


ISSN 2317-6172 V. 18 N. 3 SET-DEZ 2022

PUBLICAÇÃO QUADRIMESTRAL DA 

ESCOLA DE DIREITO DE SÃO PAULO
DA FUNDAÇÃO GETULIO VARGAS



REVISTA DIREITO GV [RECURSO ELETRÔNICO] / FUNDAÇÃO 

GETULIO VARGAS. - VOL. 18, N. 3 [SET-DEZ. 2022] - SÃO PAULO: 

FGV DIREITO SP, 2005-

V.

QUADRIMESTRAL

EDITORES: CATARINA HELENA CORTADA BARBIERI, 2014-

[ATUAL]; JOSÉ RODRIGO RODRIGUEZ, 2005/2014.

VERSÃO DIGITAL E PERIODICIDADE QUADRIMESTRAL 

A PARTIR DE 2016  

DISPONÍVEL EM: HTTP://BIBLIOTECADIGITAL.FGV.BR/ 

OJS/INDEX.PHP/REVDIREITOGV/INDEX

ISSN 2317-6172

1. BARBIERI, CATARINA HELENA CORTADA. 2. RODRIGUEZ,

JOSÉ RODRIGO. 3. DIREITO - PERIÓDICOS. I. FUNDAÇÃO

GETULIO VARGAS. II. ESCOLA DE DIREITO DE SÃO PAULO.

CDU 34

CDD 340

A REVISTA DIREITO GV ADOTA A LICENÇA CREATIVE COMMONS

ATRIBUIÇÃO-NÃO COMERCIAL 4.0 INTERNACIONAL, EXCETO ONDE

ESTIVER EXPRESSO DE OUTRO MODO, PERMITINDO-SE CÓPIAS E

REPRODUÇÕES, NO TODO OU EM PARTE, DESDE QUE PARA FINS NÃO

COMERCIAIS E COM IDENTIFICAÇÃO DE SUA FONTE.

CORRESPONDÊNCIA
RUA ROCHA, 233, 11o ANDAR – BELA VISTA 
CEP 01330-000 – SÃO PAULO – SP – BRASIL

TEL. (11) 3799-2172
EMAIL: REVISTADIREITOGV@FGV.BR

DIREITOSP.FGV.BR

http://direitosp.fgv.br
mailto:revistadireitogv@fgv.br
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/index
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/index
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/


EDITORA-CHEFE

CATARINA HELENA CORTADA BARBIERI

CONSELHO EDITORIAL

ALBERTO DO AMARAL JR. – UNIVERSIDADE DE SÃO PAULO (BRASIL)

ÁLVARO P. PIRES  – UNIVERSITY OF OTTAWA (CANADÁ)

CHARLES FREDERICK SABEL  – COLUMBIA UNIVERSITY (EUA)

DAMIAN CHALMERS  – THE LONDON SCHOOL OF ECONOMICS AND POLITICAL SCIENCE (INGLATERRA)

DANIEL EDUARDO BONILLA MALDONADO  – UNIVERSIDAD DE LOS ANDES (COLÔMBIA)

DAVID TRUBEK  – UNIVERSITY OF WISCONSIN (EUA)

DIEGO EDUARDO LÓPEZ MEDINA  – UNIVERSIDAD DE LOS ANDES (COLÔMBIA)

GREGORY SHAFFER  – UNIVERSITY OF CALIFORNIA (EUA)

HANS-JÖRG ALBRECHT  – MAX-PLANK INSTITUTE (ALEMANHA)

JOSÉ ANTONIO ESTÉVEZ ARAUJO  – UNIVERSITAT  DE BARCELONA (ESPANHA)

JOSÉ EDUARDO CAMPOS DE OLIVEIRA FARIA  – UNIVERSIDADE DE SÃO PAULO (BRASIL)

JOSÉ ENGRÁCIA ANTUNES  – UNIVERSIDADE CATÓLICA PORTUGUESA (PORTUGAL)

JOSÉ MARÍA DE AREILZA CARVAJAL  – ESADE, UNIVERSIDAD RAMON LLULL (ESPANHA)

JOSEP JOAN MORESO  – UNIVERSITAT POMPEU FABRA (ESPANHA)

JUDITH HOFMEISTER MARTINS-COSTA  – UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL (BRASIL)

KEITH S. ROSENN  – UNIVERSITY OF MIAMI (EUA)

MARCOS SEVERINO NOBRE  – UNIVERSIDADE ESTADUAL DE CAMPINAS (BRASIL)

MARIA TEREZA SADEK  – UNIVERSIDADE DE SÃO PAULO (BRASIL)

MARTÍN FEDERICO BÖHMER  – UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES (ARGENTINA) 

MIGUEL POIARES MADURO  – EUROPEAN UNIVERSITY INSTITUTE (ITÁLIA) 

MIGUEL REALE JR.  – UNIVERSIDADE DE SÃO PAULO (BRASIL)

RAFFAELE DE GIORGI  – UNIVERSITÀ  DEL SALENTO (ITÁLIA)

ROGELIO PÉREZ-PERDOMO  – UNIVERSIDAD METROPOLITANA (VENEZUELA)

SOLEDAD VILLAGRA DE BIEDERMANN  – UNIVERSIDAD CATÓLICA NUESTRA SEÑORA DE LA
ASUNCIÓN (PARAGUAI)

ISSN 2317-6172 V. 18 N. 3 SET-DEZ 2022



BASES DE DADOS E INDEXADORES

BIBLIOTECA DO SENADO FEDERAL |  CITEFACTOR |  DIADORIM |  DOAJ — DIRECTORY

OF OPEN ACCESS JOURNALS |  EZB ELECTRONIC JOURNALS LIBRARY |  HEINONLINE

|  IBSS — INTERNATIONAL BIBLIOGRAPHY OF THE SOCIAL SCIENCES |  LATINDEX —

SISTEMA REGIONAL DE INFORMACIÓN EN LÍNEA PARA REVISTAS CIENTÍFICAS DE

AMÉRICA LATINA, EL CARIBE, ESPAÑA Y PORTUGAL |  PORTAL DE PERIÓDICOS CAPES

|  REDIB – RED IBEROAMERICANA DE INNOVACIÓN Y CONOCIMIENTO CIENTÍFICO |

REPOSITÓRIO FGV DE PERIÓDICOS E REVISTAS |  SCIELO — SCIENTIFIC ELECTRONIC

LIBRARY ONLINE |  SCOPUS |  SHERPA/ROMEO |  ULRICHSWEB

REDAÇÃO

ASSISTENTES EDITORIAIS

HENRIQUE CRUZ NOYA, LÍVIA GONÇALVES BUZOLIN E LYVIA JUARA DIAS FELIX DA SILVA 

PREPARAÇÃO E REVISÃO DE TEXTOS

ANA PAULA CORRADINI, BÁRBARA PILOTO SINCERRE, JENNIFER BONVENUTO, JUAN GUTIERREZ,
LYVIA JUARA DIAS FELIX DA SILVA, PAULA BRITO ARAÚJO, PAULA VERA-BUSTAMANTE E TEREZA
GOUVEIA

PROJETO GRÁFICO E EDITORAÇÃO

ULTRAVIOLETA DESIGN

http://ulrichsweb.serialssolutions.com/
http://www.sherpa.ac.uk/romeo
https://www.scopus.com/home.uri
http://www.scielo.org/
http://www.scielo.org/
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs
http://www.redib.org/
http://www.periodicos.capes.gov.br/
http://www.latindex.org/
http://www.latindex.org/
http://www.latindex.org/
http://www.proquest.com/products-services/ibss-set-c.html
https://home.heinonline.org/
http://rzblx1.uni-regensburg.de/ezeit/
https://doaj.org/
https://doaj.org/
http://diadorim.ibict.br/
http://www.citefactor.org/
http://www2.senado.leg.br/bdsf/


                                                                           SUMÁRIO

                                                                                            ARTIGOS

CRÍTICA À INTERPRETAÇÃO PRIVATISTA NO PENSAMENTO TRIBUTÁRIO BRASILEIRO
A CRITIQUE OF THE PRIVATE LAW APPROACH TO TAX INTERPRETATION IN BRAZILIAN SCHOLARSHIP

IVAN OZAI : e2227

ARMONIZACIÓN ENTRE DERECHOS HUMANOS E INVERSIÓN EXTRANJERA EN
LATINOAMÉRICA A TRAVÉS DE TRIBUNALES ARBITRALES DE INVERSIÓN,

A PARTIR DE LA TEORÍA DE NEIL MACCORMICK
HARMONIZATION BETWEEN HUMAN RIGHTS AND FOREIGN INVESTMENT IN LATIN AMERICA, THROUGH

THE ARBITRATION INVESTMENT TRIBUNALS, BASED ON NEIL MACCORMICK’S THEORY

MARÍA ALEJANDRA ARÉVALO MOSCOSO : e2228

EL VALOR DE LA INSCRIPCIÓN DE INMUEBLES EN EL REGISTRO CHILENO:
UNA VISIÓN COMPARADA

THE VALUE OF REAL ESTATE REGISTRATION IN THE CHILEAN REGISTRY: A COMPARATIVE VIEW

YASNA ELIZABETH OTÁROLA ESPINOZA : e2229

DIVERSIDADE SEXUAL NO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE
DO SUL: HOMOFOBIA CLÁSSICA E MODERNA EM 50 ANOS DE DECISÕES

CRIMINAIS (1970-2019)
SEXUAL DIVERSITY AT THE RIO GRANDE DO SUL STATE COURT OF JUSTICE: CLASSICAL AND MODERN

HOMOPHOBIA IN FIFTY YEARS OF CRIMINAL DECISIONS (1970-2019)

GABRIEL BIGARELLA ZUGNO, ROGER RAUPP RIOS, LEONARDO MELLO GARCIA DOS SANTOS,
ADOLFO PIZZINATO E ANGELO BRANDELLI COSTA : e2230

MINISTÉRIO PÚBLICO, JUDICIALIZAÇÃO E ATUAÇÃO EXTRAJUDICIAL EM SAÚDE
PUBLIC PROSECUTOR’S OFFICE, JUDICIALIZATION AND EXTRAJUDICIAL ACTION IN HEALTH

RAYANE VIEIRA RODRIGUES E VANESSA ELIAS DE OLIVEIRA : e2231

PROTEÇÃO DE DADOS PESSOAIS E DIREITO À PRIVACIDADE NO CONTEXTO DA
PANDEMIA DE COVID-19: UMA ANÁLISE DAS APLICAÇÕES DE CONTACT TRACING

À LUZ DA PROPORCIONALIDADE
PROTECTION OF PERSONAL DATA AND RIGHT TO PRIVACY IN THE CONTEXT OF PANDEMICS:
AN ANALYSIS OF CONTACT TRACING APPLICATIONS CONSIDERING THE PROPORTIONALITY

ANA MARÍLIA DUTRA FERREIRA DA SILVA, CARLOS EDUARDO DA SILVA, MARIANA DE SIQUEIRA E
KAYO VICTOR SANTOS MARQUES : e2232

PRECEDENTES JUDICIAIS: UMA ANÁLISE JURIMÉTRICA NO TRIBUNAL
DE JUSTIÇA DO CEARÁ

JUDICIAL PRECEDENTS: A JURIMETRIC ANALYSIS IN THE COURT OF JUSTICE OF CEARÁ

ALEXANDRE SANTOS BEZERRA SÁ, GUSTAVO RAPOSO PEREIRA FEITOSA E UINIE CAMINHA : e2233



ANTI-ABORTION MOBILIZATION IN LATIN AMERICA: SIGNS OF A FIELD
IN TRANSFORMATION

MOBILIZAÇÃO ANTIABORTO NA AMÉRICA LATINA: SINAIS DE UM CAMPO EM TRANSFORMAÇÃO

MARTA RODRIGUEZ DE ASSIS MACHADO, MARÍA ANGÉLICA PEÑAS-DEFAGO AND
CAMILA GIANELLA MALCA : e2234

RACISMO, SILENCIAMENTO E ESTIGMATIZAÇÃO NAS NARRATIVAS JORNALÍSTICAS
SOBRE O SISTEMA PRISIONAL

RACISM, SILENCING AND STIGMATIZATION IN JOURNALISTIC NARRATIVES ABOUT THE PRISON SYSTEM

CLARICE COSTA CALIXTO : e2235

O SEVERANCE PAY NO BRASIL: UMA ANÁLISE DO CASO HRT
THE SEVERANCE PAY IN BRAZIL: AN ANALYSIS OF THE HRT CASE

GABRIEL ABREU DA SILVEIRA E VINÍCIUS KLEIN : e2236

TRIBUNAIS ATIVISTAS OU DEFERENTES? O QUE REVELA A ANÁLISE
DA JURISPRUDÊNCIA

ACTIVISTS OR DEFERENT COURTS? WHAT THE ANALYSIS OF JURISPRUDENCE REVEALS

PEDRO DE MENEZES NIEBUHR, ISAAC KOFI MEDEIROS, THALES DONATO E
EDUARDA LU�CKMANN PLETICOS : e2237

TOWARDS ANOTHER COSMOPOLITANISM: TRANSNATIONAL ACTIVISM
OF INDIGENOUS WOMEN IN LATIN AMERICA

POR UM OUTRO COSMOPOLITISMO: O ATIVISMO TRANSNACIONAL DE MULHERES INDÍGENAS NA AMÉRICA LATINA

DENISE VITALE E RENATA NAGAMINE : e2238



REVISTA DIREITO GV  |  SÃO PAULO  |  V. 18 N. 3  |  e2227 |  2022ESCOLA DE DIREITO DE SÃO PAULO DA FUNDAÇÃO GETULIO VARGAS

Crítica à interpretação privatista
no pensamento tributário

brasileiro
A CRITIQUE OF THE PRIVATE LAW APPROACH TO TAX INTERPRETATION IN BRAZILIAN

SCHOLARSHIP

Ivan Ozai1

Resumo
Este artigo analisa criticamente a doutrina tributária no Brasil, iniciada na década
de 1960, que rejeita qualquer inclusão de elementos e conceitos econômicos na
interpretação do direito tributário. Essa corrente interpretativa, ainda predomi-
nante no país, sugere que regras de competência constitucional devem ser inter-
pretadas à luz de categorias do direito privado, sem qualquer consideração do
fenômeno econômico que o legislador constituinte pretendeu alcançar. A partir da
teoria sistêmica luhmanniana, conforme a qual o fechamento operacional do sis-
tema jurídico requer abertura cognitiva aos demais subsistemas sociais, o artigo
sugere que essa corrente dogmática (aqui denominada privatista) apresenta dois
importantes problemas. Em primeiro lugar, o privatismo tributário reforça uma
exagerada tendência à interpretação literal do texto tributário. Em segundo lugar,
ao repudiar elementos econômicos na interpretação do direito tributário, a dog-
mática jurídica deixa de cumprir um papel primordial no sistema jurídico, que é o
de descrever o direito, e, com isso, estabilizar expectativas normativas.

Palavras-chave
Interpretação jurídica; corrente privatista; interpretação econômica do direito tri-
butário; teoria dos sistemas; função social da dogmática jurídica.

Abstract
In this paper, I point out that since the late 1960s, Brazilian tax law scholarship has
increasingly rejected any attempt to integrate economic perspectives in the inter-
pretation of tax legislation. The prevailing theory suggests that tax jurisdictions
established in the Brazilian Constitution should be interpreted based on concepts
from private law and should disregard any consideration of the economic context
referred to by the constitutional legislator. Building on Luhmann’s systems theory,
which suggests that operational closure of the legal system requires cognitive
openness to other social subsystems, I argue that the predominant Brazilian tax
theory (which I call private law approach) gives rise to two central problems. First,
it reinforces an unseemly propensity toward literal interpretation. Second, by repu-
diating the economic context envisaged by the constitutional legislator, Brazilian
tax scholarship fails to fulfill its primary role of describing the law and thereby sta-
bilizing normative expectations.

Keywords
Legal interpretation; private law approach; economic interpretation of tax law;
systems theory; social function of legal doctrine.

1 Osgoode Hall Law School,
Toronto, Ontário, Canadá
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2:CRÍTICA À INTERPRETAÇÃO PRIVATISTA NO PENSAMENTO TRIBUTÁRIO BRASILEIRO

INTRODUÇÃO
A dogmática do direito tributário no Brasil observou, nos últimos tempos, o que se pode con-
siderar uma “virada epistemológica”. Até a década de 1940, o direito tributário era geralmen-
te considerado um capítulo da Ciência das Finanças, disciplina voltada à compreensão do
fenômeno tributário sob óticas diversas, em que preponderavam métodos oriundos das ciên-
cias econômica e política. A tributação era percebida, mesmo entre juristas, como objeto de
análise econômica, como um fenômeno distante da ciência jurídica. O resultado disso foi o
que relata Paulo de Barros Carvalho (2009, p. 156): “falência, enquanto ‘conhecimento
multidisciplinar’, da nossa velha ‘Ciência das Finanças’, que ousou ter a pretensão de relatar
a atividade financeira do Estado sob todos os aspectos possíveis”.

Quando o direito tributário, a partir da década de 1940, passa a ser tratado como um ver-
dadeiro ramo do direito, a influência da consideração dos elementos econômicos na interpre-
tação jurídica é ainda acentuada. A doutrina da interpretação econômica do direito tributário
é usualmente atribuída a Enno Becker, elaborador do anteprojeto do Código Tributário Ale-
mão (Reichsabgabenordnung) de 1919 (BECKER, 2004, p. 131-137). O § 4o do Código Alemão
estabelecia que “na interpretação das leis fiscais deve-se ter em conta a sua finalidade, o seu
significado econômico e a evolução das circunstâncias”. No Brasil, essa doutrina foi acolhida,
entre outros, por Amilcar de Araújo Falcão (1955) e Ruy Barbosa Nogueira (1974).1

A partir de meados da década de 1960, toma forma um movimento que se pretende estri-
tamente jurídico, voltado a eliminar da interpretação do direito tributário qualquer considera-
ção de natureza econômica. Esse movimento de repúdio passou a denominar a doutrina então
vigente de “interpretação do direito tributário segundo a realidade econômica do fenômeno
social” ou, mais comumente, “interpretação econômica do direito tributário” (BECKER, 2000,
p. 136-137). O movimento, bastante significativo no Brasil, pode ser em parte explicado pela
particularidade do sistema constitucional tributário brasileiro em relação a outros sistemas tri-
butários no mundo. A Constituição brasileira é, em matéria tributária, extremamente analítica
e disciplina individualmente e, não raro, exaustivamente cada tributo brasileiro.2

1 Um resumo dessa concepção pode ser extraído destas palavras de Nogueira (1974, p. 43-44, grifos do ori-
ginal): “Segundo já vimos, em nosso país, a Constituição estruturou cuidadosamente o princípio da lega-
lidade tributária e quando se reportou à natureza econômica da lei tributária, traçou um comando ao
legislador, o qual deverá atender à natureza econômica da lei fiscal, inclusive ao conceito da igualdade jurí-
dico-tributária que está em relação com a capacidade econômica do contribuinte. Embora as formas de
expressão do Direito sejam instrumentos jurídicos, no caso das leis tributárias, o conteúdo é incontestavel-
mente de natureza econômica, pois os índices de riqueza ou de capacidade contributiva é que são objeto da
tributação. [...] Os fundamentos econômicos da lei tributária vinculam e condicionam os efeitos jurídicos”. Em sen-
tido semelhante, ver Rothmann (1972, p. 259-263).

2 A partir de uma perspectiva luhmanniana, que veremos a seguir, o direito tributário brasileiro possibilitou
um menor grau de abertura cognitiva aos subsistemas econômico e político do que o verificado em outros
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O repúdio à consideração de aspectos econômicos na análise jurídica da tributação se
consolidou com a evolução doutrinária da dogmática tributária, notavelmente em São Paulo,
por meio dos estudos realizados por Alfredo Augusto Becker (2000), Geraldo Ataliba
(2003) e Paulo de Barros Carvalho (2007 e 2008). O repúdio à consideração de elementos
econômicos se tornou central à então nova linha de pensamento doutrinário, que chegou
a associar a corrente doutrinária então prevalente ao nazismo e ao fascismo (BECKER, 2004;
BRITO, 2001).3

Esse movimento de repúdio teve relevância nas circunstâncias históricas em que foi desen-
volvido, notadamente em tempos de regime militar. Cabe indagar porém se, em um Estado
democrático de direito mais consolidado como o atual, o repúdio absoluto à consideração de
elementos econômicos na interpretação do direito tributário se mantém adequado. Em outras
palavras, deve a doutrina jurídica considerar elementos econômicos na interpretação do direi-
to tributário? Alguns autores mais recentes têm se afastado da linha de interpretação “estri-
tamente jurídica” e reconhecido a relevância de aspectos econômicos na análise jurídico-tri-
butária.4 No entanto, o repúdio a elementos econômicos na interpretação tributária é
ainda significativamente prevalente no direito brasileiro.

Este artigo pretende analisar criticamente a doutrina de repúdio a elementos econômicos
sob a perspectiva da teoria dos sistemas, em particular a teoria luhmanniana. Tornou-se
comum entre os defensores de uma interpretação “estritamente jurídica” – a partir daqui
designada de interpretação privatista, por interpretar categorias tributárias estritamente à luz
do direito privado – utilizar-se da teoria autopoiética luhmanniana para afastar considerações
de ordem econômica na interpretação do direito tributário.5 Procura-se esclarecer neste arti-
go que o emprego da teoria luhmanniana para tal finalidade é equivocado, notadamente por-

3:CRÍTICA À INTERPRETAÇÃO PRIVATISTA NO PENSAMENTO TRIBUTÁRIO BRASILEIRO

países, já que fixou em programas de natureza super-rígida (somente passíveis de modificação com o
advento de nova Constituição) características específicas quanto a determinados tributos.

3 As palavras de Alfredo Augusto Becker (2004, p. 147) são elucidativas: “Nas asas vertiginosas dos imensos
déficits orçamentários, os economistas passaram por cima da Teoria Geral do Estado e da Teoria Geral
do Direito e foram lançados diretamente dentro do Direito Tributário. A ignorância dos economistas
sobre a ciência jurídica casou-se com a ignorância dos juristas sobre a economia. E como os juristas espon-
taneamente estavam fugindo em direção à Economia, então, aconteceu – no mundo – um fenômeno inver-
so do da gênese bíblica, pois, no fim era o caos e dentro dele, patinhando grotescamente, o Direito Tri-
butário Invertebrado”.

4 Autores que têm especialmente admitido a inclusão de elementos econômicos na análise jurídico-tributá-
ria incluem, entre outros, Ricardo Lobo Torres, Luís Eduardo Schoueri, Heleno Taveira Torres, Cristiano
Carvalho, Marciano Seabra de Godoi, Marco Aurélio Greco, Sérgio André Rocha e Tathiane Piscitelli.

5 Ver, por exemplo, Carvalho (2007), Araujo (2007), Aguiar (2008), Vacanti (2019).
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que o fechamento operativo do direito não importa em seu fechamento cognitivo ao subsistema
econômico. Pelo contrário, demonstramos que a interpretação privatista conduz a um exacer-
bado fechamento cognitivo que cria um paradoxo advertido por Luhmann: uma auto-obser-
vação do direito que se recusa a observar seu ambiente (neste caso, o subsistema econômico)
acaba por não observar o próprio sistema jurídico.

A seção 1 introduz a distinção entre os modais operativo e cognitivo, esclarecendo por
que o fechamento cognitivo na teoria luhmanniana exige a abertura cognitiva como condição
autopoiética. A seção 2 trata da importância da abertura cognitiva no direito, em particular
no que se refere à interpretação jurídica. A seção 3 ingressa propriamente na análise jurídico-
-tributária e sugere que a rejeição absoluta a elementos econômicos no direito tributário
acaba por sujeitar a análise do direito constitucional a categorias do direito privado infra-
constitucional e, com isso, torna-se uma interpretação privatista, mais do que estritamente
jurídica. A seção final conclui apontando para a necessidade de se considerar elementos eco-
nômicos admitidos pela Constituição a fim de assegurar a função social da dogmática jurídica
em matéria tributária.

1. O FECHAMENTO OPERATIVO DO DIREITO E SUA ABERTURA COGNITIVA
A sociedade moderna é caracterizada pela complexidade dos eventos físicos, psíquicos e
sociais, que podem ser compreendidos e explicados de formas variadas.6 Poucas teorias dão
conta de refletir adequadamente as relações existentes em uma sociedade complexa quanto
o faz a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann.

A evolução da sociedade, que culminou na atual complexidade das interações sociais, impli-
cou uma diferenciação funcional que fosse capaz de lidar com a diversidade de possibilidades
decorrentes dessas interações. Se na Idade Média o direito, a política e a religião eram assun-
tos altamente interdependentes, o advento da modernidade os distanciou. Direito, política,
economia, religião passaram a formar subsistemas sociais funcionalmente autônomos. Cada
subsistema passa a adotar estruturas seletoras próprias para lidar com as complexas relações
sociais, reduzindo o campo de possibilidades.

4:CRÍTICA À INTERPRETAÇÃO PRIVATISTA NO PENSAMENTO TRIBUTÁRIO BRASILEIRO

6 A esse respeito, para Lourival Vilanova, a causalidade não está no mundo circundante, mas é determinada
pela cultura, já que a “natureza não é um complexo de coisas enormemente diversificadas que compõem o
nosso mundo circundante. É um complexo de fatos segundo invariações causais. Ela mesma, a natureza trans-
forma-se em cultura, se as leis causais passam a ser suportes de objetivações de valores. E o ser humano, com
sua internidade psicológica, sujeito a leis causais – nisso, também, é natureza –, transita para o plano do ser-
pessoa, criando ou apropriando-se das objetivações de valor, que nesses suportes se estabilizam. Sem essa
estabilização, o ingênito fluir da corrente psíquica, com sua infixidez, tornaria impossível o discurso humano
na espécie superior de história” (VILANOVA, 2000, p. 7).
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A diferenciação funcional dos subsistemas da sociedade implicou uma redução de comple-
xidade, permitindo, em contrapartida, o desenvolvimento de mais complexidades internas. O
direito, ao se diferenciar funcionalmente da religião e da política, deixa de lidar de modo dire-
to com certas questões (afetas a esses outros subsistemas). Com sua função específica, o direi-
to passa a ter operações internas autônomas. Cuida-se de uma seleção (redução de comple-
xidade) que toma para o sistema jurídico apenas parte das comunicações da sociedade. A
diferenciação funcional do direito lhe permite, entretanto, construir comunicações mais com-
plexas, inimagináveis em uma sociedade funcionalmente indiferenciada. Esse é o fenômeno
que Luhmann denomina fechamento operativo.

Os subsistemas político, econômico, religioso – dentre outros subsistemas sociais – com-
põem, juntamente com o subsistema jurídico, a sociedade. A autonomia funcional de cada um
deles os exterioriza reciprocamente. A política e a economia constituem ambiente para o sub-
sistema jurídico, assim como o direito e a política compõem o ambiente do sistema religioso.
Sistema e ambiente são conceitos mutuamente excludentes e se definem precisamente pela dife-
rença recíproca.

O fechamento operativo do direito não significa, porém, completo isolamento dos demais
subsistemas. Sequer significa fechamento causal. Como explica Luhmann (2004a, p. 20, tradu-
ção nossa), “a teoria dos sistemas tem, desde sempre, admitido que a abertura (dependência
do sistema ao seu ambiente) quanto à matéria ou energia não conflita com a tese do fecha-
mento semântico ou informacional. Portanto, nós distinguimos entre fechamento causal (iso-
lamento) e fechamento operativo”.

Um sistema, ao constituir sua própria unidade, constitui reciprocamente seu ambien-
te, já que um não existe sem o outro. Falar em fechamento operativo do direito não impli-
ca, portanto, negar a existência dos demais subsistemas. Contudo, as relações entre o direi-
to e seu ambiente somente podem ser estabelecidas por meio das atividades internas do
próprio sistema jurídico, mediante a execução de suas próprias operações. Em palavras sim-
ples, diria Luhmann (2004a, p. 105, tradução nossa): “abertura somente é possível median-
te fechamento”.

Por outro lado, acrescentamos: fechamento somente é possível mediante abertura. Com
efeito, o fechamento absoluto do sistema jurídico ao seu ambiente impossibilitaria sua neces-
sária adaptação. Um sistema jurídico incapaz de oferecer respostas que, em certa medida, se
adaptem ao seu ambiente estaria fadado à destruição.7 A forma mediante a qual o direito se
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7 Se, por um lado, o sistema jurídico, por sua própria função de estabilização contrafática, não deve se adaptar
às frustrações normativas, ele deve, de outro lado, manter um mínimo de adaptação ao ambiente. Nesse sen-
tido, Luhmann (2004a, p. 79) esclarece que, embora a exigência de abertura ao ambiente – mediante cres-
cimento em complexidade e manutenção de negentropia – seja tese propugnada pela teoria dos sistemas
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abre ao seu ambiente é por meio da cognição (abertura cognitiva). A abertura cognitiva ocorre
no nível dos programas condicionais (constituição, leis, contratos). As “perturbações” promo-
vidas pelos demais subsistemas são interiorizadas no sistema jurídico mediante operações pró-
prias, seja ao avaliar fatos que se sujeitam à incidência jurídica (LUHMANN, 2004a, p. 20),
seja ao incorporar conceitos e razões externas na interpretação jurídica (LUHMANN, 2004a,
p. 115-116).

Essas reflexões preliminares são importantes para a análise que se fará a seguir. A com-
preensão desse duplo paradoxo – abertura mediante fechamento e fechamento mediante
abertura – permitirá avaliar se a função social da dogmática jurídico-tributária nacional vem
sendo exercida adequadamente.

2. A INTERPRETAÇÃO JURÍDICA E A ABERTURA COGNITIVA
A crítica ao formalismo jurídico deixou de ser uma novidade há muito tempo, comportando
tantos significados quantas são as críticas orientadas pelo termo (RODRIGUEZ, 2010, p. 157).
A despeito da divergência semântica, verifica-se que, embora caiba à dogmática jurídica ado-
tar uma perspectiva que se limite ao direito vigente, há “quem faça do estudo do direito um
conhecimento demasiado restritivo, legalista, cego para a realidade, formalmente infenso à
própria existência do fenômeno jurídico como um fenômeno social”, traduzindo a dogmática
jurídica por “uma espécie de prisão para o espírito” (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 48).

A questão é, em alguma medida, tangenciada pelo artigo de Niklas Luhmann (2004b)
denominado “A restituição do décimo segundo camelo: do sentido de uma análise sociológica
do direito”. Luhmann promove sua análise a partir de uma curiosa parábola, reconstruída à
sua maneira. Um rico beduíno, em seu testamento, deixou metade dos camelos que possuía
para seu filho mais velho, um quarto para seu segundo filho e um sexto para o filho mais
novo. Tendo, contudo, ao final de sua vida, deixado 11 camelos como herança, restou a dúvida
de como os repartir adequadamente, já que uma aplicação pura dos critérios de divisão con-
tidas no testamento resultaria em números não inteiros de camelos.

Para solucionar o conflito, o juiz cede em empréstimo um camelo de sua propriedade,
tornando possível a aplicação das regras testamentárias: dos 12 camelos (os 11 originais acres-
cidos do camelo emprestado), seis ficariam com o filho mais velho, três com o segundo filho
e dois com o filho mais novo, restituindo-se em seguida o último camelo ao juiz.

A partir dessa situação emblemática, Luhmann propõe diversas indagações, tais quais: o
décimo segundo camelo seria necessário? Se sim, em quais casos? Os juízes devem ter camelos
para emprestar?
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“mais antiga” (dos sistemas abertos), a teoria dos sistemas operativamente fechados (teoria luhmanniana) não
a rejeita, mas simplesmente lhe outorga diferente ênfase.
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Outras questões aventadas por Luhmann são mais densas do que os limites do presente
artigo permitem adentrar. Ao longo do texto de Luhmann, a figura do camelo simbólico é
tomada como representação de conteúdos diversos, restando, ainda, a indagação: o que, de
fato, representa o décimo segundo camelo para o direito?8 É certo que o décimo segundo
camelo da parábola pode representar e suscitar diversas questões pertinentes ao direito. Toda-
via, uma questão que se pode extrair da parábola – e é a que se mostra relevante para o nosso
propósito – é: qual a importância dos elementos não jurídicos na interpretação jurídica? É
possível aplicar as normas jurídicas de modo puramente formal, sem considerar os elementos
econômicos, políticos, sociais, entre outros, a elas subjacentes?

Nesse passo, retomamos a compreensão de que o direito, como sistema funcionalmente
diferenciado, embora seja operativamente fechado, é cognitivamente aberto. A autonomia
funcional do direito não significa, portanto, que o sistema jurídico somente promova autor-
referência. O que assegura a autonomia do direito é que, ao se referir aos demais subsistemas
sociais (heterorreferência),9 ele o faz por meio de seus mecanismos internos, isto é, por meio
de suas normas jurídicas (LUHMANN, 2004a, p. 106).

Assim, o fechamento normativo do direito não implica ignorância absoluta de elementos
(fatos) de outros subsistemas sociais. Ele toma conhecimento dos fatos externos (do ambiente)
mediante produção interna de informação. Como esclarece Luhmann (2004a, p. 112, tradução
nossa), “o sistema jurídico pode compartilhar conhecimento, mas não normas, com o ambien-
te. Contudo, mesmo esse compartilhamento ocasionado inicialmente de uma perturbação
proveniente de seu ambiente é meramente uma operação interna e não uma operação de
‘transferência’ de informação”.10
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8 Em suas palavras: “O décimo segundo camelo tem muitos nomes, e nós ficamos, a cada vez, sempre numa
posição de mudança. O décimo segundo camelo ‘é’ finalmente o terceiro excluído que é remetido para o
interior do sistema; ele ‘é’ o parasita? Ele ‘é’ a condição de possibilidade de que fala a teoria transcendental,
tal como a condição de possibilidade da decisão? Ele ‘é’ a violência ou ‘é’ a redundância? Pode alinhar-se estas
questões uma seguida das outras e supor que ‘é’, e que o camelo forma uma unidade, e que [tudo] deve ser
reunido. O camelo ‘é’ finalmente um camelo. Ou não? Mas o que é este ‘é’? (Was ist ‘ist’?)” (LUHMANN,
2004b, p. 104-105).

9 Tecnicamente, a percepção dessa distinção (autorreferência e heterorreferência) pelo próprio sistema
depende do fenômeno da reentrada: “Todavia, nosso ponto de partida é anterior a este. É a questão de como
o direito pode sequer operar e como ele pode observar suas próprias operações e seus efeitos. Isso transfere
o problema para a questão das formas de ‘internalização’ da distinção entre sistema e ambiente pelo próprio
sistema. Em outras palavras: a questão da reentrada da distinção naquilo que a distinção distinguiu e o espa-
ço virtual de possibilidades que o sistema abre a partir dessa operação” (LUHMANN, 2004a, p. 105-106,
tradução nossa).

10 A esse respeito, após indagar quanto à possibilidade de, em certas circunstâncias, o sistema jurídico ser
forçado pela sociedade a se modificar, Luhmann (2004a, p. 120, tradução nossa) esclarece que, “visto sob
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No que concerne à interpretação jurídica, o sistema jurídico recorre também a razões
externas para a construção das normas jurídicas, tais como as intenções do legislador. Tal
referência, contudo, é necessariamente filtrada pelo próprio sistema jurídico, que incor-
pora apenas parte desses elementos externos, sempre mediante operações internas, isto
é, operações próprias do sistema jurídico.11 O fechamento operativo do direito é assegu-
rado por seu código (binário), mas as normas do sistema jurídico (no nível de programação)
podem determinar em que medida e sob quais fundamentos o sistema deve processar cog-
nições,12 o que pode conduzir, em sociedades que se tornam cada vez mais complexas, a
situações de elevada abertura em relação ao ambiente, mas nunca à dissolução da unidade
do direito, enquanto estiver presente no sistema um único código binário (LUHMANN,
2004a, p. 118-119).

Avaliando os limites da abertura cognitiva na interpretação jurídica, Celso Campilongo
(2011, p. 187) pontua que o fechamento operativo do sistema não implica isolamento da
interpretação jurídica de elementos políticos ou econômicos. A interpretação jurídica consti-
tui modo de observação da sociedade, conferindo e extraindo sentido da sociedade. A inter-
pretação jurídica, pois, não ocorre de forma autossuficiente. O fechamento operativo do
direito não implica isolamento ou abstração do intérprete apenas ao texto da lei ou preceden-
te judicial. Em suas palavras: “O que se interpreta é a sociedade, com as ferramentas e com o
sentido do direito” (CAMPILONGO, 2011, p. 192). Cabe à interpretação jurídica, orientan-
do-se pela unidade do próprio sistema jurídico, ocupar-se das condições sociais da interpre-
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a posição do sistema jurídico, deve haver um filtro que permite ao sistema perceber uma mudança de opi-
nião pública como uma razão para aprender – isto é, cognitivamente – e não como uma direta imposição
de novas normas”.

11 Como elucida Luhmann, “o mesmo argumento se aplica ao recurso a razões externas por normas jurídi-
cas, tais como interesses subliminares, intenções, segundas intenções, motivações, especialmente na esfe-
ra legislativa. Aqui há também uma filtragem interna do que é ou não adequado para a interpretação jurí-
dica conforme as circunstâncias. Nem todas as ‘motivações’ do legislador podem ser interiorizadas pelo
direito. Nunca se encontrará escrita como razão de um julgamento a declaração de que a promulgação de
determinada lei ocorreu devido a uma manobra de um partido político ou à circunstância de que agora
é politicamente correto adotar uma postura anticapitalista. Mesmo na famosa discussão quanto à inten-
ção original do constituinte (original intent), máxima na interpretação constitucional norte-americana,
ninguém considera seriamente a possibilidade de promover uma pesquisa histórica” (LUHMANN, 2004a,
p. 115, tradução nossa).

12 Dada a abstração conceitual dessas reflexões, importa citar um exemplo fornecido pelo próprio Luhmann:
“A partir do momento em que existem estatísticas atuariais sobre mortalidade, um juiz não pode mais se fiar
exclusivamente em seu arbítrio ao avaliar uma questão relativa à expectativa de vida” (LUHMANN, 2004a,
p. 114, tradução nossa).
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tação do direito. A interpretação jurídica não se resume à autodescrição do direito. Ela res-
ponde pela função de, ao descrever o direito, descrever a própria sociedade. A interpretação
jurídica é também um “olhar do direito sobre a sociedade e da sociedade sobre o direito”
(CAMPILONGO, 2011, p. 185).

3. A INTERPRETAÇÃO DO DIREITOTRIBUTÁRIO EA NECESSIDADE DEABERTURA COGNITIVA
A ELEMENTOS ECONÔMICOS
Retomando o exposto na introdução, a partir de meados da década de 1960, houve um
proeminente movimento de repúdio, no Brasil, a toda interpretação do direito tributário
que considerasse elementos de natureza econômica. Para Alfredo Augusto Becker (2000,
p. 136-138), um dos mais acentuados críticos da “interpretação do direito tributário segun-
do a realidade econômica do fenômeno social”, tal corrente interpretativa levava à des-
truição da certeza jurídica e à praticabilidade do direito tributário e à inversão da feno-
menologia jurídica.

É certo que, em um contexto social de notável autoritarismo estatal, a abertura a elemen-
tos econômicos e políticos na interpretação jurídica pode ocasionar insegurança jurídica. A
possibilidade de se interpretar as normas jurídicas tributárias com base nesses critérios, sob
o pretexto de atender a interesses estatais (políticos e econômicos), na vigência de um Estado
que desrespeita direitos individuais mínimos (como os definidos pelo rótulo de direitos fun-
damentais de primeira geração), tende a ser uma poderosa ferramenta para o arbítrio e o con-
fisco. Com efeito, o risco de sobreposição do direito pela economia ou pela política poderia
mesmo eliminar a autonomia funcional do sistema jurídico. Nesse sentido, Celso Campilongo
(1999, p. 92) esclarece que “reduzir o direito à economia ou à política é sucumbir a formas
difusas de autoritarismo”.13

Porém, não podemos, em contrapartida, ignorar os avanços democráticos das últimas
décadas. No cenário contemporâneo, o fechamento cognitivo extremado da auto-observação
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13 No mesmo sentido, afirma em outro trabalho: “De outra parte, igualmente descômodo admitir que cons-
truções externas ao direito possam ditar regras para a interpretação. Os mesmos operadores do direito
reagiriam contra o juiz sociólogo, economista ou político. Reclamariam o retorno do juiz jurista. Soa
mesmo ridículo, a par de geralmente errôneo, inútil e pedante invocar trabalhos de sociologia ou filosofia
como argumento de autoridade em decisões judiciais. Filosofar não é o ofício do juiz. Nada contra a
ampliação dos horizontes cognitivos dos práticos do direito, mas a técnica jurídica não se confunde com
a metodologia sociológica ou filosófica. Reconhecer, interpretar e aplicar a norma jurídica válida exige
referências cognitivas e capacitação profissional muito diversas dos planos de observação da sociedade
ocupados por filósofos, sociólogos, mesmo que filósofos ou sociólogos do direito” (CAMPILONGO,
2011, p. 170).
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do direito (dogmática jurídica) deixa de se justificar e, mais do que isso, impossibilita o direi-
to de exercer sua função social de estabilização de expectativas normativas.14

Como pretendemos demonstrar a seguir, o exacerbado fechamento cognitivo da dogmá-
tica jurídico-tributário tem suscitado dois graves problemas: o primeiro está em interpretar
as figuras e categorias legislativas sob uma perspectiva exageradamente literal, impossibilitan-
do uma compreensão adequada de institutos do direito tributário; o segundo decorre do pri-
meiro e está na lacuna que se criou na dogmática nacional quanto à interpretação das leis tri-
butárias, implicando, em alguns casos, a absoluta ausência de auto-observação do sistema
jurídico em matéria tributária.

3.1. A INTERPRETAÇÃO PRIVATISTA E O PROBLEMA DO FECHAMENTO COGNITIVO

O fechamento cognitivo excessivo importou em interpretar o direito tributário exclusi-
vamente à luz das categorias do direito privado (BECKER, 2000, p. 136-137). Mais do
que isso, interpretar passou a significar praticamente uma leitura lógico-gramatical do
texto normativo.

Um exemplo que bem representa essa corrente doutrinária está na interpretação dos limi-
tes da incidência do Imposto sobre Operações Relativas à Circulação de Mercadorias e Servi-
ços (ICMS). Cuida-se de imposto que, em oposição a seu antecessor (Imposto sobre Vendas e
Consignações [IVC], que era cumulativo) e à semelhança do TVA francês (Taxe sur la Valeur
Ajoutée, de incidência não cumulativa), deve incidir nas diversas etapas de uma cadeia mercan-
til, desde a produção até o consumo de uma mercadoria, evitando-se a tributação em cascata
(isto é, a sobreposição de incidências sobre uma mesma mercadoria).

É imposto, como se vê, de característica marcadamente econômica. Conceitos como o
de “não cumulatividade” (como oposição à tributação em cascata) e de “operação relativa à
circulação de mercadorias” (no âmbito de uma cadeia mercantil) só são compreensíveis se se
observa o fenômeno em sua existência econômica. Contudo, ao interpretar os limites cons-
titucionais à instituição do ICMS (à época designado ainda ICM), Geraldo Ataliba – crítico
ferrenho da consideração de elementos econômicos na interpretação jurídica –, em artigo
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14 A esse respeito, cabe observar as reflexões de José Rodrigo Rodriguez (2013, p. 41-42): “A Dogmática
Jurídica brasileira permanece em grande parte alheia ao trabalho desenvolvido pelas demais ciências
humanas, autocentrada num formalismo que ignora o que ocorre nas demais esferas sociais. Para a Dog-
mática tradicional, é como se as normas jurídicas pudessem funcionar sem levar em conta problemas polí-
ticos e econômicos. Nessa perspectiva de análise, o Direito, soberano e autossuficiente, procura dar conta
de todos os problemas, desrespeitando a racionalidade própria das demais esferas sociais. Apenas o traba-
lho interdisciplinar será capaz de redimensionar as questões e pensar as relações entre as esferas sociais
de modo mais sofisticado. A manutenção da pureza da Dogmática Jurídica é um desserviço que os pesqui-
sadores têm prestado à compreensão do Direito brasileiro e do país”.
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conjunto com Cléber Giardino (1983, p. 102), defendeu que o método pelo qual o jurista
deveria interpretar a norma constitucional definidora desse imposto é o da decomposição arti-
culada dos enunciados normativos:

[…] importa, em primeiro lugar, decompor articuladamente esse enunciado – de modo
a apreender o sentido jurídico imanente a cada palavra, ou expressão utilizada – para, só
depois, empreender a interpretação sistemática dos seus respectivos conteúdos. (ATALIBA
e GIARDINO, 1983, p. 102)

A partir disso, em lugar de procurar compreender o que o constituinte pretendeu signi-
ficar por “operação relativa à circulação de mercadorias”, esses autores passam a analisar, iso-
ladamente (ou, em suas palavras, “articuladamente”), cada um dos termos que compõem a
sigla do imposto – ICMS –, cada qual à luz do direito civil. Procuram, portanto, compreen-
der inicialmente o que significa “operação” à luz do direito civil, concluindo que se trata de
“negócio jurídico” (ATALIBA e GIARDINO, 1983, p. 104-109). Em seguida, observam que,
conforme o direito civil, o termo “circulação” somente poderia significar “transferência de
domínio” (ATALIBA e GIARDINO, 1983, p. 109-114). Por fim, agregam esses significados,
mediante um procedimento matemático de adição, e concluem que o ICMS deve incidir sobre
“negócios jurídicos que importem transferência de domínio de mercadorias”. A esse procedi-
mento de adição denominam “interação sistemática”:

Nessa tarefa cumpre ter presente que a chamada exegese literal não é ainda uma
verdadeira interpretação; constitui simples pressuposto de interpretação, que deve
necessariamente preceder qualquer trabalho hermenêutico, como ensina Paulo de
Barros Carvalho.
Da interação sistemática de todos estes termos – alguns substantivos, outros adjetivos, outros
circunstanciais ou restritivos – resultará, finalmente, o aspecto material da hipótese de
incidência do ICM, como engendrado pela Constituição. (ATALIBA e GIARDINO, 1983,
p. 102, grifos nossos)

Com isso, Ataliba e Giardino deixam de procurar compreender o desígnio do legislador
constituinte ao usar a expressão “operações relativas à circulação de mercadorias”, bem
como as regras estabelecidas em outros dispositivos constitucionais que cuidam da incidên-
cia do ICMS. Em vez disso, eles definem a natureza do imposto a partir da análise, em um
primeiro momento, desarticulada dos termos da sigla “ICMS” e, em um segundo momento,
mediante a recomposição frásica da sigla.

Com o devido respeito a esses autores, duas das mais importantes figuras da literatura
jurídico-tributário nacional, não se pode seriamente considerar esse procedimento uma inter-
pretação jurídica, e menos ainda uma interpretação jurídico-constitucional. Como um mero
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exercício mental, poderíamos tentar vislumbrar como esse método de “decomposição articu-
lada dos enunciados normativos” se aplicaria na interpretação de um dispositivo constitucional
relacionado ao direito econômico, a exemplo do art. 172 da Constituição de 1988: “A lei dis-
ciplinará, com base no interesse nacional, os investimentos de capital estrangeiro, incentivará
os reinvestimentos e regulará a remessa de lucros”.

Seria necessário primeiro determinar, de acordo com o direito privado, o que significa
“interesse”, “investimento”, “capital”, “incentivo”, “reinvestimento”, “remessa” e “lucro”, con-
vertendo-os em “interesse jurídico”, “capital jurídico”, “incentivo jurídico”, “reinvestimento
jurídico”, “remessa jurídica” e “lucro jurídico” para somente então os reintegrar e compreen-
der essa disposição constitucional? Seria assim que determinaríamos, como defende a corren-
te privatista, o sentido jurídico dessa disposição normativa, “como engendrado pela Consti-
tuição”? O resultado seria certamente uma leitura pouco plausível do texto constitucional, se
não ininteligível.15

Problema semelhante se dá com o imposto de renda. A Constituição determina em seu
art. 153, III, que compete à União instituir imposto sobre a “renda e proventos de qualquer
natureza”. “Renda” e “proventos” são vocábulos empregados pelo constituinte a partir de cate-
gorias de origem técnica extrajurídica (contábil/econômica). Como interpretar a competên-
cia federal para a instituição do imposto de renda? Deveria o intérprete resgatar no direito
privado o significado “renda jurídica” e “proventos jurídicos” para então passar a compreender
a materialidade do imposto? Certamente não. Atender ao desígnio constitucional implica iden-
tificar a referência não jurídica utilizada pelo constituinte e incorporar os conceitos contábil
e comercial de renda e proventos na interpretação do direito tributário. Isso não significa que
a interpretação contábil prevalecerá sobre a interpretação jurídica, mas simplesmente que a
interpretação jurídica não pode se furtar de considerar categorias contábeis na definição des-
ses vocábulos, já que são essas as acepções referidas pelo legislador constituinte.
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15 Ricardo Lobo Torres (2004) profere contundente crítica à interpretação privatista sob uma perspectiva
histórico-cultural: “Problema que ocorre com frequência na cultura brasileira é a troca de sinais na recep-
ção das ideias estrangeiras. A filosofia e a sociologia de Augusto Comte se transformaram em religião no
Brasil. Rui Barbosa observava que às vezes nos envolvíamos ‘majestosamente no nosso nativismo consti-
tucional’, considerando nacional o que nascera sob influência estrangeira, como era o caso da própria
Constituição de 1891. Em 1988 o mandado de injunção, copiado da construção jurisprudencial america-
na, foi tratado como invenção brasileira, o que levou o STF, com justa razão, a inviabilizá-lo, diante da
impossibilidade de aplicá-lo a qualquer direito que possuísse imbricação constitucional, ainda que desti-
tuído de jusfundamentalidade, como queria a doutrina brasileira. Na recepção do IVA ocorreu o mesmo
fenômeno. Criou-se inclusive a interpretação desconhecida no direito comparado – que jamais foi adotada
pelo STF, ressalve-se – de que o fato gerador do tributo teria que ser uma ‘operação jurídica’ de circulação
de mercadorias”.
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Um clássico exemplo de distorção decorrente da interpretação privatista está na questão
da incidência do Imposto sobre Serviços (ISS) sobre a atividade de locação. Nos diversos siste-
mas tributários ao redor do mundo, a tributação sobre o consumo, seja de bens ou de serviços,
é realizada por meio de um único imposto, em alguns países denominado “imposto sobre ven-
das” (como é o caso dos Estados Unidos, de Honduras e do Paquistão), em outros denominado
“imposto sobre bens e serviços” (como é o caso da Austrália, do Canadá e da República Domi-
nicana), em outros denominado “imposto sobre valor adicionado” (como é o caso da China, dos
países da União Europeia e muitos dos países latino-americanos) e em outros denominado
“imposto sobre o consumo” (como é o caso do Japão e de São Tomé e Príncipe). A despeito das
diferentes características do imposto sobre consumo nesses diversos sistemas tributários, todos
têm em comum tributar de modo amplo o consumo de bens e serviços.

No Brasil, por razões políticas, decidiu-se cindir a tributação do consumo em dois impos-
tos: aos Estados coube tributar o consumo de bens e aos Municípios coube tributar o consumo
de serviços. E, assim, após ter estabelecido no art. 155, III, a competência estadual para ins-
tituir o ICMS, a Constituição dispõe, em seu art. 156, III, que competem aos Municípios ins-
tituir imposto sobre “serviços de qualquer natureza”, tendo a expressão “qualquer natureza” o
evidente propósito de abranger serviços de modo amplo, qualquer que seja sua natureza.
Contudo, a adoção da corrente privatista no direito tributário brasileiro implicou considerar
que “serviços” devem ser compreendidos à luz do direito civil. Como serviços são “prestados”,
a natureza jurídica da “prestação de serviços” consiste em uma obrigação de fazer, em oposição
a uma obrigação de dar.

A consequência dessa criativa construção interpretativa — hoje tão solidificada na dog-
mática tributária brasileira que é de conhecimento comum mesmo dos mais iniciantes na área
de direito tributário — é de que o imposto sobre serviços de qualquer natureza (ISS) não inci-
de sobre locação ou cessão de bens, pois estas são atividades que envolvem obrigação de dar,
e não obrigação de fazer. Não consistindo em prestação “jurídica” de serviços, a locação e a
cessão de bens não se sujeitam à incidência do ISS. Porém, da mesma forma, não se sujeitam
à incidência do ICMS, pois não se trata propriamente de circulação de mercadorias. Com isso,
dada a prevalência dessa interpretação privatista no Judiciário brasileiro, o Brasil tem o único
sistema tributário no mundo com um imposto sobre o consumo que não alcança a locação ou
cessão de bens.

O curioso caso da locação de bens demonstra a dificuldade imposta ao legislador consti-
tucional pela corrente privatista. Qualquer designação utilizada pelo constituinte fica sujeita
a uma interpretação redutiva a categorias do direito privado que impossibilita a tributação do
consumo de bens e serviços de modo amplo, como ocorre em outros sistemas tributários.
Veja-se que mesmo a adoção pelo legislador constituinte da expressão ampla “imposto sobre
o consumo” poderia ser interpretada à luz do direito privado para afastar seu alcance à loca-
ção de bens. Não seria impensável desenvolver-se na dogmática privatista a seguinte
sequência lógica: 1o – um imposto sobre o consumo deve incidir sobre a relação jurídica de
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consumo; 2o – as relações de consumo são reguladas no âmbito do direito privado pelo Códi-
go de Defesa do Consumidor; o Código de Defesa do Consumidor não se aplica ao contrato
de locação, conforme entendimento consolidado na jurisprudência do Superior Tribunal de
Justiça (STJ);16 logo, o conceito de locação está excluído do conceito de consumo, e assim
não cabe a incidência do imposto sobre consumo nas atividades relativas a locação de bens.
Essa interpretação hipotética que acabamos de sugerir não destoa da leitura privatista hoje
prevalente na dogmática tributária brasileira. Mais do que isso, adotada a concepção subjacen-
te à corrente privatista, a interpretação que sugerimos parece até mais plausível e convincente
do que muitas das hoje existentes em relação a outros tributos. Esse exercício hipotético ilus-
tra o desafio enfrentado pelo legislador constituinte na tarefa de desenhar competências tri-
butárias de modo a evitar o reducionismo privatista, que acaba por limitar o direito tributário
(e o direito constitucional) a categorias do direito civil.

A concepção de interpretação jurídica que se vê subjacente à corrente privatista é, em
muitos aspectos, semelhante à antiga Escola da Jurisprudência dos Conceitos, que concebia
o sistema jurídico como unidade lógica e autônoma e endossava o método formalista, con-
forme o qual o direito seria passível de ser conhecido e interpretado a partir da investigação
das normas, sem consideração de seu contexto fático e social. A jurisprudência dos conceitos
serviu a seus representantes para ver a lei como uma unidade fecunda por si mesma e alheia
às situações da vida (KAUFMANN, 2002, p. 167-168). A escola privatista de direito tribu-
tário não parece muito distante de uma versão contemporânea da antiga Escola da Jurispru-
dência dos Conceitos.

A compreensão de institutos jurídicos que incidam sobre fatos do subsistema econômico
exige do sistema jurídico uma mínima abertura cognitiva a esse subsistema. Não se pode com-
preender a tributação sem vislumbrar a existência de outras perspectivas provenientes de
outros subsistemas sociais. Veja-se que, conforme destacamos anteriormente, a observação
externa do direito somente pode ser promovida por operações internas. Com efeito, é a
Constituição (em nível de programa) que estabelece a abertura ao subsistema econômico ao
considerar, na tributação, características eminentemente extrajurídicas (econômicas ou con-
tábeis), como a não cumulatividade (que implica evitar a incidência em cascata de tributos
plurifásicos), a circulação de mercadorias, a renda e o serviço.

14:CRÍTICA À INTERPRETAÇÃO PRIVATISTA NO PENSAMENTO TRIBUTÁRIO BRASILEIRO

16 Confiram-se os seguintes julgados do STJ: REsp 689266/SC; 2004/0127060-1, Relator Min. Arnaldo
Esteves Lima, Quinta Turma, DJ 14.11.2005, p. 388; AgRg no Ag 636897/SP; 2004/0143706-8, Relator
Min. Gilson Dipp, Quinta Turma, DJ 07.03.2005, p. 331; REsp 575020/RS; 2003/0125289-8, Relator
Min. José Arnaldo Da Fonseca, Quinta Turma, DJ 08.11.2004, p. 273; REsp 329067/MG;
2001/0075647-2, Relator Min. Paulo Gallotti, Sexta Turma, DJ 02.08.2004, p. 576RSTJ, v. 182, p. 518;
REsp 485664/MG; 2002/0151299-5, Relator Min. Paulo Medina, Sexta Turma, DJ 29.03.2004, p. 285.
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Não se trata de fazer uma interpretação econômica do direito tributário, mas uma inter-
pretação jurídica que não ignore elementos econômicos inerentes ao fenômeno da tributação
e aos fatos sociais por ela alcançados.17

3.2. A ABERTURA INTERPRETATIVA A ELEMENTOS ECONÔMICOS NÃO SE CONFUNDE COM A

ADOÇÃO DE MÉTODOS DA CIÊNCIA ECONÔMICA

Adeptos da escola privatista comumente incorrem no equívoco de confundir a abertura da
interpretação jurídica a elementos econômicos com a direta aplicação de métodos da ciên-
cia econômica ao direito. Convém, pois, tecer alguns breves comentários sobre a distinção
entre esses dois aspectos.

Discussão extensa e relevante no âmbito da metodologia jurídica diz respeito à autonomia
dos métodos científicos utilizados na pesquisa jurídica.18 Há décadas se discute se o direito
possui metodologia científica própria ou se se utiliza de métodos também aplicáveis a outros
campos científicos. Afinal, quando se trata de metodologia científica, fala-se em métodos
empíricos, quantitativos, qualitativos, analíticos, conceituais, entre outros, desvinculados de
um específico domínio científico (SIEMS e SÍTHIGH, 2012). Não se fala propriamente em
método econômico, histórico ou físico. Os diversos segmentos científicos se utilizam de méto-
dos em geral aplicáveis aos demais. Não temos, por exemplo, pesquisa qualitativa econômica,
zoológica ou astronômica, mas sim pesquisa qualitativa aplicada à economia, aplicada à zoolo-
gia e aplicada à astronomia. Da mesma forma, métodos estatísticos são igualmente utilizados
em sociologia política ou em biologia molecular, sem distinção metodológica. O direito, con-
tudo, reclama para si um método exclusivamente jurídico – o da hermenêutica jurídica
(WESTERMAN, 2013; HAGE, 2013; SMITS, 2018).

A especificidade do método jurídico em relação às demais disciplinas do conhecimento
se deve em parte a seu desenvolvimento histórico (SCORDATO, 2008). A hermenêutica
jurídica durante séculos teve prestígio superior aos métodos que hoje reputamos científi-
cos. Na Idade Média, a hermenêutica era tomada como método de referência para se outor-
gar o status de ciência a uma área do saber e o direito era então tido como a ciência por exce-
lência (VAN HOECKE, 2013). Apenas a partir do século XVII, a hermenêutica jurídica
passou a dar lugar à pesquisa empírica como método científico. Com o desenvolvimento do
positivismo no século XIX, a física se torna o novo modelo de referência científica no mundo
ocidental e o conceito de ciência passa a exigir uma combinação de dados empíricos, testes
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17 Conclusão semelhante é alcançada por Marco Aurélio Greco (2010, p. 227-233).

18 Confiram-se, entre outros, Feldman (1989), Rubin (1997), Scordato (2008), Siems e Síthigh (2012), Van
Hoecke (2013), Westerman (2013), Brownsword (2018) e Walker (2018).
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de hipóteses e teorias com validade universal (VAN HOECKE, 2013). O direito, contudo,
manteve-se até recentemente afastado dos desenvolvimentos metodológicos observados em
outras áreas de pesquisa científica.

Entre outras questões relevantes, um dos pontos centrais discutidos no âmbito da meto-
dologia de pesquisa jurídica está na aceitação ou não do uso no direito desses métodos uni-
versalmente aceitos em outras áreas do conhecimento (BRADSHAW, 1997; SUCHMAN e
MERTZ, 2010; DUBBER, 2015). Em outras palavras, é o direito uma área científica assim
distinta das demais a não comportar o uso de metodologias externas ao direito? Pode-se con-
siderar a hermenêutica jurídica um método científico próprio ao direito? A pesquisa jurídica
assim desenvolvida é afinal ciência? A essas questões podemos designar o problema da cienti-
ficidade do direito.

Contudo, a questão da inclusão ou não de elementos ou conceitos econômicos na inter-
pretação jurídica não guarda relação com o problema da cientificidade do direito. Inter-
pretar normas jurídicas tomando em consideração elementos externos ao direito é ainda her-
menêutica jurídica, e não se confunde com a adoção de métodos externos ao direito. Ainda que
se ignorem os desenvolvimentos científicos realizados em outras áreas do saber e se enten-
da que a pesquisa jurídica comporta exclusivamente a hermenêutica jurídica, cabe solucio-
nar uma questão primordial: quais elementos deve o intérprete considerar na hermenêutica
jurídica? Deve o intérprete, na tarefa de interpretar o direito, se limitar em seu campo gno-
siológico às normas jurídicas postas ou pode (deve) olhar também para fatos, elementos e
conceitos externos ao direito?

Essa é a principal diferença entre interpretar o direito juridicamente considerando elemen-
tos econômicos relevantes ao direito e interpretar o direito economicamente. A expressão
“interpretação econômica do direito” já conduz a essa última perspectiva, como se o intérpre-
te do direito que leva em conta elementos, categorias ou conceitos econômicos está a deixar
o ofício de intérprete do direito para se transmutar em economista.19 O que se está a discutir
não é o uso de uma interpretação econômica do direito, mas sim o de uma interpretação jurí-
dica aberta a conceitos a ele externos, entre os quais os de natureza econômica.

16:CRÍTICA À INTERPRETAÇÃO PRIVATISTA NO PENSAMENTO TRIBUTÁRIO BRASILEIRO

19 Isso é, com efeito, o que sugere a corrente privatista. Confira-se a análise de um de seus maiores defenso-
res, Paulo de Barros Carvalho (2007, p. 455): “Com apoio nos argumentos que acabo de expor, na forma
de premissas, torna-se intuitiva a conclusão segundo a qual os fatos, assim como toda construção de lingua-
gem, podem ser observados como jurídicos, econômicos, antropológicos, históricos, políticos, contábeis
etc.; tudo dependendo do critério adotado pelo corte metodológico empreendido. Existe interpretação
econômica do fato? Sim, para os economistas. Existirá interpretação contábil do fato? Certamente, para o
contabilista. No entanto, uma vez assumido o caráter jurídico, o fato será, única e exclusivamente, fato jurí-
dico; e claro, fato de natureza jurídica, não econômica ou contábil, entre outras matérias. Como já anotado,
o Direito não pede emprestado conceitos de fatos para outras disciplinas”.
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Ao regular o mundo social e econômico, o legislador se empresta naturalmente de uma
amálgama de termos jurídicos e não jurídicos. Não há como normatizar o mundo social sem
se referir ao próprio universo fático que se está a regular. Quando legisla, por exemplo, sobre
o meio ambiente, o legislador irá se referir a conceitos e termos técnicos próprios à área
ambiental. Da mesma forma, o legislador necessariamente se empresta de linguagem e con-
ceitos externos a ele quando regula telecomunicações, mineração, vigilância sanitária, petró-
leo, aviação civil. Não se há de esperar que vá o legislador encontrar na legislação preexistente
o léxico e conjunto de definições necessários para se referir a fenômenos complexos inerentes
às específicas áreas objeto de regulação. E quanto mais geral o nível de normatização, menos
técnica a especificação semiológica. Um diploma técnico como uma portaria ou resolução
tenderá a definir (e, com isso, juridicizar) com precisão um maior conjunto de termos e defi-
nições do que um diploma geral e político como a Constituição.

Feitas essas considerações, não é de se esperar que o legislador constituinte tenha pro-
curado se limitar ao vernáculo jurídico previamente existente ao empregar vocábulos como
“livros” e “jornais” (art. 150, VI, d), “pleno emprego” (art. 170, VIII), “hidrocarbonetos flui-
dos” (art. 177, I), “bem-estar” (art. 182, caput) e “desenvolvimento equilibrado do País”
(art. 192). O constituinte procura utilizar termos que tornará amplamente compreensível
sua intenção reguladora, outorgando ao legislador infraconstitucional, a ele lógica e crono-
logicamente posterior, a especificação semântica dos termos empregados na Constituição.
Ao constituinte se faz necessária a referência a termos não jurídicos (de origem popular ou
técnico-científica) em virtude da ausência de termos próprios no vernáculo jurídico pree-
xistente que lhe permita expressar o desígnio constitucional. A vagueza semântica é ineren-
te (e inevitável) à tarefa de normatização generalizadora exercida pelo constituinte. Ao
estabelecer competências para instituir impostos sobre a “renda”, a “importação”, a “pro-
priedade”, os “serviços de qualquer natureza”, estava o legislador constituinte de 1988 a con-
siderar uma série de razões e finalidades de ordem política, econômica e social que não
podiam ser expressas por meio do vernáculo jurídico preexistente. À exceção da “proprie-
dade”, os demais impostos incidem sobre fatos definidos pelo Constituinte a partir de ter-
mos não exclusivos ao direito. Para se compreender o que é “renda”, “serviços de qualquer
natureza” ou “circulação”, não cabe ao legislador infraconstitucional ou ao intérprete jurídico
limitar sua investigação a termos previamente existentes na legislação privada. A eles cabe
verificar qual a intenção do constituinte ao empregar esses vocábulos e, a partir disso, deli-
mitar (e assim juridicizar) o campo de competência tributária estabelecido no texto cons-
titucional em termos gerais e não jurídicos.

