semitribais de 
países independentes”, foi a primeira norma 
internacional a tratar do tema de maneira mais 
abrangente e já sob os auspícios do processo 
de consolidação dos direitos humanos como 
tema global observado após a Segunda Guerra 
Mundial. Embora tenha rompido o silêncio que 
caracterizou o tratamento dos povos indígenas 
e tribais pelo Direito Internacional, essa norma 
é ainda baseada nos problemáticos objetivos de 

integração e assimilação cultural dos sujeitos 
a quem se destinava proteger. Assim, o para-
digma no qual se fundaram os termos iniciais 
da proteção internacional desses grupos estava 
marcado por valores de teor colonialista e por 
uma obsoleta hierarquização cultural (ANAYA, 
2004, p. 49-53; LÂM, 2007). Esse paradigma foi 
paulatinamente alterado por iniciativas que se 
multiplicaram a partir do final da década de 
1960, num contexto de transnacionalização do 
ativismo (KECK; SIKKINK, 1998; PRICE, 2003), 
e que encontraram esteio na reavaliação de pers-
pectivas teóricas sobre as identidades coletivas. 
A Antropologia, em particular, produzia estudos 
sobre o tema da etnicidade que passaram a ex-
plorar as consequências sociopolíticas desse fe-
nômeno, como demandas emergentes por acesso 
a direitos e recursos específicos, entre os quais 
os direitos territoriais diferenciados (BARTH, 
1998; POUTIGNAT; STREIFF-FENART, 1998).

A articulação de povos indígenas com in-
telectuais e movimentos de defesa dos direitos 
humanos transnacionais fez com que eles gal-
gassem espaço nos fóruns dedicados à discussão 
internacional dos seus direitos imediatos e da 
temática ambiental. O Simpósio sobre a Fricção 
Interétnica na América do Sul, realizado em 
Barbados em janeiro de 1971, é uma expressão 
inicial dessas articulações e dos seus efeitos. O 
evento, organizado pelo Conselho Mundial de 
Igrejas, reuniu antropólogos de diversos países 
do continente e deu origem à Declaração de 
Barbados I, intitulada Pela libertação do indígena. 
Ali foram denunciados os problemas inerentes 
ao paradigma normativo assimilacionista pre-
valecente, rompeu-se com pressupostos colonia-
listas e evidenciou-se a necessidade de assegurar 
aos indígenas autonomia e participação em de-
bates e procedimentos que pudessem impactar o 
reconhecimento, a efetivação e a fruição de seus 
direitos. O documento final enfatiza questões 
como o direito à autogestão e à livre escolha 
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de alternativas socioculturais e afirma o dever dos Estados de garantir o 
direito dos indígenas de serem e permanecerem conforme sua própria 
especificidade cultural (BARTOLOMÉ; BONFIL BATALLA; BONILLA; 
CASTILLO CÁRDENAS; CHASE SARDI; GRÜNBERG; ARVELO DE 
JIMÉNEZ; MOSONYI; RIBEIRO; ROBINSON; VARESE, 1971).

Embora antropólogos estivessem presentes em iniciativas interna-
cionais relacionadas à questão indígena já na década de 1940, é a partir 
de 1970 que alguns desses estudiosos assumem posições importantes na 
estrutura de organismos internacionais ou na criação e suporte a organi-
zações não governamentais (ONGs), desempenhando o papel crucial de 
mediar demandas de indígenas e de outros grupos sociais vulneráveis no 
cenário internacional e nos contextos domésticos (RODRÍGUEZ-PIÑERO, 
2005, p. 83-113; DAVIS, 2008, p. 571; SEITHEL, 2004, p. 23). Vinculada à 
atuação institucional desses intelectuais, a difusão de postulados teóricos 
na academia e no espaço público cumpriu destacado papel na socialização 
do processo de conformação de padrões protetivos internacionais e no 
influxo das premissas e perspectivas em disputa nesse processo.

Nesse sentido, ilustrativamente remetemo-nos a duas figuras com 
trajetórias profissionais representativas dessas atuações mediadoras no 
âmbito das organizações internacionais, bem como entre elas e os contextos 
domésticos: David Maybury-Lewis (1929-2007) e Rodolfo Stavenhagen 
(1932-2016).

Maybury-Lewis foi professor de antropologia em Harvard, realizou 
trabalho de campo no Brasil junto ao povo Xavante e fundou em 1972 
a Cultural Survival, uma ONG de caráter transnacional com foco na 
defesa dos direitos indígenas. Suas relações com o contexto brasileiro 
envolveram a atuação como professor visitante em universidades do 
País; o envio de seus orientandos ao Brasil para pesquisas de campo; a 
recepção de estudantes e professores brasileiros em Harvard mediante 
parcerias institucionais; e a construção de laços de amizade com antro-
pólogos e outros atores ligados à defesa dos direitos indígenas no País. 
Maybury-Lewis viveu no Brasil durante o regime militar, quando o dis-
curso desenvolvimentista prevalecente ameaçava os povos indígenas, o 
que motivou sua participação em manifestações no exterior em favor dos 
indígenas brasileiros e a atuação da Cultural Survival no apoio a proje-
tos no País, entre os quais um seminário ocorrido em Florianópolis em 
1980, que congregou antropólogos e advogados comprometidos com a 
defesa dos direitos territoriais2 (LARAIA, 2008a, 2008b). É reconhecida a 

2 O evento intitulado O índio perante o Direito aconteceu em outubro de 1980. Uma 
síntese dos documentos conclusivos, com recomendações relativas aos direitos territoriais, 
foi publicada em inglês pela Cultural Survival, e a íntegra das comunicações dos participantes 
foi publicada numa coletânea em português (SANTOS, 1982).
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influência de Maybury-Lewis e de sua ONG nos debates sobre a temática 
indígena nas organizações internacionais, em particular na Organização 
das Nações Unidas (ONU) (DAVIS, 2008, p. 571-573).

Rodolfo Stavenhagen, por sua vez, foi professor e pesquisador no 
Colégio de México (Colmex), país no qual se radicou e escreveu obras 
sobre direitos dos povos indígenas e movimentos campesinos de grande 
repercussão internacional que influíram no processo de conformação 
normativa sobre direitos territoriais nos organismos internacionais e na 
socialização transnacional das ideias ali em debate. Por meio do conceito 
etnodesenvolvimento, Stavenhagen (1985) problematizou o desenvolvi-
mentismo de iniciativas públicas e empresariais que ofereciam riscos aos 
direitos territoriais; e sua obra The ethnic question (STAVENHAGEN, 1990) 
foi particularmente influente no processo de reavaliação internacional 
de padrões protetivos sobre grupos etnicamente diferenciados, entre 
os quais os povos indígenas. Além da atuação acadêmica, Stavenhagen 
exerceu cargos de direção na Organização das Nações Unidas para a 
Educação, a Ciência e a Cultura (Unesco); foi vice-presidente do Instituto 
Interamericano de Direitos Humanos, na Costa Rica; e foi o primeiro 
Relator Especial da ONU para os Direitos dos Povos Indígenas, quando 
esse posto se tornou mecanismo permanente do sistema de proteção aos 
direitos humanos das Nações Unidas em 2001 (STAVENHAGEN, 2013).

As ideias cultivadas na academia e difundidas internacionalmente 
repercutiram nos organismos internacionais, em especial a partir da dé-
cada de 1970, e foram decisivas para a alteração do paradigma normativo 
sobre povos indígenas, incidindo diretamente sobre o tema dos direitos 
territoriais. Um elemento que evidencia esses influxos é a produção do 
chamado Relatório Cobo (1971-1986), decorrente de uma resolução do 
Conselho Econômico e Social da ONU, que autorizou o empreendimento 
de um estudo global sobre o problema da discriminação contra povos 
indígenas. Em 1971, o diplomata equatoriano José Martínez Cobo foi 
nomeado para conduzir esse estudo durante o mandato que durou até 
1986. Com base na estrutura institucional da Nações Unidas, sua atuação 
foi precursora da denúncia internacional de graves violações dos direitos 
indígenas. Desse mandato resultou o Study of the problem of discrimination 
against indigenous populations (MARTÍNEZ COBO, 1987) – o Relatório 
Cobo –, que forneceu suporte político, teórico e normativo para o proces-
so de conformação dos padrões internacionais de proteção aos direitos 
humanos de povos indígenas que ainda vigoram no sistema internacional.

Uma importante contribuição legada pelo Relatório Cobo foi sua 
definição para a expressão povos indígenas, elaborada em diálogo com 
os estudos antropológicos então emergentes sobre o tema da etnicidade, 
que problematizavam os equívocos e os efeitos negativos de perspectivas 
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teóricas que endossavam o assimilacionismo 
cultural. A definição contém dois critérios que 
distinguem indígenas de outras minorias: (i) a 
centralidade da relação com suas terras ances-
trais como base econômica, espiritual, cultural 
e identitária; e (ii) sua preexistência ao adven-
to dos colonizadores que os desapropriaram 
e subordinaram (PETERKE, 2013, p. 64). O 
Relatório Cobo insiste na necessidade de se re-
correr à Antropologia no tratamento da ques-
tão, denuncia o evolucionismo que chancelou 
uma hierarquização de culturas desfavorável 
aos autóctones e persevera na necessidade de 
considerar as próprias representações jurídi-
cas dos povos indígenas (ROULAND, 2004, 
p. 429-430), um indicativo de como a mudança 
no tratamento internacional da questão se ar-
ticulava com as alterações teóricas nos estudos 
sobre identidades étnicas nas Ciências Sociais.

Outra circunstância fundamental para a con-
solidação da mudança no paradigma normativo 
internacional foi o reconhecimento pela OIT de 
que sua Convenção 107 precisava ser revista – 
o que foi explicitado em 1986 na convocação 
de uma reunião de especialistas para tratar do 
tema. A reunião teve Rodolfo Stavenhagen como 
chairman, e dela participaram especialistas de 
várias partes do mundo, além de representantes 
de governos, organizações internacionais, órgãos 
sindicais e dos próprios povos indígenas. Dois 
especialistas representaram organizações indi-
genistas na reunião: um do Conselho Mundial 
dos Povos Indígenas e outro da ONG transna-
cional indigenista Survival International. Pela 
primeira vez, representantes de povos indígenas 
tiveram voz num fórum dedicado a discutir os 
termos de um tratado internacional, além de 
poderem acompanhar os debates como observa-
dores (SWEPSTON, 2015, p. 57; RODRÍGUEZ-
PIÑERO, 2005, p. 284). Os experts reunidos 
em Genebra concluíram pela necessidade de 
revisão da Convenção 107 e apontaram não só os 

princípios que seriam o eixo da nova orientação 
normativa – entre os quais o respeito às culturas, 
às formas de vida e às instituições tradicionais 
dos povos indígenas e tribais –, mas também 
a participação dessas coletividades na tomada 
de decisões sobre temas de seu interesse. Ficou 
assentado ali o caráter excepcional da remoção 
desses povos das terras que tradicionalmente 
ocupam, e consolidou-se o entendimento de 
que qualquer medida que de alguma forma im-
pactasse seu modo de vida só poderia ser levada 
a cabo se a eles fosse assegurado o direito de 
participar plenamente dos procedimentos de-
cisórios, manifestando seu livre consentimento.

Entre 1987 e 1988, a fim de aprimorar o 
projeto de uma nova norma internacional, a 
OIT promoveu consultas a organizações indí-
genas, governos e especialistas acerca das re-
comendações produzidas na reunião de 1986; 
e o texto da Convenção 169, relativa aos povos 
indígenas e tribais nos países independentes, foi 
finalmente aprovado em junho de 1989. Essa 
norma internacional pode ser considerada a 
primeira a reconhecer povos indígenas e tribais 
como sujeitos de direito em sentido estrito, em 
razão do caráter de promoção da autonomia 
dessas coletividades. Superando o paradigma 
assimilacionista, estão entre os padrões pro-
tetivos instituídos pela Convenção 169: (i) o 
critério subjetivo de aplicação do documen-
to, com base na autoatribuição identitária dos 
sujeitos interessados; (ii) o direito à consulta 
prévia sobre decisões políticas que afetem os 
indivíduos de que trata o documento; (iii) a 
vedação à remoção; e (iv) o reconhecimento dos 
direitos de propriedade e posse sobre as terras 
tradicionalmente ocupadas3 (ORGANIZAÇÃO 
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1989). 

3 A Convenção 169 passou a vigorar em 5/9/1991 e até 
o presente momento foi ratificada por 23 países. O Brasil 
ratificou-a em 25/7/2002, e sua entrada em vigor ocorreu 
em 25/7/2003.
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Dado o avanço que representou a aprovação da 
Convenção 169 (bem como as discussões que 
a antecederam), parece correta a afirmação de 
que em meados da década de 1980 “a discus-
são sobre os direitos das populações indígenas 
já havia incorporado de maneira definitiva a 
valorização da diversidade cultural e o direito 
à preservação da identidade cultural em oposi-
ção a políticas integracionistas” (CORDEIRO, 
1999, p. 128-129), fato que pode ser atribuído à 
crescente influência de intelectuais e do próprio 
movimento indígena na agenda internacional.

Também na esteira dessas influências, nor-
mas internacionais mais recentes agregaram 
aperfeiçoamentos ao conjunto de padrões 
de proteção que está em processo de con-
formação desde a década de 1970. É o caso 
tanto da Declaração das Nações Unidas sobre 
Direitos dos Povos Indígenas – que começou 
a ser discutida na década de 1980, mas só foi 
aprovada pela ONU em 2007 – quanto da 
Declaração Americana sobre os Direitos dos 
Povos Indígenas, aprovada pela Organização dos 
Estados Americanos em 2016, dezessete anos 
após a decisão dessa organização de criar um 
instrumento normativo sobre o tema. Quanto 
aos direitos de outras comunidades tradicionais, 
a Convenção sobre Diversidade Biológica, de 
1992, tem-se mostrado particularmente re-
levante por referir-se a “comunidades locais 
e populações indígenas” (art. 8o, j) (BRASIL, 
2000, grifo nosso). Nessa direção vai também 
a recente Declaração das Nações Unidas sobre 
os Direitos dos Camponeses e Outras Pessoas 
que Trabalham em Áreas Rurais, de 2018, cujo 
processo de aprovação mobilizou organizações 
brasileiras dedicadas à causa, como mostra a 
nota pública pela aprovação da norma endos-
sada em setembro do mesmo ano por dezenas 
dessas organizações4.

4 Ver Marinho (2018).

4  Interações jurídico-políticas 
e ampliação do rol de sujeitos 
de direitos territoriais

Enquanto no cenário internacional da déca-
da de 1980 se observavam avanços significativos 
nas discussões sobre direitos humanos de povos 
indígenas e de outros grupos etnicamente di-
ferenciados da sociedade dominante, estavam 
em curso no Brasil os debates sobre a elabo-
ração de uma nova Constituição. Na esteira 
da dinâmica internacional, antes mesmo da 
ANC os direitos dos povos indígenas vinham 
sendo discutidos internamente com esteio na 
gramática dos direitos humanos, como indica 
a realização em 1983 do evento que congre-
gou novamente antropólogos e advogados em 
Florianópolis intitulado Sociedades indígenas e 
o Direito – uma questão de direitos humanos5. 
A ênfase nos direitos humanos evidente já no 
título do seminário – o que não ocorrera num 
evento do mesmo gênero realizado anos antes 
pelo mesmo grupo de intelectuais (ver nota 
2) – indica a influência do debate internacio-
nal sobre a mobilização de atores domésticos 
e aponta para os termos das discussões que 
seriam travadas posteriormente durante a ANC.

A promulgação da CRFB foi antecedida por 
interações dos planos nacional, transnacional 
e internacional que resultaram no empodera-
mento de atores marginalizados para influenciar 
mudanças institucionais discutidas no perío-
do de redemocratização. Os avanços da CRFB 
quanto aos direitos étnico-territoriais estão, 
pois, entrelaçados nas mobilizações que no pla-
no internacional alicerçavam o processo de alte-
ração do paradigma normativo vigente. A esse 
respeito, Vieira e Quack (2016) argumentam 

5 Os textos e documentos finais aprovados no evento fo-
ram publicados em coletânea sob o mesmo título (SANTOS; 
WERNER; BLOEMER; NACKE, 1985).
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que as mudanças relativas à temática indígena 
presentes na CRFB foram possibilitadas pela 
constituição de um movimento nacional pelos 
direitos desses povos derivado da dinâmica 
transnacional de mobilização. Ao identificarem 
três trajetórias de mobilização transnacional, as 
autoras chamam a atenção para os resultados 
ideacionais, organizacionais e institucionais 
causados internamente por essa dinâmica.

A primeira trajetória identificada diz respei-
to ao ativismo transnacional de antropólogos e 
ao surgimento de organizações locais de apoio 
à causa indígena; a segunda está relacionada 
às redes transnacionais de religiosos adeptos 
da Teologia da Libertação e ao surgimento de 
um movimento nacional congênere; e a terceira 
consiste no papel de jornalistas internacionais 
num contexto de circulação da informação que 
pôs em pauta questões como a violação dos 
direitos indígenas pelo regime militar e o ad-
vento do Estatuto do Índio em 1973. Segundo 
as autoras, essas trajetórias fizeram convergir 
referências institucionais e redes sociais, do 
que resultou um movimento intersetorial pe-
los direitos indígenas que se consolidou e se 
institucionalizou no Brasil num momento de 
crucial importância política: o contexto em que 
se discutiam os termos da nova Constituição 
(VIEIRA; QUACK, 2016, p. 390-392).

Embora as Constituições brasileiras tenham 
tratado a questão indígena desde 1934, os obje-
tivos integracionistas e o regime tutelar só foram 
juridicamente superados com a promulgação 
da CRFB, quando os direitos territoriais desses 
povos foram considerados imprescindíveis à 
sua reprodução física e cultural, aspecto que 
também passou a figurar como direito garantido 
constitucionalmente pelo art. 231 (BRASIL, 
[2021]; CUNHA, 1987, 2018). Da perspectiva 
adotada na CRFB depreende-se um conceito 
de povos indígenas (DALLARI, 1991; SOUZA 
FILHO, 2012) e de terra tradicionalmente ocu-

pada (SILVA, 1993) até então sem espaço no 
Direito brasileiro. Essas mudanças constituem 
uma reconfiguração sociojurídica da matéria, 
uma vez que, além de remodelarem as relações 
entre os povos indígenas e o Estado, tiveram 
efeitos diretos sobre a amplitude do número de 
grupos reivindicantes de direitos territoriais em 
virtude do fenômeno que a literatura antropoló-
gica denomina etnogênese – um processo social 
que abrange tanto a emergência de novas iden-
tidades étnicas quanto a reinvenção de etnias 
já conhecidas (ARRUTI, 2006a; OLIVEIRA, 
2004). Em parte, os movimentos de etnogênese 
explicam o crescimento exponencial da popu-
lação autodeclarada indígena no Brasil – que 
saltou de 306.245 em 1991 para 817.963 em 
2010 (AZEVEDO, 2011) –, bem como a difusão 
de processos de retomadas e autodemarcações 
de terras indígenas (MOLINA, 2017; JOCA 
MARTINS; NÓBREGA, 2019).

Nesse contexto, destaca-se a legitimação de 
demandas dos “índios misturados” do Nordeste. 
Por meio de reelaborações socioculturais, co-
letividades expostas a processos históricos que 
levaram a “perdas culturais” são impulsionadas 
à articulação política e ao desenvolvimento de 
processos de reorganização social (territoria-
lização) que norteiam as reivindicações pelo 
reconhecimento da identidade indígena e pela 
efetivação dos direitos territoriais dela decor-
rentes (OLIVEIRA, 2004). Esses processos de 
territorialização estão articulados tanto com 
oportunidades jurídicas advindas da CRFB 
quanto com o manejo estratégico de perspec-
tivas teóricas e normativas debatidas ou institu-
cionalizadas internacionalmente. É de particular 
importância, por exemplo, o reconhecimento 
internacional do critério da autoatribuição 
identitária como definidor da etnicidade; e a 
institucionalização desse critério é uma con-
sequência direta dos debates travados durante 
décadas nos organismos internacionais sobre 
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a questão da autodeterminação dos povos indí-
genas, que, embora tenham sido caracterizados 
por fortes dissensões (ANAYA, 2005; CASTAN, 
2010), forneceram subsídios para mobilizações 
internas que levaram ao rompimento do sistema 
jurídico brasileiro com aspectos da tutela esta-
tal que constituíam entraves às mobilizações 
por reconhecimento de determinados grupos 
indígenas. Isso inviabilizou, por conseguinte, a 
fruição de direitos territoriais.

Outra inovação da CRFB relacionada à ques-
tão étnico-territorial foi o reconhecimento de 
direitos específicos aos “remanescentes das co-
munidades dos quilombos” (art. 68 do ADCT) 
(BRASIL, [2021]). Nos debates da ANC sobre 
os direitos territoriais quilombolas, as interações 
mais significativas com o contexto internacional 
ocorreram segundo a chave da questão racial, 
por meio da mobilização e da atuação media-
dora do movimento negro (SOUZA FILHO; 
PRIOSTE, 2017, p. 2.918). Em momento poste-
rior, contudo, estabeleceram-se interações mais 
amplas com o contexto normativo internacional 
que foram decisivas para dotar de alguma efetivi-
dade o artigo que reconhece direitos territoriais 
a esses grupos. Após a promulgação da CRFB, 
instauraram-se debates de caráter hermenêutico 
a fim de instituir o significado e o alcance da 
expressão remanescentes das comunidades dos 
quilombos, ante a constatação de que o sentido 
que a historiografia atribuía a essa categoria e a 
carga semântica do termo remanescentes eram 
fatores que não contribuíam para firmar juridi-
camente esse sujeito de direitos na atualidade, 
pois remetiam a interpretações “frigorificadas” 
dos aspectos que caracterizariam uma comu-
nidade quilombola (ALMEIDA, 2002, p. 47).

No contexto da discussão hermenêutica so-
bre o alcance dos direitos territoriais quilom-
bolas, foi crucial a interação estratégica com o 
debate internacional em torno dos padrões de 
proteção aos direitos humanos de coletividades 

etnicamente diferenciadas, favorecendo a resse-
mantização por que passou a categoria remanes-
centes de quilombos. O processo interpretativo 
da expressão deu-se à luz dos avanços teóricos 
da Antropologia e das discussões internacionais 
sobre proteção a direitos territoriais, operando 
sua tradução para a categoria de comunidade 
negra rural, com base na mediação do conceito 
antropológico de grupo étnico (ARRUTI, 2006b; 
BARTH, 1998).

Um grupo de trabalho da Associação 
Brasileira de Antropologia (GT-ABA) foi ins-
tituído em 1994 para discutir o tema e concei-
tuou comunidades quilombolas como “grupos 
que desenvolveram práticas de resistência na 
manutenção e reprodução de seus modos de 
vida característicos num determinado lugar”, 
cuja identidade é definida por “uma referência 
histórica comum, construída a partir de vi-
vências e valores partilhados”. Com ênfase em 
critérios de identificação e caracterização pela 
negativa, o documento do GT-ABA afirma que 
esses grupos não se referem a resíduos, não estão 
isolados, não têm sempre origem em movimen-
tos de rebeldia, não se definem pelo número de 
membros e não fazem uma apropriação indivi-
dual da terra (ASSOCIAÇÃO BRASILEIRA DE 
ANTROPOLOGIA, 1994, p. 2).

O reconhecimento constitucional dos di-
reitos territoriais quilombolas e sua posterior 
reconfiguração hermenêutica produziram 
inovações nos planos do Direito Fundiário, do 
imaginário social, da historiografia e dos estudos 
antropológicos e sociológicos sobre o campe-
sinato (ARRUTI, 2006b). Esse reconhecimento 
e essa reconfiguração podem ser atribuídos à 
consolidação de uma interpretação sintoniza-
da com a produção das Ciências Sociais sobre 
o fenômeno da etnicidade e com o processo 
de conformação de padrões protetivos inter-
nacionais, que, como demonstrado, recebeu 
importantes influxos dos debates acadêmicos. 
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É sintomático que a regulação do processo administrativo de reconhe-
cimento, identificação e delimitação dos territórios quilombolas tenha 
ocorrido poucos meses depois da entrada em vigor da Convenção 169 
da OIT no Brasil. O Decreto no 4.887/2003 (BRASIL, 2003), que regula 
o tema, adotou a perspectiva conceitual do GT-ABA; e, alicerçado na 
Convenção 169, institucionalizou a autoatribuição identitária como 
critério para o reconhecimento de comunidades quilombolas e para a 
identificação e delimitação dos territórios tradicionalmente ocupados 
por elas. Com efeito, uma análise conjunta dos conteúdos do Decreto 
e da Convenção evidencia que a norma interna foi elaborada sob clara 
influência dos fundamentos da norma internacional, o que indica que 
as repercussões do DIDH na configuração interna dos direitos quilom-
bolas eram observáveis mesmo antes de o Poder Judiciário ser instado a 
posicionar-se sobre a aplicação daquela Convenção em casos envolvendo 
esses grupos sociais.

Além de sua incontroversa aplicabilidade aos povos indígenas, a 
Convenção 169 também passou a ser mobilizada por organizações de 
movimentos sociais, intelectuais e agentes de Estado para legitimar de-
mandas por territórios pelas comunidades quilombolas no Brasil. Isso 
fez com que a aplicabilidade do DIDH aos direitos quilombolas fosse 
debatida por tribunais regionais federais, que firmaram o entendimento 
de que essas comunidades se inserem no conceito povos tribais; são, pois, 
aplicáveis a elas os termos da Convenção 169 (BRASIL, 2008, 2009b, 2012, 
2013). Em sentido semelhante, o Superior Tribunal de Justiça julgou 
processo a respeito da comunidade quilombola da Ilha da Marambaia 
(RJ) reconhecendo seu direito à posse das áreas ocupadas até a titulação 
definitiva, em decisão que se fundou no “primado dos direitos humanos” 
e considerou os riscos à “continuidade dessa etnia, com todas as suas tra-
dições e culturas” (BRASIL, 2009a, p. 1). Embora os votos dos ministros 
e o acórdão dessa decisão não tenham recorrido explicitamente a normas 
internacionais específicas, os fundamentos da decisão coincidem com 
padrões protetivos inscritos no DIDH. Nesse sentido, em comentário 
doutrinário sobre esse julgado, Bodnar (2015, p. 655) assinala que “o bem 
jurídico objeto de tutela jurídica possui dimensão transnacional” por estar 
amparado na Declaração Universal sobre Diversidade Cultural, de 2001; 
no Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, de 
1966; e na Convenção 169 da OIT.

Se ainda pairavam dúvidas quanto ao reconhecimento, pelo sistema 
de Justiça brasileiro, da aplicabilidade de padrões internacionais para a 
proteção de direitos das comunidades quilombolas, elas foram dissipadas 
com a conclusão do julgamento pelo Supremo Tribunal Federal (STF) 
da Ação Direta de Inconstitucionalidade no 3.239/DF (BRASIL, 2018b), 
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proposta pelo então Partido da Frente Liberal (atual Democratas), que 
questionou a constitucionalidade do Decreto no 4.887/2003. O acórdão 
desse julgamento menciona a Convenção 169 para considerar a autoiden-
tificação como critério constitucionalmente legítimo para o reconheci-
mento identitário das comunidades quilombolas no País. Em voto-vista 
que abriu a divergência e se sagrou vencedor, a ministra Rosa Weber 
afirma que a Convenção 169 evidencia que nenhum Estado pode negar a 
identidade de um povo indígena ou tribal que assim se reconheça. Além 
disso, o acórdão cita decisões proferidas pela Corte Interamericana de 
Direitos Humanos (Corte IDH) para, durante a medição e demarcação 
dos territórios quilombolas – como prevê o Decreto no 4.887/2003 –, 
firmar a constitucionalidade dos critérios de territorialidade da própria 
comunidade interessada (BRASIL, 2018b).

As referências às decisões da Corte IDH nesse julgamento do STF 
sugerem que as interações do sistema de Justiça brasileiro com a juris-
prudência de Cortes internacionais são um componente considerável do 
processo de reconfiguração interna dos direitos territoriais. A decisão da 
Corte IDH no caso Povo Saramaka vs. Suriname (INTER-AMERICAN 
COURT OF HUMAN RIGHTS, 2007) – uma das citadas no acórdão do 
STF – é particularmente relevante no processo interno de legitimação dos 
direitos territoriais de povos indígenas, quilombolas e outras comunidades 
tradicionais. No caso, a Comissão Interamericana de Direitos Humanos 
alegou que o Suriname não adotou medidas eficazes para o reconheci-
mento e a concessão de direitos territoriais aos Saramaka e não ofereceu 
meios adequados para que eles se manifestassem sobre a implantação de 
uma usina hidrelétrica que afetou seu território tradicional. Para efeito 
de aplicação do DIDH, a Corte IDH considerou a coletividade afetada 
como um povo tribal e integrou dispositivos da Convenção Americana 
de Direitos Humanos e da Convenção 169 da OIT ao decidir que é dever 
do Estado consultar a comunidade acerca de projetos que afetem seu 
território, levando em conta seus costumes e tradições, a fim de se obter 
seu consentimento livre, prévio e informado.

No Brasil, esse caso tem reverberado especialmente, mas não exclu-
sivamente, nas articulações e mobilizações em favor dos direitos terri-
toriais quilombolas: já que os Saramaka não se identificam como uma 
coletividade autóctone do Suriname, mas como maroons – descendentes 
de escravizados fugitivos que formaram grupos independentes –, há 
evidente semelhança com as comunidades quilombolas do Brasil. Além 
de reiteradas menções em decisões judiciais domésticas sobre direitos 
territoriais de povos indígenas e comunidades quilombolas, as cons-
tantes referências a esse caso na produção jurídico-dogmática brasileira 
(DUPRAT, 2015, p. 72; PONTES JUNIOR; OLIVEIRA, 2015, p. 100), 
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em documentos e textos produzidos por or-
ganizações dedicadas ao tema (FIGUEROA, 
2009, p. 42; ROJAS GARZÓN, 2009, p. 293; 
FUNDAÇÃO GETULIO VARGAS, 2020, p. 39) 
e na orientação oficial do Ministério Público 
Federal (BRASIL, 2018a, p. 156) demonstram 
como essa decisão da Corte IDH passou a ser 
importante componente de legitimação interna 
dos direitos territoriais.

Por outro lado, convém considerar que as 
interações do plano internacional com o na-
cional não consistem em movimento unidire-
cional, pois arranjos domésticos também têm 
potencial para influenciar debates, mobilizações 
e decisões gestadas internacionalmente. Nesse 
sentido, French (2010) destaca que a ressemanti-
zação do termo quilombo no contexto brasileiro 
criou oportunidades para que comunidades 
negras rurais se conectassem a movimentos 
transcontinentais pelo reconhecimento de di-
reitos. Relacionando essa ressemantização e 
o importante papel desempenhado em 2001 
pela representação brasileira na Conferência de 
Durban na África do Sul, a autora afirma que 
“além de estender os esforços domésticos aos 
compromissos globais com a justiça, a expansão 
do que significava ser um ‘quilombo’ também 
estendeu a esperança global de justiça à arena 
doméstica” (FRENCH, 2010, p. 121, tradução 
nossa)6. Apontando também para os influxos do 
plano nacional em direção ao internacional, a 
autora destaca em outro estudo a contribuição 
do contexto brasileiro na produção sociopolí-
tica dos significados da Declaração das Nações 
Unidas sobre os Direitos dos Povos Indígenas, 
de 2007. Segundo ela, o fato de essa Declaração 
não ter instituído uma definição restritiva de 
povos indígenas, optando por um conceito pas-

6 No original: “in addition to extending domestic efforts 
to global commitments to justice, the expansion of what 
it meant to be a ‘quilombo’ also extended global hope for 
justice to the domestic arena”.

sível de interpretação contextual, ampliou as 
possibilidades de reivindicação de direitos ao 
incluir sujeitos que antes se supunham total-
mente assimilados pela sociedade dominante, 
como ocorreu no Brasil com as etnogêneses e 
os processos de territorialização dos indígenas 
do Nordeste (FRENCH, 2011).

O rol de coletividades a demandar direi-
tos territoriais no Brasil não ficou restrito aos 
grupos sociais cujas demandas são legitimadas 
pelo compartilhamento de uma identidade et-
nicamente diferenciada. Assim, indo além dos 
indígenas e quilombolas, cujos direitos foram 
explicitamente reconhecidos na CRFB, a con-
formação dos direitos territoriais no Brasil foi 
afetada por reivindicações de outros grupos 
sociais que passaram a reclamar do Estado um 
tratamento especial por terem um modo de 
vida caracterizado por relações peculiares com 
o território ocupado e com seus bens naturais, 
de onde surge outra reconfiguração sociojurídica 
no campo dos direitos territoriais com a consti-
tuição da categoria comunidade tradicional, uma 
designação genérica para sujeitos coletivos que, 
tomados em particular, podem apresentar-se 
com diversas identidades sociais específicas.

Como sói ocorrer, o reconhecimento e a 
institucionalização de direitos territoriais para 
comunidades tradicionais cuja legitimação das 
demandas não é buscada num distintivo étnico 
foram precedidos por trajetórias de mobilização 
social. O ponto de partida dessas trajetórias é 
comumente localizado nas lutas dos seringuei-
ros do Acre que, no início da década de 1980, 
se articularam como um movimento agrário e 
posteriormente incorporaram a pauta ambiental 
às suas lutas pela permanência no território que 
ocupavam (ALMEIDA, 2004). Naquele mo-
mento, realizavam-se importantes mobilizações 
internacionais em torno da noção de justiça 
ambiental que resultavam de uma apropriação 
da problemática ambiental por dinâmicas so-
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ciopolíticas envolvidas com a construção da 
justiça social e a proteção dos direitos humanos 
(EMESEH, 2011; PELLOW, 2017). Conjugando 
meio ambiente e direitos humanos, a pauta 
da justiça ambiental repercutiu nos conflitos 
fundiários que irromperam nos seringais acria-
nos e fez com que as lutas sociais ali travadas 
passassem por um processo de ambientalização 
(ACSELRAD, 2010).

Importante resultado da mobilização nos 
seringais foi a criação das Reservas Extrativistas 
(Resex), cuja formulação inicial se deu durante 
o I Encontro Nacional de Seringueiros, realiza-
do em Brasília em outubro de 1985. Inspiradas 
no modelo de reservas indígenas, as Resex 
foram concebidas como territórios contínuos, 
de propriedade da União, para usufruto de 
comunidades com tradição de uso sustentável 
dos recursos naturais, e são uma expressão 
institucional do cruzamento entre as pautas 
fundiária e ambiental. Seu processo de insti-
tucionalização foi impulsionado pela promul-
gação da CRFB, especialmente em razão de o 
capítulo sobre meio ambiente ter determinado 
a criação de espaços territoriais protegidos 
(art. 225, § 1o, III) (BRASIL, [2021]). Com efei-
to, a Lei no 7.804/1989 (BRASIL, 1989) incluiu 
as Resex entre as modalidades de área prote-
gida na Política Nacional do Meio Ambiente; 
e os Decretos nos 98.863/1990 e 98.897/1990 
(BRASIL, 1990a, 1990b) foram responsáveis, 
respectivamente, por criar a primeira Resex no 
Alto Juruá (AC) e por dispor genericamente 
sobre essa modalidade de espaço protegido 
(CUNHA; ALMEIDA, 2009; ALLEGRETTI, 
2008). A aliança entre ambientalistas e serin-
gueiros foi decisiva num contexto em que a 
temática ambiental ocupava crescente espaço 
internacionalmente, o que foi intensificado com 
a publicação do Relatório Brundtland em 1987 
e com a consequente emergência do conceito 
de sustentabilidade.

A realização da Conferência das Nações 
Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvi
mento (Rio-92) foi determinante para o pro-
cesso de vinculação político-normativa entre 
o tema dos direitos territoriais e a pauta am-
biental. No contexto da Rio-92, o Governo 
Federal criou o Centro Nacional de Populações 
Tradicionais, institucionalizando como cate-
goria administrativa a designação que abarca 
essas coletividades. Também como produto da 
Rio-92 aprovou-se a Convenção da ONU sobre 
Diversidade Biológica, norma que se refere 
não somente aos direitos de povos indígenas 
como também aos de outras comunidades lo-
cais. Nesse aspecto, uma leitura conjugada da 
Convenção sobre Diversidade Biológica e da 
Convenção 169 da OIT sugere que “a noção de 
‘comunidades locais’ […] tornou-se relacional 
e restrita ao sentido de ‘tradicional’, enquanto 
reivindicação atual de grupos sociais e povos 
face ao poder do Estado” (SHIRAISHI NETO, 
2007, p. 11).