Entender que o texto constitucional deve ser interpretado sempre à luz da legislação
civil preexistente, como se o legislador constituinte não empregasse vocábulos não jurídi-
cos ao desenhar competências tributárias, implica ignorar a importância da intenção do
legislador constituinte (mens legis). Ainda mais grave, implica sugerir que o constituinte não
teria liberdade para outorgar sentidos próprios a expressões que tenham em algum momento
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anterior sido empregadas pelo legislador ordinário privado – e, mais do que isso, empre-
gadas pelo legislador ordinário no contexto de normatização de relações privadas, não para
fins de política tributária.

Uma interpretação constitucional adequada deve estar aberta à linguagem jurídica e não
jurídica empregada no texto constitucional. A abertura cognitiva do intérprete jurídico aos
subsistemas externos ao subsistema jurídico não corresponde à sobreposição do direito pela
economia. Não se trata de fazer uma interpretação econômica do direito tributário, mas de
se promover uma interpretação jurídica que considere o desígnio do legislador constituinte
no contexto social, econômico e político em que está inserido.

3.3. O PROBLEMA DO DESCUMPRIMENTO DA FUNÇÃO SOCIAL DA DOGMÁTICA JURÍDICO-
-TRIBUTÁRIA

A dogmática jurídica, como instância de auto-observação do sistema jurídico, tem por prin-
cipal função promover a estabilização das expectativas normativas. Com efeito, nos tempos
atuais, as disposições normativas, por seu caráter de generalidade (bem como em razão de
sua assistematicidade), são compreendidas com muita dificuldade por seus destinatários. Cabe,
pois, à dogmática jurídica, diante da pluralidade de sentidos possíveis decorrentes das dis-
posições normativas, especificar os sentidos juridicamente viáveis, estabilizando expectati-
vas quanto aos comportamentos que serão considerados, pelo próprio sistema, conformes ao
direito (GONÇALVES, 2010a, p. 208).

Essa necessidade é ainda mais premente no direito tributário. A legislação tributária é
modificada e renovada diariamente, a um volume impossível de acompanhar sem um alto grau
de especialização profissional. A corrente privatista do direito tributário, contudo, implica
inviabilizar a função social da dogmática jurídica em matéria tributária. Na prática atual, tanto
a Constituição quanto as leis e os demais atos infralegais relativos à tributação tomam por
referência conceitos econômicos usualmente refutados pela corrente privatista. Ao rejeitar
o uso desses conceitos e reputar todos esses atos normativos ilegais ou inconstitucionais, a
corrente privatista não se permite enxergar o direito e, por consequência, cumprir sua função
de especificar conteúdos normativos tributários e orientar expectativas normativas.

O caso do ICMS é lapidar. Toda legislação relativa ao imposto foi construída sob a premis-
sa de que por “operações com circulação de mercadorias” devem ser compreendidas as ope-
rações que envolvam circulação econômica de mercadorias. Ao rejeitarem essa interpretação,
os adeptos da corrente privatista veem-se incapacitados de interpretar a legislação tributária.
Com efeito, se parto da premissa de que a legislação tributária do ICMS é em sua maior parte
inconstitucional, nego a possibilidade de que seja possível interpretá-la. O afastamento por
inconstitucionalidade torna a dogmática jurídico-tributária cega à maioria das disposições
legais relativas a esse imposto.

Assim, uma parte significativa da produção acadêmica sobre o ICMS se resume a afirmar a
inconstitucionalidade de muitos dos dispositivos que disciplinam o imposto. Tal circunstância,
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que até certa medida representaria uma postura democrática contrária a arbitrariedades esta-
tais, acaba por tornar ainda menos certas as expectativas normativas quanto ao comporta-
mento que é conforme ou não ao sistema jurídico. Exemplo curioso desse fenômeno pode ser
encontrado em Roque Antonio Carrazza (2005). A obra se tornou referência em matéria de
ICMS, mas substancial parte do texto cuida mais de sugerir diversas inconstitucionalidades
relativas à instituição do imposto do que de compreendê-lo e explicá-lo. Ao rejeitar a legiti-
midade de diversas normas legais relativas ao ICMS, as tarefas de descrição e análise dessas
regras ficam significativamente limitadas.

Tais leis tributárias, não analisadas na literatura jurídica por serem tidas inconstitucionais,
são, contudo, normalmente aplicadas pelos contribuintes e pelos tribunais. Sendo rara a ade-
são pelo Judiciário das teses que pleiteiam tais inconstitucionalidades, o que se tem, na práti-
ca, é a adoção das leis tributárias pelos contribuintes, como se legítimas fossem.

O exacerbado distanciamento que a dogmática jurídico-tributária se colocou diante da
realidade jurídica faz com que sua auto-observação consista, em verdade, na observação de
algo diverso do que deveria observar. Não se observa o direito como ele é, mas como poderia
ser. Gera-se pouca utilidade quanto à função que caberia à dogmática jurídica – a de especifi-
car sentidos normativos e orientar a pluralidade de expectativas individualizadas a respeito
dos comportamentos considerados conformes ao direito.20

Essa lacuna obrigou outros profissionais – os contadores – a promover a interpretação
das leis tributárias, profissionais devidamente habilitados nas ciências contábeis, mas pouco
afeitos à interpretação jurídica. A premência de se aplicar a legislação tributária fez com que,
ao invés de auto-observação, o direito fosse descrito por uma observação que lhe é exter-
na (a dos profissionais da área contábil), revertendo, nesse aspecto, o processo evolutivo
de diferenciação funcional da sociedade. Em vez de criar complexidade (tornando mais
específicas e elaboradas as funções na sociedade) mediante a redução de complexidade
(delimitação do objeto dos subsistemas pela autonomização funcional), faz o inverso, rom-
pendo a delimitação por especialização (com profissionais contábeis exercendo funções
que caberiam aos juristas) e diminuindo a capacidade do sistema jurídico de uma apropria-
da auto-observação.
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20 A esse respeito, Guilherme Leite Gonçalves (2010b, p. 65-64) esclarece: “O professor Tercio Sampaio Fer-
raz Jr. retrata muito bem, no livro Função social da dogmática jurídica, o problema que Niklas Luhmann
busca responder. Segundo este autor, a dogmática jurídica é uma conquista evolutiva, uma construção
social destinada a solucionar o seguinte problema social: como orientar a pluralidade de expectativas indi-
vidualizadas, a complexidade, sem eliminar a incerteza? O mecanismo que a própria sociedade desenvolve
para resolver este problema é o direito e a dogmática jurídica”.
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CONCLUSÃO
Parece ainda predominar na dogmática jurídica brasileira o que estamos aqui designando de
interpretação privatista do direito tributário. A corrente privatista sugere que qualquer termo
utilizado pelo legislador constituinte em dispositivos constitucionais deve ser interpretado
necessariamente à luz de normas e conceitos do direito privado. Entende-se que, ao se inter-
pretar competências tributárias fixadas na Constituição, devem-se em primeiro lugar decom-
por os termos da designação utilizada pelo constituinte, interpretar cada vocábulo de acordo
com o direito privado vigente, para então recombiná-los em uma frase completa. Assim, por
exemplo, ao ler a previsão constitucional para a instituição do “imposto sobre serviços de
qualquer natureza”, caberia ao intérprete do direito primeiro compreender o que “imposto”,
“serviço” e “qualquer natureza” significam sob a ótica do direito privado para então recombi-
nar os significados desses vocábulos na formulação final da interpretação jurídica. Só assim,
sugerem os defensores da escola privatista, poder-se-ia compreender o sentido que o consti-
tuinte pretendeu outorgar ao texto constitucional.

Esse procedimento, que pode para alguns se assemelhar mais a uma operação aritmética
do que a uma interpretação jurídica, provavelmente faria pouco sentido para um intérprete
de outra área do direito, mas tornou-se lugar-comum na dogmática jurídico-tributária bra-
sileira. Essa linha de pensamento não apenas ignora a importância da intenção do legis-
lador constituinte (mens legis) quanto parece sugerir que o constituinte não teria liberdade
para outorgar sentidos próprios a expressões que tenham em algum momento sido defini-
das pelo legislador ordinário privado. Trata-se de uma inversão hierárquica, que limita a
criação (e interpretação) constitucional de sentidos normativos àqueles já fixados em legis-
lação infraconstitucional.

Essa postura interpretativa, que se iniciou na década de 1960, representou um movimen-
to de repúdio à corrente interpretativa que então imperava e admitia a consideração de ele-
mentos econômicos na interpretação do direito tributário. Passou-se então a recorrer a defi-
nições do direito privado para evitar interpretações da legislação tributária que incluíssem
conceitos ou categorias de origem econômicos e, com isso, dar maior segurança jurídica aos
contribuintes em uma época de vigoroso autoritarismo estatal. Nos dias atuais, porém, longe
de proteger a segurança jurídica, a interpretação privatista tem conduzido a inesgotáveis lití-
gios judiciais e complexidades que afligem, antes de tudo, o próprio contribuinte.

Além disso, como se procurou demonstrar neste artigo, a interpretação privatista do
direito tributário impossibilita a dogmática jurídico-tributária de cumprir sua principal fun-
ção, a de promover a estabilização das expectativas normativas. Com efeito, nos tempos
atuais, as disposições normativas são compreendidas com dificuldade por seus destinatários,
em especial em matéria tributária, que tem sua legislação modificada e renovada diaria-
mente, em um volume impossível de acompanhar sem um alto grau de especialização profis-
sional. Cabe, pois, à dogmática jurídica, diante da pluralidade de sentidos possíveis decorren-
tes das disposições normativas, especificar os sentidos juridicamente viáveis, estabilizando
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expectativas quanto aos comportamentos que serão considerados, pelo próprio sistema, con-
formes ao direito.

O que se percebe, contudo, é que a função social da dogmática jurídica não é devidamente
exercida em matéria tributária. Voltada para afirmar a inconstitucionalidade de muitos dos
dispositivos que disciplinam os impostos brasileiros, a corrente privatista deixa de tratar dos
contornos das regras tributárias existentes que são cotidianamente aplicadas pelos contribuin-
tes e tribunais como legítimas, gerando uma significativa lacuna quanto à demanda social por
especificação de sentidos normativos e orientação quanto aos comportamentos considerados
conformes ao direito tributário.

É certo que a interpretação jurídica não deve corresponder à sobreposição do direito
pela economia. Não se trata, porém, de fazer uma interpretação econômica do direito tri-
butário, mas de se promover uma interpretação jurídica que considere o desígnio do legis-
lador constituinte, os elementos inerentes ao fenômeno da tributação e os fatos sociais por
ela alcançados. Somente assim pode a dogmática jurídico-tributária exercer efetivamente sua
função social.
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Armonización entre derechos
humanos e inversión extranjera en

Latinoamérica a través de
tribunales arbitrales de inversión,

a partir de la teoría de Neil
MacCormick

HARMONIZATION BETWEEN HUMAN RIGHTS AND FOREIGN INVESTMENT IN LATIN
AMERICA, THROUGH THE ARBITRATION INVESTMENT TRIBUNALS, BASED ON NEIL

MACCORMICK’S THEORY

HARMONIZAÇÃO ENTRE DIREITOS HUMANOS E INVESTIMENTO ESTRANGEIRO NA AMÉRICA
LATINA, POR MEIO DE TRIBUNAIS DE ARBITRAGEM DE INVESTIMENTOS, COM BASE NA

TEORIA DE NEIL MACCORMICK

María Alejandra Arévalo Moscoso1

Resumen
El artículo propone, desde una metodología interpretativa, que los tribunales de
inversión pueden contribuir a la armonización entre Derechos Humanos y el Dere-
cho Internacional de las Inversiones haciendo uso de la teoría de argumentación
jurídica de Neil MacCormick. Este muestra que una interpretación inclusiva de
derechos humanos en asuntos de inversión es un “problema de interpretación” que
exige una “justificación de segundo orden”. Para ello, presenta “argumentos de
consistencia”, “argumentos de coherencia” y “argumentos consecuencialistas” que
podría usar la práctica arbitral en sus fallos para cumplir con los requisitos de uni-
versalidad, coherencia y consistencia, necesarios en este tipo de justificación. Entre
ellos, se destacan como argumentos que ambos regímenes (derechos humanos e
inversión extranjera) no son contradictorios ni excluyentes; que la armonización
asegura la coherencia de valores dentro del sistema jurídico internacional; y que la
función arbitral, por su naturaleza dinámica, es un ente protagónico favorecedor de
la armonización. Finalmente, se concluye que la teoría de justificación de decisio-
nes jurídicas de MacCormick da respuesta a una de las necesidades propias del
pluralismo legal contemporáneo sobre fragmentación del derecho internacional,
favoreciendo el acercamiento entre derechos humanos e inversión extranjera a
partir de la función arbitral.

Palabras clave
Armonización; derechos humanos; inversión extranjera; MacCormick; justificación
de decisiones jurídicas. 

Abstract
From an interpretative methodology, this article proposes that arbitrators can
contribute to the harmonization between Human Rights and International Invest-
ment Law, based on MacCormick’s theory. This shows that an inclusive interpre-
tation of human rights in investment matters is an “interpretation problem” that
requires a “second-order justification.” To do this, it presents “consistency argu-
ments”, “coherence arguments” and “consequentialist arguments” that arbitra-
tion practice could use in its cases to comply with the universality, coherence, and
consistency requirements, necessary in this type of justification. Among others,
the paper stands out as arguments that both regimes (human rights and foreign
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2:ARMONIZACIÓN ENTRE DERECHOS HUMANOS E INVERSIÓN EXTRANJERA EN LATINOAMÉRICA

INTRODUCCIÓN1

Hasta la década de los 80, América Latina se había caracterizado por un proteccionismo esta-
tal, marcado por su renuencia sobre la apertura hacia la inversión extranjera directa y al

1 Este artículo es el resultado de la investigación del proyecto “Armonización entre el régimen de protección
de inversión extranjera y el régimen interamericano de protección de derechos humanos en Latinoamérica,
a través de los tribunales arbitrales internacionales de inversión, a partir de la teoría de Neil MacCormick”
(Cod. Investigar PUJ 1009, Pontificia Universidad Javeriana, Cali, Colombia).
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investment) are not contradictory or exclusive; that harmonization ensures the
coherence of values within the international legal system; and that the arbitration
function, due to its dynamic nature, is a leading entity that favors harmonization.
The conclusion suggests that MacCormick’s theory of legal reasoning responds to
one of the needs of contemporary legal pluralism about the fragmentation of
international law, favoring the rapprochement between human rights and foreign
investment based on the arbitration function.

Keywords
Harmonization; human rights; international investment; MacCormick; legal rea-
soning.

Resumo
A partir de uma metodologia de pesquisa interpretativa que percorre a teoria da
argumentação de Neil MacCormick, este artigo abrange a contribuição na har-
monização jurídica entre direitos humanos e direito internacional do investimen-
to desenvolvida pelos tribunais de investimento. A perspectiva da interpretação
inclusiva dos direitos humanos em questões de investimento é um “problema de
interpretação” que requer uma “justificativa de segunda ordem”. Para tanto, apre-
senta os “argumentos de consistência”, os “argumentos de coerência” e os “argu-
mentos consequencialistas” que a prática arbitral poderia adotar para estruturar
suas decisões visando atender aos requisitos de universalidade, coerência e con-
sistência, indispensáveis nesse tipo de justificativa. Destacam-se os seguintes
argumentos: ambos os regimes (direitos humanos e investimento estrangeiro) não
são contraditórios ou exclusivos; a harmonização garante a coerência dos valores
dentro do sistema jurídico internacional; e a função de arbitragem, naturalmente
dinâmica, é uma entidade líder que favorece a harmonização. Em suma, conclui-
-se que a teoria de justificação das decisões judiciais de MacCormick atende a
uma das necessidades do pluralismo jurídico contemporâneo na fragmentação
do direito internacional, favorecendo a aproximação entre direitos humanos e
investimento estrangeiro com sustento na função de arbitragem.

Palavras-chave
Harmonização; direitos humanos; investimento estrangeiro; MacCormick; justifi-
cativa das decisões judiciais.



acceso a mecanismos internacionales de solución de controversias entre Estados receptores de
inversiones e inversionistas extranjeros. Los ordenamientos jurídicos regionales privilegiaban
la aplicación de la cláusula Calvo y la Doctrina Drago, cuya naturaleza negaba que los nacio-
nales de otros países tuvieran derechos y privilegios especiales en cuanto a los reclamos de
extranjeros contra los Estados receptores, de tal manera que los conflictos debían dirimirse
exclusivamente mediante el uso de los recursos y tribunales dispuestos por la legislación
interna (SUÑÉ, 2015, p. 193). No obstante, a partir de los años 90, la región se vio inmersa
en un proceso de transformación, permeado por aires de globalización, liberalización comer-
cial y financiera, y apertura económica, materializados, en parte, en el consenso de Washing-
ton que propugnaba, entre otras reformas estructurales, una liberalización de la inversión
extranjera directa. Como consecuencia, los Estados comenzaron a fortalecer sus políticas de
atracción a la inversión extranjera, a flexibilizar sus ordenamientos jurídicos, y a favorecer la
suscripción de tratados bilaterales en materia de inversiones (TBI), cuya finalidad radica en
la protección de las inversiones en los países receptores. Esta práctica se convirtió en una
regla imperante en casi toda la región, permitiendo así la movilización de grandes recursos,
capital y fuentes de financiación extranjeros, produciendo como resultado una proliferación
de TBI, muchos de los cuales atribuían competencia a instituciones internacionales, como el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), para admi-
nistrar la solución de conflictos inversionista-Estado receptor. 

Desde aquellas épocas, el auge del favorecimiento de las inversiones extranjeras ha con-
vivido con una realidad latente y en ocasiones generadora de tensiones en los países latino-
americanos: el fortalecimiento del régimen de protección interamericano de los derechos
humanos. La existencia de diversos procesos dictatoriales en la región que devenían de las
décadas de los 60 y 70 (especialmente del cono sur) y los conflictos armados no interna-
cionales que se presentaron en Centroamérica en el mismo periodo, una vez finalizados,
despertaron un auge de la protección y garantía de derechos humanos, gracias al papel de
órganos de protección internacional como la Comisión Interamericana de Derechos Huma-
nos (CIDH) (Caso Argentina 1979) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) (Casos Honduras, Guatemala y Perú).

La entrada en vigencia de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (CADH),
en 1978, facilitó a varios países de América del Sur una transición hacia una democracia
constitucional más garantista; y la resolución de luchas históricas, conflictos armados, sal-
vaguardia de comunidades indígenas y campesinas, entre otros temas, tratados en el seno
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), motivaron una reformulación
estructural del direccionamiento estatal, que pasó a ser un fuerte garante del bienestar colec-
tivo, y la defensa de los derechos humanos (ABRAMOVICH, 2009, p. 18). Desde su naci-
miento, la Corte IDH se ha dado a la tarea de difundir la obligatoriedad del SIDH bajo la
doctrina del Control de Convencionalidad que, desarrollado desde la propia jurisprudencia
de esta Corte, obliga a los Estados a adaptar su ordenamiento jurídico interno no solo a las

3:ARMONIZACIÓN ENTRE DERECHOS HUMANOS E INVERSIÓN EXTRANJERA EN LATINOAMÉRICA

REVISTA DIREITO GV  |  SÃO PAULO  |  V. 18 N. 3  |  e2228 |  2022ESCOLA DE DIREITO DE SÃO PAULO DA FUNDAÇÃO GETULIO VARGAS



disposiciones de la CADH, sino también a la interpretación que de ella hace la Corte IDH,
ya sea en sus sentencias o en sus opiniones consultivas. Si bien, en la actualidad, ambos regí-
menes internacionales (inversión extranjera y derechos humanos) son ampliamente consi-
derados en las jurisdicciones internas y en las actuaciones estatales en América Latina, ha
sido la práctica del régimen de protección de los derechos humanos la que ha determinado
el fortalecimiento del derecho internacional en la región, creando un contexto sui generis y
una doctrina propia latinoamericana del derecho internacional (TRINDADE y VIDAL,
2003, p. 58), caracterizada por su heterogeneidad cultural, política, social y geográfica que
exige especial énfasis en la protección de derechos humanos. Así, tal interrelación entre el
régimen interamericano de protección de derechos humanos y el régimen de inversiones
exige una armonización y coordinación entre los dos sistemas en Latinoamérica. 

Empero, el problema radica en que los tribunales arbitrales internacionales, al interpre-
tar y resolver disputas entre inversionistas y Estados receptores de inversión en Latinoamé-
rica, han omitido considerar la interrelación entre ambos regímenes, esto es, entre las obli-
gaciones internacionales del SIDH y las obligaciones internacionales contenidas en los TBI,
Acuerdos de Promoción y Protección Recíproca de Inversiones (APPRI), Tratados de Libre
Comercio (TLC) o contratos de inversión. Según exponen Polanco y Mella (2018), hasta el
momento los tribunales arbitrales no han profundizado lo suficiente en la interconexión
entre derechos humanos e inversiones, en especial en América Latina, impidiendo el apren-
dizaje recíproco de lecciones.

Los tribunales arbitrales, en su interpretación y resolución de conflictos sobre arbitraje
internacional de inversiones, solo han delineado delgados puntos de encuentro entre ambos
regímenes y, en la mayoría de ocasiones, han evitado referirse a la protección de los derechos
humanos, apelando a la competencia material restringida que les es conferida por los TBI o
APPRI, muchos de los cuales, como el Tratado de la Carta de la Energía (TCE), no incluyen
entre sus disposiciones temas de derechos humanos. Investigaciones de Kube y Petersmann
(2016) demuestran que la práctica arbitral se ha referido ex oficio a asuntos de derechos
humanos solo ocasionalmente; que los tribunales arbitrales asimilan el reconocimiento de
derechos humanos como el derecho al debido proceso, tomándolo más como metodología y
principio de equidad y equilibrio procesal, que como un enfoque integral de derecho (right-
based approach), el cual implica la integración de los derechos humanos como un régimen
legal autónomo compuesto por derechos legalmente exigibles. La única excepción a esta
tendencia general es el derecho de propiedad, mientras que otros derechos humanos sustan-
tivos, como los derechos indígenas o el derecho al agua, no se toman en consideración.

Este inconveniente implica que, en el curso de la controversia arbitral de inversión, cuan-
do un inversionista apela a la protección de su inversión como garantía del derecho humano
a la propiedad, o cuando un Estado receptor de una inversión invoca como defensa ante el
incumplimiento de los estándares de protección a las inversiones extranjeras el cumplimiento
de obligaciones interamericanas en materia de protección de derechos humanos, los tribunales
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arbitrales se apegan a la independencia de estos regímenes jurídicos y desconocen su interco-
nexión, conllevando a la desprotección de la inversión como derecho humano (bajo el con-
cepto de propiedad) o atribuyendo responsabilidad internacional a un Estado que quebrantó
sus obligaciones internacionales contenidas en acuerdos o contratos de inversión por evitar
afectaciones a derechos humanos (ARENAS, 2015).

Esta interpretación independiente y desconectada entre derechos humanos e inversio-
nes por parte de los tribunales arbitrales en Latinoamérica ha generado, en la práctica, un
choque de valores (LATORRE, 2016, p. 130) cristalizado por dos fuentes de derecho dis-
tintas: el régimen de protección de inversión extranjera y el régimen interamericano de
protección de derechos humanos, dificultando la protección de derechos humanos vis a vis
con la protección a las inversiones extranjeras, especialmente en casos en los cuales una
inversión foránea confluye con el amparo a sujetos y/o materias protegidas por los dere-
chos humanos: individuos, colectividades o recursos naturales (v.gr. privatización de ser-
vicios públicos, concesiones para la explotación de recursos no renovables en territorios
indígenas o tribales).

El problema aquí planteado constituye un problema de interpretación jurídica, en el cual
armonizar derechos humanos e inversión extranjera enfrenta a los tribunales arbitrales a un
caso difícil de interpretación del derecho, que les exige apartarse de los criterios de inter-
pretación ya establecidos en los precedentes arbitrales, y formular nuevas interpretaciones
inclusivas. A partir de esta consideración, es viable vincular el problema aquí esbozado con
las teorías de argumentación jurídica, campo que se cataloga como uno de los principales cen-
tros de interés de la actual teoría y filosofía del derecho (ATIENZA, 2005, p. 106). Entre las
diversas teorías formuladas en los últimos años, la teoría de justificación de decisiones jurídicas
de MacCormick ha tenido gran acogida y difusión, pues aborda uno de los problemas cen-
trales de la teoría moderna del derecho: cómo justificar racionalmente una decisión jurídica
en casos difíciles, casos en los cuales el juez requiere la formulación de nuevas reglas. La teo-
ría de MacCormick se destaca por su afán integrador que trata de recoger la práctica judicial
positiva, para reformularla normativamente conforme a una perspectiva crítica y una reali-
dad compleja y dinámica; esta no solo se preocupa por comprender qué hacen los jueces,
sino cómo deberían actuar en un marco normativo realista y pragmático (SUÁREZ-LLANOS,
2006, p. 177).

En mérito de todo lo esbozado, el presente artículo busca establecer el modo en que
los tribunales arbitrales internacionales de inversión, mediante su interpretación y resolu-
ción de controversias sobre inversión extranjera, pueden contribuir a la armonización entre
el régimen de protección de inversión extranjera y el régimen interamericano de protec-
ción de derechos humanos en Latinoamérica, a partir de la teoría de Neil MacCormick.

Para el alcance de ese objetivo, en primera instancia se delimitará el status actual de la
interrelación entre inversión extranjera y derechos humanos en Latinoamérica y su falta de
reconocimiento en los fallos de arbitraje de inversión, identificándose los efectos, para los
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Estados receptores de la inversión, del no reconocimiento de dicha interrelación. Poste-
riormente, se establecerá la manera en que la teoría de MacCormick permitirá armonizar
el régimen de protección a la inversión extranjera y el régimen de protección de derechos
humanos en Latinoamérica, proponiéndose criterios de interpretación y resolución de con-
troversias sobre inversión extranjera que deben ser usados por los tribunales arbitrales para
alcanzar tal armonización. Para finalizar, se presentarán algunas conclusiones.

1. STATUS ACTUAL DE LA INTERRELACIÓN ENTRE INVERSIÓN EXTRANJERA Y DERECHOS
HUMANOS EN FALLOS DE ARBITRAJE DE INVERSIÓN LATINOAMERICANOS Y EFECTOS
PARA LOS ESTADOS ANFITRIONES
El marco jurídico de protección de los derechos humanos en Latinoamérica impone a los
Estados el deber de garantizar la plena vigencia de los mismos, asumiendo como agente obli-
gaciones inherentes de respeto y garantía de tales derechos, según lo establece la CADH en
sus artículos 1º y 2º (OPINIÓN CONSULTIVA OC/6-86, 1986). A estas dos obligaciones se
suma el deber de adopción de medidas internas, que compromete a los Estados a adoptar
medidas legislativas y de cualquier otro tipo para hacer efectivos los derechos reconocidos en
el sistema interamericano (CASO CASA NINA vs. PERÚ, 2020, p. 30).

Este contexto de respeto y garantía de derechos humanos convive con las obligaciones
internacionales emanadas de los TBI y APPRI, los cuales reconocen como estándares de pro-
tección de las inversiones el “Trato Justo y Equitativo”, la “Protección y Seguridad Plena”,
“No Discriminación” y “Expropiación Lícita” (REINISCH, 2008). Estos estándares implican
la obligación de un Estado de actuar de manera transparente y razonable, sin arbitrariedad,
de manera imparcial, para respetar las expectativas legítimas de los inversores (UNITED
NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT UNCTAD, 2012); el deber
de proteger la inversión de los efectos adversos (SCHREURER, 2010, p. 1); el respeto a los
principios de Trato Nacional y Nación Más Favorecida (HUBER, 2017); y la prohibición de
expropiación ilícita (RATNER, 2017, p. 7).

Esta realidad jurídica latinoamericana, enmarcada por este binomio, ha tenido efectos
en los contextos de los Estados miembros del SIDH, generando una interrelación entre el
SIDH y el Derecho Internacional de las Inversiones (DII) (CASO COMUNIDAD INDIGENA
SAWHOYAMAXA vs PARAGUAY, 2006, p. 75). Así, importante porcentaje de los Estados
de la región tienen comprometida su responsabilidad internacional en los dos frentes, por lo
cual varios arbitrajes precedentes tienen como objeto de la controversia situaciones de ten-
sión o interrelación entre derechos humanos y DII. 

Pese a ello, los tribunales arbitrales de asuntos latinoamericanos sobre inversión extran-
jera no han analizado en profundidad tal situación. Ello al margen de que solo la minoría de
los TBI vigentes hacen referencia a asuntos de derechos humanos o medioambiente, siendo su
abordaje débil y limitado al preámbulo de los tratados, ante la falta de acceso a los mecanis-
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mos de resolución de disputas permitidos por los TBI por incumplimiento de asuntos por fuera
de los estándares de protección de las inversiones (GUNTRIP, 2016). 

En un estudio realizado por Arévalo y Núñez (2020, p. 235) sobre el abordaje de dere-
chos humanos por parte de tribunales de inversión en controversias sobre servicios públicos
en Latinoamérica, se identificaron solo tres casos en los cuales el tribunal arbitral apeló a los
derechos humanos en la estructuración de su argumentación jurídica; en todo caso, los auto-
res concluyen que los tribunales son renuentes a plantear una relación directa entre derechos
humanos e inversión extranjera, y pese las referencias a los derechos humanos, continúan
abordando el derecho internacional de las inversiones como lex specialis, como un sistema
cerrado con poca apertura hacia otros regímenes del Derecho Internacional.

En ciertos asuntos arbitrales, se ha negado u omitido la relación entre Derechos Huma-
nos e inversión extranjera. Así, el tribunal ad hoc que conoció la anulación del caso Azurix
vs. Argentina (2003, p. 102) al decidir sobre la aplicación analógica por parte de Argentina
al Convenio Europeo sobre Derechos Humanos y el Tratado de Libre Comercio de América
del Norte (TLCAN), descartó la interrelación entre tratados de inversiones y tratados con
disposiciones diferentes, señalando que comparaciones con tratados distintos a inversiones
son de poca utilidad. En el caso Impregilo vs. Argentina (2011, p. 82), aunque el Estado señaló
la necesidad de una interpretación armónica entre inversiones y derechos humanos, en par-
ticular con el derecho humano al agua, el tribunal no hizo referencia expresa a derechos huma-
nos en su análisis, limitándose a desarrollar lo pertinente al estado de necesidad. En otros
casos, los tribunales arbitrales han referido instrumentos de protección de derechos huma-
nos, y jurisprudencia de derechos humanos, meramente como mecanismos de interpretación
y delimitación del alcance de conceptos como proporcionalidad en el marco del interés públi-
co2 o cláusulas de excepción.3

Los mayores avances en el reconocimiento de la conexión entre derechos humanos e
inversiones se presentan en casos en los cuales se ha reconocido la conexión entre ejercicio
del poder policial del Estado con la protección de derechos humanos,4 o en litigios en los
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2 En el caso Tecmed vs. México, el tribunal se refirió a la proporcionalidad de las medidas potencialmente expro-
piatorias con las exigencias del interés público presuntamente tutelado, haciendo uso de la jurisprudencia
en materia de derechos humanos como medio de interpretación de las obligaciones que deben ser garan-
tizadas a los inversores con respecto a las expropiaciones de propiedades. Técnicas Medioambientales Tecmed,
S.A. vs. The United Mexican States, ICSID Case No. ARB (AF)/00/2.

3 En el caso El Paso vs. Argentina, el tribunal rechazó la defensa de necesidad de Argentina frente a los recla-
mos de El Paso a partir del artículo 27 de la CADH y de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, que demuestra que las cláusulas de emergencia están lejos de ser auto-juzgables. El Paso
Energy International Company vs. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/03/15.

4 En el caso Philip Morris vs. Uruguay, el tribunal consideró que la adopción de las medidas impugnadas en
Uruguay es entendida como un ejercicio válido del poder policial del Estado de protección de la salud
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que los tribunales arbitrales han posicionado ambos regímenes en condiciones de igualdad,
reconociendo que las obligaciones en materia de derechos humanos e inversión no son mutua-
mente excluyentes;5 y que ambos sistemas vinculan tanto a Estados receptores de inversión
como inversionistas, sin que ello implique una transferencia de las responsabilidades de res-
peto y garantía de derechos humanos hacia particulares.6

Con todo, se evidencia la falta de profundidad por parte de los tribunales en el abordaje
de la interrelación entre Derechos Humanos y DII, lo cual genera una exigencia de compor-
tamientos incompatibles para los Estados receptores de inversión en Latinoamérica, quienes
enfrentan un dilema en materia de cumplimiento de obligaciones internacionales: si introdu-
cen una medida regulatoria para asegurar la vigencia de derechos humanos, corren el riesgo
de infringir estándares de protección de las inversiones extranjeras; si no introducen esas
medidas, pueden ser objeto de reclamos por parte de los afectados directos de tal omisión
(BOHOSLAVSKY y JUSTO, 2011). Esta encrucijada es inadvertida por los tribunales arbitra-
les, quienes enfocan su análisis en el marco jurídico estricto del derecho internacional de las
inversiones (lex especialis), condenando a los Estados al pago de indemnizaciones sin conside-
rar el contexto amplio de los casos en cuestión.

Un ejemplo de lo comentado se evidencia en el caso de Argentina, que se vio enfrentada
a varias controversias internacionales por incumplimiento de obligaciones consagradas en los
TBI, en el marco de la crisis institucional, social y económica entre 1998 y 2002. En sus escri-
tos de defensa, el Estado basó sus argumentos en la supremacía constitucional de los derechos
humanos en el derecho argentino,7 empero los argumentos de Argentina no fueron acogidos
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pública. Philip Morris Brands Sàrl, Philip Morris Products S.A. and Abal Hermanos S.A. vs. Oriental Republic of
Uruguay, ICSID Case No. ARB/10/7.

5 En el caso Vivendi vs. Argentina, el tribunal arbitral concluyó que el Estado está sujeto a obligaciones interna-
cionales en materia de derechos humanos y en materia de inversión, que ambos tipos de obligaciones no son
mutuamente excluyentes. Compañía de Aguas del Aconquija S.A. and Vivendi Universal S.A. vs. Argentine Republic,
ICSID Case No. ARB/97/3.

6 En la disputa Urbaser vs. Argentina, el tribunal reconoció la obligación conjunta entre inversionista-Estado
en la protección de derechos humanos, y señaló que el TBI debe interpretarse en armonía con otras nor-
mas del derecho internacional de las que forma parte, incluidas aquellas relativas a los derechos humanos.
Pese a este reconocimiento, el tribunal expresó que ello no implica que ninguna de las disposiciones del
TBI tiene el efecto de extender o transferir a la Concesionaria una obligación de suministrar los servicios,
cumpliendo con el derecho humano de los habitantes de acceder a los servicios de agua y saneamiento.
Urbaser S.A. and Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa vs. The Argentine Republic, ICSID
Case No. ARB/07/26.

7 Ver laudo Siemens A.G. vs. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/02/8.
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por los tribunales arbitrales, como se evidencia en el caso Azurix vs. Argentina (2003, p. 102)
donde el tribunal señaló que “no logra comprender la incompatibilidad invocada en las cir-
cunstancias del caso [...]”, aunque curiosamente, al estudiar los efectos, intención y duración
de las medidas de expropiación, el mismo se refirió a las conclusiones del tribunal en el caso
Tecmed vs. México (2003) –en el cual este se orientó por la jurisprudencia de la Corte Europea
de Derechos Humanos–, y expresó que esos elementos adicionales brindan una orientación
útil para los fines de determinar si las medidas reglamentarias serían expropiatorias y darían
lugar al pago de una indemnización. 

Otro efecto desfavorable para los Estados receptores de inversión tiene que ver con la
posibilidad de que estos puedan verse tentados a entrar a un estado de enfriamiento regula-
torio, esto es, la inhibición que sufren los Estados receptores de inversión para modificar y
mejorar la regulación, pues temen de alguna manera las consecuencias legales que podrían
sobrevenir (ROSE-ACKERMAN y ROSSI, 2000).

Adicionalmente, en los casos en que una inversión extranjera verse sobre la prestación de
servicios de interés público en el Estado anfitrión, podría suceder que los Estados se vean
enfrentados a un doble litigio: por un lado, ante un tribunal arbitral de inversiones por la pre-
sunta desprotección de estándares de inversión, resaltando que, en la actualidad, la interpre-
tación de tales estándares suele ser expansiva y subestima las potenciales consecuencias nega-
tivas en los procesos decisorios estatales y otras cuestiones de interés público (MANN, 2006);
pero, por otro lado, como resultado de falencias en la prestación del servicio público ofrecido
por el inversionista, los Estados podrían ser demandados ante el SIDH por fallas en la super-
visión y fiscalización de la prestación de servicios de interés público (CASO ALBAN COR-
NEJO Y OTROS vs. ECUADOR, 2007, p. 35). 

Ello implicaría que el Estado podría verse inmerso en el pago de una doble indemniza-
ción, cuyo monto en el derecho internacional de las inversiones es tasado sin consideraciones
sobre actuaciones estatales de buena fe que pudiesen reducir su estimación. Ejemplo de ello
se evidencia en el caso Compañía del Desarrollo de Santa Elena vs. Costa Rica (2000, p. 192), en
el que el tribunal arbitral dispuso que “la expropiación por razones ambientales, aun cuando sea legí-
tima y en línea con el interés público, no afecta la naturaleza ni la extensión de la indemnización que
se debe conceder al inversor”.

La misma situación de doble litigio podría presentarse en casos donde la inversión se asien-
ta en zonas con presencia de comunidades indígenas, como se demuestra en el ya citado caso
de la Comunidad Indígena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, en el que Paraguay justificó la falta de con-
creción del derecho a la propiedad de los indígenas con el cumplimiento del TBI firmado entre
Alemania y Paraguay. En el fallo, la Corte determinó que “el tratado permite la expropiación o
nacionalización de las inversiones de capital de una de las partes contratantes ‘por causa del interés público’,
lo cual podría justificar la devolución de tierras a los indígenas” (CASO COMUNIDAD INDÍGENA
SAWHOYAMAXA vs. PARAGUAY, 2006, p. 75) y no consideró esto como suficiente para jus-
tificar la falta de materialización del derecho a la propiedad de los miembros de la Comunidad.
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La disociación en laudos arbitrales entre Derechos Humanos e Inversiones también des-
alienta a los Estados demandados a invocar –potencialmente− como parte de su contestación
vulneraciones a los derechos humanos cometidas por el inversionista, no con miras a exone-
rarse de la responsabilidad estatal en el régimen de inversiones, sino a demostrar que una
inesperada y grave violación de derechos humanos excede lo que los Estados anfitriones podrí-
an haber esperado del funcionamiento normal de la inversión y, por ende, permitiría demos-
trar que el Estado anfitrión actuó en el mejor interés de su población al vulnerar disposiciones
del TBI (GUNTRIP, 2018, p. 7). 

Con esto, es imperante que este acercamiento se agudice, siendo necesario formular
estrategias para alcanzar una armonización entre los dos regímenes; por lo que enseguida
se propondrá una estrategia de armonización entre el régimen de protección de inversión
extranjera y el régimen interamericano de protección de derechos humanos para Latinoa-
mérica, cuyo enfoque se centra en la labor interpretativa de los tribunales arbitrales de inver-
sión, y que presenta como eje articulador la teoría de Neil MacCormick.

2. DECISIONES ARBITRALES SOBRE INVERSIÓN EXTRANJERA INCLUSIVAS EN DERECHOS
HUMANOS EN LATINOAMÉRICA A PARTIR DE LA TEORÍA DE NEIL MACCORMICK
MacCormick concibe el Derecho como un “ordenamiento normativo institucional” e inclu-
ye formas de orden estatales además de formas no institucionalizadas, dando pie a una suer-
te de pluralismo jurídico. Este provee marcos para contribuir a configurar el Estado y crear
en el ámbito del Estado las condiciones para la existencia y florecimiento de la sociedad
civil (MACCORMICK, 2009).

La teoría de MacCormick, tomando como base la teoría neoinstitucional del Derecho,
ofrece una propuesta que articula una teoría argumentativa moderna y presenta herramien-
tas de la labor judicial en el marco del Estado de Derecho constitucional actual y su amplia
panoplia de derechos sustentados por principios, donde la justificación de un fallo es un
proceso decisional razonado y razonable, orientado a completar una justificación interna de
una decisión, con una justificación externa garante de la corrección de la resolución jurídi-
ca (SUÁREZ-LLANOS, 2006, p. 175). 

Para el autor, basar el razonamiento legal en la teoría institucional del derecho debe enten-
derse como una declaración de inseparabilidad social del orden institucional con el concep-
to de interpretación, que requiere que el observador tome una posición interna en relación
con el sistema legal (MACCORMICK, 2009). Así, la labor de argumentación es una enun-
ciación de razones pu� blicas por parte de las autoridades comprometidas con la justicia equi-
tativa, que incorpora múltiples circularidades lógicas producto de una perspectiva compre-
hensiva del fenómeno jurídico, visto como la dialéctica permanente entre lo que ha sido y
lo que es considerado como establecido, y el continuo proceso dinámico de tratar de definir
nuevos problemas satisfactoriamente (MACCORMICK, 1978).
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Al desarrollar su teoría, el autor comienza estableciendo que el proceso de aplicar leyes
es central para la actividad legal. El papel de un intérprete de la ley es ser guardián de la idea
del Estado de Derecho (Rule of Law). Esta función permite asegurar, utilizando las herramien-
tas interpretativas disponibles, la realización de los valores resultantes del funcionamiento del
Estado de Derecho en un sistema jurídico dado (MACCORMICK, 2010, p. 28). Por ello,
estudiar la estructura racional de este proceso es esencial para explicar el carácter del razo-
namiento legal (legal reasoning) como una rama del razonamiento práctico. Para él, el razona-
miento legal involucra, al mismo tiempo, una justificación deductiva y elementos no deduc-
tivos, siendo estos últimos los que le otorgan el razonamiento legal, y muestran su paralelismo
con el razonamiento moral, pues tanto el razonamiento moral como el razonamiento legal
son subconjuntos del razonamiento práctico. El intento de hacer justicia en el foro legal se
fundamenta en la concepción de la justicia, siendo una concepción moral o moralmente
defendible de la justicia (MACCORMICK, 2008). 

Según expone, el razonamiento legal está vinculado con la justificación, pues su función
está vinculada con “lo correcto” en situaciones de elección; por ello, a menudo, la práctica
judicial se ve enfrentada a “casos fáciles” y “casos difíciles”. Los primeros son de fácil resolu-
ción, pueden ser resueltos a través de una argumentación deductiva, en la cual las premisas
causan la conclusión, a contrario sensu de los segundos, que requieren una argumentación de
segundo orden, basada en la elección entre dos decisiones posibles. En todo caso, ambos esce-
narios requieren para su resolución el uso de los mismos métodos interpretativos y el uso de
actividades judiciales interpretativas para alcanzar una decisión correcta (MACCORMICK,
2010, p. 278).

MacCormick divide los casos difíciles en problemas de interpretación, que se presentan cuando
no hay duda sobre la normatividad aplicable, pero la norma en cuestión admite más de una lec-
tura; problemas de relevancia, que plantean la discusión sobre la existencia o no de una norma
aplicable al caso, por lo que afectan la premisa normativa; y problemas de clasificación, que se pre-
sentan cuando no existen dudas sobre la ocurrencia de determinados hechos primarios, pero
se discute si estos pueden integrar o ser subsumidos en el supuesto de hecho de la norma.

Para la resolución de un caso, la justificación deductiva no es suficiente, sino que debe
apelarse a una justificación de segundo nivel. En una justificación de segundo nivel, las deci-
siones jurídicas deben tener sentido en relación con dos aristas: i) en relación con el sistema
jurídico, lo cual significa cumplir con los requisitos de consistencia y coherencia. El requisito
de consistencia implica que la decisión se base en premisas normativas que no entren en con-
tradicción con normas válidamente establecidas. El requisito de coherencia requiere el análisis si
la norma puede subsumirse bajo una serie de principios generales o valores que configuren
una forma de vida satisfactoria. La coherencia debe ser normativa y narrativa. La primera es
un mecanismo de justificación que supone la idea de que el derecho es una empresa racional,
está de acuerdo con la noción de universalidad y permite considerar las normas no aislada-
mente, sino como conjuntos dotados de sentido, porque promueve la certeza del derecho, ya
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que la gente no puede conocer con detalle el ordenamiento jurídico –pero sí sus principios
básicos−; mientras la coherencia narrativa, relevante para la justificación de conclusiones
acerca de cuestiones fácticas, justifica las creencias sobre un mundo que es independiente de
nuestras creencias sobre él. En la idea de coherencia normativa se basan dos tipos de argu-
mentos para la resolución de casos difíciles: argumentos a partir de principios y argumentos
por analogía (MACCORMICK, 1978). ii) Además, las decisiones jurídicas deben satisfacer el
requisito de la exigencia de justicia, es decir, deben tener sentido en relación con el mundo, lo
que significa que deben analizarse en relación con las consecuencias de las decisiones. La jus-
ticia formal se proyecta en dos dimensiones: una dimensión material que exige que la solución
del caso responda a argumentos coherentes y consistentes respecto a casos similares dadas sus
consecuencias; y una dimensión procedimental, que garantiza igualdad de oportunidad para
las partes para presentar sus respectivos argumentos.

De este modo, para justificar la aceptabilidad del fallo que profiere, el juez está obligado
a fundamentar su fallo en tres tipos de argumentos. En primer orden, el juez debe mostrar
que la decisión se puede justificar, porque se deduce de una norma que tiene mejores conse-
cuencias que cualquier otra norma posible; lo cual puede lograrse mediante los argumentos
consecuencialistas, como son denominados por el autor. La argumentación jurídica –dentro de
los límites marcados por los principios de universalidad, consistencia y coherencia– es esen-
cialmente una argumentación consecuencialista. Los argumentos consecuencialistas hacen
referencia entonces a las consecuencias de la norma universal que fundamenta la decisión. En
segundo orden, y debido a que los argumentos consecuencialistas no son per se suficientes para
justificar una decisión judicial, el juez debe apelar a los argumentos de coherencia, es decir, argu-
mentos que demuestren que la decisión tomada se ajusta con el sistema jurídico en su conjun-
to, asegurando la coherencia de valores dentro de dicho sistema jurídico. Así, este tipo de
argumento demuestra que la decisión concuerda con los valores legales incorporados en prin-
cipios legales generales. Empero, los argumentos de coherencia no son suficientes para justi-
ficar su decisión; adicionalmente, se requiere que el juez presente argumentos que demues-
tren que la regla es consistente con el cuerpo de normas jurídicas existentes, ello mediante el
uso de los argumentos de consistencia, los cuales permiten demostrar que una regla se ajusta a
normas generales. 

Por deseable que, en términos de coherencia o consecuencia, pueda parecer una decisión,
esta no podrá adoptarse si no satisface el criterio de universalización como elemento esencial
para la justificación de decisiones en el razonamiento práctico. La justificación de las decisio-
nes juri�dicas requiere la universalizacio�n de las razones propuestas para el fallo y la evaluacio� n
de la proposicio� n universalizada por referencia a las consecuencias. No hay ninguna justifica-
ción sin universalización; la motivación no necesita universalización; pero la explicación
requiere generalización. Para que los hechos particulares −o los motivos particulares− sean
razones justificativas, tienen que ser subsumibles bajo un principio pertinente de acción enun-
ciado universalmente (MACCORMICK, 2010, p. 99).
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Ahora, si bien los jueces tienen la obligación primaria de respetar el precedente y de deci-
dir un caso con supuestos similares, confrontándolo constantemente con decisiones anterio-
res, ello no implica que el precedente sea fuente inexcusable de derecho (MACCORMICK,
1998); el juez está facultado para apartarse de este apelando a la equidad como justicia, pues
al tomar una decisión, este debe dar una justificación con un alcance que se extienda hacia el
pasado (coherencia y consistencia), con miras a servir hacia el futuro (consecuencialismo),
haciendo una evaluación razonable de las consecuencias en un Corpus de Derecho existente,
aunque sea incompleto (MACCORMICK, 2010). Como señala el autor, el Derecho cambia
un momento después de que un caso relevante es resuelto respecto de lo que era un momento
antes (MACCORMICK, 1978). 

A partir de lo anterior, y en procura de dar una solución al problema de investigación aquí
tratado, se tiene que la armonización entre derechos humanos e inversión extranjera exige,
por parte de los tribunales arbitrales, apartarse de los criterios de interpretación ya estable-
cidos en los precedentes arbitrales, y formular nuevas interpretaciones inclusivas; de ahí que,
para contribuir a la armonización entre ambos regímenes a partir de fallos arbitrales, resulta
oportuno aplicar los postulados de MacCormick, quien plantea una defensa racional en los
casos en que un juez debe ir más allá de las normas establecidas, y deba interpretar las normas
ya existentes o formular nuevas reglas (FETERIS, 2011).

En este escenario, el árbitro se enfrentaría a la interpretación y resolución de un “caso difí-
cil”, que, según la teoría de MacCormick, se clasificaría como un problema de interpretación, en
tanto que no existe duda sobre la normatividad aplicable en la resolución de un conflicto de
inversión –el derecho internacional de las inversiones−, pero la aplicación de los estándares
de protección al inversionista en un caso particular demanda una interpretación comprensiva
del derecho internacional de los derechos humanos. Así que el intento de armonizar derechos
humanos e Inversiones, a partir de la interpretación del derecho internacional de inversiones
desde una perspectiva ampliada que incluya el análisis del derecho internacional de derechos
humanos, implica para los árbitros desarrollar una argumentación de segundo orden, esto es,
una argumentación que tenga sentido en relación con el sistema jurídico (que cumpla con los
requisitos de consistencia y coherencia) y en relación con el mundo (que cumpla con el requi-
sito de consecuencialismo), que dé lugar a decisiones universalizadas, es decir, que evalúen
cualitativamente los me�ritos de las posibles proposiciones universales rivales, buscando siem-
pre una razonable concepción de justicia.

El requisito de consistencia, que exige que la premisa a aplicar no entre en contradicción con
la normatividad vigente, se puede argumentar considerando que un análisis extensivo del DII
que integre el análisis del cumplimiento de obligaciones en derechos humanos no entra en
contradicción con los estándares de expropiación lícita, trato justo y equitativo, protección y
seguridad jurídica válidamente establecidos por el sistema de inversiones. De hecho, tribuna-
les arbitrales ya han coincidido con esta postura en los casos Aguas Argentinas S.A., Suez, Socie-
dad General de Aguas de Barcelona S.A. y Vivendi, como se planteó en acápites anteriores, donde
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el tribunal expresó que ambos tipos de obligaciones no son mutuamente excluyentes, por lo
que el Estado debió respetar ambos tipos de obligaciones. Así, constituiría argumento de consis-
tencia señalar que ambos regímenes pertenecen a un mismo orden −el derecho internacio-
nal−, lo cual conlleva a que compartan puntos de contacto entre ellos (DUPUY, 2009); ade-
más, tanto el sistema internacional de solución de disputas de inversión como el régimen de
derechos humanos comparten como característica común fundamental el desarrollo de normas
jurídicas e instituciones para compensar la asimétrica relación jurídica entre los individuos y
los Estados (PETERSMAN, 2009). Finalmente, la evolución del derecho internacional en la era
de la globalización está promoviendo una convergencia natural y progresiva entre los derechos
humanos y el derecho de inversión, en tanto que ambas ramas del derecho son la expresión de
la internacionalización de los asuntos internos (MONTEAGUDO, 2013), lo cual comulga con
la noción de universalidad que considera el derecho como una normatividad en conjunto.

El requisito de coherencia, que exige demostrar que la decisión tomada se ajusta con el sis-
tema jurídico en su conjunto, y que la decisión concuerda con los valores legales incorporados
en los principios legales generales, se puede satisfacer en tanto que la armonización entre
derechos humanos e inversión extranjera asegura la coherencia de valores dentro del sistema
jurídico internacional, y permite concebir el derecho como una “empresa racional” que con-
sidera las normas en conjunto, sin separarlas. Esto, en otras palabras, implica concebir el
derecho internacional como un conjunto de normas armónicas. Desde esta perspectiva, los
árbitros podrían plantear como argumento de coherencia el hecho de que un mayor diálogo entre
los cuerpos y tribunales involucrados en la resolución sobre inversiones, por un lado, y dere-
chos humanos, por el otro, permite forjar un mayor grado de sustentabilidad en el derecho
internacional y las obligaciones de ambos regímenes (BOHOSLAVSKY y JUSTO, 2015).
Aunado a ello, valdría argumentar que es imperioso avanzar hacia un diálogo más interpreta-
tivo para eliminar la “visión miope” entre derechos humanos e inversiones y resolver tensiones
entre esta área y regímenes especiales del derecho internacional. La incorporación del trata-
miento de derechos humanos en laudos arbitrales concuerda con la pretensión de armoniza-
ción de los regímenes internacionales especiales y desvanecimiento del fenómeno de la frag-
mentación del derecho internacional (BURKEWHITE, 2015). Junto a esto, la armonización
de las normas jurídicas en el derecho internacional reviste las particularidades de los denomi-
nados hard-cases de Dworkin, aquellos casos en los que no existe una solución inequívoca apli-
cando las reglas convencionales existentes (SANTOS-PÉREZ, 2003); y, dada la ausencia de
una respuesta clara por parte del derecho internacional, su tratamiento requiere la interven-
ción de la interpretación como herramienta facilitadora para cualquier intento armonizador. 

Así, la expansión de la actual lex specialis de que trata el DII sigue a la coherencia norma-
tiva exigida por MacCormick, puesto que permite considerar a ambos regímenes no aislada-
mente, sino como conjuntos dotados de sentido, de acuerdo con la noción de universali-
dad del derecho internacional. La inclusión del análisis de los derechos humanos en asuntos
de arbitraje de inversión es coherente en tanto que atiende y concuerda con los principios
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generales de universalidad e inviolabilidad de los derechos humanos y los dispositivos de
interpretación evolutiva y progresividad, lo que se traduce en valores deseables, legítimos
y valiosos (BOHOSLAVSKY y JUSTO, 2015), en una sociedad donde el marco de respeto
y protección de los derechos humanos se ha extendido al ámbito empresarial, bajo la con-
sideración de que este puede tener un impacto negativo sobre prácticamente todo el espec-
tro de derechos humanos internacionalmente reconocidos a través de sus propias actividades
o como resultado de sus relaciones comerciales con otras partes (UNITED NATIONS, 2011,
p. 16). El respeto a los derechos humanos institucionalizados es una condición de la justicia;
estos, como dice MacCormick, se definen en un valor transversal para alcanzar la justicia, en
un contexto donde los jueces deben fallar en la búsqueda de equidad (MACCORMICK,
2009), de ahí que la inclusión de una perspectiva de derechos humanos en fallos de inversión
se alinea con la función judicial.

Al analizar el cumplimiento de la exigencia de justicia formal –consecuencialismo– que
plantea MacCormick, la armonización de los dos regímenes a partir de fallos arbitrales impli-
ca analizar las consecuencias de las decisiones de los árbitros en relación con el mundo. En
este punto, y en línea con una argumentación consecuencialista, es válido apelar a la fun-
ción actual de los tribunales arbitrales, para lo cual se resalta la visión de Kingsbury y
Schill (2009), quienes han señalado que los tribunales de inversión contribuyen a la forma-
ción de “un cuerpo de derecho administrativo global” que guía el comportamiento de los Estados,
que ayuda a definir los estándares mundiales de buena gobernanza y el Estado de Derecho
que son exigibles por parte de inversionistas extranjeros a Estados receptores de inver-
sión. Así, proponer a los árbitros como entes protagónicos de la armonización significa
reducir directamente la fragmentación institucional; apelando, además, a que la actividad
jurisdiccional responde bien a las exigencias de “fluidez” de la globalización, por su natura-
leza esencialmente policéntrica, y por ser apta para conectar sintéticamente intereses pri-
vados y respuestas públicas, particulares y generales, y atender las necesidades actuales de
la internacionalización del derecho que se renueva para permitir la convivencia entre lo
diverso y armonía entre lo que es diferente, privilegiando el juego de la “interactividad” y
el diálogo (ZACCARIA, 2010). Esto máxime, si se tiene en cuenta que, si bien los prece-
dentes arbitrales no crean jurisprudencia, estos contribuyen a la acumulación de un cuerpo
de conceptos que ejercitan una considerable influencia sobre decisiones arbitrales posterio-
res, sobre la actividad legislativa, y sobre la actividad misma de los actores sociales involu-
crados en su conjunto (ROBERTS, 2010). 

Considerando que, bajo la teoría de MacCormick, es menester además evaluar el posible
impacto de un determinado cambio en las reglas generales del Derecho o la implementa-
ción de una nueva regla (MACCORMICK, 2010), se tiene que la armonización entre los dos
regímenes conlleva un efecto positivo no solo frente a la actual fragmentación del derecho
internacional y la necesidad de interacción entre regímenes (PETERS, 2017), sino también
frente a la falta de acoplamiento del derecho internacional de las inversiones con necesidades
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contemporáneas orientadas hacia el desarrollo e innovación sostenible, que requieren un sis-
tema alineado con la protección y respeto hacia los derechos humanos, la protección al
medioambiente (EVANS et al., 2017), y la redistribución del beneficio social hacia países en
vía de desarrollo receptores de inversión (ANEEL, HAROON y NIAZI, 2020).

Finalmente, lo aquí planteado no atentaría contra la competencia de los árbitros, ni
pondría en riesgo el reconocimiento y la ejecución del laudo arbitral en los términos de la
Convención sobre el Reconocimiento y la Ejecución de las Sentencias Arbitrales Extranje-
ras (New York, 1958) bajo el argumento de que incluir en el laudo el análisis de los dere-
chos humanos en asuntos de arbitraje de inversión sería tratar una diferencia no prevista en
el compromiso o no comprendida en las disposiciones de la cláusula compromisoria, o con-
tendría decisiones que exceden los términos del compromiso o la cláusula compromisoria,
en tanto que la tesis aquí planteada consiste en una interpretación extensiva del régimen de
inversión extranjera inclusiva de derechos humanos en laudos arbitrales, sin que se preten-
da proponer que los tribunales arbitrales determinen la responsabilidad internacional de
los Estados o de los inversionistas por incumplimiento de obligaciones en materia de dere-
chos humanos. Así, se trata de proponer que los árbitros ejerciten una suerte de “activismo
judicial” y vayan más allá de los concretos términos de un acuerdo para tener en cuenta,
como parte de un específico ius non dispositivum, los problemas que afectan a los derechos
humanos. Se trata de proponer una fórmula de consecución de una compatibilidad simple
entre los diversos fragmentos del Derecho Internacional (TEUBNER, 2005).

CONCLUSIONES
Los tribunales arbitrales, en su interpretación y resolución de conflictos sobre arbitraje inter-
nacional de inversiones, solo han delineado delgados puntos de encuentro entre ambos regí-
menes al referirse, por ejemplo, a la vulnerabilidad de los inversionistas al carecer de la facul-
tad de ejercitar derechos políticos; o al utilizar precedentes de derechos humanos como
criterio de interpretación para determinar el alcance de disposiciones de tratados de inver-
sión. No obstante, mayoritariamente han evitado referirse a la protección de derechos huma-
nos, apelando a la competencia material restringida que les es conferida por los TBI o APPRI,
muchos de los cuales no incluyen entre sus disposiciones temas de derechos humanos.

Es imperante trabajar en la armonización entre DD.HH. y el régimen de inversiones en
aras de no generar afectaciones a inversionistas, pero, sobre todo, a Estados receptores de
inversión quienes pueden verse enfrentados a una paradoja de cumplimiento – protegen
derechos humanos incumpliendo el régimen de protección de inversiones, o viceversa. Del
no reconocimiento de tal interrelación puede derivarse el enfriamiento regulatorio, la exis-
tencia de doble litigio y doble condena en materia internacional, lo cual puede desincentivar
el reconocimiento interno del régimen internacional de inversiones o el régimen interna-
cional de derechos humanos.
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Los tribunales arbitrales pueden contribuir a la relación armónica entre el régimen de
protección de inversión extranjera y el régimen interamericano de protección de derechos
humanos en Latinoamérica a partir de la teoría postpositivista de la justificación de decisiones
jurídicas de MacCormick, según la cual la deliberación jurídica es un proceso público que
exige interpretación, y debe fundamentarse en argumentos consecuencialistas y decisiones
universalizadas, en búsqueda de una concepción razonable de justicia.

En aplicación de la teoría del autor, el árbitro se enfrentaría a la resolución de un “caso
difícil”, siendo este un problema de interpretación, cuya argumentación debe satisfacer los requi-
sitos de restricciones de consistencia, coherencia y evaluación razonable de las consecuencias,
exigidos en este tipo de justificación de segundo orden, propuesta por MacCormick. Esta teo-
ría puede ser usada por los tribunales de inversión, en su práctica arbitral, planteando como
argumentos de consistencia la no contradicción ni mutua exclusión entre el régimen de protec-
ción de derechos humanos y el régimen de inversiones, máxime si se tiene en cuenta que el
actual entorno jurídico globalizado, caracterizado por la pluralidad y coexistencia de ordenes
de índole estatal y no estatal, exige cada vez más la convergencia entre los distintos regímenes
del Derecho Internacional. 

Por otro lado, una interpretación extensiva del régimen de inversión extranjera que tenga
en cuenta los derechos humanos se ajusta y concuerda con los valores legales propios del sis-
tema internacional, siendo estos el respeto y protección de los derechos humanos desde una
esfera extensiva a diversos sujetos del derecho internacional, en especial hacia empresas,
constituyendo ello argumentos de coherencia bajo la óptica de MacCormick, en especial si se
reconoce que una inversión foránea confluye en el amparo a sujetos y/o materias protegidas
por los derechos humanos: individuos, colectividades o recursos naturales.

Lo aquí planteado debe enmarcarse bajo la óptica de una argumentación consecuencialista,
que implica analizar las consecuencias de las decisiones arbitrales en relación con el mundo,
para lo cual debe resaltarse la función actual de los tribunales arbitrales como un cuerpo
administrativo global, que contribuye al fortalecimiento de estándares de buena gobernanza
en la relación Estado-receptor de inversión e inversionista, capaz de entender y atender las
necesidades actuales de la internacionalización del derecho. 

Con todo, el pluralismo legal contemporáneo exige el desarrollo de mecanismos y prác-
ticas para fomentar la compatibilidad normativa entre regímenes, de ahí que la propuesta de
argumentación legal de segundo orden de MacCormick se constituye como una respuesta
efectiva para reducir los efectos del fenómeno de la fragmentación del derecho internacional,
posicionando a los cuerpos arbitrales de inversión, y a su función interpretativa, como entes
protagónicos de esa labor en materia de derechos humanos e inversión extranjera.
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El valor de la inscripción de
inmuebles en el Registro chileno:

una visión comparada
THE VALUE OF REAL ESTATE REGISTRATION IN THE CHILEAN REGISTRY: A COMPARATIVE VIEW

O VALOR DO REGISTRO DE IMÓVEIS NO REGISTRO CHILENO: UMA VISÃO COMPARATIVA

Yasna Elizabeth Otárola Espinoza1

Resumen
El artículo determina cuál es el rol y el valor que tiene la inscripción en el Registro
Inmobiliario chileno desde la protección que otorga a quienes inscriben y confían en
él. Plantea la hipótesis de que la inscripción en el sistema chileno es vulnerable,
bien porque puede ser alterada o dejada sin efecto por ciertas causales y, sobre
todo, porque en el caso de la tradición del dominio de las cosas inmuebles el tras-
lado de la propiedad no consolida los efectos que suceden de esta constitución: la
plena oponibilidad de los derechos y la eliminación absoluta de la posibilidad de su
pérdida ulterior. El desarrollo de esta aseveración se concibe a partir de la relación
título y modo; el carácter constitutivo o no de la inscripción respecto de la forma-
ción del derecho real de dominio por medio de la tradición; la protección del titular
registral y la eficacia del Registro con relación a terceros. 

Palabras clave
Inscripción; transferencia; título; inmuebles; protección.

Abstract
The article determines the role and value of registration in the Chilean Real Estate
Registry in terms of the protection granted to those who register and trust in it. It
raises the hypothesis that the registration in the Chilean system is vulnerable, either
because it can be altered or rendered ineffective by certain causes and, above all,
because in the case of the tradition of the domain of real estate, the transfer of own-
ership does not consolidate the effects that follow from this constitution: the full
opposability of the rights and the absolute elimination of the possibility of their sub-
sequent loss. The development of this assertion is conceived on the basis of the
relationship between title and mode; the constitutive character or not of the regis-
tration with respect to the formation of the real right of ownership by means of tra-
dition; the protection of the registrant and the effectiveness of the Registry in rela-
tion to third parties. 

Keywords
Registration; transfer; title; real estate; protection.

Resumo
O artigo determina o papel e o valor do registro no Registro Imobiliário chileno a
partir da proteção que ele concede àqueles que o registram e confiam nele. Levanta
a hipótese de que a inscrição no sistema chileno é vulnerável, seja porque pode ser
alterada ou deixada sem efeito por determinadas causas e, sobretudo, porque no
caso da tradição do domínio dos bens imóveis a transferência do imóvel não conso-
lida os efeitos que acontecem desta constituição: a plena oponibilidade dos direitos
e a eliminação absoluta da possibilidade de sua posterior perda. O desenvolvimento
desta afirmação é concebido a partir da relação título e modo; o caráter constitutivo
ou não da inscrição em relação à formação do verdadeiro direito de propriedade por
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2:EL VALOR DE LA INSCRIPCIÓN DE INMUEBLES EN EL REGISTRO CHILENO: UNA VISIÓN COMPARADA

INTRODUCCIÓN1

Entre las funciones del sistema jurídico se halla regular las instituciones por las que se cons-
tituyen y transfieren los derechos, de modo que estas transacciones sean seguras y previsi-
bles. Una de estas instituciones es el Registro Inmobiliario, que recoge información sobre
la situación jurídica de los bienes inmuebles, esto es, sobre la persona del titular, contenido
del derecho, limitaciones, condiciones, entre otros. Por lo tanto, el Registro opera como un
elemento fundamental para dar certeza y seguridad del tráfico jurídico. Al ofrecer informa-
ción sobre los derechos de propiedad, el Registro permite que el adquirente de un inmue-
ble tenga confianza de que nadie perturbará su propiedad. Para que esto tenga lugar, el sis-
tema le provee datos sobre la existencia y legitimidad del derecho de la persona que le
transfiere a través de la validez de la transferencia anterior y de la calidad de dueño del trans-
ferente pasado. Asimismo, permite conocer toda la serie o cadena de transferencias produ-
cidas entre los precedentes causantes del adquirente, por lo menos durante el tiempo nece-
sario para adquirir por prescripción. Por último, deja saber que el propietario puede transferir
la cosa porque no existen limitaciones a su facultad de disponer y si la cosa no ha sido ya
transferida a otro. 

Lo mismo aplica para quienes conceden un crédito con garantía de un bien inmueble,
proporciona información sobre si el solicitante es el verdadero dueño, si puede darlo en
garantía y si pesan sobre él otros gravámenes anteriores o preferentes que puedan disminuir
en forma notable o completamente la garantía. Solo en estas condiciones se dará el crédito. 

Así, la importancia del Registro en la constitución y en la transferencia de los derechos rea-
les, en especial, cuando recaen en inmuebles, parece evidente. La mayor o menor seguridad del
tráfico está en función de un Registro seguro. De igual modo, resulta meridianamente claro
que la circulación de la riqueza y la expansión del crédito están también ligadas al Registro.
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meio da tradição; a proteção do titular do registro e a eficácia do Registro em
relação a terceiros. 

Palavras-chave
Registro; transferência; título; bens imóveis; proteção.

1 El artículo es parte del proyecto N° 11200092 de investigación, denominado “La calificación del título en
el Registro Inmobiliario chileno”, financiado por la Agencia Nacional de Investigación y Desarrollo
(ANID), Chile.



En Chile, el anhelo por “seguridad” se hace irrebatible si se analiza la relación entre los
actos con efectos jurídico-reales y la inscripción registral. En efecto, si la inscripción mani-
fiesta relación con un título traslaticio de dominio y el modo de adquirir es la tradición, el
cambio de titularidad generado por la inscripción no probará el dominio. En otras palabras,
aun cuando la inscripción es constitutiva, no produce el efecto de acreditarlo. De modo que
el titular que adquirió quedará enfrentado a la cuestión de si el tradente era dueño y si tenía
el derecho que transfiere. De ser así, la inscripción dejará al adquirente en posesión y, con
ella de la mano, podrá adquirir por prescripción, aunque estará a merced de la acción rei-
vindicatoria que puede intentar el verdadero dueño. Todavía más, si la inscripción es la forma
de efectuar la tradición de los bienes inmuebles y el Código Civil chileno establece un sis-
tema causado de título y modo, el futuro de la tradición, y por consiguiente de la inscrip-
ción, depende de la eficacia del título. Siendo ineficaz por cualquiera de las causales que esta-
blece nuestro ordenamiento, según se verá, la inscripción que verifique un tercero que
adquiere de titular inscrito puede verse afectada irremediablemente. 

Tal situación ha dado pie a aseverar la hipótesis de que la inscripción en nuestro sistema
es vulnerable, bien porque puede ser alterada o dejada sin efecto por ciertas causales y, sobre
todo, porque en el caso de la tradición del dominio de las cosas inmuebles, el traslado de la
propiedad no consolida los efectos que suceden de esta constitución: la plena oponibilidad de
los derechos y la eliminación absoluta de la posibilidad de su pérdida ulterior. 

Este problema se puede analizar desde varias perspectivas. En esta investigación se hará a
través de la pregunta sobre cuál es la función y el valor que tiene la inscripción en el Registro
Inmobiliario chileno desde la protección que otorga a quienes se inscriben y confían en él. La
respuesta a esta pregunta plantea los siguientes nudos críticos: la relación título y modo; el
carácter constitutivo o no de la inscripción respecto de la formación del derecho real de
dominio por medio de la tradición; la protección del titular registral y la eficacia del Registro
con relación a terceros.

De esta forma, se obtendrá como resultado del trabajo que sigue el rol que cumple la ins-
cripción en el contexto de un sistema inmobiliario que requiere, por una parte, que los adqui-
rentes sean protegidos en sus adquisiciones o, por lo menos, que se les entregue la informa-
ción que necesitan para saber con exactitud si están llevando a cabo una adquisición eficaz
(MARTÍNEZ VELENCOSO, 2008, p. 6). Por otra, que los terceros que contratan con un titu-
lar registral e inscriben confiando en el registro no sean afectados por situaciones extrarre-
gistrales. El mayor o menor grado de protección de las transferencias aparentemente eficaces
o la mayor o menor facilidad que otorga a los adquirentes es un problema directamente vin-
culado a la inscripción registral. 

En el estudio y desarrollo de la investigación que se expone se utilizaron diversas fuentes
documentales, sentencias de los tribunales superiores de justicia, doctrina chilena y compa-
rada, entre otras. 
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1. LA DISTINCIÓN TÍTULO Y MODO EN LA TRADICIÓN DEL DOMINIO DE LOS BIENES
INMUEBLES
En Chile, el Código Civil enumera los modos de adquirir el dominio en el art. 588 y mencio-
na entre ellos a la tradición, le dedica un Título, el VI del Libro Segundo, cuyo primer artículo
define la tradición del dominio, y luego se ocupa detalladamente de los distintos tipos de tra-
dición, entre ellos la de inmuebles, que se efectúa por la inscripción de sus títulos en el Regis-
tro a cargo del Conservador, finalizando con una norma que regula la tradición de los dere-
chos personales, en el caso de cesión de créditos. Para el Código, la tradición como modo de
adquirir el dominio, o de otros derechos reales, consiste en la “entrega” de la cosa (modo),
que se efectúa en virtud de la existencia de un título precedente, que justifica esa entrega.2

El efecto normal de la tradición es transferir el dominio, o el derecho real correspondiente,
que pasa del tradente a quien lo adquiere. El Código consagra varias formas de tradición sim-
bólica, entre las cuales la más importante es quizás la de los inmuebles, por medio de la ins-
cripción del título.3

Así, determina como elemento central de la tradición, como modo de adquirir, la entre-
ga de la cosa. No obstante que una parte de la doctrina lo sitúa en la causa o título, porque
allí se expresa la voluntad de transferir, siendo la entrega misma un “mero hecho” dirigido
a operar un cambio posesorio (SOZA RIED, 2003, p. 288 y 295). Con todo, la entrega es cali-
ficada como tal con base en que la hace el dueño o el titular de otros derechos reales, esto es,
el tradente.

Asimismo, precisa que la tradición requiere la facultad e intención de transferir el domi-
nio. Parte de la doctrina plantea que tal condición se relaciona con la entrega. Según Barrien-
tos, esto se debe a que la exigencia acoge la circunstancia de validez presente en el artículo
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2 La tradición, en cambio, fue recibida con toda su disciplina romanística, ampliamente expuesta en el
Código Civil de Chile de 1855, artículo 588 inciso 1º: “Los modos de adquirir el dominio son la ocupa-
ción, la accesión, la tradición, la sucesión por causa de muerte y la prescripción”. De la tradición trata en
el Título VI del Libro II a lo largo de treinta artículos (670 a 699). El artículo 670 la define así: “La tradi-
ción es un modo de adquirir el dominio de las cosas y consiste en la entrega que el dueño hace de ellas a
otro, habiendo por una parte la facultad e intención de transferir el dominio, y por la otra la capacidad e
intención de adquirirlo. Lo que se dice del dominio se extiende a todos los otros derechos reales”. El artí-
culo 675 inciso 1º redondea la precedente definición: “Para que valga la tradición se requiere un título
traslaticio de dominio, como el de venta, permuta, donación, etc.” (GUZMÁN BRITO, 2015, p. 339; y
SOZA RIED, 2003, p. 289).

3 Artículo 686: “Se efectuará la tradición del dominio de los bienes raíces por la inscripción del título en el
Registro del Conservador. De la misma manera se efectuará la tradición de los derechos de usufructo o
de uso constituidos en bienes raíces, de los derechos de habitación o de censo y del derecho de hipoteca.
Acerca de la tradición de las minas se estará a lo prevenido en el Código de Minería”.
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672, que dice que “para que la tradición sea válida debe ser hecha voluntariamente por el
tradente o por sus representantes” y, por consiguiente, refrenda el hecho de que la facul-
tad de transferir el dominio es independiente de la calidad de dueño del tradente
(BARRIENTOS, 2003, p. 76; DE LA MAZA et al., 2015, p. 789). Una interpretación distinta
del requisito –señala el autor– conduce, por una parte, a afirmar que en el caso de que el tra-
dente no tenga capacidad para convenir, la situación se regularía por las normas sobre los actos
y declaración de voluntad, lo que dejaría al artículo 670 en posición reiterativa y lejos de las
normas especiales que en esta materia estableció Bello. Por otra, conduciría a reconocer que
quien no es dueño carece de la facultad de transferir, situación que no es efectiva, pues el Códi-
go permite la constitución de títulos traslativos de dominio sobre cosas ajenas. En tanto, Soza
sostiene que la facultad de transferir atañe al título traslaticio de dominio porque allí “se mani-
fiesta la voluntad de transferir y no en la tradición que en el proceso adquisitivo, cumple la
función de modo” (SOZA RIED, 2003, p. 289). 

De igual forma, la facultad de transferir ha sido percibida en el sentido de que el tradente
debe ser dueño de la cosa o del derecho y que, además, debe ser capaz de ejercicio (ROZAS,
2007, p. 163). Según Gaete, esto aparece de manifiesto en la definición del artículo 670 y
más adelante en el artículo 682, que señala el efecto de la tradición efectuada por quien no
es dueño (GAETE, 1992, p. 67). En el mismo sentido, Vial del Río consigna que:

cuando el inciso primero del artículo 672 del Código dice que para que la tradición sea
válida debe ser hecha voluntariamente por el tradente o su representante, con la palabra
válida significa que quien comparece en calidad de tradente debe ser dueño de la cosa,
pues de otra manera se considera inexistente como modo de adquirir. (VIAL DEL RÍO,
2009, p. 60)

En cambio, Alessandri indica que el tradente debe tener capacidad de ejercicio. Lo mismo
dice Kiverstein, en cuanto a que la capacidad que la ley requiere en el tradente es la de dis-
posición; la plena capacidad de ejercicio, lo que se ve corroborado por los artículos relativos
al pago: artículo 1575 inciso 2°, del cual se desprende que la capacidad del tradente es la de
libre disposición de los bienes; en este precepto, el pago no es otra cosa que la tradición, y
la facultad de enajenar supone la facultad de disposición (KIVERSTEIN, 2000, p. 101-102).
Por último, para Peñailillo, el adquirente también debe ser plenamente capaz, de acuerdo a
las reglas generales, pues celebra un acto jurídico bilateral (PEÑAILILLO, 2019, p. 738). Sin
embargo, aunque ambas posiciones tienen una parte de verdad, la disposición yuxtapone la
facultad e intención de transferir al hecho de que sea dueño. De lo que resulta que esta adi-
ción corresponde a una exigencia distinta a la de la propiedad y, por lo mismo, se dirige a
representar que el titular del derecho de dominio puede, en ocasiones, estar privado de la
facultad de transferir, como ocurre en el caso del dueño incapaz que necesita del represen-
tante para hacer la tradición del dominio. De lo que se concluye que se refiere al dueño y
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que corresponde a la capacidad de ejercicio. Tan solo esta última permite al tradente adquirir
derechos y contraer obligaciones por sí mismo, para ejercer los primeros y cumplir las segun-
das sin la necesidad de que intervenga la voluntad de un tercero.

Ahora bien, en cuanto a la intención de transferir el dominio, Peñailillo plantea que la tra-
dición requiere un título traslaticio precedente, o bien que el título necesita para cumplir lo
pactado que le suceda la tradición. Esta relación conduce a considerar el título como causa de
la tradición (PEÑAILILLO, 2016, p. 219; PEÑAILILLO, 2019, p. 736). En el mismo sentido,
Vodanovic estima que:

para que la tradición sea válida y opere la transferencia del derecho real, se requiere
previamente un título traslaticio de dominio (art. 675); es decir, un acto jurídico
que dé posibilidad para traspasar el dominio, como el de venta, permuta o donación.
(VODANOVIC, 2001, p. 47)

Por último, para Barrientos, la voluntad o intención se refiere al acto material de la entre-
ga y a la circunstancia de que esa voluntad implica que la cosa era del dueño, y que la entrega
existe porque hay una causa o título que la precede. En consecuencia, si la intención de trans-
ferir el dominio es lo que califica jurídicamente a la tradición como modo de adquirir, esto es
posible, precisamente, porque existe un título o una causa de carácter traslaticio, y tal inten-
ción no es diversa de la expresada en este (BARRIENTOS, 2003, p. 26). De ahí que, en la
legislación chilena, la intención expresada en el artículo 670, que define la tradición, se
entronca con el artículo 675, que en la versión del manuscrito de Bello ya decía que:

la tradición, ya hecha o ya consentida por el propietario de la cosa que es capaz de
enajenar, no trasfiere la propiedad, sino en tanto hecha en virtud de algún título
verdadero o putativo”. Agregaba: “[…] se llaman justos títulos aquellos cuya naturaleza
es la de transferir el dominio de la propiedad de las cosas […]. (BARRIENTOS, 2013,
p. 658; POTHIER, 1882, p. 166 y 168)

Los títulos que Bello describe por sí solos generan derechos personales, pero no la trans-
ferencia de la propiedad, ya que esta última característica en el sistema chileno se concreta en
el modo de adquirir el dominio, que, en este caso, es la tradición. No obstante, aquellos cons-
tituyen –como se ha visto– un antecedente necesario para adquirir posteriormente la propie-
dad de la cosa, por cuanto nace el derecho de exigir la entrega, no así para hacerlo propieta-
rio. De modo que el título traslaticio de dominio es necesario para la tradición. 

Finalmente, el Código Civil agrega la capacidad e intención de adquirir, de manera que
el adquirente también debe cumplir estas condiciones. Algunos estiman que, dado que el
adquirente por la tradición adquiere el dominio, según reza el artículo 671 –que dice que
el adquirente es la persona que por la tradición adquiere el dominio de la cosa recibida por
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él o a su nombre–, necesariamente, debe ser capaz de adquirir, o sea, debe tener la aptitud
jurídica para adquirir derechos, ser titular de los mismos y manifestar su intención de adqui-
rir el dominio en el momento de la constitución del título. En definitiva, debe tener capa-
cidad de goce (BARRIENTOS, 2003, p. 48; PEÑAILILLO, 2016, p. 213). En tanto, otros
consideran que si el Código Civil no contempla una disposición que impida a ciertas per-
sonas adquirir el derecho real de dominio por tradición, el adquirente siempre tiene capa-
cidad de goce y, por lo tanto, puede adquirirlo. Pero como la tradición es un acto jurídico
bilateral y necesita para perfeccionarse del acuerdo de las voluntades de dos o más partes,
el consentimiento implica la intención determinada de ambas partes de transferir y adqui-
rir el dominio respectivamente y, tras esto, que ambas tienen capacidad de ejercicio, según
se deduce del artículo 673 (VIAL DEL RÍO, 2009, p. 56; ROZAS, 2007, p. 163). Frente a
ambas posturas, conviene atender al hecho de que la tradición en cuanto modo de adquirir
pretende que el adquirente se haga dueño, y para lograr este fin solicita capacidad de adqui-
rir, porque quien la posee tiene la aptitud legal para adquirir derechos y obligaciones (CAS-
TÁN TOBEÑAS, 2007, p. 149); en este caso, el poder de adquirir el dominio por tradición.
De ahí que no importa si una persona es incapaz de ejercer los derechos que le pertenecen,
porque alguien los ejercerá por ella, su representante. Lo esencial es tener los derechos; la
cuestión de su ejercicio, aunque no es menos importante, por lo menos es susceptible de ser
resuelta por un medio o por otro.

Posteriormente, previene la intención de adquirir el dominio. Esta supone una declara-
ción o manifestación de voluntad, a la par de la del tradente, destinada a producir efectos jurí-
dicos, lo que se materializa en este modo de adquirir. Sin embargo, si se persevera en la con-
cepción de tradición como modo de adquirir, esto es, que el dominio, o bien la titularidad del
derecho real, debiera coexistir al momento de la entrega, debido a que el efecto dominical
deviene del modo y no del título o causa, cuestión que se hace evidente en la venta de cosa
ajena, pues si el vendedor hace entrega al comprador, esta no constituye tradición en cuanto
a modo de adquirir, dado que no ha sido realizada por el dueño, sin perjuicio de que quien
recibió la cosa puede adquirir el derecho de ganar por prescripción el dominio (artículo 683
del Código) (RODRÍGUEZ DIEZ, 2019, p. 150). Se deduce entonces que la intención del
adquirente viene a complementar la que se solicita del tradente, en el sentido de que, si se
entrega una cosa al adquirente, se hace porque en ambos hay intención de adquirir. De este
modo, en el sistema chileno la entrega es el hecho fundamental de la tradición. Sin embargo,
de esta no es posible deducir inequívocamente transmisión dominical. Para ello, es necesario
que exista la intención de las partes de transferir y de adquirir, la que se induce de la presencia
de un título previo del cual la transferencia es resultado. Existiendo el antecedente previo
(causa) se presume que la entrega se realizó con ánimo traslaticio y, por consiguiente, tal
intención existe. Solo así se distingue el dominio adquirido por medio de la tradición. 

En esta misma línea se han pronunciado los tribunales de justicia al indicar que:
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en nuestro derecho sustantivo, para que se produzca la adquisición del dominio de un
bien por una persona, además del título que lo habilite para ello, exige, por regla general,
la concurrencia a su respecto de uno de los modos de adquirir el dominio que estatuye la
ley. Así, en la especie, para que una persona adquiera el dominio sobre un bien inmueble,
en virtud de un contrato de compraventa, se requiere y/o exige que opere a su respecto
legal y válidamente la tradición de aquel, dándose así cumplimiento a la dualidad o binomio
título/modo de adquirir que prescribe nuestro derecho privado.4

Asimismo, según la ley aplicable solo se puede transferir el dominio de lo que se es dueño,
ya que la facultad de disponer de un bien es uno de los atributos del dominio, y antes de la
inscripción la reclamante no detenta la calidad de dueña. Que es así como el artículo 670 inci-
so 1° del Código Civil define la tradición, al señalar: “Es aquel modo de adquirir el dominio
de las cosas y consiste en la entrega que el dueño hace de ellas a otro, habiendo por una parte
la facultad e intención de transferir el dominio y por la otra la intención y capacidad de adqui-
rirlo”.5También que:

el Código define la tradición como un acto jurídico en el que ambas partes concurren con
su voluntad, habiendo sido reconocido por esta Corte que la tradición importa un acto
jurídico del cual la capacidad y la voluntad son elementos de la esencia. Sin embargo, en el
presente caso no se observa la capacidad, porque a la época de ingresar las solicitudes de
inscripción en el Registro de Comercio y Conservador de Bienes Raíces de Temuco la
adquirente no había nacido a la vida del Derecho, por lo que mal podría concurrir con su
capacidad y voluntad a adquirir el dominio.6
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4 Sentencia Corte Suprema (Civil) ROL N° 790-2016, 14 de marzo de 2017.  En el mismo sentido: Sentencia
Corte Suprema, 15 de junio de 1992. Id Microjuris: MJJ1575.

5 Sentencia de Tribunal R. Metropolitana. Primero, 30 de julio de 2020. E.V. con SII, Dirección Regional
Metropolitana Santiago Centro, RIT: GR-15-00040-2019. RUC: 19-9-0000307-5. En el mismo sentido,
Sentencia Corte de Apelaciones de Valparaíso (Civil) ROL N° 2463-2015, 13 de enero de 2016.

6 Sentencia Corte Suprema de Chile (Civil), 30 de marzo de 2016 (N° 9120-2015). Confróntese con senten-
cia Corte Suprema de Chile (Civil), 17 de febrero de 2016 (N° 6291-2015): “Incurre en una contradicción
al aceptar como definición de tradición la contemplada en el artículo 670 del Código Civil, lo que implica
concebirla como un acto jurídico, para luego afirmar que, tratándose de inmuebles inscritos, la tradición
comienza y termina con la inscripción del título en el Conservador de Bienes Raíces; en otras palabras, el
fallo concluye que la tradición es un hecho material (la inscripción) realizado por un tercero (el Conserva-
dor) en que no intervienen las partes, salvo para solicitarla”.
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Así las cosas, en el sistema chileno la tradición del dominio de los bienes inmuebles sigue
el sistema bipartito romano de título y modus previsto en las disposiciones que regulan este
modo de adquirir en el Código Civil, según el cual, junto con una causa vinculada y prece-
dente de carácter traslaticio, se requiere la posterior entrega o traditio que el dueño facul-
tado para transferir hace del inmueble, figurada por la inscripción. Esta última se encuentra
vinculada estrechamente con su causa, o sea, con el título que “funda y justifica la entrega
con la intención de transferir” (BARRIENTOS, 2003, p. 89; ZÁRATE, 2019, p. 247; SEPÚL-
VEDA, 2014, p. 101). La consideración del título como antecedente y causa determina una
estrecha vinculación entre ambos,7 de tal manera que la existencia o inexistencia, las vici-
situdes o irregularidades del título afectan directa e inmediatamente el valor y la eficacia de
la tradición. Por ejemplo, si el contrato contenido en el título es inexistente o nulo, y así
ha sido declarado, afectará a las partes en cuyo favor se ha decretado la nulidad. Así lo esta-
blece el artículo 1690, en armonía con el artículo 3° inciso 2° del Código Civil. Si el acto
o contrato ha sido cumplido total o parcialmente por una o ambas partes, se hará aplicable el
artículo 1687. De tal forma que las partes tienen el derecho a exigirse, recíprocamente, la
restitución de todo lo que hubieren entregado en virtud del acto o contrato a fin de que las
cosas queden como si este nunca se hubiere celebrado. Por otra parte, también afectará a ter-
ceros, cuyos derechos provienen de la persona que a su vez adquirió la cosa en virtud del
contrato nulo. Por tanto, la nulidad judicialmente declarada, sea absoluta o relativa, da acción
reivindicatoria contra terceros poseedores. Así lo establece el artículo 1689 del Código Civil
(LÓPEZ, 2019, p. 141).

En consecuencia, en el caso de la nulidad, el tradente no pierde el dominio del bien inmue-
ble y el adquirente no llega a adquirirla, aunque se haya hecho la entrega, debido a que no hay
intención de transferir y de adquirir el dominio en el título y, siendo así, menos la hay respec-
to de la entrega, pues la intención de esta última depende de la del título, que es su causa. Y
dado que la tradición del dominio de los bienes raíces se efectúa por la inscripción del título
en el Registro del Conservador, si el título resulta ineficaz, el mismo devenir afectará a la ins-
cripción. Esta situación y otras más que no acabamos de señalar introducen una enorme inse-
guridad en el tráfico jurídico de los bienes inmuebles en Chile. La certeza de la adquisición
no solo depende del acto que inmediatamente precede a la entrega, sino de una serie ante-
rior a este, en los cuales el adquirente no ha sido parte. De lo que resulta que el sistema de
título y modo –en estas situaciones– puede afectar el interés de adquirentes que han inscrito
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7 “Lo que se presenta para inscripción es el título, es decir, el negocio obligacional que sirve de causa jurí-
dica a la inscripción y es requisito de esta la expresión del título (artículos 687, 691, 696 y 2342 n° 2 del
Código y artículo 52, 58, 78 n° 2, 70, 79, 81 n° 2 y 101 del Reglamento Conservatorio)” (SEPÚLVEDA,
2014, p. 259).

REVISTA DIREITO GV  |  SÃO PAULO  |  V. 18 N. 3  |  e2229 |  2022ESCOLA DE DIREITO DE SÃO PAULO DA FUNDAÇÃO GETULIO VARGAS



y desconocen la suerte que ha corrido el título que sirve de causa a la tradición (PEÑAILILLO,
2016, p. 244; PEÑAILILLO, 2019, p. 877).

En cambio, en otros sistemas, como el alemán, la propiedad se transmite mediante el
acuerdo entre el titular y el adquirente sobre el cambio real y la inscripción de tal despla-
zamiento patrimonial en el Registro Inmobiliario, salvo que la ley establezca otra cosa. De
acuerdo al § 873 del BGB, antes de la inscripción, las partes solo quedan vinculadas por el
acuerdo si las declaraciones de ambas han sido realizadas en un instrumento notarial o si se
han efectuado ante la oficina del registro inmobiliario o han sido entregadas a este, o bien si
el titular ha entregado a la otra parte una autorización de inscripción de las previstas en la Ley
del Registro Inmobiliario (MCGUIRE, 2011, p. 11 y 72). Complementariamente, el § 925 –
que se refiere a la adquisición y pérdida de la propiedad sobre fincas– establece que el acuerdo
debe ser declarado con asistencia simultánea de ambas partes –enajenante y adquirente– ante
la autoridad competente. Para recibir el acuerdo de transmisión es competente cualquier
notario, sin perjuicio de otras autoridades, también habilitadas.

En consecuencia, para adquirir la propiedad es preciso que el transmitente y el adquirente
se pongan de acuerdo sobre la transmisión en el caso de los bienes muebles con la entrega y
en los inmuebles con la inscripción en el Registro. Es decir, se requiere la intención de ambos,
uno de transmitir y el otro de adquirir el dominio. La causa que motiva y da fundamento a la
transmisión se encuentra en un negocio jurídico de carácter obligacional, en virtud del cual
una de las partes se obliga a entregar a otra la propiedad del inmueble, según se deduce de los
§ § 241 y 433 (LARENZ, 1989, p. 324). El primero indica que en virtud de la relación obli-
gatoria el acreedor está legitimado para reclamar una prestación del deudor. A su turno, el
segundo señala que, por el contrato de compraventa, el vendedor de una cosa se obliga a la
entrega de la cosa al comprador y a transmitirle la propiedad sobre la cosa. Por ejemplo, si
una parte cree que vende y la otra recibe porque está convencida de que le han donado, la tra-
dición se entiende igualmente realizada, de modo que para la transmisión y recepción de la
propiedad resulta fundamental el acuerdo. El negocio obligacional no produce ningún cambio
real, ni tampoco se considera para valorar la validez de la mutación de la propiedad. En con-
secuencia, se trata de una figura obligacional en virtud de la cual las partes asumen ciertos
compromisos vinculantes –no transmite el dominio, debido a que para que esto ocurra se
requiere del acuerdo real y de la inscripción– (MCGUIRE, 2011, p. 73), lo que comprueba
que en el sistema alemán esta transacción carece de trascendencia para la transmisión de la
propiedad inmueble.

De ahí, una diferencia con el Derecho chileno, según se advirtió, es que en nuestro siste-
ma la entrega de la cosa debe hacerse con intención de transferir el dominio y tal intención
existe cuando la precede un título traslaticio de dominio conectado con ella. En palabras de
Barrientos, “la intención de transferir el dominio se exige respecto de la entrega que, en cuan-
to ‘factus tradendi’ causado, depende de su título traslaticio de dominio que funda y justifica la
entrega con la intención de transferir” (BARRIENTOS, 2003, p. 88-89). Así, la intención no

10:EL VALOR DE LA INSCRIPCIÓN DE INMUEBLES EN EL REGISTRO CHILENO: UNA VISIÓN COMPARADA

REVISTA DIREITO GV  |  SÃO PAULO  |  V. 18 N. 3  |  e2229 |  2022ESCOLA DE DIREITO DE SÃO PAULO DA FUNDAÇÃO GETULIO VARGAS



es específica y propia de la entrega, pues afirmarlo implica convertir la tradición en un acuer-
do adquisitivo independiente de su título, como ocurre en el Derecho alemán. 

Tras esto se hace evidente no solo la separación entre el negocio obligatorio y el disposi-
tivo, sino también que el primero no es la causa que explica o justifica la mutación dominical,
sino la voluntad de las partes de adquirir y de transmitir expresada en un negocio real, aunque
requiere la inscripción en el Registro para el caso de los inmuebles. Por lo que la validez y la
eficacia de la tradición quedan vinculadas a la existencia y validez del acuerdo, del cual la tra-
dición es ejecución, pero desligadas y desconectadas, en cambio, del negocio obligatorio que
precede. Así, por ejemplo, si una compraventa es nula por cualquier razón, sin embargo, el
negocio de disposición ha sido realizado conforme a las reglas establecidas en el Derecho de
cosas para la transmisión de la propiedad, y no existe razón alguna para su nulidad, esta dis-
posición es válida (VON BORCH, 1980, p. 83-84). Y como tal produce el efecto de que el
adquirente se hace dueño y el tradente pierde la propiedad una vez que esta ha sido transmiti-
da, lo que supone que no puede transmitir de nuevo la propiedad a un tercero. Por esta razón
no puede interponer ninguna acción reivindicatoria contra el adquirente, ni menos todavía
contra los posibles terceros subadquirentes. Tiene únicamente una acción de enriquecimiento
sin causa, destinada a obtener la restitución de la cosa si el desplazamiento patrimonial pro-
ducido carece de justificación. Así lo establece el § 812: 

[…] quien mediante la prestación de otro o de cualquier otro modo a su costa adquiere
algo sin causa jurídica está obligado frente a éste a su restitución. Esta obligación existe
igualmente si la causa jurídica desaparece posteriormente o si el resultado perseguido
con una prestación, según el contenido del negocio jurídico, no se produce […].

En conclusión, en Alemania, la transmisión del dominio sobre inmuebles nace de un nego-
cio dispositivo y de la inscripción del dominio. El negocio obligacional no tiene eficacia sobre
la transmisión, esta será válida incluso aunque el contrato fuese nulo, salvo que se den los pre-
supuestos para la acción de enriquecimiento. Esto genera entre las partes, en principio, que
el tradente puede ser restituido en virtud del derecho de enriquecimiento. En cuanto a los ter-
ceros, estos no se ven afectados porque la reclamación solo afecta a quienes son parte en la
primera transmisión de la propiedad. De modo que el sistema protege sobre todo al adqui-
rente en aras de la seguridad del tráfico y del crédito inmobiliario. 

Por otra parte, el ordenamiento español instaura un sistema basado en la teoría del títu-
lo y del modo, según el cual la propiedad no se adquiere si no le sigue la tradición de la cosa,
mediante la cual el antiguo dueño pone al comprador en la posesión material, aunque no
es necesario que se trate de una entrega física, sino que puede ser una tradición de tipo inma-
terial o simbólica; en el caso de los inmuebles, es posible que en su lugar se otorgue una
escritura pública (ACEDO, 2019, p. 17; ROGEL VIDE, 2016, p. 37; CÁMARA LAPUEN-
TE, 2004, p. 946; GORDILLO CAÑAS, 2006, p. 633). En ese sentido, el art. 609 del
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Código Civil señala, entre los diferentes modos de transmitir el dominio y demás derechos
sobre los bienes, el siguiente: “[…] por consecuencia de ciertos contratos mediante la tra-
dición”. Y el artículo 1095, por su parte, establece que si bien el acreedor tiene derecho a
los frutos de la cosa desde que nace la obligación de entregarla, “no adquirirá derecho real
sobre ella hasta que le haya sido entregada”. De ambos se deduce que para que tenga lugar
la transmisión del bien es necesario que concurran dos elementos: contrato y tradición. No
cualquier contrato, sino aquellos que son hábiles o idóneos para transferir el dominio, como
la compraventa, permuta y otros (LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, 1968,
p. 145; LASARTE, 2018, p. 118). Tales contratos no son mera o exclusivamente obligacio-
nes, sino que son necesarios para que tenga lugar la transmisión del derecho. En este sen-
tido, el contrato es el título en cuya virtud se transmite la cosa; aunque no es suficiente,
por sí solo, para producir la transmisión. Para que tal efecto se produzca se requiere, ade-
más, la tradición de la cosa (SÁNCHEZ, 2008, p. 12). Aunque esto último en algún
momento haya sido discutido en el caso de los inmuebles a partir de la vocación transmisiva
que se atribuye a la inscripción del título y que haría innecesaria la tradición, luego de la
Ley Hipotecaria (LH) (MURGA FERNÁNDEZ, 2020, p. 828-829).

En opinión de una parte de la doctrina, el artículo 1473 del Código Civil permite sos-
tener que la inscripción sustituye a la tradición. La disposición indica que si una misma cosa
se hubiese vendido a diferentes compradores en el caso de los bienes inmuebles, la propie-
dad pertenecerá al primero que inscriba su derecho en el Registro de la Propiedad (RODRÍ-
GUEZ-ROSADO, 2009, p. 1701; LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, 1968,
p. 140), lo que comporta que será dueño el que primero lleve a cabo la inscripción en el Regis-
tro, independientemente de que conozca o no la venta anterior (RODRÍGUEZ-ROSADO,
2009, p. 1694), y también que la transmisión del dominio que se produce al margen de la
inscripción ha sido relevada por una que la estima necesaria para que exista este derecho. De
modo que puede decirse que la transmisión de la propiedad conforme a la disposición refe-
rida se aleja de los requisitos de título y modo exigidos en los artículos 609 y 1095 del
Código Civil español. No obstante, se ha puesto de relieve que el otorgamiento de la escri-
tura pública equivale a la entrega de la cosa objeto del contrato, si de la misma escritura
resultare la voluntad de los contratantes en virtud del art. 1462 inciso 2°, es decir, la tra-
dición está implícita en el instrumento que contiene el contrato traslaticio de dominio.8

Por consiguiente, el Registro supone que la entrega de la cosa se ha producido (tradición
simbólica e instrumental) (SÁNCHEZ CALERO y SÁNCHEZ CALERO ARRIBAS, 2019,
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8 “Cuando se haga la venta mediante escritura pública, el otorgamiento de ésta equivaldrá a la entrega de
la cosa objeto del contrato, si de la misma escritura no resultare o se dedujere claramente lo contrario”.
Artículo 1462 inciso 2º del Código Civil.
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p. 152). Por otra parte, si el tradente del derecho real de dominio tiene inscrito su derecho,
la presunción de posesión establecida en el artículo 38 inciso 1° de la Ley Hipotecaria permite
colegir que la tradición se ha efectuado (MAYOR DEL HOYO, 2015, p. 137-138). Pues todo
aquello que está en el Registro existe, tiene una pertenencia y se supone veraz. En consecuen-
cia, a diferencia del sistema alemán, en el español la transmisión de la propiedad se produce
al margen del registro, mediante la tradición causalmente empalmada con un título obligato-
rio anterior –al que se llama teoría o doctrina del título y el modo–, de ambos se genera el
acto de desplazamiento patrimonial que es el objeto de la inscripción. El comprador es pro-
pietario desde que se le entrega el inmueble o desde que se otorga la escritura pública. La ins-
cripción no consuma la adquisición.

En este contexto, el título anterior debe ser válido y eficaz. De lo contrario, la transmi-
sión será ineficaz y el dominio no habrá sido adquirido por el adquirente ni transmitido por
el tradente (DÍEZ-PICAZO, 2008, p. 893; CÁMARA, 2004, p. 946). De ahí que la cuestión,
en el sistema español al igual que en el chileno, es determinar en qué medida la inexistencia,
invalidez o ineficacia del título que precede a la tradición afecta las consecuencias que produce
la inscripción. Díez-Picazo (2008, p. 894) afirma que:

parece claro que en todos los casos en que la ineficacia del negocio antecedente desaparece
en un momento posterior sobrevenido (rescisión, revocación, resolución, etc.), ello no
significa por sí solo ineficacia de la transmisión de la propiedad que pudiera haber sido
llevada a cabo con base en aquel contrato y como ejecución de él.

Agrega que de acuerdo al artículo 1124, en el caso de la resolución por incumplimiento
de obligaciones, esta se entiende sin perjuicio de los derechos de terceros adquirentes.

En efecto, de acuerdo al  artículo 1295 del Código Civil, que dispone que no “tendrá
lugar la rescisión cuando las cosas, objeto del contrato, se hallaren legalmente en poder de
terceras personas que no hubiesen procedido de mala fe”; y el artículo 1298, que indica: “El
que hubiese adquirido de mala fe las cosas enajenadas en fraude de acreedores, deberá
indemnizar a estos de los daños y perjuicios que la enajenación les hubiese ocasionado, siem-
pre que por cualquier causa le fuere imposible devolverlas” y, por último, el artículo 32 de
la Ley Hipotecaria, que permite la revocación de la inscripción en el Registro, se puede con-
firmar que no es posible recuperar la cosa si ella ha sido transmitida a un tercero que ha pro-
cedido de buena fe.

Todavía más, a la misma conclusión se puede llegar cuando el vicio del título que pre-
cede fuera determinante en la nulidad. Este vicio de la causa de la tradición no provoca por
sí solo la ineficacia de la tradición ni determina la recuperación de las cosas que hubieran
pasado a poder de terceros, según se deduce de los artículos 1303 a 1307, que se refieren a
la nulidad de los contratos, y conforme a los cuales deriva una obligación de restitución que
es de carácter fundamentalmente personal. Ahora bien, en lo que dice relación con los casos
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de inexistencia o nulidad absoluta del contrato, Díez-Picazo (2008, p. 520) sostiene que la
devolución procede si la cosa se halla todavía en manos del adquirente, de no ser así “resti-
tuirá el precio o cederá la acción para hacerlo efectivo”.9 Quien recibe de buena fe se hace
propietario y queda excluido de la acción reivindicatoria del artículo 348 del Código Civil.
Sobre la base de las mismas disposiciones, Lasarte sostiene que, una vez declarada la nuli-
dad, los contratantes deben restituirse la cosa que hubiere sido materia del contrato. No
siendo esto posible, conforme a las reglas generales, procederá la restitución recíproca o
no del equivalente pecuniario en dinero (LASARTE, 2018, p. 373 y 384). El mismo efecto
produce la resolución, ella opera ex tunc y lleva consigo la obligación de restituir a cada
parte lo que haya recibido de la otra por razón del vínculo obligacional, lo que significa que
la relación se extingue como si nunca hubiese existido, sin perjuicio del respeto a los dere-
chos de terceros adquirentes de buena fe.   

En cambio, Rodríguez-Rosado indica que aunque la acción de nulidad es de carácter
declarativo, por ese hecho no deja de perjudicar a terceros que deriven sus derechos del nego-
cio nulo (RODRÍGUEZ-ROSADO, 2004, p. 1006 y 1008) debido a que en el sistema espa-
ñol la falta de título determina que la entrega no transmitió la propiedad; producto de esto el
tradente sigue siendo propietario y, por lo mismo, puede reivindicar del tercer adquirente, pues
solo tiene la posesión. 

Todas las titularidades se verán afectadas, y la obligación de restitución de la cosa alcanzará
al tercer adquirente, siempre y cuando: i) haya sido demandado; ii) no esté protegido
por el artículo 34 de la Ley Hipotecaria si es inmueble o por el artículo 464 inciso 1° si
es mueble o, admitiendo la apariencia cuando el tercero no adquirió de accipiens de buena
fe y a título oneroso. (DÍEZ-PICAZO y GULLÓN, 2001, p. 106)

En el mismo sentido, Soler Presas señala que, estando ambas partes recíprocamente obli-
gadas a restituirse, se satisface el intercambio, sin ajustar su alcance, según la buena o mala fe
del poseedor (SOLER PRESAS, 2018, p. 1230). El artículo 1897 del Código Civil no excluye
la posibilidad de accionar contra el tercero, pues si hubiese enajenación, el que está de buena
fe restituirá el precio o cederá la acción para hacerlo efectivo. Esta misma derivación se aplica
en las acciones personales de nulidad y rescisión, los terceros quedan protegidos en ciertas
situaciones. Sin embargo, la regla es que la naturaleza de la acción no impide que se demande
a los terceros adquirentes del titular.10
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9 Artículo 1897 del Código Civil.
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octubre de 2018 (321/2018); Sentencia AP-Barcelona (Civil), 23 de marzo de 2017 (153/2017); Sentencia
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Estas situaciones permiten visualizar que hay un claro conflicto entre tradente y adquiren-
te, cuando no se cumplieron todas las obligaciones establecidas por las partes. El tradente
queda sin duda mejor protegido si no ha habido todavía tradición de la propiedad, puesto que
continúa siendo propietario y puede ejercer una acción reivindicatoria. En cambio, el adqui-
rente queda protegido, convirtiéndolo ya en propietario y haciendo que frente a él solo pro-
cedan acciones de naturaleza personal.

En todo caso, cualquiera que sea la solución, en el derecho español queda claro que, en
un sistema de transmisión informado por la teoría del título y modo, las vicisitudes del título
que antecede a la tradición pueden afectar la inscripción. La nulidad y la resolución conmue-
ven de tal manera al título que pueden hacerlo ineficaz, ya que en su virtud pueden producirse
efectos restitutorios entre las partes y respecto de terceros, como acabamos de demostrar. 

Así, el sistema causal, tanto el español como el chileno, requiere asegurar a quien en el
Registro aparece como su titular, que será mantenido en su adquisición, aunque la titularidad
del tradente se encuentre amenazada por una causa de nulidad o resolución (MARTÍNEZ
VELENCOSO, 2008, p. 17). En definitiva, se trata de determinar en favor de quién debe
inclinarse la protección, decidiendo si en favor del propietario actual, aunque esté en vías de
dejar de serlo, o si en favor de los que acceden, o sea, si debe favorecerse la seguridad del trá-
fico jurídico o la protección jurídica de los adquirentes. 

2. CARÁCTER CONSTITUTIVO O NO DE LA INSCRIPCIÓN EN LA TRADICIÓN DEL DOMINIO
DE LOS BIENES INMUEBLES: EFECTOS RESPECTO DEL TITULAR INSCRITO Y TERCEROS
A la par de la seguridad del tráfico y la protección de los adquirentes, los ordenamientos jurí-
dicos añaden a las reglas de transmisión de la propiedad otras que reglan el sistema registral.
Los diferentes registros inmobiliarios, es decir, registro de escrituras y registro de títulos se
diferencian entre sí por el valor que atribuyen a la inscripción. Algunos de ellos certifican la
propiedad de un inmueble debido a que la inscripción es requisito indispensable para la tra-
dición o constitución del derecho real, mientras que otros ofrecen mecanismos de protección
de los derechos de propiedad, dejando la cuestión de la transmisión de la propiedad a las nor-
mas sustantivas que rigen la posesión. Esta situación lleva a considerar la trascendencia que
para estos efectos tiene la inscripción, en el sentido de si es importante para proteger al titular
inscrito o si es eficaz con relación a los terceros. 

Desde el rol que se le atribuye a la inscripción se suele distinguir entre el registro constitu-
tivo y el declarativo (CAICEDO, 2001, p. 29; LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA,
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1968, p. 127). El primero, esto es, el constitutivo, se caracteriza por el hecho de que los
derechos personales se transforman en derechos reales por medio de la inscripción. El dere-
cho nace, se modifica y extingue a través de la inscripción en el Registro. De tal manera que,
en caso de inexistencia de la inscripción, no habrá nacido el derecho que debería ser inscrito
(LASARTE, 2018, p. 353). Una de las ventajas de este tipo de registro es que obliga a ins-
cribir para producir ciertos efectos jurídicos, o bien para obtener protección, y desde ahí
alcanzar mayor coincidencia entre la realidad y lo publicado en el Registro (JEREZ DELGA-
DO, 2003, p. 685). 

En el derecho alemán, de acuerdo a los §§ 873 y 925, la inscripción es necesaria para alte-
rar el tracto en la realidad jurídica real, es decir, la inscripción es constitutiva para las trans-
misiones por negocios jurídicos inter vivos, no se produce ninguna modificación o transmi-
sión de la propiedad ni de los demás derechos reales mientras no se inscriba en el Registro.11

El titular que inscribe en el derecho alemán adquiere válidamente y se hace dueño (VON
BORCH, 1980, p. 83; BREHM y BERGER, 2014, p. 179 y 183). En esta misma línea se ha
pronunciado la jurisprudencia.12

Sin embargo, al igual que en otros sistemas, se ha planteado la cuestión de si la inscripción
permitirá la transmisión del dominio siempre, incluso en aquellas situaciones en las que el
negocio dispositivo es agredido por una causal que afecta su validez. De ser así, ¿podría ocu-
rrir que si el negocio de disposición o el acuerdo de inscripción no son válidos, tampoco lo
sea el acuerdo real y, por ende, la transmisión? El Código alemán señala las razones por las
que un acuerdo contractual puede ser nulo o anulable en la Parte General del Código Civil
(Libro Primero). Una primera fuente de defectos es la falta de capacidad legal para realizar
transacciones legales de acuerdo con los §§ 104 y sigs. Otra es si la declaración carece de
seriedad (§ 118). También, si adolece de un defecto de forma requerido por la ley (§ 125); es
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11 Bundesgerichtshof (BGB) (Tribunal Federal de Alemania), 14 de septiembre de 2018 (V ZR 213/17), Sec-
ción 311b Párrafo 1 S 1 BGB, Sección 873 Párrafo 2 BGB, Sección 925 Párrafo 1 BGB.

12 OLG München (Tribunal Regional Superior de Múnich), 3 de mayo de 2012 (Az. 34 Wx 184/12): «a) Zur
Übertragung des Eigentums an einem Grundstück - ebenso von Bruchteilen - ist die nach § 873 BGB erforderliche Eini-
gung des Veräußerers und des Erwerbers (= Auflassung) bei gleichzeitiger Anwesenheit beider Teile vor einer zuständigen
Stelle zu erklären (siehe BGH NJW 2007, 3204)» [Para la transmisión de la propiedad de un terreno –así como
de las participaciones fraccionarias– el acuerdo del transmitente y del cesionario (= transmisión) exigido
por el artículo 873 del BGB debe declararse ante una autoridad competente en presencia de ambas partes
(véase BGH NJW 2007, 3204)].
También, Bundesgerichtshof (BGH) (Tribunal Federal de Alemania), 13 de julio de 2012 (V ZR 254/11).
«Die Bestimmung des § 873 Abs. 2 BGB, […] (Senat, Urteil vom 25. Januar 1967 -V ZR 172/65, BGHZ46, 398,
399)» [La disposición del § 873, Subsección 2, BGB, [...] (Senado, Sentencia del 25 de enero de 1967 -V
ZR 172/65, BGHZ46, 398, 399)].
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contrario a la ley (§ 134) o transgrede los principios fundamentales de la moral (§ 138). Otros
defectos de la declaración como regla general no son un impedimento para su validez, sino
que simplemente hacen que el contrato sea anulable (PRADI et al., 2017, p. 137).

Conforme al principio de abstracción, en los casos en que el acuerdo contractual no es
válido, la celebración que obliga a una parte a transmitir el título a otra no afecta en sí mismo
el derecho de propiedad del deudor (MEDICUS, 2006, p. 94). El acreedor, es decir, el ceden-
te, solo adquiere un derecho personal por la celebración de un contrato real. Así, por ejem-
plo, en el caso de una venta doble, ambos acuerdos contractuales son perfectamente válidos,
pero el vendedor no puede cumplir con ambas obligaciones. Asimismo, el acuerdo real se
considera “neutral” y, por lo tanto, válido, incluso cuando el contrato subyacente sea nulo.
Entonces, si la pregunta es si la transferencia de la propiedad puede basarse en una obligación
nula o anulable, la respuesta es que todas estas agresiones solo conducen a un defecto del
acuerdo subyacente (negocio jurídico obligacional) y no sobre el acuerdo real. Sin embargo,
estas consecuencias han aceptado algunas excepciones. 

En ese sentido, el ordenamiento alemán considera que el adquirente no siempre está
obligado a restituir la propiedad adquirida. Por ejemplo, si A vende un inmueble a B y se
lo transfiere. Posteriormente, B regala el inmueble a C. Luego, A descubre que el contrato
de venta con B fue declarado nulo por un defecto de forma. Como el acuerdo contractual
entre A y B es nulo, la transferencia del título carece de una causa válida que la justifique.
B se ha enriquecido injustamente y, por lo tanto, está obligado a restituir de acuerdo con
el § 812 I. Sin embargo, B no puede devolver, porque ha transferido la propiedad a C.
Como B no ha recibido nada a cambio, A no puede reclamar ninguna contraprestación
(teórica) por el artículo citado. C, que ha obtenido el activo sin contraprestación (como
B antes que él), no es digno de protección. Por lo tanto, C tiene que transferir el activo a
A de acuerdo con el § 882, que se refiere al deber de restitución de terceros. Lo mismo
ocurre cuando el tercero ha adquirido la propiedad de buena fe, las disposiciones que per-
miten reclamar la restitución al antiguo propietario por enriquecimiento injustificado que-
dan por regla general excluidas (MCGUIRE, 2011, p. 73). En conclusión, el adquirente
puede adquirir la propiedad a pesar de un contrato inválido. Las excepciones a esta regla son
finitas. Por supuesto, la validez del acuerdo real no puede cambiar el hecho de que la trans-
misión de la propiedad pueda carecer de justificación económica. Las consideraciones sobre
este tema son tratadas de acuerdo a las reglas del enriquecimiento injustificado (§§ 812 y
siguientes), según se examinó (KEGEL, 1977, p. 57). La necesidad de restitución conduce a
que mientras no ocurra, el adquirente es el propietario y está autorizado a disponer de la
propiedad a favor de cualquier tercero. Y cuando el adquirente, debido a dicha transmisión
posterior, no pueda volver a transferir el activo, debe compensar el valor. Estamos ante otra
diferencia con el sistema chileno: mientras que en un sistema causal correspondería una
acción de reivindicación, en el sistema abstracto las restituciones operan bajo las reglas del
enriquecimiento sin causa.
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Con todo, estas no son las únicas excepciones, si la misma causa de nulidad afecta tanto al
acuerdo real como al negocio obligacional; si el acuerdo contractual es contrario a la ley, los
principios del ordenamiento permiten que el defecto se extienda al acuerdo real (§ 138). Por
último, también si las partes pactan que la validez del acuerdo real dependa de la validez del
acuerdo contractual (BAYERLE, 2009, p. 1081).

Entre las disposiciones relativas al derecho sobre las fincas, el BGB introduce el requisito
de un acuerdo real entre el cedente y el cesionario sobre la producción de la modificación
jurídica y la inscripción de tal modificación en el Registro. Lo que conduce a pensar que la
transmisión de la propiedad se produce por este acuerdo completado con la inscripción. Aun-
que la entrega cumple un propósito diferente en la transmisión realizada por una persona que
es el titular, en comparación con la adquisición de buena fe de una persona que no lo es en
realidad. En el primer supuesto, el requisito de transmisión sirve a la seguridad jurídica, ya
que un cambio de derechos de propiedad solo tiene lugar cuando se lleva a cabo un acto real
de transferencia. En el segundo, el requisito sirve al tercero que contrata desconociendo la
inexactitud del Registro. Así se infiere del § 891, pues presume que si en el Registro Inmobi-
liario está inscrito un derecho en favor de alguien, este le pertenece. Asimismo, si en el Regis-
tro aparece extinto un derecho inscrito, el derecho no existe. Lo que significa que tanto lo
que ingresa como aquello que se elimina es correcto.13 De forma semejante el § 892, que se
refiere a la fe pública y que establece: 

el contenido del registro inmobiliario se considera exacto en favor de aquellos que
adquieren, mediante negocio jurídico, un derecho sobre una finca o un derecho sobre
tal derecho, a no ser que se extienda un asiento de contradicción contra la exactitud o
la inexactitud sea conocida por el adquirente. Si el titular se encuentra limitado en el
poder de disposición sobre un derecho inscrito en el registro inmobiliario en beneficio
de una determinada persona, la limitación solo es eficaz frente al adquirente, si resulta
del registro inmobiliario o si es conocida por el adquirente. 
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13 OLG München (Tribunal Regional Superior de Múnich), 29 de mayo de 2015 (Az. 34 Wx 24/15): «d)
Eine Unrichtigkeit des Grundbuchs kann auch nicht deshalb angenommen werden, weil der Beteiligte gemäß § 873
Abs. 2 BGB mit Antragstellung der aus der Dienstbarkeit Verpflichteten eine Anwartschaft (hierzu im Einzelnen: BGHZ
45, 187/190 f.) auf ein gegenüber den Grund-schuldberechtigten vorrangiges Gehund Fahrtrecht erworben hätte» [d)
Tampoco se puede presumir una incorrección del registro de la propiedad por el hecho de que el intere-
sado, según el artículo 873.2 del Código Civil, hubiera adquirido una expectativa (sobre esto en detalle:
BGHZ 45, 187-190 y ss.) a un derecho de paso y a un derecho de paso que tiene prioridad sobre los dere-
chohabientes del terreno]. En el mismo sentido, OLG München (Tribunal Regional Superior de Múnich),
7 de noviembre de 2011 (34 Wx 400/11).

REVISTA DIREITO GV  |  SÃO PAULO  |  V. 18 N. 3  |  e2229 |  2022ESCOLA DE DIREITO DE SÃO PAULO DA FUNDAÇÃO GETULIO VARGAS



Eso lleva a plantear que la inscripción es plenamente eficaz con relación a cualquier adqui-
rente de buena fe; aunque luego resulte que la realidad jurídica no coincide con la real, el
adquirente de quien está legitimado para transmitir según el Registro se convertirá en verda-
dero titular si desconocía la inexactitud del asiento del que deriva su derecho.14 En conse-
cuencia, el Registro intenta no solo reflejar la realidad jurídica inmobiliaria, sino entregar
confianza y proteger a los terceros de buena fe. 

En cambio, en los registros declarativos, los derechos reales nacen, se modifican y extin-
guen antes que el título ingrese al Registro. Con el solo título o con el título y la tradición de
la cosa opera la transformación inmobiliaria. De tal forma que se reconoce la preexistencia del
derecho real que ha nacido fuera de él y se convierte en un requisito necesario para oponer el
acto o derecho a terceros (LASARTE, 2018, p. 353; ACEDO, 2019, p. 278). Así, por ejemplo,
en el registro español, de acuerdo a los artículos 1875 del Código Civil y 145 de la Ley Hipo-
tecaria, los derechos reales nacen, se modifican y extinguen al margen del Registro, en virtud
de los actos y contratos que, ya sea en documento público o privado, realizan los interesados
respecto de los bienes inmuebles. De ahí que el Registro se limita a dar publicidad formal a
aquellos actos que ya nacieron fuera de sus libros (LASARTE, 2018, p. 353). Así, quien adquie-
re un derecho real sobre un inmueble, en especial la propiedad, puede no efectuar la inscrip-
ción de su derecho, la transmisión es válida, sin embargo, no será protegido por el sistema jurí-
dico registral (DÍEZ-PICAZO, 2008, p. 502). Aunque si desea obtener la protección que el
Registro dispensa, la inscripción constituirá un requisito para obtener la plena eficacia del con-
trato frente a terceros, pues “los derechos reales sobre inmuebles, que no estén debidamente
inscritos o anotados en el registro de la propiedad, no perjudican a terceros”,15 deduciéndose,
por tanto, que sí tendrán eficacia entre quienes no tengan esa condición de tercero.

De esta forma, la Ley Hipotecaria española optó por no interferir en el proceso de trans-
ferencia del dominio, en tanto, sí por otorgar seguridad sobre lo publicado en el Registro para
quien desea inscribir su derecho, como para quien aspira a saber con certeza que adquiere de
la persona que es titular y puede transmitir la propiedad (GORDILLO CAÑAS, 2020, p. 80).
Por esta razón, de un lado, mantuvo el carácter declarativo y voluntario de la inscripción en
el Registro de propiedad, como la conveniencia de inscribir. La propiedad y demás derechos
sobre inmuebles se adquieren al margen del Registro, mediante título y modo, a la vez que el
titular solo queda protegido frente a terceros si inscribe su título en el Registro de la propie-
dad.16 Sin embargo, de otro lado, se preocupó de extender los efectos y las consecuencias de
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14 Bundesgerichtshof (BGH) (Tribunal Federal de Alemania), 23 de julio de 2015 (V ZB 1/14).

15 Artículo 32 de la Ley Hipotecaria.

16 Sentencia AP-Barcelona (Civil), 14 de enero de 2011 (17/2011): «El Registro de la Propiedad nació para
dar seguridad a las inversiones económicas […]. El Estado creó el Registro de la Propiedad y lo dotó de
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la inscripción con relación a los terceros (JEREZ DELGADO, 2016, p. 6; DÍEZ-PICAZO,
2008, p. 519).

El art. 38 de la LH establece que “a todos los efectos legales se presumirá que los dere-
chos reales inscritos en el Registro existen y pertenecen a su titular en la forma determi-
nada por el asiento respectivo. De igual modo, se presumirá que quien tenga inscrito el do-
minio de los inmuebles o derechos reales tiene la posesión de los mismos”. Como se puede
ver, la disposición establece una presunción que protege a quien inscribió su título en el Re-
gistro, pues determina, salvo prueba en contrario, que lo inscrito en él existe y pertenece
al titular registral en la forma que expresa el asiento, y que este tiene la posesión (LASAR-
TE, 2018, p. 355). Por esta razón, se ha sostenido que la presunción de la existencia com-
prende que el derecho está inscrito y, como le precede un título, también supone la eficacia
del negocio constitutivo. Asimismo, admite que el derecho inscrito pertenece a aquella
persona que en el Registro aparece como titular y que el derecho tiene el contenido y los
atributos que en el asiento se expresan. Por último, que el titular tiene la posesión (DÍEZ-
PICAZO, 2008, p. 503-504). Aunque respecto de esta última, para Lacruz Berdejo, se trata
de una posesión civil, en el sentido que los artículos 430 y siguientes del Código expresan,
con sus limitaciones y sus posibilidades de protección (LACRUZ BERDEJO y SANCHO
REBULLIDA, 1968, p. 184). En cambio, para Díez-Picazo y Lasarte, el artículo atribuye al
titular registral la protección posesoria, a menos que se pruebe que carece de toda relación
directa con la cosa, en definitiva, que no es poseedor (LASARTE, 2018, p. 357). Con todo,
parece que esta última posición es la correcta, porque la misma ley se encarga de señalar
en el artículo 35 que, a los efectos de la prescripción adquisitiva en favor del titular inscri-
to, será justo título la inscripción y se presumirá que aquel ha poseído durante el tiempo
de vigencia del asiento (MORALES MORENO, 1971, p. 1136). Todavía más, regula espe-
cialmente esta institución en cuanto afecta o pueda afectar solo en ciertas situaciones a
quien tiene su derecho inmobiliario inscrito en el Registro de la Propiedad. De modo que
la inscripción permite que el titular registral sea tratado como verdadero y protegido en
esa calidad.
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un singular efecto jurídico; lo que no figurase en él, no podría perjudicar […]. El público se muestra reti-
cente a invertir sus activos patrimoniales si no tiene la seguridad de que lo que compra lo compra en firme
y sin riesgo de perderlo después, sobre todo si se trata de una inversión tan importante como suelen ser
las que se refieren a inmuebles. […] Este es el espíritu y la finalidad de la ley, lo que inspira el sistema y
lo que ha de servir para entenderlo e interpretarlo». El Registro de la Propiedad otorga seguridad jurídica
a los derechos inscritos en él. Favorece la seguridad y agilidad del tráfico jurídico. Además, el Registro de
la Propiedad hace públicos los hechos, actos y derechos en él inscritos. El art. 607 del Código Civil añade
que el Registro de la Propiedad será público para quienes tengan interés en conocer el estado de los
inmuebles o derechos reales inscritos.
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De ahí que el titular registral puede disponer del derecho y transmitir; aunque en el orde-
namiento español esta facultad es uno de los requisitos para producir la mutación dominical,
también depende del adquirente.17 Por ello, en el caso de que el titular inscrito no tenga la
posesión, la validez de la mutación requiere buena fe y que se haya adquirido a título oneroso.

Esto último da paso a admitir que en este sistema la inscripción protege a terceros, tanto
disponiendo que aquello que no esté inscrito en el Registro les es inoponible, como confi-
riendo carácter indeleble a la inscripción si el tercero ha adquirido confiando en la veracidad
y exactitud del Registro y, por consiguiente, amparándose en él (PRADI et al., 2017, p. 77).
Según el artículo 32 de la Ley Hipotecaria, “los títulos de dominio o de otros derechos reales
sobre bienes inmuebles, que no estén debidamente inscritos o anotados en el Registro de la
Propiedad, no perjudican a terceros”. Esto implica que si el titular que adquiere un derecho
no lo inscribe, no puede luego ejercer u oponerlo al tercero que, si lo hizo, no puede dirigir
pretensión alguna contra el tercero argumentando desconocimiento del derecho real cons-
tituido o transmitido conforme a la tradición y a la inscripción, que en este caso dota de
publicidad a su contenido real (CÁMARA LAPUENTE, 2004, p. 944).18 Sin embargo, el
efecto de que el derecho inscrito no resulte perjudicado por el que se dejó de inscribir, ni
favorece la confianza en el dato registral previo, ni requiere la previa inscripción del derecho
en cuya adquisición se va a proteger a quien inscribe, pues tan solo garantiza a quien inscribe
que su derecho no resultará afectado por la existencia de otro que tenga su origen en un títu-
lo no inscrito, pero no le protege per se que su adquisición sea inatacable. Para Gordillo, la
oponibilidad denota el efecto de una publicidad negativa: garantiza a quien inscribe que su
derecho no resultará impedido por la existencia de otro otorgado por su causante a favor
de cualquiera que no lo haya inscrito; pero no garantiza que la adquisición –la del adqui-
rente protegido por haber inscrito– es definitivamente válida y eficaz: si el transmitente
no era dueño, el adquirente que inscribe quedará a merced de la acción reivindicatoria en
tanto no logre consumar la usucapión (GORDILLO CAÑAS, 2004, p. 395). De este modo,
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17 Sentencia AP-Madrid (Penal), 25 de julio de 2019 (477/2019): El art. 38 de la Ley Hipotecaria consagra
el llamado principio de legitimación registral, en virtud del cual: «A todos los efectos legales se presumirá
que los derechos reales inscritos en el Registro existen y pertenecen a su titular en la forma determinada
por el asiento respectivo». En base a esta disposición la sentencia califica como ilegítima la ocupación de
los bienes inmuebles. En la Sentencia AP-Madrid (Sección 13ª), sentencia 17.01.2018. «En el presente
caso, el dominio consta inscrito en el Registro de la Propiedad a favor de la actora por lo que ostenta la
presunción iuris tantum del dominio del derecho real inscrito a su favor que deriva del artículo 38 de la LH,
presunción que no ha sido desvirtuada por la parte apelante que es la que ocupa la vivienda. La propia parte
apelante, además, reconoce en el párrafo tercero de la alegación primera de su recurso que no ha existido
relación jurídica con el anterior o anteriores titulares registrales del inmueble».

18 Véase, Sentencia AP-Málaga (Civil), 21 de julio de 2013 (345/2013).
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supóngase que A no tiene la finca inscrita y la vende a B y después la vende a C, y el primero
que llega al Registro es la adquisición de C; conforme al artículo 32 se protege a C frente
B, porque aquel inscribió y surge una protección a su favor, que puede no ser definitiva, pero
que lo coloca en una mejor posición frente a quien no inscribió. Si, por ejemplo, C trans-
mite a D y este es adquirente a título oneroso y de buena fe (y han transcurridos los dos
años a contar de la inmatriculación de la finca), D quedará protegido, pero por el artículo
34 de la LH. 

En efecto, pues, el artículo 34 indica que:

el tercero que de buena fe adquiera a título oneroso algún derecho de persona que en
el Registro aparezca con facultades para transmitirlo, será mantenido en su adquisición,
una vez que haya inscrito su derecho, aunque después se anule o resuelva el del otorgante
por virtud de causas que no consten en el mismo Registro. La buena fe del tercero se
presume siempre mientras no se pruebe que conocía la inexactitud del Registro. 