A ambiência produzida pela realização da 
Conferência da ONU no Brasil favoreceu, por-
tanto, a tomada de decisão pelos agentes estatais 
a respeito do tema, bem como a construção e o 
fortalecimento de alianças entre organizações 
e movimentos ligados à questão ambiental e 
aos direitos territoriais, contribuindo para o 
reconhecimento desses direitos das comuni-
dades tradicionais. O espaço assumido por 
esses grupos na Rio-92 e as constatações de 
pesquisadores do Centro Brasileiro de Análise 
e Planejamento (Cebrap) convergem, quanto ao 
duplo processo de matizamento e conciliação 
que se processava naquele contexto, para os 
dois frames que caracterizavam o movimento 
ambientalista: o conservacionismo e o socioam-
bientalismo (ALONSO; COSTA; MACIEL, 
2007, p. 165). Nesse processo, “a ênfase na ques-
tão urbana, típica do socioambientalismo dos 
anos 1970, se deslocou para as condições de 
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vida de grupos sociais vivendo em interação 
com o ambiente natural no campo ou na flores-
ta”. Por sua vez, o conservacionismo substituiu 
a noção de ecossistema pela de biodiversidade, 
na qual “a proteção do habitat foi dilatada para 
incluir grupos sociais em interação com áreas 
florestais, desde que com estilos de vida de 
‘baixo impacto ambiental’” (ALONSO; COSTA; 
MACIEL, 2007, p. 165).

Com o processo de afirmação das comu-
nidades tradicionais como sujeitos de direitos 
diferenciados, entra em pauta a necessidade 
de uma definição precisa para esses grupos. 
De fato, um conceito que se tornou influente 
tanto na academia quanto nas políticas públi-
cas é o elaborado pelos antropólogos Cunha 
e Almeida (2009, p. 300), que definem tais 
sujeitos como “grupos que conquistaram ou 
estão lutando para conquistar uma identidade 
pública conservacionista”. Oferecendo ao mes-
mo tempo instrumental analítico aos estudio-
sos do tema e suporte conceitual para políticas 
e ações em benefício dessas coletividades, os 
autores constroem sua definição salientando 
que tal identidade inclui algumas das seguintes 
características: (i) uso de técnicas ambientais 
de baixo impacto; (ii) formas equitativas de 
organização social; (iii) presença de institui-
ções com legitimidade para cumprir suas leis; 
(iv) liderança local; e (v) traços culturais sele-
tivamente reafirmados e reelaborados. Nessa 
perspectiva conceitual, são os próprios grupos 
que conferem substância à tradicionalidade ao 
se disporem a uma pactuação pública: “com-
prometer-se a uma série de práticas conserva-
cionistas, em troca de algum tipo de benefício 
e sobretudo de direitos territoriais” (CUNHA; 
ALMEIDA, 2009, p. 300).

Além da institucionalização das reser-
vas extrativistas, as trajetórias de mobiliza-
ção dos seringueiros resultaram na criação 
da Comissão Nacional de Desenvolvimento 

Sustentável de Povos e Comunidades Tradicio
nais (CNPCT) em 2004; e da Política Nacional 
de Desenvolvimento Sustentável de Povos e 
Comunidades Tradicionais (PNPCT) em 2007. 
Para alguns autores, a criação de ambos denota 
a saída desses grupos de uma posição de invi-
sibilidade para uma posição de protagonismo 
numa política de desenvolvimento sustentável 
(SILVA, 2007; VIANNA, 2008; CALEGARE; 
HIGUCHI; BRUNO, 2014). Assim como a 
norma que regulamentou os direitos territoriais 
quilombolas, o Decreto no 6.040/2007, que 
estabeleceu a PNPCT, tem explícita inspiração 
nos padrões protetivos internacionais e nos 
debates acadêmicos, como se pode entrever no 
conteúdo das definições fundamentais que ele 
apresenta7. Com a positivação dessas defini-
ções, reforça-se a tradicionalidade da ocupação 
territorial como uma identidade sociopolítica 
passível de mobilização por uma série de gru-
pos – seringueiros, castanheiros, quebradeiras 
de coco babaçu, pescadores artesanais, extra-
tivistas, caiçaras, ribeirinhos, comunidades 
de fundo de pasto, faxinalenses, geraizeiros, 
varzanteiros, povos e comunidades de terreiro, 
veredeiros, ciganos, povos da floresta etc. – 
que, quando em situação de conflito territorial 
com atores extralocais, poderão enquadrar o 
objeto da disputa no conceito de terra tradi-
cionalmente ocupada, como o fazem indígenas 
e quilombolas (ALMEIDA, 2008).

A Conferência das Nações Unidas sobre 
Desenvolvimento Sustentável (Rio+20), reali-

7 O Decreto define povos e comunidades tradicionais 
como “grupos culturalmente diferenciados e que se reconhe-
cem como tais, que possuem formas próprias de organização 
social, que ocupam e usam territórios e recursos naturais 
como condição para sua reprodução cultural, social, religio-
sa, ancestral e econômica, utilizando conhecimentos, inova-
ções e práticas gerados e transmitidos pela tradição” (art. 3o, 
I). Territórios tradicionais, por sua vez, são definidos na 
norma como “os espaços necessários a reprodução cultural, 
social e econômica dos povos e comunidades tradicionais, 
sejam eles utilizados de forma permanente ou temporária” 
(art. 3o, II) (BRASIL, 2007, grifo nosso).



140 RIL Brasília a. 58 n. 232 p. 123-151 out./dez. 2021

zada no Brasil em 2012, deu mostras de con-
solidação de outras comunidades tradicionais, 
além das etnicamente diferenciadas, como su-
jeitos de direitos específicos. Do ponto de vista 
institucional, merece destaque o fato de que, 
na declaração final da Rio+20, intitulada The 
future we want, todas as menções a direitos de 
povos indígenas e minorias étnicas são feitas 
com a extensão de tais direitos a outras “comu-
nidades locais” (UNITED NATIONS, 2012). 
Do ponto de vista sociopolítico, um aspecto 
relevante foi a presença massiva de lideranças 
e representações de diversos grupos sociais 
brasileiros autorreconhecidos como comuni-
dades tradicionais na Cúpula dos Povos, evento 
paralelo à programação oficial da Rio+20 or-
ganizado por entidades da sociedade civil e de 
movimentos sociais de vários países. As reivin-
dicações e denúncias presentes na Declaração 
Final da Cúpula dos Povos, intitulada Em defesa 
dos bens comuns e contra a mercantilização da 
vida (CÚPULA DOS POVOS, 2012, p. 2), e 
nas sínteses das plenárias realizadas durante 
o evento colocam lado a lado as demandas de 
povos indígenas, quilombolas e de outras co-
munidades tradicionais, especialmente quanto 
aos direitos territoriais desses grupos – o que 
se nota particularmente na reivindicação ex-
pressa numa das plenárias relativas à extensão 
da Convenção 169 a outros povos tradicionais 
(RAMOS; ATAIDE, 2013, p. 189).

Em sentido semelhante ao das reivindica-
ções ecoadas na Cúpula dos Povos, as interações 
das diretrizes normativas internacionais com o 
processo de construção legal e sociopolítica do 
sujeito comunidade tradicional têm animado, 
na literatura jurídico-dogmática brasileira, a 
defesa de que as normas internacionais inci-
dentes sobre o tema dos direitos territoriais 
devem ser aplicadas em contextos relativos 
a essas coletividades (SHIRAISHI NETO, 
2007). Souza Filho (2018), por exemplo, de-

fende que os sujeitos coletivos que reivindicam 
na atualidade a identidade conservacionista 
de comunidade tradicional sejam contempla-
dos pela noção de povos tribais para efeitos 
da aplicação da Convenção 169. Em direção 
semelhante, Veiga e Leivas (2017) argumentam 
que essa Convenção deve ser também aplica-
da à proteção de comunidades dos terreiros 
de matriz africana. Em que pese não haver 
ainda consenso jurisprudencial consolidado 
a respeito, é fato que as perspectivas inscritas 
nas normas internacionais e os próprios textos 
dessas normas se fizeram sentir na elabora-
ção de normativas e políticas internas sobre 
o tema (SHIRAISHI NETO, 2007) e têm sido 
mobilizados por intelectuais, organizações de 
movimentos sociais, institutos de pesquisa, 
atores estatais e pelas próprias comunidades em 
defesa de territórios tradicionais objeto de con-
flitos (RIBEIRO, 2016, p. 51-54; FUNDAÇÃO 
GETULIO VARGAS, 2020, p. 8-22).

Essa dinâmica tende a ser atualmente refor-
çada pela disseminação do conceito interna-
cional de indigenous peoples and community-
-conserved territories and areas (ICCAs) e por 
seu uso estratégico. Considerado equivalente 
à noção brasileira de povos e comunidades 
tradicionais, esse conceito abrange indígenas, 
quilombolas e outros grupos que mobilizam 
a tradicionalidade da ocupação territorial 
como distintivo sociocultural e elemento 
de legitimação sociopolítica para o acesso a 
direitos específicos, e já tem sido assumido 
por iniciativas de organismos internacionais 
como o Programa das Nações Unidas para o 
Desenvolvimento (PNUD), que atualmente im-
plementa, com financiamento da Alemanha, a 
Global support initiative for indigenous peoples 
and community-conserved territories and areas 
(ICCA-GSI) (MARETTI; SIMÕES, 2020). Por 
congregar uma pluralidade de grupos sociais 
com identidades conservacionistas sob de-
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signação única, a noção de ICCAs favorece 
a coalizão de organizações de advocacy em 
defesa desses grupos, bem como as alianças 
e redes entre os próprios grupos sociais que, 
embora culturalmente distintos, apresentam 
ampla gama de interesses em comum. Nessa 
direção, por exemplo, está o ICCA Consortium, 
coalizão internacional criada em 2010 para 
promover articulações entre povos indígenas 
e outros povos e comunidades tradicionais de 
todos os continentes.

5  Considerações finais

As reconfigurações sociojurídicas observa-
das no campo dos direitos territoriais no Brasil 
incluíram a mudança de paradigma normativo 
relacionado aos direitos indígenas, o reconhe-
cimento e a posterior reconfiguração herme-
nêutica dos direitos territoriais quilombolas, 
e a constituição legal e sociopolítica de outras 
comunidades tradicionais como sujeitos de 
direitos territoriais específicos. A análise aqui 
realizada indica que essas reconfigurações es-
tiveram fortemente conectadas à dinâmica de 
conformação de padrões protetivos no DIDH 
e foram viabilizadas por variados atores. O 
estudo da circulação de ideias entre intelec-
tuais, organismos internacionais, agentes de 
Estado, ativistas e movimentos transnacionais, 
nacionais e locais mostrou-se indispensável 
ao entendimento da conformidade a padrões 
protetivos internacionais, das interações esta-
belecidas por eles com o contexto doméstico 
e das reconfigurações sociojurídicas delas de-
correntes. À vista disso, temos como principais 
conclusões da pesquisa que:

(i)  a reavaliação de perspectivas teóricas 
nas Ciências Sociais sobre a constituição de 
identidades coletivas desempenhou papel fun-
damental no fenômeno analisado, repercutindo 

tanto na dinâmica sociopolítica que resultou 
na alteração do paradigma internacional sobre 
povos indígenas e tribais quanto na produção 
de instrumentos normativos domésticos de 
proteção a essas coletividades;

(ii)  a mediação de intelectuais e a circu-
lação de ideias produzidas sob novas bases 
epistemológicas determinaram a constituição 
de ambientes sociopolíticos propícios a altera-
ções normativas e institucionais; intelectuais 
desempenharam o duplo papel de legitimar 
demandas por meio da autoridade do discurso 
científico e de fortalecê-las com iniciativas de 
advocacy;

(iii)  antes mesmo da promulgação da 
CRFB, os debates internos sobre direitos ter-
ritoriais estiveram relacionados ao processo de 
conformação de padrões internacionais de pro-
teção aos direitos de povos indígenas e tribais 
e ao avanço internacional da pauta ambiental, 
o que sugere que esse processo repercutiu na 
formulação dos dispositivos constitucionais 
relativos ao tema durante a ANC;

(iv)  os influxos entre o cenário internacio-
nal e o contexto doméstico observados a partir 
da década de 1980 conduziram a interações 
recentes da dinâmica de reconhecimento de 
direitos humanos internacionais com os di-
reitos territoriais no Brasil, com resultados 
institucionais e sociopolíticos que reconfigu-
raram esse campo;

(v)  a ampliação do rol de grupos sociais a 
reivindicarem direitos territoriais é o principal 
resultado sociopolítico das interações do DIDH 
com o contexto brasileiro; coletividades que 
se supunham integralmente englobadas pela 
sociedade dominante passam a perceber-se 
étnica ou culturalmente diferenciadas, e os 
padrões internacionais oferecem legitimidade 
a demandas por reconhecimento das identida-
des coletivas e da tradicionalidade da ocupa-
ção territorial; no campo institucional, essas 
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interações são perceptíveis na edição de instrumentos normativos 
domésticos que – lastreados em concepções fortemente alinhadas com 
o DIDH, bem como na construção de consensos jurisprudenciais que 
apontam para o mesmo sentido – reconheceram direitos territoriais 
ou instituíram políticas públicas.

Cumpre observar, contudo, que as repercussões dos padrões in-
ternacionais de proteção nos contextos domésticos não consistem em 
processos automáticos, tampouco consensuais. Tais repercussões e as 
reconfigurações sociojurídicas por elas viabilizadas não são lineares e 
costumam ocorrer sob fortes tensionamentos que constantemente fazem 
surgir ameaças de retrocesso. Esses tensionamentos são constatáveis, 
por exemplo, (i) nas dificuldades de contemporização entre direitos 
territoriais e grandes projetos de desenvolvimento; (ii) nas posições 
contrárias à internalização de padrões protetivos, manifestadas por 
determinados setores produtivos por meio de proposições legislativas 
ou de disputas judiciais que ameaçam ou subtraem direitos; e (iii) na 
resistência cada vez mais recorrente de agentes estatais à observação 
de padrões que asseguram direitos territoriais.

Assim, além de atentar nas mediações e nas interações que caracte-
rizam o fenômeno analisado e que serviram como eixos analíticos para 
o presente estudo, a investigação dos tensionamentos que perpassam 
tanto a conformação de padrões internacionais de proteção aos direi-
tos humanos quanto seu processo de internalização coloca-se como 
importante aspecto a ser considerado por uma agenda de pesquisas 
dedicada ao entendimento das repercussões domésticas do DIDH e das 
reconfigurações sociojurídicas delas decorrentes ou a elas vinculadas. 
Conquanto não tenha encontrado espaço para maiores desenvolvimentos 
no presente estudo, essa é uma dimensão das relações estabelecidas entre 
os padrões internacionais e o campo dos direitos territoriais no Brasil 
que se considera prioritária para reflexões e sínteses analíticas futuras.

Por fim, o desenvolvimento de um modelo analítico que conjugue 
esses três eixos – as mediações, as interações e os tensionamentos – é 
um desafio intelectual com potencial para oferecer ferramentas teórico-
-metodológicas de considerável utilidade heurística para estudiosos 
preocupados com o caráter dinâmico e multifacetado de processos 
sociojurídicos que, agenciados por múltiplos atores, conectam DIDH e 
contextos jurídico-políticos nacionais. Além de sua adequação analítica 
para lidar com a potencialidade das atuações de agentes posicionados 
fora do campo estatal ou em suas fronteiras, um modelo dessa natureza 
pode ser útil para a produção de demonstrações que elucidem os limites 
de agenciamentos e mobilizações indutores de aprimoramentos e rear-
ranjos estratégicos, desde que razoavelmente fundamentadas na empiria.
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Resumo:  Atualmente tem-se constatado o entendimento de que princípios 
antes afetos ao Direito dos Contratos podem ser aplicados ao Direito de 
Família. Nesse sentido, o presente trabalho tem por objetivo demonstrar 
que o princípio da supressio é aplicável à obrigação alimentícia entre 
ex-cônjuges, e assim deve ser para que se efetive a boa-fé e até mesmo 
o princípio da solidariedade. Adotou-se o método dedutivo, tendo por 
premissa geral a boa-fé objetiva como decorrência dos princípios da so-
lidariedade e da eticidade para se chegar à premissa específica de que a 
supressio pode e deve ser aplicada aos alimentos devidos entre ex-cônjuges.

Palavras-chave:  Solidariedade. Direito de Família. Supressio. Boa-fé 
objetiva. Obrigação alimentar.

The incidence of supressio in the food obligation between 
ex-spouses

Abstract:  Today there has been an understanding that principles initially 
related to contract law can be applied to family law. In this regard, the 
present work has the general objective of demonstrating that the principle 
of supressio is applicable to the maintenance obligation between ex-spouses, 
and it must be so for the realization of good faith and even the principle 
of solidarity. The deductive method was adopted, based on the general 
premise of objective good faith as a result of the principles of solidarity 
and ethics, in order to arrive at the specific premise that the supressio can 
and should be applied to foods due between ex-spouses.

Keywords:  Solidarity. Family law. Supressio. Objective good faith. Food 
obligation.

A incidência da supressio 
na obrigação alimentar 
entre ex-cônjuges
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1  Introdução

Norteadas pelos princípios constitucionais, as relações jurídicas 
pautam-se na contemporaneidade pela máxima abrangência dos direitos 
fundamentais e em especial nas relações existenciais. Se antes o Direito 
Civil guiava-se pela tríade contrato-propriedade-família, sob os influxos 
da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (CRFB) e em 
razão do fenômeno que veio a se tornar conhecido por constitucionalização 
do Direito Civil, as relações entre particulares e especialmente as relações 
existenciais passaram a nortear-se pelo macroprincípio da dignidade 
humana e seus correlatos.

Nessa linha, áreas que eram hermeticamente distintas passaram a 
dialogar principiologicamente, de forma a se complementarem e assim 
expandirem a proteção aos direitos individuais. Nesse sentido, observa-se 
recente entendimento segundo o qual preceitos até então restritos ao 
Direito Contratual podem ser aplicados também ao Direito de Família, 
a exemplo da boa-fé objetiva, que tem deixado de ser adstrita ao Direito 
dos Contratos e às relações contratuais e passado a penetrar nas relações 
familiares se isso redundar em maior efetividade dos direitos fundamen-
tais correlatos.

Há, no entanto, questionamento especial em relação à pensão alimen-
tícia entre ex-cônjuges. Constituiria essa obrigação uma garantia material 
ad aeternum, seja no que diz respeito à obrigação do alimentante, seja 
ao direito do alimentado? É possível a aplicação do princípio da boa-fé 
objetiva e seus corolários supressio e surrectio em relação à pensão ali-
mentícia devida entre ex-cônjuges?

O objetivo do presente trabalho é analisar se a supressio é aplicável 
à obrigação alimentar entre ex-cônjuges e se tal aplicação redunda na 
efetivação de direitos fundamentais relacionados, notadamente o da soli-
dariedade. Para tanto, adotou-se o método dedutivo, tendo por premissa 
geral a boa-fé objetiva como decorrência dos princípios da solidariedade 
e da eticidade para se chegar à premissa específica consubstanciada na 
possibilidade de a supressio poder e dever ser aplicada às relações fami-
liares, em especial aos alimentos devidos entre ex-cônjuges.

2  Da boa-fé objetiva na obrigação alimentar entre ex-
cônjuges como expressão do princípio da solidariedade

A CRFB (BRASIL, [2021a]) prevê, logo no art. 1o, III, a dignidade 
da pessoa humana como um dos fundamentos da República Federativa 
do Brasil, o que adequadamente se convencionou chamar de macro-
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princípio por ser o pressuposto imprescindível 
da efetividade dos direitos fundamentais, bem 
como a condição de legitimidade das relações 
existenciais.

Seguindo esse entendimento, o art. 3o da 
Carta Magna de 1988 apresenta os objetivos 
fundamentais da República Federativa do Brasil, 
merecendo destaque a solidariedade, imperativo 
nas relações existenciais, entre elas as familiares, 
conforme bem aponta Canotilho (2018, p. 170, 
grifos nossos) ao dizer que

a República do Brasil assume claramente 
a ideia de socialidade e solidariedade. […] 
Trata-se de uma proposta de compreensão 
da República respeitadora e garantidora do 
direito de propriedade privada, da liberdade 
de iniciativa económica (pressupostos libe-
rais), mas que se assume também como me-
canismo regulativo público, mais orientado 
para a prossecução do bem comum (public 
good) e para a solução de assimetrias sociais 
(no trabalho, na família, no ensino) do que 
para a arbitragem dos interesses dos grupos.

Uma vez positivada pela Magna Carta, 
observa-se que a solidariedade deixou de ser 
apenas um valor ético para adquirir o status de 
valor jurídico e, como tal, torna-se a “base das 
prestações positivas que venham a concretizar 
a democracia econômica, social e cultural, a 
fim de efetivar na prática a dignidade da pessoa 
humana” (SILVA, 2014, p. 108). Em face disso, 
dada a constitucionalização do Direito Privado, 
não só o Estado como também os particula-
res são obrigados a observar e respeitar esse 
preceito constitucional nas relações jurídicas. 
Isso implica dizer que, numa relação jurídi-
ca, as partes têm simultaneamente o dever de 
observar a solidariedade no exercício de seus 
direitos e cumprimento de obrigações, o que 
Reale (1998, p. 2) bem observa ao afirmar que “o 
adjetivo ‘Democrático’ pode também indicar o 
propósito de passar-se de um Estado de Direito, 

meramente formal, a um Estado de Direito e de 
Justiça Social”.

Assim, como princípio constitucional dotado 
de força normativa capaz de tutelar o respeito 
devido a cada um (MORAES, 2003, p. 116), o 
princípio da solidariedade espraia-se por todo 
o ordenamento jurídico – portanto, no Direito 
Civil. Segue-se que os particulares que esta-
belecem uma relação jurídica devem guardar 
entre si uma conduta solidária, de modo que as 
dignidades de ambos sejam respeitadas.

Nesse contexto, a solidariedade também é 
fundamento do dever de ex-cônjuges presta-
rem alimentos quando aquele que busca não 
é capaz de provê-los com o resultado de seu 
próprio trabalho e, por ser dependente do ou-
tro, não pode ser prejudicado com a ruptura da 
relação conjugal. Assim, o ex-cônjuge aquiesce 
em apoiá-lo por meio da pensão alimentícia. 
Portanto, a solidariedade impõe um dever de 
assistência mesmo depois de rompida a união, 
se assim necessitar o ex-cônjuge.

Como bem esclarece Dias (2016, p. 939, grifo 
da autora),

[o] encargo alimentar decorrente do casamen-
to e da união estável tem origem no dever de 
mútua assistência, que existe durante a convi-
vência e persiste mesmo depois de rompida a 
união. Cessada a vida em comum, a obrigação 
de assistência cristaliza-se na modalidade de 
pensão alimentícia. Basta que um não consiga 
prover à própria subsistência e o outro tenha 
condições de lhe prestar auxílio.

Por outro lado, a solidariedade implica um 
poder-dever, segundo o qual o indivíduo tam-
bém deve colaborar para seu semelhante ter uma 
vida digna. Quando o art. 3o da CRFB preconiza 
que um dos objetivos fundamentais da República 
Federativa do Brasil é construir uma sociedade 
solidária, isso implica não só o direito de ser au-
xiliado por todos para ter uma vida digna como 
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também a obrigação de contribuir para que todos 
a tenham. Como um mandamento constitucio-
nal, a solidariedade deve ser considerada tanto 
no âmbito da sociedade quanto no das relações 
particulares, entendimento reforçado por Payão 
e Santiago (2016, p. 1.128-1.129) ao asseverarem 
que “a ideia de solidariedade expressa a empatia 
perante as dificuldades do próximo, ou seja, a 
conscientização de que esforços mútuos são fru-
tíferos”. Além disso, as autoras argumentam que 
o princípio da solidariedade agrega “uma ideia 
de que se deve também colaborar, por meio do 
negócio, para o desenvolvimento da sociedade, 
numa perspectiva de auxílio às pessoas, de uma 
forma positiva”.

Silva (2009, p. 46-47) compartilha desse en-
tendimento:

O que a Constituição quer, com esse objetivo 
fundamental, é que a República Federativa do 
Brasil construa uma ordem de homens livres, 
em que a justiça distributiva e retributiva seja 
um fator de dignificação da pessoa e em que 
o sentimento de responsabilidade e apoio re-
cíprocos solidifique a ideia de comunidade 
fundada no bem comum. Surge aí o signo 
do Estado democrático de direito, voltado 
à realização da justiça social, tanto quanto 
a fórmula liberdade, igualdade e fraternida-
de o fora no Estado liberal proveniente da 
Revolução Francesa.

Desse modo, o princípio da solidariedade 
acarreta o comando de atributividade ao deter-
minar o dever de colaboração entre os indivíduos 
nas relações jurídicas. Esse é o alicerce de um 
importante corolário do princípio da solidarie-
dade: a boa-fé objetiva, cuja raiz, de acordo com 
Pezzella (1997, p. 199), é a assunção pelas partes 
de uma conduta honesta e leal, que resulta no 
respeito mútuo e na contribuição recíproca para 
a perfectibilização do contrato e de seus objeti-
vos e efeitos. Isso porque, em conjunto com a 
eticidade, o princípio da solidariedade formata 

a boa-fé objetiva de forma que essa imponha 
aos contratantes o dever de agirem com respeito 
mútuo na execução do contrato, o que inclui o 
dever de não criar ou manter para a outra parte 
ônus desnecessários ou injustos.

A esse respeito, Negreiros (2006, p. 118-119) 
afirma:

Na promoção de uma ética de solidariedade 
contratual, o princípio da boa-fé opera de 
diversas formas e em todos os momentos da 
relação, desde a fase de negociação à fase pos-
terior à sua execução, constituindo-se em fonte 
de deveres e de limitação de direitos de ambos 
os contratantes. A abrangência do princípio 
é contornada mediante uma tripartição das 
funções da boa-fé, quais sejam: (i) cânon in-
terpretativo-integrativo; (ii) norma de criação 
de deveres jurídicos; e (iii) norma de limitação 
ao exercício de direitos subjetivos. Em comum, 
estas três funções atribuídas à boa-fé com-
partilham uma mesma concepção acerca da 
relação contratual como sendo uma relação 
de cooperação e de respeito mútuo (e não de 
perseguição egoísta da satisfação individual).

Norteada, entre outros, pelo princípio da soli-
dariedade, a boa-fé objetiva impõe uma conduta 
mutuamente harmoniosa às partes, que, para a 
consecução de efeitos contratuais proveitosos, 
devem agir de forma a se auxiliarem ou pelo 
menos não se prejudicarem.

Farias e Rosenvald (2017, p. 216) frisam que,

[t]ransportando o princípio da solidariedade 
para as relações obrigacionais, temos que o or-
denamento apenas reconhecerá a titularidade 
de um crédito enquanto este interesse atender 
às razões de natureza coletiva, garantidas me-
diante os limites internos das cláusulas gerais, 
sobremaneira às de diligência e boa-fé, que 
se tornaram expressões gerais do princípio 
da solidariedade.

Nessa linha, Guidi e Ghilardi (2017, p. 426) 
entendem que, como princípio geral, a boa-fé 
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objetiva corresponde a um princípio normativo cogente, que se baseia 
nos fundamentos constitucionais da solidariedade e justiça social (arts. 3o, 
I, e 170 da CRFB) e incide nos vários âmbitos do Direito Privado como 
dever de lealdade e cooperação nas relações jurídicas. Daí se dizer que 
a boa-fé objetiva é um princípio a ser obedecido em todas as relações 
jurídicas privadas, não se restringindo às relações negociais de conteúdo 
estritamente patrimonial, uma vez que, conforme bem observa Pezzella 
(1997), consubstancia-se tal princípio num vetor a ser aplicado de forma 
que as partes desenvolvam uma conduta honesta, leal e correta, traduzida 
como concreção da socialidade e solidariedade. Também segundo a autora 
(PEZZELLA, 1997, p. 205-206), a boa-fé objetiva “visa à proteção do devedor 
contra exigências impertinentes que colidam com o direito ou a equidade” 
e serve de parâmetro em todas as relações privadas, inclusive as familiares.

Assim, o princípio da boa-fé objetiva não se aplica apenas ao Direito con-
tratual, mas abrange, entre outras, as demais relações jurídicas reguladas 
pelo Direito Civil, justamente porque não se circunscreve às obrigações 
de conteúdo meramente patrimonial, mas abarca compromissos de ordem 
existencial e até voltados à consecução dos direitos fundamentais, tal 
qual se dá com o direito fundamental aos alimentos e, em contraposição, 
à exoneração do dever de prestá-los. Desse modo, independentemente 
da corrente sobre a natureza jurídica do casamento que se adote como 
parâmetro, certo é que todas comungam de uma característica: a de que o 
casamento contém, além dos direitos e obrigações de índole meramente 
patrimonial, outros direitos sobre os quais podem incidir princípios gerais.

Frise-se que o Código Civil acompanhou a mudança paradigmática 
constitucional ao substituir o alicerce patrimonialista pelo humanístico e 
lastrear a proteção da pessoa humana nos pilares da socialidade, opera-
bilidade e eticidade. Conforme o entendimento de Sanches (2011, p. 37), 
a eticidade confere à boa-fé um caráter objetivo e geral a ser observado 
em todas as relações particulares, especialmente as relativas ao Direito 
de Família:

o espírito do atual Código Civil […] objetiva imprimir eficácia e efetivi-
dade aos princípios constitucionais da valorização da dignidade humana, 
da cidadania, da personalidade, da confiança, da probidade, da lealdade, 
da boa-fé, da honestidade nas relações jurídicas de direito privado. Este 
princípio encontra sustentáculo na valorização da pessoa humana e prioriza 
a boa-fé. Irá se apresentar e penetrar no Código Civil por meio da técnica 
das cláusulas gerais, transformando o ordenamento privado em aberto 
e poroso. No Código Civil o princípio da boa-fé passou a ser aplicado 
também sob o aspecto objetivo, traduzindo um comportamento ético de 
conduta social. A boa-fé objetiva deve ser articulada de forma coordenada 
às outras normas integrantes do ordenamento a fim de lograr concreção. 
Assim, apesar de a boa-fé objetiva ser consagrada como cláusula geral dos 



158 RIL Brasília a. 58 n. 232 p. 153-166 out./dez. 2021

contratos, é forçoso concluir que o referido princípio encontra grandes 
reflexos nas relações jurídicas que não sejam de cunho meramente nego-
cial. É, pois, em vínculos jurídicos que envolvam valores relacionados ao 
bem comum e de caráter personalíssimo, tais como as relações familiares, 
que o dever de cooperação e preservação da confiança alheia se fazem 
ainda mais necessários.

Delineada como conceito jurídico indeterminado, a boa-fé objetiva 
tem natureza de princípio jurídico e consiste em verdadeira regra de 
comportamento de fundo ético e exigibilidade jurídica (GAGLIANO; 
PAMPLONA FILHO, 2019a, p. 786). Nessa qualidade, além dos contratos, 
a boa-fé objetiva incide também nas relações familiares, conforme bem 
aponta Tartuce (2019, p. 73) ao asseverar que “a boa-fé objetiva é um dos 
pilares do Direito de Família Contemporâneo, a encerrar o estudo dos 
seus princípios fundamentais”, e conforme explanam Gagliano e Pamplona 
Filho (2019b, p. 299) ao afirmarem que a cláusula geral de boa-fé objetiva 
“também irradia a sua luz no Direito de Família”:

a boa-fé é, antes de tudo, uma diretriz principiológica de fundo ético e 
espectro eficacial jurídico. Vale dizer, a boa-fé se traduz em um princípio 
de substrato moral, que ganhou contornos e matiz de natureza jurídica 
cogente. […] consiste em um princípio vinculado a uma imprescindível 
regra de comportamento, umbilicalmente ligada à eticidade que se es-
pera seja observada em nossa ordem social (GAGLIANO; PAMPLONA 
FILHO, 2019a, p. 117).

É nesse sentido o entendimento de Farias e Rosenvald (2017, p. 122, 
grifos dos autores):

A boa-fé significa a mais próxima tradução da confiança, que é, como 
visto alhures, o esteio de todas as formas de convivência em sociedade. 
Em nosso sistema, a boa-fé é multifuncional. Dessa maneira, desempenha 
diferentes funções, a depender do caso concreto. Pode assumir papel de 
paradigma interpretativo, na teoria dos negócios jurídicos (CC, art. 113), 
ou desempenhar atribuição integrativa, estabelecendo deveres anexos, 
implícitos, que passam a ser exigidos das partes naturalmente, indepen-
dentemente de previsão negocial. Por derradeiro, pode apresentar-se com 
função limitadora, exercendo um verdadeiro controle negocial, impedindo 
o abuso do direito subjetivo. É natural, portanto, que as relações patrimo-
niais e pessoais de família tenham de se harmonizar com a boa-fé objetiva.

No caso dos alimentos entre ex-cônjuges, o alimentando deve envidar 
esforços para que não mais precise da pensão, desobrigando o alimen-
tante de tal mister assim que possível: uma parte deve dispensar a outra 
de obrigações desnecessárias e até mesmo injustas. A honestidade e 
lealdade impostas pela boa-fé objetiva implicam o reconhecimento pelo 
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alimentando de que não precisa mais da pensão 
e tem condições de se manter sem ela. Miranda 
(2010, p. 294) corrobora esse entendimento:

todo indivíduo deve alimentar-se por si 
mesmo, com o produto do seu trabalho e 
rendimento; e somente recai em seus pais, ou 
parentes, a obrigação de prestar os alimentos 
legítimos, quando o alimentando não tem 
bens, nem pode prover, por seu trabalho, à 
própria mantença, isto é, não pode adquirir 
para si víveres (cibaria), roupa (vestitus), casa 
(habitatio), ou não pode fazer despesas com 
remédios e médicos (valetudinis impendia).

Essa é também a compreensão de Madaleno 
(2004, p. 70), para quem a perenidade dos ali-
mentos entre ex-cônjuges só se justifica em si-
tuações extraordinárias:

Cada indivíduo deve buscar a própria subsis-
tência, embora, no processo de desenvolvi-
mento de sua vida, ele dependa e seja carente 
da assistência alheia até atingir a idade adulta, 
ou depois disso, se fatores transitórios, ex-
cepcionais ou até permanentes estenderem 
a inabilitação para o trabalho ou a incapaci-
dade da pessoa de granjear os meios de que 
necessita para a sua preservação. E aquele que, 
por enfermidade grave, apresenta intranspo-
nível obstáculo e absoluta impossibilidade 
de prover a subsistência com o resultado fi-
nanceiro de seu trabalho continua potencial 
credor de alimentos, sem origem exclusiva 
no parentesco.

Assim, a partir do momento em que o ex-
-cônjuge reúne condições de se manter, a pensão 
deve ser extinta. Essa é uma discussão fundan-
te no âmbito doutrinário e jurisprudencial: a 
presunção do alcance de tais condições após 
determinado lapso temporal e o consequente 
caráter temporário da pensão como corolários 
da dignidade humana do provedor da pensão 
e da igualdade entre os ex-cônjuges. Conforme 
entendem Farias e Rosenvald (2017, p. 733),

[n]essa esteira, é de se asseverar que, no mun-
do pós-moderno, considerada a igualdade de 
condições entre o homem e a mulher (ou, 
pelo menos, uma tentativa de igualdade), a 
fixação de alimentos para o ex-cônjuge deve 
ter, como regra geral, um caráter temporário 
(transitório), servindo como um mecanismo 
de adaptação à nova realidade de vida que 
se impõe.

De fato, em tempos de equalização de direi-
tos entre o homem e a mulher, não se afigura 
razoável um ex-cônjuge ser obrigado a prestar 
permanentemente alimentos ao outro quando 
este tem condições de prover o próprio sustento 
(BUZZI, 2003, p. 123). Portanto, os alimentos 
entre ex-cônjuges têm natureza transitória, de-
vendo durar somente o período correspondente 
à readaptação do ex-cônjuge necessitado à nova 
vida pós-ruptura, ou seja, o tempo necessário 
para que ele reúna condições de recolocação 
no mercado de trabalho e consequentemente 
obtenha autonomia financeira.

Com efeito, se antes o sistema familiar pa-
triarcal circunscrevia as mulheres tão somente 
aos afazeres domésticos e em contrapartida lhes 
assegurava alimentos integrais a cargo do ex-
-marido, atualmente o modelo antropocêntrico 
e a instituição da igualdade deram à mulher 
oportunidades iguais de crescimento profissio-
nal e pessoal, deixando de ser regra a figura da 
“dona de casa” para tornar-se exceção. Posto de 
outra forma: as mulheres também são titulares 
do direito fundamental ao trabalho digno por 
meio do qual alcançam independência financeira 
a ponto de não mais dependerem de pensão 
alimentícia do ex-cônjuge. Soa injusto que um 
ex-cônjuge que tenha perfeitas condições de 
se inserir no mercado de trabalho ou detenha 
recursos suficientes à subsistência continue a 
ser credor alimentício do outro ex-cônjuge por 
tempo indefinido. A propósito, bem apropriado 
é o entendimento de Pereira (2018, p. 503):
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Deve-se destacar que, com a conquista da 
independência financeira e com o tratamen-
to isonômico conferido à mulher, sobretu-
do após a Constituição Federal de 1988, a 
obrigação alimentar entre ex-cônjuges ou 
ex-companheiros passou a adquirir também 
diferentes contornos. Se antes a legislação 
assegurava alimentos em qualquer circuns-
tância, hoje os Tribunais – em especial o 
Superior Tribunal de Justiça – têm conside-
rado a obrigação alimentar entre ex-cônjuges 
ou ex-companheiros uma exceção à regra, 
incidindo somente quando for configurada 
a dependência do outro ou a carência de as-
sistência alheia.

Desse modo, em decorrência dos princípios 
da solidariedade e eticidade, a boa-fé busca 
garantir o amparo necessário à adaptação dos 
ex-cônjuges à nova realidade pós-separação e, 
ao mesmo tempo, limitar a pensão alimentícia, 
cabendo ao ex-cônjuge que dela não mais ne-
cessitar o dever de notificar o outro.

Conforme observa Fagundes (2014, p. 267),

[o]s alimentos transitórios, mais difundidos e 
melhor aceitos diante de sua transitoriedade, 
proporcionam um resgate da dignidade pes-
soal daquele cônjuge que, por circunstâncias 
que foram estabelecidas na constância do 
casamento, ao findar a união não conseguiria 
se sustentar sem a ajuda financeira do outro. 
Além da transitoriedade preestabelecida na 
fixação do pensionamento, mudanças nas 
condições de possibilidade e necessidade 
podem determinar a extinção da obrigação. 
Funda-se em um princípio basilar de soli-
dariedade social que não se extingue com o 
término da união.

Assim, verificada a desnecessidade do ex-
-cônjuge alimentando, mister se faz a exonera-
ção do alimentante. E essa desnecessidade pode 
se revelar não só ostensivamente como costuma 
acontecer mas também de forma implícita tal 
qual se dá na hipótese em que o ex-cônjuge ou 

não recebe a pensão e não a reivindica, ou a 
recebe e não a utiliza por não precisar, confi-
gurando-se assim a supressio.

3  Da aplicabilidade da supressio na 
obrigação alimentar entre ex-cônjuges

Na medida em que estabelece o dever de 
conduta leal e honesta entre as partes, a boa-fé 
objetiva deriva em institutos de suma impor-
tância para regular a efetividade social, dentre 
os quais se ressalta a supressio.

Conforme Gagliano e Pamplona Filho 
(2019a, p. 137),

[d]ecorrente da expressão alemã Verwirkung, 
consiste na perda (supressão) de um direito 
pela falta de seu exercício por razoável lapso 
temporal. […] Na figura da supressio, o que 
há é, metaforicamente, um “silêncio ensurde-
cedor”, ou seja, um comportamento omissivo 
tal, para o exercício de um direito, que o mo-
vimentar-se posterior soa incompatível com 
as legítimas expectativas até então geradas. 
Assim, na tutela da confiança, um direito 
não exercido durante determinado período, 
por conta desta inatividade, perderia sua 
eficácia, não podendo mais ser exercitado. 
Nessa linha, à luz do princípio da boa-fé, o 
comportamento de um dos sujeitos geraria 
no outro a convicção de que o direito não 
seria mais exigido. […] a supressio se refere 
exclusivamente a um comportamento omis-
sivo, ou seja, à não atuação da parte gerando 
a ineficácia do direito correspondente.

A supressio ocorre quando uma parte se omi-
te no exercício de um direito por considerável 
lapso de tempo – o que gera na outra parte a 
expectativa de que ele não seria exercido – e 
posteriormente vem a exercê-lo, faltando, assim, 
a lealdade contratual que se espera por força da 
boa-fé objetiva. Ou seja, a supressio indica pos-
sibilidade de redimensionamento da obrigação 
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pela inércia qualificada de uma das partes em exercer um direito durante 
a execução contratual, criando para a outra parte a legítima expectativa 
de que houve a renúncia a tal direito (BRASIL, 2019a) e de que esse não 
exercício se prorrogará no tempo (BRASIL, 2019b).

Acresça-se que a supressio se configura não só na omissão do exercício 
de uma faculdade propriamente dita (um direito “ativo”) como também 
na omissão da exigência do cumprimento de uma obrigação da outra 
parte (um direito “passivo”), tal qual o direito de exigir o pagamento 
de juros ou outra prestação periódica. O contexto da supressio envolve 
a não observação de um direito a ser exercido ou uma obrigação a ser 
cobrada, fazendo que, com o passar do tempo, surja para a outra parte da 
relação a expectativa de que aquele direito ou aquela obrigação inicial-
mente acordada não serão exercidos ou cobrados na sua forma original 
(AMAZONAS, 2018). Uma vez que a boa-fé objetiva é perfeitamente 
aplicável às relações familiares, segue-se que a supressio também o é no 
que lhe couber, notadamente na obrigação alimentar entre ex-cônjuges.

Ressalte-se que a natureza da prestação alimentar entre ex-cônjuges 
é diversa da prestação alimentar entre parentes: nesta, o fato gerador é o 
parentesco; naquela, é tão somente o dever de mútua assistência. Nessa 
linha, a prestação entre parentes decorre do dever de prover a subsistência 
mútua (dever alimentar), delineado, entre outros, pelos arts. 1.696 e 1.697 
do Código Civil (BRASIL, [2021b]), ao passo que a prestação entre ex-
-cônjuges se justifica apenas para aquele que dela necessitar até adaptar-se 
à nova vida pós-divórcio (obrigação alimentar). Neste último caso, como 
não se trata de subsistência, não pode ser presumida e justamente por 
isso tem um caráter temporário. De modo diverso da prestação alimentar 
entre parentes, a obrigação entre ex-cônjuges fundamenta-se apenas na 
necessidade temporária de adaptação do alimentando.

Madaleno (2020, p. 1.701) é preciso em relação ao tema:

assinala Fabrício Dani de Boeckel ser cada vez mais raro a mulher aban-
donar os estudos ou a vida profissional pelo casamento, e porque deve 
ser independente e auxiliar na renda familiar, vem sendo gradativamente 
atenuada a obrigação de prestar alimentos entre pessoas casadas. E, por tais 
razões, escreve Marco Aurélio Gastaldi Buzzi, só são fornecidos alimentos 
em determinados casos e com duração certa, para o alimentando dispor 
de tempo para tomar as providências necessárias para levá-lo a conquistar 
sua independência financeira, talvez para concluir a faculdade ou uma 
pós-graduação e se emancipar definitivamente da tutela do provedor, 
que fica liberto do encargo alimentar.

Assim, uma vez que a obrigação alimentar entre ex-cônjuges não carece 
de substrato familiar e se fundamenta numa necessidade temporária, a 
supressio pode ser definitivamente constatada quando, além de não usar a 
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verba alimentar nem cobrar verbas porventura 
não pagas pelo alimentante, o alimentando 
exercer o direito em desacordo com a real in-
tenção. Ou seja, em pleno desrespeito à boa-fé, 
exercer um direito com o intuito de prejudicar 
a outra parte, e não de obter a vantagem que 
ordinariamente se objetivaria – por exemplo, 
cobrar alimentos sem deles necessitar ou se 
valer deles sem que precise.

Simão (2013, p. 5.844) corrobora tal en-
tendimento:

Na realidade, o não exercício da posição 
jurídica pelo credor não gera supressio, ou 
seja, não impede o exercício posterior. O 
tempo não tem o condão de retirar a pos-
sibilidade de os parentes pedirem alimen-
tos. […] Agora, com relação aos cônjuges 
e companheiros, como não são parentes 
entre si, o que enseja a concessão de ali-
mentos é o vínculo que os une: casamento 
ou união estável. Finda a união estável ou 
o casamento, não mais será possível pedir 
os alimentos por ter desaparecido a causa 
que ensejaria o pagamento.

Não é demais lembrar que também o ex-
-companheiro de uma união estável tem tanto 
o direito aos alimentos quanto à exoneração 
pela supressio. Inicialmente, porque a Lei 
no 8.971/1994 (BRASIL, 1994), art. 1o, caput 
e parágrafo único, estabelece que

a companheira comprovada de um homem 
solteiro, separado judicialmente, divorciado 
ou viúvo, que com ele viva há mais de cinco 
anos, ou dele tenha prole, poderá valer-se do 
disposto na Lei no 5.478, de 25 de julho de 
1968, enquanto não constituir nova união 
e desde que prove a necessidade. […] igual 
direito e nas mesmas condições é reconhe-
cido ao companheiro de mulher solteira, 
separada judicialmente, divorciada ou viúva.

Sucedeu a tal disposição o definido pela Lei 
no 9.278/1996 (BRASIL, 1996), art. 7o, caput: 

“dissolvida a união estável por rescisão, a assis-
tência material prevista nesta Lei será prestada 
por um dos conviventes ao que dela necessitar, 
a título de alimentos”. Por fim, sacramentan-
do a questão, o art. 1.694 do Código Civil de 
2002 é claro ao dispor que, além dos parentes e 
cônjuges, podem os “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” (BRASIL, [2021b]).

4  Conclusão

A obrigação alimentar decorrente do 
rompimento do casamento ou união está-
vel objetiva prover, parcial ou totalmente, a 
subsistência àqueles que não têm condições 
de fazê-lo. Contudo, não constitui garantia 
material perpétua.

Embora a manutenção dos alimentos por 
prazo indeterminado se justifique em situações 
excepcionais (incapacidade laboral permanen-
te, ausência de familiares que lhe garantam o 
sustento, impossibilidade de reinserção no 
mercado de trabalho), em regra não há que se 
falar em pagamento ad aeternum devido entre 
ex-cônjuges. Com efeito, a sociedade familiar 
atual advoga a igualdade de condições entre o 
homem e a mulher, do que resulta como regra 
geral tanto o direito de requerer alimentos no 
momento oportuno quanto o direito de se ver 
desobrigado a provê-los, dado o caráter transi-
tório da obrigação alimentar entre ex-cônjuges.

Uma vez que os desdobramentos da boa-fé 
objetiva têm relevante utilização no Direito 
Privado, assim também deve ser no Direito 
de Família quanto à obrigação alimentar entre 
ex-cônjuges, quando constatado decurso de 
tempo significativo entre o estabelecimento 
dessa obrigação e sua reivindicação pela parte 
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titular. Daí a relevância de se reconhecer a aplicabilidade da boa-fé 
objetiva e da supressio especificamente na pensão alimentícia devida 
entre ex-cônjuges, o que redunda em incremento da efetividade dos 
princípios fundamentais da dignidade, igualdade e solidariedade.

Assim, justamente pelo fato de tais princípios recaírem não só sobre 
o direito aos alimentos como também sobre a respectiva exoneração, 
alimentante e alimentando devem guardar a mais estreita colaboração 
recíproca, de forma que se concretize a solidariedade. Mais ainda, tal 
situação atrai a figura da boa-fé objetiva e a concernente imposição 
de as partes agirem com lealdade e honestidade: o alimentando ao 
exigir alimentos somente quando deles precisar; e o alimentante ao 
prestá-los devidamente.

Nessa linha, quando evidenciada a conduta de inação da parte ali-
mentada em exercer seu direito por longo período de tempo, gerando 
na parte alimentante a expectativa de que tal obrigação não seria mais 
necessária nem exigida, aí se configura a supressio e consequentemente 
sobressai-se o direito de o alimentante exonerar-se de tal mister e a 
desnecessidade de o alimentando obter o benefício alimentar, sob pena 
de caracterização do abuso de direito. Assim, o caso de o ex-cônjuge 
alimentando exigir prestação alimentícia que há muito não reivindica 
nem usa configura abuso de direito, dado que não agirá com a lealdade 
e honestidade impostas pela boa-fé objetiva.

Como corolário do princípio constitucional da solidariedade, a 
boa-fé objetiva nas relações familiares implica a maximização da efe-
tividade dos direitos fundamentais entre ex-cônjuges, o mesmo acon-
tecendo com a supressio ao se considerar que a inércia do ex-cônjuge 
alimentando gera uma expectativa no ex-cônjuge alimentante de que 
aquele não irá mais exercer esse direito, e, tendo em vista que a boa-fé 
objetiva contém em si a ideia de confiança, tal expectativa não pode 
ser frustrada.
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Resumo:  O artigo apresenta as principais perspectivas teóricas sobre o 
argumento da intenção do legislador, sistematiza a evolução do debate 
em torno de seu significado e uso – com foco no contexto europeu e 
norte-americano – e explica qual é a compreensão atual do tema. O tra-
balho está dividido em introdução, uma seção sobre o papel da intenção 
do legislador na interpretação jurídica, uma seção dedicada às situações 
em que seria possível afastar-se da intenção legislativa e na conclusão, 
em que se retomam as ideias mais importantes trabalhadas no texto.
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The legislator’s intent argument: theoretical annotations on 
use and meaning

Abstract:  The article presents the main theoretical ideas about the argument 
of the legislator’s intent, systematizing the evolution of the debate around 
its meaning and use – focusing on the European and North-American 
context – and explaining what is its current understanding. The paper 
is divided into an introduction, a section dealing with the theoretical 
perspectives on the role of the legislative intent in legal interpretation, 
a section dedicated to the situations in which it would be possible to 
depart from the legislative intention, and a conclusion, in which the most 
important ideas worked on in the text are resumed.
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1  Introdução

Existe hierarquia entre os critérios interpretativos? Qual é o peso da 
intenção dos legisladores na interpretação jurídica das leis? Sendo os 
parlamentos órgãos formados por centenas de legisladores, é possível falar 
em uma só intenção legislativa? Como é possível acessá-la? Os materiais 
preparatórios devem ser consultados sempre? Se não, em quais situações 
se deve fazê-lo? Qual é a solução se não for possível encontrar a intenção 
legislativa? E se não há tempo para buscá-la? E se a intenção é ruim ou não 
corresponde ao que está escrito? O que o juiz pode fazer se acredita que 
os legisladores estão equivocados em sua intenção? Em quais situações 
a interpretação pode afastar-se da intenção dos legisladores?

Independentemente do que se entenda por interpretação jurídica, 
entre os vários argumentos que podem ser empregados para justificar 
as interpretações em concreto, o da intenção do legislador é objeto de 
discussões acaloradas.

Em princípio, levar a sério a intenção legislativa pareceria a opção mais 
democrática, pois os legisladores representam as maiorias, e essa seria a 
maneira de proceder num Estado de Direito em que vigore a separação 
de Poderes. A legitimação democrática do legislador é, sem dúvida, o 
argumento mais sólido para a pretensão de que a vontade legislativa tenha 
preferência como guia para a interpretação das leis.

Contudo, uma visão mais crítica apresenta a ideia de que é a lei que 
governa, não a intenção do legislador, de maneira que o governo das leis, e 
não dos homens, exigiria que apenas as intenções legislativas efetivamente 
expressas no texto vinculassem os cidadãos. Se a intenção não está obje-
tivada (por escrito), não é vinculante. A ideia é que as leis signifiquem o 
que está nos seus textos, não o que os legisladores desejavam ou queriam 
dizer e que por acaso não plasmaram nas disposições normativas. Dessa 
maneira, a intenção legislativa jamais poderia ser a subjetiva (voluntas 
legislatoris), e, se está divorciada do texto (voluntas legis), o devido seria 
preferir o teor estritamente literal, sem importar a vontade por trás.

As vertentes mais céticas vão adiante, defendendo a inexistência de 
uma intenção legislativa, pois somente seres humanos podem ter intenção, 
e as legislaturas não são homens ou mulheres. Para essa objeção ontoló-
gica, o legislador não é um ser (monocrático) a que se possa atribuir uma 
intenção, e seria falso personificar a decisão de uma coletividade. Como 
nos parlamentos existem vários legisladores – avança esse argumento –, 
não seria possível conceber “uma” intenção legislativa como a soma das 
intenções dos diferentes legisladores.

A segunda objeção cética vai pelo caminho gnosiológico, defendendo 
que, ainda que existisse uma intenção legislativa coletiva, não seria pos-
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sível conhecê-la, pois não se votam intenções, 
mas sim as palavras das leis. Para vencer essa 
objeção, seria necessário lançar mão de dados, 
documentos e indícios que revelam a chamada 
occasio legis, isto é, as circunstâncias em que se 
originou a lei. Ainda assim persistiriam todos os 
problemas, dificuldades e dilemas relacionados 
ao método histórico de interpretação.

Por último, a terceira objeção sustenta a 
irrelevância prática da intenção legislativa, na 
medida em que haveria situações em que ela 
não vincula o intérprete, ou seja, seria inútil 
dedicar-se a buscar a vontade do autor das leis 
porque sua intenção nem sempre importa, 
pois, sobretudo com o passar do tempo, pode 
mostrar-se defasada em relação ao avanço da 
sociedade, da tecnologia ou das necessidades 
sociais. Além disso, consequências nefastas e 
inconstitucionalidades anulariam a vigência 
da intenção legislativa, isto é, mostrariam que 
essa é obsoleta.

As objeções mencionadas resultaram no 
pouco prestígio do argumento da intenção do 
legislador na moderna teoria da interpretação 
jurídica.

O propósito do presente trabalho é apre-
sentar sistematicamente o panorama teórico da 
discussão sobre o papel da intenção legislativa na 
interpretação jurídica e reivindicar o uso desse 
argumento partindo das premissas explicitadas 
a seguir.

Em primeiro lugar, assume-se que negar a 
existência de uma intenção equivale a dizer que 
a lei foi editada sem razão, quase de maneira 
involuntária, por acidente, o que parece absur-
do ou, ao menos, pouco plausível. As leis não 
são um produto da natureza, não são como a 
chuva, que simplesmente cai do céu. As leis são 
aprovadas com o objetivo de promover algum 
estado de coisas, uma mudança: têm o propósito 
de realizar determinados valores, de preferência 
resolvendo algum problema na sociedade. Se se 

entende que o Direito é um meio para alcançar 
fins valiosos, deve-se entender igualmente que 
as leis são um dos instrumentos mais adequados 
para consegui-lo.

Dessa maneira, uma teoria normativa da 
interpretação sem uma teoria da legislação corre 
o risco de fracassar em sua finalidade de atribuir 
sentido aos textos legais. Defende-se que existe 
uma conexão entre teoria da legislação e teoria 
da interpretação. A maneira como se entende 
a criação do Direito (a elaboração das leis) in-
terfere diretamente no momento da aplicação 
ou interpretação do Direito legislado. As teorias 
da legislação oferecem ferramentas úteis para 
avaliar a racionalidade legislativa, as quais – se 
forem levadas a sério – contribuem para que 
não se façam presunções vazias a respeito da 
intenção do legislador.

Compreender o significado de uma lei pas-
saria por compreender minimamente o contexto 
em que foi produzida e analisar, entre outros 
aspectos, o problema social subjacente, as fina-
lidades que se pretendia alcançar com a lei sob 
exame e a argumentação nela envolvida para 
verificar se os meios estabelecidos são adequa-
dos. Deve-se insistir que as leis são instrumentos 
para alcançar determinados estados de coisas 
definidos politicamente, de maneira que não 
podem ser isoladas das suas circunstâncias de 
criação. Com base nesse primeiro pressuposto, 
haverá situações em que será inescapável a de-
monstração sobre se o legislador agiu bem ou 
mal; por isso é necessária certa familiaridade 
com a dinâmica do processo legislativo.

Em segundo lugar, assume-se que buscar 
a intenção legislativa é uma empresa viável na 
maioria das situações. Esse segundo pressuposto, 
como consequência do primeiro, considera que 
as legislaturas, ao aprovar leis, agem de maneira 
intencional. Os textos legislativos representam 
o principal recurso da intenção, a despeito da 
existência de outros materiais capazes de com-
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pletar a evidência (prova) do que os legislado-
res pretendiam. Além disso, tal como se busca 
esclarecer até o final deste artigo, a existência 
de informação empírica não é condição para a 
validade do argumento da intenção do legisla-
dor, sem prejuízo de que um suporte fático na 
realidade venha a dar-lhe mais força. Reconhece-
se que haverá situações em que a intenção do 
legislador poderá apresentar-se mais como uma 
presunção do que como um fato social.

Em terceiro lugar, complementando as 
premissas anteriores, considera-se que buscar 
a intenção do legislador não é algo fútil, mas 
sim parte da atividade do intérprete para apli-
car o Direito de forma racional e sistemática. 
Naturalmente, é possível que, em alguns contex-
tos, a intenção legislativa não seja determinante 
para o resultado da interpretação, dado que 
outros jogos interpretativos e suas respectivas 
finalidades se desenvolvem de forma simultâ-
nea. Assim, a interpretação não deve guiar-se 
necessariamente pela intenção do legislador, 
mas isso não significa que ela seja irrelevante.

Igualmente, não se nega que será possível 
verificar situações nas quais a intenção legislativa 
é mencionada como mera máscara para cobrir 
as intenções do próprio intérprete, ou seja, o 
que ele pessoalmente considera que deveria ser 
a intenção do legislador, tal como sucede com o 
uso do argumento da racionalidade do legislador. 
Nesse caso, é evidente que há um uso falacioso 
do argumento.

No mesmo sentido, também é incorreto usar 
o argumento da intenção do legislador para re-
levar intenções legislativas obscuras, isto é, para 
dizer que as verdadeiras intenções legislativas 
estariam escondidas – por exemplo, quando se 
alega que os legisladores agem por interesses 
próprios (sem qualquer demonstração) – ou para 
desqualificar ou desacreditar a intenção legisla-
tiva, o que se observa quando se faz referência a 
“más” intenções. Com esse esclarecimento, não 

se pretende afirmar que os legisladores apresen-
tam razões verdadeiras sempre, mas sim que o 
problema do legislador “mentiroso” deve ser 
resolvido de outra maneira, e não com base no 
argumento mencionado.

O uso aqui proposto – que advoga o exame 
dos debates parlamentares e materiais prepara-
tórios em geral – não deve ser considerado uma 
defesa do postulado do legislador racional, nem 
necessariamente uma espécie de deferência ao 
legislador. Uma interpretação da lei não é boa 
ou ruim porque endossa ou não a intenção do 
legislador. O que não deve ser feito – conforme 
se entende aqui – é presumir um legislador ideal, 
sempre racional e corretamente intencionado 
(ou o contrário disso), sem se averiguar mais 
nada.

Conceber o argumento da intenção do legis-
lador de uma maneira distinta da proposta aqui 
pode implicar uma concepção anacrônica em 
relação ao estado da arte da teoria contempo-
rânea e com o risco de se avalizar um emprego 
falacioso desse argumento, ao estilo “vale-tudo”, 
que provavelmente serviria para cobrir a visão 
subjetiva do próprio intérprete acerca de qual 
deveria ser o propósito da lei segundo suas pre-
ferências pessoais.

Definidos esses aspectos – especialmente o 
de que a intenção legislativa revelada, embora 
preferencial, não é determinante em todos os 
casos –, explica-se que o uso do argumento da 
intenção do legislador nos moldes aqui pretendi-
dos projeta uma visão da interpretação jurídica 
adequada ao Estado Constitucional e preserva, 
ao mesmo tempo, o método de aplicação do 
Direito legislado.

Para dar conta do objetivo proposto, o tra-
balho está dividido em mais quatro seções. Na 
próxima, são apresentadas as principais vertentes 
teóricas sobre o papel da intenção do legislador 
na interpretação jurídica. Em seguida, são feitas 
algumas reflexões sobre as situações em que 
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seria possível afastar-se da intenção legislativa. 
Por fim, a conclusão retoma as ideias mais im-
portantes trabalhadas no texto.

2  A intenção do legislador na teoria

O tema da interpretação das leis é tão amplo 
e já se escreveu tanto sobre ele que seria real-
mente impossível apresentar o panorama das 
correntes da teoria da interpretação jurídica. 
O mesmo vale para as ideias sobre o papel e a 
importância da intenção legislativa: não seria 
possível apresentar o debate desde o início, com 
a evolução, as discrepâncias e as sutilezas de 
cada um dos autores que se dedicaram ao tema.

Assim, dados os limites deste trabalho, serão 
expostas as ideias mais recorrentes (as principais 
se repetem, embora com algumas nuances) e os 
autores mais lembrados, sem muita preocupa-
ção com os contextos em que cada tese surgiu, 
embora se saiba que os momentos explicam 
muito. Não se pretende fazer uma reconstrução 
cronológica que mostre a “evolução” pela qual 
passou o pensamento sobre a intenção do legis-
lador: a abordagem é, ao contrário, preliminar 
e introdutória.

Do ponto de vista histórico, houve avanços 
e retrocessos na relevância do argumento, mas 
o ápice do prestígio da intenção do legislador 
se deu com a Escola da Exegese, embora não 
fossem então muito claras suas premissas me-
todológicas, conforme expõe Chiassoni (2017). 
Ao longo do tempo, as premissas metodológicas 
de interpretação mudaram, foi dada direção 
diversa aos debates sobre interpretação jurídica, 
e a intenção legislativa adquiriu outro papel.

Dando-se um salto temporal, um dos autores 
mais influentes do século XX, Kelsen (1998, 
p. 391), manifestou enfaticamente sua posição 
de que o chamado “argumento psicológico” tem 
o mesmo valor que os demais argumentos inter-

pretativos, dado que não há qualquer critério que 
torne uma possibilidade interpretativa – inscrita 
dentro da moldura – preferível a outra.

Essa visão é coerente com os demais aspectos 
da teoria kelseniana, que confere nula importân-
cia ao que acontece nas legislaturas. Para Kelsen 
(1998, p. 396), o Direito começa com a inserção 
da norma no ordenamento. Antes disso, haveria 
mera “política jurídica”.

Passa-se então às principais teses sobre o 
argumento da intenção do legislador.

2.1  O prestígio da intenção do legislador

Em seu L’interpretazione della legge, Tarello 
(2015) chama o recurso à vontade do legislador 
de “argumento psicológico”, conforme o qual 
aos enunciados normativos deve ser atribuído 
o significado que corresponde à vontade de seu 
emissor – no caso, o legislador histórico.

Além de ser um dos mais antigos argumentos 
interpretativos, é uma das formas óbvias de atri-
buir significado aos documentos normativos, ga-
rantir a fidelidade à lei e a “desresponsabilização 
política” do intérprete. Seu uso é condicionado 
pela adesão do juiz à ideologia imperativista e 
à fidelidade à lei.

De acordo com a explicação de Tarello (2015, 
p. 328, tradução nossa),

[t]oda a cultura positivista continental da pri-
meira metade do século XIX privilegiou – ou 
pelo menos valorizou muito – o argumento 
psicológico e o uso de trabalhos prepara-
tórios: na França com a Escola da Exegese, 
primeiro por lealdade a Napoleão e depois 
pela preservação de seu trabalho legislativo; 
na área germânica por razões políticas, pelo 
menos entre os juristas liberais (desconfiados 
da Escola histórica).

Tarello (2015) faz quatro observações impor-
tantes: (1) o argumento psicológico tende a ser 
desprestigiado na medida em que prevalecem 
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opiniões segundo as quais a formação do Direito 
não tem caráter voluntário, mas sim orgânico ou 
funcional, ou em que a vontade dos operadores 
na aplicação da lei (os juristas) deve ser consi-
derada; (2) a eficácia do argumento psicológico 
está associada ao momento em que é emitida a 
declaração objeto da interpretação e ao momento 
em que se dá a atribuição de significado: será 
tanto mais eficaz quanto mais próximo estiver, 
ou seja, o tempo corre contra a consideração da 
vontade do legislador; (3) como consequência, o 
argumento só pode ser utilizado fertilmente se 
e somente se a vontade normativa do autor do 
documento subsistir efetivamente; e (4) o privi-
légio do argumento psicológico torna impossível 
a adaptação das declarações legais a propósitos 
mutáveis, o que pode causar tensões significati-
vas dentro da sociedade e da organização legal.

Com isso Tarello explica por que hoje o uso 
desse argumento é menos frequente do que no 
passado. Em sua opinião, o argumento serve 
antes para descartar interpretações contrárias, 
que manifestamente vão contra a vontade dos 
autores da lei, se houver indicações nos mate-
riais preparatórios, ou seja, o argumento em-
piricamente informado permitiria refutar uma 
interpretação aparentemente plausível da lei. 
Para Tarello (2015), é como se o argumento de 
intenção fosse apenas mais um, sem qualquer 
prevalência em relação a outros argumentos 
interpretativos.

2.2  A impossibilidade de verificar a intenção 
do legislador e sua contraditória onipresença

No debate sobre o papel da intenção legisla-
tiva na interpretação, um argumento frequente é 
o de que é impossível que os legisladores tenham 
intenções, de modo que a interpretação jurídica 
não deveria apelar para a intenção legislativa. 
Essa posição é apresentada em debates europeus 
e norte-americanos.

Um representante europeu é Alf Ross, que 
em seu livro Direito e Justiça apresenta uma das 
exposições mais interessantes e influentes sobre 
o papel da intenção legislativa na interpretação 
jurídica. No capítulo IV, “O método jurídico 
(interpretação)”, Ross (1963) apresenta uma visão 
abrangente da teoria da interpretação na qual a 
ideia de intenção legislativa está sempre presente.

O autor reconhece que toda interpretação do 
Direito legislado começa com um texto e enfatiza 
o papel determinante do contexto. Para Ross, 
o contexto fornece uma base para presumir o 
que o autor poderia razoavelmente ter desejado 
na situação em questão. Sua visão é que “toda 
interpretação jurídica em sentido próprio inclui 
presunções a respeito dos critérios e valores so-
ciais que motivaram o legislador” (ROSS, 1963, 
p. 135, tradução nossa), ou seja, a intenção le-
gislativa está sempre presente.

Ross explica que o método que ele chama 
de “interpretação por conexão” não se apoia no 
uso linguístico, tampouco utiliza como ferra-
mentas as palavras empregadas no texto, mas 
sim as circunstâncias, tais como o contexto e 
a situação. Por contexto, Ross entende os fatos 
que podem lançar luz sobre o que uma pessoa 
pretendia comunicar. A situação engloba todos 
os fatos e circunstâncias que podem indicar o 
que o autor pretendia, qual era a sua intenção. 
Ross (1963, p. 113, tradução nossa) descreve o 
método da seguinte forma: “A interpretação por 
conexão é um estudo de provas circunstanciais, 
reminiscente do trabalho de um detetive que 
investiga um crime”.

Quanto ao contraste entre interpretação sub-
jetiva (voluntas legislatoris) e interpretação obje-
tiva (voluntas legis), Ross afirma que, na verdade, 
essa distinção é falsa: toda interpretação parte 
da comunicação e tenta alcançar a intenção. Em 
outras palavras, não há interpretação puramente 
linguística. Segundo Ross (1963, p. 118), a crença 
na interpretação literal é uma ilusão, já que toda 
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interpretação sempre se baseia em outros fatores, particularmente em 
conjecturas sobre a ideia, o propósito ou a intenção associada ao texto.

Por uma questão de clareza, o fragmento que expressa essa ideia 
merece ser reproduzido:

Tomada desta forma como um contraste absoluto entre intenção e comu-
nicação, entre o que se quer dizer e o que se diz, a distinção é insustentável. 
Por um lado, a intenção, sendo um fenômeno da consciência interna do 
autor, é fundamentalmente inacessível. O que entendemos por inter-
pretação leva em consideração não apenas a expressão linguística, mas 
todos os outros dados relevantes: o contexto e a situação, que inclui as 
visões política e filosófica do autor, o propósito declarado e o propósito 
presumido que o guiou na formulação da expressão, e assim por diante. 
Por outro lado, a comunicação como tal não tem um significado objetivo 
preciso; a compreensão que ela suscita nos outros varia de acordo com os 
dados interpretativos que o destinatário leva em conta.

A diferença entre interpretação subjetiva e objetiva, portanto, não deve ser 
procurada no contraste entre os propósitos da interpretação (o significado 
pretendido em oposição ao significado comunicado). Toda interpretação 
começa com a comunicação e procura chegar à intenção. A diferença 
depende dos dados que são levados em consideração ao interpretar. A 
interpretação subjetiva faz uso de todas as circunstâncias que podem 
esclarecer o significado, em particular todas as circunstâncias pessoais e 
factuais relacionadas com a composição da expressão e sua enunciação. 
A interpretação objetiva limita os dados àqueles que são discerníveis 
para o destinatário na situação em que ele se encontra quando apreende 
a expressão (ROSS, 1963, p. 117-118, tradução nossa).

Em sua descrição de como os problemas de interpretação são resolvi-
dos na prática, Ross (1963) argumenta que existe uma fusão entre o que 
seria uma função cognitiva (destinada a expressar certos dados) e uma 
função valorativa (avaliativa) por parte do juiz (guiada por emoções e 
avaliações sociológico-legais). Por essa razão ele entende que existe um 
limite embaçado nas três situações seguintes:

a)  aqueles casos em que o juiz acredita que existem – na própria lei ou 
em sua história legislativa – certos elementos que provam que sua inter-
pretação está de acordo com a intenção do legislador;

b)  aqueles casos em que, com ou sem razão e sem estar claramente cien-
te disso, o juiz identifica suas próprias atitudes pragmáticas com as do 
legislador; e, por último,

c)  aqueles casos em que o juiz percebe que está interpretando a lei à luz 
de ideias que não podem ser atribuídas ao legislador, e que possivelmente 
estão até mesmo em oposição direta às intenções deste último (ROSS, 
1963, p. 135, tradução nossa).
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Para Ross (1963, p. 137, tradução nossa), um estilo de interpretação 
completamente objetivo, baseado exclusivamente nas palavras da lei (re-
jeitando os antecedentes), é inconcebível: “[a] atitude do juiz em relação 
à lei é sempre influenciada por uma série de fatores, produtos da situação 
e da conexão entre a lei e o resto da lei”.

Embora possa parecer que Ross (1963, p. 138) concordaria com uma 
interpretação subjetiva, isso não é verdade, na medida em que o autor 
vê problemas em detectar a intenção legislativa porque as leis são, em 
grande medida, o produto do trabalho de pessoas que não fazem parte 
da legislatura, e o legislador não é um ser unipessoal. Ele também afirma 
que a interpretação subjetiva resulta em falta de certeza para os cidadãos.

Segundo Ross (1963, p. 151), o problema de interpretação não pode 
ser resolvido com base na atribuição de força vinculante à “vontade” ou 
à “palavra”. Os dois modos de interpretação têm problemas.

Especificamente sobre a forma como os antecedentes da lei podem 
fornecer informações úteis sobre a intenção do legislador, Ross entende 
que é por pura convenção que a história do projeto legislativo pode ser-
vir como base para o reconhecimento da vontade real do legislador. Em 
qualquer caso, Ross (1963, p. 138, tradução nossa) entende que “[q]uanto 
mais cuidadosamente o projeto de lei foi preparado – especialmente se 
for o trabalho de uma comissão de especialistas –, maior o peso atribuído 
às notas que o acompanham”. Esse é um ponto importante que será bem 
diferente no debate americano.

Mais tarde, Ross (1963, p. 147) diz que os materiais preparatórios 
terão peso decisivo quando não houver considerações suficientes para 
colocá-los de lado:

as máximas de interpretação não são regras eficazes, mas implementam 
uma técnica que – dentro de certos limites – permite ao juiz chegar à 
conclusão que ele considera desejável nas circunstâncias e, ao mesmo 
tempo, preserva a ficção de que ele está apenas obedecendo à lei e aos 
princípios objetivos de interpretação (ROSS, 1963, p. 148, tradução nossa).

Como se vê, Ross (1963) apresenta um dos pontos de vista mais 
claros sobre o papel da intenção legislativa, associando-a mais à ideia de 
propósito do que à de motivação. Para o autor, o argumento da intenção 
legislativa tem precedência se não houver outras razões de peso para 
desconsiderar a vontade do legislador. Ele não defende que os materiais 
preparatórios sejam irrelevantes, tampouco argumenta que eles devam 
ser sempre consultados. Portanto, admite claramente que a intenção é 
apresentada sob a forma de uma presunção.

Sob notável influência de Ross, Guastini (2014), em Interpretar e 
Argumentar, usa o termo subjetivo (ou intencional) para referir-se ao que 
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corresponde à intenção da autoridade normativa. Não necessariamente 
se opõe ao significado objetivo, ou seja, ao conteúdo do texto normativo 
considerado em si mesmo, abrangendo significado linguístico, textual 
ou mesmo literal.

Para Guastini (2014, p. 106, tradução nossa), o significado subjetivo 
nada mais é do que o resultado de uma conjectura sobre a intenção do 
legislador, “intenção derivada não do texto como tal, mas de elementos 
extralinguísticos, como os trabalhos preparatórios, o contexto político 
e afins”.

Retomando o argumento de Ross em Direito e Justiça, Guastini (2014) 
entende que a distinção entre o significado expresso por um enunciado 
e o significado relativo à intenção do emitente não está bem fundamen-
tada, uma vez que toda interpretação parte do texto e procura alcançar a 
intenção, mas o intérprete é sempre influenciado por elementos externos 
ao texto.

Assim, para Guastini (2014), a distinção entre significado objetivo 
e significado subjetivo corresponde mais a uma questão de estilo argu-
mentativo, a depender de se usar ou não o trabalho preparatório como 
prova da intenção do legislador. Isso está de acordo com a ideia de Ross 
(1963) de que a interpretação objetiva é inconcebível e que ambos os 
“métodos” têm problemas. Guastini também supõe que a intenção do 
emissor é um componente não eliminável do significado, embora ele se 
apoie novamente em Ross para insistir que a intenção, como fenômeno 
psicológico, é fundamentalmente inacessível, de modo que ela só pode 
ser objeto de “conjeturas discutíveis”.

Por sua vez, nos EUA, Gerald C. MacCallum Junior é um dos ex-
poentes mais representativos da vertente cética da interpretação, para a 
qual não faz sentido falar de intenção legislativa. Em “Legislative Intent”, 
MacCallum Junior (1966) apresenta a confusão existente entre “signifi-
cado” e “propósito” e propõe vários “modelos” de intenção legislativa.