Esta disposición protege al tercero que a título oneroso y de buena fe adquirió un bien de
titular registral e inscribió su título en el Registro de la Propiedad, aunque posteriormente se
pruebe la falta de poder de disposición del transmitente. El inciso segundo hace consistir la
buena fe del tercero en el desconocimiento de la inexactitud registral; pero tan cierto como
ello es que, según el inciso primero de este mismo artículo, las causas no inscritas de anula-
ción o resolución del derecho inscrito vienen a constituir uno de los supuestos de inexactitud
registral respecto de los cuales se protege al tercero.19 De esta forma el sistema ampara la fe
pública registral, que se traduce en la confianza de que la titularidad que aparece es real, solo
así se justifica el escudo que impide las agresiones contra el tercero y torna la convicción
depositada en una presunción iuris et de iure de veracidad y exactitud del Registro. Sin embar-
go, para los fines de esta investigación, el problema se presenta al momento de cuestionarse
si la percepción de veracidad del titular que transmite alcanza la validez y eficacia del título.
Por ejemplo, si el titular registral aparece como tal en el Registro, y se desconocen los vicios
o defectos que afectan al contrato suscrito por este. Si el asiento publica un título falso o invá-
lido, la protección que dispensa la norma ampara la ignorancia de tal invalidez. El artículo 33
de la Ley Hipotecaria dice que la “inscripción no convalida los actos o contratos que sean
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19 Sentencia Tribunal Supremo (Sala 1°, Civil), 13 de mayo de 2011 (342/2011), destaca que la presunción
de exactitud registral, que es la esencial eficacia del Registro de la Propiedad, se traduce en el principio
de legitimación registral (eficacia defensiva de la inscripción) recogido en los artículos 38, 97 y 1, párrafo
tercero, de la Ley Hipotecaria, y el principio de fe pública registral (eficacia ofensiva de la inscripción)
que proclaman los artículos 32 y 34 de la LH. Véanse artículos 9 y 51 de la LH. 
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nulos con arreglo a las leyes”, estos siguen siendo nulos y como tales no producirán los efectos
queridos por las partes; afectarán a terceros y especialmente a los adquirentes, salvo que
entrañen las condiciones del artículo 34. El artículo 33 LH únicamente incluye los supuestos
de nulidad del título del proceso transmisivo y no del modo. Siendo así, la adquisición se da,
aunque el modo sea inválido, pues el artículo 34 LH sana la falta de poder de disposición de
la que adolece dicho modo, y con ello se dan los dos requisitos necesarios para la adquisición
de la propiedad y demás derechos reales en virtud del artículo 609 del Código Civil
(MURGA, 2012, p. 2028).

La doctrina española sostiene que la estabilidad que ofrece al adquirente comprende la
embestida del titular extra registral y, por lo mismo, la protección no necesariamente se
extiende a los demás posibles defectos del titular que dispone del derecho, como son las cir-
cunstancias propias del estado civil, capacidad y otras situaciones jurídicas meramente obli-
gacionales (MURGA, 2020, p. 834). Aunque se mantiene mientras no se pruebe que conocía
la inexactitud del Registro (LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, 1968, p. 238),
porque no aparece en esta otra titularidad ni tampoco circunstancias o factores que puedan
anular, resolver o limitar el derecho del disponente. En consecuencia, el artículo 34 protege
al adquirente frente a cualquier impugnación de su título adquisitivo, nacido de un titular
registral anterior, que pretenda la anulación o la resolución del derecho del tradente.20 No
obstante, las excepciones establecidas en el artículo 37, esto es, si las acciones rescisorias y
resolutorias deben su origen a causas que consten explícitamente en el registro; las de revo-
cación de donaciones, en el caso de no cumplir el donatario condiciones inscritas en el regis-
tro; las de retracto legal, en los casos y términos que las leyes establecen; las acciones resci-
sorias de enajenaciones hechas en fraude de acreedores, las cuales perjudicarán a terceros.
Así, el tercero se mantiene en su adquisición, aunque después se anule o resuelva el derecho
de su transmitente por causas que no constaban en el Registro. La fe pública registral, en
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20 “La Fundación no puede recuperar las parcelas cuyos adquirentes están protegidos por la fe pública regis-
tral. Los terceros adquirentes gozan de condición de tercero de buena fe a los efectos del art. 34 LH y al
cual no le son oponibles ninguna de las excepciones contempladas en el mismo cuerpo legal. Se parte de
la presunción de exactitud registral, expresión de la eficacia del sistema registral, y en la misma, la pre-
sunción iuris et de iure, plasmada en el artículo 34 de la Ley Hipotecaria, conocida como principio de fe
pública registral que protege decisivamente al adquirente, que es tercero hipotecario, haciendo que lo que
no consta en la inscripción registral, no le afecta, en el sentido de que se le mantiene, cuando adquiere
de buena fe y a título oneroso, en su adquisición, confiado en lo que expresa el Registro. Los presupuestos
para la aplicación del principio los enumera el primer párrafo de dicho artículo: adquisición de un dere-
cho de quien aparezca en el Registro con facultades para transmitirlo, buena fe, a título oneroso e inscrip-
ción del derecho. Se hace lugar al recurso de casación”. Sentencia Tribunal Supremo (Sala 1°, Civil), 30
de junio de 2008 (626/2008).
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este concreto supuesto, es entonces el cauce por el que discurre la seguridad del tráfico en
el sistema español: “aquella que exige que ninguna adquisición se pueda ver frustrada por
defecto de causa alguna que no pudo conocer el adquirente de buena fe” (GORDILLO
CAÑAS, 2006, p. 532).   

3. LA INSCRIPCIÓN “CONSTITUTIVA” EN CHILE
A diferencia de lo que sucede en España, en Chile la inscripción es la única manera de rea-
lizar la tradición de los derechos reales inmuebles. En nuestro derecho esta idea se despren-
de del artículo 686 del Código Civil, según el cual la propiedad y los demás derechos reales
constituidos sobre bienes inmuebles se adquieren y transmiten por la tradición, la que se
efectúa por la inscripción del título en el Registro del Conservador. Aparece, pues, en este
artículo la regla basal, que dispuso un sistema de inscripción constitutiva, vale decir, ella es
la que da vida al derecho real y toda modificación inmobiliaria posterior se produce mer-
ced a una nueva inscripción registral (ALCALDE, 2019, p. 213; ZÁRATE, 2019, p. 229).
En efecto, como resultado de la primera revisión a la que fue sometido el Proyecto impreso
en 1853,

se asumió el sistema conforme al cual la tradición de los bienes raíces, y de ciertos otros
derechos, se efectuaría por la inscripción del título en el Registro del Conservador, si bien
se mantenía la terminología de una ‘tradición de los Bienes Raíces’, como podía leerse en
el proyecto inédito, en cuyos artículos se reflejan los resultados de esa primera revisión.
En él se leía un nuevo artículo 826 que contenía los tres incisos siguientes: 1° se sustituyó
la expresión tradición de los Bienes raíces por tradición del dominio de los Bienes Raíces
[…]. (BARRIENTOS, 2013, p. 696)

La inscripción consiste, según afirma la doctrina, en un asiento idóneo para incorporar
al Registro una vicisitud real de carácter definitivo (LASARTE, 2018, p. 352). 

Es un asentamiento o traslado que se hace en los libros del Registro, del contenido de los
títulos presentados, con la finalidad de otorgarles un carácter de permanencia y, asimismo,
para que la persona a favor de quien se realiza la inscripción goce de la protección de su
derecho frente a eventuales perturbaciones por parte de terceros. (VIVAR MORALES,
1994, p. 117)

Es una constancia que otorga protección jurídica específica al titular inscrito (JARA
SILVA, 2019, p. 1). Estas concepciones aparentemente sencillas adquieren complejidad tan
pronto como se indaga sobre si realmente la inscripción en el sistema chileno tiene el carác-
ter constitutivo que se le atribuye, pues habría una mutación jurídico-real, en el sentido de
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que esta inscripción al parecer no prueba el dominio (titularidad dominical), sino la pose-
sión.21 Por ende, podría haber posesión y, sin embargo, inseguridad del dominio hasta que
transcurra el plazo de prescripción (FLORES y PEÑA, 2014, p. 54; ALCALDE, 2019, p. 215).
Así lo ha señalado la Corte Suprema a propósito de la vulneración del artículo 582 del Códi-
go Civil, toda vez que, “a pesar de no haber probado la actora su propiedad sobre el suelo
que litiga, carga que pesaba sobre sus hombros, por ser el fundamento de su acción en este
procedimiento”, como lo ha sentado la abundante jurisprudencia que detalla, de esta Corte
Suprema, del año 1985, y de distintas Cortes de Apelaciones, de los años 1986 y 1998, entre
la que realza un fallo de este tribunal,22 que, en lo pertinente, señala “que, la inscripción en
el registro de propiedad del Conservador de Bienes Raíces de un inmueble no comprueba
necesariamente que pertenezca en dominio al titular, lo que solo ocurriría si el tradente o
el antecesor hubiese sido dueño del bien inscrito, pues nadie puede transferir más derechos
de los que tiene […]”. Explica que, en este caso particular, no aceptó únicamente la inscrip-
ción postrera, sino que también las anticipadas para acreditar el dominio del demandante,
pues obraban antecedentes que demostraban que los demandados derivan su derecho de una
inscripción antelada, totalmente desvinculada de la del actor.23 En el intertanto, y en virtud
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21 Según Trucco, la originalidad de nuestro Código Civil consiste en haber dado a la inscripción dos carac-
teres que antes no tenía, haciéndola desempeñar dos nuevas funciones de la mayor importancia: de sím-
bolo de la tradición y de símbolo de la posesión. Toda la doctrina de la posesión inscrita descansa en la fic-
ción legal de que el poseedor inscrito, con título anotado por más de un año, tiene en su favor, por el
hecho de la inscripción, los dos elementos constitutivos de la posesión: la tenencia y el ánimo de señor.
El Proyecto Inédito de Código Civil le quita a la inscripción el doble carácter que se le atribuía en el Pro-
yecto del 53, como una forma ora real ora simbólica de efectuar la tradición, se la deja subsistente como
la única manera válida y legal de hacer la tradición de las cosas inmuebles, y se le da, por primera vez, rol
jurídico en lo concerniente a la posesión de los mismos bienes. El Código favorece al poseedor inscrito,
al acordarle el privilegio de ponerlo a cubierto de toda prescripción (art. 2505) y de asegurarlo en forma
tal, que no pueda perder su posesión ni aun por el apoderamiento de la cosa que haga otro, con ánimo de
señor (art. 728 inc. 2°) (TRUCCO, 1910, p. 614, 616 y 622). 

22 Véase Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo I, 1981, 2da. Parte, sección 1°, considerando 4°, p. 5.

23 Agrega que a la época de vigencia del Código Civil no existía tal método conservatorio para el dominio, pero
dado que la finalidad era identificar «inscripción, posesión y propiedad en términos idénticos», se debió
entronizar un régimen para el derecho de propiedad y demás derechos reales, a excepción de las servidum-
bres, respecto de los bienes raíces inscritos y no inscritos; es por ello que se sostiene que la tradición de tales
derechos reales sobre inmuebles «deberá hacerse por inscripción en un registro», para luego añadir que la
«transferencia y transmisión de dominio, la constitución de todo derecho real, exceptuadas, como he dicho,
las servidumbres, exige una tradición; y la única forma de tradición que para esos actos corresponde es la
inscripción en el Registro Conservatorio. Mientras esta no se verifica, un contrato puede ser perfecto, puede
producir obligaciones y derechos entre las partes, pero no transfiere el dominio, no transfiere ningún dere-
cho real, ni tiene respecto de terceros existencia alguna. La inscripción es la que da la posesión real efectiva;
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de nuestro sistema de título y modo, la inscripción dependerá de la suerte que pueda correr
el título,24 nulidades o resoluciones de los actos o contratos. Lo trascendente para el sistema
es que, si estas acciones son acogidas, se procederá a una alteración en las inscripciones. La
inscripción actualmente vigente será cancelada y revivirá la anterior o se practicará una
nueva. Así, en virtud del artículo 675 del Código Civil, que para la validez de la tradición
exige título y modo y siendo la inscripción la forma de efectuar la tradición “al disponer un
efecto directo de la suerte del título en la tradición subsecuente y no imponer excepción
relativa al Registro configurando la tradición causada, la nulidad de título provoca la nulidad
de la inscripción-tradición” (PEÑAILILLO, 2019, p. 828). Como se puede ver, son diversos
los problemas que produce la alternativa –título y modo– por la que optó el Código Civil.
¿Cuál es entonces el valor de nuestra inscripción, a quién protege y cómo? La doctrina viene
contestando a esta pregunta y señala que es constitutiva en su función, pero no en sus efectos
(PEÑAILILLO, 2019, p. 747; FLORES y PEÑA, 2014, p. 55), o bien que es constituida, aun-
que no convalidante, la falta de validez del título acarrea la de la inscripción (SEPÚLVEDA,
2014, p. 258; ROSSEL, 2009, p. 1).

El artículo 700 inciso 2° del Código Civil, que dispone que “el poseedor es reputado
dueño, mientras otra persona no justifique serlo”, ha conducido a afirmar que se reputa
como titular del derecho al que figura como tal en la inscripción –mientras que el verda-
dero propietario no se dé a conocer o no la reclame–, atribuyéndole todas las facultades
inherentes a esa calidad, pudiendo disponer con plena eficacia de su derecho inscrito y tam-
bién liberar al titular inscrito de la prueba, que deberá soportar quien asevera alguna dis-
conformidad en el registro.25 En la misma línea se han pronunciado nuestros tribunales al
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y mientras ella no se ha cancelado, el que no ha inscrito su título no posee: es un mero tenedor». Se aclara
que no se otorga “a la inscripción conservatoria otro carácter que el de una simple tradición” (Mensaje del Código
Civil). Sentencia Corte Suprema de Chile (Tercera), 21 de noviembre de 2015 (N° 15161/2015). Véase el
voto disidente en Sentencia Corte Suprema de Chile (Primera), 12 de mayo 2011 (N° 9499/2009). En el
mismo sentido, Sentencia Corte Suprema de Chile (Primera), 6 de diciembre de 2016 (N° 58991/2016), y
Sentencia Corte Suprema de Chile (Tercera), 7 de diciembre de 2016 (N° 34799/2016).

24 Primer Juzgado de Letras de Quillota, Chile, 22 de septiembre de 2014 (C-718-2013). Caratulados
“G.M., G.A. con R.T., M.E.”, doña G.A.G.M. dedujo demanda de inexistencia y en subsidio de nulidad
de inscripción conservatoria en contra de doña M.E.R.T. Por sentencia de primer grado de once de
diciembre de dos mil catorce –en cuanto interesa al recurso en estudio– se acogió la demanda subsidiaria
de declaración de nulidad absoluta y declaró nula la inscripción que figura practicada a fojas 2596 N 2323
del Registro de Propiedad del año 2007 del Conservador de Bienes Raíces de Quillota a nombre de la
demandada y ordenó su cancelación, con costas. Corte Suprema de Chile (Civil), 17 de noviembre de
2016 (N° 22881/2015).

25 Corte de Apelaciones de San Miguel, Chile, 18 de julio de 2001. Caratulado Olivares Villarroel, Margarita
con Barros Pérez, John.
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admitir que la presunción de dominio establecida en el inciso 2° del artículo 700 del Códi-
go Civil importa considerar como dueño al poseedor y el efecto procesal de alterar la prue-
ba, de manera que no es el tercerista en cuyo poder se embargaron las cosas en que recayó
la traba el que deba entrar a reunir presunciones para probar su dominio, porque la ley
desde ya lo presume a su favor, y es la contraparte quien debe probar que no obstante haber
tenido la tercerista los bienes en su poder al momento del embargo, no era su dueña, sino
otra persona, concretamente el ejecutado.26 En consecuencia, si en el Registro consta la ins-
cripción, la probabilidad de que el titular sea el propietario autoriza a presumirlo como tal.
Lo que figura en el Registro se considera veraz hasta que se demuestre la diferencia entre
lo reflejado en él y la realidad. La forma de demostrarlo podría ser probando que no existe
el derecho inscrito o que el verdadero titular es distinto al que figura en el Registro, a fin
de cuentas. De este modo, la inscripción en nuestro sistema le otorga poder al titular regis-
tral, tanto desde el punto de vista de que el derecho existe y que pertenece a dicho titular
mientras el derecho permanezca inscrito, siendo tratado como dueño en todos los órdenes y
manifestaciones jurídicas, esto es, con la posibilidad de ejercitar todas las facultades inheren-
tes al dominio, como también desde que el derecho no inscrito no existe o aquellos que
constan en asientos cancelados ya no están más.27
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26 “Conforme lo dispuesto por el artículo 700 del Código Civil, en su inciso segundo, ‘El poseedor es repu-
tado dueño, mientras otra persona no justifique serlo’, esta norma establece una presunción simplemente
legal, que en el caso en particular determina que la carga del onus probandi corresponderá al tercerista de
posesión, quien deberá acreditar los hechos en que funda su reclamación. En la tercería de posesión el
hecho que debe probarse es el siguiente: efectividad de encontrarse los bienes muebles o inmuebles obje-
to del embargo, al momento de la traba, en posesión del tercero opositor”. Corte Suprema de Chile (Pri-
mera), 5 de enero de 2010 (N° 4002/2008). “Se rechaza el recurso de casación en el fondo, toda vez que
los jueces de la instancia establecieron como hechos de la causa que la corporación demandante es pose-
edora inscrita del predio materia del litigio, razón por la cual, de conformidad al inciso 2° del artículo
700 del Código Civil, debe presumirse dueña de este. A su vez, acreditado por el demandante de precario
que es dueño del inmueble y que lo ocupa el demandado, cabe presumir la mera tolerancia de aquel si el
último no exhibe título alguno que autorice o justifique esa posesión, punto que a él le incumbe probar,
lo que no ocurrió en el juicio”. Corte Suprema de Chile (Primera), 23 de abril de 2013 (N° 5054-2012).

27 “Con su actuar el citado Conservador no solo transgredió el principio de legalidad, sino también el de legi-
timación registral y de buena fe registral. La legitimación registral es la seguridad de que el derecho incor-
porado al Registro efectivamente existe y con los caracteres de que da cuenta la inscripción: implica, pues,
una presunción de exactitud de la constancia registral”. Corte Suprema (Primera), 19 de noviembre de 105
(N° 1133/2015). “Así, la decisión adoptada en estos antecedentes confronta abiertamente el principio de
legitimación registral conforme al cual el sistema debe otorgar certeza a los asientos registrales, lo que ha
sido desconocido por los sentenciadores al modificar los títulos inscritos sin que se haya demandado, vio-
lando, de paso, la fe pública que deben proporcionar esos mismos registros y perjudicando aún a terceros
ajenos al juicio, quienes también son afectados con el fallo por la sola circunstancia de ser propietarios de
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En tanto, la fe pública registral no está consagrada en términos de que se repute exacto
el registro y pueda, de esta forma, protegerse al adquirente que contrató con la convicción
y la certeza de que el contenido del registro es exacto, según lo confirman situaciones tales
como aquella que regula los efectos de la nulidad judicialmente declarada respecto de ter-
ceros: el ordenamiento contempla expresamente una acción real a la parte que tiene dere-
cho a exigir la restitución de la cosa, la acción reivindicatoria, que dicha parte podrá ejer-
cer en contra del tercero que la posea, sin distinción alguna.28 Esta solución es consecuencia
del principio de que nadie puede transferir más derechos que los que tiene sobre la cosa,
lo que resulta de considerar que si el tradente no adquirió el dominio por la tradición que
se le hizo en virtud de un contrato nulo, la enajenación que de la cosa hace a un tercero no
le transfiere el dominio (1689 del Código Civil) (BARCIA, 2011, p. 146; VIAL DEL RÍO,
2011, p. 286; LÓPEZ, 2019, p. 141). En esta misma línea se han pronunciado los tribunales
de justicia: 

[…] la acción incoada en un juicio contencioso, diverso del que terminó con la tradición
por la inscripción del título en el Conservador de Bienes Raíces, únicamente puede
culminar con la cancelación de la inscripción, en la medida que se canalice contra un
tercero distinto de los comuneros que participaron en la enajenación. Para ello, ‘forzoso
es intentar la acción reivindicatoria’ contra el tercer poseedor.29

Y la cláusula que establece la obligación del vendedor de responder por el saneamiento por
evicción cuando el comprador es turbado en su dominio o posesión por actos de un tercero
que pretende derechos sobre la cosa vendida de acuerdo a los artículos 1837 a 1856 del Código
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predios colindantes a los de autos, produciéndose una suerte de expropiación a sus espaldas”. Corte
Suprema (Primera), 13 de agosto de 2013 (N° 6826/2012). En el mismo sentido, Corte Suprema de
Chile (Primera), 7 de febrero de 2012 (N° 1279/2012). Corte de Apelaciones de La Serena, Chile
(Única), 9 de abril de 2013 (N° 1279/2012). Y Sentencia de 2º Juzgado de Letras de La Serena, Chile, 10
de mayo de 2011 (V-779-2010).

28 Por ejemplo, en un caso en que se pide nulidad de los contratos y cancelación de la inscripción. «El fallo
reconoce la unidad del predio y de la inscripción, pero luego de disponer las cancelaciones de las inscripcio-
nes de dominio generadas con ocasión de los contratos de compraventa declarados nulos, ordena que su
parte restituya el retazo de terreno expropiado, en circunstancias que ha quedado sin inscripción y sin
dueño, y, por ende, no es posible proceder a restitución alguna, e hizo constar además que la venta se realizó
a sabiendas de que se trataba de un bien que estaba fuera del comercio humano, lo que corrobora la ilicitud
generadora de nulidad». Corte Suprema de Chile (Tercera), 20 de febrero de 2017 (N° 35175/2016).

29 Sentencia Tribunal Constitucional de Chile, 11 de julio de 2019 (N° 4386-2018). En el mismo sentido,
Sentencia Corte Suprema de Chile (Primera), 26 de mayo de 2016 (N° 28881/2015).
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Civil (ALESSANDRI RODRÍGUEZ, 2011, p. 48),30 con lo que la prueba del dominio ha de
encontrarla recién en la prescripción (ALCALDE, 2019, p. 217; PEÑAILILLO, 2019, p. 785;
ROSSEL, 2009, p. 1). Tampoco en el caso de la acción reivindicatoria que puede ejercer el
heredero en contra de terceros de buena o mala fe, porque estima el interés del heredero por
sobre el de los terceros (art. 1268), aunque en el derecho comparado la tendencia sea otra. 

En efecto, estos principios, aunque se dicen reconocidos o reflejados en el Reglamento
�por ejemplo, en los artículos 13, que señala cuándo el Conservador de Bienes Raíces puede
negar la inscripción; 57, que determina lo que se exige para llevar a efecto la inscripción; 61,
de cuándo el apoderado o representante legal ha de presentar el título de su mandato o repre-
sentación; 62, de la admisión como auténticas de las copias autorizadas, y 65, de la anotación
del extracto de la copia auténtica en el Repertorio�, no parecen estar contemplados en las
normas sustantivas del Código Civil, según demuestran las disposiciones citadas, lo que pro-
yecta incoherencias entre ambas normativas (PEÑAILILLO, 2019, p. 829), las que se deben
resolver si se pretende proteger el tráfico inmobiliario (OTÁROLA, 2020, p. 192). Así lo ha
reconocido la jurisprudencia al señalar que lo fundamental en esta materia es que:

los derechos y obligaciones adquieran certeza, y publicidad necesaria para lograr
estabilidad social […], por ende, es imprescindible la continuidad en sus registros
debiendo estos representar la real situación que afecta a los bienes o derechos
comprometidos, en conformidad con el principio de fe registral, por el que se insta
por la protección de los actos jurídicos que se hayan producido confiando en el contenido
del registro, con el objeto de amparar a los terceros adquirentes de derechos, sobre la
base de la información contenida en el Libro en que se deja constancia de la debida
inscripción de los títulos.31

Sin embargo, en el ordenamiento jurídico chileno, esta protección parece estar contempla-
da en otras figuras vinculadas a enajenaciones a terceros que siguen a relaciones obligacionales,
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30 También, sentencia de Juzgado de Letras de Molina, Chile, 3 de marzo de 2012 (C-669-2010) que señala:
“Junto con aquello, al tenor de lo dispuesto en los artículo 1837 y siguientes del Código Civil, citaron de
evicción al Banco de Chile, ya individualizado, en su calidad de vendedor, a fin de que defienda los dere-
chos de ambos y los ampare en la posesión que afirmaron tener sobre el inmueble, o en caso contrario los
indemnice, petición a la cual el Tribunal accedió mediante resolución de fojas 40”. En el mismo sentido,
sentencia Corte de Apelaciones de Valparaíso (Civil), 6 de junio de 2011 (N° 104/2009).

31 Corte Suprema de Chile (Cuarta), 22 de junio de 2017 (N° 10.251-2016); Corte Suprema de Chile (Ter-
cera), 19 de junio de 2017 (N° 82.344-2016); Corte Suprema de Chile (Primera), 24 de mayo de 2016
(N° 10.646-2015); Corte Suprema de Chile (Cuarta), 9 de noviembre de 2017 (N° 55.060-2016); Corte
Suprema de Chile (Cuarta), 30 de julio de 2014 (N°918-2014); Corte de Apelaciones de Valdivia, Chile
(Civil), 8 de marzo de 2016 (N° 60-2016).
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entre ellas el pago de lo debido (art. 2303); el artículo se pone en el caso de que el accipiens
que indebidamente recibió un pago haya enajenado la especie a un tercero. En tal evento,
quien pagó indebidamente tendrá acción contra terceros adquirentes a título gratuito
(“lucrativo”), si es reivindicable la especie y existe en su poder (LEITAO ÁLVAREZ-SALA-
MANCA, 2015, p. 95). Por el contrario, si el tercero adquirió de buena fe y a título oneroso,
el solvens no tendrá acción en su contra, tanto porque ha efectuado un desembolso patrimo-
nial para adquirir, como porque no sabía o ignoraba la existencia del pago indebido (ABE-
LIUK, 2009, p. 712). Nótese que la buena o mala fe no tiene importancia, si el tercero
adquirió a título gratuito: siempre habrá acción en su contra. Esta misma consideración
parece estar presente en la enajenación de bienes muebles efectuada por un cónyuge en
sociedad conyugal, los terceros que contraten a título oneroso con cualquiera de los cónyu-
ges quedarán a cubierto de toda reclamación que estos pudieren intentar fundada en que el
bien es social o del otro cónyuge, siempre que el cónyuge contratante haya hecho al tercero
de buena fe la entrega o la tradición del bien respectivo, en ambas se requiere buena fe y
que el acto o contrato sea a título oneroso (art.1739). También, aunque con diferencias en
la resolución, la rescisión y revocación de las donaciones entre vivos. El artículo 1432 de
este Código dispone que “la resolución, rescisión y revocación de que hablan los artículos
anteriores, no dará acción contra terceros poseedores, ni para la extinción de las hipotecas,
servidumbres u otros derechos constituidos sobre las cosas donadas […]”. Según esto, la
“rescisión” de una donación entre vivos, es decir, la declaración de nulidad relativa, no daría
acción contra terceros poseedores de buena fe, sino cuando se hubiera cumplido con lo dis-
puesto en algunos de los numerales del artículo citado; es decir, habría casos de rescisión
en que esta no daría acción contra terceros, de modo que la disposición altera las normas
sobre nulidad respecto de terceros (DUCCI CLARO, 2010, p. 230). Aunque algunos niegan
esta cuestión argumentando que no se trata realmente de una acción de nulidad debido a
que la donación puede ser perfectamente válida, no contener vicios de ninguna especie;
pero si llega a menoscabar las legítimas rigorosas o la cuarta de mejoras, debe quedar sin
efecto en la parte que cause ese menoscabo (ALESSANDRI RODRÍGUEZ, 2010, p. 359;
TAVOLARI, 2009, p. 248). En consecuencia, se está frente a una resolución, es decir, el
cumplimiento de una condición resolutoria que no da lugar a una acción contra terceros de
buena fe;32 mas no frente a una verdadera resolución. Algo análogo disponen los artículos
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32 “La norma que supuestamente afecta a su mandante, la del artículo 1689 del mismo Código, contiene cier-
tas excepciones, operando una de ellas en el presente juicio. Que dispone el artículo 1432, en relación al
1426, ambos del Código Civil, normas a propósito de las donaciones entre vivos, que por regla general, al
operar la resolución, rescisión (nulidad) y revocación de la donación, no existe acción reivindicatoria en
contra de terceros poseedores. Que sin embargo, dicha norma limita el ejercicio de dicha acción a partir
de los numerales en ella enunciados. Que el numeral 3 de dicha norma dice que cuando se ha procedido a
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1490 y 1491 del Código Civil que, en caso de resolución, no procede acción reivindicatoria
si el tercer adquirente estaba de buena fe, aunque la adquisición sea a título gratuito. En
este último caso el Código Civil permite privar de efecto solo a aquellas enajenaciones en
las que el adquirente sabía o debía saber el derecho resoluble de su causante; vincula la
adquisición a la buena fe para determinar si esta se consolida o sanea, a partir de lo dispues-
to por sus artículos 1490 y 1491. Para Mejías, en este caso estamos ante una “colisión de
intereses entre la seguridad del tráfico y la seguridad de la riqueza ya adquirida que se
resuelve a favor de la primera en aquellos casos que el tercero actúa de buena fe a partir de
una creencia errónea, por medio de un título en oneroso” (MEJÍAS, 2016, p. 288-289). En
el mismo sentido, indica Cornejo que el interés del propietario original es postergado en
favor de la protección al tercero adquirente, debiendo conformarse con los eventuales efec-
tos personales que se siguen de la relación que mantenía con el primer adquirente. El orde-
namiento hace primar la protección de la apariencia, incluso contra el titular real del bien
(CORNEJO, 2018, p. 73). 

De ahí que a partir de las situaciones descritas es posible advertir que el legislador consi-
dera que los terceros están protegidos de la acción por medio de la buena fe y por la aparien-
cia que rodea la tradición del bien, esto es, la existencia de hechos o conjunto de hechos que
provocan que el tercero confíe, aunque con oposición de quienes sostienen que “la eficacia no
puede descansar en la apariencia, esta se basa en un error, esconde una realidad distinta, es
una cosa que parece ser y no es” (SEPÚLVEDA, 2014, p. 81), sino en la veracidad y la calidad
de la información que se consigna y publica en el Registro. Es lo que ocurre con quien des-
conoce la existencia de una condición por no constar en el título o el tercero que reúne los
requisitos establecidos en las disposiciones citadas. El principal efecto de la apariencia es que,
“respecto de estos terceros de buena fe que se han guiado por el acto aparente, se generan
derechos que bajo otras circunstancias no se habrían originado” (SALAH ABUSLEME, 2008,
p. 196). En efecto, nace para el tercero que ha confiado en la apariencia un derecho de carác-
ter originario.

Por lo tanto, habiendo adquirido los terceros la cosa, la buena fe se da por “la conciencia
de haberse adquirido el dominio de la cosa por medios legítimos, exentos de fraude y de todo
otro vicio”. Así, en los títulos traslaticios de dominio la buena fe supone la persuasión de
haberse recibido la cosa de quien tenía la facultad de enajenarla, y de no haber habido fraude
ni otro vicio en el acto o contrato (art. 706, incisos 1° y 2°, del Código Civil). La creencia,
en estos casos, importa creer que es verdadera, aunque no lo sea; el que duda de la legitimi-
dad de la adquisición posee de mala fe. Así queda de manifiesto en “las palabras que usa la ley:
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enajenar los bienes donados o a constituir los referidos derechos, de los mencionados en el inciso primero,
después de intentada la acción hay acción reivindicatoria en contra de terceros poseedores”. Sentencia
Cuarto Juzgado Civil de Valparaíso, 19 de octubre de 2012 (C-3904-2008).
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‘conciencia’ y ‘persuasión’; ambas exigen una convicción en el adquirente, excluyendo un jui-
cio vacilante” (ALCALDE, 2019, p. 157-182). Conforme a la disposición, este estado requie-
re: i) haber adquirido el dominio de la cosa; ii) haberlo adquirido por medios legítimos; iii)
haberlo adquirido exento de fraude y iv) haberlo adquirido exento de todo otro vicio. Tam-
bién, solicita i) haber empleado medios legítimos; ii) no haber habido fraude y iii) no haber
habido ningún otro vicio, aunque estas exigencias en la realidad no se den, empero asiste la
convicción de que existen (GUZMÁN BRITO, 2002, p. 11-23).

Entonces, para determinar si los actos de disposición son válidos, la situación debiera
ajustarse a los requisitos exigidos en aquellas situaciones en que el legislador ha decidido
situar la seguridad del tráfico por sobre el derecho de propiedad. Si se recuerda, los artí-
culos 1432, 1491, 2303, 1739 del Código Civil aplican el principio de protección a terce-
ros adquirentes de buena fe, no obstante que el legislador no utiliza el mismo criterio en todas
las normas, es decir, no distingue siempre entre terceros de buena o mala fe y adquirentes
a título oneroso o gratuito. Sin embargo, la tradición causada estrechamente ligada al título
demuestra la debilidad de la inscripción y amerita resolver el problema planteado por medio
de la protección del tercero. 

El tercero es protegido por medio del reconocimiento jurídico de la realidad, que se basa
en actos realizados a partir de la convicción de estar celebrando con quien tiene derecho para
disponer de los bienes o celebrar el negocio en cuestión. Se trata de casos en los que no existe
correspondencia entre la actividad del individuo y la realidad de los actos que practica. Por
esa razón, los terceros de buena fe pueden tener en cuenta esa exteriorización e ignorar la
realidad oculta, de manera tal que su conducta se funda en la convicción de estar frente al ver-
dadero detentor del derecho (PANTOJA, 2014, p. 219). Así, se han determinado –en otros
ordenamientos– ciertos requisitos para que proceda esta protección: i) que se trate de un ter-
cero registral; ii) que el tercero actúe de buena fe y iii) que la adquisición sea a título oneroso.
El tercero registral es aquel que se encuentra protegido por el Registro, o bien quien ha
adquirido los bienes de un sujeto que no es el que reclama los bienes. Su derecho deviene de
que adquirió a título oneroso y de buena fe de quien aparece en el registro con el derecho ins-
crito y que tiene, a su vez, inscrito su título. Como tercero que es, no forma parte del acto
jurídico que pretende oponérsele, porque no participó en él (CAICEDO, 2001, p. 67).

La buena fe exigida al tercero para ser considerado como tal consiste en ignorar la exis-
tencia de la inexactitud en lo publicado en el Registro. De modo que debe ignorar las causales
jurídicas que afectan al acto para que pueda ampararse en el principio de fe pública.

Enseguida, el que adquiere debe hacerlo a título oneroso, es decir, solo por medio de
aquellos actos que tienen por objeto la utilidad de ambos contratantes, gravando cada uno a
beneficio del otro (DOMÍNGUEZ, 2014, p. 27). La razón de aquello radica en que, si se inva-
lida, el adquirente no solo deja de obtener la utilidad, sino también el sacrificio patrimonial
que hizo (MEDINA DE LEMUS, 2006, p. 355). Finalmente, la onerosidad es un requisito que
solo se pide a la adquisición del tercero (LASARTE, 2018, p. 370).
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En ese contexto, y habiendo reunido los requisitos que se citan, el tercero debe ser pro-
tegido, porque por sobre todo la inscripción del título es el presupuesto de su posesión ins-
crita; la tutela jurídica solo se concede a este titular, de modo que será amparado mientras
se mantenga como tal. 

En conclusión, en Chile, la inscripción constitutiva permite presumir legítimamente que
la titularidad consignada en el Registro es análoga al derecho mismo; gracias a esta el titular
es tratado como propietario, en todos los órdenes y manifestaciones jurídicas, mientras este
derecho subsista está legitimado para disponer de su derecho. En tanto, en lo que dice en rela-
ción con los terceros que confiaron en el Registro, no protege de manera absoluta su adqui-
sición, pues para que la hubiese, toda transmisión del dominio debería ser precedida por un
acto o contrato válido, y la permanencia del derecho en el patrimonio del tradente hace impo-
sible la transferencia desde el adquirente al tercero, porque nadie puede dar lo que no tiene.
Cuando estas diferencias ocurren, el sistema chileno definitivamente no rectifica la realidad
en favor de la situación aparente que la inscripción refleja. 

CONCLUSIÓN
En el sistema chileno la transferencia del dominio como consecuencia de la tradición queda
sometida a que efectivamente el tradente tenga la calidad de dueño de la cosa; en el caso de
que no sea así, la cuestión queda sujeta a si ha operado a su respecto el modo de adquirir
prescripción. En este contexto, el rol de la inscripción registral ha resultado fundamental
para la plena eficacia de la mutación jurídica de los derechos reales inmobiliarios: si el títu-
lo precede a la tradición, la inscripción se erige como necesaria para el nacimiento del dere-
cho (constitutiva); si el contrato precede la transferencia de la propiedad o de otros dere-
chos reales, en los sistemas de inscripción como el chileno, sus defectos pueden impedir la
disposición del derecho desde el punto de vista registral. Al contrario, si el derecho logra
ser inscrito, se presume que el derecho existe y que pertenece a dicho titular. Además, que
exime al titular de probar el derecho e impone a quien se oponga a él la carga de la prueba
de los hechos que destruyen la presunción. Sin embargo, no despliega, con todo su alcance,
la protección de los terceros que hayan constituido un derecho, pues si por alguna causa no
hay concordancia entre el Registro y la realidad, o el derecho inscrito es agredido, incluso
por circunstancias que no figuran en el Registro, no se genera a su favor una situación aparen-
te que lo haga inatacable. El ordenamiento no otorga seguridad absoluta a todo aquel que
adquiere el dominio de que el tradente es dueño o titular del derecho en los términos indica-
dos en la inscripción.

La circunstancia de calificar a la inscripción chilena de constitutiva supone llevarla hasta
el final, esto es, mantener su validez y eficacia, aunque el título que la precede sea afectado
por alguna causal (CÁMARA, 2004, p. 944). Esta cuestión en nuestro sistema no descansa en
el valor de la inscripción, sino en su fiabilidad objetiva, supeditada a la rigurosa organización
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del Registro y a las cautelas exigidas para la registración. Sin embargo, no se ha tomado la
decisión de hacer del Registro Inmobiliario chileno un instrumento al servicio del tráfico
inmobiliario de buena fe; es claro que su fundamento en la actualidad ha sido proteger al pro-
pietario (titular registral) y no al tercero poseedor (titular aparente), como consecuencia de
la conducta desplegada por quien adquirió el bien del primero y lo enajenó al segundo, el
ordenamiento no ha resuelto este conflicto. Mientras esto no ocurra, la solución depende del
rigor con que el Conservador chileno realice la calificación (OTÁROLA, 2019, p. 335-336),
o bien de la aplicación de criterios como la buena fe del tercero adquirente o el hecho de que
este haya efectuado un desembolso patrimonial por parte de los tribunales, pues constituyen
una razón que justifica la protección de la confianza de quien para adquirir actúa dejándose
guiar por el Registro (GORDILLO, 1994, p. 32). 
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Diversidade sexual no Tribunal 
de Justiça do Estado do Rio

Grande do Sul: homofobia clássica e
moderna em 50 anos de decisões

criminais (1970-2019)
SEXUAL DIVERSITY AT THE RIO GRANDE DO SUL STATE COURT OF JUSTICE: CLASSICAL AND

MODERN HOMOPHOBIA IN FIFTY YEARS OF CRIMINAL DECISIONS (1970-2019)

Gabriel Bigarella Zugno1, Roger Raupp Rios2, Leonardo Mello
Garcia dos Santos3, Adolfo Pizzinato4 e Angelo Brandelli Costa5

Resumo
Este artigo examina decisões judiciais criminais do Poder Judiciário do Estado do
Rio Grande do Sul (Brasil) mediante a consideração de manifestações homofóbi-
cas clássicas (fortemente repressivas da diversidade sexual) e modernizadas
(caracterizadas por assimilacionismo das diferenças sexuais a padrões familistas
tradicionais). Empregando o método da Análise Temática e por buscas realizadas
por ferramenta informatizada no banco de dados de decisões judiciais do Tribunal
de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS) e pesquisa física junto ao Arqui-
vo Judicial Central de Porto Alegre, foram selecionados 112 processos, totalizan-
do 100 decisões. Constataram-se a elevação quantitativa das decisões, a altera-
ção terminológica na designação dos indivíduos homossexuais envolvidos. Cabe
destacar que as manifestações de homofobia clássica apresentam redução na linha
temporal, sem, contudo, desaparecer. Percebe-se também o crescimento de mani-
festações modernas de homofobia, também ampliadas ao longo do tempo, carac-
terizando a complexidade do campo jurídico.

Palavras-chave
Homofobia; Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul; análise temática; justiça
criminal.

Abstract
This article examines criminal judicial decisions of the Judiciary of the State of Rio
Grande do Sul (Brazil), considering classic homophobic manifestations (strongly
repressive of sexual diversity) and modernized ones (characterized by assimilation
of sexual differences to traditional family patterns). Using the thematic analysis
method and searches conducted by a computerized tool in the database of judicial
decisions of the Court of Justice of the State of Rio Grande do Sul (TJRS) and phys-
ical research with the Central Judicial Archive of Porto Alegre, 112 cases were
selected, totaling 100 decisions. It should be noted that the manifestations of clas-
sical homophobia show a reduction in the timeline, without, however, disappearing.
We can also notice the growth of modern manifestations of homophobia, which have
also increased over time, characterizing the complexity of the legal field.
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Homophobia; Rio Grande do Sul State Court; thematic analysis; criminal justice. 
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INTRODUÇÃO
Impulsionados pela militância e pelas demandas democráticas, os estudos de gênero e sexua-
lidade em ciências humanas têm posto em pauta diálogo e intervenção com autores(as) de vio-
lência contra minorias sociais, assim compreendidas em razão da potência política e não do
perfil numérico populacional (VIANA, 2016). Na literatura recente acerca de sexualidade,
gênero e violência, figuram, especialmente, estudos e propostas de intervenção aos(às) auto-
res(as) de crimes contra mulheres (BILLAND, 2016; WINCK e STREY, 2007). Essas iniciati-
vas são justificadas não só do ponto de vista da militância, mas também sob a perspectiva do
sistema político-legal brasileiro, que, mesmo que de forma lenta e em um contexto de recru-
descimento de preconceito e intolerância, vem incrementando ações de democratização e
sensibilização das dimensões de gênero e, mais lentamente, de sexualidade no âmbito de direi-
tos (MELLO, BRITO e MAROJA, 2012). 

De fato, o cenário brasileiro, nas esferas política e jurídica, vem registrando nos últimos
anos intensa disputa e tensão em torno do enfrentamento da homofobia, como atestam movi-
mentos legislativos (ALMEIDA, 2019) e demandas judiciais. É o que pode ser constatado pela
concomitância de marcante decisão do Supremo Tribunal Federal (STF), que atua no sistema
jurídico brasileiro como efetiva corte constitucional,1 e do convívio conflituoso nos parla-
mentos entre medidas legislativas2 e ofensivas antigênero, voltadas contra o que denominam
“ideologia de gênero” (PRADO e CORREA, 2018). 

Nesse contexto, mediante a análise das decisões judiciais criminais do Tribunal de Justiça
do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS) que envolvem indivíduos homossexuais, entre os anos
de 2017 e de 2019, este artigo aponta a prevalência de manifestações homofóbicas clássicas
(fortemente repressivas) e modernizadas (caracterizadas por assimilacionismo das diferenças
sexuais a padrões familistas tradicionais), bem como pronunciamentos no sentido do reconhe-
cimento da diversidade sexual. A delimitação institucional, geográfica e temporal adotada jus-
tifica-se não só pela busca de atualidade do universo documental pesquisado e sua relevância
para o debate público brasileiro contemporâneo, caracterizado pela referida tensão política e
social no campo da diversidade sexual, como também pela importância que o TJRS tem no
cenário judiciário brasileiro, sendo apontado como um dos mais influentes, mormente em
demandas por direitos de família por indivíduos homossexuais. Com efeito, o tribunal de jus-
tiça gaúcho tem sido apontado de modo destacado no cenário jurisprudencial brasileiro em
matéria de reconhecimento jurídico de direitos relacionados à diversidade sexual. Isso ocorre

1 Em 2020, a decisão do STF na Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão (ADO) 26 reconhece e
criminaliza a homotransfobia como “racismo social”.

2 Por exemplo, a Lei Federal Maria da Penha, que prevê proteção por orientação sexual, além de legislações
estaduais e municipais.
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tanto do ponto de vista quantitativo, em que se registra quase um terço dos precedentes dos
tribunais de justiça estaduais, em proporção bem acima da representatividade populacional
(por exemplo, 31% dos casos foram registrados no TJRS, seguido por 13% em Minas Gerais,
11% em São Paulo, 9% no Paraná, 5% no Rio de Janeiro e no Mato Grosso do Sul, conforme
Roesler e Santos [2014]), como segundo a observação de historiadores e pesquisadores
(MELLO, 2006, p. 210; TREVISAN, 2018, p. 500).

Conceitualmente, o preconceito e a discriminação contra pessoas homossexuais são
designados como “homofobia”, de forma usual e corrente, pelo que se faz importante aden-
trar na conceituação teórica e na justificação do uso desse termo. Embora tenha origem
ainda na década de 1970, quando criado por George Weinberg sem cunho cientificamente
patologizador (BORRILLO, 2009), o termo apresenta o sufixo “fobia”, que, se interpretado
de forma literal, pode levar à diminuição da responsabilidade pelo comportamento discri-
minatório e à individualização de um fenômeno que também é social (COSTA e NARDI,
2015a). Perder de vista essa dimensão fundamental, além de comprometer a compreensão
adequada da homofobia na sociedade e na cultura, acaba por abrir espaço para condescen-
dência em face de crimes perpetrados em razão da homossexualidade da vítima, o que gera,
por exemplo, alegações de “pânico moral” como justificativas para inimputabilidade crimi-
nal (HLR, 1990). 

A manifestação desse tipo de preconceito está ancorada na interpretação da sexualidade
não heterossexual a partir de matrizes médicas (doença), morais (crime) e religiosas (peca-
do), além da rejeição de proximidade na forma de discriminação. Essa forma de homofobia,
já denominada clássica (old-fashioned), ainda é prevalente no Brasil (COSTA et al., 2015).
No entanto, novas formas de expressão da homofobia, chamadas de “modernas”, foram des-
critas (MORRISSON e MORRISON, 2002). Essas novas formas, também presentes no
Brasil (GATO, FONTAINE e CARNEIRO, 2012), ao mesmo tempo que admitem o reco-
nhecimento social de sujeitos homo e bissexuais e casais de pessoas do mesmo sexo, assim
o fazem pelas lentes do amor romântico (homoafetividade) ou da constituição de família
nos moldes heterossexuais (familismo). Essas formas aparentemente positivas de encarar a
diversidade sexual, na verdade, operam de maneira a hierarquizar as sexualidades por meio
de um polimento moral que reconheceria apenas aqueles sujeitos homossexuais que se assi-
milassem a uma norma heterossexual (COSTA e NARDI, 2015b; MELLO, 2006; RIOS,
2013). Dessa forma, essas novas hierarquizações (entre sujeitos héteros e não héteros) se
estabelecem mesmo na ausência de uma discriminação flagrante, presente nas formas clás-
sicas de homofobia.

Essa dinâmica aponta para a advertência de Foucault diante do reconhecimento jurídico
dos diferentes discursos sobre a sexualidade, ao prever que essa demanda levaria à incorpo-
ração de categorias estranhas ao direito, oriundas de um campo previamente codificado,
já que ela própria (a sexualidade) é a sustentação de outros sistemas, como o da família (FOU-
CAULT, 1993; FONSECA, 2014). Em outras palavras, o reconhecimento da sexualidade,
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embora queira levar a crer que se refere exclusivamente a um objeto externo ao discurso
jurídico, naturalizado e independente, por si só é produtor desse mesmo objeto que regu-
lamenta (BUTLER, 2008). Portanto, o reconhecimento jurídico das diferentes formas de
expressão da sexualidade, assim como no campo do gênero (VIANNA e LOWENKRON,
2017), simultaneamente legitima as formas de sexualidade possíveis, e carrega o risco de
tolher no lugar de ampliar as suas possibilidades sociais e individuais de expressão. Tal fenô-
meno pode ser observado nos avanços jurídicos recentes no campo da diversidade sexual no
Brasil. As reivindicações antidiscriminatórias dos movimentos sociais serviram de matriz para
criação de categorias jurídicas aptas a descrever e colaborar na constituição de políticas públi-
cas, que, por sua vez, alimentaram novas iniciativas sociais em prol da igualdade e equidade
(RIOS, 2020).

Por essa razão, é fundamental a construção de um discurso jurídico que não apenas evite ser
preconceituoso e discriminatório – seja na forma clássica, seja na moderna –, mas se inscreva
naquilo que tem sido denominado direito democrático da sexualidade, ou seja, o reconhecimen-
to do igual respeito às diversas manifestações da sexualidade e do igual acesso de todos, sem dis-
tinções, aos bens necessários para a vida em sociedade (RIOS, 2006). Essas lentes permitem pro-
ceder a uma análise mais rigorosa das decisões examinadas neste artigo, como será visto a seguir.

Estabelecidas as definições conceituais, faz-se importante ter presente pesquisa anterior
que, a par de inspirar este artigo, debruçou-se primeiro sobre a composição discursiva do
sujeito homossexual e da sexualidade não hegemônica no campo jurídico no Brasil. Partindo
de notícias veiculadas na imprensa brasileira ao longo da década de 1980, Adriana Piscitelli,
Maria Filomena Gregori e Sérgio Carrara procederam à análise da violência contra sujeitos
homossexuais e sobre como ela foi constituída, enfrentada e retratada na Justiça do Estado do
Rio de Janeiro (PISCITELLI, GREGORI e CARRARA, 2004), tendo localizado nos arquivos
policiais e judiciais informações sobre 105 registros de ocorrência e 57 processos, que envol-
veram 108 vítimas do sexo masculino que foram retratadas na mídia como homossexuais,
tendo então encontrado um número muito reduzido de menções a vítimas do sexo feminino
na mídia, e nenhum caso nos arquivos da polícia e da justiça carioca (PISCITELLI, GREGORI
e CARRARA, 2004). Após a análise focada em crimes considerados “de lucro”, os autores
encontraram estigmatização sobre a homossexualidade profundamente arraigada nos discur-
sos de diferentes autoridades e em diferentes fases processuais e, ao mesmo tempo, não se
depararam com uma ligação entre a desqualificação moral das vítimas e a absolvição de réus
(PISCITELLI, GREGORI e CARRARA, 2004).

Ainda que as diferenças de objeto e de método entre tal pesquisa e a presente análise
sejam substanciais, o contraste e a aproximação de seus resultados e os aqui indicados ensejam
não só o diálogo acadêmico e intelectual, eles consubstanciam o esforço comum orientado
para a compreensão da homofobia e para a afirmação de direitos sexuais em contextos sociais
e políticos conturbados, como aqueles em que vivemos. Portanto, este artigo examina deci-
sões judiciais criminais do Poder Judiciário do Estado do Rio Grande do Sul (Brasil) mediante
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a consideração de manifestações homofóbicas clássicas (fortemente repressivas da diversidade
sexual) e modernizadas (caracterizadas por assimilacionismo das diferenças sexuais a padrões
familistas tradicionais), bem como discursos que tendem à proteção de vítimas lésbicas, gays,
bissexuais, travestis e transexuais (LGBT+) e ao reconhecimento de direitos sexuais, cujo
registro não pode faltar, ainda que se trate de análise que foge ao objeto desta análise.

1. CONSIDERAÇÕES METODOLÓGICAS
Com o objetivo de encontrar o maior número possível de decisões criminais que envolveram
explicitamente pessoas homossexuais, foram utilizadas diversas palavras-chave no campo da
diversidade sexual (ver Gráfico 1 na próxima seção), a partir de quatro fontes diferentes: pes-
quisa por decisões de acesso público a partir do site do TJRS, cujo sistema de busca era o Google
Search Appliance; pesquisa de decisões com acesso restrito a servidores do TJRS, cujo sistema
de busca era o SOLR; processos selecionados pelo Departamento de Biblioteca e de Jurispru-
dência do TJRS, por correio eletrônico; e processos localizados pelo Departamento de Arqui-
vos do TJRS, somente acessíveis fisicamente no próprio local. O acesso ao sistema SOLR, que
possibilitou uma busca mais ampla de jurisprudência, foi possível em razão de um dos autores
do artigo ser servidor do Tribunal de Justiça, havendo autorização do Departamento de Biblio-
teca e Jurisprudência. 

A sistematização dos casos deu-se em tabela eletrônica, na qual foram inseridos 16
dados considerados relevantes pelos pesquisadores, a fim de que os casos pudessem ser clas-
sificados em categorias, tais como os seguintes: o número do processo, o gênero e a orien-
tação sexual atribuída a vítimas e réus/rés, se o recurso foi provido ou improvido, a palavra
utilizada na busca para a localização, o(a) desembargador(a) relator(a), a comarca de ori-
gem dos casos e a câmara de desembargadores(as) na qual os recursos foram apreciados, o
ano em que ocorreu o caso e as frases ou expressões que se referissem ao gênero ou à sexua-
lidade das vítimas ou réus/rés. A partir desses dados, foi possível filtrar os processos que
continham o(a) mesmo(a) réu(ré) ou vítima, os quais foram considerados os mesmos casos.
Os processos foram buscados pela categoria “jurisprudência” propositalmente para que
constituíssem somente aqueles que já tivessem sido sentenciados, tendo em vista as dificul-
dades numéricas e de busca que poderiam ser enfrentadas se fossem procurados processos
de primeiro grau.

A primeira busca, que foi também aquela com o maior número de processos encontrados
e selecionados, ocorreu por meio da pesquisa de jurisprudência do site do TJRS, e totalizou
159 processos selecionados, dentre 794 encontrados, tendo como marco temporal final o mês
de junho do ano de 2019, dada a constante atualização do sistema.

A segunda busca consistiu em pesquisa por jurisprudência do TJRS, por meio da intranet
(SOLR), sistema exclusivo a servidores do Tribunal, sendo possível acesso ao inteiro teor das
decisões. Nessa busca, foi utilizada apenas a palavra “homofobia”, dada a pertinência do tema. 
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A terceira busca deu-se no Departamento de Arquivos do TJRS, no qual foram encontra-
dos 14 processos e ao final selecionados 10 para a análise; a última busca consistiu na indicação
e no envio, por correio eletrônico, de processos que o Departamento de Biblioteca do TJRS
julgou pertinentes, resultando no acréscimo de 5 decisões antes não localizadas e no acesso
ao inteiro teor de 6 decisões que estavam em segredo de justiça.

No total, foram selecionadas 112 decisões, encontradas a partir das palavras constantes no
Gráfico 1, as quais apresentam julgadores(as) diferentes ao longo das cinco décadas analisadas,
sem que os(as) magistrados(as) tenham sido utilizados(as) como critério para a escolha. Dos
112 processos encontrados, foram selecionados 100 registros, classificados com os casos que
foram analisados e reunidos por serem relativos a um mesmo fato, uma vez que para esta pes-
quisa importa considerar as manifestações judiciais em face dos fatos criminais sob julgamento
e não o quantitativo de registros processuais deles derivado. Cumpre destacar que as manifes-
tações sob análise foram somente as constantes nos acórdãos por parte dos(as) magistrados(as).
Assim, ainda que outros(as) operadores(as) do direito sejam mencionados(as), a análise é sob a
ótica dos(as) desembargadores(as) que proferiram o julgamento. 

Foi utilizado o método de Análise Temática (BRAUN e CLARKE, 2006), que considera
eixos temáticos estabelecidos a priori, tomando, como referido, as categorias da homofobia
clássica e da moderna. A análise foi realizada por três juízes que leram os acórdãos e loca-
lizaram nos textos trechos em que se destacavam a caracterização da vítima ou do réu em
relação a identidade, desejo ou prática sexual e o vocabulário empregado em referência à
diversidade sexual – em itálico nas citações a seguir. Cada acórdão, então, foi tematizado
de acordo com as duas categorias de homofobia.

2. RESULTADOS
A partir dos resultados obtidos, as decisões foram classificadas conforme os dados extraídos
da tabela geral de caracterização dos processos, como retratado nos Gráficos 1, 2 e 3. O
Gráfico 1 apresenta as palavras-chave utilizadas para encontrar cada decisão, bem como as
décadas correspondentes. Ressalta-se que o número total da tabela ficou maior do que o de
processos (112), já que alguns processos foram localizados a partir de mais de uma palavra-
-chave. Os dados dessa tabela são relevantes, pois sinalizam a prevalência de expressões
conforme a década em que foram utilizadas; indicam o aparecimento do termo “homofo-
bia” somente a partir de 2010 e o desaparecimento do termo “pederasta” a partir da déca-
da de 1980, o que será analisado a seguir. 
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GRÁFICO 1 – FREQUÊNCIA DE PROCESSOS POR PALAVRA-CHAVE UTILIZADA NA BUSCA

Fonte: Elaboração dos autores.

O Gráfico 2 apresenta os dados referentes à identificação de gênero das pessoas que cons-
tavam como rés e como vítimas nos casos. Embora as palavras-chave utilizadas para a busca
dos processos tenham relação somente com o campo da sexualidade, alguns processos locali-
zados envolviam casos com vítimas e réus travestis ou transexuais. Esses casos foram mantidos
no presente estudo porque a equivalência entre homossexualidade e trans/travestilidades –
na ideia de inversão sexual, por exemplo – representa uma das formas de preconceito clássico
– e, evidentemente, o não reconhecimento das diversidades de gênero (COSTA, NARDI e
KOLLER, 2017). Nesse sentido, no Gráfico 2, os nove casos de réus/rés e dois de vítimas em
que consta a identificação travesti/transexual foram separados porque, embora os artigos e
pronomes de tratamento nos acórdãos sejam sempre masculinos, observou-se que se tratava
de pessoas que utilizavam nomes femininos, ali referidos pela expressão “vulgo”, utilizada para
indicar nomes pelos quais pessoas são popularmente chamadas ou conhecidas. 
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GRÁFICO 2 – FREQUÊNCIA DE PROCESSOS POR ORIENTAÇÃO SEXUAL E IDENTIDADE DE
GÊNERO DE RÉ/U(S) EVÍTIMA(S)

Fonte: Elaboração dos autores.

No que diz respeito aos discursos judiciais em face da diversidade sexual, o Gráfico 3
revela que, ao longo do tempo, dos 112 processos, 54 (48,21%) apresentaram manifestações
condizentes com formas de homofobia, sendo 41 (36,61%) com as formas clássicas e 13
(11,61%) com as formas modernas. Cabe destacar que a totalidade dos processos da década
de 1970 registra alguma manifestação de homofobia clássica, com sua redução na linha tem-
poral, sem, contudo, desaparecer. Percebe-se também o crescimento de manifestações
modernas de homofobia, ampliadas ao longo do tempo, o que caracteriza a complexidade do
campo jurídico.
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GRÁFICO 3 – FREQUÊNCIA DE PROCESSOS POR DÉCADA E PORTEMA ANALISADO

Fonte: Elaboração dos autores.

3. DISCUSSÃO
Conforme demonstram os dados, há um aumento das referências a sujeitos homossexuais nas
decisões, desde a década de 1970 até o ano de 2019. A elevação dos números acompanha o
aumento (12,8%) de denúncias entre 2015 e 2016 (MINISTÉRIO DOS DIREITOS HUMA-
NOS, 2018), e pode ser atribuída a outros fatores que não necessariamente o aumento efetivo
de crimes cometidos, dada a inexistência de tipificação criminal específica, que dificulta sua
identificação, donde a importância de visibilidade àqueles encontrados. 

Na esteira dessas mudanças, pôde-se perceber na pesquisa o surgimento de novos ter-
mos, novas tendências de casos e novos estereótipos, como ilustra o termo “homofobia”, que
aparece somente a partir da década de 2010, mas já presente em 25% das decisões pesqui-
sadas. Termos como “homossexual” permaneceram durante todo o intervalo temporal anali-
sado; “pederasta” e “homossexualismo” desapareceram; e “opção sexual”, “machorra” e “bichi-
nha” continuaram figurando no vocabulário de pessoas envolvidas nos casos. Esses registros
corporificam a dinâmica política, social e cultural subjacente nas instituições judiciais no
Brasil contemporâneo, revelada nas decisões judiciais analisadas pela presença e intensidade
das diferentes modalidades de homofobia (clássica e moderna), bem como de padrões de re-
conhecimento. Tal fenômeno pode ser observado nos avanços jurídicos recentes no campo da
diversidade sexual no Brasil. As reivindicações antidiscriminatórias dos movimentos sociais
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serviram de matriz para criação de categorias jurídicas aptas a descrever e colaborar na cons-
tituição de políticas públicas, que, por sua vez, alimentaram novas iniciativas sociais em prol
da igualdade e equidade (RIOS, 2020).

No universo pesquisado, os registros de homofobia clássica presentes nas decisões crimi-
nais resultam em uma hierarquização heterossexista, caracterizada por concepções negativas
em face das homossexualidades. Pelo influxo de matrizes diversas, tais decisões acabam por
referir, em maior ou menor grau, condenações religiosas e patologização ao se defrontarem
com partes, vítimas ou acusados, identificados como pessoas homossexuais. 

Com efeito, expressões fortemente negativas, tais como “pederasta passivo” e “desajuste e
perturbação psíquicas”, ao lado de advertências sobre a alegada periculosidade, ameaça invi-
sível, comportamentos promíscuos e fragilidade, acionam preconceitos e estereótipos carac-
terizadores da discriminação homofóbica há muito registrados.

Em quatro casos, incluindo dois da década de 1970, registra-se a expressão “pederasta pas-
sivo”. Tal expressão, segundo James Green, começa a surgir no Brasil a partir de 1872, trazida
da Europa, proveniente do discurso médico-legal que foi criado em 1869 como uma produção
acadêmica sobre o “homossexualismo”, terminologia à qual por muito tempo se associou uma
série de características específicas (GATTI e GREEN, 2000). 

Não surpreende, assim, a utilização dessa expressão em ao menos quatro decisões para
identificar pessoas que foram enquadradas em características historicamente associadas à
homossexualidade, conforme demonstram os seguintes trechos: 

Ocasião em que se firmou o entendimento de que em tais casos é indispensável o exame
psiquiátrico, para avaliação da imputabilidade do agente [...] Com efeito, partiu-se da lição
do Prof. Hélio Gomes no sentido de que “A Anomalia sexual é uma consequência, um sintoma,
das perturbações psíquicas”. (1977, Porto Alegre)

[...] Esses atos foram sendo reiterados até que o menor, ao atingir os quatorze anos de
idade, tornou-se pederasta passivo, fugindo da residência de seus parentes, onde vivia,
passando a frequentar boates onde até se submetia a práticas exibicionistas. (1984,
Porto Alegre)

Esses excertos remetem a propriedade estigmatizadora sobre a homossexualidade mascu-
lina: a transmissibilidade e a passividade, esta como característica do autêntico homossexual. 

A sinonímia entre homossexualidade e passividade, também levantada por Piscitelli, Gre-
gori e Carrara (2004), teve grande importância dada a insistência de diferentes autoridades
em identificar quem era homossexual na relação, o que gerava consequências jurídicas de
aporte à argumentação de advogados e defensores que a questionavam. A fim de traçar um
paralelo com esse ponto suscitado, foram encontrados 16 casos em que a passividade do réu
ou da vítima foi mencionada. Nesse sentido, para além da expressão “pederasta passivo”, cujo
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uso declinou até ter sua última aparição nos anos 1990, cumpre destacar outro trecho de
acórdão em que a passividade é mencionada:

No prazo do artigo 499 do CPP, o Ministério Público (fl. [...]) solicitou a atualização
dos antecedentes criminais do réu e a oitiva de uma testemunha, enquanto a defesa (fl.
162) impugnou o auto de exame de corpo de delito acostado na fl. [...] e pediu fosse feito
exame fisiológico para constatação da homossexualidade passiva do acusado. Também, o pedido
de feitura de exame fisiológico na vítima para constatação de sua homossexualidade é descabido,
irrelevante ao fato (fl. 163v.). (2004, Bagé)

Como constatado na pesquisa de Piscitelli, Gregori e Carrara (2004), ainda que conside-
rada irrelevante para o resultado do julgamento, a menção à passividade permaneceu, tendo
sido inclusive acionada pela defesa como fator que deveria atenuar a pena imposta, como
demonstrado no pedido de exame fisiológico. 

Ademais, remanescem estereótipos sobre a homossexualidade masculina, como o da inge-
nuidade e/ou fragilidade, também verificados na pesquisa de Piscitelli, Gregori e Carrara
(2004), que apresentam uma fronteira tênue com o estereótipo do melancólico sexual, des-
crito como a pobre vítima de seus próprios desejos. 