Seu trabalho teve o grande mérito de tentar mover o foco da dis-
cussão: em vez de indagar se as legislaturas são capazes de ter intenção, 
passou a tratar da relevância de apelar-se à intenção do legislador e dos 
“efeitos práticos” que essa opção interpretativa implica (MACCALLUM 
JUNIOR, 1966, p. 786). É possível ver que tal abordagem influencia até 
hoje o debate americano sobre a intenção legislativa na interpretação 
jurídica: há uma preocupação quanto às consequências empíricas desse 
modelo interpretativo.

Autores mais contemporâneos, como Sunstein (1999), continuam a 
problematizar a necessidade de mais estudos empíricos sobre a reação 
dos legisladores aos incentivos criados pela adoção de uma certa (linha 
de) interpretação. Parece haver uma hipótese de que um Poder Judiciário 
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mais formalista – que não busque soluções além 
do texto legal para suas decisões – geraria in-
centivos para legisladores mais atentos ao pro-
cesso legislativo e com isso seria possível gerar 
melhores leis, ao passo que a busca de intenções 
legislativas teria o efeito oposto.

Com preocupações empíricas semelhantes às 
de Sunstein, Vermeule (2000) contesta do ponto 
de vista prático a capacidade institucional dos 
juízes de consultar materiais pré-legislativos. 
Além disso, para ele, recorrer à intenção com 
base em tais documentos seria perigoso, pois 
eles são enganosos e muitas vezes o propósito 
de uma norma não é exclusivamente legal, mas 
de natureza econômica e social, e os juízes não 
estão preparados para analisar tais aspectos1.

Com base no exposto até agora, observa-se 
uma forte presença do argumento cético de que 
a intenção legislativa é irrealista, porque a noção 
de um legislador é mera ficção: não existe tal 
pessoa, de modo que falar de intenção legislativa 
seria equivocado e, de qualquer forma, mera-
mente conjectural. O cerne do argumento é o 
de que uma coletividade (como os parlamentos) 
não pode ter uma intenção.

Nesse sentido pode-se citar, por exemplo, 
Dickerson (1975, p. 206), para quem, mesmo 
quando não haja intenção legislativa, é necessá-
rio que os tribunais atuem como se tal intenção 
existisse, devido à necessidade de deferência à 

1 Nas palavras do próprio autor: “First, whatever its 
other defects, consulting legislative history for evidence of 
specific intent fits more comfortably with judges’ traditional 
training and experience. Evidence of specific intent in the 
legislative history usually embodies a distinct legal command, 
prohibition or standard that relates to a particular provision 
of statutory text. Evidence of specific intent, therefore, at 
least bears more directly upon the types of specific legal 
questions that judges typically decide. By contrast, evidence 
of general purpose in the legislative history often involves 
political social or economic problems that are nonlegal and 
highly controversial, and in which most generalist judges 
claim no particular expertise. Restricting the use of legislative 
history to consultation of such evidence may alleviate the 
salience problem, yet it simultaneously heightens the risk that 
judges will fundamentally misunderstand the problems at 
issue in the legislative record” (VERMEULE, 1998, p. 1.884).

separação de Poderes que essa ficção exigiria 
(DICKERSON, 1975, p. 217).

Por sua vez, para Shepsle (1992), a intenção 
legislativa é um oximoro, uma expressão con-
traditória, sem consistência interna. Segundo o 
autor, reivindicar uma intenção legislativa é lidar 
com um mito – a existência de um legislador ou 
o legislador – ou cometer uma falácia (perso-
nificar uma coletividade). Em qualquer caso, 
sua opinião é que a intenção legislativa fornece 
uma sustentação insegura para a interpretação 
jurídica, que deve repousar em outra base.

Com base no “dilema de Arrow”, Shepsle 
(1992, p. 244) argumenta que o Parlamento é 
composto de várias maiorias, que a maioria 
vencedora consiste em vários legisladores e, 
por sua vez, suas respectivas razões para votar 
(a favor e contra) são tão variadas quanto seu 
número. Assim, não haveria uma única intenção 
legislativa, mas várias intenções dos legisladores2. 
Por essa razão, a expressão intenção legislativa 
é desprovida de significado.

2.3  A gama de diretrizes interpretativas 
possíveis sob a intenção do legislador

Em Tecnica dell’interpretazione giuridica, 
Chiassoni (2011) reúne, sob a categoria de di-
retrizes primárias de interpretação (pseudo)

2 O argumento de Shepsle (1992, p. 248) está assim 
sintetizado por ele mesmo: “When a bill passes the House 
and Senate in the same form, and is signed by the president, 
there are only limited inferences to be drawn. We know that 
one majority in each chamber has revealed a ‘preference’ for 
the bill over x0. We do not know why, and it is likely that each 
legislator has a mix of different reasons. We do not know 
how majorities feel about choices with which they were never 
confronted (one of the results of agenda control). That is, 
we have only a limited capacity to distinguish between what 
legislators want and what various procedural elements have 
foreordained. Finally, a naive look at final passage, even with 
the additional assistance of committee reports, a transcript 
of debate in each chamber, and other manifestations of 
legislative history, does not permit us to differentiate the ‘will 
of the majority’ from the machinations, both ex ante and ex 
post, of agenda setters. All of these interpretive difficulties 
flow from the content of the Arrow theorem”.
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psicológica, nove técnicas ou recursos her-
menêuticos constituídos por dados relativos à 
mente, à vontade ou à intenção do legislador. 
O autor também indica uma décima diretriz 
que ele considera de natureza híbrida (uma 
mistura de diretrizes linguísticas, psicológicas 
e sistemáticas). A compilação de diretrizes de 
interpretação de Chiassoni totaliza vinte e seis, 
de modo que só as diretrizes (pseudo)psicoló-
gicas isoladamente correspondem a um terço 
do total, colocadas ao lado dos grupos de dire-
trizes de interpretação linguística, autoritativa, 
teleológica e heterônoma.

Para Chiassoni (2011), tais diretrizes primá-
rias consistem em recursos dotados de eficiên-
cia hermenêutica imediata, que os intérpretes 
devem utilizar para atribuir significado ou dar 
credibilidade a essa atribuição. Na ordem apre-
sentada por Chiassoni, as diretrizes de interpre-
tação (pseudo)psicológica vêm precisamente em 
segundo lugar, após as de interpretação linguís-
tica, considerando os cânones interpretativos 
mais recorrentes na literatura metodológica.

O cânone clássico de interpretação psico-
lógica recebeu a seguinte formulação (DP-6): 
“Deve ser atribuído a uma disposição o signifi-
cado que corresponde à vontade do legislador” 
(CHIASSONI, 2011, p. 95, tradução nossa).

Chiassoni (2011) procura explicar que “o 
significado correspondente à vontade (ou in-
tenção) do legislador” pode remeter:

a)  ao significado desejado pelo legislador; ou
b)  ao significado sugerido pela finalidade 
que o legislador quis alcançar (emanado da 
disposição que deve ser interpretada).
Ele também explica que a noção de legislador 

pode ser entendida de pelo menos três maneiras:
i.  o legislador ideal: o bom legislador, o le-
gislador racional;
ii.  o legislador histórico: o legislador real, 
concreto e original;
iii.  o legislador atual: o atual legislador real.

O autor tenta esclarecer que, embora o ar-
gumento psicológico apresente uma roupagem 
subjetiva (a referência a uma vontade do legisla-
dor, que pode ser ideal, histórico ou real, como 
acabamos de ver), a diretriz de interpretação é 
objetiva (CHIASSONI, 2011, p. 95).

Chiassoni (2011, p. 96) apresenta os proble-
mas enfrentados pela aplicação do argumento 
psicológico: (1) se é possível identificar de forma 
confiável e precisa a vontade de um legislador 
individual, já que o intérprete não pode penetrar 
na mente de outro ser humano; (2) se existe 
uma intenção legislativa, já que, quando o corpo 
é colegiado, sustentá-la assumiria um caráter 
fictício e ilusório; e (3) a objeção de que a única 
vontade imputável é a do texto normativo, não 
o significado específico dele.

A fim de “salvar” a diretiva, Chiassoni (2011, 
p. 96-97, tradução nossa) sugere que seja feita

a referência à “vontade” ou “intenção” do 
“legislador histórico” como forma decora-
tiva de prescrever ao intérprete que busque 
elementos úteis para a interpretação de uma 
disposição:

a)  nos chamados trabalhos preparatórios;

b)  na occasio legis;

c)  nos princípios (presumivelmente) inspi-
radores das linhas de política legislativa do 
legislador histórico;

d)  em quaisquer outros dados relativos ao 
contexto histórico, político, cultural e social 
de produção da disposição interpretada, que o 
próprio intérprete considere relevantes para o 
propósito de formular conjecturas argumen-
tativas plausíveis sobre o significado querido 
e/ou o propósito desejado pelo “legislador”.

Por sua vez, para Chiassoni (2011, p. 97), se 
se cuida do “legislador atual”, o intérprete deve 
atribuir o significado de acordo com “hipóteses 
contrafactuais” sobre a vontade do legislador, 
caso em que não se pode fazer uso dos trabalhos 
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preparatórios, mas de elementos do contexto, como: (1) os princípios 
que presumivelmente inspiram as linhas políticas legislativas do atual 
legislador (real); (2) o significado (presumivelmente) pretendido ou os 
objetivos (presumivelmente) desejados para as previsões que emanam 
aqui e agora da mesma matéria; ou (3) os fenômenos sociais, os progressos 
científicos e técnicos, os eventos naturais etc.

Como se vê, o autor encaixa muito enfaticamente sob o argumento 
da intenção a formulação de “conjecturas plausíveis sobre [o] significado 
que o atual legislador teria querido atribuir, ou sobre o propósito que ele 
teria querido alcançar, se ele tivesse produzido aqui e agora a disposição” 
(CHIASSONI, 2011, p. 97, tradução nossa). Com isso Chiassoni apre-
senta uma versão de certa forma exagerada do que ele chama de cânone 
psicológico, como um guarda-chuva sob o qual cabem praticamente todos 
os recursos hermenêuticos que se utilizam da figura do legislador (seja 
ideal, histórico ou atual)3.

Assim, embora Chiassoni não o tenha dito expressamente, pode-se 
inferir de seus escritos a ideia de que o argumento da intenção do legis-
lador (que ele chama de psicológico) ocupa um lugar de destaque, já que 
é o segundo de seu catálogo (aparece após o argumento linguístico), mas 
tem a característica de ser sempre derrotável. Como a proposta teórica 
do autor é mais analítica que normativa, não é possível deduzir que ele 

3 De acordo com sua construção, as diretrizes são assim formuladas: 1) interpretação 
psicológico-linguística originalista ou genético-linguística (DP-7): “A uma disposição deve 
ser atribuído o significado pretendido pelo legislador histórico, no momento da produção 
da disposição”; 2) interpretação psicológico-funcional originalista ou genético-teleológica 
(DP-8): “Deve ser atribuído a uma disposição o significado sugerido pelo objetivo que 
o legislador histórico pretendia atingir por meio de tal disposição, no momento de sua 
produção”; 3) interpretação psicológico-linguística atualizada (DP-9): “Deve ser atribuída 
a uma disposição o significado que o atual legislador teria querido atribuir-lhe, se tivesse 
produzido a disposição no aqui e agora de sua aplicação”; 4) interpretação psicológico-
-funcional atualizada (DP-10): “Deve ser atribuído a uma disposição o significado sugerido 
pelo objetivo que o atual legislador teria desejado alcançar por meio de tal disposição, se a 
tivesse produzido no aqui e agora de sua aplicação”; 5) interpretação psicológico-linguística 
originalista contrafactual (DP-11): “Deve ser atribuída a uma disposição o significado que 
o legislador histórico teria querido atribuir-lhe, se tivesse produzido a disposição no aqui 
e agora de sua aplicação”; 6) interpretação psicológico-funcional originalista contrafactual 
(DP-12): “A uma disposição deve ser atribuído o significado sugerido pelo objetivo que o 
legislador histórico pretendia alcançar por meio de tal disposição, se ele a tivesse produzido 
no aqui e agora de sua aplicação”; 7) (DP-13): “O mesmo significado deve ser atribuído a 
uma disposição que foi atribuída pelo legislador histórico de sua época à disposição diferente 
que regulamentava então a mesma relação ou situação”; 8) (DP-14): “A um dispositivo deve 
ser atribuído o mesmo significado que aquele atribuído, na cultura jurídica de seu tempo, 
ao dispositivo diferente que então regulava o mesmo relacionamento ou situação”; 9) inter-
pretação sistemática conforme a hipótese da constância terminológica do legislador (DP-15): 
“Deve ser atribuído a uma disposição o significado correspondente aos usos linguísticos do 
legislador” (CHIASSONI, 2011, p. 98-100, tradução nossa). Com base nas diretivas acima 
mencionadas, especialmente na última, pode-se ver que Chiassoni inclui como argumento 
psicológico até hábitos lexicais, ou seja, o uso corrente das palavras em um ordenamento 
jurídico. O próprio autor reconhece que sua diretiva DP-15 é uma diretriz racionalista e 
sistemática, recomendando ao intérprete que leve em conta o restante das disposições em 
que aparecem os mesmos termos. O pressuposto da diretiva é que um bom legislador não 
é inconstante e mantém o rigor terminológico nas leis que produz.
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defenda um uso prioritário do argumento da 
intenção em relação aos outros argumentos; 
além disso, o autor é cético e não parece conceber 
uma interpretação “melhor” (ou mais correta), 
uma vez que se preocupa com uma atividade 
inserida em diversos “jogos interpretativos”.

2.4  Os problemas de atribuir intenção 
a legisladores multitudinários e o método 
para prevenir o preconceito da interpretação 
conforme o legislador

Perelman (2019, p. 46, tradução nossa) expõe 
assim o problema de atribuir uma intenção ao 
legislador:

Não se deve esquecer que no regime par-
lamentar o legislador não é um ser único, 
mas uma corporação que frequentemente 
compreende centenas de membros, muitas 
vezes distribuídos em duas assembleias e que, 
além disso, a maioria deles vota seguindo uma 
disciplina partidária e de modo desinteres-
sado pelo assunto. Os membros mais com-
petentes frequentemente têm pontos de vista 
diferentes sobre a matéria, que normalmente 
tentam conciliar por meio de um compromis-
so obtido mediante fórmulas algo vagas, que 
permitem assim interpretações divergentes.

Em Logique Juridique, ao comentar o projeto 
da Escola de Exegese, o autor pergunta retori-
camente se o papel dos juízes é idêntico ao do 
historiador do Direito, que procura descobrir o 
que realmente aconteceu na discussão e votação 
de uma lei ou, ao contrário, se deve procurar uma 
interpretação razoável que permita a “melhor” 
solução, a mais justa para o caso particular, de 
acordo com a lei em vigor (PERELMAN, 2019, 
p. 46).

Para Perelman (2019), na maioria dos casos 
o recurso à vontade do legislador será inútil, 
pois muitas vezes as questões que são objeto de 
controvérsia jurídica não foram objeto de um 

debate parlamentar, ou a formulação linguísti-
ca alcançada foi justamente o resultado de um 
compromisso (para conseguir a aprovação da 
lei) que deixa de resolver os problemas mais 
sensíveis. Por isso, ele afirma: “Nesses casos, ao 
invocar a vontade do legislador, referimo-nos 
a uma intenção presumida e às vezes até total-
mente fictícia, que é atribuída a um legislador 
razoável” (PERELMAN, 2019, p. 62, tradução 
nossa). Assim, para Perelman, o argumento da 
intenção do legislador não é mais do que um 
recurso retórico.

Perelman (2019, p. 159) desenvolve seu ar-
gumento criticando a pesquisa da vontade à 
moda da Escola de Exegese, na medida em que 
ela conduz necessariamente a uma “concepção 
estática da lei”. De acordo com ele,

[c]om efeito, ao tentar conhecer a vontade, 
que às vezes tinha sido manifestada mais de 
um século antes, presumia-se que a vontade 
do legislador permaneceria a mesma, apesar 
da evolução técnica, moral ou política que 
poderia ter ocorrido no ínterim. Isso significa 
partir da hipótese metodológica altamente 
discutível de que, como o texto permaneceu 
inalterado, ele deve continuar recebendo hoje 
a mesma interpretação que o legislador lhe 
tinha dado no passado (PERELMAN, 2019, 
p. 159, tradução nossa).

Insistindo nos problemas envolvidos no re-
curso à vontade do legislador, Perelman duvida 
que os debates parlamentares possam legitima-
mente prestar-se a esclarecimentos quando a 
maioria parlamentar finalmente votou a favor 
de um texto vago. Por essa razão, explica ele, a 
jurisprudência inglesa proibiu o uso dos traba-
lhos parlamentares e preferiu extrair o espírito 
da lei com base no texto da própria lei. Em úl-
tima análise, diz Perelman (2019), tal meio de 
interpretação é inútil diante de uma lacuna, já 
que a situação simplesmente não foi prevista 
pelo legislador.
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Perelman parece estar chamando a aten-
ção para a complexidade de extrair a intenção 
do legislador, pois nem sempre os materiais 
pré-legislativos fornecerão informações claras e 
imediatas. Nesses termos, parece posicionar-se 
como seguidor de uma concepção dinâmica 
de interpretação, de acordo com a qual o in-
térprete tem de buscar a vontade do legislador, 
entendendo-se como tal não a do legislador 
histórico (que votou a lei, especialmente se é 
antiga), mas a do atual legislador. A clareza de 
Perelman justifica novamente a transcrição:

De fato, o antigo legislador, qualquer que 
tenha sido sua verdadeira vontade real, que 
o juiz pode, no máximo, presumir, não está 
em condições de registrar seu desacordo com 
a interpretação a ele atribuída. É possível 
que essa atribuição não seja mais do que 
uma ficção graças à qual o juiz faz passar 
por conforme à vontade do legislador uma 
interpretação da lei que é a sua, pessoal. Por 
outro lado, quando a vontade a que se faz 
referência é a do atual legislador, afirma-se 
uma hipótese cuja veracidade pode ser con-
trastada, pois, em caso de desacordo com o 
juiz, o atual legislador está em condições de 
se pronunciar e votar uma lei interpretativa. 
A possibilidade de um diálogo entre as partes 
capazes de dar a conhecer sua opinião, como 
são, por exemplo, a Suprema Corte e o atual 
legislador, é o que torna atraente a técnica 
de interpretação sugerida, pois transforma 
a vontade do legislador em uma presunção 
suscetível de ser destruída, em vez de tor-
ná-la uma presunção irreversível, e às vezes 
claramente fictícia, que escapa a qualquer 
controle efetivo (PERELMAN, 2019, p. 160, 
tradução nossa).

Perelman exige uma aplicação do Direito 
que concretize sua função social (concepção 
funcional do Direito) e considere os aspectos 
da sociedade que a lei irá reger concretamente. 
Por essa razão, ele identifica como um precon-
ceito acreditar que as leis devem ser sempre 
interpretadas conforme a vontade do legislador 

que as votou, sem levar em conta a evolução 
dos costumes e da técnica (PERELMAN, 2019, 
p. 186). De acordo com sua formulação,

quando há boas razões para acreditar que 
o atual legislador não pode compartilhar as 
opiniões do legislador anterior (e isso é tanto 
mais provável quanto mais profunda for a 
alteração das circunstâncias em que a lei foi 
votada) ao tentar se conformar com a vontade 
da nação, o juiz acabará se ajustando à suposta 
vontade do atual legislador (PERELMAN, 
2019, p. 186, tradução nossa).

Como se vê, Perelman atribui uma fun-
ção bastante retórica à intenção do legislador, 
admitindo-a expressamente como mera presun-
ção e reconhecendo que tal intenção não deve 
ser determinante diante da mudança das neces-
sidades sociais. Com isso, Perelman torna-se um 
precursor da visão hoje predominante sobre o 
papel da intenção do legislador.

2.5  O resgate da intenção do legislador do 
ponto de vista institucional e como concebê-la 
na atualidade

Após idas e vindas sobre o peso da intenção 
legislativa na interpretação e sobre o que deve ser 
considerado para esse fim, finalmente foi supe-
rado o debate clássico a respeito da (im)possibi-
lidade de determinar a intenção dos legisladores. 
Na verdade, essa disputa entre intencionalistas e 
realistas contribuiu para a desorientação sobre 
a questão mais importante.

Assim, vale a pena olhar para as teses mais 
modernas sobre o argumento, que deixam de 
definir a intenção legislativa como o “estado de 
espírito” (interno, subjetivo e de fato irrelevante 
para a interpretação dos atos legislativos) dos 
legisladores.

Nesse ponto da discussão estão, por exem-
plo, Hart Junior e Sacks (1994), para quem a 
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legislação deve ser tratada como o resultado de “pessoas razoáveis em 
busca de propósitos razoáveis”. De forma semelhante, Campbell (2001) 
defende uma concepção institucional de intenção legislativa, segundo a 
qual não é necessário assumir que as legislaturas tenham um “estado de 
espírito psicológico unitário”. A intenção legislativa que importa é aquela 
manifestada no discurso público e traduzida como ato legislativo, e não 
as compreensões subjetivas dos membros do Parlamento. Com essas 
construções é perceptível um grande avanço nos debates sobre intenção 
legislativa.

De um ponto de vista classificatório, por exemplo, MacCormick (2010) 
considera o apelo à intenção do autor da lei um argumento transcategó-
rico, que serve como material para elucidar o significado do texto. Em 
sua construção, o argumento apoia as outras categorias de argumentos 
interpretativos: linguísticos, sistêmicos e teleológicos-deontológicos 
(MACCORMICK, 2010, p. 71). É como se o argumento intencional fosse 
subsidiário, de reforço, para esclarecer as dúvidas de substância.

O autor lança a ideia de que a interpretação deve considerar a legislação 
como uma atividade racional e teleológica. A intenção do legislador seria 
o guia adequado para atribuir valores objetivos à legislação, e o intérprete 
teria o dever de adotar a interpretação que mais realize os valores em 
questão (MACCORMICK, 2008, p. 178). A passagem seguinte esclarece 
esse ponto de vista:

[a atribuição de uma intenção “objetiva” ao Parlamento] deriva de uma 
leitura da legislação como um todo, orientada pela assunção da racio-
nalidade parlamentar na consecução de uma tarefa teleológica guiada 
por alguma concepção de justiça e do bem comum – concepção essa 
que talvez seja contestável, talvez até contestada. Não se trata, portanto, 
de uma “intenção” descoberta como um fato histórico a partir de ele-
mentos externos aos materiais colocados à interpretação e às suposições 
comuns que a comunidade de intérpretes pode fazer sobre o processo 
racional de produção do Direito. Trata-se de um instrumento heurístico 
interno à interpretação jurídica, não um dado novo acrescentado de fora 
(MACCORMICK, 2008, p. 179-180).

Mais adiante, ele afirma: “A intenção de agir com justiça sempre 
pode ser imputada à legislatura considerada como um órgão legislativo 
idealmente racional” (MACCORMICK, 2010, p. 74, tradução nossa). O 
autor enfatiza que a intenção exerce um papel adequado na interpreta-
ção não porque consiste em um estado de espírito próprio de alguém e 
passível de ser descoberto, que seria capaz de explicar com autoridade 
especial as palavras usadas, mas sim porque atos racionais de legisla-
ção se apresentam de forma coerente e porque as reformas legislativas 
sempre tendem a remediar alguma deficiência. Em suas palavras: “A 
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intenção é uma forma retoricamente eficiente 
e legítima de apresentar uma conclusão sobre 
a interpretação mais razoável em um contexto, 
não um argumento adicional sobre o assunto” 
(MACCORMICK, 2008, p. 182).

A visão de MacCormick traz uma possi-
bilidade mais moderna de usar a intenção le-
gislativa, que é a mais frequente hoje em dia, 
dentro de uma concepção mais institucional que 
propriamente psicológica, sem a necessidade de 
que haja respaldo empírico para tal argumento, 
ou seja, sem compromisso com a veracidade.

Desenvolvendo essa perspectiva e ao mesmo 
tempo inaugurando um novo curso nos deba-
tes, Ekins (2012) apresenta uma abordagem 
que conecta teoria da interpretação e teoria da 
legislação, dando outro sentido a como os tri-
bunais devem olhar para as evidências (provas) 
da intenção legislativa.

The nature of legislative intent é inteiramente 
dedicado ao argumento do autor de que a in-
tenção legislativa é central para a interpretação 
jurídica, porque as legislaturas têm autoridade e 
são o espaço de discussão sobre o que deve ser 
feito, bem como o de tomada de decisões, e não 
meramente um espaço formal (EKINS, 2012, 
p. 89-90). Também é central porque o ato de 
legislar, além de ser um exercício de autoridade, 
introduz opções e cursos de ação baseados em 
escolhas meios-fins (EKINS, 2012, p. 135-136). 
Para o autor, não é possível interpretar o signi-
ficado intencional sem compreender as razões 
que levaram ao ato (EKINS, 2012, p. 137).

Como se vê, a visão de Ekins sobre o papel 
da intenção legislativa está diretamente ligada à 
sua compreensão sobre a própria função legisla-
tiva, o que envolveria raciocínio, planejamento e 
escolha entre outras opções. Em outros termos, 
o ato de legislar baseia-se em boas razões (para 
servir ao bem comum), que devem ser levadas 
em conta na interpretação. O autor considera 
as legislaturas como verdadeiros órgãos deli-

berativos. Dessa forma, a intenção legislativa a 
ser considerada não é a da maioria que votou a 
favor de uma lei, mas a intenção representada 
na escolha justificada no ato legislativo. Assim, a 
intenção legislativa como um estado psicológico 
é definitivamente abandonada.

A abordagem de Ekins (2012, p. 236) baseia-
-se na ideia de compromisso legislativo, pois o 
processo legislativo é desenhado para desen-
volver planos de ação coerentes e razoáveis, de 
modo que isso deve refletir-se na interpretação. 
O seguinte trecho é ilustrativo de seu pensa-
mento:

o foco da pesquisa interpretativa é justamente 
o que é plausível inferir que o Parlamento pre-
tendia ao promulgar o texto estatutário perti-
nente, ou seja, qual conteúdo de significado 
pretendia transmitir […]. A legislatura age 
por razões e usa a linguagem racionalmente, 
o que significa que os intérpretes têm boas 
razões para refletir sobre a provável cadeia 
de raciocínios da legislatura para determinar 
o significado que a legislatura provavelmen-
te buscou transmitir (EKINS, 2012, p. 249, 
tradução nossa)4.

O trabalho de Ekins tem recebido muitas 
críticas e análises. De fato, haveria muitos co-
mentários a serem feitos, especialmente sobre 
a idealização das capacidades institucionais do 
Poder Legislativo. Pode-se dizer, por exemplo, 
que o autor claramente idealiza o labor legis-
lativo, sem contrastá-lo com as informações 
empíricas disponíveis. Entretanto, para os fins 
deste trabalho, importa mostrar a reviravolta que 
Ekins conseguiu imprimir no papel da intenção 

4 No original: “the focus of the interpretive inquiry is 
rightly on what it is plausible to infer Parliament intended in 
enacting the relevant statutory text – that is, what meaning-
content it intended to convey […]. The legislature acts for 
reasons and uses language rationally, which means that 
interpreters have good reason to reflect on the legislature’s 
likely chain of reasoning in order to determine the meaning 
that the legislature likely acted to convey”.
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legislativa, no que deve ser considerado para esse efeito e na conexão 
entre as teorias da legislação e da interpretação.

Após esse breve percurso, foi possível observar mais claramente o 
papel teórico do argumento da intenção do legislador, de acordo com 
a opinião de alguns autores proeminentes. Como um breve resumo das 
principais ideias, pode-se fazer a seguinte lista: (1) toda interpretação 
parte do texto e procura chegar à intenção a fim de atribuir-lhe sig-
nificado; (2) a intenção legislativa não é psicológica nem se relaciona 
com os estados mentais subjetivos dos legisladores; (3) existem vários 
argumentos interpretativos, mas o argumento da intenção do legislador 
tem precedência sobre os outros; (4) como há razões que justificam que 
o intérprete se desvie da intenção legislativa, há uma tendência a desva-
lorizar esse argumento interpretativo; (5) a ideia de intenção legislativa 
pode estar associada à ideia de propósito ou motivação da lei, embora a 
ratio legis pareça mais útil para esses propósitos; (6) é possível recorrer 
ou não a materiais preparatórios ou outros dados que revelem a chamada 
occasio legis, ou seja, o contexto do qual a lei se originou; (7) o uso do 
argumento da intenção do legislador será mais sólido na medida em que 
for empiricamente informado, embora sua validade não dependa da veri-
ficabilidade da intenção; (8) a orientação legislativa para certos propósitos 
legislativos pode ser presumida; (9) o recurso à intenção legislativa pode 
oferecer subsídios a outros tipos de argumentos interpretativos; (10) o 
principal argumento para a existência e o respeito à intenção legislativa 
é o princípio democrático e a separação de Poderes.

3  Quando é possível afastar-se da intenção legislativa

Como se vê, de modo geral, a melhor compreensão parece ser a de 
que, além de existir, a intenção legislativa pode ser encontrada tanto 
nos preâmbulos quanto nas exposições de motivos, assim como nas atas 
dos debates parlamentares ou em outros materiais preparatórios para a 
elaboração da lei. E mais: o próprio contexto é capaz de oferecer luzes 
sobre a intenção legislativa ou deixá-la clara, de maneira que não faria 
falta uma informação necessariamente empírica em todos os casos para 
sustentar o argumento da intenção do legislador, cuja expressão pode 
figurar como uma presunção construída pelo próprio intérprete.

Sem prejuízo da possibilidade de se estabelecer a intenção legislativa, é 
necessário afirmar que ela não é o único guia para a interpretação jurídica. 
A qualidade da interpretação (quão boa ou ruim ela pareça) independe 
da subscrição ou não à intenção legislativa. Isso porque o legislador 
pode ter-se equivocado (situações de erro material), a intenção pode 
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revelar-se absurda, “ruim” ou até inconstitucio-
nal, o que pode fazer com que da lei resultem 
efeitos práticos não toleráveis, e, ademais, existe 
a possibilidade de a lei ter-se tornado obsoleta.

Nesse sentido, vale a pena apresentar algu-
mas situações em que a interpretação poderia 
legitimamente afastar-se da intenção legislativa.

3.1  O erro do legislador

Ao escolher as palavras, os legisladores – 
não somente os políticos como também os de-
mais funcionários que trabalham assessorando 
a elaboração legislativa – podem equivocar-se, 
incorrendo em erro material. Essa seria a situa-
ção de um artigo de lei ilógico, contraditório 
ou incompatível com toda a teleologia da lei. 
Trata-se de um erro de escrita (lapsus calami), 
um deslize decorrente do mau uso das palavras.

Essa é uma situação em que é possível 
afastar-se da literalidade do texto da lei, porque 
se presume que a intenção do legislador não foi 
cometer um erro. A interpretação do vocabulário 
não esgota a atividade do intérprete. Em um caso 
assim, a interpretação literal seria ilógica, daria 
lugar a uma solução absurda e inconsistente com 
o propósito da lei. Um ponto merece ênfase: o 
erro do legislador guarda relação com escolhas 
lexicais, e não com o conteúdo da lei, isto é, com 
o sentido da conduta regulada pela lei.

Dentro de sua margem de apreciação, os 
parlamentos podem editar leis com os conteú-
dos que bem entendam, desde que se respeite a 
Constituição. As situações que aqui se denomi-
nam erro do legislador são somente os lapsus 
linguae, em que seja óbvio que houve má es-
colha de palavras. Assim, aqui caberia falar de 
uma intenção tácita do legislador para corrigir o 
texto legislativo. Podem-se incluir como erro do 
legislador as situações em que expressou mal sua 
intenção, sempre e quando se tenha clareza de sua 
intenção. Um exemplo pode ilustrar a situação.

A Lei no 13.465/2017 (BRASIL, [2021e]), 
que dispõe sobre a regularização fundiária rural 
e urbana e dá outras providências, criou um 
novo direito real, chamado laje, consistente na 
projeção vertical em direção ao espaço aéreo 
ou ao subsolo, permitindo a matrícula de uma 
“cobertura” ou um porão de forma separada da 
unidade imobiliária original. Na disciplina desse 
tipo de construção, foi inserido o art. 1.510-E 
no Código Civil:

Art. 1.510-E. A ruína da construção-base 
implica extinção do direito real de laje, salvo:

I – se este tiver sido instituído sobre o subsolo;

II – se a construção-base não for reconstruída 
no prazo de cinco anos.

Parágrafo único. O disposto neste artigo não 
afasta o direito a eventual reparação civil con-
tra o culpado pela ruína (BRASIL, [2021c], 
grifo nosso).

A leitura atenta do art. 1.510-E, caput, combi-
nada com o inc. II, evidencia um erro na redação 
legislativa. A dupla negação interpretada de for-
ma literal conduziria à inexistência do direito de 
laje se o edifício-base for reconstruído nos cinco 
anos seguintes à sua ruína e, a contrario sensu, à 
superveniência desse direito se a reconstrução 
se dá depois desse prazo. Como se vê, é ilógico 
que seja assim; portanto, a melhor interpretação 
terá de desconsiderar o não inserido no inc. II.

3.2  A intenção inconstitucional

O problema envolvido na intenção inconsti-
tucional gira em torno da força que tal intenção 
deve ter, e não da interpretação de seu significa-
do. Em geral, a intenção é clara, mas apegar-se 
ao que quis o legislador não é um argumento 
válido quando o texto constitucional o proíba. 
Passar diretamente a um exemplo ajudará a com-
preender a situação.
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De acordo com a Constituição da República 
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB), art. 156, III, 
compete aos municípios instituir impostos sobre 
os serviços de qualquer natureza não compreen-
didos no art. 155, II (serviços de transporte in-
terestadual e intermunicipal e de comunicação), 
que são competência dos estados e do Distrito 
Federal (BRASIL, [2021a]).

Não obstante, ao regular a referida competên-
cia tributária, a Lei Complementar no 116/2003 
(BRASIL, [2021b]) autorizou a instituição de 
impostos sobre serviços mediante locação, ou 
seja, a obrigação não de “fazer” simplesmente, 
mas também de “dar” ou “entregar”.

Esse é um caso em que recorrer à intenção 
legislativa é inadmissível. Os legisladores não 
podem alterar as definições e alcances dos con-
ceitos de Direito, menos ainda quando isso im-
porte subverter a terminologia constitucional: 
a competência é para a instituição de impostos 
sobre serviços, e locação não é serviço.

O caso originou a edição do enunciado no 31 
da súmula vinculante do Supremo Tribunal 
Federal (STF), pelo qual se reconheceu a in-
constitucionalidade da instituição do imposto 
sobre serviços de qualquer natureza em ope-
rações de locação de bens móveis (BRASIL, 
2010). O tema tinha sido analisado nos Recursos 
Extraordinários nos 116.121 e 446.003.

3.3  A má intenção legislativa

A “má” intenção legislativa, assim chamada 
por Hasen (2006) em relação à esfera eleitoral, 
traduzir-se-ia em uma tentativa de proteger 
certos partidos políticos da competição polí-
tica. Aqui, mais que intenção, há um problema 
quanto aos efeitos de determinada legislação. 
A questão também pode ser tratada como in-
constitucionalidade, conforme foi feito na seção 
anterior, ou como recusa da intenção por causa 
de suas consequências indesejáveis, quer tenham 

ou não sido debatidas ou previstas na redação 
legislativa, na linha do que se vai comentar na 
seção seguinte.

Nesse caso, segundo Hasen (2006), a prova da 
“má” intenção legislativa não é nem necessária, 
nem suficiente, pois o relevante seriam os efeitos 
da legislação sobre o assunto regulamentado. O 
caso analisado pelo autor é o da reforma feita 
no sistema bipartidário nos EUA (Bipartisan 
Campaign Reform Act of 2002). Para o autor, a 
intenção legislativa se revelou “ruim” porque 
tentou proteger os titulares do mandato, um 
partido político ou os dois partidos políticos 
majoritários da competição política. Hasen ar-
gumenta que a legislação foi feita para atender 
ao interesse dos próprios legisladores, motivo 
que tornaria “ruim” a intenção.

Em seu argumento central, Hasen (2006, 
p. 848-849) apresenta três razões pelas quais a 
prova de más intenções não é necessária para 
derrubar a legislação: (1) mesmo de intenções 
nobres podem surgir leis “más” ou leis com con-
sequências inadmissíveis; (2) às vezes a intenção 
legislativa é difícil de ser provada; e (3) basear 
a interpretação de uma regra “má” na intenção 
legislativa é uma forma de contornar resultados 
arbitrários e torna a lei inútil para regulamentar 
o assunto.

Como se vê, Hasen parece confundir o que 
seria a “má” intenção com a irrelevância da inten-
ção legislativa em situações nas quais a legislação 
traz consequências inconstitucionais ou simples-
mente prejudiciais ainda que não proibidas pelo 
texto constitucional. O problema da proposta do 
autor está em não ver que o propósito de buscar 
a intenção legislativa é esclarecer e investigar 
a força da legislação, e não salvá-la quando a 
intenção tem efeitos inconstitucionais.