Horas antes, F. apontava a vítima, dizendo a T. que o crime que planejavam seria fácil,
pois o “B.” morava só e era homossexual, não devendo oferecer qualquer resistência. Interessado
em relacionar-se sexualmente com “T”, a vítima convidou-o ao apartamento. [...] As
circunstâncias que cercaram o fato, cometido o delito na própria morada da vítima,
aproveitando-se o agente de sua ingenuidade, ao não se aperceber de intenção criminosa deste,
também não o beneficiam. (1993, São Leopoldo)

A promiscuidade, no discurso jurídico moralizante, faria com que homossexuais levassem
ingenuamente toda a sorte de criminosos para dentro de suas casas por sucumbirem a desejos
sexuais, ou, nas palavras de um magistrado ao decidir um caso de homicídio, em uma citação
digna de nota: “É que a vítima, com 70 anos, bem-posto economicamente, era homossexual;
porém, frequentava o ‘bas-fond’ de Porto Alegre, onde por muito tempo as pessoas não con-
seguem viver continuamente as delícias daqueles extremos” (1992, Porto Alegre)

No universo pesquisado, cabe destacar que poucos foram os casos envolvendo mulheres
lésbicas (13 com mulheres como vítimas e 7 como rés). Na pesquisa de Piscitelli, Gregori e
Carrara (2004), nenhum caso vitimando mulheres foi localizado nos arquivos da polícia e da
justiça cariocas, razão pela qual se limitaram à análise de representações sobre a homosse-
xualidade masculina. Tendo em vista que esse tema merece investigação própria – que não é
o objetivo do presente trabalho –, podemos conjecturar que tal frequência poderia estar
relacionada ao tema da invisibilização das demandas, políticas e dos serviços concernentes
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às mulheres lésbicas (LEITE et al., 2017), fator de negativa de reconhecimento de direitos
presente em sociedades patriarcais (BARBOSA et al., 2014), nas quais mesmo movimentos
LGBT+ têm dificuldade em equacionar a dinâmica da discriminação interseccional. Soma-se
a isso a subnotificação decorrente da especificidade dos crimes contra mulheres (independen-
temente da orientação sexual), cometidos majoritariamente em ambiente doméstico, com
estimativa de 35% de crimes de violência sexual não reportados no ano de 2014 (GARCIA,
2016). Nesse diapasão, mesmo após a exclusão da homossexualidade da Classificação Interna-
cional de Doenças da Organização Mundial da Saúde, encontram-se nas decisões discursos
patologizantes, como o que segue:

Mas isso é perfeitamente explicável, dados os contornos do crime, homicídio qualificado
praticado pela agravada e por companheiras lésbicas, em que foi vítima o marido da
postulante, fundamentalmente em razão de seu desajuste sexual, por não conseguir ela assumir sua
condição feminina. Essa perturbação de ordem sexual perdura, [...] ora, o delito pelo qual
ainda cumpre pena se deveu à solução por ela encontrada para resolver sua condição
sexual e sua afetividade. [...] Impõe-se apurar, portanto, de forma objetiva e segura, se tal
quadro poderá ou não reproduzir-se [sic], especialmente porque não resolvido o seu desvio sexual.
(1993, Porto Alegre)

Outro dado que chama a atenção é a prevalência de casos em que figuram travestis/
transexuais como rés (8%), comparados àqueles em que figuram como vítimas (2%). É pro-
vável que esse dado, que entra em confronto com estatísticas recentes sobre o índice de assas-
sinatos e agressões a travestis/transexuais no Brasil (GUIMARÃES et al., 2013), tenha atra-
vessamentos importantes concernentes à estigmatização sofrida por essas pessoas desde o
momento da denúncia e à sua consequente desconfiança em face do sistema de justiça, o que
as faz relutantes em buscar medidas de proteção estatal (CORRÊA, 2006). Nesse ponto, cum-
pre retomar o trecho a seguir:

Ante o escândalo, que era assistido por vários transeuntes, C. viu-se forçado a entregar, a
X., que era pederasta passivo e andava travestido, a quantia de [...] O apelante, que se
intitula “contador autônomo”, sem apresentar qualquer documento comprobatório de tal
profissão, é, em verdade, pederasta passivo e travesti. [...] O apelante é vadio, por isso já tendo
sido detido várias vezes, como indiciado em delito de roubo [...] e a circunstância de ser pederasta
passivo, não só é por si só confessada, como atesta a testemunha [...]. (1977, Porto Alegre)

O trecho coincide com uma época em que a contravenção penal de vadiagem, então
vigente e só revogada em 2009, era utilizada frequentemente para penalizar travestis. Com
efeito, no curso do ditatura militar instaurada em 1964 e vigente até 1985, prevaleceram
estratégias persecutórias da prostituição, associadas a discursos médicos e psiquiátricos, em
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especial contra travestis (BARNART, 2018), o que é corroborado pela utilização da expressão
“pederasta passivo”, de modo a reforçar o discurso higienista da época, especialmente sob a
forma de que essa condição foi confessada e testemunhada, acrescentando desvalor à sua per-
sonalidade e/ou conduta.

Por fim, pode-se perquirir como manifestação da homofobia clássica a invocação, ainda
que não explícita, do pânico sexual como argumento defensivo veiculado pela defesa de acu-
sados de agressão contra vítimas homossexuais. Partindo da premissa de que, nessa hipótese,
o desencadear da conduta incriminada indica uma fragilidade psíquica de um agente que pade-
ce de uma condição homossexual latente, a diminuição da pena em favor do réu acaba por
atribuir um desvalor associado à homossexualidade (ainda que latente); todavia, pode-se infe-
rir uma mudança progressiva quanto a esse ponto, dado que a mesma categoria jurídica (moti-
vo fútil ou torpe) passou a ser acionada não mais para atenuar a pena do agressor, mas sim
para agravá-la, passando a considerar o preconceito não uma patologia individualizada, mas
fenômeno enraizado na estrutura social (WICKBERG, 2000). É o que, exemplificativamente,
se pode inferir do seguinte excerto:

Tem-se, data vênia, o sexo realizado entre pessoas que não sejam homem e mulher como
ato moralmente reprovável. Assim caracterizador, como diz a doutrina, especialmente a
citada pelo ilustrado Dr. Procurador, Dr. Levi dos Santos Machado, do motivo torpe.
(1992, Tramandaí)

Como referido, a homofobia se manifesta além de sua formulação clássica no universo
pesquisado. Com a progressiva visibilidade de grupos LGBT+ nas últimas décadas, na mídia
e no debate público, as agendas desses grupos no que diz respeito às exigências de proteção e
à garantia de direitos como o casamento civil foram colocadas em pauta (GREEN et al., 2018).
Por sua vez, outras formas de preconceito começaram a operar percebendo essa visibilização
como ameaça, exigindo a assimilação por parte dos grupos LGBT+ das estruturas sociais que
já acomodavam a heterocissexualidade, hierarquizando os modos de vida e as peculiaridades
desses grupos (HEREK e MCLEMORE, 2013). Por sua vez, várias decisões, em vez de operar
na vilipendiação direto, abrem espaço para um aparente reconhecimento de casais de pessoas
do mesmo sexo e para a proteção da vida familiar, desde que amoldados a um suposto amor
romântico (homoafetividade) ou assimilados a modelos familiares em padrões heterossexuais
(familismo), caracterizando a “homofobia moderna”.

Essas formas pretensamente positivas de encarar a diversidade sexual, na verdade, pro-
cedem à hierarquização das sexualidades por meio de um polimento moral que reconhece-
ria apenas aqueles sujeitos homossexuais que se assimilassem a uma norma heterossexual
(COSTA e NARDI, 2015b; MELLO, 2006; RIOS, 2013). Nas decisões pesquisadas, são indi-
cadores dessas formas “modernas” de homofobia tanto a aceitação social de homossexuais,
condicionada à “normalidade e correção”, quanto a identificação dos estados de animosidade
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de homossexuais aos padrões de convivência humana “normal”, ainda que acentuados
em homossexuais:

A vítima, segundo a prova dos autos, era excelente funcionário do Banco do Brasil (fl.
92), demonstrava ser pessoa normal (fl. 93) e de conduta correta (fl. 280 v.). (1981, São
Leopoldo)

E à luz das regras de conveniência humana, é comum o estado de animosidade gerado,
principalmente, por conflitos sentimentais, sobremodo em se tratando de relacionamentos homossexuais.
(1996, Pelotas)

Além do prejuízo em si das lesões e da dificuldade de mastigação há que salientar que
a vítima diante das lesões e a sede das mesmas, mandíbula, no rosto, e o movimento
dificultado da arcada inferior, fica realmente prejudicado pois sendo homossexual usa o rosto
como atrativo e necessita dele para a atração dos parceiros. (1992, Cachoeira do Sul)

A homofobia moderna tem peculiar manifestação no universo pesquisado pela adoção
do neologismo “homoafetividade”, presente em cinco decisões, sendo a primeira de 2006,
por exemplo:

As oportunidades de seleção de parceiros homoafetivos, nestas circunstâncias históricas
concretas, são, seguramente, bastante reduzidas. (2006, Interativo, Guarani das Missões)
[...] No caso concreto, o que se vê é que se trata de uma relação homoafetiva entre duas
mulheres [...] (2010, Sapucaia do Sul)

Porém, segundo referiram os policiais, em contato com a administração do hotel, tiverem
a confirmação de que ambos os quartos estariam sendo ocupados pelas acusadas, o que
rechaça a versão de que a droga pertenceria a um casal homoafetivo. (2011, Porto Alegre)

Esse neologismo, proposto em substituição ao termo “homossexualidade”, tem, como se
pode inferir das palavras da julgadora que o popularizou, propósito dessexualizador, pois “não
é possível falar em homossexualidade sem falar em afeto”, e “as uniões de pessoas do mesmo
sexo nada mais são do que vínculos de afetividade” (DIAS, 2000, p. 1 e 26). Elaborada a partir
de suposto preconceito social, segundo o qual as uniões homossexuais ancoram-se na luxú-
ria, e não no “afeto romântico”, como pretensamente na conjugalidade heterossexual, tal pro-
posição engendra homofobia moderna. Isso porque, ao evocar uma qualidade supostamente
positiva (o “afeto romântico”), produz uma inferiorização social implícita. Com efeito, no
caso da homoafetividade, o que está em jogo é a tentativa de situar o “afeto romântico” como
identificador dos laços familiares, com o efeito de deslegitimar, via assimilacionismo, práticas
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sexuais consideradas heterodoxas. Dessa forma, acaba por designar discursivamente formas
legitimadas de exercício da sexualidade (afetivas) em relação a práticas (sexuais) subalternas
(COSTA e NARDI, 2015b).

Tais manifestações refletem e repercutem, no âmbito jurídico, a introdução e consoli-
dação de um campo próprio de legislação, jurisprudência e literatura especializada, deno-
minado “direito homoafetivo”. Impulsionado por reivindicações e iniciativas dos movimen-
tos sociais, nele se consolidam respostas jurídicas em que se propugnam a mudança de valores
e a superação de preconceitos (DIAS, 2000), ensejando o desenvolvimento de relevante pro-
dução jurídica, de inegável abrangência (VECCHIATTI, 2019) e extensão (DIAS, 2010);
mais ainda, essa evolução possibilita cuidadosa abordagem analítica, cujos achados permitem
relacionar sua trajetória com as ondas que se verificam ao longo da história do movimento
social brasileiro e sua relação com determinadas respostas jurídicas (CARDINALI, 2018),
inseridas no contexto maior do dispositivo da sexualidade na modernidade (FREIRE, 2012)
e particularmente historicizadas de modo emblemático em reivindicações por direitos de
gays e lésbicas na história do Brasil (GREEN, 2000).

Outro indicador da homofobia moderna é a dicotomia, afirmada em algumas decisões,
entre as esferas pública e privada, por exemplo:

À vista dos usos e costumes vigentes neste dado momento histórico (ainda em cidades
interioranas), tão ou mais vexatoso do que ser surpreendido furtando é o ser surpreendido com outro
homem, em relações sexuais, nas circunstâncias pintadas na espécie. (2008, Ijuí)

Se tu és homem então te comporta como tal, ou então tá ali a porta da rua, num gesto claro
de preconceito em relação a sua opção sexual. (2016, Pelotas)

Não só porque muitos(as) pesquisadores(as) concordam não apenas que essa separação
parece ser inalcançável, mas também porque a reificação de dicotomias como “público/priva-
do” e “universal/particular” tende a causar o efeito perverso de confinar ao domínio do privado
aspectos essenciais para identidade e modos de viver de diversos setores e grupos da sociedade
(CARVALHO, 2016), resultando em discriminação dos indivíduos e grupos dominados. Desse
modo, mesmo que tais decisões não veiculem a homofobia em sua manifestação clássica, con-
figuram forma de preconceito homofóbico moderna, pois, ainda que não acompanhadas de
reprovação moral explicitada, restringem o reconhecimento e o respeito à diversidade sexual
à esfera privada. Não obstante tais considerações, não se deve subestimar, antes salientar, a
dinâmica presente na mudança terminológica verificada. Da utilização de manifestações ofen-
sivas transita-se à adoção de termos e expressões que não só respondem às reivindicações de
justiça por movimentos de gênero e sexualidade, como também apontam para posturas mais
tolerantes e respeitosas com a diversidade sexual, como se pode verificar, inclusive, em mani-
festações institucionais dos órgãos de justiça (BRASIL, 2018; RIO GRANDE DO SUL, 2016).
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Nessa linha, é importante lembrar ainda que, nesta pesquisa, os discursos presentes nos
acórdãos não são vistos somente como produtos ou meros reprodutores dos estereótipos e das
demais construções acerca do sujeito homossexual. Eles também incidem na própria constru-
ção do sujeito (OLIVEIRA et al., 2013), dado que, ainda sob o ponto de vista discursivo, não
há uma divisão clara entre constituinte e constituído, de domínio público ou privado, mas pro-
duções diferentes que se constituem e são constituídas dentro do mesmo campo discursivo,
seja qual for o meio ou o(a) autor(a) dos enunciados.

CONSIDERAÇÕES FINAIS
A análise do universo pesquisado, que compreende cinco décadas de decisões criminais do TJRS,
em que aparecem considerações e manifestações homofóbicas, mostra-se relevante e apta a
avançar acerca da compreensão dessa específica modalidade de preconceito e discriminação.

Como se pode constatar, o preconceito e a discriminação contra indivíduos e grupos homos-
sexuais revelaram-se não de modo uniforme, mas, basicamente, em duas vertentes: manifesta-
ções homofóbicas clássicas (fortemente repressivas) e modernizadas (caracterizadas por assimi-
lacionismo das diferenças sexuais a padrões familistas tradicionais).

Tal constatação propicia a pesquisadores, a operadores jurídicos e, em especial, aos se-
tores da sociedade civil comprometidos com o respeito e a promoção dos direitos humanos
ferramentas de análise importantes e necessárias. De outro modo, poder-se-ia confundir a
mudança dos discursos judiciais – do paradigma da homofobia clássica para a homofobia mo-
derna – com o advento de uma etapa consentânea com o respeito aos direitos humanos de
grupos discriminados por orientação sexual e por identidade de gênero, situação que não
se apresenta. Com efeito, a reflexão aqui ofertada permite não só avançar na compreensão
do conceito de homofobia, como também deixar explícitas as diversas acepções em que pode
ser compreendido.

Nesse sentido, os dados coletados e as conclusões desenvolvidas pretendem contribuir,
a um só tempo, para o progresso da literatura especializada sobre preconceito, discriminação
e homofobia, associando-se aos esforços da comunidade acadêmica e da sociedade em geral
para o fortalecimento da democracia e dos direitos humanos.
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Ministério Público, judicialização e
atuação extrajudicial em saúde

PUBLIC PROSECUTOR’S OFFICE, JUDICIALIZATION AND EXTRAJUDICIAL ACTION IN HEALTH

RayaneVieira Rodrigues1 e Vanessa Elias de Oliveira2

Resumo
Este artigo tem como objetivo identificar a atuação do Ministério Público do Estado
de São Paulo (MPSP) no processo de judicialização de saúde. Para isso, analisa-
mos sua atuação judicial e extrajudicial e as estratégias utilizadas pelos seus
membros no controle das políticas públicas de saúde. Adotamos os métodos quan-
titativo e qualitativo, realizando o levantamento de dados sobre o número da atua-
ção judicial e extrajudicial, coleta de documentos e informações no site do MPSP
e do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, análise sistemática dos docu-
mentos e entrevistas semiestruturadas. Foi possível verificar que a judicialização
representa apenas parte da atuação do MPSP na política em questão. Uma parte
significativa dessa atuação acontece pela via extrajudicial, sem a interação da ins-
tituição com o Poder Judiciário. Constatamos que, em ambas as atuações, judicial
e extrajudicial, o MPSP não privilegia direitos coletivos. No caso das ações civis
públicas, o foco na tutela individual pode levar a grandes perdas na discussão sobre
direitos coletivos; no caso da sua atuação extrajudicial, apesar de estar focada na
tutela coletiva, não está direcionada ao acesso a direitos sociais.

Palavras-chave
Ministério Público; judicialização da saúde; atuação judicial; atuação extrajudicial;
direito à saúde.

Abstract
This article aimed to identify the role of the Public Prosecutor’s Office of São Paulo
(MPSP) in the health judicialization process. Therefore, we analyze their judicial
and extrajudicial activities and the strategies used by their members in the control
of public health policies. We adopted quantitative and qualitative methods, con-
ducting data of judicial and extrajudicial actions, collecting documents and infor-
mation on the website of the MPSP and the Court of Justice of São Paulo, system-
atic analysis of the documents and semi-structured interviews. It was possible to
verify that judicialization represents only a part of the performance of MPSP in
health policy. A significant part of this performance takes place through the extra-
judicial route, without the interaction of the institution with the Judiciary. We found
that in both actions: judicial and extrajudicial, the MPSP does not focus on collec-
tive rights. In the case of class actions, the focus on individual protection can lead
to great losses in the discussion about collective rights; and in the case of its extra-
judicial performance, despite being focused on collective protection, it is not direct-
ed to the diffusion of social rights.

Keywords
Brazilian Public Prosecutor’s Office; judicialization; judicial performance; extrajudi-
cial performance; right to health.
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INTRODUÇÃO1

As teorias que tratam da democracia representativa afirmam que o controle sobre eleitos é
central no campo da representação política (ARANTES et al., 2010). Todavia, instrumentos
efetivos e continuados de controle devem ser implementados com intuito de monitorar não
apenas representantes eleitos, mas também burocratas, já que os últimos também influen-
ciam no processo de políticas públicas.

Esse processo se dá pelo que parte da literatura chama de accountability horizontal, que,
segundo O’Donnell (1998), trata-se da existência de agências estatais que exercem o controle
de outros agentes, podendo, inclusive, impor sanções e impeachment quando provado o ilícito.
No Brasil, as últimas décadas foram marcadas pela expansão e institucionalização de órgãos e
mecanismos de fiscalização do poder público (ARANTES e MOREIRA, 2019). Essa expansão
trouxe, concomitantemente, a interferência dessas agências, voltadas a exercer accountabi-
lity horizontal e fiscalizar a conduta de atores estatais no ciclo de políticas públicas (ARANTES
et al., 2010). Entre elas, destaca-se o Ministério Público (MP), cuja atuação afeta a conduta
de governantes e burocratas e também as próprias políticas públicas. 

Fruto do processo de construção institucional que culminou na Constituição de 1988, ao
MP foi concedido alto grau de autonomia, combinado com poucos instrumentos de accounta-
bility (KERCHE, 2007 e 2009). Apesar de os políticos terem a possibilidade de emendar a
Constituição, modificar a legislação infraconstitucional ou interferir no orçamento do MP,
ainda assim há a garantia institucional de ampla autonomia e discricionariedade.

No que tange à discricionariedade do MP, esta reside, principalmente, no que diz respeito
à liberdade de escolher quais processos serão levados adiante, sobretudo nas funções de fisca-
lização de políticos e burocratas (KERCHE, 2007; OLIVEIRA, LOTTA e VASCONCELOS,
2020). Esse nível de discricionariedade é exacerbado pelo privilégio de propor Ação Civil
Pública (ACP) e pelo monopólio do Inquérito Civil (IC). Mesmo que o MP não seja o único
legitimado a propor ACP, a instituição lidera a utilização desse instrumento (CNJ, 2018).
Além disso, parte dos conflitos é resolvida por meio de instrumentos extrajudiciais, ou seja,
sem passar pelo Judiciário. 

As amplas autonomia e discricionariedade, sem controle externo, têm implicações para
a política e as políticas públicas. Na política, o caso Lava Jato explicitou os problemas causados
pelo poder do MP (AVRITZER e MARONA, 2017; ARANTES e MOREIRA, 2019). Nas polí-
ticas públicas, muito vem sendo decidido pelo MP e seus membros, sem controle social ou
administrativo. Promotores decidem sobre as políticas públicas das mais variadas áreas e inter-
ferem diretamente na sua gestão (ARANTES, 2019). 

1 Este artigo é fruto da dissertação de mestrado de Rayane Vieira Rodrigues, intitulada Ministério Público,
judicialização e atuação extrajudicial em saúde: o caso do MPSP, sob orientação da professora Vanessa Elias
de Oliveira.
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Nesse contexto, o objetivo deste artigo é compreender o papel do MP na judicialização
da saúde. Analisamos sua atuação judicial e extrajudicial e as estratégias utilizadas pelos seus
membros no controle dessa política. Na discussão sobre judicialização das políticas públicas,
saúde é um dos temas mais analisados, porém pouco se fala sobre a atuação do MP. Para tanto,
estudou-se o caso do Ministério Público do Estado de São Paulo (MPSP) por meio dos méto-
dos quantitativo e qualitativo, e foram realizados levantamento de dados sobre o número da
atuação judicial e extrajudicial, coleta de documentos e informações no site do MPSP e do Tri-
bunal de Justiça de São Paulo (TJSP), análise sistemática dos documentos e entrevistas semies-
truturadas. A pergunta a qual a pesquisa procurou responder foi: “Quais as estratégias de atua-
ção do MPSP na defesa do direito à saúde?”. 

Nesse caso, a política de saúde foi selecionada pois, além de ser a área de política pública
que recebe mais atenção nos estudos sobre judicialização, é a que torna mais evidente a escas-
sez de investigações sobre o papel e a atuação do MP, inclusive no que diz respeito à sua atua-
ção extrajudicial. Isto é, o estudo da área em questão oferece insumos e dados suficientes para
comparação com resultados de pesquisas anteriormente realizadas, o que seria difícil de ser
feito em outras áreas de políticas públicas, especialmente pela escassez de dados e de produ-
ções sobre elas. 

Foi possível verificar que a judicialização representa apenas uma parte da atuação do MPSP.
Uma parte significativa dessa atuação acontece pela via extrajudicial, sem a interação da ins-
tituição com o Poder Judiciário. Sobre o perfil das ACPs (atuação judicial) e dos procedimen-
tos extrajudiciais (atuação extrajudicial), estes diferem em muitos aspectos. As ACPs pro-
postas pelo MPSP indicam uma atuação voltada à defesa de direitos individuais, enquanto a
extrajudicial está voltada à defesa do direito do consumidor e a questões de improbidade ad-
ministrativa. Constatou-se, portanto, que em ambas as atuações, judicial e extrajudicial, o
MPSP não privilegia os direitos coletivos e sociais. No caso das ACPs, o foco na tutela in-
dividual pode levar a grandes perdas na discussão sobre direitos coletivos; no caso da sua
atuação extrajudicial, apesar de estar focada na tutela coletiva, não está direcionada ao acesso
a direitos sociais. 

A pesquisa aponta a relevância de aprofundar a investigação da atuação extrajudicial,
ampliando a análise para a compreensão do enquadramento de boa parte dos ICs ao tema da
improbidade administrativa; a interação entre outras instituições e o MP; e os efeitos de sua
atuação nas políticas públicas. Sobre o último ponto, ainda que seja de extrema importância
compreender os resultados dessa atuação na política ou nas políticas públicas, esse não será
o foco deste trabalho.

O artigo está estruturado em cinco seções, para além da presente introdução. Iniciamos o
texto com o debate sobre a judicialização da política de saúde. Posteriormente, apresentamos
a principal literatura sobre a atuação judicial e extrajudicial do MP, bem como sua importância
no processo de judicialização das políticas públicas. Na terceira seção, apresentamos o método
para a coleta dos dados, os quais são examinados em detalhes na quarta seção. Na penúltima
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seção, discutimos os resultados à luz da literatura, assim como futuras agendas de pesquisa. Por
fim, tecemos as considerações finais. 

1. JUDICIALIZAÇÃO DA POLÍTICA DE SAÚDE
A judicialização das políticas públicas pode ser definida como um processo de “crescente uti-
lização do sistema de justiça, para o questionamento de falhas ou omissões na produção de
políticas públicas (policies)” (OLIVEIRA, 2019, p. 18). Nesse caso, o sistema de justiça passa
a ser intermediário na elaboração e implementação de políticas, é em tal contexto que ocorre
a judicialização. O MP e a Defensoria Pública tornaram-se atores centrais na formulação das
demandas sobre políticas públicas levadas aos juízes, e os movimentos da sociedade civil, de
forma direta ou por meio de instituições do sistema de justiça, também passaram a inserir suas
demandas nos tribunais. 

As áreas de políticas públicas passíveis de judicialização são diversas, reflexo da amplitude
de direitos garantidos na Constituição Federal de 1988, mas saúde e educação são os temas
mais tratados pela literatura (OLIVEIRA, 2019). Entre as principais instituições/atores que
podem provocar o Judiciário, o MP se destaca (CNJ, 2018), mas o mesmo não acontece na pro-
dução acadêmica sobre o fenômeno. 

No que diz respeito aos trabalhos que tratam da judicialização da saúde, a literatura se
encontra bastante avançada quando comparada com outras áreas de políticas públicas. As pro-
duções acadêmicas também se destacam pelas diferentes abordagens disciplinares, o que con-
tribui para que as pesquisas sejam realizadas sob diferentes perspectivas e utilizem diferentes
arcabouços teóricos e métodos para interpretação do fenômeno. No entanto, são poucos os
trabalhos que incorporam em suas análises o papel do MP, apesar de ser ele um importante
ator político, muito atuante no processo de judicialização. 

A judicialização da saúde no Brasil passa a ser debatida pela literatura a partir das ações
que demandam medicamentos antirretrovirais para o combate à Aids (SCHEFFER, 2009;
ENGELMANN e CUNHA FILHO, 2013). O aumento do número de óbitos e a centralidade
dada pela mídia ao tema geraram grande comoção internacional. Movimentos sociais passaram
a pressionar o governo com o intuito de que este adotasse políticas públicas voltadas aos por-
tadores da doença (PEPE et al., 2010; VIEIRA e ZUCCHI, 2007). 

Após o sucesso obtido no caso da Aids, abriu-se espaço para judicialização de medica-
mentos para tratamento de doenças como hepatite C, artrite, diabetes, entre outras (BORGES
e UGÁ, 2009). No entanto, as ações coletivas para acesso a medicamentos antirretrovirais, típi-
cas do primeiro momento da judicialização, perderam espaço para as ações individuais. Essas
ações, apesar de utilizarem-se do instrumento processual da ACP, adotam como conteúdo a
defesa de direitos individuais (CNJ, 2018), como também foi observado por esta pesquisa.

As críticas relacionadas à judicialização da saúde dizem respeito a cinco características
desse fenômeno: uso das ações individuais, incapacidade do Judiciário em pensar o problema

4:MINISTÉRIO PÚBLICO, JUDICIALIZAÇÃO E ATUAÇÃO EXTRAJUDICIAL EM SAÚDE

REVISTA DIREITO GV  |  SÃO PAULO  |  V. 18 N. 3  |  e2231 |  2022ESCOLA DE DIREITO DE SÃO PAULO DA FUNDAÇÃO GETULIO VARGAS



como uma questão social e complexa que não se resolve com oferta de um medicamento, ações
que privilegiam pessoas com maior nível de renda, distorção das competências federativas e
favorecimento da indústria farmacêutica. 

O tratamento individualizado produz distorções no sistema de saúde, além de ser inefi-
ciente no que diz respeito à divisão justa dos recursos públicos, seguindo o princípio da equi-
dade que sustenta o Sistema Único de Saúde (SUS). Tratando dos problemas mais específicos
que o processo de judicialização da saúde tem apresentado, pesquisas empíricas acerca do per-
fil dos demandantes e das decisões judiciais revelam, ainda, distorções na definição de com-
petência federativa (WANG et al., 2014; MESSEDER et al., 2005) e aquisição de medicamen-
tos que não constam nas listas oficiais e de medicamentos não aprovados pela Agência
Nacional de Vigilância Sanitária (Anvisa) (OLIVEIRA e NORONHA, 2011). Além disso, há
um desvirtuamento da política, pois a assistência farmacêutica acaba sendo desvinculada da
assistência médica, ou seja, as receitas não são, em sua maioria, de origem do SUS (TERRA-
ZAS, 2010). Alguns trabalhos também identificam conexões entre a indústria farmacêutica e
o processo de judicialização. Soares e Deprá (2012) discutem as ligações entre associações de
pacientes e indústria farmacêutica, identificando a influência direta dessa indústria nas ações
judiciais por medicamentos. Campos Neto et al. (2012) também identificaram concentração
de ações judiciais entre médicos e escritórios de advocacia, sugerindo a utilização da Justiça e
da política pública de saúde para o favorecimento da indústria farmacêutica. 

Ademais, as decisões judiciais privilegiam setores menos vulneráveis da sociedade e
reproduzem desigualdades sociais (CHIEFFI e BARATA, 2009). Medeiros, Diniz e Schwartz
(2013) analisam a hipótese de que o tratamento para mucopolissacaridoses no Brasil seria um
fenômeno das elites e estaria garantindo acesso a tratamento para classes mais altas, enquanto
as classes baixas seriam excluídas do acesso – embora concluam sem uma posição definitiva
sobre a questão, trazem dados que apresentam elementos consistentes acerca da potencial
desigualdade gerada pela judicialização. 

No entanto, a literatura também explicitou o outro lado da moeda. Se a judicialização gera
desigualdades em alguns contextos, em outros, como no Distrito Federal, o acesso à justiça
para obtenção de medicamentos é feito principalmente por intermédio da Defensoria Públi-
ca. Segundo Sant’Ana (2017), as demandas incluem ampla variedade de produtos e a maioria
é relacionada a serviços e produtos já oferecidos pelas redes de atenção básica, o que demons-
tra falhas na política de saúde. Esse e outros estudos sugerem que o acesso à justiça também
se dê pelas classes média e baixa (DELDUQUE e MARQUES, 2011). Diniz, Machado e
Penalva (2014) também identificaram perfil diferente no Distrito Federal, onde o principal
bem judicializado é o acesso a UTI, seguido por medicamentos e assistência médica. Os auto-
res verificaram que quase a totalidade dos processos é realizada pelo defensor público e com
receitas oriundas do serviço público de saúde.

Essas pesquisas chegam a diferentes conclusões acerca da distribuição de recursos públi-
cos, pois os resultados dependem da seleção dos casos para estudo (BIEHL et al., 2018).
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Selecionar ações avaliadas pelos tribunais superiores ou inferiores gera análises de demandas
de naturezas distintas. Da mesma forma, a variação do local e/ou instituição observada afeta
o resultado: as Defensorias Públicas atendem sobretudo à demanda da população mais pobre
(BIEHL et al., 2018). Essa complexidade foi recentemente enfrentada pela pesquisa do Con-
selho Nacional de Justiça (CNJ), que comparou dados nacionais e apresentou um panorama
mais amplo do complexo processo de judicialização da saúde no Brasil (CNJ, 2019).

Entretanto, os trabalhos mencionados têm como foco de análise as ações judiciais. Poucos
atentam para como as diferentes instituições do sistema de justiça tratam as demandas de polí-
ticas públicas. Não apenas o MP é negligenciado, como o são, especialmente, os procedimentos
extrajudiciais. Estes são nossos objetos de análise: o MP e sua atuação, sobretudo a extrajudicial.

2. ATUAÇÃO JUDICIAL E EXTRAJUDICIAL DOMINISTÉRIO PÚBLICO
O MP, como parte integrante do sistema de justiça, é ator essencial na judicialização das polí-
ticas públicas. Isso se deve não apenas ao fato de a instituição deter mecanismos como a ACP e
o IC para defesa de direitos, mas também ao acúmulo de atribuições da instituição, ou seja, são
poucos os assuntos que não podem ser transformados em questão judicial (KERCHE, 2009).
As nossas leis habilitam o MP a atuar no controle constitucional de leis e de atos normativos,
na forma e no conteúdo das políticas públicas e no controle dos agentes políticos e sua conduta
(ARANTES, 2019). 

Mesmo antes da Constituição Federal de 1988 (CF/1988), diversas leis já haviam esta-
belecido os direitos difusos e coletivos. A Lei n. 6.938/1981, que instituiu a Política Nacio-
nal do Meio Ambiente, responsabilizou o MP pela ação de responsabilidade civil e criminal
e é o marco jurídico inicial que assegura ao MP a defesa de direitos transindividuais (ARAN-
TES, 1999). No mesmo ano, a Lei Complementar n. 40/1981 deu nova organização ao MP
e introduziu como uma de suas funções a promoção da ACP, que foi regulada apenas em
1985, a partir da Lei n. 7.347/1985. 

A CF/1988 ampliou a quantidade de direitos que poderiam ser exigidos judicialmente e
deu papel importante ao MP ao incluí-lo no capítulo de funções essenciais à Justiça e estabe-
lecê-lo no art. 127 como “instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e
individuais indisponíveis”. Porém, foi só em 1990, com a Lei n. 8.078, que alguns aspectos da
norma foram esclarecidos, como a definição de direitos difusos, coletivos e individuais homo-
gêneos. A institucionalização desses direitos foi acompanhada pela incumbência ao MP da pro-
moção da ACP e do surgimento de uma nova instituição, dotada de independência institucio-
nal, em um modelo pouco comum quando comparado com organizações parecidas em outros
contextos democráticos (KERCHE, 2018).

Após a CF/1988, outras leis passaram a reconhecer direitos difusos e coletivos e reforçar o
papel central estabelecido constitucionalmente ao MP: normas relativas às pessoas portadoras
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de deficiências (1989), Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA – 1990), Lei de Improbidade
Administrativa (LIA – 1992), lei sobre infrações da ordem econômica (1994), lei da biossegu-
rança e técnicas de engenharia genética (1995) e Lei de Responsabilidade Fiscal (2000), entre
outras (ARANTES, 2007). O Código de Proteção e Defesa do Consumidor (CDC) inseriu o
inciso IV ao art. 5o da Lei de Ação Civil Pública, com a possibilidade de que órgãos legitimados
para a propositura de ACP pudessem firmar compromisso de ajustamento de conduta, instru-
mento também consagrado em 1990 no ECA. 

A partir da promulgação da CF/1988, os instrumentos de atuação extrajudicial foram
disciplinados pela Lei Orgânica Nacional (Lei n. 8.625/1993), Lei Orgânica do Ministério
Público da União (Lei Complementar n. 75/1993) (OLIVEIRA, ANDRADE e MILA-
GRES, 2014), entre outras resoluções, especialmente as do Conselho Nacional do Minis-
tério Público (CNMP). 

A sua independência institucional permite a utilização da ACP contra políticos e de forma
independente (CARVALHO e LEITÃO, 2010). Apesar de o MP não ser o único a ter legiti-
midade para propor ACP, ele aparece como principal ator nas ações coletivas (CNJ, 2018).
Contudo, não foi apenas a possibilidade de propositura de ACP que tornou o MP uma insti-
tuição essencial para a defesa de direitos difusos e coletivos, mas também a possibilidade de
atuação extrajudicial, sem a necessidade de interferência do Judiciário – o que dotou o MP
de autonomia para a resolução de conflitos. Somado a isso, houve a ampliação dos direitos
sociais a partir da nova Constituição, o que proporcionou, de acordo com Lemgruber et al.
(2016), a criação de núcleos ou promotorias especializadas no tratamento de diferentes assun-
tos, entre eles a saúde. 

Por essa e outras razões apresentadas, o MP é uma instituição dinâmica, essencial ao pro-
cesso de judicialização e à defesa de direitos prestacionais (ASENSI, 2010). Nas palavras de
Sadek (2009, p. 133), “o Ministério Público, diferentemente das demais instituições do siste-
ma de Justiça, tem controle da agenda, ou seja, pode definir o que vai fazer, como vai fazer e
quando vai fazer; ao que dará prioridade e ao que não dará prioridade”. O MP pode agir de
forma independente, não necessariamente como autor de ações judiciais; a atuação judicial é
apenas uma faceta entre as diversas possibilidades de controle das políticas públicas, propician-
do que o MP aja com quase ou nenhum controle externo e interno. 

A morosidade e a falta de conhecimento técnico dos juízes também influenciam a tendên-
cia da chamada desjudicialização das políticas públicas (CAMBI e VANSCONCELOS, 2016).
As formas extrajudiciais de atuação, que podem ser uma etapa da judicialização ou uma forma
de evitá-la, ocorrem por meio do IC, do Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), das reco-
mendações, das audiências públicas, do diálogo direto com o gestor, entre outros instrumen-
tos. Além disso, promotores dão preferência para atuação extrajudicial como forma de evitar
a morosidade da Justiça e agir de forma mais independente (CNJ, 2018). Nesse sentido, Sam-
paio e Viegas (2019) demonstram que promotores e procuradores priorizam a atuação extra-
judicial na tutela coletiva. Além disso, os autores identificaram o crescimento do número de
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procedimentos extrajudiciais (procedimentos preparatórios, ICs e recomendações) entre os
anos de 2015 e 2017.

Um dos principais instrumentos utilizados por essa instituição é o IC. A abertura de um
IC pode ocorrer a partir da representação, da denúncia de atores externos ou da agenda pró-
pria de seus promotores. O IC pode ocasionar uma ação judicial, um procedimento extraju-
dicial ou arquivamento. Os caminhos das demandas no MP podem ter diversas origens: socie-
dade civil, atendimento ao público ou de ofício do MP. Essas demandas passam pelo filtro do
MP e as escolhidas podem resultar na abertura de Procedimento Preparatório de Inquérito
Civil (PPIC), IC, audiência pública, recomendações e TAC. Caso o problema seja solucionado,
ele é arquivado; caso contrário, resulta em uma ACP. A Figura 1, a seguir, resume o caminho
que as demandas podem adotar dentro do MP. 

FIGURA 1 – CAMINHO DAS DEMANDAS NOMINISTÉRIO PÚBLICO

Fonte: Elaboração própria. 

O IC foi criado pela Lei de Ação Civil Pública em 1985, e a Resolução n. 23, de 17 de
setembro de 2007, do CNMP, uniformiza esse instrumento em âmbito nacional. É um instru-
mento administrativo que tem como objetivo a investigação e a solução de conflitos, mediante
o qual o MP pode investigar e requisitar informações. Dependendo do caso, o inquérito pode
ser arquivado ou uma medida judicial ou extrajudicial pode ser adotada. O IC é extremamen-
te importante no que diz respeito ao controle de conduta e de comportamento dos envolvi-
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dos, incluindo a própria administração pública (ARANTES, 2019). O PPIC é instaurado para
apurar notícias de irregularidades e pode ensejar um IC ou mesmo uma ACP, no caso em que
as provas se mostrem suficientes. 

Já o TAC é instrumento de acordo firmado entre o MP e determinado agente, previsto
não só na Lei de Ação Civil Pública, mas também na Resolução n. 179, de 26 de julho de
2017, do CNMP. Tem como objetivo a garantia de direitos difusos e coletivos, individuais
homogêneos e outros, adequação da conduta às exigências constitucionais e com eficácia de
título executivo. Caso o acordo não seja cumprido, o MP terá de acionar o Poder Judiciário. 

As Recomendações não têm caráter coercitivo; elas são um instrumento pelo qual o MP
alerta, em ato formal, por razões jurídicas e com objetivo de persuadir seu destinatário, que
este pratique ou deixe de praticar determinados atos. Esse instrumento está previsto na Lei
Orgânica do Ministério Público (Lei n. 8.625/1993) e disciplinado na Resolução n. 164, de
28 de março de 2017. 

Por fim, a realização de audiência pública está prevista no art. 27, parágrafo único, IV, da
Lei Orgânica do Ministério Público, e foi regulamentada pela Resolução n. 82, de 29 de feve-
reiro de 2012, do CNMP. As audiências públicas são reuniões abertas para todos os setores da
sociedade e têm como objetivo discutir e oferecer elementos que embasem decisões do MP
e/ou prestar contas de atividades desenvolvidas.

No entanto, apesar de não fazer parte dos objetivos desta pesquisa, essas formas de atua-
ção extrajudicial não encerram o campo de atuação que o MP pode adotar na defesa de direi-
tos coletivos. Alguns exemplos são os termos de cooperação técnica, fóruns, grupos de tra-
balho, materiais informativos e associações e promotores e/ou procuradores. Além disso,
também existem os procedimentos administrativos, conforme Resolução n. 174, de 4 de
julho de 2007, instrumentos que têm como objetivo acompanhar o cumprimento do TAC,
fiscalizar de forma continuada políticas públicas ou instituições, apurar fato que enseje a
tutela de interesses individuais indisponíveis e embasar outras atividades não sujeitas a IC
(SAMPAIO e VIEGAS, 2019). 

A atuação extrajudicial também é chamada de juridicização, ou seja, quando os conflitos
são discutidos sob o ponto de vista jurídico em momentos pré-processuais (ASENSI, 2010).
De acordo com Asensi (2010), sobre as estratégias jurídicas na saúde, esse processo é marcado
(i) pela negociação e pelo predomínio do consenso pelo diálogo; (ii) pela escolha de estraté-
gias que implementam recursos, diretriz e compromissos em um dado período; (iii) pela
incorporação da sociedade civil para formulação de consensos; e (iv) pela pluralidade na inter-
pretação judicial. Por fim, (v) são selecionadas estratégias de solução de problemas condizen-
tes com a realidade e com as demandas apresentadas. 

Porém, essas comparações entre a atuação judicial e a extrajudicial devem ser interpreta-
das com cautela e crítica, já que ainda existem poucos estudos sobre os efeitos dessa atuação
nas políticas públicas, o que torna tal comparação pouco confiável. Além disso, mesmo que o
objetivo de atuar extrajudicialmente seja garantir que a resolução dos conflitos assuma uma
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caraterística mais eficiente, isso não significa, necessariamente, que isso aconteça na prática.
Ainda assim, Asensi et al. (2015), ao tratar de judicialização e juridicização, observaram pro-
motores que identificam a atuação extrajudicial mais célere na resolução de conflitos, pois
permite maior aproximação do MP com a sociedade civil e o Estado. 

A identificação da atuação extrajudicial como mais célere por parte dos promotores
não foi comprovada por meio da análise dos resultados das políticas públicas que passaram
pelo MP. Resolução célere de conflitos também não significa, necessariamente, uma rela-
ção harmoniosa entre MP, Estado e sociedade civil. Ainda que este trabalho não tenha como
objetivo examinar o efeito ou resultado dessa atuação, o perfil dos procedimentos extra-
judiciais ainda merece mais aprofundamento e análise empírica para que de fato possamos
compreender o uso que a instituição faz desses instrumentos e seu sentido. Outro fator
importante é a relação que se estabelece entre a instituição e os diferentes alvos de sua atua-
ção. Se, em um primeiro momento, pode parecer positiva uma atuação mais resolutiva do
MP e a possibilidade de evitar a morosidade da Justiça, é preciso considerar que são poucas
as informações que a instituição fornece acerca desse tipo de atuação, tornando-a pouco
transparente. Além disso, como ressaltado por Kerche (2009), o instrumento do IC torna-
-se ainda menos accountable, já que não passa pelo Judiciário, e fica restrito ao controle inter-
no da instituição. 

Como forma de compreender melhor tanto o fenômeno da judicialização da saúde quanto
a atuação extrajudicial da instituição na saúde, adotamos os métodos qualitativo e quantitativo.

3. METODOLOGIA
Para analisarmos a atuação judicial e extrajudicial do MP, a coleta de dados foi dividida em
três momentos: no primeiro, foram mapeados os números e o perfil da atuação extrajudi-
cial; no segundo, foi realizada a coleta de ACPs propostas pelo MP para análise da atuação
judicial; por fim, foram realizadas entrevistas semiestruturadas.

Diferentes métodos foram utilizados na etapa de levantamento de dados devido à difi-
culdade de acessá-los por meio da Lei de Acesso à Informação (LAI), já que o pedido pelo
conteúdo dos processos não foi atendido. Ademais, os dados não são disponibilizados de
forma aberta no site institucional. Essas questões dificultam o acesso aos dados e exigem
o desenvolvimento de ferramentas mais sofisticadas, o que não está de fato disponível para
qualquer público. Trata-se de um aspecto de extrema importância, porque em entrevistas
foi possível captar que, para o controle de políticas públicas, os promotores dão preferên-
cia para esse tipo de atuação. Isto é, parte relevante da atuação do MP é de pouco conhe-
cimento da população, apresentando, inclusive, grandes desafios para a compreensão por
parte de pesquisadores.
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Na primeira etapa, foi construído um Web Scraper2 para a coleta de dados referentes à atua-
ção extrajudicial do MPSP. No momento de realização da pesquisa, o acesso às páginas se deu na
seguinte ordem: abertura da página inicial do site do MPSP,3 seguida pela página de consulta de
procedimentos.4A partir de então, acessamos as páginas (1) de consulta de Inquéritos Civis, Ter-
mos de Ajustamento de Conduta, Procedimentos Preparatórios de Inquéritos Civis, Inquéritos
Policiais e Procedimentos Investigatórios Criminais,5 (2) de consulta de recomendações expe-
didas6 e (3) de consulta de termos de ajustamento de conduta.7

O algoritmo desenvolvido coletou as informações mencionadas anteriormente sobre todos
os procedimentos, página por página.8 Como o objetivo do trabalho é compreender a atuação
da instituição na judicialização da saúde a partir da análise de suas estratégias judiciais e extra-
judiciais, o conteúdo dos documentos referentes à atuação extrajudicial foi lido na íntegra,
categorizado, organizado e descrito. Essa categorização é uma contribuição importante da
pesquisa, pois não existem trabalhos que tenham realizado o mesmo processo anteriormente,
tratando-se, portanto, de um dado inédito.

A segunda etapa, relacionada à atuação judicial do MP, foi constituída por dados solicitados
ao próprio MPSP, via LAI, com todas as ACPs propostas pela instituição no período entre 2009
e 2019.9 O MPSP atendeu à solicitação e forneceu uma lista com 1.939 ações. De posse do
número das ações, foi possível realizar a coleta do conteúdo das ACPs no site do TJSP,10 via Web
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2 Web Scraper é um método de coleta de dados na web que permite a raspagem de um grande número de
informações de forma automática.

3 Disponível em: http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/home/home_interna. Acesso em: 14 jun.
2022.

4 Disponível em: https://sismpconsultapublica.mpsp.mp.br/. Acesso em: 14 jun. 2022.

5 Disponível em: https://sismpconsultapublica.mpsp.mp.br/ConsultarProcedimentos/ObterProcedimentos.
Acesso em: 14 jun. 2022.

6 Disponível em: https://sismpconsultapublica.mpsp.mp.br/ConsultarProcedimentos/Recomendacoes. Aces-
so em: 14 jun. 2022.

7 Disponível em: https://sismpconsultapublica.mpsp.mp.br/ConsultarProcedimentos/ObterProcedimentos
Tac. Acesso em: 14 jun. 2022.

8 Importante notar que recentemente o site do MPSP foi reformulado, o que pode interferir na reprodução
dos passos descritos. 

9 Os dados foram coletados a partir de 2009, pois foi a partir desse ano que os procedimentos passaram a
ser disponibilizados no sistema do MPSP. Para fins de comparação, foi selecionado o mesmo marco tem-
poral para análise das ações disponíveis no site do TJSP. 

10 Disponível em: https://www.tjsp.jus.br/. Acesso em: 14 jun. 2022.
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Scraper. Nesse caso, o algoritmo foi elaborado no software R por meio dos pacotes Rselenium
e rvest. Tal algoritmo de extração foi construído em duas etapas. A primeira visou atender a
dois objetivos: verificar se o número do TJSP é relacionado a um processo restrito ou não,11

e, caso não fosse restrito, armazená-lo na página com as informações detalhadas. Para tanto,
após ser realizado o login no site do TJSP, o algoritmo buscou todos os 1.368 processos com
números do TJSP com 25 caracteres (quantidade correta de caracteres para que se possa pes-
quisar o processo) em primeiro grau. Desses, 1.137 ACPs puderam ser acessadas, e uma
amostra de 288 foi selecionada para leitura. 

Por fim, a interpretação crítica desses documentos não poderia ser realizada sem comple-
mentação das informações com entrevistas, já que o mero conteúdo dos documentos coleta-
dos não é suficiente para compreender como promotores atuam. Por esse motivo, e como
forma de oferecer um quadro ainda mais confiável acerca da atuação do MPSP, foram realiza-
das entrevistas semiestruturadas. 

Para as entrevistas, foram coletados nomes de promotores que constavam como autores
de ACPs, aqueles presentes em procedimentos administrativos e indicações. As entrevistas
foram realizadas presencialmente, quando possível, e a distância, por chamada de vídeo. Além
de promotores com atribuição na área de saúde pública, foram incluídos promotores que tra-
balharam como substitutos, promotores que atuam na área de direitos do consumidor (muitos
dos documentos analisados tratam desse direito), promotores com atuação especializada na
área da saúde e promotores de cidades do interior que detêm atribuição geral. Ao todo, foram
entrevistados nove promotores do MPSP, com aplicação de um questionário.

Na análise dos documentos identificou-se a atuação do MP em sua dimensão processual,
e as entrevistas complementam esses dados ao trazer informações imprescindíveis sobre os
aspectos mais estratégicos de sua atuação. 

4. RESULTADOS: OS NÚMEROS DA ATUAÇÃO JUDICIAL E EXTRAJUDICIAL

O Gráfico 1 indica o total de procedimentos (14.840) na área da saúde por tipo de procedi-
mento, no âmbito do MPSP. Essa informação foi enviada pela instituição por meio da LAI,
porém o conteúdo dos documentos não foi enviado. Acessamos e realizamos a análise apenas
daqueles que estavam disponíveis nos sites do MPSP (no caso da atuação extrajudicial) e do
TJSP (no caso das ACPs). 
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11 ACPs restritas estão sob segredo de Justiça e só podem ser acessadas mediante o uso de uma senha específica. 
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GRÁFICO 1 –TOTAL DE PROCEDIMENTOS PORTIPO

Fonte: Elaboração própria, a partir de dados enviados pelo MPSP. 

Para a coleta dos ICs e PPICs, foi necessária a adoção de ferramenta de coleta, como des-
crito anteriormente. Importante lembrar que isso implicou o acesso a um número menor de
procedimentos, pois nem todos estão disponíveis no site; outros, apesar de ser possível encon-
trar o número do procedimento, não apresentam nenhum documento anexado; ainda, aqueles
que estão sob segredo de Justiça também não puderam ser acessados. Dessa forma, a amostra
foi reduzida, o que provavelmente impediu o contato com assuntos mais sensíveis. Porém, como
o objetivo era compreender as estratégias voltadas à defesa do direito à saúde e não casos
específicos, a análise dos dados não ficou prejudicada. 

4.1. ATUAÇÃO EXTRAJUDICIAL

Nesta etapa, os documentos analisados são fruto de buscas realizadas no site do MPSP e cole-
tados via Web Scraper. Como mostra a Tabela 1, foi feita a leitura de 345 ICs reunidos por
meio desse instrumento. Os documentos que estavam sob sigilo não puderam ser acessados
ou mesmo identificados entre aqueles classificados no tema saúde. 

Do total de procedimentos, a maior parte foi arquivada sem instauração de TAC ou reco-
mendação. Isto é, os ICs são, em sua maioria, arquivados sem que se tornem TACs ou recomen-
dações, e a maior parte das investigações não é levada adiante. Como veremos, os promotores
entrevistados afirmam que isso se dá porque, ainda na etapa de investigação, boa parte dos pro-
blemas constatados pelos promotores é resolvida. Na leitura dos documentos, a justificativa
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nem sempre é clara sobre o arquivamento, mas normalmente aparece como perda do objeto,
resultado da resolução do conflito em questão. Por isso, essas informações precisaram ser com-
plementadas com entrevista.

TABELA 1 – STATUS DOS PROCEDIMENTOS

SITUAÇÃO                                                                                                                                                           FREQUÊNCIA            %

ARQUIVADO                                                                                                                                                             290                                84%

TAC                                                                                                                                                                           41                                  12%

RECOMENDAÇÃO                                                                                                                                                   11                                  3%

TAC/RECOMENDAÇÃO                                                                                                                                           2                                     1%

TRANSFERIDA PARTE DA DENÚNCIA                                                                                                                 1                                     0%

TOTAL                                                                                                                                                                       345                                100%

Fonte: Elaboração própria, a partir de dados do MPSP coletados via Web Scraper. 

São poucos os procedimentos que levam à proposição de TACs. A leitura também demons-
trou que, do total de procedimentos, apenas 11 originaram ACPs – o que corresponde a pouco
mais de 3% dos 345 procedimentos extrajudiciais iniciados. Na Tabela 2, constam os principais
assuntos dos procedimentos. É possível observar que o tema mais frequente é a improbidade
administrativa (39% dos casos). 

TABELA 2 – PRINCIPAIS ASSUNTOS DA ATUAÇÃO EXTRAJUDICIAL

ASSUNTO                                                                                                                                                            QUANTIDADE            %

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA – PREJUÍZO AO ERÁRIO (ARTS. 9o, 10 E/OU 11 DA LIA)                             136                                39%

SERVIÇOS DE SAÚDE                                                                                                                                             107                                31%

NÃO IDENTIFICADO                                                                                                                                               47                                  14%

PATRIMÔNIO SOCIAL                                                                                                                                             24                                  7%

IRREGULARIDADES ADMINISTRATIVAS – DESVIO DE BENS E VALORES (LEI N. 7.347/1985 –                     18                                  5%

AÇÃO CIVIL PÚBLICA)
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ASSUNTO                                                                                                                                                            QUANTIDADE            %

PLANOS DE SAÚDE                                                                                                                                                4                                     1%

PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS EM GERAL E SERVIÇOS DE SAÚDE                                                                        4                                     1%

SEGURO(S)                                                                                                                                                              2                                     1%

PATRIMÔNIO SOCIAL                                                                                                                                             1                                     0%

COMÉRCIO EM GERAL E SERVIÇOS DE SAÚDE                                                                                                  1                                     0%

CONTROLE SOCIAL E CONSELHOS DE SAÚDE E IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA –                                   1                                     0%

PREJUÍZO AO ERÁRIO (ART. 10 DA LIA)

TOTAL                                                                                                                                                                       345                                100%

Fonte: Elaboração própria, a partir de dados do MPSP coletados via Web Scraper. 

De acordo com a Tabela 3, os representados, ou seja, aqueles que são alvo dos procedi-
mentos, são principalmente os municípios e os planos de saúde, e entre os planos de saúde
a Unimed é a que mais se destaca. Hospitais e Santas Casas de saúde também são altamente
demandados. 

TABELA 3 – DEMANDADOS

DEMANDADOS                                                                                                                                                  FREQUÊNCIA            %

MUNICÍPIO                                                                                                                                                    158                              36%

OUTROS PLANOS DE SAÚDE                                                                                                                      49                                11%

UNIMED                                                                                                                                                         40                                9%

HOSPITAIS                                                                                                                                                     21                                5%

SANTA CASA                                                                                                                                                 21                                5%

INDIVÍDUO(S)                                                                                                                                                 18                                4%

ASSOCIAÇÕES                                                                                                                                               14                                3%

IRMANDADE SANTA CASA DE MISERICÓRDIA                                                                                         6                                  1%

NÃO IDENTIFICADO                                                                                                                                     6                                  1%

INSTITUTO DE ASSISTÊNCIA MÉDICA AO SERVIDOR PÚBLICO ESTADUAL                                          5                                  1%
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DEMANDADOS                                                                                                                                                  FREQUÊNCIA            %

ORGANIZAÇÃO SOCIAL                                                                                                                                5                                  1%

SINDICATO                                                                                                                                                     3                                  1%

OUTROS                                                                                                                                                         90                                21%

TOTAL                                                                                                                                                             436                              100%

Fonte: Elaboração própria, a partir de dados do MPSP coletados via Web Scraper. 

Indivíduos e anônimos são os principais demandantes nos documentos analisados. Quan-
do se trata do alcance dos procedimentos, verificamos que a maioria lida com direitos cole-
tivos e individuais homogêneos, como mostra a Tabela 4. 

TABELA 4 – ALCANCE DOS PROCEDIMENTOS

TITULARIDADE                                                                                                                                                                                      TOTAL

COLETIVO                                                                                                                                                                                          196

INDIVIDUAL HOMOGÊNEO                                                                                                                                                              92

INDIVIDUAL                                                                                                                                                                                       55

INDETERMINADO                                                                                                                                                                             2

TOTAL                                                                                                                                                                                                345

Fonte: Elaboração própria, a partir de dados do MPSP coletados via Web Scraper. 

Finalmente, os dados da atuação extrajudicial analisados demonstram que os procedimen-
tos são, em sua maioria, arquivados e não chegam à etapa da judicialização. São poucos os
TACs, e a maior parte trata do tema da improbidade administrativa, com foco nos municípios. 

4.2. ATUAÇÃO JUDICIAL

Do total de ações propostas pelo MP, foi possível acessar pelo site do TJSP um total de 1.137
ACPs. Para leitura e compreensão das ACPs retornadas desse site, selecionamos uma amostra
aleatória com 95% de confiança e margem de erro de 5%, resultando em 288 ações. Dessa
forma, foi possível ler e compreender o perfil das ações civis propostas pelo MP. Essa etapa é
importante, pois os assuntos indicados nos documentos coletados via Web Scraper não levam
a compreensão tão precisa do seu teor quanto a leitura completa do documento.
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Identificamos que as ACPs (da amostra analisada) tratam, em sua maioria, de interesses
individuais: fornecimento de medicamentos, tratamento médico-hospitalar e internação com-
pulsória. Do total da amostra selecionada, 53% tratam de interesses individuais, 24% de
direitos difusos ou coletivos e 9% de direitos individuais homogêneos. Em 13% dos casos a
identificação não foi possível.  

Em relação à distribuição dos temas por ano, é possível verificar aumento da quantidade
de assuntos tratados nos primeiros anos, mas o fornecimento de medicamentos mantém-se
como o principal assunto, como pode ser verificado na Tabela 5. Esse dado é condizente com
achados de outras pesquisas sobre judicialização da saúde (CNJ, 2018). Em segundo lugar,
encontra-se o tema de tratamento médico-hospitalar. 

TABELA 5 – ASSUNTO DAS AÇÕES CIVIS PÚBLICAS

ASSUNTO                                                                                                                                                                       TOTAL               %

FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS                                                                                                                 82                      28%

TRATAMENTO MÉDICO-HOSPITALAR                                                                                                                   50                      17%

INTERNAÇÃO COMPULSÓRIA                                                                                                                                24                      8%

PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS PÚBLICOS                                                                                                                 17                      6%

FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO E INSUMOS                                                                                              14                      5%

FORNECIMENTO DE INSUMOS MÉDICOS                                                                                                            13                      5%

PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS PRIVADOS                                                                                                                  8                        3%

BENS PÚBLICOS                                                                                                                                                     6                        2%

CONTROLE DE ZOONOSE                                                                                                                                       6                        2%

FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS E TRATAMENTO MÉDICO                                                                      6                        2%

TERCEIRIZAÇÃO DE SERVIÇOS PÚBLICOS                                                                                                          4                        1%

CONTROLE DA DENGUE                                                                                                                                         4                        1%

POLÍTICA CARCERÁRIA                                                                                                                                          3                        1%

GESTÃO DA POLÍTICA DE SAÚDE                                                                                                                          2                        1%

PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS PÚBLICOS/TERCEIRIZAÇÃO DE SERVIÇOS PÚBLICOS                                       2                        1%

CONSELHO MUNICIPAL DE SAÚDE                                                                                                                      1                        0%
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ASSUNTO                                                                                                                                                                       TOTAL               %

OUTROS                                                                                                                                                                    11                      4%

NÃO IDENTIFICADO                                                                                                                                                35                      12%

TOTAL                                                                                                                                                                       288                    100%

Fonte: Elaboração própria, a partir de dados do MPSP e do TJSP coletados via Web Scraper. 

Na Tabela 6, é possível verificar que os principais alvos das ACPs são os municípios. Em
alguns casos, estados e municípios são réus das ações e a exigência é que sejam fornecidos
medicamentos e tratamento médico-hospitalar em regime de colaboração. Esse dado refor-
ça aquele apresentado por Wang et al. (2014) sobre a questão federativa envolvida na judi-
cialização da saúde: o Judiciário desconsidera a divisão de competências federativas do SUS,
demanda dos municípios medicamentos cujo fornecimento não está sob sua responsabilida-
de, mas compete aos gestores estaduais. Esse é um problema que não se encerra na atuação
do MP. 

O Supremo Tribunal Federal passou a defender, a partir do Tema 793, a tese da solida-
riedade dos entes, que permite ação judicial contra qualquer ente federativo, abrindo espa-
ço para exigir o cumprimento das ações do ente que oferecer menos resistência. Ainda que
isso tenha sido repensado no julgamento do Recurso Extraordinário 855.178, que inseriu
a necessidade de “direcionar o cumprimento conforme as regras de repartição de competên-
cias e determinar o ressarcimento a quem suportou o ônus financeiro”, não houve afasta-
mento completo da tese inicial. Compreendemos que isso pode gerar grandes prejuízos para
as políticas públicas, já que elas respeitam lógicas próprias em sua organização orçamentá-
ria e de responsabilidade.

TABELA 6 – RÉU DAS AÇÕES CIVIS PÚBLICAS

RÉU                                                                                                                                                                                 TOTAL               %

MUNICÍPIO                                                                                                                                                               118                    41%

ESTADO DE SÃO PAULO E MUNICÍPIO                                                                                                                  87                      30%

ESTADO DE SÃO PAULO                                                                                                                                         46                      16%

UNIDADE TERAPÊUTICA/REABILITAÇÃO                                                                                                             11                      4%

INDIVÍDUO(S)                                                                                                                                                           8                        3%
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RÉU                                                                                                                                                                                 TOTAL               %

MUNICÍPIO E OUTRO(S)                                                                                                                                          4                        1%

ESTADO DE SÃO PAULO, MUNICÍPIO E OUTROS                                                                                                 3                        1%

ESTADO DE SÃO PAULO E OUTRO(S)                                                                                                                    2                        1%

OUTROS                                                                                                                                                                    9                        3%

TOTAL                                                                                                                                                                       288                    100%

Fonte: Elaboração própria, a partir de dados do MPSP e do TJSP coletados via Web Scraper.

O objeto das ACPs propostas pelo MPSP indica uma atuação voltada à defesa de direitos
individuais. Ainda, as ações civis propostas parecem manter o status quo da judicialização da
saúde no Brasil, i.e., ainda tratam dos mesmos assuntos e não realizam grandes questionamen-
tos sobre o direito à saúde ou as políticas públicas de saúde. O foco na tutela individual, nesse
caso, representa um problema no uso desse importante instrumento judicial, uma vez que ele
foi instituído para o oposto, isto é, para a tutela coletiva. Ademais, o desenho das políticas
públicas ou seus problemas de implementação – que impedem o acesso ao direito –, não estão
sendo questionados por boa parte das ações ajuizadas, que estão voltadas exclusivamente ao
atendimento de um conjunto de interesses individuais. Trata-se, portanto, de uma judicializa-
ção atomizada, ainda que com base em um dos principais instrumentos de defesa dos interes-
ses coletivos, que é a ACP.

4.3. ATUAÇÃO DOMINISTÉRIO PÚBLICO SEGUNDO AVISÃO DE SEUS MEMBROS

A atuação extrajudicial do MP levanta importantes questões sobre discricionariedade dos
promotores para lidar com as demandas sociais, em especial pelo fato de que procedimen-
tos extrajudiciais não chegam ao Judiciário e são utilizados principalmente para controle de
políticos e burocratas. Eles nascem e morrem no MP, sem nenhum controle externo. É evi-
dente que a autonomia institucional do MP é fruto de um processo de delegação de poderes
à instituição por parte dos políticos e da criação de instrumentos que garantem essa liber-
dade (KERCHE, 2007), como aqueles adotados pelo CNMP para resguardar a autonomia da
instituição no que diz respeito à sua atuação na área de políticas sociais (OLIVEIRA, LOTTA
e VASCONCELOS, 2020).

No entanto, ao tomar a autonomia como fato já reconhecido pela literatura e fortalecido
pelas leis evidenciadas anteriormente, faz-se necessário discutir o nível de discricionarie-
dade dos promotores no que se refere à defesa de direitos coletivos e ao controle de políticas
públicas. Promotores podem adotar diferentes formas de atuação. Segundo Silva (2001), há
dois tipos de promotores, os de fato e os de gabinete. Os promotores de fato são aqueles que
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utilizam procedimentos extrajudiciais como forma de articulação, pressão e mobilização de
diferentes atores sociais, governamentais e não governamentais. Em contrapartida, os promo-
tores de gabinete, apesar de evitarem a judicialização das demandas, optam por não lidar com
questões relacionadas à implementação de serviços públicos. 

Há também a diferenciação entre atuação demandista e resolutiva (OLIVEIRA, ANDRA-
DE e MILAGRES, 2014). A atuação demandista é aquela em que a instituição age perante o
Judiciário, demanda deste a resolução dos conflitos e utiliza instrumentos judiciais. A forma
de atuação resolutiva é caracterizada pela atuação da instituição como mediadora dos conflitos
sociais, que privilegia o uso de instrumentos extrajudiciais. Por fim, Coslovsky (2011) afirma
que existem dois tipos de atuação dos promotores; aqueles que estão vinculados ao escritório
e utilizam, principalmente, recursos formais e visíveis da organização, e aqueles que agem de
forma desviante e buscam soluções criativas para problemas.

Os trabalhos mencionados trazem luz ao uso que diferentes promotores fazem de sua dis-
cricionariedade, mas não informam como isso é realizado a partir dos instrumentos que lhes
são disponibilizados, ou seja, como eles utilizam sua autonomia na atuação cotidiana. Parte da
literatura que estuda empiricamente a atuação extrajudicial do MP vê nesse processo uma
qualidade, por significar a não judicialização e uma atuação mais ágil, mas desconsidera o
debate mais profundo acerca dos limites que outras instituições e a própria sociedade detêm
sobre o controle desse tipo de procedimento.

Neste trabalho, as entrevistas não tiveram como objetivo pensar em uma categorização ou
diferentes formas de atuação por parte dos promotores, mas compreender de forma geral o
sentido da atuação e aprofundar o entendimento sobre os dados apresentados anteriormente.
Foi possível levantar informações importantes sobre a preferência pela atuação extrajudicial
e a relação que promotores estabelecem com a administração pública.

Sobre a escolha da atuação extrajudicial, segundo todos os promotores entrevistados, é a
melhor forma de resolver os conflitos, já que, quando as demandas são levadas para o Judiciá-
rio, eles perdem o controle sobre o que será decidido, além do tempo excessivo de demora
da decisão. Ademais, a atuação extrajudicial envolve não apenas procedimentos tradicionais
(PPIC, IC, TAC, recomendações e audiências públicas), mas também reuniões, ligações, con-
versas informais e Procedimentos Administrativos (PANI e PAA). Os TACs não parecem ser
utilizados com muita frequência, e, conforme alguns relatos dos entrevistados, a administra-
ção pública tem receio de se comprometer com a assinatura de um acordo. 

Eu acho tudo isso muito mais efetivo, a partir do momento que você entra com um ACP, você
deixa de ser protagonista daquele processo. Embora você seja o autor da ação, ele passa a seguir
no tempo do Judiciário, ele segue um processo judicial, é o juiz que está comandando.
Então, a gente perde um pouco a liberdade de tomar determinadas atitudes, muito embora
dentro do processo, em qualquer momento a gente possa fazer um acordo. A experiência
foi mostrando que, muitas vezes, quando a gente chama os envolvidos, principalmente
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o Poder Público para conversar, às vezes não é falta de vontade do Poder Público, mas
ele não saber exatamente qual decisão tomar. Ajuda muito quando o MP participa e
começa a pensar junto quais são as estratégias e soluções daquele caso. A gente vai
aproximando as pessoas, então a atuação enquanto um agente político é muito mais
efetiva, é muito mais interessante do que ser autor de uma ação civil pública. (Promotora
9, grifos nossos)

No que diz respeito às demandas por medicamentos, alguns promotores decidem atuar
apenas como fiscal da lei, poucos são os que afirmaram ajuizar a ação para a oferta de medi-
camentos. Ainda que o número de ações judiciais nesse tema seja muito alto, isso não quer
dizer que todos os promotores estejam ajuizando esse tipo de ação. Mesmo que a atuação
de alguns esteja principalmente voltada para ajuizar ACPs, outros podem adotar outro per-
fil de atuação. 

Eu sempre fiz a opção de não atuar enquanto autora de ações individuais, o MP nessas
ações sempre participava, que é um pleito contra o Poder Público, seja através do Estado
ou do município. Então existia intervenção obrigatória do MP, eu preferia participar do
processo como custos legis e não como autora. Isso me dava uma liberdade maior de
definir alguns critérios para o posicionamento quanto à concessão ou não dos
medicamentos. Eu sei que têm colegas [...] que têm volume muito grande de ações de
medicamentos [...]. Como eu não tinha essa estrutura e as matérias envolvendo a questão
de medicamento de tratamento é algo que foge do meu conhecimento, eu sempre achava
melhor atuar enquanto promotora como custos legis para poder ter a liberdade de
procurar as informações. Consultava muito os bancos de dados, a medicina baseada em
evidência, para poder ter essa informação e fazer análise um pouco mais técnica nos
processos. (Promotora 9)

Ademais, muitos promotores afirmaram que várias demandas individuais são repassadas
para a defensoria, sobretudo nos casos relacionados a medicamentos. 

O MP também atua em parcerias formais e informais, compartilha informações e utiliza
de técnicos da administração pública para qualificar sua atuação. Essas parcerias são de extre-
ma importância, principalmente em um contexto em que a instituição tem pouca capacidade
de oferecer suporte técnico para os promotores de todo o estado. Além disso, elas também
são um meio de elaborar e implementar políticas públicas, como é o caso do Acessa SUS, polí-
tica pública elaborada e executada em parceria com instituições do Sistema de Justiça e Admi-
nistração Pública. 

Eu formei parcerias, e vou dizer assim, parcerias informais, isso foi, não houve um termo
de cooperação, não houve um documento formalizando essas parcerias, isso se formava na
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base do diálogo e da convivência diária com médicos, com profissionais, com os próprios
gestores do SUS. Diretores de departamento das secretarias municipais de saúde,
principalmente aqueles responsáveis pelas triagens, pela regulação dos atendimentos e dos
medicamentos, então a gente formava essas parcerias antes de entrar na Justiça, ou antes
de requisitar a entrega dos medicamentos, nós submetíamos para eles para uma avaliação
prévia. (Promotor 1)

Os promotores afirmaram lidar com diversas fontes de informação: recebem denúncias
de funcionários da área de saúde, da população, denúncias anônimas, por meio da ouvidoria,
por meio do atendimento ao público, e atuam também com base em notícias veiculadas na
imprensa, entre outros. Além disso, problemas recorrentes também os levam a atuar, mesmo
que sejam reclamações de indivíduos. 

“Muitos dos meus inquéritos civis foram instaurados a partir de informações que eu
tinha na imprensa e instaurava de ofício. Mas recebia por e-mail coisas da ouvidoria”
(Promotora 9).

Esse fato permite ao promotor ampla discricionariedade, ficando a seu cargo decidir de
que forma agir e quais questões investigar. A resolução que trata da instauração da notícia de
fato e do procedimento administrativo (Resolução n. 174/2017) determina que toda notícia
de fato e toda demanda dirigida aos órgãos de atividade-fim podem ser atendimentos, notí-
cias, documentos, requerimentos ou representações. Possibilita também aos promotores ado-
tar mecanismos de triagem, autuação, seleção e tratamento. Isto é, são diversas as fontes de
demanda e o promotor tem a liberdade de adotar mecanismos de triagem e seleção como
forma de decidir quais demandas serão investigadas.

Em relação à forma como promotores selecionam os casos a serem analisados, foi possível
observar na análise anterior que os municípios são os principais demandados na atuação extra-
judicial e por meio das ACPs. No entanto, existem competências administrativas definidas
entre União, estados e municípios. Mesmo promotores que atuam no interior podem incluir
em suas ações estados e municípios, no entanto isso não ocorre. Por isso, perguntamos a eles
qual ente federativo é demandado com mais frequência. Muitos afirmaram que demandam
quase sempre dos municípios, pois os pedidos são atendidos de forma mais rápida e fácil.
Ainda que existam opiniões opostas, os promotores que afirmam agir dessa maneira justifica-
ram que para demanda em saúde poderiam exigir qualquer um dos entes, mas que o municí-
pio é o ente que executa mais rápido. 

Além disso, no que se refere às ACPs, existe um cálculo que permite saber que juiz deci-
dirá o caso e qual a preferência dele, ou seja, existe uma estratégia que aumenta a possibilidade
de ganho do processo. 
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Na especialização da saúde, você pode escolher um dos entes, mas na prática os municípios
que vão executar, geralmente é o município. Quando você entra com um [ente federativo]
pedem para chamar outros dois, aí você coloca três. O juiz já excluiu um. A questão é
entender como o juiz pensa para não atrasar o processo, esse é o problema da judicialização.
(Promotor 2)

Não, e aí a prefeitura tenta incluir, eu não concordo [respondendo à pergunta: atua fazendo
pedidos para prefeitura, você tem pedidos para o Estado de São Paulo?]. Essa tem sido uma
estratégia que tem dado certo. Porém, se é uma cirurgia, a prefeitura vai lá e faz o que
deveria ter feito. Não é feito em hospital particular e nem nada, é feito no próprio hospital
público referência que já seria feito se o Poder Público tivesse feito a parte dele. Vira e
mexe a prefeitura quer insistir e eu falo que não, que o autor não é obrigado a suportar
uma ampliação do polo passivo da relação processual, e que de mais a mais tem lá, o
Supremo é tranquilo, o Tribunal de Justiça também é tranquilo, são todos solidários, eu
posso selecionar 1, 2 ou 3. Mas eu optei por 1. (Promotor 4)

Essa prática gera distorções no SUS por prejudicar muitos municípios, principalmente
municípios pequenos, com pouca capacidade orçamentária (WANG et al., 2014). Essa dis-
torção também surgiu como preocupação em uma das entrevistas: 

É obrigação do MP estudar a política pública, estudar a atribuição de cada gestor do SUS
– federal, estadual ou municipal – e cobrar de cada um o que é devido. Isso é essencial, eu
acho muito importante para que a gente não cause distorção, o que continua ocorrendo
muito, na minha opinião. (Promotor 5) 

Wang et al. (2014) demonstram como a judicialização da saúde sobrecarrega o município
do estado de São Paulo ao exigir que este forneça medicamentos que deveriam ser fornecidos
por outros entes federativos (estado ou União). Esse efeito da judicialização da saúde já é
reconhecido pela literatura e pode estar sendo reproduzido não apenas por juízes em suas
decisões, mas também pelo MP, que, como autor de ACPs ou até mesmo em sua atuação
extrajudicial, pode estar seguindo o mesmo padrão de atuação. 

O Quadro 1 resume as informações coletadas por meio das entrevistas:
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QUADRO 1 – SÍNTESE DOS RESULTADOS DAS ENTREVISTAS

TEMA PRINCIPAIS RESULTADOS

ATUAÇÃO JUDICIAL PREFERÊNCIA PELA ATUAÇÃO EXTRAJUDICIAL; ATUAÇÃO EXTRAJUDICIAL É MUITO MAIS 

E EXTRAJUDICIAL AMPLA QUE PROCEDIMENTOS TRADICIONAIS E PREVISTOS EM LEIS; PROCEDIMENTOS 

ADMINISTRATIVOS; ATUAÇÃO JUDICIAL PARA A DEFESA DE DIREITOS INDIVIDUAIS.

MEDICAMENTOS DIFERENTES FORMAS DE LIDAR COM A DEMANDA POR MEDICAMENTOS; PARTE DOS

PROMOTORES ENTREVISTADOS NÃO É AUTORA DE AÇÕES POR PEDIDOS DE 

MEDICAMENTOS; ATUAÇÃO COMO FISCAL DA LEI; DEMANDAS INDIVIDUAIS REPASSADAS 

PARA A DEFENSORIA. 

PARCERIAS COM ADMINISTRAÇÃO PARCERIAS TÉCNICAS EXTREMAMENTE IMPORTANTES, PRINCIPALMENTE EM CONTEXTO 

PÚBLICA E SOCIEDADE CIVIL EM QUE O MPSP NÃO CONSEGUE OFERECER APOIO TÉCNICO PARA TODOS OS 

PROMOTORES, PRINCIPALMENTE NO INTERIOR DO ESTADO; PARCERIAS FAZEM PARTE 

DO COTIDIANO, MUITAS SÃO INFORMAIS; GARANTIA DE ADEQUADA IMPLEMENTAÇÃO 

DE POLÍTICAS PÚBLICAS. 

QUESTÃO FEDERATIVA (ESTADO AJUIZAR AÇÕES OU ABRIR PROCEDIMENTOS CONTRA OS MUNICÍPIOS PARECE SER UMA 

OU MUNICÍPIOS) ESTRATÉGIA PARA CONSEGUIR RESULTADOS POSITIVOS DE FORMA MAIS RÁPIDA E FÁCIL; 

DISTORÇÃO DAS COMPETÊNCIAS FEDERATIVAS. 

COMO PROMOTORES A SELEÇÃO DOS CASOS QUE SERÃO INVESTIGADOS DEPENDE DAS PREFERÊNCIAS DOS 

SELECIONAM OS CASOS PROMOTORES; INÚMERAS FONTES DE INFORMAÇÃO E DENÚNCIAS. 

Fonte: Elaboração própria. 

As entrevistas contribuíram para aprofundar informações já possíveis de verificar a partir
dos dados e documentos coletados, mas também trouxeram importantes informações sobre
como agem e o que pensam os promotores quando atuam na área da saúde. 

Na próxima seção, discutiremos as informações encontradas nas entrevistas à luz dos
dados quantitativos apresentados nas seções 4.1 e 4.2.

5. DISCUSSÃO: OS SENTIDOS DAS ATUAÇÕES JUDICIAL E EXTRAJUDICIAL DO MINISTÉRIO

PÚBLICO NA ÁREA DA SAÚDE

O objetivo deste trabalho foi entender o papel do MPSP na judicialização da saúde, e para isso
foram analisadas suas estratégias judiciais e extrajudiciais na defesa do direito à saúde. O obje-
to das ACPs propostas pelo MPSP indica uma atuação voltada à defesa de direitos individuais,
ainda que o total de ações possa gerar efeitos indiretos e coletivos à sociedade. Ainda, as ACPs
propostas parecem manter o status quo da judicialização da saúde no Brasil, i.e., não trazem
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em si questionamentos sobre o direito à saúde ou as políticas públicas de saúde, o que, como
mencionado anteriormente, ressalta o uso equivocado, atomizado, que se vem fazendo de um
instrumento pensado para a defesa de direitos difusos e coletivos. Para futuras pesquisas, seria
importante compreender o motivo pelo qual juízes aceitam e decidem de forma favorável
nesse tipo de ação.

O que observamos é que os principais assuntos se referem à oferta de medicamentos e
tratamento médico-hospitalar. Esse tema também foi identificado na leitura dos procedimen-
tos administrativos, porém, nesse caso, foi encontrado um número expressivo de procedi-
mentos voltados à compreensão de questões relacionadas à improbidade administrativa. Esse
dado pode ilustrar três pontos: (i) boa parte da atuação do MP, no que se refere a questões
que envolvem saúde, está voltada para o tema da improbidade administrativa, (ii) essas ques-
tões não são judicializadas, mas tratadas de forma extrajudicial – importante notar, inclusive,
que boa parte dos ICs é arquivada; e, (iii) ainda que a tutela coletiva seja preferencialmente
utilizada nos procedimentos extrajudiciais, ainda assim, ela não está discutindo direitos
sociais, difusos e coletivos.

Segundo Arantes (2019), a instauração de um IC já é suficiente para modificar a conduta
dos envolvidos na implementação de uma política pública, encerrando os casos sem a neces-
sidade de instauração de uma ACP. Dessa forma, o IC é visto como instrumento de coação,
no qual promotores conseguem agir de forma a “corrigir” problemas percebidos. 

No entanto, o desfecho do IC também pode ser analisado sob a perspectiva de “não deci-
são”, isto é, promotores de justiça, em vez de ajuizarem, podem arquivar casos, contando ape-
nas com a chancela de seus superiores (VIEGAS, 2020). Portanto, por tal perspectiva, essa
seria uma face oculta do poder do MP, já que essa atuação extrajudicial, além de não ter
nenhum controle externo, não é de conhecimento público. As ACPs, ao contrário, são a parte
visível da atuação do MP, são decisões públicas, e é por isso que restringir a análise apenas às
ACPs limita nossa compreensão sobre a instituição. Ainda que este trabalho não se aprofunde
em investigar nenhuma dessas questões, elas são extremamente importantes para de fato
compreender o sentido da atuação política do MP. 

Diferentemente da atuação judicial, em que a decisão cabe ao Poder Judiciário, é na extra-
judicial que o MP detém o poder de influenciar e mudar a direção das políticas públicas sem
controle externo. Além disso, a atuação extrajudicial não detém mecanismos de accountability,
não há controle externo sobre esse tipo de atuação e pouco se sabe sobre ela. Em outras pala-
vras, boa parte da atuação do MPSP na saúde se dá pelo uso de um instrumento do qual a ins-
tituição detém o monopólio (inquérito civil), sobre o qual quase não se tem informações
públicas e ainda não existe nenhum tipo de controle externo.

Seus membros defendem que é a partir da atuação extrajudicial que promotores detêm a
capacidade de lidar com os conflitos internamente e em diálogo direto com os envolvidos de
forma mais eficiente. Esse aspecto foi ressaltado pelas entrevistas realizadas e já havia sido
apontado por outros estudos (CNJ, 2019). Essa é também uma preferência da instituição e do
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CNMP, ou seja, não é apenas uma escolha individual do promotor, como a literatura acerca
do tema sugere. Apesar da discricionariedade formal dos membros do MPSP, a análise tanto
dos documentos quanto das entrevistas aponta para um padrão de atuação entre os promoto-
res, padrão esse que pode ser observado pelos temas que são judicializados e tratados de
forma extrajudicial (oferta de bens e serviços, medicamentos e tratamento médico e questões
de direito administrativo) e pelas preferências de atuação, isto é, atuação extrajudicial por
meio de ICs. Ressaltamos que essa informação se limita à realidade observada na pesquisa,
apesar de ser um importante achado para o conhecimento sobre o tema. 

No que diz respeito aos ICs e a outros procedimentos analisados, apesar de se tratar de
temas coletivos, não são realizados questionamentos sobre falhas e omissões no desenho
de políticas públicas ou sobre a expansão do direito, mas sim sobre o acesso a bens e servi-
ços de saúde, direito do consumidor e casos de improbidade administrativa. Esse dado aponta
uma agenda de pesquisa: a investigação dos procedimentos enquadrados no assunto improbi-
dade administrativa, com análise não só das ações judiciais nesse tema, mas também dos ICs,
já que boa parte dos dados apresentados indica atuação dos promotores nesse sentido.

Contudo, parte importante da atuação extrajudicial não pôde ser investigada neste traba-
lho, como o uso dos procedimentos administrativos de acompanhamento, criado para o con-
trole e acompanhamento de políticas públicas. Como foi verificado nos dados do CNMP, esses
procedimentos são amplamente adotados pelo MPSP, mas há poucas informações disponíveis
sobre eles. Além disso, apesar de serem utilizados praticamente com os mesmos objetivos do
IC, estão sujeitos a um controle interno ainda menor. 

Ademais, mesmo que a atuação extrajudicial seja muitas vezes descrita como espaço de
diálogo entre MP e outras instituições, ou até mesmo como uma forma de lidar com as polí-
ticas públicas que seja mais coerente com a realidade, é melhor considerar essa afirmação
com parcimônia.

Todavia, é necessário investigar a interação política entre o MP e outras instituições,
públicas e privadas, com os três Poderes ou com entidades do terceiro setor, para compreen-
der empiricamente de que forma essas relações são estabelecidas e oferecer um quadro mais
completo da atuação extrajudicial. 

Foi possível notar, inclusive, que os municípios são o principal objeto de questionamento
no que se refere tanto aos procedimentos extrajudiciais quanto às ACPs. Além disso, é impor-
tante investigar as relações estabelecidas entre a administração municipal e o MP. 

Um dado importante é a preferência de promotores de que demandas de oferta de servi-
ços de saúde sejam implementadas pelos municípios, sem considerar, necessariamente, as
competências federativas. Essa preferência surge da leitura de que os municípios seriam mais
ágeis na resposta à demanda. Além disso, sobre as ACPs, a inclusão de mais de um ente fede-
rativo, de acordo com promotores entrevistados, é também estratégica do ponto de vista jurí-
dico e do político: do jurídico, porque depende do juiz que irá decidir sobre o caso; do polí-
tico, porque sinaliza para as expectativas que os integrantes têm em relação à instituição que
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irá exercer controle da ação (Judiciário) e à instituição que o próprio MP irá controlar
(União, estados e municípios). 

Além do mais, o MPSP atua em parcerias formais e informais em busca de (i) subsídios
para compreensão de como funcionam as políticas públicas; (ii) instrumentos para imple-
mentar soluções de problemas em conjunto, como no caso do Acessa SUS; e (iii) apoio téc-
nico da administração pública para qualificar sua atuação, quando corpo técnico da admi-
nistração pública ou de outras instituições realiza análises a pedido de promotores, por
exemplo. Essas parcerias são de extrema importância, principalmente em um contexto em
que a instituição tem pouca capacidade de oferecer suporte técnico para promotores de
todo o estado, e é também uma forma de o MP participar da implementação e transforma-
ção de políticas públicas. 

CONSIDERAÇÕES FINAIS
Os procedimentos extrajudiciais são amplamente utilizados pelo MPSP nas questões que envol-
vem a saúde, o que levanta sérias questões sobre discricionariedade e falta de accountability
nessa atuação. Além disso, ressaltamos a importância de se olhar para as diferentes formas de
atuação das instituições do sistema de justiça, principalmente na atuação extrajudicial, que
pode gerar inúmeros efeitos para as políticas públicas. 

Mesmo que esta pesquisa não tenha considerado em suas análises toda a pluralidade da
atuação extrajudicial do MPSP, ou mesmo os seus efeitos, é possível afirmar que a atuação
extrajudicial é ampla na área de saúde, mas ainda se faz necessário investigar a interação
entre o MP e outras instituições governamentais para compreender empiricamente de que
forma essas relações são estabelecidas, bem como os resultados produzidos por elas. Além
disso, uma importante característica da atuação do MP é a preferência de promotores em
demandar que municípios ofertem serviços de saúde, sem considerar, necessariamente, as
divisões das competências federativas, fato relevante para o arranjo federativo e para a divi-
são de competências federativas no SUS. Por fim, a atuação extrajudicial é muito ampla e
não está restrita aos TACs. Ainda, a quantidade de ICs e o grande número de arquivamen-
tos chamam atenção.

No caso da atuação judicial, o uso da ACP para a defesa de direitos individuais, caracterís-
tica já encontrada em pesquisa conduzida pelo CNJ (2018), demonstra um desvio no uso de
um instrumento que fora pensado para a defesa de direitos coletivos e agora é utilizado na
tutela de direitos individuais. Sobre esse assunto, ainda falta compreender por que isso ocor-
re, mas, para isso, deve-se olhar para as duas principais instituições envolvidas: MP e Judiciá-
rio, assim como para os principais atores desse processo: promotores e juízes.

Ficou claro que, no que se refere à judicialização da saúde, o MPSP atua de forma a manter
o padrão já conhecido sobre esse fenômeno, que é o foco na judicialização por medicamen-
tos, insumos e tratamento médico-hospitalar, bem como na atuação individual ao em vez da
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coletiva. Por outro lado, esse dado explica apenas uma parte da atuação dos membros dessa ins-
tituição na política pública de saúde, como os demais dados aqui apresentados demonstraram.
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Proteção de dados pessoais e
direito à privacidade no contexto

da pandemia de covid-19: uma
análise das aplicações de contact tracing à

luz da proporcionalidade
PROTECTION OF PERSONAL DATA AND RIGHT TO PRIVACY IN THE CONTEXT OF PANDEMICS:
AN ANALYSIS OF CONTACT TRACING APPLICATIONS CONSIDERING THE PROPORTIONALITY

Ana Marília Dutra Ferreira da Silva1, Carlos Eduardo da Silva2,
Mariana de Siqueira3 e Kayo Victor Santos Marques4

Resumo
A alta capacidade de disseminação do vírus SARS-CoV-2 fez com que vários paí-
ses passassem a adotar providências excepcionais. Para assegurar a eficiência
na fiscalização do cumprimento dessas determinações, os países começaram a
valer-se da tecnologia da informação, entre elas o desenvolvimento de aplicativos
de contact tracing. O uso dessa tecnologia enseja uma intervenção estatal no direi-
to à privacidade, pois implica o tratamento de dados pessoais, de modo que se
questiona a sua constitucionalidade no contexto do ordenamento jurídico brasilei-
ro a partir da análise da sua proporcionalidade. Este trabalho, portanto, objetiva,
com base no estado da arte apresentado, identificar os limites legais e constitu-
cionais da utilização dos aplicativos de contact tracing pelo Estado brasileiro em
um contexto de pandemia à luz do direito à privacidade, em face do conteúdo da
LGPD e a partir da aplicação do critério da proporcionalidade. Nesse cenário, ques-
tiona-se: diante da colisão entre a proteção aos dados pessoais, o direito à priva-
cidade e a tutela da saúde pública, é proporcional que o Estado faça uso de apli-
cações de contact tracing? A pesquisa fez uso do método dedutivo e pautou-se em
uma análise exploratória e interdisciplinar, recorrendo tanto à dogmática jurídi-
co-constitucional quanto ao conhecimento técnico da tecnologia da informação. É
possível concluir que as aplicações de contact tracing devem ser construídas de
modo a seguir o protocolo da descentralização, utilizando uma abordagem basea-
da em proximidade e técnicas seguras de transmissão de dados e encriptação de
informações para facilitar a anonimização dos dados.

Palavras-chave
Aplicativos de rastreamento de contatos; pandemia SARS-CoV-2/covid-19; direito
à privacidade; critério da proporcionalidade; proteção de dados pessoais.

Abstract
Several countries are taking exceptional measures to control the high spreading
capacity of SARS-CoV-2 virus. In order to ensure efficiency in monitoring compli-
ance with these determinations, countries began to use information technology,
including the development of contact tracing applications. However, the use of
this technology entails State intervention in the right to privacy, as it implies the
processing of personal data, so that its constitutionality is questioned in the con-
text of the Brazilian legal system. In this context, this work aims to identify the
legal and constitutional limits in the use of contact tracing applications in a pan-
demic context by the Brazilian State, taking into consideration the right to privacy
and the principle of proportionality. This research applied the deductive method
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2:PROTEÇÃO DE DADOS PESSOAIS E DIREITO À PRIVACIDADE NO CONTEXTO DA PANDEMIA DE COVID-19

INTRODUÇÃO
A covid-19 é causada pelo vírus SARS-CoV-2, que tem uma alta velocidade de disseminação,
de modo que o controle da transmissão desse vírus em humanos se tornou uma questão cru-
cial para vários governos ao redor do mundo. Inúmeras estratégias foram pensadas para miti-
gar o índice de contaminação, a exemplo da quarentena, do isolamento e distanciamento
social, do uso obrigatório de máscaras, da realização de testagem em massa da população, do
mapeamento do fluxo de trânsito dos indivíduos e do contact tracing, processo de identifica-
ção e monitoramento de pessoas expostas ao vírus.

A partir das aplicações de contact tracing, é possível identificar as pessoas contaminadas e
expostas ao vírus, bem como sua rede de contatos, a fim de realizar as devidas notificações,
os respectivos testes e as medidas de isolamento social.

A utilização da tecnologia da informação pelo Estado, como meio de fiscalizar o cumpri-
mento das medidas de isolamento e distanciamento social, desperta um importante debate
em torno da tutela do direito à privacidade. Isso porque, para realizar esse controle, governo
e empresas teriam acesso aos dados pessoais dos indivíduos. Nesse cenário, investiga-se se a
adoção de medidas de monitoramento, através dos aplicativos de contact tracing, está em con-
sonância com o princípio da proporcionalidade presente no sistema constitucional brasileiro
e com a Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais (LGPD).

O presente trabalho objetiva, de maneira geral, compreender os limites da intervenção
estatal na garantia fundamental da privacidade no contexto do tratamento de dados pessoais
para combater pandemias, a exemplo da causada pela covid-19, a partir da aplicação do cri-
tério da proporcionalidade, conforme concebido por Schlink e Pieroth (2012), seguidos por
Martins (2012), para quem a proporcionalidade prescinde da análise da proporcionalidade em
sentido restrito por ser esta marcada por um viés mais político do que jurídico. Para tanto, a
primeira seção se destinará à análise da área de proteção do direito à privacidade com base na
doutrina e na legislação. Na segunda seção, será feito um exame da evolução da legislação
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and was based on an exploratory and interdisciplinary analysis, making use of
both legal-constitutional dogmatics and technical knowledge of information tech-
nology. Thus, it is possible to conclude that contact tracing applications must be
built following a decentralized architecture, using a proximity-based approach
and secure data transmission and information encryption techniques to facilitate
data anonymization.

Keywords
Contact-tracing applications; SARS-CoV-2/COVID-19 pandemic; privacy rights;
principle of proportionality; protection of personal data.



concernente à proteção de dados pessoais no Brasil no período posterior à Constituição Fede-
ral de 1988 (CF/88). 

Por fim, na terceira seção, verificar-se-á se a utilização de aplicativos de contact tracing como
forma de combater o avanço de pandemias atende ao critério da proporcionalidade. Assim, dis-
cutir-se-ão se as formas de tratamento de dados que decorrem dessa tecnologia sobrevivem à
análise: (i) da legitimidade/legalidade do propósito e do meio; (ii) da adequação do meio; e
(iii) da necessidade do meio utilizado. 

A pesquisa pautou-se em uma análise exploratória com a aplicação do método dedutivo.
Fez-se uso da doutrina jurídica brasileira, da legislação atinente ao objeto do estudo, bem como
de artigos internacionais, os quais ajudaram a dar conta do estado da arte das técnicas de moni-
toramento de dados pessoais ao redor do mundo.

1. O DIREITO À PRIVACIDADE À LUZ DO ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO
O art. 5o, X, da CF/88 assegura a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e
da imagem das pessoas, e prevê o direito à indenização pelo dano material ou moral decor-
rente de sua violação. Trata-se de uma garantia inédita, já que as Cartas Constitucionais ante-
riores restaram omissas quanto a esse direito fundamental. 

Da Constituição de 1824 à Constituição de 1967, as garantias que mais se aproximavam
do direito à privacidade eram a inviolabilidade do domicílio e da correspondência,1 as quais
também são previstas pela Constituição atualmente vigente. Trata-se, portanto, de um avanço
importante, apesar de tardio, já que a Declaração Universal de Direitos Humanos prevê,
desde 1948, em seu art. 12, a proteção à vida privada, à honra e à reputação como um direito
humano (UNITED..., s.d.).

O direito à privacidade não se confunde com a garantia à honra e à imagem. Ambos são
direitos de personalidade, no entanto possuem objetos de tutela diferentes. A garantia da
inviolabilidade da honra e da imagem está ligada à proteção da reputação, do nome.

Segundo o entendimento proferido pela ministra Cármen Lúcia, no julgamento da Ação
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.815/DF, o direito à honra é aquele que se projeta
a partir da sua formação moral e dos valores que cada um carrega, fazendo a pessoa reco-
nhecida, enquanto o direito à imagem é aquele construído a partir da escolha do que se
quer ser.

O direito à privacidade tutela, de modo geral, o controle das informações pessoais advin-
das da esfera íntima e privada dos indivíduos. É o que a ministra classifica como “o que não
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1 Destaque-se que as garantias da inviolabilidade do domicílio e da correspondência foram suspensas pelo
Decreto n. 10.358/1942. 
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se pretende viver senão no espaço mais recolhido daqueles a quem recai a escolha” (BRASIL,
2015, p. 7). 

O art. 21 do Código Civil robustece essa garantia constitucional ao reiterar que a vida pri-
vada é um direito inviolável e ressaltar que o juiz, a requerimento, poderá determinar as pro-
vidências necessárias para impedir ou fazer cessar ato que viole esse direito.

Tradicionalmente, entende-se a privacidade como o “direito de estar só” ou de reser-
var a si aquilo que considera que deve ser tratado exclusivamente na esfera privada. Essa
noção de não interferência indevida foi bastante expandida a partir de um artigo de Warren
e Brandeis publicado na Harvard Law Review, em 1890, sob o título “The Right of Privacy”.2

Segundo os autores, o direito à privacidade refere-se a uma garantia “contra o mundo” e
envolve a proteção à propriedade intelectual, a escritos pessoais e à aparência pessoal, bem
como a declarações, atos, relações domésticas ou pessoais, etc. (WARREN e BRANDEIS,
1890, p. 213).

Os autores também pressupunham que os indivíduos teriam o domínio de seus dados par-
ticulares, e controlariam sua divulgação. De acordo com eles, o direito (“common law”) asse-
gura a cada indivíduo o direito de determinar qual a medida dos seus pensamentos, sentimen-
tos e emoções que pode ser comunicada aos outros (WARREN e BRANDEIS, 1890, p. 198).

Há que se dizer que a preocupação com a privacidade aumenta junto com a evolução tec-
nológica. Já naquela época, Warren e Brandeis (1890, p. 195) faziam referência ao modo
como a tecnologia começava a interferir no cotidiano das pessoas. Os autores afirmavam que
recentes invenções e modelo de negócios chamavam atenção para o próximo passo que deve-
ria ser dado a fim de proteger os indivíduos e apontavam como exemplos das mudanças ocor-
ridas o uso cada vez mais comum de fotos instantâneas e a atuação da mídia por meio das
empresas de comunicação. 

Ainda sobre a era digital e suas evoluções, Palfrey e Gasser (2011, p. 12-13) explicam que
no início da década de 1970 o mundo começou a mudar em uma intensa velocidade. O primei-
ro bulletin board system (conhecido por BBS) permitiu às pessoas – através de um computador
primitivo e acesso a linhas telefônicas – trocar documentos, ler notícias e enviar mensa-
gens. Os grupos de Usenet, organizados em torno de tópicos de interesse para as comunidades
de usuários, tornaram-se comuns no início da década de 1980 e os e-mails também começaram
a entrar no uso popular (PALFREY e GASSER, 2011, p. 12-13).
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2 Apesar de a noção de privacidade ter sido impulsionada com a publicação desse artigo, não há que se olvi-
dar que esse direito é fruto de uma construção histórica, decorrente de centenas de anos de discussão
sobre o público e o privado. Como bem aduz De Lorenzi Cancelier (2017, p. 217), antes mesmo da publi-
cação do referido artigo, Thomas McIntyre Cooley, presidente da Suprema Corte de Michigan, já havia
cunhado a expressão “the right to be let alone”, o direito de ser deixado só.
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A World Wide Web (mais conhecida como internet) fez seu ingresso em 1991, com browsers
fáceis de usar e amplamente acessíveis poucos anos depois. Os mecanismos de busca como o
Google, portais e sites de comércio virtual (Amazon e Mercado Livre) chegaram ao cenário
no final da década de 1990, e, na virada do milênio, as primeiras redes sociais e os blogs popu-
larizaram-se. A era digital transformou rapidamente o modo como as pessoas vivem e se rela-
cionam umas com as outras e com o mundo que as cerca.

Assim, a evolução da capacidade técnica de coletar, processar e utilizar dados, a qual per-
mitiu uma maior circulação de informações, aumentou a preocupação com a garantia da pri-
vacidade e promoveu uma ampliação do seu âmbito de tutela (DE LORENZI CANCELIER,
2017, p. 219).

Ferraz Júnior (1993, p. 441) fundamenta o direito à privacidade no princípio da exclusi-
vidade, o qual pretende assegurar a identidade dos indivíduos. Segundo o autor, esse princípio
comporta três atributos: “a solidão (donde o desejo de estar só), o segredo (donde a exigência
do sigilo) e a autonomia (donde a liberdade de decidir sobre si mesmo como centro emanador
de informações)”.

Por sua vez, Silva (2005, p. 206) relaciona a privacidade ao direito de ser deixado em paz,
bem como à esfera de vida doméstica, familiar, íntima cujas informações decorrentes estão
sob controle do indivíduo, e cabe a ele decidir sobre sua comunicação a terceiros.

Tradicionalmente, pois, a garantia da privacidade corresponde ao direito que o indiví-
duo tem: (i) de não sofrer interferências indevidas na sua esfera privada, ou seja, o direito
de não ser incomodado ou de ser deixado só; e (ii) de poder controlar a divulgação das
informações de caráter pessoal. Esse controle é comumente denominado autodetermina-
ção informativa.

No julgamento da ADI 6.387,3 proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil e que contestava a constitucionalidade da Medida Provisória n. 954/2020, a Supre-
ma Corte brasileira consagrou a autodeterminação informativa e o direito ao sigilo dos dados
como pressupostos do respeito à privacidade, e reconheceu que esta não é uma garantia abso-
luta, mas que só pode ser afastada a partir de fundamentos sólidos, ou seja, “diante de justifi-
cativa consistente e legítima” (BRASIL, 2020, p. 9). 

O Supremo Tribunal Federal não negou, portanto, que o direito à privacidade possa ser
sopesado com outras garantias constitucionais de mesmo nível hierárquico. O tribunal indi-
cou, no entanto, que o afastamento dessa garantia deve ser feito sobre fundamentos sólidos. 

A noção de privacidade tem sido ampliada, aproximando-se de outras garantias indivi-
duais, como o direito à igualdade e à não discriminação, à liberdade e ao acesso à informação
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3 Outras ADIs, no mesmo sentido, foram propostas pelo PSDB, PSB, PSOL e PCdoB, as quais foram reu-
nidas à ADI 6.387/DF para julgamento.
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(FRAZÃO, 2019a, p. 50). Nesse sentido, Mulholland (2018, p. 171) afirma que “o direito
à liberdade das escolhas pessoais de caráter existencial” consiste em uma das três concep-
ções sobre o direito à privacidade. 

Essa expansão do conceito decorre dos avanços tecnológicos e, por conseguinte, da estru-
turação de uma sociedade digital, de modo que o raio de influência do direito à privacidade
se estende a zonas além do seu núcleo original – a intimidade e o direito de ser deixado só.
Isso decorre do fato de as esferas pública e privada do indivíduo estarem conectadas em um
mundo virtual. Nesse espaço virtual, inclusive, há uma intensificação e uma facilitação do
acesso aos dados pessoais dos sujeitos, tendo em vista que atualmente a proteção dos dados
pessoais passa a ocupar papel de destaque como direito fundamental do cidadão e protagoniza
discussões em escala global. 

2. A SISTEMÁTICA DA PROTEÇÃO DE DADOS NO BRASIL E O DIREITO À PRIVACIDADE
Na sociedade digital, a proteção do direito à privacidade é viabilizada de modo especial
pela garantia do sigilo de dados inserida no art. 5º, XII, da CF/88, segundo o qual “é
inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e das comu-
nicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma
que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução processual penal”
(BRASIL, 1988). 

Como grande parte das interações sociais e econômicas ocorrem em ambiente virtual, a
internet tornou-se o meio onde se concentra o intercâmbio de informações pessoais. Para não
ser excluído desse âmbito da vida social, o usuário da internet deve fornecer invariavelmente
informações pessoais. Além de ser necessário repassar uma série de dados para poder integrar
uma rede social ou realizar uma transação comercial, por exemplo, cada movimento on-line
deixa rastros e produz informações que podem ser utilizadas por empresas ou governos para
os mais diversos fins. A partir de tais informações insertas em banco de dados, ocorre comu-
mente a criação de perfis de personalidade, a qual permite a classificação dos indivíduos em
categorias de acordo com suas preferências, hábitos, características e convicções (CUEVA,
2017, p. 60).

Por isso, não é incomum ouvir dizer que os dados pessoais são a maior riqueza da socie-
dade do século XXI, o principal insumo de uma data-driven economy, economia movida a dados
(FRAZÃO, 2019b, p. 333). Após o processamento desses dados, extraem-se informações que
podem gerar valor para uma empresa ou grupo político. O constituinte derivado brasileiro,
com olhar muito atento para esse contexto, inseriu o inciso LXXIX no art. 5o da CF/88,
segundo o qual “é assegurado, nos termos da lei, o direito à proteção dos dados pessoais,
inclusive nos meios digitais” (BRASIL, 1988). A partir de então, a proteção de dados pessoais
foi elevada expressamente à categoria de direito fundamental individual e, por consequência,
ao patamar de cláusula pétrea constitucional.
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A capacidade de controlar o acesso aos dados pessoais surge como uma questão crucial
para a defesa da privacidade e das liberdades individuais. Quanto mais difundidas são as infor-
mações pessoais de um indivíduo, menos protegida está sua privacidade (DONEDA, 2011,
p. 94). Diante do fato de que a participação e a interação no meio digital não são mais uma
opção, tornou-se urgente o estabelecimento de um marco regulatório para a tutela desses
dados pessoais. 

Em 2018, seguindo a tendência internacional de publicação de leis específicas sobre o
tema da proteção de dados pessoais e mediante inspiração colhida especialmente na normativa
europeia (GDPR), foi promulgada a LGPD, Lei n. 13.709/2018, a qual promoveu um impor-
tante avanço na tutela dos dados pessoais no Brasil, apesar de não ser a primeira norma infra-
constitucional a tratar da questão. O Código de Defesa do Consumidor, desde sua criação na
década de 1990, disciplina os bancos de dados e cadastros dos consumidores e institui o direi-
to de acesso e à correção da informação. Em 2011, a Lei n. 12.414 criou o cadastro positivo,
estabelecendo alguns direitos e garantias ao consumidor cadastrado, enquanto a Lei de Acesso
à informação, Lei n. 12.527/2011, regulamentou o direito de acesso a dados e informações
exercido em face da administração pública. Note-se que esta última se preocupou em garantir
a transparência do poder público e não propriamente em tutelar a privacidade do indivíduo,
de modo que a tutela dos dados pessoais continuou carecendo de regulamentação específica
e atenta ao ambiente virtual.

A Lei n. 12.737/2012 inseriu novos tipos penais no Código Penal (arts. 154-A e 154-B)
e tipificou penalmente a conduta de violar os dispositivos pessoais alheios com o fim de obter,
adulterar ou destruir dados ou informações sem autorização expressa ou tácita do titular do
dispositivo ou instalar vulnerabilidades para obter vantagem ilícita. Aqui, o legislador alça à
esfera penal a proteção das informações pessoais, tamanha sua importância.

O Marco Civil da Internet, Lei n. 12.965/2014, também tratou da privacidade dos usuá-
rios da internet, bem como de questões relativas a acesso, armazenamento e tratamento dos
seus dados, e reiterou a ordem constitucional de sigilo das comunicações e inviolabilidade da
vida privada, apesar de permitir o fornecimento de dados pessoais a terceiros, por meio do
consentimento livre, expresso e informado ou nas hipóteses previstas em lei (art. 7o, VII).
Ressalta-se, ainda, a previsão constitucional do habeas data e sua regulamentação pela Lei
n. 9.507/1997.

É imprescindível mencionar que o fato de existirem normativas anteriores à LGPD dota-
das de potencial de tutela dos dados pessoais não é sinônimo da impertinência do advento
dessa nova lei. A expansão da internet, a digitalização da vida e o capitalismo de vigilância são
pontos que tornam clara a demanda global e, por consequência lógica, a necessidade nacional
de produção de uma normativa adequada à contemporaneidade.

A LGPD, desse modo, atenta à vida digital, inaugura a apresentação legal de conceitos,
princípios e garantias na sistemática da proteção de dados, disciplina as formas de trata-
mento dos dados pessoais, discorre sobre a responsabilização de quem viola o seu conteúdo
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normativo e cria regras de segurança e boas práticas que devem ser observadas pelos agen-
tes de tratamento de dados. Assim, notável a sua relevância no contexto de uma sociedade
marcada pela cotidiana vida virtual. 

Por ser a tutela dos dados pessoais na sociedade digital específica e desafiadora, foi criado
um órgão destinado à fiscalização do respeito e cumprimento do texto da LGPD no plano
administrativo: a Autoridade Nacional de Proteção de Dados (ANPD), que foi criada com a
natureza jurídica de órgão federal por meio da Medida Provisória n. 869/2018, convertida na
Lei n. 13.853/2019. Esse órgão também é responsável pela promoção de políticas públicas
que viabilizem a construção de uma cultura de proteção de dados no Brasil e pela elaboração
de normas regulamentares concernentes à tutela dos dados pessoais e privacidade. É possível,
diante da complexidade de determinados casos concretos, que outros órgãos e entes da Admi-
nistração atuem junto à ANPD no tema da proteção de dados pessoais.

Não se pretende aqui fazer um estudo minucioso da LGPD, mas apontar alguns conceitos
e princípios que serão importantes para a análise do objeto deste artigo.4 O art. 5o da lei em
comento diferencia dado pessoal comum do dado pessoal sensível. O primeiro trata tão
somente da “informação relacionada à pessoa natural identificada ou identificável” (BRASIL,
2018), enquanto o segundo diz respeito ao “dado pessoal sobre origem racial ou étnica, con-
vicção religiosa, opinião política, filiação a sindicato ou a organização de caráter religioso,
filosófico ou político, dado referente à saúde ou à vida sexual, dado genético ou biométrico,
quando vinculado a uma pessoa natural” (BRASIL, 2018). 

Dados como nome, sobrenome, documentos pessoais, data de nascimento, endereço,
telefone, e-mail, dados de localização, endereço de IP são exemplos de dados pessoais. De
outro lado, dados sobre crença religiosa, escolha ideológica ou partidária, orientação sexual,
origem étnica, cor da pele, doenças preexistentes são dados pessoais sensíveis.5 Os dados de
saúde, portanto, tendem a receber o rótulo de dados sensíveis, fato que acaba direcionando a
eles uma proteção ainda mais delicada.

É possível que informações sobre dados sensíveis de um indivíduo sejam obtidas a par-
tir do cruzamento de dados pessoais. A título de ilustração, o monitoramento de dados de
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4 Segundo o art. 3o da LGPD, a lei “aplica-se a qualquer operação de tratamento realizada por pessoa natural
ou por pessoa jurídica de direito público ou privado, independentemente do meio, do país de sua sede ou
do país onde estejam localizados os dados, desde que: I – a operação de tratamento seja realizada no ter-
ritório nacional; II – a atividade de tratamento tenha por objetivo a oferta ou o fornecimento de bens ou
serviços ou o tratamento de dados de indivíduos localizados no território nacional; ou III – os dados pes-
soais objeto do tratamento tenham sido coletados no território nacional” (BRASIL, 2018).

5 Ressalte-se que a Lei n. 12.414/2011 já trazia o conceito de informações sensíveis. Segundo esta, infor-
mações sensíveis são “aquelas pertinentes à origem social e étnica, à saúde, à informação genética, à orien-
tação sexual e às convicções políticas, religiosas e filosóficas” (BRASIL, 2011).
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localização (GPS) ou de transações na internet podem indicar a convicção religiosa ou ideo-
lógica de alguém e, até mesmo, sua origem étnica ou preferência sexual.

Os dados anonimizados, por sua vez, são aqueles que não permitem a identificação do seu
titular pela “utilização de meios técnicos razoáveis e disponíveis na ocasião de seu tratamento”
(art. 5o, III, da LGPD – BRASIL, 2018). Essas técnicas são cruciais para que não seja feita a
relação entre dados e titulares no caso de dados pessoais serem compartilhados.

O art. 6o da LGPD6 prevê uma série de princípios que deverão ser observados na execu-
ção das atividades de tratamento de dados pessoais, entre eles o princípio da finalidade, da
adequação e da necessidade. O primeiro exige a elaboração de objetivos legítimos, específi-
cos, explícitos e previamente informados ao titular para que haja tratamento dos dados. O
princípio da adequação determina que esse tratamento se coadune com as finalidades fixadas,
enquanto a partir do princípio da necessidade se conclui que o tratamento deve limitar-se aos
dados indispensáveis ao escopo preestabelecido. É possível aduzir, assim, que o tratamento
deve restringir-se ao mínimo necessário para atingir as finalidades previamente especifica-
das e informadas ao titular, as quais devem ser legítimas e explícitas. 

O princípio da transparência assegura ao titular dos dados “informações claras, precisas
e facilmente acessíveis sobre a realização do tratamento e os respectivos agentes de trata-
mento” (BRASIL, 2018, art. 6o, VI), ao passo que o princípio da segurança determina a “uti-
lização de medidas técnicas e administrativas aptas a proteger os dados pessoais de acessos não
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6 “Art. 6o As atividades de tratamento de dados pessoais deverão observar a boa-fé e os seguintes princípios:
I – finalidade: realização do tratamento para propósitos legítimos, específicos, explícitos e informados ao
titular, sem possibilidade de tratamento posterior de forma incompatível com essas finalidades; II – ade-
quação: compatibilidade do tratamento com as finalidades informadas ao titular, de acordo com o contex-
to do tratamento; III – necessidade: limitação do tratamento ao mínimo necessário para a realização de
suas finalidades, com abrangência dos dados pertinentes, proporcionais e não excessivos em relação às
finalidades do tratamento de dados; IV – livre acesso: garantia, aos titulares, de consulta facilitada e gra-
tuita sobre a forma e a duração do tratamento, bem como sobre a integralidade de seus dados pessoais; V
– qualidade dos dados: garantia, aos titulares, de exatidão, clareza, relevância e atualização dos dados, de
acordo com a necessidade e para o cumprimento da finalidade de seu tratamento; VI – transparência:
garantia, aos titulares, de informações claras, precisas e facilmente acessíveis sobre a realização do trata-
mento e os respectivos agentes de tratamento, observados os segredos comercial e industrial; VII – segu-
rança: utilização de medidas técnicas e administrativas aptas a proteger os dados pessoais de acessos não
autorizados e de situações acidentais ou ilícitas de destruição, perda, alteração, comunicação ou difusão;
VIII – prevenção: adoção de medidas para prevenir a ocorrência de danos em virtude do tratamento de
dados pessoais; IX – não discriminação: impossibilidade de realização do tratamento para fins discrimina-
tórios ilícitos ou abusivos; X – responsabilização e prestação de contas: demonstração, pelo agente, da
adoção de medidas eficazes e capazes de comprovar a observância e o cumprimento das normas de pro-
teção de dados pessoais e, inclusive, da eficácia dessas medidas” (BRASIL, 2018).
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autorizados e de situações acidentais ou ilícitas de destruição, perda, alteração, comunicação
ou difusão” (BRASIL, 2018, art. 6o, VII). 

Ligado à ideia de segurança, o princípio da prevenção indica a necessidade de ações ou ini-
ciativas que previnam os danos que possam ocorrer em razão do tratamento de dados pessoais,
e o princípio da não discriminação veta a realização de tratamento de dados para fins discrimi-
natórios, ilícitos ou abusivos. 

Há que se mencionar, ainda, os princípios do livre acesso, da qualidade dos dados e da res-
ponsabilização e prestação de contas, os quais garantem aos titulares dos dados gratuidade e
facilidade sobre a forma e a duração do acesso, assim como a integralidade dos dados pessoais,
os quais devem ser exatos, claros, relevantes ao tratamento e atualizados, considerando sem-
pre a necessidade e a finalidade do tratamento. Os agentes de tratamento são, por seu lado, res-
ponsáveis por esclarecer se medidas eficazes e suficientes foram adotadas para a estrita obser-
vância e cumprimento das normas de proteção de dados pessoais.

Um ponto muito importante constante do texto da LGPD e que merece ser destacado
aqui por ter total conexão com o tema do enfrentamento da pandemia pelo Estado – por meio
de políticas públicas de saúde coletiva – é o do consentimento e da diferença de disciplina
legal que recebe em relação ao tratamento de dados pessoais feito pelo poder público e pelos
particulares. Se, para o particular, a falta de consentimento para tratamento de dados pessoais
é exceção, para o Estado não é bem o que ocorre. 

Combinando o art. 7o, III, da LGPD com o seu Capítulo IV, é possível entender que o
tratamento de dados pessoais realizado pelas pessoas jurídicas de direito público no âmbito
da execução de políticas públicas previstas em leis e regulamentos ou respaldadas em con-
tratos, convênios ou instrumentos congêneres, prescinde de consentimento prévio como
regra indispensável. Esse tipo de tratamento de dados pessoais pela administração pública
deverá ser realizado para o atendimento de sua finalidade pública, na persecução do interesse
público, com o objetivo de executar as competências legais ou cumprir as atribuições legais
do serviço público. 

Para que esse tratamento de dados pelo Estado ocorra de modo compatível com a LGPD,
ainda é preciso que exista o encarregado de dados no âmbito da Administração e que sejam
informadas as hipóteses em que, no exercício de suas competências, a Administração realiza
o tratamento de dados pessoais. O poder público deve, ainda, fornecer informações claras e
atualizadas sobre a previsão legal, a finalidade, os procedimentos e as práticas utilizadas para
a realização do tratamento em veículos de fácil acesso, preferencialmente em seu sítio eletrô-
nico, sob pena de responsabilização.

3. LIMITES DA UTILIZAÇÃO DE DADOS PESSOAIS NO COMBATE À PANDEMIA DA COVID-19
A pandemia do novo coronavírus trouxe uma série de desafios políticos, sociais, econômicos
e jurídicos. A alta capacidade de disseminação do vírus fez com que medidas como isolamento
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social, uso obrigatório de máscaras e monitoramento da população fossem adotadas por vários
países a fim de evitar o colapso do sistema de saúde. 

Tais medidas foram alvo de contestação, sobretudo aquelas relativas ao uso da tecnolo-
gia da informação, responsável pelo monitoramento do trânsito dos indivíduos, pois alguns
juristas e políticos as enxergam como uma constrição indevida aos direitos e às garantias
fundamentais, notadamente à privacidade.7

Uma das principais iniciativas tomadas consiste no desenvolvimento de aplicativos de
contact tracing, destinados a mitigar a contaminação pelo mapeamento da cadeia de trans-
missão (KLEIMAN e MERKLE, 2020). A ideia é identificar as pessoas que foram expostas
ao vírus e sua rede de contatos, e realizar as devidas notificações para a adoção de medidas
cabíveis, como o isolamento social e a realização de testes. Diferentemente das técnicas de
contact tracing tradicionais, o uso de aplicativos possibilita obter também informações sobre
o posicionamento de indivíduos, indo além dos objetivos de contact tracing original ao per-
mitir fiscalizar o cumprimento, por parte da população, das restrições impostas à locomo-
ção (EAMES e KEELING, 2003). 

Diversas abordagens para aplicativos de contact tracing podem ser encontradas ao redor
do globo (AHMED et al., 2020). Por exemplo, aplicativos desenvolvidos em Singapura
(TraceTogether) e na França (StopCovid) não utilizam dados de geolocalização, empregando
tecnologias como o bluetooth para a troca de pseudoidentificadores gerados aleatoriamente,
que ficam armazenados no próprio dispositivo de cada usuário. A intenção é que o usuário
do aplicativo seja notificado caso tenha cruzado com alguém diagnosticado com o corona-
vírus. Ademais, são aplicativos de uso facultativo, o que pode ser um problema, já que é
necessária uma adesão de pelo menos 60% da população para que a iniciativa seja eficaz
(MAXWELL, 2020, p. 155).

Na China, por sua vez, a instalação do aplicativo que usa dados de geolocalização tor-
nou-se obrigatória durante a pandemia para quem quisesse circular pelas ruas e foi permi-
tido o acesso aos dados dos usuários sem consentimento prévio, enviando-os em tempo
real para autoridades locais (PAWLOTSKY, 2020, p. 2). A Coreia do Sul, um dos primei-
ros países a utilizar a tecnologia no combate à pandemia, não obrigou o download de apli-
cativos pela população, mas utilizou dados de geolocalização de empresas de telefonia
móvel, câmeras de segurança e faturas de cartões de crédito para monitorar a população
(DE ROSA, 2020).
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7 Segundo Oliva (2020, p. 41), põe-se em risco a privacidade pessoal com o uso de aplicações desse jaez
por diversos fatores, entre eles está a evidência de que a maioria dessas aplicações é controladas por com-
panhias privadas de tecnologia que monetizam ao compartilhar os dados pessoais de seus usuários.
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Alguns estados brasileiros, notadamente São Paulo e Rio de Janeiro, valeram-se de inicia-
tivas bem menos invasivas à garantia da privacidade e utilizaram “informações de geolocaliza-
ção agregadas e anônimas de diversos cidadãos” (ZAGANELLI e MAZIERO, 2020, p. 175),
cujo objetivo era monitorar o volume de pessoas transitando em determinado local ou região
para verificar a adesão ou não às regras de isolamento social. Assim, a partir de mapas de
calor, seria possível identificar áreas de aglomerações. 

A Medida Provisória n. 954/2020 pretendeu estabelecer um monitoramento da situação
da pandemia no país a partir de uma solução que avançaria mais sobre a privacidade dos indi-
víduos. Isso porque a medida – cuja eficácia foi suspensa imediatamente por decisão da Supre-
ma Corte (ADI 6.387) – determinava o envio, pelas empresas de telecomunicação prestado-
ras do serviço de telefonia fixa ou móvel, à Fundação IBGE, da relação dos nomes, dos
números de telefone e dos endereços de seus consumidores, pessoas físicas ou jurídicas.

Quanto à utilização desses aplicativos, o processo de coleta e manipulação de dados pes-
soais pode se dar de diferentes maneiras: (i) o modelo de coleta e processamento dos dados
pode ser centralizado ou descentralizado (AZAD et al., 2020, p. 3-4); (ii) faz-se uso, em
geral, de técnicas baseadas em proximidade, como o bluetooth, ou em geolocalização, como
GPS, para a obtenção dos respectivos dados (AZAD et al., 2020, p. 1; AHMED et al., 2020,
p. 134578); (iii) os dados podem ser anonimizados ou não, como é o caso das técnicas
baseadas em geolocalização, cujos dados são considerados pseudonimizados, pois normal-
mente podem levar à identificação do indivíduo quando cruzados com outros dados.8

Questiona-se, assim, se essas formas de tratamento de dados pessoais são compatíveis com
o sistema constitucional brasileiro, em especial a partir da lógica da proporcionalidade, e
quais os limites legais para sua aplicação. Para responder a tal dúvida, aplica-se o critério da
proporcionalidade, conforme concebido por Schlink e Pieroth (2012), seguido por Martins
(2012), de modo que se deve analisar: (i) a legitimidade/legalidade do propósito e do meio;
(ii) a adequação do meio utilizado; e (iii) a necessidade do meio utilizado.9

A partir desse marco teórico, dispensa-se a análise do princípio da proporcionalidade em
sentido estrito, como proposto por Alexy (2008). Isso porque se considera que a ponderação
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8 Como bem explica Almeida et al. (2020, p. 2490), a anonimização é a aplicação de técnicas que inviabili-
zam a associação direta ou indireta dos dados ao indivíduo, enquanto a pseudonimização “geralmente
remove os identificadores e os substitui por um código chave único”.

9 Aqui não será feita a análise da proporcionalidade em sentido estrito, pois, consoante afirma Martins
(2012, p. 148), “o problema da utilização do ‘critério’ da proporcionalidade em sentido estrito vai além
de sua dúbia objetividade ou potencial subjetividade. Ele tem o condão de ferir tanto o princípio da sepa-
ração de funções (‘poderes’) estatais quanto o princípio democrático, pois ponderar em sentido estrito
significa tomar decisões políticas e não jurídicas”.
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feita a partir da aplicação desse princípio “carece de padrões racionais e vinculativos”, de
modo que a referência a uma ordem de valores limita-se à identificação de um padrão, mas
não à comprovação deste (SCHLINK e PIEROTH, 2012, p. 109). Trata-se, portanto, de uma
análise subjetiva, pois não existiria uma “medida objetiva, cientificamente comprovada para a
ponderação” (MARTINS, 2003, p. 36). Além disso, o critério da proporcionalidade em senti-
do estrito tem potencial para violar o princípio da separação dos poderes, pois implica a
tomada de decisões políticas (MARTINS, 2003, p. 37).

Como visto anteriormente, o direito à privacidade não é um direito absoluto, ou seja,
ele nem sempre vai prevalecer em face de outros bens jurídicos constitucionalmente tute-
lados (Medida Cautelar na ADI 6.387/DF – BRASIL, 2020, p. 9). No caso concreto aqui
exposto, a privacidade colide diretamente com o direito à saúde, previsto no art. 196 da
CF/88, segundo o qual “a saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agravos
e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e recu-
peração” (BRASIL, 1988). Evidente, portanto, o dever do poder público de adotar ou per-
mitir e promover a adoção de medidas capazes de mitigar a velocidade de contaminação
do SARS-CoV-2, entre elas o uso de dados pessoais, de modo que a finalidade da medida
se mostra legítima.

Antes de tratar da legitimidade do meio, é necessário retomar os conceitos de dados
pessoais e dados pessoais sensíveis e explicar o tema do consentimento como regra geral na
LGPD. Os dados de localização, nome e idade, os dados de identificação, por exemplo, não
são dados pessoais sensíveis, de modo que se exige, em regra, o consentimento inequívoco
e claro do titular para o tratamento por particular (art. 7o, I, da LGPD). No caso de dados
pessoais sensíveis sobre se a pessoa testou positivo ou não para o coronavírus, o tratamen-
to, pelo particular, exigirá o consentimento específico e destacado para finalidades espe-
cíficas (art. 11, I, da LGPD). Assim, no geral, o meio lícito, no que concerne ao tratamento
de dados pessoais por particulares, é aquele que pressupõe o consentimento do indivíduo
nos termos legais.

É bem verdade que a LGPD estabelece que o tratamento não carece de consentimento
quando for utilizado para a proteção da vida ou da incolumidade física do titular ou de ter-
ceiro (art. 7o, VII, da LGPD). Aqui, não existe uma tutela direta da vida ou incolumidade
física direta, de modo que permitir o uso de dados, pelos particulares, sem o consentimen-
to seria uma interpretação deveras extensiva do texto legal.

Em relação ao Estado, convém destacar que o consentimento prévio ao tratamento de
dados pessoais não é a regra, em especial quando for mantido o interesse público da pessoa jurí-
dica de direito público que manipula os dados e quando o tratamento for realizado para fins de
execução de políticas públicas, prestação de serviços públicos e cumprimento de normativa.
Nesse caso, deve haver a indicação do encarregado de dados, bem como o respeito aos precei-
tos da finalidade, da necessidade, da transparência e da autodeterminação informativa. 
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Conforme afirma Azad et al. (2020, p. 3), a utilização de aplicações de contact tracing
pode ser bem empregada para frear o avanço de uma pandemia. Ocorre que, levando em
consideração a tecnologia desenvolvida nos últimos anos, esses aplicativos são aptos a inva-
dir a privacidade de forma singular. Para evitar isso, deve-se criar um protocolo para o uso
dessas aplicações que esteja compromissado com a proteção da privacidade e com o con-
sentimento do usuário quando for necessário o compartilhamento de informações. No caso
do Brasil, convém ressaltar que a LGPD estimula, como regra, o compartilhamento de
dados pelo poder público entre pessoas jurídicas de direito público para fins de execução
de políticas públicas.

Tratando-se de empresas privadas, é possível concluir que a utilização de aplicativos de
contact tracing deve ser voluntária e pressupor o consentimento do usuário para o comparti-
lhamento dos dados. Dessa feita, seria necessária a criação de sistemas confiáveis para que
mais pessoas se sentissem à vontade em utilizá-los, o que aumentaria a eficiência desse meca-
nismo de monitoramento. No que tange ao uso de tais aplicativos pelo Estado brasileiro, a
adesão à tecnologia pelo cidadão deveria ser voluntária, e prescindível seu consentimento,
para fins de tratamento; devem ser respeitados os demais aspectos da LGPD (adequação,
necessidade, transparência, etc.).

Após a análise da legitimidade do propósito e do meio, passa-se ao exame da adequação
do meio utilizado. O meio será adequado quando “o estado de coisas conseguido pelo Estado
por meio da intervenção e o estado de coisas existente quando o propósito puder ser consi-
derado realizado constituírem uma conexão intermediada por hipóteses comprovadas sobre a
realidade” (MARTINS, 2012, p. 143). A medida que limita o direito à privacidade deve ser
apta a diminuir o nível de contaminação da covid-19, segundo análise da experiência empíri-
ca, não se exigindo nenhuma garantia de resultados. 

Como demonstrado anteriormente, o tratamento de dados pode acontecer: (i) de forma
centralizada ou descentralizada; (ii) valendo-se de informação sobre proximidade (como o
bluetooth) ou geolocalização (como o GPS) para a obtenção dos respectivos dados; (iii) pela
anonimização de dados ou não. 

A adoção de qualquer dessas formas de tratamento é apta a alcançar o objetivo preten-
dido, o que já foi demonstrado pelo exame da aplicação dessas medidas em nível interna-
cional, que consiste em iniciativa sugerida pela própria Organização Mundial de Saúde
(WORLD HEALTY ORGANIZATION, 2021). A diferença está no nível de eficiência da
medida e de intervenção no direito fundamental à privacidade, o qual é avaliado a partir do
exame de necessidade.

A análise sobre a necessidade do meio utilizado visa barrar avanços indevidos, desne-
cessários sobre o espaço de proteção do direito fundamental alvo da intervenção estatal.
Entre os meios adequados, deve-se aferir qual o menos gravoso, ou seja, apenas o meio
que onerar “a liberdade individual com menos intensidade será o necessário” (MARTINS,
2012, p. 146).
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No modelo centralizado, cada usuário que utiliza o aplicativo de contact tracing se registra
em um servidor centralizado, normalmente controlado por uma instituição pública ou priva-
da, o qual mantém as informações de todos os usuários. Cada aparelho que contém o aplica-
tivo emite identificadores randomizados para o servidor central, além de armazenar uma lista
dos identificadores com os quais tenha tido contato. Quando uma pessoa testa positivo para
alguma doença pandêmica, a exemplo do coronavírus, os identificadores das pessoas que tive-
ram contato anterior com o infectado são enviados ao sistema central, que identifica qual apa-
relho está associado a qual identificador, sendo assim capaz de notificar esses usuários para que
adotem medidas preventivas (AZAD et al., 2020, p. 4). 

O modelo descentralizado não permite que uma entidade central tenha acesso a informa-
ções pessoais dos usuários. Contudo, algumas informações continuam sendo enviadas para o
servidor central, que funciona apenas como um grande quadro de avisos, uma base de dados
para consultas. É o que ocorre nos aplicativos baseados na abordagem desenvolvida em con-
junto pela Apple e Google. Nesse modelo, cada dispositivo gera identificadores temporários,
baseados em uma chave criptográfica, que são compartilhados com dispositivos que estejam
próximos, através da tecnologia bluetooth. Cada dispositivo armazena de maneira criptografa-
da a lista de identificadores com os quais teve contato. Quando um usuário é diagnosticado
com covid-19, ele pode compartilhar a lista de seus identificadores passados com o servidor
central, que, por sua vez, publica essa lista para todos os outros dispositivos. Cada dispositivo
então verifica se algum dos identificadores publicados está em sua lista de contatos. Desse
modo, não existe como o servidor reconstruir a rede de contatos de um usuário, uma vez que
a verificação é realizada em cada dispositivo (AHMED et al., 2020).