A reflexão de Hasen (2006, p. 870, tradução 
nossa) de que “olhando para os efeitos, podem-se 
inferir más intenções” contribui para não foca-
lizar o verdadeiro problema. O autor assume 
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como intenção legislativa o que na realidade são 
os efeitos da legislação para escapar ao problema 
da evidência empírica de tais efeitos5, o que, 
sim, poderia conduzir à inconstitucionalidade. 
Contudo, como se pode ver, ele cai em outro 
ponto igualmente problemático – a “evidência” 
de má intenção – que ele mesmo resolve ao pre-
sumir seus efeitos6, descumprindo o tradicional 
brocardo de que má-fé não se presume: deve ser 
demonstrada.

3.4  As consequências não desejáveis da 
intenção legislativa

As disposições legislativas (voluntas legis) 
não devem ser aplicadas em sua literalidade 
quando tragam consequências práticas absur-
das. Qualquer que seja a interpretação das leis, é 
inescapável o efeito das disposições (e respectivas 
interpretações) no mundo real. Nesse sentido, 
considerações de ordem prática também são 
necessárias no momento de fixar uma opção 
interpretativa, servindo especialmente para re-
futar interpretações que impliquem efeitos não 
desejáveis ou não toleráveis. Para essas situações, 
pode-se recorrer ao argumento apagógico ou 
ab absurdo, de caráter marcadamente conse-
quencialista.

O principal problema em relação ao uso 
de argumentos de natureza consequencialista 
relaciona-se à verificabilidade empírica da(s) 
consequência(s) considerada(s) indesejá-
vel(is), ou seja, às provas das consequências. 
Naturalmente, não se podem exigir provas em-
píricas em todos os casos, e, justamente nessas 
situações, as consequências serão discutíveis, de 

5 Afirma textualmente: “A bad legislative intent test 
avoids this evidentiary problem” (HASEN, 2006, p. 883).

6 Diz literalmente: “Evidence of bad legislative intent, 
while not to be ignored, should play a relatively minor role 
in checking for bad effects of election laws” (HASEN, 2006, 
p. 890).

modo que é necessário muito cuidado ao se uti-
lizarem argumentos baseados em consequências 
para afastar as intenções legislativas.

Além do argumento apagógico de ordem 
consequencialista, outro tipo de argumento 
utilizado nessas situações é o sistemático, que 
considera a compatibilidade entre a intenção 
legislativa e as normas do sistema jurídico a fim 
de garantir sua coerência.

Outro caso concreto ajuda a entender a si-
tuação que exige tal postura interpretativa. A 
Lei no 8.429/1992 (BRASIL, [2019]), que prevê 
a punição dos funcionários públicos pela prá-
tica dos atos de improbidade administrativa, 
estabeleceu, em seu art. 20, parágrafo único, que

a autoridade judicial ou administrativa com-
petente poderá determinar o afastamento do 
agente público do exercício do cargo, empre-
go ou função, sem prejuízo da remuneração, 
quando a medida [a suspensão] se fizer ne-
cessária à instrução processual.

No caso dos parlamentares, a aplicação literal 
dessas disposições levaria à possibilidade de sua 
destituição sem o consentimento expresso dos 
eleitores, ou seja, das pessoas que votaram a seu 
favor. Com isso, seria “muito fácil” comprome-
ter o exercício do mandato representativo, com 
a entrada de ações legais destinadas a afastar 
temporariamente o titular da cadeira. Em outras 
palavras, a aplicação da Lei no 8.429/1992, art. 20, 
parágrafo único, traria consequências absurdas.

Vale lembrar que a CRFB (BRASIL, [2021a]), 
no art. 102, estabelece o direito ao foro por prer-
rogativa de função justamente para garantir o 
exercício adequado de certas funções públicas. 
Os membros da Câmara dos Deputados e do 
Senado Federal, por exemplo, têm foro juris-
dicional em matéria penal no STF (embora a 
Ação Penal no 937 tenha estabelecido uma in-
terpretação restritiva), ou seja, eles só podem 
ser julgados por essa Corte.
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Com base nesse raciocínio, o STF decidiu a Reclamação no 2.186-MC 
(BRASIL, 2008) para estabelecer a interpretação de que a destituição de 
agentes políticos não é admissível com base na Lei no 8.429/1992, art. 20, 
parágrafo único. Na prática, o STF usou um argumento apagógico para 
se afastar de uma interpretação fundada na intenção legislativa7.

3.5  A caducidade ou obsolescência (pela passagem do tempo)

Ross (1963, p. 139, tradução nossa) afirma categoricamente: “Os an-
tecedentes legislativos tornam-se menos importantes à medida que a 
lei envelhece”. Em sua opinião, a interpretação subjetiva daria espaço à 
interpretação histórica da lei, e a passagem do tempo abriria a porta para 
interpretações evolutivas. O autor menciona especialmente as normas 
constitucionais, que permanecem estáticas, em contraposição às condições 
da vida política, que continuam evoluindo.

Talvez por razões de precisão seria melhor dizer que os antecedentes 
não perdem valor, mas sim que a própria intenção legislativa aí contida 
fica defasada, pois a realidade social e as reformas jurídico-legislativas 
avançam em ritmos diferentes, o que provoca um desajuste natural entre 
ambas. Não é que a intenção deixe de ser importante, e sim que caduca 
em determinadas situações8.

Com isso são identificadas algumas condições sob as quais o argumento 
da intenção do legislador pode ser usado corretamente no discurso jurídico. 
É possível recorrer à intenção do legislador de apoiar uma interpretação 

7 Outro exemplo da legislação mostra a importância do exame das consequências da 
aplicação de disposições normativas (no sentido presumido da intenção do legislador), já 
que uma interpretação acrítica pode resultar absurda diante do resto do sistema jurídico. A 
Lei no 13.105/2015 (BRASIL, [2021d]), que estabeleceu o Código de Processo Civil (CPC), 
ao disciplinar as questões de competência jurisdicional, estabeleceu no art. 64, § 4o, a possi-
bilidade de que medidas cautelares concedidas por um juiz sem jurisdição tenham efeito até 
que outra decisão seja proferida, se for o caso, pelo juiz competente. Novamente, se o caso 
envolver uma autoridade com foro por prerrogativa de função, a aplicação da disposição 
legislativa em questão gera uma consequência absurda, que é submeter a pessoa com foro 
privilegiado a uma jurisdição diferente daquela originalmente prevista. Assim, não é possível 
admitir a validade de uma decisão emitida por um magistrado incompetente, com base no 
art. 64, § 4o, do CPC, contra o presidente do Senado Federal, por exemplo, que tem foro 
no STF, com base no art. 102, I, d, da CRFB. Em outras palavras, não se pode admitir que 
a intenção legislativa fosse a de estabelecer uma jurisdição “paralela” à prevista no texto 
constitucional. Aqui, o argumento apagógico é misturado com o argumento sistemático 
para moldar a interpretação dessa lei.

8 Novamente, um exemplo da jurisprudência ajuda a compreender o caso. A Lei 
no 1.060/1950 (BRASIL, [2015]), que estabelece normas para a concessão de assistência 
judiciária aos necessitados, em seu art. 5o, § 5o, incluído pela Lei no 7.871, de 1989, confere 
aos defensores públicos todos os prazos judiciais em dobro. No Habeas Corpus no 70.514 
(BRASIL, 1994), o STF debruçou-se sobre a ocorrência de uma inconstitucionalidade 
superveniente da previsão legislativa, em razão da passagem do tempo. No caso, o STF 
considerou que, enquanto as defensorias públicas não estivessem devidamente habilitadas 
ou estruturadas, a regra estaria de acordo com a Constituição. O Tribunal declarou expres-
samente que a disposição poderia ser declarada inconstitucional no futuro, pois se baseava 
em circunstâncias que poderiam mudar com o tempo.
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a favor de determinada forma de aplicação da lei ou de rejeitá-la total-
mente (por ser prejudicial ou por causa das consequências produzidas), 
situação em que seria irrelevante mencionar “a intenção”, já que os efeitos 
produzidos pela lei no mundo real são mais importantes.

4  Conclusões

Este trabalho abordou o uso do argumento da intenção do legislador 
na interpretação das leis com o objetivo de situar como deve ser a sua 
compreensão atual. O ponto de partida foi a superação das objeções 
teóricas tradicionalmente lançadas contra a ideia de intenção legislati-
va: (1) a objeção ontológica, pois não existiria algo como uma intenção 
legislativa; (2) a objeção cognitiva, segundo a qual, ainda que existisse 
uma intenção, não seria possível conhecê-la; e (3) a objeção do desin-
teresse (ou irrelevância), na medida em que tal intenção legislativa não 
vincularia o intérprete.

Para definir o papel do argumento da intenção do legislador entre os 
demais cânones interpretativos, foi apresentado o tratamento teórico dado 
ao ponto, abordando as principais teses com vistas a fixar a compreensão 
adotada para os fins deste trabalho. Na sequência, foram problematizadas 
algumas situações nas quais, de fato, a intenção legislativa perde densidade, 
deixando de vincular o intérprete.

Assim foi possível perceber que o recurso à intenção do legislador não 
implica uma redução do Direito à lei, tampouco ao capricho pessoal dos 
legisladores, nem necessariamente é empregado no contexto da Escola 
da Exegese, que admite como única tarefa do intérprete a de descobrir 
a vontade do legislador, entendida como uma vontade psicológica, de 
maneira independente do querer da lei, objetivado nas palavras do texto.

Verificou-se que, superada a identificação da intenção legislativa com 
o estado mental (ou psicológico) do legislador (ou suas esperanças ou 
expectativas individuais, exclusivamente privadas), a intenção legislati-
va que interessa para os fins da interpretação jurídica das leis é outra. 
Para esse fim, é mais útil considerar uma visão institucional da intenção 
legislativa que conceba a atividade de elaboração das leis como dotada 
de fins, a qual se destina a resolver determinados problemas sociais e a 
alcançar determinados valores do ordenamento jurídico.

Desse modo, descobrir a intenção legislativa passaria por compreen-
der a chamada occasio legis, o contexto que originou a lei. Para isso, claro 
que são relevantes as exposições de motivos, preâmbulos, justificativas, 
informes e pareceres produzidos nas comissões, atas taquigráficas e 
registros das sessões com os debates parlamentares, ou seja, tudo que 
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permita alcançar a ambição ou a justificativa que 
possa adequadamente ser reconhecida como a 
intenção do Parlamento.

Assim concebida a intenção legislativa, 
seu valor será tanto maior quanto mais se olhe 
para o caráter essencialmente argumentativo 
da legislação como processo. Se na elaboração 
legislativa houve intercâmbio de argumentos, 
melhor para a análise da intenção legislativa. 
Todavia, se na atividade legislativa não foram 
dadas razões, e se a produção legislativa se deu 
mais em função do número de votos favoráveis, 
a intenção legislativa tende a se converter mais 
em metáfora do que em fato social passível de 
demonstração empírica.

Especialmente na literatura americana, 
viu-se que predominam autores que concebem a 
intenção do legislador como uma construção do 
próprio intérprete, que atribui um objetivo social 
à norma. Como consequência disso, tende-se a 
rejeitar a necessidade de que o intérprete con-
sulte os materiais preparatórios, inclusive por 
razões econômicas, isto é, pelos custos de tempo 
e dinheiro envolvidos na tarefa de investigar 
empiricamente as ambições legislativas. Além 
disso, o debate norte-americano está marcado 
por dúvidas quanto à capacidade institucional 
dos juízes em avaliar tais materiais legislativos. 
Há a visão de que tal procedimento conduziria 
mais a erros do que à correta aplicação das leis.

Ali, o debate sobre a interpretação jurídica 
também avança sobre as consequências empí-
ricas de uma opção interpretativa, ou seja, qual 
opção levaria a uma atividade legislativa mais 
responsável. Há argumentos de que conside-
rar o texto legislativo como a melhor evidência 
(prova) de intenção legislativa levaria ao aper-
feiçoamento da legislação, com legisladores mais 
comprometidos em gerar melhores leis, ao passo 
que o frequente recurso a materiais preparatórios 
para provar a intenção – essa parece ser a hipóte-
se que aguarda confirmação empírica – encora-

jaria os legisladores a redigir normas ambíguas, 
vagas ou excessivamente gerais.

Por outro lado, na Europa, Perelman (2019), 
por exemplo, textualmente refere-se ao argu-
mento da intenção do legislador como um ar-
tifício retórico. Em outras palavras, não há uma 
necessária relação entre o propósito (motivação) 
do legislador, nem faz falta que se baseie em 
informação empírica.

A pesquisa destacou que o argumento da 
intenção do legislador é amplamente utilizado 
e aceito teoricamente como uma construção 
hipotética (ou artifício retórico), cujas raízes 
são outras ficções interpretativas estabelecidas 
para que a Lei possa funcionar como um sis-
tema. É o caso, por exemplo, do postulado do 
legislador racional, do legislador econômico 
(que não usa palavras inúteis, que não é redun-
dante), que atribui uma confiança quase cega à 
figura de um legislador omnisciente e perfeito. 
Com isso, o empreendimento do argumento da 
intenção legislativa seria o de conjecturar sobre 
uma suposta intenção, e não propriamente o de 
descobrir a intenção real.

Como se vê, o senso comum formado em 
torno do uso argumentativo da intenção do 
legislador retira muito do caráter pragmático do 
argumento, cuja utilização não precisa basear-se 
na estrutura do real. De fato, especialmente em 
situações em que se deseja rejeitar determinada 
interpretação como não representando a inten-
ção legislativa, exigir empirismo seria quase 
diabólico, já que muitas vezes é impossível pro-
duzir provas negativas ou contrafactuais. Nesse 
caso seria muito difícil encontrar provas que 
pudessem apoiar tal construção nos materiais 
preparatórios.

Quanto às possibilidades reais de verifica-
ção da intenção legislativa, observou-se que as 
situações com mais potencial para tal análise 
são aquelas que aludem ao legislador atual, que 
a qualquer momento pode emitir uma lei in-
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terpretativa capaz de corrigir a suposta intenção imputada e anular uma 
interpretação indesejada proposta pelo Poder Judiciário.

É importante enfatizar que, apesar da falta de necessidade de uma 
base real, tem sido aceito que o argumento da intenção do legislador será 
tanto mais sólido quanto mais informação empírica lhe dê suporte, mes-
mo que seu uso seja válido como mera presunção em alguns contextos. 
Contudo, se houver provas contrárias à intenção argumentada como a 
intenção legislativa, o argumento será falacioso. A rigor, não seria aceitável 
acrescentar uma intenção, claramente rejeitada pelo Parlamento, como 
se fosse a do legislador.

Outro ponto importante, também esclarecido, foi que o recurso à 
intenção do legislador pode servir para que ela seja confirmada ou posta 
de lado, caso em que seria necessária uma justificação adequada, de forma 
racional e transparente, explicando as razões que justificam não seguir a 
intenção legislativa. Argumentos nesse sentido não são fáceis (argumentar 
contra as palavras do próprio texto contendo a intenção do legislador exige 
uma carga maior), uma vez que presunções sobre intenção legislativa 
(ou melhor, sobre a figura do legislador como racional, econômico etc.) 
mudam o ônus da argumentação. Com isso, o argumento da intenção do 
legislador também funcionará como uma forma de avaliar sua correção 
ou se é minimamente aceitável ou desejável a vontade expressa na lei.

Considerando tudo o que foi visto no trabalho, numa tentativa de 
sistematizar o uso do argumento de intenção do legislador, é possível 
enumerar os seguintes parâmetros:

1)  Quanto maior o grau de objetividade extraível das palavras do 
texto, menos intenso deve ser o grau de investigação sobre a intenção 
do legislador.
2)  Quanto maior o grau de argumentação e deliberação no momento 
da redação legislativa, menos intenso deverá ser o escrutínio judicial 
da intenção do legislador.
3)  Quanto maior o grau de participação social, mais a intenção le-
gislativa deve ser respeitada.
4)  Quanto maior o grau de tecnicidade do assunto, menos intenso 
deverá ser o debate sobre a intenção legislativa nos tribunais.
5)  Quanto maior o grau da restrição imposta aos direitos funda-
mentais, mais intensa deve ser a investigação da intenção legislativa.
6)  Quanto mais as circunstâncias de fato tiverem mudado em rela-
ção ao momento em que a lei foi redigida, mais intenso pode ser o 
escrutínio da intenção legislativa.
7)  Quanto mais se detecta a presença de consequências práticas 
absurdas, “más” (ruins) ou inconstitucionais, mais intenso pode ser 
o escrutínio da intenção legislativa.
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Com essa proposta normativa, acredita-se ser possível concluir este 
estudo sobre o uso do argumento da intenção do legislador. O traba-
lho revelou a riqueza e as mudanças que os debates sobre o peso ou a 
importância da intenção legislativa na interpretação das leis sofreram. 
Foi especialmente importante notar a atualidade do assunto, sobretudo 
para a ressignificação do que deveria contar como intenção legislativa e 
para a aproximação da teoria da interpretação à teoria da legislação. A 
visão que se tem do procedimento legislativo será decisiva para a escolha 
interpretativa.

Naturalmente, o argumento da intenção do legislador não é o único 
argumento interpretativo disponível para resolver casos jurídicos. A inter-
pretação jurídica não consiste – ou não consiste apenas – em estabelecer 
e seguir a intenção do legislador.
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Resumo:  Apesar de a vontade ser reconhecida como fundamento das 
democracias, o bem comum parece colocar um limite àquilo que nelas 
se pode argumentar. No entanto, essa posição esbarra na impossibilidade 
de acessar racionalmente o bem comum sem a mediação da linguagem, 
como parece presumir certa perspectiva fundacionalista e republicana. 
Por isso uma ampla liberdade de expressão parece estar pressuposta nas 
democracias modernas. Este artigo pretende demonstrar como a antiga 
tensão entre vontade e bem comum, entre democracia e república, se 
reflete no pensamento político moderno. Serão analisados o problema 
da liberdade de expressão na democracia, o conceito de democracia 
em Atenas e sua recepção na modernidade para verificar como a teoria 
coerentista da verdade pode auxiliar na compreensão dos limites da 
perspectiva republicana e do consequente papel da liberdade de expressão 
nas democracias modernas.

Palavras-chave:  Liberdade de expressão. Isegoria. Verdade. Democracia. 
República.

Free speech, isegoria, truth: the tension between 
democracy and republic in modern political thought

Abstract:  Although human will can be understood as the foundation 
of democracies, common good seems to curb what one can say in a 
democracy. Nevertheless, this standpoint faces the impossibility of 
rationally accessing the common good without appealing to speech, as a 
foundationalist and republican view seemly assumes. Thus, a large amount 
of freedom to speech seems to be at stake in modern democracies. This 
paper intends to show how the tension between public will and common 
good (also between democracy and republic) spreads itself on modern 

Liberdade de expressão, 
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A tensão entre democracia e 
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political thought from its ancient roots. To do so, it will show the problem 
concerning free speech and democracy, analyze the Athenian Democracy 
and its reception during Modernity to verify if a coherentist theory of 
truth could help to understand the limits of the republican standpoint and 
the subsequent role that free speech should have in modern democracies.

Keywords:  Free speech. Isegoria. Truth. Democracy. Republic.

1  Introdução

Por que devemos obedecer às leis? Em momentos de crise institucio-
nal, nada pode ser mais importante do que responder a essa pergunta, 
que tende a receber dois tipos de respostas fundamentadoras. Devemos 
obedecer às leis porque nós as quisemos é a primeira delas. No entanto, 
essa resposta é ingênua porque transpõe simplesmente o fundamento 
da obrigação moral para a política. Nas obrigações morais, a vontade 
individual é de fato determinante de nossa vinculação ao dever. Devo 
submeter-me a algo com que concordei pelo simples fato de tê-lo querido.

Contudo, no caso da política, essa resposta dificilmente pode ser aceita. 
A complexidade e dimensão das democracias modernas não permitem 
a participação de todos os cidadãos na formulação das leis. Por isso a 
modernidade construiu algo que ficou conhecido como democracia 
representativa, que permite uma segunda resposta a nossa pergunta. A 
lei elaborada pelo parlamento não foi realmente querida por cada um 
de nós, mas – ainda que não tenhamos manifestado diretamente nossa 
vontade no processo de elaboração das leis, e eventualmente a lei como 
manifestação da vontade coletiva possa divergir da vontade de algum dos 
membros de uma dada sociedade – nós conscientemente participamos 
de uma espécie de jogo democrático no qual elegemos representantes: 
é por sermos representados por aqueles que elaboraram as leis que nos 
vincularíamos a elas.

Se a primeira resposta transfere ingenuamente o fundamento da 
moral para a política, a segunda transfere cinicamente para a política o 
fundamento da representação jurídica privada a que chamamos man-
dato e que se exerce por meio de uma procuração. No caso do Direito 
Privado, a concordância expressa e inequívoca e a confiança de quem é 
representado é que obrigam o mandante a vincular-se aos atos praticados 
pelo procurador, mesmo que a procuração não estabeleça o conteúdo 
específico dos atos do mandatário. No caso da política, esse pressuposto 
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é falso. Imagine-se, por exemplo, a possibili-
dade de, em uma eleição, alguém votar em um 
partido que não elegeu nenhum representante 
(quem, nesse caso, representa seus eleitores?), 
ou o caso de os eleitores serem surpreendidos 
pela ação de seu representante conflitar com 
suas convicções particulares.

É verdade que existe uma terceira possibili-
dade de resposta: aqueles que não concordam 
com uma lei querida pela maioria poderiam 
eximir-se de cumpri-la abandonando o Estado 
e mudando-se para outro lugar. Essa era, de 
fato, uma possibilidade na Atenas democrá-
tica dos séculos V e IV a.C. (FUNARI, 2002, 
p. 37). Contudo, hoje, para onde alguém pode-
ria mudar-se de modo a se furtar ao dever de 
cumprir as leis de algum Estado? Poderíamos 
mudar de Estado, mas não voltar a uma suposta 
condição prévia em que não houvesse um poder 
instituído e monopolizador da violência capaz 
de impor suas decisões, à qual a teoria política 
moderna deu o nome de estado de natureza, 
por duas razões: ou porque toda a superfície da 
Terra já estaria ocupada por algum Estado ou 
porque, ao sair do Estado civil, o ser humano 
não retornaria a um estado de natureza, mas se 
colocaria em uma posição original em que, por 
meio do uso da razão, não teria alternativa a não 
ser reintroduzir-se no contexto de um Estado 
existente e reconhecer-lhe a legitimidade. No 
máximo podemos mudar de Estado, portanto, 
das regras concretas que nos vinculam, mas 
não de uma condição de Estado civil para uma 
condição de estado natural.

Diante dessa realidade, em que medida al-
guém pode sentir-se obrigado pelas decisões de 
um parlamento? Para compreender o dever de 
obediência às normas de um Estado, pode-se 
lançar mão de três conceitos da teoria política: 
regra da maioria, isonomia (uma lei se aplica ge-
nericamente a todos os membros da sociedade) 
e isegoria (o igual direito de todos de falar de 

maneira livre e defender seus interesses na so-
ciedade). O fato de que a maioria de nós ou de 
nossos representantes quiseram determinada lei; 
de a lei aplicar-se de modo neutro e imparcial 
a todos, inclusive àqueles que a elaboraram; e 
de todos contribuírem com seus argumentos 
para que se elaborem as leis – pelo menos de 
modo potencial, sob a forma da participação 
política – transforma de algum modo o resultado 
das operações de soma e subtração das vontades 
individuais concretas em vontade coletiva e faz 
com que ela se torne vinculante.

Diante da impossibilidade de se aborda-
rem todos esses conceitos no presente artigo, 
pretende-se analisar somente o papel da isegoria 
na legitimação democrática moderna. Parte-se 
da hipótese de que, sem o direito irrestrito de 
expressão, não existe legitimidade democrática. 
Primeiramente será analisado o funcionamento 
da democracia em Atenas para em seguida se 
verificar como a doutrina dos chamados pais 
fundadores dos Estados Unidos da América 
(EUA) recepcionou a influência grega em seu 
pensamento e Constituição, e como isso repercu-
tiu na lenta mas decisiva formação da doutrina 
da Liberdade de Expressão (Free Speech).

O conceito de regra da maioria exclui a exis-
tência de um vínculo entre verdade e vontade 
política, requerido pelo conceito de república, 
mas repudiado pelo conceito de democracia. 
É nesse ponto que o problema da liberdade de 
expressão se torna relevante. Por que devería-
mos reconhecer a liberdade de expressão como 
essencial para uma democracia?

2  Péricles e a democracia ateniense

Em sua célebre Oração Fúnebre, recolhi-
da por Tucídides na História da Guerra do 
Peloponeso, Péricles caracterizou a democracia 
ateniense da seguinte forma:
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Vivemos sob uma forma de governo que não se baseia nas instituições 
de nossos vizinhos; ao contrário, servimos de modelo a alguns ao invés 
de imitar outros. Seu nome, como tudo depende não de poucos, mas 
da maioria, é Democracia. Nela, enquanto no tocante às leis todos 
são iguais para a solução de suas divergências privadas, quando se 
trata de escolher (se é preciso distinguir em qualquer setor), não é o 
fato de pertencer a uma classe, mas o mérito, que dá acesso aos postos 
mais honrosos; inversamente, a pobreza não é razão para que alguém, 
sendo capaz de prestar serviços à cidade, seja impedido de fazê-lo pela 
obscuridade de sua condição. Conduzimo-nos liberalmente em nossa 
vida pública, e não observamos com uma curiosidade suspicaz a vida 
privada de nossos concidadãos, pois não nos ressentimos com nosso 
vizinho se ele age como lhe apraz, nem o olhamos com ares de repro-
vação que, embora inócuos, lhe causariam desgosto. Ao mesmo tempo 
que evitamos ofender os outros em nosso convívio privado, em nossa 
vida pública nos afastamos da ilegalidade principalmente por causa de 
um temor reverente, pois somos submissos à autoridade e às leis, es-
pecialmente àquelas promulgadas para socorrer os oprimidos e às que, 
embora não escritas, trazem aos transgressores uma desonra visível a 
todos (TUCÍDIDES, 1999, p. 98)1.

Alguns elementos merecem ser destacados nessa passagem2. Em 
primeiro lugar, Péricles começa dizendo que a democracia se caracteriza 
pela utilização da regra da maioria: não sendo possível tomar-se unanime-
mente uma decisão, aquela que contar com o maior número de apoiadores 
impõe-se a todos. É interessante uma obra de referência, o Dicionário de 
Política, de Bobbio, Matteucci e Pasquino (1998), não incluir verbetes 
sobre Maioria ou Regra da Maioria, de um lado por assumi-la como um 
pressuposto básico, sobre o qual não pairariam dúvidas, e de outro pela 
dificuldade de enfrentar a questão, em decorrência dos riscos que a regra 
da maioria envolve. Por esse motivo, a teoria política contemporânea tem, 
se não escamoteado, pelo menos restringido a aplicação desse mecanismo 
nas democracias da segunda metade do século XX e primeiro quartel do 
século XXI. No entanto, a regra da maioria aplicava-se irrestritamente 
em Atenas porque qualquer limitação a esse mecanismo representaria a 
introdução de ideais de natureza aristocrática, estranhos à democracia. 
Na Grécia, a mais célebre defesa aristocrática contra a regra da maioria 
pode ser encontrada na República, de Platão (1990), para quem somente 
os homens sábios e também corajosos poderiam identificar claramente o 
que é a justiça e, por isso, somente eles deveriam governar. Exatamente 

1 No caso de obras clássicas, além da página da edição consultada, será indicada no rodapé 
a referência do texto original. No presente caso, História da Guerra do Peloponeso, II, 37.

2 O texto apresenta diversas características da democracia que não serão exploradas 
por não guardarem conexão direta com a presente investigação. Dentre elas, destaca-se a 
separação entre a esfera pública e a esfera privada, tão bem analisada por Arendt (1991).
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porque a lei criada pelos sábios reflete o conhecimento das realidades 
que não mudam (as ideias), ela seria intrinsecamente justa e não estaria 
sujeita à necessidade de mudança.

Não foi o governo dos sábios ou do rei filósofo previsto por Platão 
que prevaleceu na Idade de Ouro de Atenas, mas a democracia, em que 
a vontade da maioria do povo era soberana e, por causa disso, sempre 
provisória, na medida em que estaria sujeita a mudanças. Segundo Mossé 
(2004, p. 90)3, “uma vez tomada a decisão, a minoria inclinava-se diante 
do voto da maioria, o que não impedia que a decisão fosse posteriormente 
posta em questão. […] O demos tinha a possibilidade de reconsiderar uma 
decisão que ele mesmo tomara”4. É por isso que, para Aristóteles (o maior 
defensor da democracia contra seu mestre, Platão), diferentemente do 
que ocorreria em outras formas de governo, “a virtude de um cidadão [na 
democracia]5 consiste na capacidade de bem governar e de bem obedecer” 
(ARISTOTE, 1995, p. 184, tradução nossa)6: ele deve saber alternar-se 
provisoriamente em cada uma dessas posições7.

O fato de que todos deveriam submeter-se à lei querida pela maioria, 
ainda que de modo provisório, conduz a um segundo elemento, também 
presente na Oração Fúnebre, de Péricles: a isonomia. Todos são iguais pe-
rante a lei porque todos a ela se submetem, inclusive quem a elaborou. Isso 
permitia que o ateniense se visse governado não pela vontade provisória 
de alguém, mas pela própria lei, resultado da deliberação desprovida das 
emoções dos debates que conduziram à sua elaboração ou que envolvem 
sua aplicação. Na Política, Aristóteles afirma que

3 Verbete Democracia.
4 Ainda que a reversibilidade das decisões seja uma marca da democracia na Antiguidade 

e que, de certa forma, se afirme sua importância para as democracias modernas, nestas existe 
uma atenuação do princípio, pois, ao lado das decisões reversíveis, como a capitulação de 
crimes – algo que é classificado como um crime pode deixar de sê-lo –, que representam a 
grande maioria (ideia que se liga ao conceito de alternância do poder da democracia ate-
niense), há também decisões consideradas irreversíveis para uma determinada configuração 
democrática, como as cláusulas pétreas de algumas constituições.

5 O uso de colchetes – [ ] –, aqui e em qualquer outra citação, indica um acréscimo feito 
por mim a fim de tornar o sentido mais claro para o leitor. Já o uso de parênteses – ( ) – em 
citações indica uma interpolação realizada pelo próprio autor citado.

6 Política, III, 4, 1277a, 27.
7 Existem grandes diferenças entre a democracia ateniense e a moderna, como o fato de 

a maioria das magistraturas ser preenchida por sorteio ou o fato de a vontade ser expressa 
diretamente, sem a intermediação de representantes. Todavia, o cerne da ideia democrática 
então e agora pode ser encontrado nestas três características: em primeiro lugar, o que 
habilita alguém a participar da política é sua condição de ser humano livre, que se reflete 
diretamente na titularidade (popular) do poder; em segundo, o fato de que a vontade é o 
fundamento das decisões que se impõem em uma democracia; e em terceiro, o fato de as 
decisões estarem sujeitas à legitimação por meio da razão pública, o que implica que não 
há um grupo que, por definição, realize as escolhas que restringem a liberdade de todos 
os cidadãos, mas que essas escolhas são realizadas pelo conjunto dos próprios cidadãos, 
que devem ser considerados capazes e responsáveis, o que afasta a possibilidade de serem 
tutelados ou dirigidos em suas escolhas e censurados quanto ao tipo de informações a que 
têm direito para formar sua decisão, como aponta Marmor (2018).
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querer o reino da lei é, parece, querer o reino exclusivo de Deus e da 
razão; querer o contrário, o reino de um homem, é querer ao mesmo 
tempo aquele de uma besta selvagem, porque o apetite irracional tem 
verdadeiramente essa característica bestial, e a paixão arruína o espí-
rito dos dirigentes, ainda que fossem os mais virtuosos dos homens 
(ARISTOTE, 1995, p. 248, tradução nossa)8.

Em terceiro lugar, Péricles diz que os cargos públicos são assu-
midos não em função de critérios aristocráticos ou oligárquicos, que 
exigem certo nascimento ou certa fortuna, mas em função do mérito e 
da capacidade de cada um.

A avaliação do mérito não é tarefa fácil, e Aristóteles indica que, 
variando o que se considera ser o mérito, varia também a forma de 
governo. A diferença entre monarquia, aristocracia e democracia tem 
como causa mais profunda não o número de governantes (ainda que 
implique também esse critério), mas o mérito que distingue alguém como 
governante: a superioridade (que só pode ser de um), na monarquia; as 
virtudes (que podem ser de alguns), na aristocracia; e a liberdade, que 
pertence a todos e, portanto, é a marca da democracia (ARISTOTE, 
1995, p. 206).

Exatamente por considerar que o mérito seja a condição de liberdade 
(eleuteria9) – que iguala a todos, pois todos os cidadãos são igualmente 
livres –, a democracia ateniense adotava como critério para a escolha 
da maioria de suas magistraturas algo que nos parece irracional, mas 
que se justifica plenamente quando se considera sua lógica: o sorteio 
(FUNARI, 2002, p. 38). Se houvesse eleição para se escolher os magistra-
dos, alguns grupos seriam sempre privilegiados na nomeação dos cargos 
públicos, e a desigualdade que a lei pretendeu excluir seria de algum 
modo reintroduzida na cidade. A sorte (tykhé), ao contrário, iguala a 
todos. Por isso Aristóteles afirmava que “a designação das magistraturas 
por via do sorteio é de natureza democrática, e a designação por eleição 
de natureza oligárquica” (ARISTOTE, 1995, p. 295, tradução nossa)10.

Parece estranho que falte à Oração Fúnebre um quarto elemento que 
é tão definidor da democracia ateniense como os três já apontados e 
que, na verdade, é o mecanismo de legitimação da regra da maioria: o 
direito de todos intervirem pelo discurso na Eclesia11, chamado isegoria. 
A isegoria pode ser definida como o igual direito de todos os homens 
livres participarem da vida pública, contribuindo com argumentos, 

8 Política, III, 16, 1287a, 28.
9 Eleuteria significa liberdade, entendida como capacidade de escolher tendo em vista 

um determinado fim conhecido ou imaginado. Ver Reale (1995, p. 149).
10 Política, IV, 9, 1294b, 7.
11 A assembleia de todos os cidadãos de Atenas.
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contestando-os e decidindo entre os que fundamentam a práxis e as 
decisões do Estado. Esse tema, constitutivo da estrutura da democracia 
ateniense, parece estar ausente da Oração Fúnebre, de Péricles, mas está 
indiretamente pressuposto em outra passagem do texto analisada mais 
à frente. Como diz Mossé (2004, p. 89)12,

[o demos], constantemente chamado a pronunciar-se sobre todas as 
decisões que dissessem respeito à comunidade, adquirira o que Moses 
Finley chamou [de] “uma familiaridade com os negócios públicos que 
até mesmo os cidadãos inclinados à apatia não podiam eludir diante 
de seus pares em uma sociedade assim fechada [sobre si mesma]”. […] 
Isso devia-se […] à importância de que se revestia, neste sistema polí-
tico, a palavra, o contato direto entre os governantes e os governados, a 
importância do debate oral antes da tomada de decisões, a importância 
das discussões na ágora”.

Um trecho da Oração Fúnebre, de Péricles, afirma:

mantemos nossa cidade aberta a todo o mundo e nunca, por atos dis-
criminatórios, impedimos alguém de conhecer e ver qualquer coisa 
que, não estando oculta, possa ser vista por um inimigo e ser-lhe útil. 
Nossa confiança se baseia menos em preparativos e estratagemas que 
em nossa bravura no momento de agir (TUCÍDIDES, 1999, p. 98)13.

Exatamente porque todos poderiam dizer tudo na democracia 
ateniense – ainda que, segundo Funari (2002, p. 36), apenas alguns 
líderes lançassem mão desse direito na prática –, não poderia haver 
segredos de ordem pública em Atenas. Disso decorre que todos tinham 
o direito de conhecer todos os planos, as estratégias e opiniões de todos 
os governados e governantes, e consequentemente todos tinham o direito 
de tornar público tudo aquilo que fosse de seu conhecimento e todas 
as suas opiniões. Se isso poderia representar um risco, já que “segredos 
públicos” evitariam que inimigos atacassem os pontos fracos de Atenas, 
também representaria uma ameaça ao livre exercício da participação de 
todos e ao fato de que a vontade comum expressa nas leis só se forma 
com base nas vontades de seus membros concretos. “Segredos públicos”, 
portanto, seriam em si mesmos contraditórios: algo ou é um segredo 
ou é conhecido pelo público.

Essas características tornam a democracia ateniense uma experiên-
cia única na Antiguidade e extremamente influente na reinvenção do 
conceito na Modernidade.

12 Verbete Democracia.
13 História da Guerra do Peloponeso, II, 39.
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3  A reinvenção da democracia nos 
Estados Unidos da América

Quando foram fundados, os EUA não dis-
punham de um modelo político próximo no 
tempo em que pudessem inspirar-se. Não se ad-
mitindo como legítimo o governo de um só em 
uma sociedade dividida por concepções plurais 
de bem, como a moderna, foi preciso recorrer 
aos modelos da Antiguidade, nomeadamente 
à Roma republicana e à democracia ateniense, 
para fundar um novo modo de exercício do po-
der político. No entanto, o recurso a essa dupla 
fonte criará tensões no modelo norte-americano, 
como veremos logo mais.