Assim, entre o modelo centralizado e o modelo descentralizado, infere-se que o segundo
protege melhor o direito fundamental à privacidade, pois evita que as informações dos usuá-
rios estejam concentradas em uma base de dados única, de modo que a maior parte delas
esteja fragmentada nos aparelhos celulares (POMPEU et al., 2020, p. 11). Nesse sentido,
tem-se desenvolvido na Europa o Decentralized Privacy-Preserving Proximity Tracing (DP-3T)
(VAUDENAY, 2020, p. 399).10

Quanto à tecnologia para obtenção dos dados, é necessário comparar o uso do bluetooth
com o uso do GPS, principais técnicas utilizadas pelos aplicativos de contact tracing. Não se
pretende proibir o uso de um e de outro, mas verificar qual a tecnologia mais ou menos sus-
cetível de causar danos ao direito à privacidade. 
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O uso de informações de geolocalização caracteriza-se como medida mais gravosa. Isso
porque se vale de dados considerados pseudonimizados, já que as operadoras de telefonia são
capazes de fazer a associação deles com a identificação do respectivo titular. Além disso, a cen-
tralização desses dados permite obter informações sobre todos os movimentos de um indiví-
duo e possibilita a realização de inferências e cruzamentos com outras fontes de dados. A cen-
tralização desse tipo de dado em uma base única acessada pelo governo ou por empresas
configura um sério risco à privacidade do indivíduo. 

Nesse contexto, urge pontuar que as gigantes da tecnologia, Google e Apple, baniram o
uso do rastreamento da localização nos aplicativos de contact tracing, a fim de sanar o problema
de compartilhamento de dados pessoais, e decidiram adotar a tecnologia bluetooth, em con-
junto com uma abordagem descentralizada, como forma de atingir o objetivo de ajudar os
governos mundiais no controle da pandemia (O’NEILL, 2020). 

Pontua-se, ainda, que as aplicações de contact tracing que fazem uso do GPS não são con-
fiáveis para apontar de modo preciso quando os indivíduos estão suficientemente próximos
para transmitir uma doença contagiosa como a covid-19, visto que a acurácia de aproximada-
mente 1,8 metros ou 6 pés é muito baixa (OLIVA, 2020, p. 42). 

O uso do bluetooth, por sua vez, suporta esse tipo de monitoramento baseado em proxi-
midade de maneira mais eficiente, pois permite auferir a distância entre os dois aparelhos,
sabendo assim se uma pessoa contaminada estaria ou não perto da outra (OLIVA, 2020, p. 42).
Essa característica, combinada com uma abordagem descentralizada, mantém “a maior parte
das informações fragmentada nos celulares e não em uma base de dados única” (POMPEU,
2020, p. 11), atendendo aos princípios da segurança e da prevenção, contidos na LGPD, já que
favorece a anonimização dos dados.

De fato, uma abordagem baseada em proximidade se adequa melhor aos propósitos do
contact tracing, pois o importante é saber se houve contato de uma pessoa com alguém diag-
nosticado com a doença e não propriamente qual a localização dos indivíduos.

A Google e a Apple juntaram esforços e passaram a oferecer uma biblioteca de código
(API) aos governos, que utiliza uma abordagem descentralizada e baseada em proximidade
com o uso do bluetooth como tecnologia, a fim de que eles desenvolvam aplicativos de contact
tracing. Assim, permite-se que os celulares pessoais se comuniquem uns com os outros para
que uma pessoa saiba se teve contato com determinado indivíduo diagnosticado com a doença
(O’NEILL, 2020). No intuito de manter o sigilo dos dados pessoais, utilizam-se identificado-
res únicos que randomicamente mudam de tempos em tempos. As aplicações baseadas nesse
mecanismo são denominadas proximity tracking ou, em tradução livre, rastreadores de proximidade
(OLIVA, 2020, p. 42).

Para tal, impuseram as seguintes orientações: (i) apenas as autoridades de saúde do gover-
no poderão criar os aplicativos; (ii) estes deverão requerer o consentimento do usuário para
tratar os respectivos dados pessoais; (iii) um segundo consentimento do usuário deverá ser
requerido para o compartilhamento da informação de que ele se encontra infectado; (iv) os
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dados coletados deverão ser utilizados para ajudar o sistema de saúde e não poderão ser com-
partilhados para fins policiais nem de propagandas.

Essas orientações vão ao encontro de outras recomendações encontradas na literatura
relacionadas a segurança da informação e desenvolvimento de software. Por exemplo, Becker,
Li e Starobinski (2019, p. 62) apontam que é necessário assegurar a anonimização dos dados
utilizando estratégias como randomização de identificadores, enquanto Azad et al. (2020, p. 8)
salientam a importância na adoção de técnicas que garantam a encriptação dos dados nos sis-
temas de armazenamento e transmissão desses dados, independentemente da tecnologia a ser
utilizada. É necessário, também, criar mecanismos que destruam esses dados uma vez que a
pandemia acabe.

Tais práticas podem colaborar para uma melhor construção das aplicações, dar maior priva-
cidade aos conteúdos dos usuários e minimizar de forma significativa as chances de os dados vaza-
rem ou serem utilizados para outros fins que não sejam direcionados ao combate à pandemia. 

Imaginar um sistema cem por cento seguro é utópico. No entanto, as observações feitas
neste trabalho permitem aferir que algumas técnicas e modelos levam a uma melhor seguran-
ça e anonimização dos dados. Vale dizer que a anonimização é um meio necessário para res-
guardar a privacidade, pois não permite que os dados que serão utilizados estejam vinculados
à identidade do titular, de modo que os objetivos do contact tracing sejam alcançados com a
menor interferência sobre o espaço de proteção do direito fundamental em comento.

Pontue-se, ainda, a relevância da LGPD na proteção da privacidade dos indivíduos que
venham a utilizar esse tipo de aplicativo. Além das questões ligadas ao consentimento e à ano-
nimização, a LGPD apresenta regulamentação importante para tratar das permissões dos apli-
cativos e do compartilhamento dos dados dos usuários com terceiros, por exemplo. 

Alguns aplicativos de contact tracing requisitam acesso a mensagens de texto, informações
de chamadas telefônicas, números de telefones, câmera, microfone, mídias e arquivos dos
aparelhos (AZAD et al., 2020, p. 6-7). Obviamente, trata-se de requisições que ferem os prin-
cípios da finalidade, adequação e necessidade previstos no art. 6o da LGPD, mencionados
anteriormente. No mesmo estudo, verificou-se que alguns desses aplicativos compartilhavam
os dados dos usuários com terceiros não identificados, de modo que aqueles careciam de plena
consciência de como os seus dados eram ou têm sido utilizados (AZAD et al., 2020, p. 7), o
que viola também os fundamentos da referida lei.

Toda essa discussão técnica pretendeu verificar se os aplicativos de contact tracing podem
ser considerados meios necessários para o combate à pandemia pelos Estados e, dessa feita,
verificar se tais ferramentas respeitam o princípio da proporcionalidade. Como visto, somen-
te o meio que gravar a liberdade individual com menos intensidade e for apto a concretizar
os objetivos almejados será o necessário. Para isso, faz-se um exame classificatório para iden-
tificar os meios necessários e os desnecessários.

Em suma, o que se pôde verificar é que, no estado da arte atual, para que as aplicações de
contact tracing sejam consideradas meios necessários, elas devem ser construídas de modo a
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seguir o protocolo da descentralização, utilizar uma abordagem baseada em proximidade e
valer-se de técnicas seguras de transmissão de dados e encriptação de informações para facilitar
a anonimização dos dados. Dessa maneira, elas pouparão ao máximo o direito à privacidade.
Como um valor heurístico, a avaliação da necessidade pode variar conforme o surgimento de
novos estudos que apontem para um sério risco à autodeterminação informativa, por exemplo.

CONCLUSÃO
Crises como a pandemia de covid-19 não repercutem apenas nas esferas política e econômica,
mas também pressionam fortemente o sistema jurídico a dar respostas para as mais variadas
demandas. Uma delas é o controle das medidas de isolamento ou distanciamento social a par-
tir do tratamento de dados pessoais, inclusive de dados pessoais sensíveis. Ocorre que algumas
formas de tratamento de dados esbarram em direitos fundamentais caros às sociedades demo-
cráticas, como a garantia à privacidade. 

Está-se, assim, diante de um dilema jurídico que envolve, de um lado, a garantia de um
direito individual e, de outro, o interesse público da coletividade, que deve guiar os governos
na criação de políticas públicas eficientes para combater pandemias. A solução desse dilema
deve ser encontrada a partir de uma análise interdisciplinar, jurídica e técnica, como foi feito
no presente estudo.

No sistema jurídico brasileiro, a Constituição não estabeleceu nenhuma reserva legal ao
direito à privacidade, o qual, a despeito disso, pode colidir com outras garantias de mesma
hierarquia constitucional, como o direito à saúde. Apesar de sua importância inequívoca como
um dos pilares das sociedades liberais e democráticas, a privacidade não é considerada um
valor constitucional absoluto, ao mesmo tempo que não pode ser completamente ignorada
sob a justificativa de promoção incondicional do interesse público. 

Considerando que na pandemia de covid-19 diversos interesses públicos e privados entra-
ram em constante rota de colisão, escolhendo o específico recorte do uso de aplicativos de
contact tracing pelo Estado como mecanismo de enfrentamento da pandemia, o estudo inves-
tigou a compatibilidade de adoção de tais tecnologias com a proporcionalidade, de modo a
verificar sua legitimidade, adequação e necessidade. Foram analisados, ainda, dispositivos da
LGPD diretamente aplicáveis ao assunto.

Nesse sentido, a título de conclusões, verificou-se que, para que sejam proporcionais, as
aplicações de contact tracing devem seguir o protocolo da descentralização, utilizar uma abor-
dagem baseada em proximidade (como a tecnologia bluetooth) e valer-se de técnicas seguras
de transmissão de dados e encriptação de informações. Além disso, devem ser explicitados os
dados que eventualmente precisem ser compartilhados, além da necessária criação de um
mecanismo de destruição daquilo que foi coletado durante o estado de pandemia. Tais solu-
ções técnicas, segundo o estado da arte atual, contribuem para resguardar o princípio da pri-
vacidade nos termos constitucionais. 
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Ressalte-se que inexiste atualmente uma solução plenamente segura, de modo que riscos
de vazamento de dados ou de violação da anonimização persistem. No entanto, a chance de isso
acontecer diminui significativamente com a utilização das técnicas e dos modelos aqui aponta-
dos, uma vez que o custo e o esforço necessários para tal violação se tornam proibitivos.

No que se refere à LGPD, a normativa é importante instrumento para o tema, pois disci-
plina as formas de tratamento dos dados pessoais, estabelece regras de segurança e boas prá-
ticas, normas sobre responsabilização dos agentes de tratamento de dados e determina a cria-
ção da ANPD. Ademais, apresenta normas específicas sobre a utilização de dados pessoais pelo
Estado, de modo a apontar para a regra da prescindibilidade do consentimento em caso de
aplicação de contact tracing e da imprescindibilidade de serem respeitadas as diretrizes norma-
tivas da necessidade e adequação do tratamento, do cumprimento do dever de transparência,
da nomeação do encarregado, do respeito ao interesse público e da facultatividade na adesão
do cidadão ao aplicativo.

É certo que não se pretendeu esgotar o assunto, mas contribuir com tão fervoroso debate
que se espraiou pelo país e que ocupará espaço nos tribunais por tempo considerável.
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Precedentes judiciais: uma análise
jurimétrica no Tribunal de Justiça

do Ceará
JUDICIAL PRECEDENTS: A JURIMETRIC ANALYSIS IN THE COURT OF JUSTICE OF CEARÁ

Alexandre Santos Bezerra Sá1, Gustavo Raposo Pereira Feitosa2-3 e
Uinie Caminha4-5

Resumo
O artigo tem por objetivo investigar o atual funcionamento do modelo de prece-
dentes brasileiro, consolidado pelo Código de Processo Civil de 2015, principal-
mente se o mecanismo de julgamento vertical por meio de processos repetitivos
nos tribunais superiores vem, efetivamente, produzindo maior coerência e agili-
dade ao sistema judicial. O estudo envolve a aplicação de metodologias qualitativa
e quantitativa na investigação de espaços privilegiados de observação no Tribunal
de Justiça do Ceará (TJCE): o Sistema do Núcleo de Gerenciamento de Preceden-
tes (Sisnugep) e a observação do trabalho de aplicação desse modelo de prece-
dentes pelos magistrados. Baseado em um estudo jurimétrico, faz-se uma análi-
se dos processos em trâmite relativos aos temas 766 e 1038 do Superior Tribunal
de Justiça (STJ). Conclui-se, com a análise da amostra extraída pela Associação
Brasileira de Jurimetria, que, no âmbito do TJCE, a fixação vertical de teses pelo
STJ não está repercutindo necessariamente nos processos locais existentes sobre
a mesma temática, seja em relação à ordem de sobrestamento nacional, seja nos
efetivos julgamentos. Propõe-se, consequentemente, uma reflexão sobre esse
modelo hierarquizado de precedentes e seus efetivos resultados na realidade do
funcionamento do Poder Judiciário.

Palavras-chave
Precedentes; coerência; vinculação; modelo brasileiro; jurimetria.

Abstract
The article aims to investigate the current operation of the Brazilian judicial
precedents model, consolidated by the Civil Procedure Code of 2015, especially if
the mechanism of vertical judgment through repetitive cases in higher courts has
been effectively producing greater coherence and agility to the judicial system.
The study involves the application of qualitative and quantitative methodologies in
the investigation of privileged spaces of observation in the Court of Justice of
Ceará (TJCE): the System of the Precedent Management Center (SISNUGEP) and
in the observation of the work of application of this model of precedents by the
judges. Based on a jurimetric study, an analysis is made of the cases in progress
related to themes 766 and 1038, of the Superior Court of Justice (STJ). It is con-
cluded from the analysis of the sample extracted by the Brazilian Association of
Jurimetrics that, within the scope of the TJCE, the vertical establishment of the-
ses by the STJ is not necessarily having repercussions on the existing local pro-
ceedings on the same theme, whether in relation to the order of national suspen-
sion or in actual judgments. It is proposed, consequently, a reflection on this
hierarchical model of precedents and its effective results in the reality of the
functioning of the Judiciary.

Keywords
Precedents; coherence; binding force; Brazilian model; jurimetrics.
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2:PRECEDENTES JUDICIAIS: UMA ANÁLISE JURIMÉTRICA NO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO CEARÁ

INTRODUÇÃO
O Código de Processo Civil de 2015 (CPC/2015), consolidando diversas contribuições dou-
trinárias e legais que já existiam, buscou trazer um ganho de coerência na aplicação do Direito
por meio de uma maior sistematização da jurisprudência brasileira. Sem dúvida, normas
como as constantes dos arts. 9261 e 9272 desse Código claramente demonstram o intuito de
corrigir disfunções existentes em um sistema judicial historicamente marcado pela instabili-
dade e incoerência das decisões judiciais. Com efeito, no Brasil, diversos recursos chegavam
– e ainda chegam – ao conhecimento dos tribunais superiores para tratar de matérias já apre-
ciadas por esses tribunais de vértice, os quais se resumiam a reafirmar decisões já anterior-
mente tomadas. Portanto, um dos pontos altos da inovação legislativa consistiu exatamente
em procurar trazer maior coerência ao sistema judicial.3

Nesse sentido, destaca-se o mandamento cogente para que juízes e tribunais observem os
julgamentos de recursos repetitivos e, principalmente, a lógica de que tais recursos deveriam
ser debatidos pelos tribunais superiores como representativos de controvérsias em todo o
Brasil e, após o efetivo julgamento, ser aplicados aos diversos processos existentes nas instân-
cias ordinárias. Nos termos do art. 1.030 do CPC/2015, por exemplo, é obrigatório o
sobrestamento na instância inferior de recurso que versar sobre controvérsia de caráter repe-
titivo ainda não decidida pelos tribunais superiores.

Portanto, a sistemática que se estabeleceu, em resumo, foi a seguinte: em vez de os tribu-
nais superiores receberem uma infinidade de processos de todos os cantos do Brasil sobre uma
mesma questão jurídica, represam-se esses feitos em suas instâncias de origem até que os
representativos da controvérsia sejam solucionados, o que possibilita o julgamento em massa
de todos os outros feitos similares.

A pergunta que se apresenta neste trabalho, contudo, é a seguinte: esse mecanismo de jul-
gamento vertical por meio de processos representativos vem funcionando corretamente de

1 “Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudência e mantê-la estável, íntegra e coerente” (BRASIL,
2015).

2 “Art. 927. Os juízes e os tribunais observarão: I – as decisões do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; II – os enunciados de súmula vinculante; III – os acórdãos em inci-
dente de assunção de competência ou de resolução de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinário e especial repetitivos; IV – os enunciados das súmulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional; V – a orientação
do plenário ou do órgão especial aos quais estiverem vinculados” (BRASIL, 2015).

3 Nesse sentido, pode-se verificar esta notícia da época: CÓDIGO de Processo Civil entra em vigor com a
promessa de agilizar ações. Agência Brasil, 18 mar. 2016. Disponível em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/
politica/noticia/2016-03/novo-codigo-civil-entra-em-vigor-com-promessa-de-agilizar-acoes-na-justica.
Acesso em: 23 jun. 2022.

REVISTA DIREITO GV  |  SÃO PAULO  |  V. 18 N. 3  |  e2233 |  2022ESCOLA DE DIREITO DE SÃO PAULO DA FUNDAÇÃO GETULIO VARGAS

https://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2016-03/novo-codigo-civil-entra-em-vigor-com-promessa-de-agilizar-acoes-na-justica
https://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2016-03/novo-codigo-civil-entra-em-vigor-com-promessa-de-agilizar-acoes-na-justica


modo a cumprir seu objetivo – trazer mais coerência e agilidade aos julgamentos? Tal ques-
tionamento é pertinente porque, hoje, o Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribu-
nal de Justiça (STJ) já possuem mais de mil teses ou temas representativos desses processos,
o que, evidentemente, torna extremamente complexos a gestão e o funcionamento do siste-
ma idealizado. Com efeito, este artigo enfrenta tal problemática analisando dados concretos
sobre como as teses fixadas pelo STJ estão sendo aplicadas na prática cotidiana. 

Adota-se como campo de investigação o Tribunal de Justiça do Ceará (TJCE), órgão do
Poder Judiciário de maior abrangência no estado em que os autores desenvolvem suas pesqui-
sas. Justifica-se esse recorte pela continuidade das investigações sobre o sistema de preceden-
tes, já iniciadas no âmbito da referida corte.4 Ademais, trata-se de um órgão julgador de
médio porte, com um número intermediário de processos dentro do cenário nacional e de
fácil acesso aos dados. O estudo nesse tribunal oferecerá também elementos para reflexão dos
processos em curso em outras cortes estaduais brasileiras, até porque são analisados não ape-
nas questões administrativas, mas o conteúdo de decisões proferidas por magistrados. A meto-
dologia escolhida para a coleta de dados girou em torno, primeiro, de uma análise do sistema
administrativo utilizado pelo TJCE – Sistema do Núcleo de Gerenciamento de Precedentes
[Sisnugep] –, focando no quantitativo dos dados catalogados. Após, fez-se um estudo sobre
como os próprios julgadores estão trabalhando com esses processos repetitivos no âmbito de
suas decisões. A sistemática de investigação pode ser resumida na seguinte sequência: (i) fez-
-se um recorte envolvendo o TJCE e o STJ, já que o primeiro, como afirmado anteriormente,
corresponde ao local onde a pesquisa vem sendo desenvolvida, e o segundo congrega a siste-
mática dos recursos especiais repetitivos; (ii) no sítio do STJ, no campo dos recursos repeti-
tivos, selecionou-se a busca de temas ou teses fixadas a partir de processos originários do
TJCE; (iii) a resposta dessa busca resultou em dois temas específicos – o 7665-6 e o 1038;7

3:PRECEDENTES JUDICIAIS: UMA ANÁLISE JURIMÉTRICA NO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO CEARÁ

4 Esses estudos resultaram na publicação da obra A aplicação dos precedentes judiciais no Brasil e o novo paradigma
epistemológico das ciências: um estudo a partir da experiência no Tribunal de Justiça do Estado do Ceará (SÁ, 2020).

5 “O Ministério Público é parte legítima para pleitear tratamento médico ou entrega de medicamentos nas
demandas de saúde propostas contra os entes federativos, mesmo quando se tratar de feitos contendo bene-
ficiários individualizados, porque se refere a direitos individuais indisponíveis, na forma do art. 1o da Lei n.
8.625/1993 (Lei Orgânica Nacional do Ministério Público)” (BRASIL, 2018).

6 Quanto ao tema 766, embora tenha sido julgado como representativo da controvérsia um processo do estado
de São Paulo, e não do Ceará, a suscitação da necessidade de julgamento no rito dos repetitivos incluiu um
processo do TJCE, o que satisfaz para fins desta pesquisa a pergunta se o tema ou a tese possui aplicabilidade
no âmbito do tribunal local.

7 “Os editais de licitação ou pregão não podem conter cláusula prevendo percentual mínimo referente à taxa
de administração, sob pena de ofensa ao artigo 40, inciso X, da Lei n. 8.666/1993” (BRASIL, 2020a).
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(iv) selecionados os temas, solicitou-se ao TJCE a extração de todos os processos em sua base
de dados, desde a data da ordem de suspensão nacional até o dia 19 de outubro de 2020, data
de fechamento da coleta dos dados da pesquisa, separando-os em duas tabelas, uma para cada
grupo de processos relativos aos correspondentes temas; (v) depois, essa lista de processos foi
remetida para a Associação Brasileira de Jurimetria (ABJ) (2020), que calculou uma amostra8

aleatória para investigação em cada um dos grupos de processos; (vi) finalmente, respeitado
o número mínimo de processos necessários para a observância da amostragem,9 além da indis-
pensável aleatoriedade, cada processo foi aberto e foi verificado se a tramitação fora sobres-
tada após a ordem de sobrestamento nacional e, ainda, se nas decisões, sentenças ou acórdãos
a tese fixada – 766 ou 1038 – foi de alguma forma citada, seja para seguir a diretriz estabe-
lecida, seja para fins de distinção.

É preciso destacar que este artigo não busca discutir em profundidade, do ponto de vista
doutrinário, questões relacionadas aos conceitos, às definições ou às análises qualitativas do
modelo de gestão de precedentes adotado no Brasil, inclusive se esse modelo poderia ser
denominado um sistema de precedentes. O ponto principal é investigar, sob a perspectiva
quantitativa, com substrato na jurimetria, se os procedimentos consolidados pelo CPC/2015,
no que tange à gestão desses processos repetitivos, vêm apresentando resultados compatíveis
com o que fora idealizado. Nesse sentido, a relevância prática e teórica deste artigo reside no
trabalho investigativo de examinar se o ideal de coerência e agilidade pugnado pelo modelo
de julgamento de processos repetitivos, concretamente, vem produzindo efeitos no sistema
judicial brasileiro. Com efeito, o exame do inteiro teor de decisões judiciais que possuem o
mesmo objeto de temas vinculantes julgados pelos tribunais superiores permite a extração de
conclusões práticas sobre os reais impactos do modelo vertical de aplicação dos chamados
precedentes qualificados. Outrossim, as conclusões também auxiliam em uma reflexão teóri-
ca sobre o funcionamento do ordenamento jurídico brasileiro na atualidade. 

O artigo divide-se em quatro seções: (i) na primeira, faz-se uma breve reflexão sobre as
divergências doutrinárias acerca do modelo de precedentes e as possíveis contribuições da
jurimetria; (ii) na segunda seção, são analisados os dados existentes e consolidados no Sisnu-
gep, do TJCE; (iii) na terceira, pesquisa-se na amostra extraída pela ABJ como estão sendo
enfrentados os desafios relacionados à gestão dos processos repetitivos aqui selecionados, no
âmbito do TJCE; (iv) na quarta seção são apresentadas sugestões de pesquisas futuras que
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8 O código que criou essa amostra – feito na linguagem de programação estatística R – pode ser acessado
neste link: https://gist.github.com/f63f2a56a883edd04a1acc495a534c94.

9 O número mínimo foi fixado em 30 processos para cada tema. O código gerado pela ABJ, que cria essa
amostra (feito na linguagem de programação estatística R), pode ser acessado neste link: https://gist.git-
hub.com/f63f2a56a883edd04a1acc495a534c94.
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possam contribuir para um aprofundamento dos estudos aqui iniciados, a partir dos resulta-
dos observados.

O trabalho, essencialmente, busca contribuir para uma maior reflexão sobre o gerencia-
mento dos processos repetitivos no Brasil, e enfrenta questões que não representam críticas
a pessoas específicas, administrações de tribunais ou outras instituições jurídicas, mas, funda-
mentalmente, ao próprio modelo consolidado pelo CPC/2015 e sua eventual eficácia. Acima
de tudo, procura trazer elementos para o aperfeiçoamento do ordenamento jurídico brasilei-
ro e o fortalecimento do Estado Democrático de Direito.

1. AS DIVERGÊNCIAS DOUTRINÁRIAS SOBRE O MODELO DE PRECEDENTES E AS POSSÍVEIS
CONTRIBUIÇÕES DA JURIMETRIA
O estabelecimento de conceitos ou aprofundamentos doutrinários sobre precedentes judi-
ciais, como já ressaltado na parte introdutória, não é o objeto deste trabalho. Contudo, alguns
esclarecimentos são fundamentais para que a análise jurimétrica possa ser feita com maior cla-
reza nas próximas duas seções.

Assim, um primeiro ponto que precisa ficar bastante claro é que não há uma uniformidade
de entendimento na literatura científica brasileira acerca da existência ou não de um sistema
propriamente dito de precedentes no Brasil. Streck e Abboud (2016), por exemplo, susten-
tam que o CPC/2015 apenas estabeleceu uma série de provimentos judiciais que passariam a
ter conteúdos vinculantes aos demais órgãos do Poder Judiciário, porém, sem que isso pudes-
se ser rotulado como um sistema. Viana e Nunes (2018, p. 221), de outra banda, defendem
que houve um intuito de se criar um modelo de sistema de precedentes judiciais, apesar das
peculiaridades aqui existentes. 

Havendo ou não um sistema próprio, é indiscutível a utilização cada vez mais frequen-
te do direito jurisprudencial ou a escolha de um caminho em busca de mais coerência do
sistema judicial, que encontra, não como um ponto final, mas como um local de consolida-
ção, o CPC/2015. 

As divergências não ficam restritas ao campo formal da existência de um sistema próprio
ou não, entrando, inclusive, em discussões sobre qual o papel dos tribunais pátrios na forma-
ção e aplicação dos precedentes. Mitidiero (2018, p. 80) chega a defender a existência de dois
tipos de cortes, as de Justiça, compostas dos tribunais de justiça e tribunais regionais federais,
e as de precedentes, formadas pelos tribunais superiores.10
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10 “É preciso distinguir entre as funções das Cortes de Justiça – exercer controle retrospectivo sobre as cau-
sas decididas em primeira instância e uniformizar a jurisprudência – e as Cortes de Precedentes – outor-
gar uma interpretação prospectiva e dar unidade ao direito” (MITIDIERO, 2018, p. 80-81).
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Marinoni (2015, p. 22) defende a existência de força vinculante nas decisões do STF e do
STJ, ainda que não proferidas em casos repetitivos.

Marinoni (2015) e Mitidiero (2018) representam uma corrente de entendimento que
defende a necessidade de o modelo adotado no Brasil passar a utilizar mecanismos hierarqui-
zados de fixação de precedentes, concentrando-se nos tribunais superiores, na linha de que
tal solução trará maior segurança jurídica ao ordenamento jurídico.

Do outro lado, há uma vertente acadêmica que defende o precedente não como mecanis-
mo de vinculação vertical subsuntiva, mas como instituto fundamental para uma coerência
sistêmica resultante do enriquecimento hermenêutico. Representando esse entendimento,
Lopes Filho (2016, p. 119) ressalta que, “se resumir a previsibilidade de resultados em razão
de um enunciado preestabelecido, os precedentes não estão em posição melhor do que as leis
para garanti-la”. Na mesma linha de pensamento, Nunes e Bahia (2014, p. 438) criticam a
forma de utilização de precedentes verticalizados, e sustentam, inclusive, que tal modo de
pensar configuraria um verdadeiro retorno da antiga escola da exegese.11

Uma análise dos dispositivos legais sobre a matéria, principalmente os já citados arts. 927
e 1030 do CPC/2015, ou uma visita aos sítios dos tribunais superiores nas áreas reservadas
aos processos repetitivos, apresenta uma resposta bastante clara: o modelo de vinculação que
vem prevalecendo no Brasil assemelha-se ao defendido por Marinoni (2015) e Mitidiero
(2018). Com efeito, os tribunais de vértice fixam seus “precedentes” para uma hipotética apli-
cação automática pelas cortes locais. 

De qualquer forma, independentemente do modelo defendido de precedentes, é indis-
cutível a necessidade de um sistema que traga mais coerência e organicidade ao ordenamen-
to jurídico.12 O presente artigo não pretende discutir em profundidade qual teoria deveria
prevalecer, do ponto de vista doutrinário, mas essencialmente provocar reflexões se a prática
cotidiana do que vem sendo concretizado no Brasil está contribuindo para uma maior esta-
bilidade e coerência do sistema judicial, tal como estabelecido pelo art. 926 do CPC/2015.

A disciplina de que se lança mão para a concretização desse mister é a jurimetria. Segundo
Guedes Nunes (2020, p. 111), a jurimetria “é a disciplina do conhecimento que utiliza a
metodologia estatística para investigar o funcionamento de uma ordem jurídica”. Ou seja,
a jurimetria se concentra em dados coletados para descrever o seu problema e apontar cami-
nhos para solução. Trata-se de uma ciência humana, causal e estocástica. Ciência humana por-
que investiga a veracidade de proposições formuladas sobre o objeto investigado: o com-
portamento humano. É causal em razão do estudo de causa e efeito probabilístico. Estocástica
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11 Essa temática pode ser vista com maior profundidade em Lopes Filho (2016).

12 A discussão sobre a natureza dos precedentes pode ser aprofundada em Duxbury (2008).
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porque tem como propósito controlar a incerteza, sem a pretensão de extirpá-la completa-
mente (GUEDES NUNES, 2020, p. 135).

Com efeito, a jurimetria busca contribuir para uma aproximação da verdade na ordem
jurídica. Não uma verdade cartesiana, baseada em modelos hipoteticamente exatos e abso-
lutos, mas uma verdade possível, probabilística, que nunca se afaste da consciência de suas
próprias limitações.

Portanto, quanto aos precedentes judiciais no Brasil, independentemente da teoria ado-
tada, mostra-se importante investigar os resultados da aplicação das teses ou dos temas
fixados pelos tribunais superiores para utilização nos mais diversos juízos. Será que esse
modelo de vinculação hierárquica, de solução massiva de processos em tese similares, que
vem prevalecendo no Brasil, está contribuindo para uma maior coerência decisória dentro
do sistema judicial brasileiro? 

O presente estudo, como já detalhado na parte introdutória, focou-se no TJCE, tribunal
de médio porte, com um número intermediário de processos no cenário nacional e com fácil
acesso aos dados por parte dos pesquisadores. O Tribunal mostrou-se um campo de teste ade-
quado para a utilização da jurimetria como meio de análise da eficácia das mudanças proces-
suais e institucionais trazidas pela legislação e pelo Conselho Nacional de Justiça (CNJ).13

No âmbito do TJCE, a busca por respostas a essa pergunta passa por dois caminhos: (i)
a análise dos dados hoje existentes no sistema de gerenciamento de precedentes do tribunal
– Sisnugep; (ii) a investigação específica dos processos locais atingidos por teses fixadas no
modelo de julgamento repetitivo pelos tribunais superiores.

2. A ANÁLISE DOS DADOS DO SISNUGEP-CE
A Resolução CNJ n. 235 (BRASIL, 2016) determina em seu art. 6o14 que os tribunais deve-
rão ter em suas estruturas administrativas permanentes um núcleo de gerenciamento de pre-
cedentes – Nugep. No âmbito do TJCE, o referido núcleo foi criado por meio da Resolução
do Plenário do TJCE, n. 07/2016.
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13 Desde sua criação, o Núcleo de Precedentes do TJCE revelou-se um campo fértil para investigações e
interação com as universidades. Sua atuação serviu direta ou indiretamente como fonte de pesquisa para
trabalhos científicos, como o livro A aplicação dos precedentes judiciais no Brasil e o novo paradigma epistemo-
lógico das ciências: um estudo a partir da experiência no Tribunal de Justiça do Estado do Ceará (SÁ, 2020). 

14 “Art. 6o O STJ, o TST, o TSE, o STM, os Tribunais de Justiça dos Estados e do Distrito Federal, os Tribunais
Regionais Federais e os Tribunais Regionais do Trabalho devem organizar, como unidade permanente, o
Núcleo de Gerenciamento de Precedentes (Nugep) no âmbito de suas estruturas administrativas com as
atribuições previstas no art. 7o” (BRASIL, 2016). 
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Para organizar os trabalhos de gerenciamento dos precedentes, criou-se o Sisnugep, um
sistema informatizado para consolidar os dados relativos aos precedentes no âmbito do TJCE.

Apesar de todos os esforços das Administrações do tribunal, atualmente o Sisnugep pos-
sui o registro de apenas 5.488 processos vinculados a tema ou teses. Levando em conside-
ração que o TJCE tem 1.227.500 processos pendentes de baixa, chega-se ao resultado de
que somente 0,49% dos feitos encontram-se sob a gestão efetiva do núcleo de precedentes
(Gráfico 1).

Do total de processos cadastrados, somente 0,04% se refere a teses julgadas, sendo quase
todo o restante, 0,45%, relativo a processos sobrestados.

Outro dado fundamental é que desses 5.488 processos cadastrados, 5.319, 96,9%, trami-
tam no segundo grau de jurisdição, havendo apenas 169 processos, 3,1%, relativos aos pro-
cessos de primeiro grau de jurisdição.

GRÁFICO 1 – PROCESSOSVINCULADOS ATEMAS NOTJCE 

Fonte: Sistema de Gerenciamento de Precedentes do TJCE – Sisnugep.

As conclusões relativas a esses dados são bastante evidentes: o sistema de gerência de pre-
cedentes não atinge uma parcela minimamente relevante dos processos em trâmite, e, ainda,
os que se encontram cadastrados, em regra, estão no segundo grau de jurisdição, em fase de
sobrestamento. O TJCE, inclusive, vem buscando soluções alternativas para esse problema,
como o programa “Leia”, que utiliza inteligência artificial para identificar palavras-chave em
processos repetitivos, fazendo referências nesses feitos para que os julgadores possam ter
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ciência de que aquele determinado processo pode ter relações com os julgados pelos tribunais
superiores na sistemática dos repetitivos (CEARÁ, 2019).

Entende-se que os resultados apresentados são consequência de um modelo nacional que,
apesar de buscar uma verticalização e hierarquização, não considera que os tribunais no país
ainda possuem sistemas diversos de informática, em fases distintas no processo de digitalização.

É fato que os dados aqui apresentados representam um achado importante, pois demons-
tram o tamanho do desafio que ainda precisa ser vencido. Contudo, do ponto de vista desta
pesquisa, fica bastante claro que uma investigação efetiva do funcionamento do modelo nacio-
nal de precedentes, no âmbito do TJCE, não pode ser feita apenas com foco no sistema oficial
de gerenciamento. 

Dessa forma, optou-se por verificar os processos em concreto e analisar efetivamente qual
o comportamento desses feitos quando um processo representativo da controvérsia é afetado
ou julgado em âmbito nacional.

3. A ANÁLISE DOS DADOS PROCESSUAIS NOSTEMAS 766 E 1038 DO STJ
O questionamento fundamental desta pesquisa consiste em analisar se, no âmbito do TJCE, o
sistema consolidado pelo CPC/2015 relativo à gestão de precedentes vem contribuindo para
uma maior coerência no ordenamento jurídico. Portanto, diante da insuficiência de dados do
Sisnugep vista na seção anterior, tornou-se indispensável investigar o próprio conteúdo das
decisões judiciais e fazer um cotejo entre o decidido em casos concretos e a tese correspon-
dente fixada em caráter vinculante pelo STJ. A metodologia empregada já foi detalhada na
introdução deste artigo, sendo importante relembrar, contudo, que para o estudo foram sele-
cionados os temas 766 e 1038, ambos já definitivamente julgados como recursos repetitivos
e fixados a partir de processos originários do TJCE,15 por provocação seja da corte local, seja
do próprio STJ.16

Selecionados os temas, solicitou-se ao TJCE a lista de todos os processos que tramita-
ram naquela corte desde a data da ordem de suspensão nacional, para cada uma das teses
fixadas, até o dia 19 de outubro de 2020, data de fechamento da coleta dos dados da pesqui-
sa. Posteriormente, esses dados foram encaminhados para a ABJ (2020), que calculou uma
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15 Disponível em: https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp. Acesso em: 23
jun. 2022.

16 Com efeito, se a questão principal é investigar se as teses vinculantes estão concretamente produzindo efeitos
práticos nos tribunais locais, o fato de os temas terem sido estabelecidos por discussões originárias no pró-
prio TJCE facilitaria, em tese, o conhecimento das questões debatidas. Ressalte-se que apenas esses dois
temas aparecem como originários do Ceará no âmbito da pesquisa de recursos repetitivos no STJ.
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amostra17 aleatória de pesquisa. Cada processo selecionado foi aberto e foi verificado se a
ordem de sobrestamento foi observada e, além disso, se no julgamento do processo citou-se,
ainda que para distinguir, a tese ou o tema julgado pelo STJ.18

O objetivo dessa análise é, portanto, verificar se após a ordem de sobrestamento nacional
e/ou o julgamento do tema pelo STJ o sistema apresentou ganhos em termos de integridade
e coerência. O estudo de decisões judiciais em concreto possibilitará extrair reflexões sobre
o modelo brasileiro de precedentes. Assim, passa-se agora à análise desses dados, separada-
mente para cada tema.

3.1. ANÁLISE DO GRUPO DE PROCESSOS RELATIVOS AOTEMA 766
O tema 76619 aborda a questão jurídica sobre a legitimidade de o Ministério Público (MP)
requerer medicamentos ou tratamento médico para beneficiários específicos. A ordem de
sobrestamento nacional ocorreu em 7 de novembro de 2017 e o julgamento favorável à legi-
timidade do MP, em 25 de abril de 2018.

O processo paradigma submetido ao STJ, originário do Ceará, acabou não sendo o recur-
so efetivamente julgado na sistemática do repetitivo, pois aquela corte entendeu que outro,
advindo de São Paulo, estava mais apropriado para fins de fixação da tese. Isso não retira a jus-
tificativa do recorte aqui definido, porquanto o que foi adotado como critério foi exatamente
haver referência expressa no sítio do STJ de que, na temática repetitiva, o TJCE possuiria pro-
cessos sobre o assunto.20

No banco de dados do TJCE, extraiu-se uma lista dos processos relacionados ao tema21

desde a data de sobrestamento nacional até o dia 19 de outubro de 2020, fechamento desta pes-
quisa, exatamente para que fosse possível analisar se os processos foram efetivamente sobres-
tados e se as decisões ou sentenças fizeram alguma referência ao tema objeto de análise.
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17 O código que criou essa amostra – feito na linguagem de programação estatística R – pode ser acessado
neste link: https://gist.github.com/f63f2a56a883edd04a1acc495a534c94.

18 Para mais informações sobre a metodologia empregada na pesquisa, consultar a introdução. 

19 “O Ministério Público é parte legítima para pleitear tratamento médico ou entrega de medicamentos nas
demandas de saúde propostas contra os entes federativos, mesmo quando se tratar de feitos contendo
beneficiários individualizados, porque se refere a direitos individuais indisponíveis, na forma do art. 1o da
Lei n. 8.625/1993 (Lei Orgânica Nacional do Ministério Público)” (BRASIL, 2018).

20 Como também já mencionado na introdução, ao vincular a origem do Tribunal cearense nos processos
repetitivos, apenas aparecem os dois temas aqui pesquisados. 

21 É importante informar que não há no banco de dados do TJCE um cadastro de processos relativos aos temas.
Portanto, foi necessário estabelecer critérios de busca com foco na classe processual e nos assuntos, além do
polo ativo do processo – no caso restrita ao MP. Assim, foram extraídos os dados com os seguintes parâme-
tros: Relação de processos julgados no período de 7 de novembro de 2017 até 19 de outubro de 2020 –
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No total, foram identificados 430 processos, tendo a ABJ apontado a necessidade de
análise mínima de 30 casos para fins de amostragem22 e criado uma ordem de aleatoriedade
nesses processos. Assim, a análise seguiu rigorosamente a sequência da lista encaminhada e
excluiu apenas os processos que ainda não estavam digitalizados (processos físicos), já que
espalhados por diversas comarcas distantes. Nesse caso, seguiu-se a sequência da lista para
o processo imediatamente posterior.

Foram analisados em detalhes 35 processos relacionados ao tema 766. Em todos eles, os
assuntos tratados coincidiram exatamente com a temática abordada pelo tema, obtendo-se os
seguintes resultados: (i) quanto à ordem de sobrestamento nacional, 33 processos continuaram
tramitando normalmente, sem paralisação para espera do julgado do STJ, tendo apenas dois
processos sido devidamente sobrestados, o que resulta em um percentual de 5,7% de acolhi-
mento da ordem nacional (Gráfico 2); (ii) quanto às decisões, sentenças ou acórdãos proferi-
dos, em 34 processos nada foi ventilado sobre o tema em estudo, tendo isso ocorrido em ape-
nas um processo, que fez expressa citação, resultando em um percentual de 2,8% (Gráfico 3).

GRÁFICO 2 – PROCESSOS EFETIVAMENTE SOBRESTADOS

Fonte: Dados extraídos do Sistema Processual do TJCE.
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SAJPG, SAJSG. Polo ativo (requerente, promovente, impetrante, etc.): Ministério Público, MP, etc. Assun-
tos: Assistência à saúde/Direito da Saúde/Fornecimento de medicamentos/ Medicamento/tratamento/
cirurgia de eficácia não comprovada/Medicamento em desacordo com receita médica/Tratamento médico-
-hospitalar e/ou fornecimentos de medicamentos/Tratamento médico-hospitalar/Requisição de tratamento
médico, psicológico ou psiquiátrico, em regime/hospitalar ou ambulatorial.

22 Código pesquisável da amostragem: https://gist.github.com/f63f2a56a883edd04a1acc495a534c94.
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GRÁFICO 3 – PROCESSOS COM REFERÊNCIA AOTEMA 766

Fonte: Dados extraídos do Sistema Processual do TJCE.

Para uma adequada compreensão da questão aqui suscitada, pode-se resgatar o Processo
n. 0014907-66.2017.8.06.0090, que tramitou na comarca de Icó-CE. A petição inicial foi
protocolada em 12 de dezembro de 2017 pelo MP do estado do Ceará em desfavor do muni-
cípio. O objeto da ação era o fornecimento de medicamento para uma pessoa específica.

Em dezembro de 2017, já havia ordem de sobrestamento nacional determinada pelo STJ,
em decorrência da afetação do tema 766. Nada foi levantado pelo MP sobre esse ponto, que
se resumiu a citar uma jurisprudência favorável à sua legitimidade, mas sem nenhuma refe-
rência ao tema. 

A decisão interlocutória, por sua vez, foi proferida em janeiro de 2018, durante o período
de suspensão nacional, também sem nenhuma referência a esse aspecto. A matéria foi julgada
em 25 de abril de 2018 pelo STJ e, no caso em análise, a sentença proferida em julho de 2018,
sem referência ao tema 766, agora, já julgado. Ou seja, o processo foi protocolado, tramitou
sem suspensão, nenhuma das partes suscitou a discussão e o julgamento foi realizado sem que
a apreciação do recurso repetitivo tenha gerado ganho argumentativo. Tal problemática se
repetiu em 97,2% dos processos aqui pesquisados de forma aleatória.

O que se constata, portanto, em relação ao tema 766 do STJ é uma quase absoluta falta
de citação nas decisões analisadas – o que somente ocorreu em um processo pesquisado –,
além do grave problema da ausência de sobrestamento, pois somente dois processos foram
suspensos. Com efeito, na quase totalidade dos casos, os legitimados ativos ou passivos, ou
mesmo os julgadores, não tomaram conhecimento da tramitação do processo paradigma no
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STJ, não tendo havido consequentemente efeitos efetivos da fixação da tese nos proces-
sos pesquisados. 

A lógica por trás da sistemática de julgamento dos processos repetitivos é que, em temas
de controvérsia relevante sobre o Direito, essas matérias sejam levadas ao tribunal superior
respectivo para a fixação de uma tese vinculante em todo o país. Havendo sobrestamento, os
processos em todos os tribunais brasileiros devem permanecer suspensos, a fim de evitar deci-
sões conflitantes. Uma vez julgado o repetitivo, todos os juízes no Brasil teriam a questão de
direito esclarecida para fins de aplicação nos casos concretos, o que possibilitaria ainda discus-
sões sobre eventuais distinções ou superações de precedentes, sempre com um almejado
ganho argumentativo. 

Contudo, o que os dados analisados demonstram é que em 97,2% dos processos pesqui-
sados de forma aleatória isso não ocorreu. Ainda que os participantes discordassem da inci-
dência do precedente ao caso em concreto – o que seria estranho em razão da semelhança da
matéria de Direito –, no mínimo uma mera referência ao tema 766 deveria ter ocorrido,
mesmo que para afastar sua aplicação. 

Em resumo, praticamente todos os processos analisados tramitaram sem sobrestamento,
e, o que é mais grave, o modelo de julgamento verticalizado não produziu nenhum ganho
argumentativo no conteúdo das decisões judiciais investigadas.

3.2. ANÁLISE DO GRUPO DE PROCESSOS RELATIVOS AOTEMA 1038
Quanto ao tema 1038,23 discute-se sobre possibilidade de o ente público estipular cláusula
editalícia em licitação prevendo percentual mínimo referente à taxa de administração para
evitar propostas inexequíveis. A ordem de sobrestamento nacional ocorreu em 3 de dezembro
de 2019 e o julgamento, em 23 de setembro de 2020, no sentido da ilegalidade de imposição
de percentual mínimo, sob pena de ofensa ao art. 40, X, da Lei n. 8.666/1993.

No banco de dados do TJCE, foi extraída uma lista dos processos relacionados ao tema24

da data de sobrestamento nacional até o dia 19 de outubro de 2020, para a já destacada análise
sobre efetivo sobrestamento e referências mínimas ao tema julgado nas decisões, sentenças e
acórdãos examinados.
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23 “Os editais de licitação ou pregão não podem conter cláusula prevendo percentual mínimo referente à
taxa de administração, sob pena de ofensa ao artigo 40, inciso X, da Lei n. 8.666/1993” (BRASIL, 2020a).

24 Destaque-se mais uma vez a inexistência de campos próprios na base de dados do TJCE relativos ao tema
relacionado, o que torna a pesquisa possível apenas por meio dos critérios de busca com foco na classe pro-
cessual e nos assuntos. Assim, para o tema 1038, foram extraídos os dados com os seguintes parâmetros:
Relação de processos julgados no período de 3 de dezembro de 2019 até 19 de outubro de 2020 – SAJPG
e SAJSG. Assuntos: Taxa de Administração. Edital. Licitações.
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No total, foram identificados 589 processos, tendo a ABJ apontado a necessidade de
análise mínima de 30 processos para fins de amostragem,25 seguindo uma ordem de alea-
toriedade. Assim, a análise seguiu rigorosamente a sequência da lista encaminhada e excluiu
apenas os processos que, embora correspondessem ao assunto de licitação, não tinham dis-
cussão específica sobre taxa de administração. Quando tal hipótese foi identificada no pro-
cesso, passou-se, na sequência, para o processo imediatamente posterior.

Em relação ao tema 1038, também foram examinados minuciosamente 35 processos
extraídos da amostra aleatória, pertencentes às mais diversas unidades judiciais, envolven-
do primeiro e segundo graus de jurisdição. Aqui, os resultados encontrados foram os
seguintes: (i) dos 35 processos, a ordem de sobrestamento nacional somente foi observada
em dois feitos, resultando em um percentual de apenas 5,7% (Gráfico 4); (ii) quanto ao
conteúdo das decisões, somente sete processos expressamente mencionaram a ocorrência
do tema 1038 em algum dos seus julgados, ou seja, em 20% dos processos analisados os jul-
gadores de alguma forma citaram o tema 1038 (Gráfico 5). Ressalte-se que, desses sete
processos, em cinco deles os magistrados fizeram a distinção e decidiram não seguir o tema
1038, e, nos outros dois feitos, o tema foi acolhido. Em 80% dos processos não houve
nenhuma referência ao tema em análise, embora em todos os editais juntados ao processo
constasse expressamente um percentual mínimo referente à taxa de administração.

GRÁFICO 4 – PROCESSOS EFETIVAMENTE SOBRESTADOS

Fonte: Dados extraídos do Sistema Processual do TJCE.
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25 Código pesquisável da amostragem: https://gist.github.com/f63f2a56a883edd04a1acc495a534c94.
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GRÁFICO 5 – PROCESSOS COM REFERÊNCIA AOTEMA 1038

Fonte: Dados extraídos do Sistema Processual do TJCE.

Para tornar as conclusões dos dados citados mais fáceis de serem compreendidas, expli-
cita-se aqui o ocorrido no Processo n. 0630251-46.2019.8.06.0000 (Proc. Originário
0169848-76.2019): a petição inicial foi protocolada em 5 de setembro de 2019, e deferida
liminar em 9 de setembro de 2019. Em 3 de dezembro de 2019, houve a ordem de sobres-
tamento nacional, e o julgamento pelo STJ ocorreu em 23 de setembro de 2020. O parecer
do MP, datado de novembro de 2020, ou seja, posterior ao julgamento pelo STJ, não fez
nenhuma referência ao tema. Consta até uma argumentação no sentido de distinguir os
casos de taxa de administração mínima e os casos relativos à comprovação alternativa, aqui
denominada cláusula de exceção, mas nada é dito sobre o tema 1038. A sentença, por sua vez,
apesar de ter concedido a segurança, entendendo ser possível comprovar a exequibilidade
da proposta por outros meios, em seu bojo chega a externar o entendimento de ser “plau-
sível a exigência de taxa mínima de administração no valor de um por cento”. Ocorre que
o tema 1038, em novembro de 2020, já havia sido julgado exatamente no sentido contrário
ao externado na sentença. 

Em outras palavras, não houve suspensão processual, não houve expressa distinção das
hipóteses para prosseguimento do feito, as partes não citaram o tema 1038 e, finalmente, a
sentença, apesar de ter concedido a segurança por outro argumento, ainda externou enten-
dimento contrário ao tema, sem nenhuma referência a ele.

Os casos analisados relativos à taxa de administração, além de demonstrarem os resultados
apresentados, também expuseram outro achado importantíssimo. Isso porque o Recurso
Especial (REsp) 1.840.154/CE e o REsp 1.840.113/CE, remetidos pelo TJCE e aceitos pelo
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STJ como representativos de controvérsia, tinham como objeto de discussão única e exclusi-
vamente a legalidade ou não do percentual mínimo de taxa de administração. Ocorre que,
quando esses processos foram remetidos e aceitos para início do procedimento inerente aos
repetitivos, a realidade já se modificara, o que tornou a discussão inicial do tema 1038, pelo
menos no Ceará, de certa forma incompleta. 

Explica-se: todos os processos analisados nesta pesquisa sobre o tema 1038 eram dos anos
de 2017 em diante, pois foram adotados como marco de corte julgamentos ocorridos após a
data de suspensão nacional, em 3 de dezembro de 2019. Ou seja, como o recorte foi do momen-
to da citada decisão de sobrestamento nacional, naturalmente os processos que apareceram na
lista de extração tinham como data de protocolo inicial, no máximo, um ou dois anos preté-
ritos, tempo médio de julgamento dessa espécie processual.

Nesses processos, os editais objeto de discussão já traziam, além do percentual mínimo de
taxa de administração – matéria específica do tema 1038 –, uma cláusula de exceção que pas-
sou a permitir aos licitantes que tivessem percentuais inferiores a 1% comprovar a viabilidade
de suas operações por outros meios. Manteve-se a taxa mínima, mas as administrações públi-
cas passaram a contornar o problema inserindo nos editais uma possibilidade de comprovação
extraordinária para os licitantes que não a observassem, com certeza, em decorrência das
decisões judiciais que já decretavam a ilegalidade da chamada taxa mínima.

Em outras palavras, apesar de os processos mais antigos tratarem apenas da taxa de adminis-
tração, os mais recentes continham a mesma taxa mínima, mas com uma excepcionalidade de
comprovação alternativa da viabilidade econômica do negócio. Essa mudança editalícia fez com
que, na prática forense, quando aberto o procedimento dos repetitivos no STJ por suscitação do
próprio TJCE, o problema jurídico concreto já fosse outro, diferente do submetido a análise.

Buscando enfrentar tal problemática, o TJCE, por meio do Ofício Circular n. 31, de 25
de setembro de 2019, esclareceu aos magistrados cearenses que o objeto da suspensão –
nessa época ainda meramente estadual, pois sem apreciação do STJ – dizia respeito apenas
aos casos que tratassem exclusivamente de percentual mínimo de taxa de administração,
não devendo envolver os processos que discutissem editais com a já destacada cláusula de
exceção – também chamada de comprovação alternativa da viabilidade econômica do negó-
cio. Ocorre que nessa época, meados de 2019, como destacado anteriormente, os novos
processos já estavam sendo protocolados para discutir exatamente a cláusula de exceção.
Com efeito, todos os 35 processos analisados na amostra, alguns ainda de 2017, já não tra-
tavam apenas da discussão da taxa mínima. 

No âmbito do STJ, a ordem de sobrestamento nacional – aqui adotada para fins da pes-
quisa –, em 3 de dezembro de 2019, nada esclareceu sobre a abrangência da suspensividade.26
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26 “Processual civil. Proposta de afetação. Recurso especial. Rito dos recursos especiais repetitivos. Art. 256-
I, c/c o art. 256-E do RISTJ, na redação da Emenda Regimental 24, de 28/9/2016. Licitação e pregão.
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No mesmo sentido, ou seja, de forma genérica, foi a tese fixada quando do julgamento defi-
nitivo pelo STJ, em 23 de setembro de 2020.27

Em razão do objeto deste artigo, não cabe aqui uma discussão aprofundada sobre o alcance
da decisão do STJ, se envolveria ou não os editais com a denominada cláusula de exceção, mas
o que se pode afirmar, com base nos dados pesquisados, é que em 80% dos casos não houve
discussão sobre esse ponto. Nos outros 20%, os magistrados fizeram distinção adentrando exa-
tamente nessa polêmica, seja para decidir pela aplicabilidade da suspensão e do tema aos editais
com cláusula de exceção, seja para afastar a incidência, à luz do Ofício Circular n. 31/2019.

Ademais, é importante mencionar que, em um dos processos analisados28 em 14 de julho
de 2020, o TJCE suspendeu um recurso especial, com base no tema 1038, embora o edital
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Cláusula editalícia prevendo percentual mínimo referente à taxa de administração. Alegação de ofensa ao
inciso x do artigo 40 da Lei n. 8.666/1993. Multiplicidade de processos e divergência de interpretação
nos tribunais. Abrangência da suspensão. Art. 1.037, inc. II, do CPC. Proposta de afetação acolhida. 1.
Delimitação da controvérsia: ‘Possibilidade de o ente público estipular cláusula editalícia em
licitação/pregão prevendo percentual mínimo referente à taxa de administração, como forma de resguar-
dar-se de eventuais propostas, em tese, inexequíveis.’ […] 3. Determinada a suspensão do processamento
de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que versem acerca da questão delimitada e tra-
mitem no território nacional (art. 1.037, II, do CPC). […]” (REsp 1.840.154/CE, rel. Min. Og Fernan-
des, julgado em 26.11.2019, Primeira Seção, DJe 03.12.2019).

27 “Administrativo. Recurso especial sob o rito dos recursos repetitivos. Arts. 40, inc. X, e 48, §§ 1o e 2o, da
Lei no 8.666/93. Cláusula editalícia em licitação/pregão. Fixação de percentual mínimo referente à taxa
de administração. Intuito de obstar eventuais propostas, em tese, inexequíveis. Descabimento. Busca da
proposta mais vantajosa para a administração. Caráter competitivo do certame. Entendimento consolida-
do no TCU. Existência de outras garantias contra as propostas inexequíveis na legislação. Recurso especial
conhecido e provido. Recurso julgado sob a sistemática do art. 1.036 e seguintes do CPC/2015 c/c art.
256-N e seguintes do Regimento Interno do STJ. 1. O objeto da presente demanda é definir se o ente
público pode estipular cláusula editalícia em licitação/pregão prevendo percentual mínimo referente à
taxa de administração, como forma de resguardar-se de eventuais propostas, em tese, inexequíveis. […]
4. A fixação de percentual mínimo de taxa de administração em edital de licitação/pregão fere expressa-
mente a norma contida no inciso X do art. 40 da Lei no 8.666/93, que veda ‘a fixação de preços mínimos,
critérios estatísticos ou faixas de variação em relação a preços de referência’. […] 6. Sendo o objetivo da
licitação selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração – consoante expressamente previsto
no art. 3o da Lei no 8.666/93 –, a fixação de um preço mínimo atenta contra esse objetivo, especialmente
considerando que um determinado valor pode ser inexequível para um licitante, porém exequível para
outro. Precedente do TCU. 7. Deve a Administração, portanto, buscar a proposta mais vantajosa; em caso
de dúvida sobre a exequibilidade, ouvir o respectivo licitante; e, sendo o caso, exigir-lhe a prestação de
garantia. Súmula no 262/TCU. Precedentes do STJ e do TCU. […] 10. Tese jurídica firmada: ‘Os editais
de licitação ou pregão não podem conter cláusula prevendo percentual mínimo referente à taxa de admi-
nistração, sob pena de ofensa ao artigo 40, inciso X, da Lei no 8.666/1993 […]’” (REsp 1.840.154/CE,
rel. Min. Og Fernandes, julgado em 26.11.2019, Primeira Seção, DJe 03.12.2019).

28 Processo n. 0170281-17.2018.8.06.0001.
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trouxesse expressamente a possibilidade alternativa de comprovação da viabilidade da propos-
ta se esta não observasse o percentual mínimo da taxa de administração, o que contraria o
próprio Ofício Circular n. 31/2019.

Constata-se assim que a questão da aplicabilidade ou não do tema 1038 aos processos
que continham a cláusula de exceção não era de fácil solução, exigia, em tese, pelo menos
uma abordagem nas decisões relacionadas às matérias, o que somente ocorreu em 20%
dos casos estudados. 

Tais resultados se harmonizam com os demais dados aqui pesquisados, e demonstram, do
ponto de vista da jurimetria, que estatisticamente o modelo idealizado de precedentes vem
apresentando graves problemas.

É imperioso mencionar que as disfuncionalidades encontradas aqui no âmbito do Poder
Judiciário também se estendem para as outras instituições de justiça. Com efeito, no tema
766, não se constatou nenhum ganho argumentativo na defesa dos interesses do MP, embo-
ra a discussão do tema fosse exatamente sobre a sua legitimidade. Isso não ocorreu nem
mesmo após a fixação da tese pelo STJ, favoravelmente ao MP. As Fazendas Públicas também
não suscitaram, na amostra analisada, a suspensão dos processos, apesar da ordem nacional
de sobrestamento em matéria de seu indiscutível interesse. Quanto ao tema 1038, a mesma
ausência de referências foi identificada, inexistindo ganho argumentativo nas manifestações
da advocacia.

Os resultados apresentados neste trabalho em relação ao TJCE acendem um sinal de alerta
sobre o real avanço da coerência e da integridade do Direito no ordenamento jurídico brasi-
leiro com a introdução do modelo de precedentes chamados de vinculantes pelos tribunais de
vértice. Isso porque, quando os problemas são identificados em decisões judiciais concreta-
mente analisadas, tanto de primeiro quanto de segundo graus, ainda que apenas em um tri-
bunal, as falhas são do próprio sistema judicial brasileiro, não representam uma mera questão
administrativa local, de possível responsabilidade exclusiva do órgão julgador estudado. Com
efeito, quando juízes não citam em suas decisões teses vinculantes fixadas pelos tribunais supe-
riores, ainda que para fins de distinção, o problema aponta para o próprio modelo de prece-
dentes adotado no Brasil. 

4. ESTUDOS FUTUROS POSSÍVEIS DE DESENVOLVIMENTO
A metodologia de pesquisa aqui desenvolvida pode ser replicada em outros locais da federação.
Basta verificar os temas originários desses estados e analisar o banco de dados dos seus tribunais
em busca da correta identificação dos processos, cumprimento das ordens de sobrestamento e
análise de eventuais ganhos argumentativos no bojo das decisões judiciais proferidas. Ao empre-
gar essa metodologia, o que se constatou aqui foi uma falha do modelo idealizado de precedentes
ou de replicação das teses vinculantes estabelecidas em sede de julgamento de processos repeti-
tivos, tendo em vista a ausência extremamente relevante de menção aos temas analisados. 

18:PRECEDENTES JUDICIAIS: UMA ANÁLISE JURIMÉTRICA NO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO CEARÁ

REVISTA DIREITO GV  |  SÃO PAULO  |  V. 18 N. 3  |  e2233 |  2022ESCOLA DE DIREITO DE SÃO PAULO DA FUNDAÇÃO GETULIO VARGAS



Essa falha diagnosticada pode ter, pelo menos, duas causas principais: o desconhecimen-
to da existência dessas teses vinculantes ou um problema de como trabalhar adequadamen-
te com precedentes no ordenamento jurídico brasileiro. 

A primeira hipótese é mais fácil de ser superada, pois pode contar com todo o aparato tec-
nológico disponível para auxílio de identificação dos temas nos processos, como já é feito, por
exemplo, no âmbito do projeto “Victor” (BRASIL, 2018), do STF. Ferramentas de tecnologia
e de inteligência artificial, sem dúvida, podem auxiliar bastante as partes e os julgadores no
amplo conhecimento do que está tramitando em sede de repetitivo nos tribunais superiores,
se há ordens de sobrestamento ou se a matéria já foi julgada em caráter vinculante.

A segunda possibilidade sobre as razões da ausência de citação dos temas nos processos
investigados exige, contudo, mais cuidados. Com efeito, não basta ter ciência de que deter-
minada matéria de Direito já foi objeto de apreciação pelo Poder Judiciário, inclusive – como
vigente no sistema brasileiro – com caráter de vinculação. O trabalho com precedentes exige
uma verdadeira cultura jurídica diferenciada que valorize, como destaca Dworkin (2017,
p. 176), uma força gravitacional de aplicação decorrente de um apelo principiológico para
que casos semelhantes recebam tratamentos similares, e não meramente em razão de deter-
minações legislativas de vinculação. 

Pesquisas futuras podem adicionar outras metodologias de investigação, como entrevistas
com os profissionais identificados nos processos observados ou uma análise mais qualitativa
das decisões que façam referência às teses vinculantes, para buscar entender por quais motivos
esses julgados não foram citados nos casos estudados ou, se foram, como é a cultura jurídica
brasileira no trabalho concreto com precedentes. 

Nesse sentido, entrevistas poderiam aprofundar o grau de conhecimento ou desconheci-
mento das teses fixadas pelos tribunais superiores. Outrossim, estudos com foco nas decisões
que citaram os precedentes seriam importantes para um detalhamento sobre qual a concepção
de precedentes que os magistrados brasileiros têm e como compreendem a força de vincula-
ção do sistema.

Sem dúvida, o presente trabalho pode servir como ponto de partida para a continuidade
de outras investigações, de outros questionamentos, capazes de fornecer mais respostas para
aperfeiçoar o sistema judicial brasileiro, torná-lo mais eficiente, célere e coerente, e, conse-
quentemente, fortalecer o Estado Democrático de Direito no Brasil.

CONCLUSÃO
O modelo de precedentes consolidado pelo CPC/2015 parte do pressuposto de que caberia
aos tribunais de vértice fixar suas teses vinculantes nos mais diversos assuntos, e, como con-
sequência, os milhares de casos tidos como semelhantes sofreriam um processo de aplicação
quase automática por parte do Poder Judiciário nacional, o que traria coerência e integridade
ao ordenamento jurídico.
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A presente pesquisa mostrou, contudo, que, em relação aos dois temas do STJ – 766 e
1038 –, reconhecidos como originários do TJCE, os processos continuaram, nesse tribunal,
tramitando praticamente desconectados do julgamento dos processos paradigmas.

O problema foi primeiro identificado a partir dos próprios dados insuficientes do Núcleo
de Gerenciamento de Precedentes do TJCE, que possui ciência e controle de apenas 0,49%
da totalidade de processos do tribunal. 

Outro achado importante foi em relação à obediência das ordens de sobrestamento nacio-
nal. Como se constatou, em ambos os temas pesquisados, apenas 5,7% dos processos que
compuseram a amostra calculada pela ABJ foram devidamente sobrestados.

Finalmente, a análise das decisões, das sentenças e dos acórdãos relativos aos citados
temas consolidou o diagnóstico de uma disfunção no funcionamento do sistema de prece-
dentes, pelo menos no âmbito do TJCE. Com efeito, quanto ao tema 766, em 97,2% dos
casos pesquisados nada foi dito nos autos sobre a decisão do STJ. Em relação ao tema
1038, em 80% dos casos não houve nenhuma discussão sobre a aplicabilidade ou não da
tese fixada pelo STJ.

Os temas aqui pesquisados são simples e de fácil memorização e envolvem matérias alta-
mente conhecidas nas lides judiciárias, expressamente reconhecidas pelo STJ como objeto de
discussão no TJCE, o que torna o problema ainda mais evidente. Se a insuficiência de sobres-
tamento e de referência nos julgados ocorre com temas de tais características, revela-se bas-
tante provável que em outros menos conhecidos e mais complexos a situação seja ainda pior.

Do ponto de vista da jurimetria, as análises aqui realizadas não são voltadas para um
estudo das normas que regulamentam o uso de precedentes no Brasil, mas, efetivamente,
para qual tem sido o efeito concreto, o comportamento humano, no uso e na aplicação des-
sas normas. 