Se identificamos os EUA como os reinven-
tores da democracia na modernidade, precisa-
mos verificar como os chamados pais funda-
dores pensaram a relação entre a formação da 
vontade e a isegoria. A principal influência é a 
de James Madison, autor e patrono da chama-
da Bill of Rights, dez emendas à Constituição 
norte-americana ratificadas em 1791, três anos 
após a ratificação da Constituição. A 1a Emenda 
prescreve:

O Congresso não elaborará lei com respeito ao 
estabelecimento de uma religião [oficial] ou 
proibindo o exercício [de qualquer religião], 
ou restringindo a liberdade de expressão, ou 
de imprensa, ou o direito de o povo se reunir 
pacificamente e de peticionar ao governo para 
que se reparem ofensas (UNITED STATES, 
2007, p. 13, tradução nossa)14.

Inicialmente, o objetivo de Madison era 
construir mecanismos pelos quais o poder 
central (federal) não pudesse impedir que as 

14 No original: “Congress shall make no law respecting 
an establishment of religion, or prohibiting the free exercise 
thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; 
[or] the right of the people peaceably to assemble, and to 
petition the Government for a redress of grievances”.

objeções às políticas públicas majoritariamente 
adotadas restringissem as posições divergentes. 
Nesse contexto, a liberdade de expressão e de 
imprensa permitiria o controle do poder estatal 
pelo povo.

A doutrina pressuposta por Madison e con-
tida nessa Emenda consolidou-se ao longo dos 
anos e passou a ser conhecida como a premissa 
madisoniana, exposta sistematicamente pela 
primeira vez em um discurso de Madison na 
Câmara dos Deputados do Estado de Virgínia, 
onde ele afirmou: “O direito de examinar livre-
mente os sujeitos públicos e medidas públicas, e 
de comunicação sobre eles, é o único guardião 
efetivo de qualquer direito” (VIRGINIA, 1850, 
p. 227, tradução nossa). Para Madison, a liber-
dade de expressão estaria ligada, portanto, ao 
direito que o cidadão médio teria à informa-
ção para que escolhesse seus representantes e 
os controlasse e para que pudesse participar 
de processos decisórios, quando chamado a 
fazê-lo. Como afirma Marmor (2018), a liber-
dade de expressão e a liberdade de imprensa 
implicam não somente um direito daquele que 
se manifesta como também um direito daquele 
que é informado, ou seja, o direito do falante 
e o direito do ouvinte relativamente indepen-
dentes15, ainda que conexos. No entanto, para 
muitos teóricos da liberdade de expressão nos 
EUA (chamados de Free Speech Scholars), se a 
liberdade de expressão for concebida como um 
direito do ouvinte mais que do falante, autores 
como Bork (1971), Fiss (1996), Lewis (2007) e 
mesmo Meiklejohn (1961) e Sunstein (1995) 
afirmarão que o discurso protegido é (somente) 
aquele que visa à informação da opinião pública 
e à formação da vontade popular. Por causa disso, 
estariam excluídos da proteção da 1a Emenda 

15 Segundo Marmor (2018), tal independência implica 
a dificuldade de se impedir o proferimento de discursos de 
ódio, já que o direito de se expressar não seria dependente 
do direito de ouvir.
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nos EUA o discurso falso, o discurso comercial 
e o discurso odioso. Meiklejohn (1961, p. 255, 
tradução nossa), por exemplo, afirma que

[a] primeira emenda não protege uma liber-
dade de falar. Ela protege a liberdade daquelas 
atividades do pensamento e a comunicação 
pelas quais nós governamos. Ela diz respeito 
não a um direito privado, mas a um direito 
público.

Fiss (1996, p. 3, tradução nossa) afirma algo 
semelhante, dizendo que “[o] discurso é avalia-
do como algo tão importante na Constituição 
não porque seja uma forma de autoexpressão 
ou autorrealização, mas porque é essencial para 
a autodeterminação coletiva”.

Há, no entanto, um problema de fundo na 
interpretação da liberdade de expressão pela 
premissa madisoniana: ela identifica equivoca-
damente duas tradições que, passando-se por 
idênticas, na verdade escondem uma tensão: a 
democracia e a república.

4  República e democracia: verdade 
e regra da maioria

Para a maioria de nós, os conceitos de de-
mocracia e república podem parecer intercam-
biáveis e até idênticos (os Federalistas16, por 
exemplo, chamam a democracia representativa 
de república). Mas, se nos ativermos à origem 
do termo república entre os romanos, veremos 
que há diferenças sensíveis entre os dois concei-
tos. Na república, Cicero (2000, p. 72, tradução 
nossa)17 afirma que,

16 Um dos grupos ideológicos que promoveram a inde-
pendência e a posterior substituição dos Artigos da Con-
federação de 1777 (ratificados em 1781) pela Constituição 
dos Estados Unidos da América em 1787. Federalistas é 
também o nome que se dá ao conjunto de textos escritos 
por seus autores.

17 De Re Publica (I, XXXII, 48).

[se] o povo mantiver seus direitos [em opo-
sição ao governo por apenas um ou alguns], 
diz-se que nenhuma forma de governo lhe 
seria superior, seja em liberdade, seja em 
felicidade, pois eles próprios seriam os donos 
das leis e dos tribunais, da guerra e da paz, 
dos acordos internacionais e da vida de cada 
cidadão e de cada propriedade; apenas esse 
governo, acredita-se, pode ser chamado cor-
retamente de uma república (res publica18), 
quer dizer, uma coisa do povo.

O termo publica, em res publica, não deve 
ser tomado em seu sentido moderno, “de to-
dos”, mas no sentido de “do povo”, uma vez que 
publicus é uma forma mais recente do latim 
arcaico poplicos (PEREIRA, 2002, p. 384), ligada 
a populus.

Em outra passagem, Cicero (2000, p. 64, 
tradução nossa)19 explica o que entende por 
coisa pública, ou seja, coisa do povo (res publica):

A república (res publica) é a propriedade do 
povo (res populi). Mas o povo não é a reu-
nião de seres humanos agrupados de algum 
modo, mas a reunião de um grande número 
de pessoas associadas em um acordo que diz 
respeito à justiça e aos interesses (utilitatem) 
comuns.

A tônica não é tanto sobre a reunião do 
povo ou de sua maioria, nem no fato de que 
o povo controla a legislação e a judicatura por 
meio de sua vontade, mas sobre o compromisso 
desse povo com a persecução da justiça e dos 
interesses comuns ou, dito de um modo mais 
moderno, do bem público. Essa ideia permanece 
viva entre os romanos, pelo menos na litera-
tura, mesmo depois do fim da República e do 
início do Império Romano, como atesta Pereira 
(2002, p. 387):

18 Na verdade, rem publicam no original, pois trata-se 
de um acusativo.

19 De Re Publica (I, XXV, 39).
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Os imperadores continuam a manter em uso 
a expressão [res publica], à qual ligam, se não 
a realidade, pelo menos a ilusão de um con-
ceito fundamental para o viver em comum 
do Povo Romano. É neste sentido que deverá 
entender-se um trecho de um discurso que 
Tácito atribui a Tibério: “Os príncipes são 
mortais, a res publica é eterna”.

Segundo Ribeiro (2000, p. 13), aqui começa 
a distinção entre república e democracia. Ao 
contrário da república, em que a ideia de bem 
comum (ou, mais precisamente, de interesse 
comum) norteia toda a atividade política, na 
democracia há o “primado do desejo ganan-
cioso sobre o respeito à lei”. Por isso, “enquanto 
a Democracia […] é um regime do desejo, a 
República tem no seu âmago uma disposição 
ao sacrifício, proclamando a supremacia do 
bem comum sobre qualquer desejo particular” 
(RIBEIRO, 2000, p. 18). Uma é o regime do 
desejo e da vontade; a outra, o regime do dever, 
da virtude e da razão20.

Dizer que a república é da ordem da razão 
implica que haja uma verdade – ou ao menos 
uma utopia – que oriente todas as decisões que 
se tomam em seu interior, um critério objetivo 
para direcionar e avaliar a práxis, e que se pressu-
ponha, ainda que falsamente, que a adesão a essa 
verdade seja compartilhada por todos, e nisso ela 
se opõe à democracia: a república é o regime da 
uniformidade (ou a pressupõe); a democracia é o 
regime da diferença. Esse parece ser o problema 
de fundo da crítica de Platão (1990, p. 388)21 à 

20 Em seu primeiro texto sobre o tema (“Democracia 
versus República: a questão do desejo nas lutas sociais”), 
Ribeiro (2000) busca exatamente conciliar esses dois con-
ceitos, mas, a meu ver, com pouco sucesso. Posteriormente, 
com a publicação de dois pequenos livros de sua auto-
ria (RIBEIRO, 2001a, 2001b), parece-me que a distância 
conceitual entre as duas categorias apenas aumentou. Não 
quero dizer com isso que o ideal da república e a forma da 
democracia não sejam conciliáveis. Porém, é preciso ter em 
mente que eles só podem ser conciliados a custo da restri-
ção do mecanismo democrático ou dos fins republicanos.

21 A República, VIII, 558c.

democracia: “uma forma de governo aprazível, 
[mas] anárquica, variegada, e que reparte a sua 
igualdade do mesmo modo pelo que é igual e 
pelo que é desigual”, como na Atenas do século 
IV a.C. A origem dessa crítica está na concepção 
aristocrática de que a cidade deve ser governada 
pelos filósofos, pois somente quem sabe o que é 
a justiça pode tornar a cidade justa:

Enquanto não forem, ou os filósofos reis das 
cidades, ou os que agora se chamam reis e 
soberanos filósofos genuínos e capazes, e se 
dê esta coalescência do poder político e da 
filosofia, enquanto as numerosas naturezas 
que atualmente seguem um destes caminhos 
com exclusão do outro não forem impedidas 
forçosamente de o fazer, não haverá tréguas 
dos males […] para as cidades, nem sequer, 
julgo eu, para o gênero humano (PLATÃO, 
1990, p. 252)22.

Para que não haja dúvida alguma sobre a 
natureza aristocrática de sua proposta, Platão 
(1990, p. 253)23 afirma que “a uns compete por 
natureza dedicar-se à filosofia e governar a ci-
dade, e aos outros não cabe tal estudo, mas sim 
obedecer a quem governa”.

Portanto, não é por acaso que, na sequên-
cia do Livro V (sobre o governo dos chefes, 
uma aristocracia composta de homens sábios 
e corajosos), os livros VI e VII da República 
discutam o símile da linha, a alegoria da caverna 
e o modelo da educação do chefe (ou seja, do 
filósofo): somente se houver um critério para 
tornar sábios alguns homens, e somente se o 
conhecimento desses homens sábios puder di-
ferenciar-se da opinião – provisória, aparente 
e imperfeita –, poderemos de fato saber o que 
é a justiça, e a cidade só poderá ser bem go-
vernada se pudermos saber o que é a justiça 
em si mesma.

22 A República, V, 473d.
23 A República, V, 474c.
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Essa ideia está presente no conceito romano de república, em espe-
cial na obra de Cícero, que claramente toma como modelo a obra de 
Platão para desenvolver sua teoria da justiça (no diálogo De Re Publica) 
e analisar a dificuldade de implantar a república ideal no mundo dos 
homens (no diálogo De Legibus)24.

5  Verdade como coerência e a provisoriedade da 
democracia: de James Madison a John Stuart Mill

A república pressupõe que exista, também no campo da política, um 
tipo de verdade entendida como adaequatio rei et intellectus, ou seja, que 
a verdade seja a mera adequação entre a coisa e o intelecto. Esse conceito 
de verdade é estranho ao conceito de democracia porque a deliberação 
política e as políticas públicas não decorrem da implantação de uma 
ideia de bem que, evidente em si mesma e acessível por meio da razão, 
permitiria julgar racionalmente que representações refletiriam ou não 
essa ideia e distinguir as corretas das que deveriam ser afastadas como 
erro. Tal abordagem só seria possível se tivéssemos acesso imediato à 
ideia de bem, e tal concepção, sustentável apenas por um idealismo 
intuicionista ingênuo, é amplamente negada pela tradição filosófica a 
partir do século XX. Como afirma Habermas (2004, p. 8), “nos é negado 
um acesso direto, não mediatizado pela linguagem, à realidade ‘nua’”. Ao 
contrário das concepções filosóficas pressupostas pelo republicanismo 
(de acesso imediato e intuitivo, ainda que privilegiado, à ideia de bem 
comum), a democracia pressupõe outro conceito de verdade, enten-
dida não como adequação à ideia conhecida por meio da razão, e sim 
como produto da interação linguística entre mim e o mundo. Isso não 
significa que não haja um conceito de verdade que alimente a atividade 
política na democracia. A verdade, agora, é a consistência e a coerência, 
o que nos remete novamente à regra da maioria e ao pensamento de 
Madison (1973, p. 103)25 que, no número 10 de O Federalista, expõe 
seu ponto de vista:

Quando uma facção não compreende a maioria [no sentido de com ela 
não se identificar], o remédio existe no mesmo princípio do governo 
republicano [quer dizer: representativo] que dá à maioria os meios de 
destruir os projetos sinistros da facção por uma votação regular.

24 Sobre a conexão das duas obras de Cícero com as duas obras de Platão (ou seja, entre 
a República de Platão e a de Cícero e o Das leis de Platão e o de Cícero), veja-se a nota de 
Clinton Walker Keyes na parte introdutória de sua tradução da obra de Cícero (KEYES, 
2000, p. 6).

25 O Federalista, 10.
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Pode talvez o partido faccioso embaraçar a administração, pode fazer 
tremer o Estado; mas não pode executar nem cobrir as suas violências 
com formas constitucionais.

Mas quando a maioria toma parte numa facção, a forma de governo 
popular [quer dizer, a democracia] pode dar-lhe os meios de sacrificar às 
suas paixões ou interesses o bem público e os direitos dos outros cidadãos.

Em outros termos, a maioria tem um remédio para os abusos da 
minoria: basta não aprovar as leis por ela proposta. A minoria poderá 
protestar e até pressionar por outros meios, mas nada poderá fazer para 
revestir de legitimidade a sua vontade. Por outro lado, a maioria também 
pode abusar de sua vontade, impondo a uma minoria algo injusto. Nesse 
caso, a primeira observação de Madison é que a democracia permite 
impor legitimamente sua vontade contra a minoria. No entanto, ele con-
tinua seu raciocínio dizendo que, uma vez que não podemos impedir a 
causa dessa violência da maioria (ou seja, sua vontade), podemos evitar 
seus efeitos se conseguirmos

depurar e aumentar o espírito público, fazendo-o passar para um corpo 
escolhido de cidadãos, cuja prudência saberá distinguir o verdadeiro 
interesse da sua pátria e que, pelo patriotismo e amor da justiça, estarão 
mais longe de o sacrificar a considerações momentâneas ou parciais.

Num tal governo, é mais possível que a vontade pública, expressa pelos 
representantes do povo, esteja em harmonia com o interesse público do 
que no caso de ser ela expressa pelo povo mesmo, reunido para este fim.

É preciso, contudo, não esquecer que o resultado pode ser em alguns 
casos inteiramente contrário. Homens de caráter faccioso, cheios de 
prejuízos, filhos de circunstâncias locais ou de projetos sinistros, podem, 
por intriga, por corrupção e por outros meios ainda, obter os votos do 
povo para atraiçoar-lhe depois os interesses (MADISON, 1973, p. 104)26.

Madison quer dizer que o governo representativo é melhor que a 
democracia direta, porquanto é de se esperar que alguns cidadãos es-
colhidos pela vontade popular e especializados na elaboração das leis 
sejam mais sensatos e prudentes e se dediquem à promoção dos interesses 
comuns, e não dos interesses particulares dos membros de um Estado. 
Em sua opinião, esse mecanismo é fortalecido se as funções do Estado 
de produzir, aplicar e controlar a produção e a aplicação da lei forem 
atribuídas a distintos poderes do Estado, que passam a se fiscalizar e 
a se controlar mutuamente (o sistema de checks and balance, previsto, 
por exemplo, no artigo 51 de O Federalista (HAMILTON; MADISON; 
JAY, 1973)).

26 O Federalista, 10.
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No entanto, Madison reconhece que numa democracia sempre há o 
risco de interesses privados legitimarem-se via Estado. A democracia está 
sempre em risco. Isso é inerente ao seu próprio modus operandi, pois, 
como adverte Snyder (2017, p. 24, tradução nossa)27 em Sobre a tirania, 
é “um erro assumir que os governantes que chegaram ao poder através 
das instituições não podem mudar ou destruir essas mesmas instituições”. 
Segundo a célebre frase atribuída a Thomas Jefferson, “[o] preço da 
liberdade é a eterna vigilância”, o que justifica a liberdade de expressão 
como o “único guardião efetivo de qualquer direito” na premissa madi-
soniana. Na verdade, o único remédio contra o mau uso da democracia 
é a própria democracia.

A democracia representativa, forma de governo tipicamente moder-
na, implica uma nova concepção do cidadão como sujeito político. A 
modernidade

fará a decisão por votos perder o sentido moral que tinha na Idade Média 
e a converterá em simples procedimento. Votamos, como poderíamos 
sortear. [Hobbes] assimila a regra da maioria à regra de qualquer jogo. Mas 
o resultado vale, porque foi aceito como legítimo (RIBEIRO, 2001a, p. 32).

Mais que um procedimento neutro para a tomada de decisão, a regra 
da maioria representa uma ideologia, uma afirmação do valor que se 
atribui aos cidadãos na democracia: ele é “a expressão da igualdade e 
liberdade. Somos livres e, portanto, decidimos nosso destino político. 
Somos iguais, e por isso nenhum voto vale mais que outro” (RIBEIRO, 
2001a, p. 32).

Esse mecanismo coloca a democracia sempre em risco, e esse risco, 
ou antes, essa característica das decisões democráticas torna-as sempre 
provisórias, e o caráter provisório das decisões democráticas é incom-
patível com a noção tradicional de verdade. Em lugar dela, assume-se 
uma teoria da verdade para a qual “é a coerência global de um sistema 
de crenças que determina se uma crença em particular é justificada” 
(O’BRIEN, 2006, p. 78, tradução nossa), a chamada teoria da verdade 
como coerência. Para que um sistema seja coerente, três condições devem 
ser preenchidas:

1) as proposições de um sistema coerente de crenças não podem ser 
contraditórias (O’BRIEN, 2006, p. 78), ou seja, não podem afirmar ao 
mesmo tempo, por exemplo, que João seja culpado e que João seja inocente;

2) “um sistema coerente de crenças compreende um número mínimo de 
casos em que a verdade de uma crença em particular torna improvável que 

27 Sobre a Tirania, 2 (Defenda as instituições).
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outra de suas crenças seja verdadeira” (O’BRIEN, 
2006, p. 78, tradução nossa)28. Se digo que “João 
matou Maria com um tiro” e que “João nunca 
possuiu uma arma de fogo”, as duas proposições 
não são coerentes (ainda que não sejam opostas 
logicamente), e, se adotamos a teoria da verdade 
como coerência, casos como esses devem ser 
reduzidos ao mínimo possível;

3) um sistema de crença requer mais do que 
a simples consistência das proposições: exige que 
elas se conectem e se apoiem umas nas outras. 
Por exemplo: as proposições “Azul é minha cor 
predileta”, “Bill Clinton foi presidente dos EUA” 
e “Amanhã vai ser quinta-feira”, apesar de con-
sistentes, não são propriamente coerentes, pois 
não integram o mesmo sistema de proposições.

A ideia de que a verdade de um sistema im-
plica a coerência das proposições que o integram 
é antiga no Direito, pelo menos quanto a duas 
das condições apontadas, pois um sistema jurí-
dico deve apresentar proposições que não sejam 
contrárias ou contraditórias (1a condição) e deve 
ter normas que incidam em um mesmo âmbito 
de validade – por exemplo, uma norma brasileira 
e uma norma norte-americana não formam 
um sistema passível de ser avaliado como coe-
rente (3a condição)29. No presente estudo será 
analisada apenas a primeira condição da teoria 
da verdade como coerência, pois ela revela a 
conexão entre a transitoriedade das decisões 
democráticas e o Direito.

Uma vez que o legislador é orientado por 
uma vontade mutável, é possível que o con-
teúdo das leis mude de tal forma que elas se 
tornem incompatíveis. No caso da moral, isso 

28 Ainda que não exclua a existência de tais casos, desde 
que reduzidos a um mínimo tolerável para o sistema como 
“exceções que confirmam a regra”.

29 É provável que a 2a condição também seja observável 
no Direito, sobretudo na aplicação da lei em processos judi-
ciais, no campo da teoria da prova, mas deixo o exame de tal 
elemento para outra oportunidade, já que meu argumento 
não depende da análise exaustiva dessa teoria.

seria um problema insolúvel. Como indicou 
Kelsen (2009), os sistemas morais são sistemas 
estáticos, quer dizer, sistemas cujas normas os 
integram pelo seu próprio conteúdo. Um siste-
ma moral que afirme que a vida é o bem mais 
elevado a ser protegido torna incompatível a 
norma que afirma que, em caso de gravidez 
decorrente de estupro, a gestante possa abor-
tar. No entanto, esse problema não existe para 
o Direito, que Kelsen caracteriza como um 
sistema dinâmico, ou seja, um sistema cujas 
normas o integram pelo fato de sua existência 
ter sido permitida, querida por uma vontade 
autorizada a fazê-lo. Por isso é possível que um 
mesmo sistema jurídico contenha normas que 
proíbam o aborto e normas que o permitam em 
certas circunstâncias, como é o caso do Brasil. 
Consequentemente, as regras para reintroduzir 
a coerência no sistema jurídico (perdida em 
algum momento porque há uma alternância 
no Poder Legislativo) são essenciais para seu 
funcionamento – trata-se das chamadas regras 
primárias de câmbio, indicadas por Hart (2009) 
em seu livro O conceito de Direito. No caso do 
Direito, pressupõe-se que uma norma superior 
revogue uma norma inferior, que uma norma 
especial revogue uma norma geral e que uma 
norma posterior revogue uma norma anterior 
(BOBBIO, 2003). Tais regras de tratamento das 
antinomias conectam o caráter transitório da 
vontade da autoridade política à coerência re-
querida pelo sistema jurídico.

Além disso, a verdade como coerência não é 
mais objetiva, pelo menos nos casos do Direito 
e da Política, como pressupunha o conceito de 
república e a teoria de matriz platônica, mas in-
tersubjetiva e por isso mesmo provisória. O pro-
blema é, então, como se desenvolve esse sistema 
coerente, o que conduz ao problema da liberdade 
de expressão e como ela se articula com uma 
teoria que evidencie a provisoriedade de todas 
as deliberações em uma democracia. Podemos 
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encontrar a origem dessa teorização na publi-
cação do livro On Liberty (Sobre a Liberdade), 
de John Stuart Mill, em 1859.

Mill acreditava que a falibilidade e a retifi-
cabilidade de todo conhecimento humano fa-
riam dele algo sempre provisório. A retificação 
dos erros pode ser feita ou pela experiência ou 
pela discussão, e, de certa forma, esta é superior 
àquela porque

é necessário que haja discussão para mos-
trar como se deve interpretar a experiência. 
Opiniões e práticas erradas gradualmente se 
rendem ao fato e ao argumento, mas para que 
produzam qualquer efeito sobre o espírito, 
fatos e argumentos lhe devem ser apresen-
tados. […] Como toda a força e todo valor 
do julgamento humano dependem […] de 
uma única propriedade – de que este pode ser 
corrigido quando errado –, somente se pode 
depositar confiança nele quando os meios 
para corrigi-lo estiverem constantemente à 
disposição (MILL, 2000, p. 33-34).

Exatamente porque recusa um acesso in-
tuitivo e privilegiado à verdade, Mill acredita 
que tudo deve ser dito em uma democracia, na 
medida em que tudo contribui para a construção 
da verdade, e quanto mais ideias opostas forem 
apresentadas na arena da discussão pública, 
tanto mais sólida será a verdade construída. Ao 
se suprimirem os discursos divergentes

sem que as pessoas tenham a experiência de 
responder e se opor […] a pontos de vista 
equivocados, a verdade corre o risco de se tor-
nar um dogma estéril, inefetivo para ser usado 
porque as pessoas perderão a capacidade de 
justificá-la e explicá-la quando contestada 
(BAKER, 2009, p. 150, tradução nossa).

Exatamente porque não dispomos de acesso 
privilegiado à verdade, seja em assuntos cien-
tíficos, seja em assuntos morais, nenhum tema 
pode ser subtraído da discussão, único meio 

de se alcançar a verdade, ainda que provisória. 
O contrário disso seria um censor emitir uma 
opinião sobre o que deveria ser admitido e o 
que deveria ser proibido na arena pública. No 
entanto,

[a] utilidade de uma opinião é, por si mesma, 
uma questão de opinião: é tão discutível, tão 
exposta à discussão e exige tanta discussão 
como a própria opinião. Permanece a mesma 
necessidade de um juiz infalível das opiniões 
para decidir tanto que uma opinião é nociva, 
como que ela é falsa, a menos que a opinião 
condenada tenha plena oportunidade de se 
defender (MILL, 2000, p. 37).

Por isso, pensa Mill (2000, p. 80)30, só há 
vantagens no discurso público e na liberdade 
de expressão, pois a apresentação de ideias 
contrárias à minha ou são refutadas pelo meu 
argumento, tornando minha posição mais sólida, 
mais confiável, ou levam-me a mudar meu ponto 
de vista e aproximar-me cada vez mais de uma 
verdade que não pode ser acessada senão por 
meio do discurso.

6  Conclusão

A Oração da Coroa, de Péricles, estabelece 
os fundamentos da democracia ateniense na 
isegoria, entendida como o direito de fornecer, 
criticar e decidir entre argumentos que orientam 
a práxis e as decisões do Estado, afastando a ideia 
de um acesso direto a um bem que não seja me-
diado pela palavra na praça pública. Essa forma 
de governo foi reinventada nos EUA quando da 
proclamação da independência e fez ressurgir a 
tensão no pensamento político entre decisão pela 
vontade e decisão em função do bem público, 
entre democracia e república.

30 Sobre isso, ver Warburton (2020) e Cohen (2018).
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A ideia republicana de que o bem público deve nortear as decisões 
políticas enfrenta a crítica ao fundacionalismo na epistemologia e exige 
a adoção de uma perspectiva coerentista acerca do que é a verdade e, 
em especial, o bem público. Tal visão coerentista, por sua vez, exige a 
provisoriedade de todos os pontos de vista e a proteção de uma larga 
medida de liberdade de expressão que possibilite submeter à crítica os 
vários pontos de vistas, ideologias e interesses presentes na política em 
uma sociedade pluralista, como concebido por John Stuart Mill, o que 
implica o reconhecimento de um amplo espectro de aplicação do princípio 
nas democracias modernas.
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Resumo:  A presente pesquisa, sob a vertente jurídico-sociológica, obje-
tiva investigar a relativização dos limites entre common law e civil law no 
domínio processual civil com o advento do Código de Processo Civil de 
2015 – especificamente quanto ao dever de fundamentação das decisões 
judiciais –, bem como verificar se o diálogo entre common law e civil law 
suscitado pelo novo Código é um mecanismo jurídico que promove o dever 
de fundamentação e coíbe decisões judiciais nulas, de modo a garantir 
o contraditório e a segurança jurídica processual. Para isso, sustenta-se 
este trabalho em três eixos de investigação: a análise conceitual do dever 
de fundamentar, a comparação entre os sistemas common law e civil law 
e o estudo dos aportes teóricos sobre o risco do julgamento em tese nas 
decisões dos juízes.

Palavras-chave:  Direito Processual Civil. Dever de fundamentação. 
Julgamento em tese. Hibridização dos sistemas jurídicos.

The duty of the motivation: the limits between common law 
and civil law in the Brazilian Code of Civil Procedure

Abstract:  The present research, under the juridical-sociological aspect, 
intends to investigate the relativization of the limits between common 
law and civil law in the Brazilian civil procedural area with the advent of 
the Code of Civil Procedure in 2015, specifically with regard to the duty 
to state reasons judicial decisions. Therefore, the objective is to verify if 
the dialogue between common law and civil law, promoted by the new 
Code, is a legal mechanism that manages to promote the duty of reasoning, 
which prevents null legal decisions, in order to guarantee the contraditory 
and procedural legal certainty. To this end, the present legal-theoretical 
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research will be divided into three axes of investigation: conceptual 
analysis of the duty to substantiate, comparison between common law 
and civil law systems, and study of theoretical contributions on the risk 
of judgment in theory in judges’ decisions.

Keywords:  Civil Procedural Law. Duty to substantiate. Trial in thesis. 
Hybridization of legal systems.

1  Introdução

A crise dos paradigmas processuais acabou por aproximar os sistemas 
jurídicos common law e civil law para se buscarem soluções distintas 
das rotineiramente apresentadas por ambos. Assim, conforme Taruffo 
(2016), percebe-se que já não há espaço para as rígidas contraposições 
dogmáticas, porque no campo das jurisdições insurgiram-se legisladores 
que em reformas processuais adotaram diretrizes mais pragmáticas e 
menos abstratas. Dessa forma, ocorreram importantes transformações 
em muitos ordenamentos processuais de civil law, nos quais foram 
introduzidas instituições jurídicas oriundas do common law – particu-
larmente do modelo norte-americano, por razões históricas, políticas 
e culturais (TARUFFO, 2016).

No Brasil, a relativização dos limites entre common law e civil law 
na esfera processual civilista tem ocorrido desde as reformas pelas 
quais passou o Código de Processo Civil anterior (CPC/1973) a partir 
de meados dos anos 1990 – com a criação de jurisprudência e súmulas 
obstativas de recursos, por exemplo – e, pela via constitucional, com a 
criação do critério da repercussão geral do Recurso Extraordinário (RE) 
e das súmulas vinculantes. Essa tendência confirmou-se em 2015 com 
a promulgação do novo CPC, que criou um microssistema de prece-
dentes. O legislador não só manteve como instaurou técnicas típicas do 
common law, entre as quais se destaca a obrigatoriedade dos precedentes 
judiciais. Dessa forma, nesse sistema processual híbrido, é função dos 
magistrados seguir precedentes invocados pelas partes ou demonstrar 
na sua sentença elementos de superação ou distinção (art. 489, § 1o, VI, 
do CPC (BRASIL, [2021b]))1.

1 Ver: Taruffo (2014), Brito (2017, p. 99), Theodoro Júnior, Nunes, Bahia e Pedron 
(2016), Ladeira e Bahia (2014), Bahia e Nunes (2013), Cota e Bahia (2016), Bahia e Silva 
(2015), Nunes, Freire, Godoy e Carvalho (2014) e Coutinho (2018).
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Assim, a fundamentação das decisões deve 
adaptar-se à nova realidade argumentativa, pois 
a teoria dos precedentes não se limita à apli-
cação de súmulas, jurisprudência ou decisões 
repetitivas sem analisar as especificidades do 
caso concreto: o CPC deixa claro o dever do 
magistrado de discriminar que elementos de 
um caso anterior devem ser considerados no 
caso concreto sob julgamento (art. 489, § 1o, V) 
(BRASIL, [2021b]; GOLDSTEIN, 1987, p. 5). 
Diante disso, o julgador deve retirar o obter 
dictum, identificando-se a ratio decidendi ao 
aplicar aquele precedente ou ao realizar o 
distinguishing ou overrulling (BAHIA, 2016). 
Para investigar esse cenário híbrido do sistema 
processual brasileiro, o presente texto, com 
viés jurídico-sociológico, é estruturado sobre 
três eixos: o dever de fundamentação das deci-
sões judiciais, a comparação entre os sistemas 
common law e civil law e a análise dos aportes 
teóricos sobre o risco do julgamento em tese. 
Desse modo, propõe-se discutir: (1) se as deci-
sões dos juízes se apresentam fundamentadas 
ou apenas “motivadas”; (2) em que sentidos a 
hibridização dos sistemas processuais reunidos 
agora no CPC pode ser instrumento de garantia 
da concretização do dever de fundamentação; e 
(3) as consequências da falta de fundamentação 
das decisões – ressaltando-se, como recorte 
metodológico, o risco da abstratificação.

Objetiva-se aqui verificar se o diálogo entre 
common law e civil law promovido pelo CPC 
é um mecanismo jurídico de garantia ou de 
obstrução para concretizar o dever de funda-
mentação que coíba decisões judiciais nulas 
(porque mal fundamentadas ou nem isso), 
salvaguardando o contraditório e a segurança 
jurídica processual. Por isso, conceitua-se o 
processo constitucional civil para posterior-
mente apresentar-se o dever de fundamentar 
como um direito a ser realizado na sua com-
pletude, uma vez que o instrumento decisório 

deve referir-se a todos os aspectos discutidos 
e apresentados durante o processo, como uma 
garantia das partes.

Adotam-se como marco teórico os estudos 
de Taruffo (2016) sobre o dever de fundamen-
tar e a hibridização dos modelos processuais. 
Taruffo (2016) analisa comparativamente os 
sistemas processuais de civil law e de common 
law e aponta a crise de ambos, suas aproxi-
mações, seus elementos principais, além de 
contraposições e contribuições para a doutrina 
processual civil brasileira.

Em relação ao risco da abstratificação dos 
julgamentos, utilizamos pesquisa anterior 
(BAHIA, 2016), centrada no julgamento em 
tese dos tribunais superiores. Quanto à metodo-
logia, adotou-se a vertente jurídico-sociológica 
elaborada por Gustin e Dias (2010, p. 22), pois 
a pesquisa propõe-se compreender a relação 
dos fenômenos sociológicos com o fenômeno 
jurídico na medida em que investiga o dever 
de fundamentação e sua aplicabilidade no 
contexto jurídico processual civilista brasi-
leiro, estimulado pela crescente influência do 
common law. Não se preocupa apenas com a 
eficiência das relações normativas, mas tam-
bém com sua eficácia e efetividade, estudando 
a realização concreta dos objetivos propostos 
pela Constituição da República Federativa do 
Brasil de 1988 (CRFB) e pelo CPC, bem como 
a postura de tribunais e magistrados perante 
uma norma que impõe mudanças na sua prá-
tica decisória.

2  Dever de fundamentação das 
decisões judiciais

O dever de fundamentação não é uma no-
vidade introduzida pela CRFB ou pelo atual 
códex. O primeiro marco da legislação proces-
sual civil brasileira a introduzi-lo foi o art. 232 
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do Regulamento 737, de 18502 (MARIQUITO, 2011, p. 149). Entre 1850 
e 1939 os códigos de processo civil no Brasil podiam ser elaborados por 
cada estado-membro e todos estabeleciam esse dever. Posteriormente, 
no Código de Processo Nacional, de 1939, ele foi positivado no parágrafo 
único do art. 1183. Por sua vez, o art. 1314 do CPC/1973 impunha o dever 
do magistrado de apresentar os motivos que lhe formaram o convenci-
mento (MARIQUITO, 2011, p. 150). Entretanto, conforme Mariquito 
(2011), nos códigos de 1939 e de 1973 esse dever não se submetia às 
normas constitucionais, pois, devido ao excesso de apego ao princípio da 
legalidade, entendia-se que a inexistência de mandamento constitucional 
sobre ele não obrigava os juízes a motivarem suas decisões.

A promulgação da CRFB configurou o Estado Democrático de Direito 
(art. 1o, caput5) como um padrão histórico de relacionamento entre o 
sistema político e a sociedade. Esse paradigma desenvolveu-se mediante 
conceitos garantidores da gestão plural da vida civil e da relação entre seus 
pares (STRECK, 2013, p. 109), sendo sua obrigação disciplinar a coopera-
ção entre os indivíduos ao se propor resolver conflitos entre os cidadãos 
(NUNES; BAHIA; PEDRON, 2020, p. 310). No Estado Democrático de 
Direito intenta-se garantir a segurança das relações jurídicas por meio 
de padrões normativos dotados de caráter coercitivo e intersubjetivo – o 
que evidencia a pretensão de que as decisões judiciais sejam coerentes 
com o Direito vigente e adequadas aos casos submetidos à apreciação 
judicial (OLIVEIRA, 2013, p. 152).

A CRFB estabeleceu preceitos básicos para assegurar um modelo 
sistêmico de processo que se anuncia já no primeiro artigo do CPC: o 
entendimento de que o processo é formado por direitos e garantias de 
fundamento constitucional que são de observância obrigatória em todos 
os procedimentos, com o propósito de fazer do processo um meio efetivo 
de gerar provimentos jurisdicionais corretos (THEODORO JÚNIOR; 
NUNES; BAHIA; PEDRON, 2016). Por isso, o processo deve basear-se 
numa perspectiva constitucional. Conforme Nunes e Bahia (2009, p. 243),

2 “Art. 232. A sentença deve ser clara, [sumariando] o Juiz o pedido e a contestação com 
os fundamentos respectivos, motivando com precisão o seu julgado, e declarando sob sua 
responsabilidade a lei, uso ou [estilo] em que se funda” (BRASIL, 1850).

3 “Art. 118. Na apreciação da prova, o juiz formará livremente o seu convencimento, 
atendendo aos fatos e circunstâncias constantes dos autos, ainda que não alegados pela 
parte. Mas, quando a lei considerar determinada forma como da substância do ato, o juiz 
não lhe admitirá a prova por outro meio. Parágrafo único. O juiz indicará na sentença ou 
despacho os fatos e circunstâncias que motivaram o seu convencimento” (BRASIL, [1986]).

4 “Art. 131. O juiz apreciará livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstâncias 
constantes dos autos, ainda que não alegados pelas partes; mas deverá indicar, na sentença, 
os motivos que lhe formaram o convencimento” (BRASIL, [2015]).

5 “Art. 1o A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados 
e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem 
como fundamentos […]” (BRASIL, [2021a]).
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[d]e fato, a Constituição Brasileira de 1988 consagrou inúmeros direitos 
e garantias especificamente processuais, confirmando a tendência à 
constitucionalização do processo, dando a este (seja processo civil, penal, 
procedimentos administrativos e mesmo privados) uma nova conforma-
ção adequada ao Estado Democrático de Direito. Só para citar alguns: 
inafastabilidade do controle jurisdicional (5o, XXXV), Juízo natural (5o, 
XXXVII), princípio da legalidade e anterioridade da norma penal (5o, 
XXXIX), devido processo legal (5o, LIV), direito ao contraditório e à 
ampla defesa (5o, LV), fundamentação racional das decisões e publicidade 
(art. 93, IX), duração razoável do processo (5o, LXXVIII), princípio da 
presunção de inocência (5o, LVII) – além das garantias do habeas corpus 
(5o, LXVIII), mandando de segurança (5o, LXIX), mandado de injunção 
(5o, LXXI), habeas data (5o, LXXII) e a ação popular (5o, LXXIII).

Tal modelo funda-se em mecanismos processuais que estabelecem 
o contraditório comparticipativo (NUNES, 2008) e deve ser entendido 
como elemento estruturante do Direito Processual brasileiro, sob pena de 
inconstitucionalidade e até mesmo da descaracterização do instituto do 
processo (OLIVEIRA, 2001, p. 212). O modelo constitucional de processo 
figura no arcabouço de atuação das garantias fundamentais; ele é, pois, o 
instrumento com o qual se concretiza o exercício das funções do Estado 
(FARIA, 2016, p. 267-268). Assim, de acordo com Nunes (2008, p. 247-250),

[o] processo lastreado em um modelo constitucional (Andolina, Vignera) 
constitui a base e o mecanismo de aplicação e o controle de um direito 
democrático. Processo democrático não é aquele instrumento que aplica o 
direito com rapidez máxima, mas, sim, aquela estrutura normativa consti-
tucionalizada que é dimensionada por todos os princípios constitucionais 
dinâmicos; como o contraditório, a ampla defesa, o devido processo cons-
titucional, a celeridade, o direito ao recurso, a fundamentação racional 
das decisões, o juízo natural e a inafastabilidade do controle jurisdicional. 
Todos esses princípios serão aplicados em perspectiva democrática se 
garantirem uma adequada fruição dos direitos fundamentais na visão 
normativa, além de uma ampla comparticipação e problematização, na 
ótica policêntrica do sistema, de todos os argumentos.

A perspectiva de um modelo constitucional de processo coaduna-se 
com os propósitos do Estado Democrático de Direito e com a CRFB, a 
qual no art. 93, IX, estabelece que decisões jurisdicionais devem ser obri-
gatoriamente fundamentadas, instituindo o dever de fundamentação sob 
a óptica do devido processo legal (BRASIL, [2021a]; OLIVEIRA, 2013, 
p. 152). Destacam-se também os arts. 1o, caput, e 5o, II, XXXV, LIV e LV, 
da CRFB, que estabelecem as bases para a constitucionalização do Direito 
Processual (BRASIL, [2021a]; FARIA, 2016, p. 261). Esses dispositivos, que 
devem ser interpretados em conjunto e sob a garantia do contraditório, 
revelam a influência das partes na formação da decisão judicial.
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Além da previsão constitucional, na esfera infraconstitucional o legis-
lador inseriu a norma no CPC tanto no núcleo principiológico (arts. 1o 
a 12) quanto na estrutura, em que se destacam os arts. 10 (princípio do 
contraditório) e 11 (dever de fundamentar), bem como no art. 489, II, que 
não só estabelece a fundamentação da decisão como elemento essencial 
da sentença, mas também impõe o dever de enfrentar todos os argumen-
tos deduzidos no processo capazes de infirmar a conclusão adotada pelo 
julgador (art. 489, § 1o, IV (BRASIL, [2021b])).

Em vista disso, o dever de fundamentar não é uma posição doutrinária 
paternalista ou concernente a critério discricionário, pois está previsto no 
CPC; dessa forma, não cabe ao julgador decidir se deseja aplicá-lo ou não, 
pois a Constituição e a legislação infraconstitucional estabeleceram os pa-
râmetros mínimos para uma decisão judicial, já que a fundamentação lhe é 
inerente (THEODORO JÚNIOR; NUNES; BAHIA; PEDRON, 2016, p. 346).

2.1  Dever de fundamentação versus dever de motivação

O dever de fundamentação é uma norma jurídica que viabiliza o direito 
de as partes serem ouvidas no âmbito processual, de modo que o conteúdo 
decisório deve referir-se a todos os aspectos discutidos e apresentados 
durante o processo. Assim, a decisão deve ser estruturada com justificativa 
adequada e deve indicar os elementos da cognição fornecida e os meios 
evidenciados pelas partes que confirmam a veracidade e a escolha do 
magistrado. Cabe ao juiz levar em consideração todas as evidências que 
contribuam para o processo, tanto as que confirmem sua decisão quanto 
as que lhe sejam opostas (TARUFFO, 2016). Com efeito, decorre do dever 
de fundamentação6 a obrigação do magistrado de explicar o motivo não 
só da decisão como também o de desconsiderar os argumentos dos outros 
partícipes.

A fundamentação estimula o magistrado a um raciocínio de correção, 
em que se caracteriza o ônus de provar que a decisão é a melhor para o caso 
concreto, pois enfrenta todos os pontos apresentados, além de propiciar 
o contraditório e de efetivar o caminho lógico-jurídico-argumentativo 
das razões determinantes da adoção da tese adequada (PEDRON, 2017, 
p. 27). Assim, cabe ao magistrado expor não apenas seu raciocínio mas 

6 Em alguns países utiliza-se esse termo – na tradução livre, motivação –, como na 
Itália (motivazione), na França (motivation) e na Espanha (motivación); nos países de lín-
gua inglesa empregam-se reasoned judgments ou giving reasons e, menos frequentemente, 
motivation. O termo motivação não é sinônimo de fundamentação: o primeiro é utilizado 
quando se apresentam razões subjetivas que moveram alguém a agir de certo modo; e o 
segundo é a obrigação do agente de explicar não apenas o motivo mas também por que 
considera inválidos os argumentos expostos pelos outros partícipes, bem como por que se 
valeu de determinada norma, jurisprudência ou precedente para afirmar que estes seriam 
mais adequados às particularidades do caso.
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também os argumentos racionalmente válidos 
que interpretem a norma conforme seus pre-
cedentes, materiais doutrinários e argumentos 
hermenêuticos (TARUFFO, 2015, p. 19).

Por essa razão, o processo deve conceder às 
partes toda a prestação a que o jurisdicionado tem 
direito (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 
2004, p. 36). Nunes, Pedron e Bahia (2016, p. 193) 
afirmam que

[é] isso que Dworkin quer dizer quando 
fala em única resposta correta ou na melhor 
decisão judicial. Percebe-se aqui que o es-
paço para a discricionariedade é eliminado 
para dar lugar a um espaço hermenêutico 
e argumentativo. Hércules7 deve convencer 
a sociedade que confiou aquele caso ao seu 
julgamento que fez o melhor que podia – sua 
decisão tem a pretensão contrafática de ser a 
única resposta adequada ao caso não apenas 
pelo esforço hermenêutico mencionado, mas 
também porque o juiz deverá tomar o caso 
dentro das particularidades do mesmo e não 
com um “standard” e um tema. Isso não tem 
como ser feito sem que estejamos dispostos a 
fundamentar adequadamente a decisão.

Logo, compreende-se o dever de fundamen-
tação como instrumento para aferir no caso con-
creto a imparcialidade do juiz, a legalidade e a cor-
reção das decisões (NUNES; BAHIA; PEDRON, 
2020, p. 407). Com base nisso e no modelo 
constitucional de processo, afirma-se não haver 
submissão dos sujeitos processuais (partes, juiz, 
Ministério Público etc.), mas dependência entre 
eles, pois são igualmente necessários à solução da 
crise de direito material que lhes é posta. Todos 
os sujeitos processuais constituem uma espécie 
de “comunidade de trabalho” (ROSENBERG, 
1955, p. 6) a gerar um “policentrismo processual” 
(TARUFFO, 2016) que afasta a concepção de 
protagonismo (NUNES, 2008, p. 204).

7 O juiz Hércules é uma metáfora, não propriamente um 
homem ou um ideal (NUNES; PEDRON; BAHIA, 2016).

A fundamentação não se confunde com a 
postura do magistrado que apenas relembra 
provas e argumentos que servem ao vencedor 
(MARINONI; ARENHART, 2008, p. 475): todo 
entendimento decisório deve seguir uma lógica 
no intuito de enfrentar todos os argumentos apre-
sentados pelas partes (ou, ao menos, todos os que 
possam em tese contrariar seu entendimento), 
concretizando o contraditório substancial nos 
termos do art. 93, IX, da CRFB, bem como nos 
do art. 489, §§ 1o e 2o, do CPC (BRITO, 2017, 
p. 74). Esse direito das partes também é definido 
por Taruffo (2016, p. 238):

la motivación debe ser completa y eso significa 
que esta debe referirse a todos los aspectos 
relevantes de la decisión. En particular, esta 
debe contener una adecuada justificación 
de la decisión relativa a la verdad o falsedad 
de las descripciones entorno a los hechos de 
la causa. Justificar una decisión relativa a la 
veracidad de un enunciado fáctico significa 
indicar cuales son los elementos de cognición 
proporcionados por los medios probatorios 
que confirman la correspondiente veracidad 
de los enunciados. Ello implica que el Juez 
debe tomar en consideración todas las pruebas 
que son aportada al proceso, no solo aquellas 
que confirman su decisión, sino también – 
y quizás sobre todo – aquellas contrarias a 
dicha decisión. Debe expresar una valoración 
relativa a la confiabilidad de cada prueba, 
en vez de una valoración relativa sobre el 
conjunto de las pruebas disponibles. Estas 
valoraciones deben, además, fundarse sobre 
inferencias lógicas que permitan establecer si 
resultan o no racionalmente fundadas. […] 
Vale la pena insistir sobre el requisito de una 
motivación completa ya que muchas veces 
se dice, dejando de entender el necesario 
contenido de la justificación, que el Juez podría 
limitarse a indicar las pruebas favorables a 
la versión de los hechos que ha acogido 
en su pronunciamiento, sin siquiera hacer 
mención a la información que contradice dicha 
versión. Se trata de una falacia muy difundida 
y conocida como “Confirmation bias” que el 
Juez “racional” debería evitar.
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Taruffo (2015, p. 24) entende a fundamenta-
ção como norma jurídica e defende a existência 
do princípio da completude da fundamentação, na 
medida em que é necessária uma argumentação 
do magistrado que justifique a complexidade 
da decisão e apresente todos os argumentos 
determinantes. Taruffo (2015, p. 19) ressalta 
que, para proferir uma decisão fundamentada, 
exige-se que o juiz “exponha seus argumentos 
em função dos quais o observador externo (as 
partes, os advogados, os outros juízes, a opinião 
pública) possa verificar que aquela decisão é 
lógica e juridicamente fundada”. No mesmo 
sentido, Andolina e Vignera (1997, p. 193-194, 
grifo nosso, tradução nossa) aduzem:

A citada ratio da norma em questão, afi-
nal, condiciona também a reconstrução do 
conteúdo da fundamentação exigida cons-
titucionalmente, a qual (para ser capaz de 
desempenhar plenamente a própria função 
de instrumento de controle democrático do 
exercício de jurisdição) deve “fornecer todos 
os elementos, porque ex post e fora do processo, 
quem quer que seja capaz de compreender as 
razões” da decisão: daí a necessidade de que 
a motivação seja mesmo completa, investindo 
tanto “em fato” quanto “em direito” todos os 
pontos controversos.

Espera-se, pois, que o juiz responda de forma 
fundamentada a todas as questões expostas no 
decorrer do processo. A relação do provimento 
jurisdicional adequado e democrático é uma 
garantia em face do risco de arbitrariedade, 
bem como um instrumento de legitimação 
tanto dos direitos fundamentais presentes no 
Estado Democrático de Direito quanto do de-
ver do Judiciário de estabelecer vínculos com a 
sociedade (JAYME; LIPIENSKI; MAIA, 2017, 
p. 401-403).

Todavia, decisão fundamentada não signi-
fica necessariamente uma decisão extensa e de 
difícil compreensão (THEODORO JÚNIOR; 

NUNES; BAHIA; PEDRON, 2016, p. 346). Da 
mesma forma, não se considera fundamentada 
a decisão que, sem explicar o motivo concreto e 
adequado, utiliza conceitos e a objetivação desses 
conceitos pelo debate e pelas particularidades 
do caso em discussão (THEODORO JÚNIOR; 
NUNES; BAHIA; PEDRON, 2016, p. 134). De 
acordo com Maia (2015, p. 94, grifo nosso),

[a] fundamentação é direito das partes, o juiz 
pode e deve livremente valorar as provas. No 
entanto, tem a parte o direito de saber qual 
ou quais foram os argumentos, as provas, e 
as alegações que o convenceram a proferir a 
decisão. Como bem observa Barbosa Moreira, 
nos dias atuais, já não dá mais para se con-
tentar “com simples referências genéricas e 
vagas às ‘provas nos autos”’. Decisões com 
este teor sequer perpassam pela observância 
do dever de motivação, cabendo ao juiz, em 
suas decisões, explicitar os motivos e justifica-
tivas por qual razão teria se convencido com 
os testemunhos de “a” ou de “b” ou por que 
não considerou ao testemunho de “c” ou “d”. 
Assim, estará devidamente fundamentando 
a sua decisão, que embora livre, não deve ser 
arbitrária, e nem vir de seu puro capricho.

Com efeito, após a promulgação do CPC em 
2015, o dever de fundamentar é um princípio 
que também se tornou regra norteadora para 
todos os atos jurisdicionais, pois o códex veda 
a decisão surpresa, como será exposto a seguir.

2.2  Dever de fundamentação e princípio do 
contraditório

Theodoro Júnior (2009, p. 252-253) afirma 
que o provimento jurisdicional sempre será fruto 
do debate dos sujeitos processuais. Assim, o 
juiz deve fundamentar suas decisões com os 
argumentos formulados nas alegações das par-
tes, seja para acolhê-las, seja para rejeitá-las. 
Confirmando que esse é o entendimento a ser 
seguido, o Supremo Tribunal Federal (STF) 
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reconheceu o caráter tridimensional do contraditório no Mandado de 
Segurança (MS) 24.268 (BRASIL, 2004, p. 169):

1) direito de informação (Recht auf Information), que obriga o órgão 
julgador a informar a parte contrária dos atos praticados no processo e 
sobre os elementos dele constantes;

2) direito de manifestação (Recht auf Ausserung), que assegura ao defen-
dente a possibilidade de manifestar-se oralmente ou por escrito sobre os 
elementos fáticos e jurídicos constantes do processo;

3) direito de ver seus argumentos considerados (Recht auf Berücksichtigung), 
que exige do julgador capacidade, apreensão e isenção de ânimo 
(Aufnahmefähigkeit und Aufnahmebereitschaft) para contemplar as ra-
zões apresentadas.

Ademais, no CPC há a concepção constitucional do princípio do 
contraditório como um “direito de participação na construção do pro-
vimento, sob a forma de uma garantia processual de influência e não 
surpresa para a formação das decisões” (THEODORO JÚNIOR; NUNES; 
BAHIA; PEDRON, 2016, p. 112). Tais autores afirmam que os princípios 
do contraditório e do dever de fundamentar partem de uma premissa de 
cooperação e comparticipação do juiz e das partes (e seus advogados) que 
garante – nos limites legais do desenvolvimento do processo em tempo 
razoável – um debate processual gerador do pronunciamento judicial se-
gundo os ditames do processo democrático e do núcleo principiológico do 
CPC (THEODORO JÚNIOR; NUNES; BAHIA; PEDRON, 2016, p. 113).

O instituto do contraditório não se reduz a uma concepção – 
apresentada por Cintra, Grinover e Dinamarco (2004, p. 55-56) – de 
mera bilateralidade de audiência ou mero direito de “dizer e contradizer”; 
hoje ele é entendido como poder de influência na decisão. Nesse sentido, 
o contraditório é o direito de participação em igualdade na preparação 
do provimento (OLIVEIRA, 2013, p. 141). Nunes, Bahia e Pedron (2020, 
p. 216) apresentam o contraditório em seu aspecto substancial como 
garantia de influência, e não de surpresa, que visa à prolação de um ato 
decisório legítimo, de modo que seu conteúdo não “soçobra diante das 
pré-compreensões para as quais o juiz obteve (ou não) comprovação nos 
autos ou que o mesmo gerou ancoramentos e bloqueios ao julgar” (ver 
também Sousa (2017, p. 76)). Como destacam os autores, “[o] contra-
ditório não incide sobre a existência de poderes de decisão do juiz, mas, 
sim, sobre a modalidade de seu exercício, de modo a fazer do juiz um 
garante da sua observância e impondo a nulidade” (NUNES; BAHIA; 
PEDRON, 2020, p. 218) sempre que se desrespeite esse caráter dialógico.

O contraditório consiste, portanto, numa garantia de participação 
dos sujeitos processuais (SOUSA, 2017, p. 76) para que possam influir 
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discursiva e diretamente (por meio dos seus 
procuradores) na construção do ato decisó-
rio, propiciando legitimidade e racionalidade. 
Diante disso, a interpretação de acordo com 
o prisma constitucional deve ser adotada em 
todo o procedimento jurisdicional para que o 
contraditório e a fundamentação das decisões 
estejam sempre presentes.

3  A hibridização dos sistemas 
jurídicos processuais

Embora seja técnico, o Direito Processual 
Civil teve a mesma precisão na definição consti-
tucional-civil do dever de fundamentação como 
a utilizada na concepção do contraditório, de for-
ma que há uma crise na fundamentação das de-
cisões no processo civil contemporâneo (BRITO, 
2017, p. 29). Essa crise deve ser compreendida 
considerando o diálogo e as sobreposições dos 
sistemas common law e civil law.

Conforme David (2014), podem-se distin-
guir dois clássicos sistemas jurídicos ocidentais, 
o civil law e o common law. O primeiro traduz 
da melhor forma a tradição do Direito Romano, 
no qual a construção das normas é feita abstra-
tamente, de maneira que as leis são genéricas, 
com a simplificação das condutas, distantes do 
caso que pretendem resolver, cabendo ao ma-
gistrado aplicar a lei ao caso concreto (BRITO, 
2017, p. 86). Assim, o sistema civil law cria as 
bases para a emergência dos códigos; por isso, 
a lei tem primazia entre as fontes do Direito 
nos ordenamentos jurídicos que adotam esse 
sistema.

Em contrapartida, há o common law, origi-
nário do Direito inglês, em que a jurisprudên-
cia prevalece sobre as outras fontes do Direito. 
Quanto a esse sistema, a primeira concepção 
doutrinária refere-se ao “direito comum”, ou 
seja, um sistema jurídico nascido das sentenças 

judiciais dos tribunais de Westminster, com as 
Cortes constituídas pelo rei e a ele subordinadas 
diretamente (SOARES, 2000, p. 32).

Por ser assim estruturado, o Direito inglês 
é tipicamente definido como jurisprudencial8. 
Entretanto, quando se analisa a Inglaterra nos 
dias de hoje, já é possível observar a lei e os 
regulamentos (delegated legislation, subordinate 
legislation) como fontes mediatas, desempe-
nhando funções parecidas com as existentes 
no Direito europeu continental (DAVID, 2014, 
p. 414-415). Algo similar também tem acon-
tecido há algum tempo nos EUA (GLUCK, 
2013). Em contrapartida, nos países de tradi-
ção europeia-continental, têm-se valorizado os 
precedentes, de forma que hoje faz mais sentido 
falar de mixed jurisdictions em referência aos 
sistemas jurídicos concretos.

Diante da relativização dos limites entre o 
common law e o civil law, devem-se analisar as 
relações entre o dever de fundamentar e o siste-
ma common law na Inglaterra, para compreender 
a complexidade desse princípio quando aplicado 
num contexto do civil law.

3.1  O dever de fundamentar e o sistema 
common law na Inglaterra

Segundo Andrews (2011, p. 107), no século 
XIX as decisões de recursos dos ingleses eram 
mais curtas que as prolatadas nos séculos se-
guintes. Hoje se argumenta que as decisões das 
instâncias superiores reuniam mais de um voto, 
o qual podia ser redigido por mais de um juiz, 
e todas deviam ser fundamentadas.

Como na Inglaterra não existe uma fór-
mula ou uma prescrição detalhada no seu 

8 David (2014, p. 414) alude ao termo jurisprudência 
no sentido francês: “a palavra jurisprudência é aqui usada 
no sentido francês do termo para designar decisões judi-
ciárias. A palavra inglesa jurisprudence tem um sentido 
muito diferente”.
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ordenamento processual, a estrutura dos votos 
proferidos pelos juízes é tratada como questão 
de convenção (ANDREWS, 2011, p. 100). As 
decisões iniciam-se pelos fatos; em seguida, 
expõe-se o direito cabível à matéria trazida pelos 
advogados, com citações dos trechos conside-
rados importantes pelos juízes; e, por fim, é 
proferida a conclusão e a condenação de custas. 
Muitas vezes, tais sentenças são proferidas oral-
mente pelo juízo (ANDREWS, 2011, p. 100). 
Ressalte-se, no entanto, o dever de respeito aos 
precedentes9 dos órgãos superiores:

Quanto aos aspectos de direito, o raciocínio 
jurídico inglês é escrupulosamente exaurien-
te, especialmente quando se trata de cortes 
superiores (vide item 7). Isto envolve exame 
minucioso de todos os precedentes perti-
nentes ao caso que está sendo decidido, não 
só ingleses, mas, em alguns casos, de outros 
países pertencentes à Common law (preceden-
tes estes que são vistos, na Inglaterra, como 
potencialmente persuasivos ou iluminadores 
das decisões) e, é claro, as decisões relevantes 
e pertinentes proferidas pela Corte Europeia 
de Justiça e pela Corte Europeia de Direitos 
Humanos (a jurisprudência destas Cortes 
Superiores Europeias é vinculante para o 
Judiciário inglês e também para as Cortes 
dos Estados Membros ou Convencionados) 
(ANDREWS, 2011, p. 102).

Na Inglaterra, a previsão do dever de funda-
mentar advém do art. 6o da Convenção Europeia 
de Direitos Humanos10, que vigora no país desde 
outubro de 2000. Isso demonstra que é recente 

9 Como pode ser observado nos seguintes casos: Tito 
v. Waddell (n. 2) (1977), JP Morgan Chase v. Springwell 
Navigation Corp (2008), Bank Charges litigation (2008-2009) 
e Chelsea Barracks case (2010) (ANDREWS, 2011, p. 101).

10 “A [Corte Europeia de Direitos Humanos] […] exige 
que a decisão apresente razões suficientes para demonstrar 
que as questões essenciais levantadas pelas partes foram 
decididas pela Corte local e como foram resolvidas. Não 
parece que a jurisprudência da Corte de Estrasburgo vá 
longe, a ponto de exigir que se esclareça porque se adotou 
um argumento em vez de outro, porque se preferiu uma 
prova, à outra” (ANDREWS, 2011, p. 108).

naquele sistema a previsão expressa do dever de 
fundamentar. Andrews (2011, p. 107) salienta 
que esse dever é obrigatoriamente seguido pelo 
magistrado para evitar a arbitrariedade, explicar 
àquele que perdeu a ação os motivos pelos quais 
não obteve êxito e garantir que aquela tese jurí-
dica seja confirmada pelos tribunais superiores:

Trata-se de uma garantia contra a arbitra-
riedade: a disciplina exigida na produção 
de razões inteligíveis para as decisões pode 
aprimorar a qualidade do processo de pro-
dução da decisão, porque o juiz é obrigado 
a explicar sua escolha entre as posições sus-
tentadas pelas partes. Em segundo lugar, a 
fundamentação pode explicar conveniente-
mente ao sucumbente porque este perdeu a 
demanda. Em terceiro lugar, é o que garante 
que a decisão possa ser testada na apelação. 
Finalmente, operadores do direito extraem 
orientação jurídica das decisões de Tribunais 
Superiores (v. item 7), pois estas decisões são 
precedentes para decisões futuras e revelam 
tendências, em vários campos do direito 
(ANDREWS, 2011, p. 107).

Assim, no sistema inglês há o dever da fun-
damentação por diversos motivos, como o de a 
decisão se tornar um precedente para decisões 
futuras, conforme será abordado a seguir.

3.2  Precedentes e stare decisis no 
Direito inglês

Segundo Oliveira Júnior (2017), no Direito 
inglês o precedente somente foi institucionali-
zado em 1898, a partir do caso London Street 
Tramways v. London County Council, em que 
foi reconhecida a sua obrigatoriedade. Em 
26/7/1966, o Practice Statement permitiu a pos-
sibilidade de os juízes ingleses superarem seus 
próprios precedentes quando julgassem ade-
quado. Posteriormente, foi publicada uma nota 
explicativa na imprensa ressaltando a excepcio-
nalidade da utilização da técnica superadora 
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dos precedentes11. Isso demonstrou que a adoção do stare decisis visava 
garantir maior segurança jurídica e isonomia, com o estabelecimento da 
chamada jurisprudência de Direito (OLIVEIRA JÚNIOR, 2017, p. 284).

Dessa maneira, conforme Oliveira Júnior (2017), a teoria do stare 
decisis estabelece uma vinculação obrigatória dos precedentes tanto 
em sentido vertical – Cortes superiores e inferiores – quanto em senti-
do horizontal, ou seja, no âmbito das próprias Cortes. Para o autor, “o 
respeito aos precedentes judiciais, em sentido vertical e horizontal, é a 
forma de dar coerência e integridade ao ordenamento jurídico, tornando 
o Direito mais seguro” (OLIVEIRA JÚNIOR, 2017, p. 284). No entanto, 
a vinculação absoluta aos precedentes no Direito inglês do século XIX 
deu lugar a um sistema mais racional e flexível em meados do século XX 
(BUSTAMANTE, 2012).

Ganha relevância a função do stare decisis (vinculação obrigatória), na 
medida em que assegura que o Poder Judiciário decidirá sobre os casos 
da mesma forma como o fez no passado. Todavia, isso não impede que 
o precedente seja superado (overrulling) ou que se realize a distinção 
(distinguishing), desde que de forma fundamentada com regras próprias. 
Como esclarece Nunes (2011),

[a] ratio decidendi (elemento vinculante) justifica e pode servir de padrão 
para a solução do caso futuro; já o obter dictum constituem-se pelos dis-
cursos não autoritativos que se manifestam nos pronunciamentos judiciais, 
de sorte que apenas as considerações que representam indispensavelmente 
o nexo estrito de causalidade jurídica entre o fato e a decisão integram a 
ratio decidendi, onde qualquer outro aspecto relevante, qualquer outra 
observação, qualquer outra advertência que não tem aquela relação de 
causalidade é obiter: um obiter dictum ou, nas palavras de Vaughan, um 
gratis dictum.

Entretanto, nem todas as decisões se tornam precedentes, mesmo 
quando proferidas pela Suprema Corte, pois uma decisão pode dividir 
o tribunal, ou ele pode manifestar-se no sentido de que a decisão não 
cria precedente. Assim, há os precedentes “vinculativos” e os meramente 
“persuasivos”; a parte da decisão da ratio decidendi compõe o primeiro 
grupo, e o obiter dictum, o segundo. Porém, ao contrário do Brasil – onde 

11 O teor da nota: “Desde que decidiu o caso inglês London Street Tramways v. London 
County Council em 1898, a House of Lords julgou-se obrigada a seguir as próprias decisões, 
exceto onde uma decisão tenha sido dada per incuriam em desrespeito a um preceito legal 
ou a uma outra decisão obrigatória da corte. A afirmação feita é de grande importância, 
embora não se deva esperar que haverá frequentemente casos em que a House of Lords ache 
ser correto não seguir seu próprio precedente. Um exemplo de um caso em que a House of 
Lords poderia pensar ser correto afastar-se de um precedente ocorre quando ela considera 
que a decisão foi influenciada pela existência de condições que não prevalecem mais e que, 
nas condições atuais, o Direito deve ser diferente” (OLIVEIRA JÚNIOR, 2017, p. 283).
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a lei apresenta os tipos de decisão que se tornarão precedentes (art. 927 do 
CPC) –, em países de common law a decisão torna-se um precedente por 
sua “força persuasiva”, de forma que decisões são dadas para resolver o 
caso e podem tornar-se referências no futuro (BAHIA; SILVA, 2015, p. 54).

3.3  Diálogo entre os sistemas jurídicos: a hibridização como fator 
integrativo das decisões judiciais

Como já se afirmou, em diversos países ocorre a hibridização dos siste-
mas jurídicos12 civil law e common law, como na Espanha e na Alemanha, 
que, embora adotem o civil law, nas últimas décadas têm aprovado dis-
posições legais que tornam algumas decisões das suas Cortes constitu-
cionais expressamente vinculativas para tribunais inferiores e instituições 
governamentais (THEODORO JÚNIOR; NUNES; BAHIA, 2011).

Esse fenômeno de hibridização dos sistemas ocorre também no Brasil, 
onde têm sido incorporados instrumentos oriundos da tradição jurídica 
anglo-saxônica. Com efeito, foram estabelecidos critérios de julgamento 
para casos similares, de modo a efetivar no âmbito do Poder Judiciário 
o princípio da segurança jurídica por meio do dever de fundamentação 
(BRITO, 2017, p. 29).

Moreira (2004) afirma que a hibridização – chamada pelo autor de 
miscigenação – dos sistemas jurídicos poderia servir ao propósito maior 
do processo: o resultado justo com a pacificação social e menor dispêndio 
de tempo e energia; e países de tradição civil law buscariam inspiração 
e ideias para seus ordenamentos oriundos de outros sistemas jurídicos, 
como o common law.

Ainda sob a vigência do CPC/1973 foram instituídas modificações 
que criaram a técnica da vinculação ao precedente. A construção desse 
fenômeno jurídico pode ser denominada “common law à brasileira” 
(THEODORO JÚNIOR; NUNES; BAHIA, 2011), pois acontece sem a 
preocupação científica de consolidar uma “teoria dos precedentes” no País: 
as decisões em que se fazem referências a súmulas, e mesmo a processos 
anteriormente julgados, ocorrem de forma atécnica e desconectada das 
questões, debates e teses que lhes deram origem (THEODORO JÚNIOR; 
NUNES; BAHIA, 2011).

12 Viana (2016, p. 50) ressalva: “A família ou tradição do civil law seria caracterizada 
pelo direito predominantemente legislado, sistematizado ou codificado, enquanto a outra 
tradição, a do common law, seria orientada pelo direito jurisprudencial, aquele oriundo das 
cortes. Entretanto, uma investigação no direito inglês e continental, mesmo perfunctória, 
demonstra a insuficiência desta divisão. Isso porque, de início, há a presença de direito 
legislado na Inglaterra, país modelar da tradição de common law. Do mesmo modo, a 
jurisprudência é prestigiada em países de tradição de civil law. Esse estado de coisas torna 
difícil a indicação de critérios simplórios vocacionados à diferenciação das famílias, mas 
certamente seria equívoco afirmar a total identidade entre elas”.
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De fato, a teoria dos precedentes assume primazia no Direito bra-
sileiro com a promulgação do CPC em 2015: em seus arts. 926 e 927, 
assim como em outros dispositivos, há regramentos típicos do common 
law (BRITO, 2017, p. 29). Contudo, após a inserção de tais dispositivos, 
não houve uma correlata discussão sobre o modo de fundamentar as 
decisões que seja apto à construção, identificação e aplicação da ratio 
decidendi, o que muito dificulta lidar adequadamente com precedentes 
nos tribunais (BRITO, 2017, p. 29). Dessa forma, é necessário investigar 
a concretização da técnica do stare decisis no Brasil para compreender o 
dever de fundamentação nesse sistema processualista híbrido.

Didier Junior, Braga e Oliveira (2015, p. 441) definem os precedentes 
como “a decisão judicial tomada à luz de um caso concreto, cujo elemento 
normativo pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos 
análogos”. Por sua vez, o instituto do stare decisis, como já se afirmou, é 
a obrigatoriedade de seguir o precedente.

Segundo Brito (2017, p. 71), no âmbito da cultura jurídica brasileira a 
tradição do livre convencimento surge como obstáculo histórico ao dever 
de fundamentação. O livre convencimento despontou num contexto de 
resposta à tarifação legal das provas, que restringia a liberdade dos magis-
trados para apreciarem os elementos probatórios, o que é crucial para a 
autonomia do juiz no caso concreto. No entanto, para Brito (2017, p. 72), 
o livre convencimento pode ser utilizado como muleta argumentativa para 
justificar qualquer entendimento adotado pelo magistrado, motivo pelo 
qual se retirou do CPC a palavra livremente, com o propósito de definir 
que o convencimento deve ser racionalmente motivado. Assim, o CPC 
tem como objetivo conter clivagens autoritárias historicamente presentes 
no Judiciário, já que a discricionariedade do julgador encontra limite na 
fundamentação das suas decisões (BRITO, 2017, p. 76).

Para uma decisão judicial fundamentada, deve haver uma construção 
comparticipativa e dialógica processual que enfrente todas as alegações das 
partes (ou, pelo menos, todas as teses que se contraponham à adotada pelo 
magistrado), para que seja possível recompor os caminhos percorridos pelo 
julgador com base numa demonstração lógico-cognitivo-argumentativa, 
sob pena de nulidade do ato processual. Quando se trata de precedentes, 
porém, advogados e juízes ou tribunais não se utilizam de decisões judi-
ciais completas, mas apenas de verbetes, ementários jurisprudenciais ou 
ementas de acórdãos, que são resumos dos julgamentos com a elaboração 
de termos considerados tão gerais quanto possíveis. Porém, a utilização da 
ementa jurisprudencial como se fosse o precedente em si não é suficiente 
para a análise das individualidades do caso (BAHIA; SILVA, 2015, p. 60).

Com especial observância do art. 927 do CPC, os magistrados devem 
atentar nas decisões proferidas em Cortes superiores, nas suas próprias 
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ou mesmo nas proferidas por seus pares, a fim de garantir a função en-
doprocessual de solucionar a crise de Direito material instaurada pelas 
partes. Além disso, o mesmo dispositivo visa permitir à sociedade o 
controle das decisões conforme os preceitos legais e constitucionais, com 
o intuito de assegurar a validade do ato judicial (JAYME; LIPIENSKI; 
MAIA, 2017, p. 412). Dessa maneira, a técnica de precedentes judiciais é 
um mecanismo para a efetivação do dever de fundamentação, pois, além 
de se utilizar de todos os elementos oferecidos no processo, o julgador 
deve observar e decidir conforme parâmetros jurisprudenciais relevantes 
para o caso concreto, o que gera segurança para as partes e a validade 
das decisões proferidas.

Ademais, para que a decisão seja considerada fundamentada nos 
moldes estabelecidos no art. 489, § 1o, do CPC, não basta a citação de lei 
ou a invocação de precedente ou súmula no julgamento: o magistrado 
deve utilizar todos os elementos oferecidos no processo pelas partes e 
mostrar de que forma eles se moldam ao caso, para que se confrontem 
questões de fato e de direito com o paradigma e o caso sub judice.

A decisão, portanto, precisa enfrentar todas as teses que possam afetar 
seu julgamento: se a parte se fundar em norma, súmula, jurisprudência, 
o juiz deve responder a essa questão, podendo deixar de fazê-lo somente 
se justificar o distinguishing ou overruling. Assim, a aplicação de prece-
dentes é um processo argumentativo que se torna o ponto de início do 
debate judicial, sem encerrar o processo hermenêutico das partes e do 
julgador (BAHIA; SILVA, 2015, p. 56). Entretanto, esta não é a realidade 
das decisões dos tribunais superiores brasileiros, como será demonstrado.

4  A realidade nos tribunais superiores sobre o dever de 
fundamentação dos julgadores

Para verificar como ocorre a hibridização dos sistemas civil law e 
common law no Brasil, especificamente quanto ao dever de fundamentação 
e à análise da técnica de precedentes, é necessário avaliar a jurisprudência 
civilista e constitucional brasileira. Para isso, esta pesquisa propõe-se 
examinar alguns julgados do Superior Tribunal de Justiça (STJ) e do STF 
que fizeram referência direta ao dever de fundamentar.

4.1  Dever de fundamentar e o Supremo Tribunal Federal

Apesar da previsão constitucional, do reconhecimento do caráter 
tridimensional do contraditório pelo STF e da positivação no CPC, 
os tribunais superiores ainda mantêm a disposição anterior à vigência 
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do códex. No caso do STF, isso ocorreu com o 
“Tema 339 – Obrigatoriedade de fundamentação 
das decisões” (BRASIL, 2010)13, de relatoria do 
ministro Gilmar Mendes. O Tema foi afetado 
por repercussão geral em 2014 e dispõe que 
a transcrição dos fundamentos da decisão re-
corrida sem enfrentar as questões em debate é 
uma ofensa aos arts. 5o, XXXV e LV, e 93, IX, 
da CRFB, pois entende-se de forma majoritá-
ria que o mero enfrentamento parcial das teses 
apresentadas no julgamento é suficiente para a 
elaboração de uma decisão fundamentada no 
caso concreto14.

Tal posicionamento é confirmado por Jayme, 
Lipienski e Maia (2017) com a análise de julgados 
em que o STF flexibilizou o dever de fundamen-
tação. Na pesquisa, foram apresentados cinco ca-
sos em que a Corte reconheceu a legalidade dos 
julgados que motivaram sua decisão, mesmo não 
tendo sido enfrentadas todas as teses expostas no 
decorrer do processo15. Em contrapartida, nesse 
trabalho também foram apresentadas decisões 
do STF sobre a importância da fundamentação 
das decisões proferidas no período similar das 
análises citadas16, o que demonstra a incons-

13 Esse tema apresenta-se nas seguintes decisões: ARE 
941.316 AgR/MG, AI 747.611 AgR/SP, relatora: ministra 
Cármen Lúcia; AI 712.035 AgR/RJ, relatora: ministra Ellen 
Gracie; AI 529.105 AgR/CE, relator: ministro Joaquim 
Barbosa; AI 743.094 AgR/RJ, relator: ministro Eros Grau; 
AI 590.140 AgR/SP, relator: ministro Sepúlveda Pertence; 
RE 414.618 AgR/RN, relator: ministro Ayres Britto; RE 
520.187 AgR/MG, relator: ministro Ricardo Lewandowski.

14 Quanto à questão do julgamento em abstrato, parte-se 
da argumentação realizada por Bahia (2009) no livro 
Recursos Extraordinários no STF e no STJ.

15 Os trabalhos analisados pelos autores foram: (1) HC 
126.022 AgR-Segundo, relatora: ministra Cármen Lúcia; 
(2) HC 125.400 AgR-Segundo, relatora: ministra Cármen 
Lúcia; (3) AP 396 ED, relatora: ministra Cármen Lúcia; (4) 
AI 747.611 AgR, relatora: ministra Cármen Lúcia; (5) HC 
95.034, relator: ministro Celso de Mello.

16 Quanto à tese da fundamentação e apreciação de todas 
as provas analisadas pelos autores no trabalho: (1) HC 68.530, 
relator: ministro Celso de Mello; (2) HC 74.073, relator: 
ministro Celso de Mello; (3) HC 95.034, relator: ministro 
Celso de Mello; (4) AI- QO- RG 791.292, relator: ministro 
Gilmar Mendes; (5) MS 24.268, relatora: ministra Ellen 
Gracie; relator para o acórdão: ministro Gilmar Mendes; 

tância dos tribunais superiores em relação ao 
dever de fundamentação (JAYME; LIPIENSKI; 
MAIA, 2017, p. 412).

Com efeito, o STF considera o dever de fun-
damentar uma garantia constitucional, embora 
essa posição não seja unânime na Corte (JAYME; 
LIPIENSKI; MAIA, 2017, p. 412). Assim, o STF 
tende a legitimar decisões apenas motivadas – 
sem enfrentar todas as peculiaridades e provas 
do caso em concreto –, o que não atende ao 
dever constitucional de fundamentação.

4.2  Dever de fundamentar e o Superior 
Tribunal de Justiça

Sousa (2017), num estudo jurídico-teórico, 
examinou as decisões do STJ acerca da apli-
cação do art. 489, § 1o, do CPC. Com método 
de natureza quantitativa e qualitativa, a autora 
obteve dados disponíveis no repositório de ju-
risprudência do sítio eletrônico do STJ.

A pesquisadora selecionou como chave de 
busca a expressão art. 489, § 1o, CPC/15 e limi-
tou o período segundo a data de publicação do 
acórdão, de 1o/6/2016 a 31/12/2016 (SOUSA, 
2017, p. 106). A pesquisa analisou 24 acórdãos17, 

(6) HC 93.498, relator: ministro Celso de Mello (JAYME; 
LIPIENSKI; MAIA, 2017, p. 412).

17 “1) Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial 
no 853.152/RS (publicado em 19/12/2016); 2) Agravo Interno 
no Agravo em Recurso Especial no 911.502/SP (publicado 
em 07/12/2016); 3) Agravo Interno no Agravo Regimental 
no Agravo em Recurso Especial no 793.589/SP (publicado 
em 02/12/2016); 4) Recurso Especial no 1.622.386/MT (pu-
blicado em 25/10/2016); 5) Agravo Interno no Agravo em 
Recurso Especial no 801.104/DF (publicado em 13/10/2016); 
6) Embargos de Declaração no Agravo Regimental no 
Agravo em Recurso Especial no 774.436/RS (publicado 
em 27/09/2016); 7) Agravo Interno no Recurso Especial 
no 1.600.922/SP (publicado em 04/10/2016); 8) Embargos de 
Declaração no Agravo Interno no Agravo em Recurso Espe-
cial no 680.900/RJ (publicado em 23/09/2016); 9) Embargos 
de Declaração nos Embargos de Declaração no Agravo 
Regimental no Agravo em Recurso Especial no 670.609/RJ 
(publicado em 23/09/2016); 10) Embargos de Declaração 
no Agravo Interno nos Embargos de Declaração nos Em-
bargos de Divergência em Agravo em Recurso Especial 
no 698.747/MG (publicado em 21/09/2016); 11) Embargos 
de Declaração no Agravo Interno no Agravo em Recurso 
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com base nos quais foram elaboradas cinco per-
guntas18. Devido ao recorte do presente trabalho, 
interessam os seguintes questionamentos: “A 
fundamentação do relator analisa a situação 
fática?” e “A fundamentação dos demais julga-
dores analisa a situação fática?” (SOUSA, 2017, 
p. 106). A pesquisa apresenta este resultado par-
cial: dos 24 acórdãos selecionados, apenas oito 
decisões19 contextualizaram em suas motivações 
os argumentos deduzidos pelas partes com as 
especificidades dos casos concretos (SOUSA, 
2017, p. 114). Na análise dos outros dezesseis 
acórdãos proferidos pelo STJ, constata-se que 

Especial no 866.060/SP (publicado em 16/09/2016); 12) 
Embargos de Declaração no Agravo em Recurso Especial 
no 954.759/SP (publicado em 16/09/2016); 13) Embargos 
de Declaração no Agravo Regimental no Recurso Especial 
no 1.302.132/DF (publicado em 06/09/2016); 14) Agravo 
Interno no Agravo em Recurso Especial no 637.841/PR 
(publicado em 08/09/2016); 15) Agravo Interno no Agra-
vo em Recurso Especial no 567.352/SP (publicado em 
08/09/2016); 16) Embargos de Declaração no Recurso 
Especial no 1.468.734/SP (publicado em 15/09/2016); 17) 
Embargos de Declaração no Agravo Regimental no Recur-
so Especial no 1.552.550/SP (publicado em 19/08/2016); 
18) Embargos de Declaração no Agravo Regimental no 
Agravo em Recurso Especial no 823.796/PR (publicado em 
24/06/2016); 19) Embargos de Declaração nos Embargos 
de Declaração no Agravo Regimental no Agravo em Re-
curso Especial no 743.156/SP (publicado em 22/06/2016); 
20) Agravo Interno no Recurso Especial no 1.584.831/CE 
(publicado em 21/06/2016); 21) Embargos de Declaração 
no Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial 
no 826.310/SP (publicado em 14/06/2016); 22) Embargos 
de Declaração no Agravo Regimental no Recurso Especial 
no 1.446.879/ES (publicado em 13/06/2016); 23) Agravo 
Regimental no Agravo [em] Recurso Especial no 611.803/RS 
(publicado em 13/06/2016); 24) Agravo Regimental no 
Agravo em Recurso Especial no 636.846/SP (publicado em 
13/06/2016)” (SOUSA, 2017, p. 107-108).

18 As outras perguntas são: “A ementa é representativa 
da situação fática? (SIM/NÃO); Na fundamentação existe 
citação de enunciados de súmulas? (SIM/NÃO); Na funda-
mentação existe citação de ementas ou remissão a julgados? 
(SIM/NÃO)” (SOUSA, 2017, p. 108).

19 As oito decisões são: “Agravo Interno em Agravo em 
Recurso Especial n. 853.152/RS; Agravo Interno no Recur-
so Especial n. 1.584.831/CE; Embargos de Declaração no 
Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1.552.550/SP; 
Embargos de Declaração no Agravo Regimental no Agravo 
em Recurso Especial n. 826.310/SP; Embargos de Declaração 
no Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1.302.132/DF; 
Recurso Especial n. 1.622.386/MT; Embargos de Declara-
ção nos Embargos de Declaração no Agravo Regimental 
no Agravo em Recurso Especial n. 743.156/SP” (SOUSA, 
2017, p. 114).

o tribunal, na elaboração de seus fundamen-
tos, não valoriza as particularidades do caso 
concreto (SOUSA, 2017, p. 106). Sousa (2017, 
p. 106-107) chega à conclusão de que as decisões 
jurisdicionais do STJ no período são pautadas 
em fundamentos considerados genéricos que 
negam a vigência da norma implementada pelo 
CPC. Soma-se a isso o fato de o entendimento 
predominante dos tribunais ser o de que o juiz 
não é obrigado a responder a todas as questões 
apresentadas pelas partes se com base em uma 
(ou em algumas) puder solucionar integralmente 
a lide, como esclarece a coleta de outras decisões 
do STJ20. Destaque-se o julgado da Segunda 
Turma do STJ no REsp no 1.726.535/RS, já sob 
a vigência do CPC:

Não se configura a alegada ofensa aos 
arts. 489, § 1o, III, e 1.022, I e II, parágra-
fo único, II, do CPC/2015, uma vez que o 
Tribunal de origem julgou integralmente a 
lide e solucionou, de maneira amplamen-
te fundamentada, a controvérsia, em con-
formidade com o que lhe foi apresentado. 
Claramente se observa que não se trata de 
omissão, contradição ou obscuridade, tam-
pouco correção de erro material, mas sim de 
inconformismo direto com o resultado do 
acórdão, que foi contrário aos interesses da 
recorrente. 2. O órgão julgador não é obriga-
do a rebater, um a um, todos os argumentos 
trazidos pelas partes em defesa da tese que 
apresentam (BRASIL, 2018, p. 1).

Portanto, o STJ e o STF têm flexibilizado 
o dever constitucional de fundamentar, o que 
também demonstra uma hibridização atécnica 

20 Nesse sentido manifesta-se o STJ em: EDcl no AgRg 
nos EREsp 1.431.157/PB, relator: ministro João Otávio de 
Noronha, Terceira Turma; EDcl no AgRg no AgRg no REsp 
11.041.181/SP, relator: ministro Napoleão Nunes, Primeira 
Turma; EDcl nos EDcl no REsp 1.334.203/PR, relatora: mi-
nistra Assusete Magalhães, Segunda Turma; AgInt no AREsp 
960.685/RS, relator: ministro Mauro Campbell Marques, 
Segunda Turma; AgInt no AREsp 1.273.602/DF, relator: 
ministro Lázaro Guimarães, Quarta Turma; ED RMS 31.798, 
relator: ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma.
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da teoria dos precedentes originários do common 
law. Paradoxalmente, os textos normativo cons-
titucional e processual têm sido flexibilizados 
pelos magistrados das instâncias superiores, 
os quais têm justamente o dever específico 
de zelar pelo cumprimento das normas e da 
Constituição.

5  O julgamento em tese como um 
risco: o efeito da hibridização dos 
sistemas jurídicos no Brasil

O risco do julgamento em tese ocorre quan-
do, sem observar as peculiaridades do caso 
concreto, os tribunais tratam cada julgamento 
como uma tese abstrata. Assim, são invocados 
os princípios, as súmulas e a jurisprudência para 
a solução de questões submetidas aos órgãos 
jurisdicionais apartados das particularidades 
do caso (BAHIA, 2009, p. 39): toma-se do caso 
o “tema” de que se está tratando e julga-se com 
base na tese em abstrato. Ainda mais grave: 
acrescem a essa prática os julgamentos por “lote” 
de causas repetitivas, de modo a produzir deci-
sões homogêneas (BAHIA, 2009; SOUSA, 2017, 
p. 88). Obviamente as causas repetitivas precisam 
de um tratamento diferenciado das causas de 
“varejo”; no entanto, isso não pode significar o 
julgamento de um “caso”, pois na verdade não há 
ali um caso, mas somente uma tese, formando-se 
“standards decisórios” que serão replicados em 
outros casos similares (BAHIA, 2009, p. 323)21. 
Uma decisão judicial somente se legitima com 
a fundamentação adequada no âmbito inter-

21 No CPC está claro que, quando for decidido um RE/
REsp repetitivo, a decisão sobre a tese (questão de Direito) 
servirá para que os recursos sobrestados sejam decididos – 
seja para a aplicação da tese (art. 1.039), seja porque ficaram 
prejudicados. Conforme a situação, pode ser necessário 
reexaminar o caso (art. 1.040). Sobre as diferenças entre 
litigiosidade de varejo e de atacado, ver o Capítulo 2 (Parte 
2) de Nunes, Bahia e Pedron (2020).

no e externo: internamente, as decisões devem 
considerar a reconstrução do ordenamento ju-
rídico nacional, formado por uma variedade 
de discursos de todos os sujeitos processuais; 
e, externamente, devem observar a correção 
da decisão, com o cumprimento contrafático 
das condições comunicativas de argumentação 
(BAHIA, 2009, p. 322).

Um grande risco desse fenômeno são as de-
cisões que pretendem ser baseadas em princípios 
(v.g. dignidade da pessoa humana), cláusulas ge-
rais (v.g. boa-fé objetiva) e conceitos indetermi-
nados (v.g. fundado receio de dano irreparável), 
nos quais cada juiz promove uma integração 
anárquica dos seus conteúdos, sem respeito ao 
contraditório (THEODORO JÚNIOR; NUNES; 
BAHIA, 2011).

É necessário romper com o padrão muito 
frequente do “juiz-computador”22 (SOUSA, 
2017, p. 88). A intenção é “pôr fim à utilização 
indiscriminada dessas decisões pré-preparadas 
que nitidamente deixavam de enfrentar as 
alegações fáticas e jurídicas específicas do 
caso em julgamento” (LUCCA, 2016, p. 239). 
Consequentemente, acredita-se que as primeiras 
instâncias também estão cada vez mais sujeitas 
aos riscos do julgamento em tese ou da abs-
tratificação, dado que se espelham nas formas 
como são decididos os acórdãos. O problema 
não está no uso de leis, súmulas ou precedentes, 
mas sim em não se mostrar em que medida tais 
elementos se ajustam às particularidades do caso 
e do cumprimento do dever de fundamentar, de 
modo que os julgamentos são tratados como 
teses (BAHIA, 2016, p. 49).

Dessa maneira, a hibridização dos sistemas 
common law e civil law no Brasil, sobretudo 

22 A expressão juiz-computador é uma metáfora utili-
zada por Schmitz (2013, p. 350) para indicar que os juízes 
buscam aplicar mecanicamente textos normativos e súmulas 
sem interpretá-los, julgam casos como se fossem teses em 
abstrato estabelecidas como modelos e aplicam-nas indis-
criminadamente a casos futuros.
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quanto ao dever de fundamentar, representa apenas uma importação 
parcial da técnica de precedentes, que é a “jurisprudencialização” do 
Direito brasileiro e a criação de standards decisórios, o que contribui 
para a abstratificação dos julgamentos.

6  Conclusão

Diante da reconstrução teórica do processo constitucional civil com 
base no arcabouço constitucional (arts. 1o, caput; 5o, II, XXXV, LIV e LV; 
e 98, IX, da CRFB) e legal (arts. 4o, 7o, 10, 11 e 489, § 1o, IV, do CPC), 
objetivou-se verificar se a crescente influência das matrizes de common 
law no domínio processual civil serve como garantia ou como obstáculo 
para a concretização do dever de fundamentação.

Mesmo após a alteração legislativa promovida pelo CPC, as decisões 
dos magistrados não cumprem o dever de fundamentar, pois não se em-
brenham nas peculiaridades do caso concreto e reproduzem o que já foi 
dito em casos distintos, nos termos da lógica produtivista do Judiciário. 
Além do risco da abstratificação, emanam-se decisões apenas motivadas, 
isto é, com enfrentamento parcial das questões.

Por sua vez, nos julgados do STF quanto ao dever de fundamentar, 
percebe-se que o CPC não se refletiu na postura dos ministros, que 
deixam de adotar tal perspectiva e mantêm arraigados padrões antigos e 
repetidos para justificarem a falta de enfrentamento de todas as decisões.

Portanto, sob a perspectiva comparticipativa processual prevista pelo 
CPC – e até pelo STF em julgamentos isolados –, magistrados e tribunais 
em geral não cumprem a tríplice concepção do contraditório, especial-
mente no que se refere ao direito de ter seus argumentos considerados 
(Recht auf Berücksichtigung), pois, como foi demonstrado, o próprio 
Tribunal que estabeleceu os seus conceitos não os cumpre.

Nesse sentido, cresce a influência das matrizes de common law na 
esfera processual civil. Todavia, como não tem efetivado o dever de fun-
damentação, o padrão de julgamento dos magistrados brasileiros é um 
obstáculo para o modelo constitucional de processo, não sendo capaz de 
evitar o julgamento em tese.

Não se vislumbra, pois, uma real cultura de precedentes no sistema 
jurídico brasileiro, que se esteia numa “tentativa de uniformização da 
jurisprudência a todo custo”23, com o uso e a produção de súmulas e 
precedentes apenas para simplificar o processo decisório. Essa afirmativa 
justifica-se na falta de coerência jurisprudencial e de um controle efetivo 

23 Expressão criada por Picardi e Nunes (2011, p. 108).
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sobre como se decide, visto que na prática cada magistrado pode decidir 
como quiser, fundamentar sem profundidade, utilizar técnicas vedadas 
pelo CPC, como os conceitos indeterminados – e tudo isso acaba sendo 
legitimado pelos tribunais superiores.

Disso se conclui que a segurança jurídica, sempre almejada nos países 
de sistema civil law mediante codificação, só poderá ser alcançada se a 
técnica de precedentes judiciais (arts. 926 e 927 do CPC) for aplicada nos 
moldes do dever de fundamentação (art. 489 do CPC) e do contraditório 
substancial (arts. 9o e 10 do CPC).

Por conseguinte, a hibridização dos sistemas common law e civil law no 
Brasil, sobretudo quanto ao dever de fundamentar, representa apenas uma 
importação parcial da técnica de precedentes – a “jurisprudencialização” 
do Direito brasileiro e a criação de standards decisórios –, o que contribui 
para a abstratificação dos julgamentos, por não se observarem as pecu-
liaridades do caso concreto e a completude dos argumentos das partes, 
e acarreta um efeito contrário ao esperado num sistema de stare decisis.

Sobre os autores

Rainer Bomfim é mestre em Direito pela Universidade Federal de Ouro Preto, Ouro Preto, 
MG, Brasil; doutorando em Direito na Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais, 
Belo Horizonte, MG, Brasil, com bolsa de pesquisa da Coordenação de Aperfeiçoamento 
de Pessoal de Nível Superior (Capes); professor da graduação em Direito da Doctum 
Faculdade, João Monlevade, MG, Brasil.
E-mail: rainerbomfim@outlook.com

Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes Bahia é doutor em Direito pela Universidade 
Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, MG, Brasil; professor da graduação e do programa 
de pós-graduação em Direito da Universidade Federal de Ouro Preto, Ouro Preto, MG, 
Brasil, e do Ibmec, Belo Horizonte, MG, Brasil.
E-mail: alexandre@ufop.edu.br

Este trabalho – financiado pela Capes – foi escrito, organizado e formatado pelo primeiro 
autor e orientado e revisto pelo segundo.

Como citar este artigo

(ABNT)
BOMFIM, Rainer; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes. O dever de 
fundamentação das decisões judiciais: a relativização dos limites entre common law e 
civil law no CPC. Revista de Informação Legislativa: RIL, Brasília, DF, v. 58, n. 232, p. 
213‑236, out./dez. 2021. Disponível em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/58/232/
ril_v58_n232_p213



233RIL Brasília a. 58 n. 232 p. 213-236 out./dez. 2021

(APA)
Bomfim, R., & Bahia, A. G. M. F. de M. (2021). O dever de fundamentação das decisões 
judiciais: a relativização dos limites entre common law e civil law no CPC. Revista de 
Informação Legislativa: RIL, 58(232), 213‑236. Recuperado de https://www12.senado.leg.
br/ril/edicoes/58/232/ril_v58_n232_p213

Referências

ANDOLINA, Italo; VIGNERA, Giuseppe. I fondamenti costituzionali della giustizia civile: 
Il modello costituzionale del processo civile italiano. 2. ed. ampliata ed aggiornata. Torino: 
G. Giappichelli, 1997.

ANDREWS, Neil. Decisões judiciais e o dever de fundamentar: a experiência inglesa. Revista 
de Processo, São Paulo, v. 36, n. 192, p. 99-127, fev. 2011.

BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes; NUNES, Dierle José Coelho. Formação 
e aplicação do direito jurisprudencial: alguns dilemas. Revista do Tribunal Superior do 
Trabalho, Brasília, DF, v. 79, n. 2, p. 118-144, abr./jun. 2013. Disponível em: https://juslaboris.
tst.jus.br/handle/20.500.12178/39811. Acesso em: 10 set. 2021.

BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes. Recursos extraordinários no STF e no 
STJ: conflito entre interesses público e privado. Curitiba: Juruá, 2009.

______. Recursos extraordinários no STF e no STJ. 2. ed. rev. e atual. de acordo com o novo 
Código de Processo Civil. Curitiba: Juruá, 2016.

BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes; SILVA, Diogo Bacha e. O novo CPC e 
a sistemática dos precedentes: para um viés crítico das reformas processuais. Direito, Estado 
e Sociedade, [Rio de Janeiro], n. 46, p. 38-71, jan./jun. 2015. DOI: 10.17808/des.46.778. 
Disponível em: https://revistades.jur.puc-rio.br/index.php/revistades/article/view/778. 
Acesso em: 10 set. 2021.

BRASIL. [Constituição (1988)]. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. 
Brasília, DF: Presidência da República, [2021a]. Disponível em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 13 set. 2021.

______. Decreto-lei no 1.608, de 18 de setembro de 1939. Código de Processo Civil. [Brasília, 
DF]: Presidência da República, [1986]. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Decreto-Lei/1937-1946/Del1608.htm. Acesso em: 13 set. 2021.

______. Decreto no 737, de 25 de novembro de 1850. Determina a ordem do Juizo no Processo 
Commercial. [Brasília, DF]: Presidência da República, 1850. Disponível em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/dim/DIM0737.htm. Acesso em: 13 set. 2021.

______. Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Código de Processo Civil. Brasília, 
DF: Presidência da República, [2015]. [Revogada]. Disponível em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/L5869impressao.htm. Acesso em: 13 set. 2021.

______. Lei no 13.105, de 16 de março de 2015. Código de Processo Civil. Brasília, DF: 
Presidência da República, [2021b]. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm. Acesso em: 13 set. 2021.

______. Superior Tribunal de Justiça (2. Turma). Recurso Especial no 1.726.535/RS. Processual 
civil e tributário. Violação aos arts. 489, § 1o, III, e 1.022, I e II, parágrafo único, II, do 
CPC/2015. Inocorrência. Isenção de IRPF. Moléstia grave. Termo inicial definido pelo tribunal 
de origem. Cerceamento de defesa. Necessidade de revisão do contexto fático-probatório. 
Impossibilidade. Súmula 7/STJ […]. Recorrente: Maria Jose Machado Conte. Recorrida: 
Fazenda Nacional. Relator: Min. Herman Benjamin, 17 de abril de 2018. Disponível em: 
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201800384280&dt_
publicacao=24/05/2018. Acesso em: 13 set. 2021.



234 RIL Brasília a. 58 n. 232 p. 213-236 out./dez. 2021

______. Supremo Tribunal Federal (Plenário). Mandado de Segurança 24.268/MG. Mandado 
de segurança. 2. Cancelamento de pensão especial pelo Tribunal de Contas da União. 
Ausência de comprovação da adoção por instrumento jurídico adequado. Pensão concedida 
há vinte anos. 3. Direito de defesa ampliado com a Constituição de 1988. Âmbito de 
proteção que contempla todos os processos, judiciais ou administrativos, e não se resume 
a um simples direito de manifestação no processo […]. Impetrante: Fernanda Fiuza Brito. 
Impetrados: Presidente do Tribunal de Contas da União; Gerente de Recursos Humanos 
da Subsecretária de Planejamento, Orçamento e Administração do Ministério da Fazenda-
Gerência Regional de Administração em Minas Gerais. Relatora originária: Min. Ellen 
Gracie. Relator para o acórdão: Min. Gilmar Mendes, 5 de fevereiro de 2004. Disponível 
em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=86111. Acesso 
em: 13 set. 2021.

______. Supremo Tribunal Federal (Plenário). Repercussão Geral na Questão de Ordem no 
Agravo de Instrumento 791.292/PE. Questão de ordem. Agravo de instrumento. Conversão 
em recurso extraordinário (CPC, art. 544, §§ 3o e 4o). 2. Alegação de ofensa aos incisos 
XXXV e LX do art. 5o e ao inciso IX do art. 93 da Constituição Federal. Inocorrência […]. 
Agravante: HSBC Bank Brasil S/A – Banco Múltiplo. Agravado: Fernando Soares de Lima. 
Relator: Min. Gilmar Mendes, 23 de junho de 2010. Disponível em: https://jurisprudencia.
stf.jus.br/pages/search/repercussao-geral1662/false. Acesso em: 13 set. 2021.

BRITO, Thiago Carlos de Souza. Fundamentação das decisões judiciais: elementos para 
superação do conceito de motivação das decisões a partir da análise comparativa da atuação 
jurisdicional da Supreme Court e dos tribunais brasileiros. 2017. Tese (Doutorado em 
Direito) – Faculdade de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 
2017. Disponível em: https://repositorio.ufmg.br/handle/1843/BUBD-AW6LN3. Acesso 
em: 13 set. 2021.

BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificação e a 
aplicação de regras jurisprudenciais. São Paulo: Noeses, 2012.

CINTRA, Antônio Carlos de Araújo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Cândido 
Rangel. Teoria geral do processo. 20. ed. rev. e atual. São Paulo: Malheiros, 2004.

COTA, Samuel Paiva; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes. O modelo 
constitucional de processo e suas benesses: a reconstrução da teoria dos precedentes no 
direito brasileiro vs. a [compreensão] equivocada do seu uso no Brasil. Revista de Processo, 
São Paulo, v. 41, n. 260, p. 21-45, out. 2016.

COUTINHO, Sheyla Yvette Cavvalcanti Ribeiro. Os precedentes no novo processo civil 
brasileiro: respeito à fundamentação democrática. Libertas: Revista de Pesquisa em Direito 
da UFOP, Ouro Preto, v. 4, n. 1, p. 84-103, ago./set. 2018. Disponível em: https://periodicos.
ufop.br/libertas/article/view/907. Acesso em: 14 set. 2021.

DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporâneo. Tradução de Hermínio A. 
Carvalho. 5. ed. São Paulo: Martins Fontes, 2014. (Coleção Justiça e Direito).

DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso 
de direito processual civil. 10. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2015. v. 2.

FARIA, Guilherme Henrique Lage. Contraditório substancial e fundamentação das decisões 
no novo CPC. In: DIDIER JUNIOR, Fredie; NUNES, Dierle José Coelho; FREIRE, Alexandre 
(coord.). Normas fundamentais. Salvador: JusPODIVM, 2016. p. 261-299. (Coleção Grandes 
Temas do Novo CPC, 8).

GLUCK, Abbe R. The federal common law of statutory interpretation: Erie for the age of 
statutes. William & Mary Law Review, [s. l.], v. 54, n. 3, p. 753-811, Feb. 2013. Disponível 
em: https://scholarship.law.wm.edu/wmlr/vol54/iss3/4/. Acesso em: 14 set. 2021.

GOLDSTEIN, Laurence. Precedent in law. Oxford, UK: Clarendon Press; New York: Oxford 
University Press, 1987.

GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)pensando a pesquisa 
jurídica: teoria e prática. 3. ed. rev. e atual. pela NBR 14.724, de 30/12/05, da ABNT. Belo 
Horizonte: Del Rey, 2010.



235RIL Brasília a. 58 n. 232 p. 213-236 out./dez. 2021

JAYME, Fernando Gonzaga; LIPIENSKI, Marcos Vinicius; MAIA, Renata Christiana Vieira. 
A resiliência jurisprudencial na observância do dever de fundamentação das decisões. In: 
NUNES, Dierle José Coelho; MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando Gonzaga (coord.). A 
nova aplicação da jurisprudência e precedentes no CPC/2015: estudos em homenagem à 
professora Teresa Arruda Alvim. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 401-414.

LADEIRA, Aline Hadad; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes. O precedente 
judicial em paralelo à súmula vinculante: pela (re)introdução da faticidade ao mundo 
jurídico. Revista de Processo, São Paulo, v. 39, n. 234, p. 275-301, ago. 2014.

LUCCA, Rodrigo Ramina de. O dever de motivação das decisões judiciais: Estado de direito, 
segurança jurídica e teoria dos precedentes. 2. ed. rev. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2016. 
(Coleção Eduardo Espínola).

MAIA, Renata Christiana Vieira. A efetividade do processo de conhecimento mediante a 
aplicação do processo oral. 2015. Tese (Doutorado em Direito) – Universidade Federal de 
Minas Gerais, Belo Horizonte, 2015.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Execução. 2. ed. rev. e atual. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. (Curso de Processo Civil, v. 3).

MARIQUITO, Carla da Silva. Fundamentação das decisões judicias: sua importância para 
o processo justo e seu “desprezo” numa sociedade que tem pressa. Revista Eletrônica de 
Direito Processual – REDP, Rio de Janeiro, v. 8, n. 8, p. 147-180, 2011. Disponível em: https://
www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/20337. Acesso em: 15 set. 2021.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. A revolução processual inglesa. Revista de Processo, São 
Paulo, v. 29, n. 118, p. 75-88, nov./dez. 2004.

NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes; PEDRON, 
Flávio Barbosa Quinaud. Teoria geral do processo: com comentários sobre a virada tecnológica 
no direito processual. Salvador: JusPODIVM, 2020.

NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes. Processo 
constitucional: uma abordagem a partir dos desafios do Estado democrático de direito. 
Revista Eletrônica de Direito Precessual – REDP, Rio de Janeiro, v. 4, n. 4, p. 240-266, 
jul./dez. 2009. Disponível em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/
view/21616. Acesso em: 23 set. 2021.

NUNES, Dierle José Coelho; FREIRE, Alexandre; GODOY, Daniel Polignano; CARVALHO, 
Danilo Corrêa Lima de. Precedentes: alguns problemas na adoção do distinguishing no 
Brasil. Libertas: Revista de Pesquisa em Direito da UFOP, Ouro Preto, v. 1, n. 1, dez. 2014. 
Disponível em: https://periodicos.ufop.br/libertas/article/view/250. Acesso em: 15 set. 2021.

NUNES, Dierle José Coelho; PEDRON, Flávio Barbosa Quinaud; BAHIA, Alexandre Gustavo 
Melo Franco de Moraes. Precedentes e a busca de uma decisão correta. In: THEODORO 
JÚNIOR, Humberto (coord.). Processo civil brasileiro: novos rumos a partir do CPC/2015: 
atualizado de acordo com a Lei 13.256/2016. Organização de Fernando Gonzaga Jayme, 
Gláucio Maciel Gonçalves, Juliana Cordeiro de Faria, Marcelo Veiga Franco, Mayara de 
Carvalho Araújo e Suzana Santi Cremasco. Belo Horizonte: Del Rey, 2016. p. 189-199.

NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrático: uma análise crítica das 
reformas processuais. Curitiba: Juruá, 2008.

______. Processualismo constitucional democrático e o dimensionamento de técnicas para a 
litigiosidade repetitiva: a litigância de interesse público e as tendências “não compreendidas” 
de padronização decisória. Revista de Processo, São Paulo, v. 36, n. 199, p. 41-82, set. 2011.

OLIVEIRA JÚNIOR, Délio Mota de. Aspectos da tradição do common law necessários 
para o desenvolvimento da teoria brasileira dos precedentes judiciais. In: NUNES, Dierle 
José Coelho; MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando Gonzaga (coord.). A nova aplicação 
da jurisprudência e precedentes no CPC/2015: estudos em homenagem à professora Teresa 
Arruda Alvim. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 271-303.

OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito processual constitucional. Belo Horizonte: 
Mandamentos, 2001.



236 RIL Brasília a. 58 n. 232 p. 213-236 out./dez. 2021

______. Processo constitucional. 2. ed. Belo Horizonte: Pergamum, 2013.

PEDRON, Flávio Barbosa Quinaud. As normas fundamentais do CPC/2015 como chaves 
de compreensão adequada da nova legislação. In: JAYME, Fernando Gonzaga; MAIA, 
Renata Christiana Vieira; REZENDE, Ester Camila Gomes Norato; LANNA, Helena (org.). 
Inovações e modificações do Código de Processo Civil: avanços, desafios e perspectivas. Belo 
Horizonte: Del Rey, 2017. p. 21-31.

PICARDI, Nicola; NUNES, Dierle José Coelho. O Código de Processo Civil brasileiro: 
origem, formação e projeto de reforma. Revista de Informação Legislativa: RIL, Brasília, 
DF, v. 48, n. 190, p. 93-120, abr./jun. 2011. Disponível em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/
handle/id/242945. Acesso em: 15 set. 2021.

ROSENBERG, Leo. Tratado de derecho procesal civil. Traducción de Angela Romera Vera; 
supervisión de Eduardo B. Carlos y Ernesto Krotoschin. Buenos Aires: Jurídicas Europa-
América, 1955. (Colección Ciencia del Proceso, 27-29). 3 t.

SCHMITZ, Leonardo Ziesemer. A teoria geral do processo e a parte geral do novo Código 
de Processo Civil. Revista de Direito Privado, São Paulo, v. 14, n. 55, p. 329-359, jul./set. 2013.

SOARES, Guido Fernando Silva. Common law: introdução ao direito dos EUA. 2. ed. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

SOUSA, Lorena Ribeiro de Carvalho. O dever de fundamentação das decisões no Código 
de Processo Civil de 2015: um estudo crítico das decisões do Superior Tribunal de Justiça 
a partir do modelo constitucional de processo. 2017. Dissertação (Mestrado em Direito) 
– Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2017. Disponível em: 
http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_SousaLR_1.pdf. Acesso em: 22 set. 2021.

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdição constitucional e decisão jurídica. 3. ed. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2013.

TARUFFO, Michele. A motivação da sentença civil. Tradução de Daniel Mitidiero, Rafael 
Abreu e Vitor de Paula Ramos. São Paulo: Marcial Pons, 2015.

______. Apuntes sobre las funciones de la motivación. Revista Iberoamericana de Derecho 
Procesal, São Paulo, v. 2, n. 4, p. 237-249, jul./dez. 2016.

______. La jurisprudencia entre casuística y uniformidad. Traducción de Daniela Accatino, 
con la colaboración de Maximiliano Mannett. Revista de Derecho, [Valdivia], v. 27, n. 2, 
p. 9-19, dic. 2014. DOI: http://dx.doi.org/10.4067/S0718-09502014000200001. Disponível 
em: https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-09502014000200001. 
Acesso em: 16 set. 2021.

THEODORO JÚNIOR, Humberto. Constituição e processo: desafios constitucionais da 
reforma do processo civil no Brasil. In: MACHADO, Felipe Daniel Amorim; OLIVEIRA, 
Marcelo Andrade Cattoni de (coord.). Constituição e processo: a contribuição do processo 
ao constitucionalismo democrático brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 233-264.

THEODORO JÚNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre 
Gustavo Melo Franco de Moraes. A brief discussion of the politicization of the judiciary 
and the view of its application in Brazilian law. Verfassung und Recht in Übersee, [s. l.], v. 44, 
n. 3, p. 381-408, 2011. Disponível em: https://www.nomos-elibrary.de/10.5771/0506-7286-
2011-3-381/a-brief-discussion-of-the-politicization-of-the-judiciary-and-the-view-of-its-
application-in-brazilian-law-jahrgang-44-2011-heft-3?page=0. Acesso em: 22 set. 2021.

THEODORO JÚNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre 
Gustavo Melo Franco de Moraes; PEDRON, Flávio Barbosa Quinaud. Novo CPC: Lei 
13.105, de 16.03.2015: fundamentos e sistematização. 3. ed. rev., atual. e ampl. Rio de 
Janeiro: Forense, 2016.

VIANA, Antônio Aurélio de Sousa. Precedentes no CPC/2015 e a mutação no ônus 
argumentativa. 2016. Dissertação (Mestrado em Direito) – Pontifícia Universidade Católica 
de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2016. Disponível em: http://www.biblioteca.pucminas.
br/teses/Direito_VianaAA_1.pdf. Acesso em: 22 set. 2021.



ISSN  0034‑835X

Acesse todas as edições da  
Revista de Informação Legislativa

www.senado.leg.br/ril


	ril_232_CAPA_1
	ril_v58_n232
	ril_232_CAPA_2