Nesse sentido, os dados coletados no TJCE apontam para uma realidade descompassada
do modelo proposto pelo CPC/2015, problema esse, ressalte-se, que não fica restrito ao
Poder Judiciário, replica-se em diversas instituições do sistema de justiça. Com efeito, nos
processos estudados sobre a legitimidade do MP para requerer benefícios no campo da saúde
para pessoas específicas, verificou-se que nem o MP suscitou a aplicabilidade do tema, mesmo
após seu julgamento pelo STJ, como forma de argumentar em defesa de sua pretensão. Da
mesma forma, não houve suscitações para fins de suspensividade por parte das Fazendas
Públicas quando do sobrestamento nacional. No debate sobre a problemática da taxa de admi-
nistração, esse fenômeno também se repetiu, sendo praticamente inexistente a suscitação do
tema 1038 pela advocacia nos processos analisados no Ceará.

Conclui-se pelos dados coletados que o problema é grave, envolve principalmente o
Poder Judiciário, mas também as demais instituições do sistema de justiça, e trata-se, na ver-
dade, de uma disfunção do próprio modelo de gerenciamento de precedentes no Brasil. Há
um inegável desconhecimento de muitos dos temas já fixados, os quais já superam a ordem
das mil teses, seja no STF, seja no STJ. 
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A constatação é de que qualquer discussão jurídica, ainda que simplória, atualmente tem
o potencial para vir a ser uma tese vinculante, ainda que na essência essa matéria já poderia
ter sido resolvida pela ratio decidendi resultante de outros julgados já deliberados. O achado
relativo ao tema 1038 comprova essa afirmação. Como visto, quando a matéria foi suscitada
ao STJ pelo próprio TJCE, em meados de 2019, os processos que estavam sendo distribuídos
nas varas de Fazenda Pública já traziam uma peculiaridade não pensada quando da análise pri-
meira do problema. 

Em casos como esse, a solução não deve passar por outra suscitação da matéria ao STJ,
ou ainda por uma mera distinção dos casos. Para o adequado funcionamento do modelo de
precedentes, conclui-se ser imprescindível que todos os componentes do sistema de justiça
conheçam as matérias objeto de discussão dentro da sistemática dos repetitivos. Mas não ape-
nas isso, é preciso que saibam extrair a ratio decidendi do que efetivamente já foi trabalhado
em outros casos semelhantes para a solução dos casos presentes. Sem dúvida, isso evitaria
a multiplicidade de temas e teses e, consequentemente, também facilitaria o conhecimento
dessas matérias.

Programas como “Leia”, de iniciativa do TJCE (CEARÁ, 2019), ou como o “Victor” (BRA-
SIL, 2018), do STF, os quais utilizam a inteligência artificial para identificar palavras-chave em
processos repetitivos, são importantíssimos e devem ser cada vez mais consolidados. Apesar
de fundamentais, eles por si sós não resolverão os problemas aqui identificados quanto ao
modelo brasileiro de precedentes consolidado pelo CPC/2015. É imprescindível um treina-
mento de todos que trabalham no sistema de justiça para que possam ter uma visão mais apro-
fundada do trabalho com precedentes. Como destaca Streck (2018, p. 50), é preciso romper
com o atrelamento antigo do esquema sujeito-objeto, que resulta na insuficiência das dedu-
ções fundadas na subsunção. 

A pesquisa jurimétrica aplicada neste estudo, com foco no TJCE, oferece um ponto de
partida importante para o desenvolvimento de uma metodologia de análise acerca do mode-
lo de precedentes judiciais em execução no Brasil. Deve-se investigar se os milhares de pro-
cessos que correm nas mais diversas instâncias judiciais brasileiras estão sendo minimamente
identificados e, em caso positivo, se estão recebendo algum tipo de tratamento diferenciado,
do ponto de vista argumentativo, quando seus paradigmas são apreciados pelas cortes de vér-
tice. Os resultados da pesquisa no âmbito do TJCE colocam em dúvida a efetividade do
modelo de precedentes preconizado pelo CPC/2015, principalmente em seus ideais de inte-
gridade e coerência.
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Anti-Abortion Mobilization in
Latin America: Signs of a Field in

Transformation
MOBILIZAÇÃO ANTI-ABORTO NA AMÉRICA LATINA: SINAIS DE UM CAMPO 

EM TRANSFORMAÇÃO

Marta Rodriguez de Assis Machado1, María Angélica Peñas-Defago2,3

and Camila Gianella Malca4

Abstract
Gender and sexuality have become a focal point of the political divide in Latin Amer-
ica. In many countries, religious actors, political leaders, pro-life and pro-family
nongovernmental organizations (NGOs), among others, have come together to pro-
mote a neoconservative shift in contemporary regional politics. 
Despite the constant public presence of religious actors and their long-standing
influence on public policies in the region, recent challenges to sexual and reproduc-
tive rights have come from a field in transformation. The anti-abortion mobilization
shows important signs of adaptation and mutation on different fronts – networks,
alliances, strategies, and frameworks. Finally, this process of renovation has led
to the expansion of this dispute towards a broader anti-gender alliance, and the
increasing importance of legal strategies and tools by anti-abortion actors is remark-
able. The transformations in the anti-abortion field were globally put into action
after the conservatives’ defeat in the UN Conference in Cairo, and they also inter-
acted with different local processes, in response to the relational dynamics between
movement and countermovement. However, we can see important convergences
among Latin-American cases. Drawing on evidence from case studies of countries
in the region, this article analyses the main characteristics of contemporary anti-
abortion activism in Latin America. It identifies significant commonalities among
the cases and raises the hypotheses that shifts in the composition of the anti-abor-
tion networks, in mobilization strategies and frames are inserted in a trend that has
been transnationally diffused and subject to different processes of vernaculariza-
tion. This article ultimately calls attention to the need for more empirical research
to address the regional dynamics of transnational actors, diffusion processes, and
local adaptations.

Keywords
Anti-abortion movement in Latin America; abortion; sexual and reproductive
rights; anti-gender campaigns; mobilization and countermobilization; neoconser-
vatism; Latin America.

Resumo
Gênero e sexualidade tornaram-se um foco de polarização política na América
Latina. Em muitos países, atores religiosos, líderes políticos e organizações não
governamentais (ONGs) “pró-vida” e “pró-família”, entre outros, uniram-se para
promover uma mudança neoconservadora na política regional contemporânea.
Apesar da constante presença pública de atores religiosos e de sua influência de
longa data nas políticas públicas da região, os ataques recentes aos direitos
sexuais e reprodutivos vêm de um campo em transformação. A mobilização anti-
aborto mostra importantes sinais de adaptações e mutações em diferentes fren-
tes – em redes, alianças, estratégias e enquadramentos. Finalmente, esse pro-
cesso de renovação levou à expansão do próprio campo de disputa para um campo
ampliado da aliança antigênero, sendo digna de nota a importância crescente de
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INTRODUCTION
The recent actions of neoconservative actors worldwide against sexual and reproductive
rights (SRR) have fueled concerns about their negative impacts. One example of these con-
cerns is the call made by a group of United Nations (UN) experts to resist the global bat-
tle against SRR deployed by conservative religious groups. These groups’ agenda is under-
mining women’s and girls’ capacity to make decisions about their own bodies and to receive
comprehensive sex education (BENNOUNE, 2017). This is not the first warning that the
UN has made regarding this phenomenon. The UN Special Rapporteur on Cultural Rights
has also documented the role of fundamentalist and extremist ideologies in the abuse of
women’s human rights by state and non-state actors, as well as the need to campaign against
that abuse and the ideologies that give rise to it (UNITED NATIONS GENERAL ASSEM-
BLY, 2017). In 2020, the Special Rapporteur on freedom of religion or belief also high-
lighted how religious beliefs are invoked as a legitimate justification for violence or dis-
crimination against women, girls, or LGBTQ+ persons (UNITED NATIONS GENERAL
ASSEMBLY, 2020).

In Latin America, gender and sexuality have become a focal point of the political divide.
Abortion, women and LGBTQ+ rights, as well as sex education in schools, have entered the
core of political battles in several countries, increasingly occupying space in electoral dis-
putes and linking certain political actors to a broader conservative political agenda. “Con-
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estratégias e ferramentas legais para atores antiaborto. As transformações no
campo do antiaborto foram colocadas em marcha globalmente com a derrota dos
conservadores na Conferência da Organização das Nações Unidas (ONU) no Cairo
e interagiram com diferentes processos locais, respondendo às dinâmicas rela-
cionais entre movimento e contramovimento. De qualquer modo, observamos
convergências importantes entre os casos latino-americanos. A partir de evidên-
cias de alguns estudos de caso de países na região, este artigo analisa as princi-
pais características do ativismo antiaborto na área e identifica os pontos comuns
entre os casos, levantando a hipótese de que as mudanças atuais na composição
das redes antiaborto, suas estratégias de mobilização e enquadramentos indicam
uma tendência difundida transnacionalmente, embora sujeita a diferentes proces-
sos de vernacularização. O texto, em última instância, chama a atenção para a
necessidade de mais pesquisa empírica para acessar as dinâmicas regionais de
atores transnacionais, processos de difusão e adaptações locais. 

Palavras-chave
Movimento antiaborto na América Latina; aborto; direitos sexuais e reprodutivos;
campanhas antigênero; mobilização e contramobilização; neoconservadorismo;
América Latina.



servative” (MUJICA, 2007), “religious conservative” (ROSTAGNOL, 2010), “reactive politi-
cization” (VAGGIONE, 2005), “fundamentalist” (VUOLA, 2005), “backlash mobilization”
(RUIBAL, 2014; MACHADO, 2018), and “anti-gender movement” (PATERNOTTE, 2015)
are among the terms used to describe such broad opposition to SRR. Other authors, using
the concept of “neoconservatism” (GIANELLA-MALCA et al., 2017; BIROLI, MACHADO
and VAGGIONE, 2020; LACERDA, 2019), focus on the existence of political rationality and
alliances — between religious and non-religious actors, as well as between moral conserva-
tive and neoliberal forces — that produce a form of political resistance to cultural and polit-
ical changes expressed through the regulation of sexual morality (BROWN, 2006 and 2019;1

COOPER, 2017). 
While analyzing cases in different countries, we have noticed that religious actors, polit-

ical leaders, pro-life and pro-family nongovernmental organizations (NGOs), among others,
have become important actors in the neoconservative wave in contemporary regional poli-
tics. These actors’ stated goals are to prevent, reverse, or restrict the legalization of abortion.
Still, they have reconfigured their alliances and goals to oppose more broadly any measure
aimed at gender and sexual orientation equality, such as recognizing same-sex marriage and
transgender rights, in addition to promoting sex education in schools. It is important to high-
light their shared commitment to traditional norms of masculinity, femininity, sexuality, and
reproduction, forming a barrier against the “threats” to traditional moral and family values
posed by feminist and LGBTIQIA+ movements (VAGGIONE, 2005; PEÑAS DEFAGO and
MORÁN FAÚNDES, 2016). 

Despite the constant public presence of religious actors and their long-standing influence
on public policies in the region, the recent challenges to abortion and, more broadly, to sex-
ual and reproductive rights are visibly arising from a field in transformation, which shows
signs of adaptation and mutation in the networks, alliances, strategies, and frameworks. This
article aims to grasp the main shifts in the trajectory of anti-abortion activism in the region
by collecting illustrations from different Latin American countries. It calls attention to the
formation of a conservative wave in Latin America, where we see strong signs of reconfigu-
ration and expansion of the anti-abortion field towards a large alliance and audience organized
around “anti-gender” campaigns. It also highlights the need for systematic studies that deepen
our understanding of regional dynamics, transnational diffusion, and comparisons among dif-
ferent local contexts. 

We used primary data of empirical research conducted in some Latin-American countries
(Argentina, Brazil, Colombia, Mexico, Peru, and El Salvador), complementing it with the

3:ANTI-ABORTION MOBILIZATION IN LATIN AMERICA: SIGNS OF A FIELD IN TRANSFORMATION

1 Brown (2019) revised her theoretical proposal. She now proposes that more than a confluence, the foun-
dations of current neoconservatism and its defense of tradition are at the very roots of neoliberal thought.
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small, but growing literature on the rise of conservative actors in the region (MACHADO,
2012; VAGGIONE, 2012; LEMAITRE, 2013; PEÑAS DEFAGO and MORÁN FAÚNDES,
2014; RUIBAL, 2014; REZENDE, 2016; GIANELLA-MALCA et al., 2017; MACIEL and
MACHADO, 2017; CORRÊA, 2018; GIANELLA-MALCA, 2018; MACHADO, 2018;
QUADROS and MADEIRA, 2018; MONTE and VAGGIONE, 2019; MORÁN FAÚNDES
and PEÑAS DEFAGO, 2020; VAGGIONE and MACHADO, 2020; VAGGIONE and MORÁN
FAÚNDES, 2021). Most part of our analysis is rooted in the mobilization within the abortion
field, considering it one dimension of the neoconservative mobilization phenomenon. For the
purpose of this paper, we refer to the field as anti-abortion activism, warning the reader that
it is a transitional solution as the expansion of anti-abortion mobilization into a broader “anti-
gender” or “neoconservative” mobilization is the object per se of this article. 

Based on examples and discussions of country-specific episodes, we have traced the main
common signs of adaptation of activism, strategies, and framework, which allowed us to for-
mulate the hypothesis that anti-abortion activism has undergone important transformations
in the region, expanding its incidence to different fronts. In the different Latin American coun-
tries that were analyzed, anti-abortion actors have started to use mobilization tactics generally
used by progressive movements, such as marches, protests, litigation, and media campaigns.
In some cases, they have also successfully built alliances with formal state institutions, part-
nered with local political parties, and participated in networks of local, national, and transna-
tional civil society organizations comprising religious, interreligious, and secular groups. The
secularization of discourse happened while religious frameworks lost their space to rights lan-
guage, including disputes around the meaning of human rights. The anti-abortion field has
been permeated by litigation, battles of legal interpretation, as well as the professional organ-
ization of lawyers, jurists, and think tanks. 

The transnational advocacy networks once identified for progressive movements and
particularly women’s movements (KECK and SIKKINK, 1998; MERRY, 2006) now seem
to be operated by their opponents. Anti-abortion actors are deeply inserted in transnational
networks that diffuse their agenda. By analyzing different cases in Latin America, we find
traits and influences of strategies and frameworks circulating in the transnational arena.
These innovations are diffused internationally and incorporated nationally through process-
es of vernacularization. Levitt & Merry (2009) define vernacularization as the process of
connecting transnationally available ideas with a locality, a process in which repertoires and
frameworks “[not only] take on some of the ideological and social attributes of the place,
but also retain some of their original formulations.” Thus, vernacularization depends on
contextual political processes, responding simultaneously to international ideas and specif-
ic features of the local dispute. International diffusion interacts with local opportunities,
which also guides adaptations and reshaping (LEVITT and MERRY, 2009, p. 452). In this
sense, it is important to acknowledge that transnational trends are subjected to local
processes of selection and adaptation with different dynamics, which helps explain the
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reason why countries similarly influenced by transnational ideas and strategies are under-
going different developments in the region. 

This article does not intend to provide a deep analysis of the different dynamics of ver-
nacularization and the particularities of each political context. We do not intend to go
deeper in demonstrating the transnational dynamics and coordinating forces behind those
processes, nor cover all Latin American countries. However, by following some national
cases, we evidenced that there is something new and orchestrated going on in the anti-abor-
tion field in the region. Thus, we do aim to call attention to the formation of a clear gen-
eral pattern and to the need for more empirical research to deepen our understanding of
how the “anti ‘gender ideology’ crusades” (CORRÊA, 2017) spread in Latin America, as
well as how they interact with a complex and multidimensional local process that encom-
passes a diversity of actors and networks by creatively making choices and decisions about
strategies, arenas, and frameworks, in addition to adapting them to local socio-cultural
and political contexts. 

We will proceed as follows. Section one presents the relational theoretical framework we
used to understand the phenomenon, which allowed us to see the renovation of the anti-abor-
tion field in the region longitudinally as a reaction to previous threats and advances of femi-
nist, pro-abortion, and LGBTQ+ movements. Section two presents an overview of the main
innovations regarding actors and alliances of several countries in the region, which indicates
shifts in the profiles of organizations and actors, in addition to the expansion of the anti-abor-
tion network toward party politics and civil society mobilization vis-à-vis the previous cen-
trality of the Catholic Church. Sections three and four analyze the diversification of the reper-
toire of actions used by anti-abortion actors, such as campaigns, incidence on electoral cycles,
and street protests, calling attention to the increasing prominence of legal mobilization strate-
gies and rights frameworks. Finally, section five highlights the use of “gender ideology” as a
master framework that redefines the borders of the field itself and boosts alliances across dif-
ferent movements engaged in the defense of a conservative sexual morality under the idea
that “gender ideology” threats traditional family values. While the limits of this article do not
allow us to go deep into each case study, we hope that the examples pinpointed hereto flag
the shifts taking place in the Latin-American anti-abortion field, signaling its expansion and
strengthening. Finally, we aim to call attention to the need for more in-depth studies of neo-
conservative mobilization and alliances to broaden the understanding of the current chal-
lenges faced by sexual and reproductive policies in the region.

1. MOVEMENTS AND COUNTERMOVEMENTS’ DYNAMICS:THEANTI-ABORTION
REACTIONTO SEXUAL AND REPRODUCTIVE RIGHTS
In a contextual and relational approach to political conflict, the confrontation between
social movements and their opponents generates a chain of actions and reactions, in which
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mobilizations and achievements of each side change the balance of opportunities, restric-
tions, and threats for the other one, triggering a reaction (USEEM and ZALD, 1982;
BANASZAK and ONDERCIN, 2010; MEYER and STAGGENBORG, 1996; DELLA PORTA
and DIANI, 2006). Understanding the relational approach of contentious politics does not
mean that backlash is decisive or that backfire reactions are always able to reverse con-
quests (CORREDOR, 2021). We aim to locate the process of renovation and reorganiza-
tion of the anti-abortion field as a reaction to victories by feminist and LGBTIQ+ groups in
different instances, both in international and domestic arenas (VAGGIONE, 2005; RUIBAL,
2014). On the international front, even with the presence of conservative alliances in UN
conferences and several strategies employed by the Vatican, they could not avoid various victo-
ries by the feminist movement: the UN Conference in Vienna (1993) launched the women’s
human rights framework and supported measures to address violence against women; the
UN Conference on Population and Development (Cairo, 1994) reaffirmed women’s rights
as human rights, and moved the control of fertility from the demographic matrix to repro-
ductive rights with the word gender appearing for the first time in an official international
document; the Fourth World Conference on Women (Beijing, 1995) reassured women’s
right to “control all aspects of their health, especially their own fertility” (FRANCO, 1998). 

The defeat of anti-abortion forces in the UN Conferences set in motion counteractions in
the anti-abortion field transnationally (LEMAITRE, 2014). After Cairo and on the eve of the
Beijing Conference, Pope John Paul II launched the Encyclical Evangelium Vitae (Gospel of
Life) to denounce the “culture of death” promoted by international institutions. The docu-
ment called on Catholics to organize and target legislators and to consider women who have
once aborted, especially the poorest ones, as victims of social circumstances and scientific
misinformation about the beginning of life. 

Meanwhile, UN World Conferences served as tools to boost mobilization in domestic are-
nas. A new generation of globalized women’s organizations and activists were forged in the
conferences and the many fora promoted by them (ALVAREZ, 1997). Those activists, deeply
connected in a transnational advocacy network, managed to use international resources and
framework to mobilize and advance the reproductive rights agenda domestically through
grassroots strategies, courts, health guidelines, and bills of law (MONTAÑO, 1996).

The UN Conferences were also used as spaces of transnational connection for the anti-
abortion coalition, which included the Vatican, the Catholic States, pro-life US politicians,
and the US-based organization Human Life International (HLI). HLI started to fund lobby
campaigns, partner with local institutions (such as Pro Vida Mexico), and create local chap-
ters across Latin America throughout the 90s. This transnational anti-abortion network
developed its expansion in Latin America and was an important structure for streamlining
the reaction to the sexual and reproductive rights paradigm. 

The rearrangement of the field happened at different paces, through various configu-
rations and particularities, depending on local processes of vernacularization. Moreover,
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domestic anti-abortion mobilizations were also connected to other political processes and
contexts, for example, the rise of Christian politicians in several countries in the region
and, in some cases, the rise of a broader right-wing populist wave in response to an array
of factors, from corruption scandals to inequality, public safety issues and economic stress
(BOB, 2012). 

In this sense, the position of actors in the field, the alliances, as well as the legal and
political balance of opportunities at a local level are crucial to understand why and how
transnational trends find their way through national political processes, why they are more
successful in some countries than others, and why the recent strengthening of anti-gender
advocacy does not manage to simply revert conquered rights. By analyzing the trajectories
of abortion battles in the countries across Latin America, we see a variation in regulations,
as well as a shifting and volatile scenario. The most recent developments in Argentina,
Mexico, and Colombia2 brought new hopes to the region; while in the opposite direction,
many countries are still dealing with the reality or the threat of total bans on abortion.3

Such heterogeneity is explained by the complex and different socio-political contexts and
domestic balances of legal and political opportunity structures. In this article, rather than
following each political process, we are more interested in finding common traces of
innovation inside the anti-abortion field in different contexts, catalyzed by a transnational
process of circulation of new repertoires set in motion by the anti-abortion defeat in Cairo
(LEMAITRE, 2014). 

2. DIVERSIFICATION OFACTORS AND RECONFIGURATION OFALLIANCESTOWARDS
PARTY POLITICS AND CIVIL SOCIETYMOBILIZATION
The specialized literature shows the long-standing presence and key role occupied by the
Catholic Church in disputes over sexual politics across Latin America, the most Catholic
continent of the world (HTUN, 2003; VAGGIONE, 2005; LEMAITRE, 2013; RUIBAL,
2014; PEÑAS DEFAGO and MORÁN FAÚNDES, 2014; VAGGIONE and MACHADO,
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2 In Argentina, since 2021, abortion is allowed until the fourteenth gestational week. After that, it is only
permitted in case of rape or to preserve the woman’s health or life. In Mexico, in 2021, the Supreme
Court issued a decision that allows abortion within a short period of time (early pregnancy). In Colom-
bia, in 2022, the Constitutional Court issued a decision that allows abortion until the twenty-fourth ges-
tational week. Cf. Center for Reproductive Rights (2021).

3 In Latin America and in the Caribbean, there are laws that impose the total prohibition of abortion in
Suriname, Nicaragua, Honduras, El Salvador, the Dominican Republic, Jamaica, and Haiti (CENTER FOR
REPRODUCTIVE RIGHTS, 2021).
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2020). However, the field has recently undergone significant changes, amplifying the al-
liances and diversifying the profile of activists and organizations. In a field formerly dom-
inated and led by the Catholic Church, we now see an assortment of actors – other church-
es (mainly Evangelical Churches), pro-life and pro-family NGOs, Christian politicians,
and professional organizations (such as pro-life lawyers or doctors), research centers and
think tanks. 

Catholics and Evangelicals4 have historically experienced tensions with each other (root-
ed in many cases in the Catholic Church’s privileges). Their competition has been acute in
Latin America, where the emergence and spread of the Evangelical Churches from the
Neopentecostal movement in the 2000s had an impact on the Catholic audience (RELI-
GION..., 2014). However, their shared resistance to sexual and reproductive rights enabled
the creation of a common agenda. Advances in sexual and reproductive rights in national and
international arenas prompted the alliance, both on transnational and local scales. Catholics
and Evangelicals did not become allies only in international forums (SAMUEL, 2007). In sev-
eral Latin American countries, both sectors have coordinated actions and statements against
a more pluralistic sexual agenda (SANTANA, 2020). In Argentina, for instance, in the years
of 2018 and 2020, the Catholic Church and different Evangelical Churches came together in
different public actions to oppose the congressional debate over the legalization of abortion
(LÓPEZ and LOZA, 2021). Before that, they also forged a series of alliances to oppose same-
sex marriage, which were legalized by Argentina in 2010 (VAGGIONE and JONES, 2015).
In Brazil, a cross-religious and cross-party alliance was formed in 2006 (MACIEL and
MACHADO, 2017). 

The anti-abortion alliance with the Evangelical Church created a gateway to party poli-
tics. Evangelical Churches have been increasingly disputing electoral positions with Christian
politicians and parliamentary alliances across the region. Over the last twenty years, Evangel-
ical representatives have entered party politics and evidenced an increasing presence in par-
liaments in Argentina, Bolivia, Costa Rica, Brazil, Chile, Honduras, El Salvador, Mexico, and
Peru, among other countries (PASSARINHO, 2019; HINZ, VINUTO and COUTINHO,
2020). In fact, the emergence of confessional Evangelical political parties in several Latin
American countries is considered as the main novelty in party systems that changed very little
during the continent’s re-democratization processes initiated in the 1980s (SILVA, 2018;
MARIANO and GERARDI, 2019; SMITH, 2019). One of the main agendas—and often the
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4 In this article, we used the general term “Evangelical” without ignoring the fact it is actually less uniform
than it looks and is composed of different churches. In recent years, many Protestants and Pentecostals
have preferred to identify themselves by the specific name of their denomination and by the generic term
“Christian” (ALMEIDA, 2017). 
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foundation of the party platform—pursued by Evangelical and Christian lawmakers is the
battle against gender and LGBTQ+ rights (JONES and CARBONELLI, 2012). In Paraguay
and Brazil, both of the two elected presidents in 2018, respectively Mario Abdo Benítez and
Jair Bolsonaro articulated speeches against LGBTQ+ rights and abortion. They received the
strong support of conservative Christian movements. In Brazil, at least since the last decade,
Evangelical and pro-life congressional representatives were already influential forces in Par-
liament and had efficiently blocked the expansion of reproductive and LGBTQ+ rights
through legislation. In Costa Rica, opposition to LGBTQ+ rights was boosted among Evan-
gelical groups after the Interamerican Court of Human Rights decision that obliged the State
to ensure equal rights to same-sex marriage (MORGAN, 2021a). The Evangelicals’ reaction
led Fabricio Alvarado, a gospel singer and TV presenter, to significantly rise in the pools (from
3% to 25%), even though he did not eventually win (MACEDO and JACOBUCCI, 2020).
Despite different levels of success, the new trend identified in various countries is the forged
alliances between religious institutions, mainly Evangelical, and traditional political parties
that share their moral and political agenda (VAGGIONE and MORÁN FAÚNDES, 2021;
SANDOVAL and ASCARZA, 2021). 

Furthermore, new political actors were evidenced and gained importance by connecting
civil society actors and party politics. After the 2018 legislative debate on abortion in Argenti-
na, a new political party—the Blue Party—was created. The Blue Party is the first political
party in Argentina whose main objective is to promote “the protection and defense of human
life from conception to natural death.”5 The party is supported by Catholic and Evangelical
leaders, pro-life NGOs, former legislators, and national officials. An interesting aspect of
their political platform is their perspective on the state’s economic and social role (MORÁN
FAÚNDES and PEÑAS DEFAGO, 2020), clarifying the alliance between moral conservatives
and neoliberalism. They support a free-market model and reduce the state’s essential func-
tions to lower the fiscal deficit. The budgetary deficit is related to the idea that external debt
would motivate the state to follow anti-natalist and pro-abortion policies. The creation of this
type of political party is not exclusive to Argentina. The Republican Party was created in
Chile, 2019, and presented similar principals and policy platforms (MORÁN FAÚNDES and
PEÑAS DEFAGO, 2020).6

In Brazil, the Evangelical presence in congress has significantly increased since 2014,
with an amount of 85 Congressmen in the House of Representatives and seven senators
elected in 2018 (DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ASSESSORIA PARLAMENTAR,
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6 See Partido Republicano (s.d.).
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2018), parliamentary caucuses became crucial in organizing the conservative opposition.
Parliamentary caucuses have played a particular role in the creation of the current conser-
vative obstacle in Parliament – nicknamed “BBB caucus”, Boi (cattle), Bullet and the Bible
(QUADROS and MADEIRA, 2018) – a coalition that currently blocks any advance in the
sexual and reproductive agenda. Parliamentary fronts or caucuses have existed in Brazil for
a long time as institutionally loose structures that congregate politicians from different par-
ties and ideologies around a common interest, such as business people, the agricultural sec-
tor, and the transportation sector (LOPES, 2013). Since its creation in 2003, the Parlia-
mentary Evangelical Caucus has forced taxations for churches as well as for sexual and
moral issues, with anti-abortion bills as a primary object of action. A specific anti-abortion
caucus was formed in 2006, and a pro-life and pro-family parliamentary caucus was created
in 2019. These caucuses often work in alliance with each other, joining forces with other
conservative caucuses. Parliamentary caucuses and their great influence are specific to the
Brazilian context. The fact is that, by using different configurations, anti-abortion activism
has joined electoral disputes and party politics in anti-abortion and anti-gender battles, and
has become an important tool for gaining voters who are prone to populism, especially
among Christian conservatives. 

But this was not the only innovation in the reconfiguration of the anti-abortion field.
Besides joining party politics and the parliamentary arena, coalitions between churches and
civil society actors have increasingly occupied public spaces. In response to the positive
results achieved by the feminist and LGBTIQ+ movements in international conferences
and national policies in many countries in the region, new organizations were founded on
the civil society front, beyond the structures managed by the churches. This process of con-
servative “NGOization” of neo-conservatism (VAGGIONE, 2005) has evolved in different
directions. Although the first conservative NGOs identified themselves as having Catholic
roots, in recent years a series of similar NGOs have also emerged in the Evangelical field
(VILLAZÓN, 2014; MORÁN FAÚNDES, 2015; PEÑAS DEFAGO and MORÁN FAÚN-
DES, 2016). Some of them are confessional but not necessarily linked to the structure of
the churches. Others were completely originated from religious references using pro-fam-
ily frames or presenting themselves as bioethical institutes, think tanks, scientific-educa-
tional, and professional organizations, such as pro-life doctors or lawyers (SIVERINO
BAVIO, 2013; IRRAZÁBAL, 2011; MORÁN FAÚNDES, 2015). As Vaggione (2005) points
out, the adoption of a secular position is a strategy for achieving greater influence in the
public debate and penetrating spaces to which access would be difficult with a discourse
expressly based on faith and religious dogma. 

In Brazil, the national movement Brazil without Abortion – National Movement of Cit-
izens for Life (Brasil Sem Aborto – Movimento Nacional da Cidadania pela Vida), created in 2006,
is a self-declared supra-party and supra-religious organization, which presents itself as a
group of “professors, students, lawyers, religious and community leaders, jurists and renowned
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scientists” who work “in a structured way to guide actions and arguments based on evidence
and research in the field of genetics, embryology, bioethics, and on current legislation”
(BRASIL SEM ABORTO, s.d.). This is a clear statement of its societal roots and its anchoring
both in science and law. Other examples in the region of these NGOs are Frente Jóven
(Argentina, Peru, Ecuador, and Paraguay), the MELISA Institute (Chile), Centro de Bioética,
Persona y Familia (Argentina), the NGO Desarrollo Familiar Población (Guatemala), Centro
de Investigaciones Sociales Avanzadas (Mexico), among others (MORÁN FAÚNDES et al.,
2015; GIANELLA-MALCA, 2018).

These organizations have also demonstrated remarkable transnational organizational capac-
ity. Since the 1990s, international pro-life NGOs such as Human Life International have influ-
enced and provided mobilization expertise for local organizations across the region (PEÑAS
DEFAGO and MORÁN FAÚNDES, 2014). The foundation of new organizations connected
to transnational activism increased throughout the region in the last decade. In 2008, the
organization Parlamento & Fe (Parliament & Faith) was created in Argentina as an interna-
tional movement. One of their primary purposes is: “consolidate management teams in each
country to promote the eternal values to and through the rulers” (PARLAMENTO & FE,
2020). The transnational scope of legal mobilization also became clear. For example, in the
case of Gretel Artavia Murillo et al. v. Costa Rica, ruled by the Inter-American Court of Human
Rights in 2012, in which more than 16 amici curiae were presented by conservative actors
(LEMAITRE, SIEDER, 2017). Among them, we find leading transnational anti-abortion
organizations, such as ADF International (Alliance Defending Freedom, formerly Alliance
Defense Fund), the Center for Legal Studies at C-Fam, and Americans United for Life. 

The analysis of different cases allows us to see the renovation of anti-abortion alliances
in a two-pronged strategy —the partnership with Christian politicians and Evangelical
Churches to influence electoral and parliamentary politics; and the rooting of anti-abortion
efforts in civil society. The two axis are well articulated and complimentary, as strong social
mobilization in civil society, comprising the organization of protests, marches, campaigns,
study groups, philanthropic organizations, etc., and it is also a channel to electoral politics.
Under the pro-life and pro-family scope, the anti-abortion movement has promoted alliances
among political actors from different parties and interests, as well as civil society organiza-
tions, and churches. The alliance between political representation and societal mobiliza-
tion has significantly empowered the anti-abortion agenda, which gained even more cover-
age with strategic movements towards secular discourses and the emulation of progressive
movements’ strategies.

3. TOWARDS A LARGERANTI-ABORTION REPERTOIRE OFACTIONS
While the Catholic Church has been the main actor in the anti-abortion movement, its main
mobilization strategy has been to pressure parliamentarians and other political authorities to
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influence public policies (VAGGIONE, 2012; LEMAITRE, 2013). It was an invisible back-
stage work of authorities. As new actors have come onto the scene (such as Evangelicals and
NGOs), a different repertoire emerged. The anti-abortion field was taken by the diversifica-
tion and combination of its strategies, such as litigation, public campaigns, and street mobi-
lizations. Moreover, advocacy before the legislative and executive branches has become more
organic due to the Christian politicians, who have created parties, occupied seats in parlia-
ment and other public positions, and started to operate within state structures. 

From Mexico to Argentina, abortion rights have gained remarkable salience and trac-
tion in political campaigns and party politics, with candidates and political leaders regularly
publicly stating their positions regarding abortion (GIANELLA-MALCA et al., 2017), and
facing orchestrated political attacks from economic and religious elites if they support
abortion rights (VITERNA, 2012). Governments that have advanced or openly defended
legal abortion rights in the face of mobilized opposition have suffered electoral setbacks
and damage to their ratings. In countries like El Salvador and Nicaragua, anti-abortion mobi-
lizations encouraged political parties historically associated with the revolutionary Left to
eschew traditional concerns for equality and religious freedom by making alliances with the
Catholic Church, instead (VITERNA, 2012 and 2017). Since 2006, such campaigns have
been used in Brazil (with the campaign “Vote for Life; Vote for a Candidate Who Defends
Life”), when anti-abortion actors succeeded in highlighting the issue at the center of the
electoral agenda, as well as in the elections in 2010, 2014, and 2018. In Peru, the same type
of campaign has been used in the 2011 and 2016 electoral campaigns, and leading anti-
abortion activists played a central role in the mobilization against the 2016 democratically
elected government.

Elections have been used as important moments for connecting different strategies, where-
by pro-life campaigns support the election of Evangelical or pro-life congresspeople. In
Colombia, mobilizations based on anti-gender ideology were used in the “No campaign” against
the peace agreement with the Revolutionary Armed Forces of Colombia (FARC) in the nation-
al referendum, although it also represented other interests, such as concerns around land rights
and the war on crime (CORREDOR, 2021). Electoral processes are becoming highly polar-
ized in Argentina, Brazil, Chile, El Salvador, and Peru, and presidents are often elected in
runoffs by the slimmest of margins. Religious conservative actors in the legislative branch have
gained political power to negotiate directly with the executive (VITERNA, 2012; PECHENY
et al., 2011; GIANELLA-MALCA, 2017; MACIEL and MACHADO, 2017). In the 2010 Brazil-
ian Presidential election, for example, the then-candidate Dilma Rousseff was pressed to sign
a “Letter to the People of God” due to her previous position on abortion rights, commiting her-
self not to advance abortion rights if elected. 

Conservative politicians and political parties are well connected with societal mobiliza-
tion. Recent studies identified the increased use of grassroots mobilization repertoires by
right-wing and neoconservative movements during the conservative shift in the 2010s. Among
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other themes, such as gun rights, demand for law and order (“mano dura”) policies, and anti-
corruption reforms, the opposition to gender and sexual equality policies is identified as an
important trigger of such mobilizations (MAYKA and SMITH, 2021; REUTERSWÄRD, 2021;
CORREDOR, 2021; DIAS, VON BÜLOW, and GOBBI, 2021; GOLD and PEÑA, 2021).

The development of a protest politics routine became evident through the convening of
marches, walks, protests, and blockades in front of courts, public buildings, hospitals, etc.
in several countries across the region. In El Salvador (1997) and Nicaragua (2007), the pro-
life movements (consisting of parliamentarians and members of civil society) have succeed-
ed in convening hundreds of thousands of protesters for marches in support of bills to
introduce absolute abortion bans (FEUSIER, 2012). The Brazil without Abortion movement
(“Brasil sem Aborto”) facilitates massive annual marches at the headquarters of the Federal
Government by bringing together several small, local pro-life and pro-family organizations
dispersed throughout the country (REZENDE, 2016). These marches have been an impor-
tant channel for disseminating and unifying strategies and frameworks. Yáñez (2021) explains
that protests have been important occasions for anti-abortion organizations to recruit large
groups of young people.

Anti-abortion street mobilizations have been massive and visible outside the institu-
tion’s buildings in the last crucial decisions made in the region. During the Argentinian debate
about abortion liberalization in Congress, hundreds of pro and anti-abortion activists –
identified as “greens” versus “blue” were summoned and remained for days in the congress
surroundings to follow the voting (FELITTI and MORALES, 2020). The same happened in
the recent Colombian trial, when supporters of decriminalizing abortion and their oppo-
nents stood outside the courtroom, separated by fences (TURKEWITZ, 2022). During
these processes of legal reform, the conservative actors created key alliances with numer-
ous media and professional organizations (FEUSIER, 2012; PEÑAS DEFAGO, MORÁN
FAÚNDES, and VAGGIONE, 2018). 

Large demonstrations also took to the streets in reaction to recent positive develop-
ments for SRR activists. In Mexico (2021), after the Supreme Court of Justice of the
Nation (SCJN) ruled the criminalization of abortion unconstitutional, and thousands of
protesters took to the streets across the country, in a national march “A Favor de la Mujer
y de la Vida”, (“To Support Women and Life”) to express opposition (MENA, GARCÍA,
2021). In Colombia (2022), the “Movilización Nacional por la Vida” (“National Mobiliza-
tion for Life”) was organized by more than 15 civil society organizations against the recent
rule by the Constitutional Court of Colombia that decriminalized abortion up to 24
weeks of gestation (CIENTOS, 2022). 

A systematic data collection and analysis of anti-abortion protest politics in the region
is still inexistent. In addition to the visible facet of protest politics, the social texture of
anti-abortion activism in Latin America also comprises micro-mobilization strategies silently
conducted by civil society organizations, such as bioethics institutes, health providers, and
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professional organizations that aim to spread conscience objection among health professionals
as a form of civil disobedience, to hinder the implementation of reproductive rights. Con-
science objection (CO) has been a known and a growing form of denying access to abortion
rights in different Latin American countries since the 1990s (PEÑAS DEFAGO, 2010;
IRRÁZABAL, 2011 and 2016; SIVERINO BAVIO, 2013). In a 2016 article, Uberoi and Galli
(2016) warned that the use of CO to deny women their sexual and reproductive health rights
was increasing in Latin America, where few countries had regulations on the subject, which
meant both an opportunity for abusing the right of conscience and a serious threat to repro-
ductive health services such as emergency contraception and legal abortion. 

All in all, acting through mass demonstrations or silent grassroots strategies to understand
the conservative shift in Latin America is crucial in order to consider the capacity of anti-abor-
tion movements to agglomerate, channel, and magnify their agendas at national, regional, and
international levels, articulating different repertoires of social mobilization, including reli-
gious, institutional and civil society spaces (MORGAN, 2021b). Within this diverse reper-
toire, litigation gained prominence; we dedicate the next section to exploring experiences of
anti-abortion legal mobilization in the region. 

4. THEANTI-ABORTIONTURNTO LAW
There has been a historical presence of Catholic actors among jurists in Latin America,
allowing Catholic values to permeate the countries’ legal systems in several ways (ALMEI-
DA, 2017). However, strategic and systematic use of litigation by the anti-abortion field is
emerging in the region. The increased use of legal mobilization and legal advocacy as key
tools for anti-abortion movement is a trend identified by different studies (PEÑAS DEFA-
GO and MORÁN FAÚNDES, 2014; RUIBAL, 2014; PEÑAS DEFAGO, 2019; MACHA-
DO and BRACARENSE, 2016; BERGALLO, JARAMILLO SIERRA, and VAGGIONE,
2018; VIEIRA and EFREM FILHO, 2020). 

The wave of re-democratization and the promulgation of new constitutions in Latin
America promoted new impetus for legal mobilization in the region. Strong charters of
rights, public prosecutors, class, constitutional actions, and empowered Supreme or Con-
stitutional Courts made litigation an important tool for progressive social movements in
the first decades since the transition era (BRINKS and FORTBATH, 2014). Over the past
decade the use of legal mobilization to resolve issues related to sexuality and reproduction
has escalated (COOK, ERDMAN, and DICKENS, 2016; LEMAITRE, 2014). And, in many
cases, the Judiciary has been used as a means to revert or block sexual and reproductive-
related advancements in other arenas (PEÑAS DEFAGO and MORÁN FAÚNDES, 2014;
MONTE andVAGGIONE, 2019). The intensification of anti-abortion litigation and the use
of the language of rights – particularly human rights – is an important phenomenon to be
observed in the field. It also has its roots in the aftermath of the UN Conferences. 
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After the victories of reproductive rights in the Conferences, one of the central themes
that started being discussed and prioritized in public policies in different Latin American
countries was the access to the morning-after pill (PEÑAS DEFAGO and MORÁN FAÚN-
DES, 2014). In response, starting in 1998, several conservative sectors set a mobilization
in different countries (e.g., Argentina, Chile, Colombia, and Ecuador) to prohibit access to
these pharmaceuticals (DIDES CASTILLO, 2006; FLORES, 2008; PEÑAS DEFAGO, 2010).
From this point forward, litigation became one of the key strategies of self-proclaimed pro-
life groups in their battle against the morning-after pill (DIDES CASTILLO, 2006; BERGAL-
LO, 2010). The background of these demands was always the same: the approval of the morn-
ing-after pill implied, in an underhanded way, the enabling of abortion.

While expanding their strategy, anti-abortion actors started to use the courts to challenge
any attempt to legalize abortion on demand and any effort to make legal abortion services
accessible and safe for women (MADRAZO LAJOUS and VELA BARBA, 2013; PEÑAS
DEFAGO and MORÁN FAÚNDES, 2014; RUIBAL, 2014). In Brazil, a constitutional chal-
lenge arrived at the Federal Supreme Court to contest the constitutionality of the Biosafe-
ty Law approved in 2005, to regulate embryo research, claiming, among other points, a
violation of the right to life (BRAZILIAN SUPREME COURT, 2008). In 2007, Mexico City
decriminalized the first-trimester abortion within city limits. Conservative civil organizations
asked the Supreme Court to overturn the law (MÉXICO, 2007). When ruling the case, the
Supreme Court held six public hearings in which anti-abortion actors actively participated
(ANSOLABEHERE, 2009). In 2012, Argentina’s Supreme Court ruled that abortion is legal
in case of rape (ARGENTINA, 2012). In its ruling, the court determined that access to abor-
tion does not need to be contingent on any legal, administrative, or police procedure. In this
scenario, litigation was once again a key strategy of anti-abortion actors, this time on the
lower level: by using provincial courts, anti-abortion actors attempted to locally resist what
had been established by the Supreme Court (MONTE, VAGGIONE, 2019). The total abor-
tion ban in Chile was only overthrown after the 2017 legal reform that created three instances
for legal abortion, a group of legislators filed a constitutional writ before the Constitutional
Court right after the law’s approval, claiming the recognition of institutional conscientious
objection. As we mentioned before, such a position – eventually ratified by the Court – was
defended by the Catholic Church during the legislative debate, aiming to exclude the enforce-
ability of the law (MAIRA, CASAS, and VIVALDI, 2019). Finally, in 2021, after the law
enabling abortion up to 14 weeks was voted in Argentina (ARGENTINA, 2021), litigation
against it multiplied in the country. As of the date of this article, there have been more than
37 lawsuits filed against the law (AMNISTÍA INTERNACIONAL, 2021). 

Abortion regulations in Latin America have proven to be an ebullient field, with regula-
tions highly disputed in all arenas and subjected to constant transformations. The recent inter-
vention of courts in the issue provoked important shifts in the balance of political opportuni-
ties. The constitutionalization of abortion is defined as the adjudication of abortion rights by
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Constitutional or Supreme Courts (SIEGEL, 2012). If the decision of 1973 has once unveiled
this process, it was possible to evidence a new wave of constitutional abortion cases world-
wide, and Latin America seems fully inserted in such wave. The cases have been taken to courts
by both pro and anti-abortion movements, and increased use of litigation by anti-abortion
actors is new in many countries. Anti-abortion actors are not only proposing constitutional
cases, but have been actively presenting amici curiae, speaking at public hearings, and formulat-
ing legal arguments to block advances via Courts (ANSOLABEHERE, 2009; RUIBAL, 2014;
GIANELLA-MALCA, 2018). They have been strongly mobilized to participate in public hear-
ings and advocacy in all important abortion constitutional cases in the region, as in recent Mex-
ican (MENA and GARCÍA, 2021) and the Colombian Constitutional Court decisions. 

The arena unveiled by the judiciary has become an important locus of visibility used by
pro and anti-abortion social movements to make their positions resonate in the public debate.
In this way, the court can function as a stage – staging area, in Kirchheimer’s expression (1961)
– for the confrontation between different positions. It is an opportunity to win supporters,
increase adherence to the cause, insert new elements into the political game, or pressure
other arenas. We have had Court cases staging abortion disputes in the region since the end
of the 1990s, with a visible intensification in the last decade, moved by the increase of litiga-
tion by anti-abortion forces. There are progressively new actors attending such events to pub-
licly oppose sexual and reproductive rights. The use of Courts to disseminate anti-abortion
legal arguments is essential not only because of the direct legal effects that litigation can have
on sexual and reproductive rights but also because of its impact on those providing health or
public services, who play an essential role in the implementation of such rights. In countries
where issues such as abortion and adolescent sexuality still present a dense moral significance,
conservative litigation might create a perception of legal uncertainty and open space for prac-
tices that reinforce traditional moral notions, thereby deepening the symbolic effects of liti-
gation (PEÑAS DEFAGO and MORÁN FAÚNDES, 2014; BENNETT, 2017; ARILHA and
CITELI, 2010). One diffuse effect of litigation and the use of rights to justify anti-abortion
practices is to breed conscientious objectors. 

4.1. DISPUTING HUMAN RIGHTS
The technocratization of the anti-abortion discourse, mainly the use of legal language, has
been pointed out as a resource of the anti-abortion movement to overcome the limits of reli-
gious power in some political spaces (MORGAN, 2014; GIANELLA-MALCA, 2018). Espe-
cially in secular arenas, like the judiciary, it is necessary to behave not as religious actors, but
as technical experts. Thus, it is not a coincidence that secular discourses have increased simul-
taneously with the emergence of scientific and legal organizations in the anti-abortion field,
such as bioethics institutes, think tanks, research institutes, associations of jurists, etc. Those
actors tend to mobilize legal and scientific frameworks, by replacing (sometimes supple-
menting) religious ones, while still keeping particular moral undertones, interpretations
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linked to natural law, and absolute understanding of the right to life (VAGGIONE, 2005;
PEÑAS DEFAGO, 2010; MORGAN, 2014; MACHADO, in press). 

Since the 1990s, the prioritization of the sexual agenda imposed by the Vatican, under the
leadership of Pope John Paul II, has reinforced a discourse based on the “protection of life”
from the moment of conception (VATICANO, 1995). This line of speech has provided the
main tone for the actions aimed at influencing debates on sexuality, in which “life” is upheld
as a key notion for conservative Catholic organizations in their resistance to policies advocat-
ing for greater sexual plurality and autonomy (ALDANA, 2008; VAGGIONE, 2012, PEÑAS
DEFAGO and MORÁN FAÚNDES, 2013). Since then, the mobilization of the right to life by
anti-abortion activists presented an ambiguous relationship with secularization, often mix-
ing legal sources and religious documents, for example, the   Evangelium Vitae, the gospel of life
(BRAZIL, 2008a and 2008b). 

Progressively, religious frameworks and references to religious sources tended to
decline in some arenas. The defense of the right to life started to be associated more fre-
quently with notions of human rights, or fundamental rights, than with religious argu-
ments (MORGAN, 2014). Lemaitre (2014) calls it “the shift to reason,” a strategic process
(VAGGIONE, 2005) linked to the structural transformation of the anti-abortion field. The
participation of lawyers, doctors, scientists, and policymakers impacts the discursive
sphere. These actors tend to build their arguments – and legitimate them – using technical
arguments rather than religious faith logic, even if moral dogmas still exist and permeate
their mindset. 

Recent systematic analysis of the evolution of conservative arguments against abortion in
Colombia in institutional arenas and the media made by Contreras and Escalante (2018)
demonstrate that the conservative opposition to abortion strategically adopts secular ideas.
However, they are still rooted in moral views and traditional values that surface when they
compare abortion to murder or make references to the woman and the fetus as “mother,”
“baby” or “innocent creature”. In the Artavia Murillo case ruled by the Inter-American Court
of Human Rights in 2012, Julieta Lemaitre Ripoll and Rachel Sieder (2017, p. 4) show “how
neoconservative actors use in their arguments a wielded conservative Catholic argument
aligned with the Evangelium Vitae, but precluding religious references”. In Brazil, during the
public hearing of ADPF 442 (a proposal to decriminalize voluntary abortion), anti-abortion
actors used a greater variety of legal arguments. Although the core of the argument was still
the right to life from conception and human dignity, a considerable part of the manifestations
of confessional or religious organizations adopted the legal debate: they did not base their
arguments on moral-religious reasons or religious documents and were eager to support their
arguments with legal sources – for example, the Inter-American Convention on Human
Rights, the right to life, dignity, and fundamental guarantees according to the Brazilian Fed-
eral Constitution, and the Civil Code as a ground to the recognition of legal personhood to
the fetus (CADHU, s.d.). 

17:ANTI-ABORTION MOBILIZATION IN LATIN AMERICA: SIGNS OF A FIELD IN TRANSFORMATION

REVISTA DIREITO GV  |  SÃO PAULO  |  V. 18 N. 3  |  e2234 |  2022ESCOLA DE DIREITO DE SÃO PAULO DA FUNDAÇÃO GETULIO VARGAS



While the “fundamental right to life” has been articulated by pro-life groups for quite
a while, the use of human rights frameworks has been accentuated and expanded in recent
years. Anti-abortion mobilization started to incorporate and reinterpret more aggressively
several categories of the human rights grammar (one milestone, for example, is the dignity
principle), and even started to dispute those that have been used predominantly by progres-
sive groups, such as equality, anti-discrimination, religious freedom and conscience (MOR-
GAN, 2014). In many cases, such as Argentina, Brazil, Chile, El Salvador, and Nicaragua,
the discourses of some pro-life NGOs and religious leaders have strategically adapted them-
selves to associate abortion with crimes against humanity, drawing on the rhetoric of human
rights policies of the 21st century in post-conflict contexts (MORGAN, 2014; CAR-
BONELLI, MOSQUEIRA, and FELITTI, 2011; GUDIÑO-BESSONE, 2017; MACHADO
and BRACARENSE, 2018). According to this line of thinking, abortion is framed as geno-
cide, a crime against humanity, and a discriminatory practice against people with disabili-
ties. The UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities and the UN Convention
on the Rights of the Child are often cited in those discourses (MACHADO and COOK,
2018; BIROLI and CAMINOTTI, 2020).7

Lynn Morgan (2014) shows how Latin America’s religious conservatives developed an
alternative narrative of human rights to contest abortion rights, drawing on the US civil
rights framework. The region’s human rights tradition is rooted in a sort of social Catholi-
cism, praising a social justice project that has the traditional family at its core, and that
includes family, natural and fetal rights. Social Catholicism has more elective affinities with
social justice claims than with individual rights, such as choice, privacy, or autonomy of the
body. This legal-cultural context buttresses new anti-abortion strategies that start to
emphasize the protection of women among their aims. Such pro-life strategies have de-
emphasized the criminalization of women in their discourses (although never taking it
back) to adopt a discourse of “protection”: they talk about protecting “children’s rights” and
protecting women from the suffering and the trauma of abortion. In Argentina, during the
debate on the legalization of abortion in 2018, the campaign “salvemos las dos vidas” (“Let’s
save both lives”) emerged (LÓPEZ and LOZA, 2021). Since then this campaign has been
replicated throughout the region. 

More recently, other liberal human rights values started being used against sexual and
reproductive rights. Freedom of expression, conscience, and religion, allied to the protection
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of the family and the right to raise children according to one’s conscience and faith, have
been often articulated in the anti-abortion, anti-sexual and reproductive rights field more
broadly.8 While conscience claims have traditionally been used to promote pluralism and
accommodate religious individual faith in general secular regulations or public policies, its
new usage by neoconservatives, on the contrary, aims to block recently conquered minor-
ity rights, impose harm to third parties and undermine pluralism (NEJAIME and SIEGEL,
2020). For example, in Brazil, 2018, a lawsuit was filed by a catholic organization request-
ing the Brazilian chapter of the Catholics for the Right to Decide (CDD) to be legally com-
pelled to suppress the word “Catholics” from its nomenclature, alleging violation of reli-
gious freedom. This request was granted by the Court of Justice of São Paulo, which
imposed the removal of the term from the name of one of the most traditional pro-repro-
ductive rights organizations (SÃO PAULO, 2020). 

The intense use of legal tools and the reinterpretation of the human rights discourse show
that anti-abortion actors are creatively adapting law and the rights discourse to their interests
and disputing their meanings.9 Anti-abortion usage of human rights calls attention to the fact
that human rights have an ambivalent and disputable nature (SIEGEL, 2012) in addition to
being a disputable terrain today. The recent legal mobilization battles in the region show that
anti-abortion forces are actively disputing the interpretation of the human rights paradigm
aiming to drastically reshape the prevailing understandings and use of such language. 

5. RE-DEFININGTHE BORDERS OFTHE FIELD: THEANTI-GENDERMASTER FRAME
As shown in this article, abortion battles have been populistically captured in electoral pol-
itics and connected with the increased presence of Evangelical Churches in several coun-
tries across Latin America. The local political processes have been connected with transna-
tional activism, with activists of both sides linking the national and international arenas.
Each country’s political process mutually affects others in the region – and abortion legis-
lation has been in constant reform across different countries. The recent decisions in
Argentina, Mexico, and Colombia are said to be inaugurating a pro-sexual and reproductive
rights wave in the region, while Bolsonaro, in Brazil, reacted aggressively on Twitter against
the legalization of abortion in Argentina (BOLSONARO, 2020). Such active mobilization,
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political visibility, and deep shifts happening in the field naturally impact the production of
meaning and the framing processes.

Social movement actors are always engaged in the production of meaning. Activists and
social movement organizations are always framing, amplifying, extending, and transforming
their meanings (SNOW et al., 1986). Under this perspective, observing the field of dispute
around abortion also means observing the variation of frameworks over time, due to the type
of organizations in operation, the interlocutors involved, the social and institutional norms
governing the arena, and the characteristics of the observed event. 

In the recent Latin American field, we observe more localized processes of creation of
new anti-abortion frameworks or shifts in their interpretations (for example, the more
intense use of scientific and legal frames); but there is an overarching process happening
through the creation of a master frame. 

Master frames have the same function as specific frames in a discursive organization
and symbolic dimension but on a larger scale. They are more generic and tend to work
more as an interpretative paradigm of various issues. They articulate many different move-
ments as they offer a common ground to all of them (SNOW and BENFORD, 1992). The
anti-gender ideology as a construct that threatens the traditional families is the master
frame that seals the alliances between movements not only against abortion policies but
also against same-sex marriage, sex education in schools, gender approach in public poli-
cies, as well as the entire LGBTQ+ agenda. However, the gender ideology discourse is also
used as a master frame to label the demands of the feminist and LGBTIQ+ movements as
“cultural Marxism”, which is a new Marxism aimed no longer at transforming economic
structures but culture, including the family structure, gender identities and sexuality
(MORÁN FAÚNDES, 2019). Based on this idea, the discourse of “gender ideology” arises
a series of moral panics associated with sexuality and gender, and even the specter of com-
munism, in rhetoric that recalls the logic of the Cold War (MORÁN FAÚNDES and PEÑAS
DEFAGO, 2020).

The means for this expansion had already been boosted in the 1990s by the Catholic
Church. In the Cairo Conference (1994) and the Conference on Women in Beijing (1995),
the Holy See and its allies strategically opposed the inclusion of the term “gender” in the
final documents because they argued that the “gender” perspective portrayed a model
imposed by liberals against the traditional family (FRANCO, 1998). Under this view, “gen-
der” was an artificial definition used as part of savage capitalism. Thus, through the frame
of “gender ideology,” the Catholic hierarchy and its allies sought to denounce movements,
such as the feminist and LGBTIQ+, that purportedly undermined the traditional family
and thus weakened the moral foundations of nations. Coined by Catholic public intellectu-
als and popularized by Pope Benedict XVI, the “gender ideology” frame has been diffused
and appropriated by the whole range of old and new actors in the movement (LEMAITRE,
2014; PATERNOTTE, 2015; MORÁN FAÚNDES, 2019). 
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The master frame allowed the anti-abortion movement to both broaden its battlefield
and acquire new allies. It has become a central component among Catholic, Evangelical,
and civil society actors alike in their mobilizations against sex education (GIANELLA-
MALCA, MACHADO, and PEÑAS DEFAGO, 2017; CORRÊA, 2018). By denouncing
“gender ideology,” these actors oppose feminist and LGBTQ+ demands due to their anti-
family agenda, anti-nature standpoint, and colonizing/imperialist tendencies (CAREA-
GA-PÉREZ, 2016). In addition, the use and impact of the “gender ideology” frame in the
last electoral campaign in Brazil by Jair Bolsonaro (STEFANONI, 2018), and in Costa
Rica by Fabricio Alvarado, evidences how this framework is increasingly being used as a
key signifier in the emergence of the neoconservative political agenda (PEÑAS DEFAGO
et al., 2018).

The case of sex education in schools is noteworthy. It has become an important political
sticking point across the region in recent years. Previous attempts or programs to include sex
education in the school curriculum have triggered broad countermobilizations in Argentina,
Brazil, Colombia, Paraguay, Chile, Costa Rica, Peru, and even in Uruguay, considered to be the
least secular country. Some of these actions have ended with the withdrawal of sex education
and the exclusion of mentions of gender equality in school materials and curricula (GIANEL-
LA-MALCA, MACHADO, and PEÑAS DEFAGO, 2017; CORRÊA, 2018). For the anti-gen-
der movement, this debate is framed around the protection of the family and children, which
is connected to parental authority, religious freedom, and freedom of conscience.

Gender ideology has potentialized the scope and alliances of anti-abortion forces with
other conservative groups targeting sexual morality. In reality, this strategic framing shift has
meant a redefinition of the contentious field itself. The transformation happened from a field
organized around the regulation of abortion and closely related issues, such as contraceptives
and morning-after pills, toward a more diversified and encompassing agenda. Anti-gender
campaigns are mobilized against any public policy that aims to advance sexual and gender
equality. The frames centered on anti-abortion and the protection of life has expanded to inte-
grate a larger interpretative medium, with the potential to absorb a great number of causes
towards a common goal: the protection of the traditional family from “gender ideology.” 

CONCLUSION
For almost twenty years since the successive electoral victories of progressive governments
across the region, Latin America is currently facing a fresh cycle of reconfiguration in its polit-
ical arena with social mobilization at the center, although this time from the conservative side.
The formation of new conservative blocks, alliances, and movements was set in motion to
react to previous advances in gender, sexual equality, and reproductive rights policies. 

Based on several examples of abortion disputes in Latin-American countries, this article
called attention to a broader process of renovation of the anti-abortion field in the region. It

21:ANTI-ABORTION MOBILIZATION IN LATIN AMERICA: SIGNS OF A FIELD IN TRANSFORMATION

REVISTA DIREITO GV  |  SÃO PAULO  |  V. 18 N. 3  |  e2234 |  2022ESCOLA DE DIREITO DE SÃO PAULO DA FUNDAÇÃO GETULIO VARGAS



identified instances of expansions and mutations, stressing shared features to demonstrate the
emergence of a significant turning point in the region. Anti-abortion actors are not only reor-
ganizing their alliances and activism towards a broader field of anti-gender mobilization, but
also enriching their strategies and frames, by emulating methods previously used by progres-
sive social movements. Anti-abortion mobilization expanded its arenas of incidence, built
alliances with official institutions, partnered with local political parties, and participated in
pervasive networks of local, national, and transnational civil society organizations comprising
religious, interreligious, and secular groups. They currently promote massive rallies, file law-
suits, and also participate in legal debates as amici curiae, resorting to typical political practices
of progressive social movements. Moreover, their articulate interpretations of national con-
stitutions, international treaties, and human rights discourses reveal that anti-abortion move-
ments have been subjected to learning processes to neutralize their opponents. The expansion
to the master frame of “gender ideology” conflated an array of topics and has strategically
allowed the movement to enlarge the range of alliances and expand the scope of its incidence.

The characteristics of anti-abortion movements in other world regions indicate that
these movements are transnationally connected (PEÑAS DEFAGO, MORÁN FAÚNDES, and
VAGGIONE, 2018). We have described and analyzed instances that show clear signs of trans-
formation in the field and commonalities among cases in different countries. Studies point to
transnational diffusion processes in the anti-abortion field throughout the region, interacting
with local conditions and impacting local disputes. It poses a series of tasks to researchers in
the field. It is crucial to map the transnational networks and paths of diffusion, as well as the
local processes used to internalize global repertoires. We also drew attention to the need for
more empirical research to assess the regional dynamic of transnational actors. There is still a
lot to be discovered and analyzed regarding forming a regional network, the internationaliza-
tion of organizations, communication channels, and intermediates. A closer understanding of
the dynamics of transnational trends, their local adaptations, and the interaction between
national and international legal and political opportunities is crucial to comprehend the anti-
thetical movement happening in the region, with country battles heading in opposing direc-
tions. In this sense, while we highlighted undeniable changes experienced by the anti-abortion
field in the region, we also showed that more research is needed to map comparative dynam-
ics of contention between national and regional politics, as well as to closely monitor how
international diffusion interacts with the local balance of opportunities, guiding adaptations
and reshaping each local setting.

Traditionally, scholars in Latin-America social movement studies have focused on pro-
gressive movements, which have capacity to gather and mobilize a wide range of lower-rank-
ing or minority groups in response to and/or in rejection of forms of marginalization, dispos-
session, and inequality (MOTTA and NILSEN, 2011), including trade union or labor
movements, consumer mobilizations, in addition to women, anti-globalization, environmen-
tal and Indigenous and Afro Latin American people’s movements. In each of these cases, social
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movements have been generally regarded as “progressive actors” and not as forms of political
action or as contention repertoires, historically available to be used by different actors to
make claims in the public and political arenas. Although conservative and right-wing move-
ments have increasingly gained political power and influence worldwide, there is still a lack
of research and tools to understand this phenomenon. This article aims to draw attention to
the complexity and richness of the changes happening in an important sector of the neocon-
servative alliance and to the need of broadening our understanding of those movements since
they perform an important role in the democratic dynamics in the region. Understanding
widespread anti-abortion/anti-gender mobilization in Latin America is also central to theo-
rizing how the mobilization of traditional gender norms can powerfully shape political regimes
and governance systems. 

The lessons from Latin America could contribute to a better understanding of the broader
debate on sexual and reproductive rights policies in comparative politics. If there is something
to be learned from the region, it is that the battle against gender equality can be used by polit-
ical groups aimed to gain or show political power, and that it has become more sophisticated
and challenging to understand. However, to evaluate the urgent challenges for the feminist,
LGBTQ+ and human rights movements in the region it is crucial to further investigate how
anti-abortion and neoconservative actors, in general, are creatively adapting and using all
instruments available in democratic political disputes, including the human rights paradigm,
to pursue the dismantling of sexual and reproductive rights. 
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Racismo, silenciamento e
estigmatização nas narrativas

jornalísticas sobre o sistema
prisional

RACISM, SILENCING AND STIGMATIZATION IN JOURNALISTIC NARRATIVES ABOUT THE
PRISON SYSTEM

Clarice Costa Calixto1

Resumo
O artigo investiga o enquadramento jornalístico dos mecanismos de castigo penal,
em especial o sistema prisional brasileiro, com foco na representação das pessoas
sujeitas à responsabilidade penal. Consiste em um estudo empírico no campo das
criminologias críticas, em que foram verificadas 17 mil matérias veiculadas pelo
telejornal de maior audiência no Brasil: o Jornal Nacional da Rede Globo de Televi-
são. Os principais resultados apontam para a permanência do tema do castigo
penal na cobertura ao longo do tempo, o enorme predomínio de fontes oficiais, a
intensidade da cobertura sobre sujeitos famosos, além dos aspectos de silencia-
mento, estigmatização e racismo das matérias, em textos e imagens que reforçam
a seletividade do funcionamento do controle penal.
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Abstract
The article investigates the journalistic framework of the mechanisms of penal
punishment, especially the Brazilian prison system, focusing on the representa-
tion of people subject to criminal responsibility. It consists of an empirical study
in the field of Critical Criminology, in which 17 thousand articles were verified by
the most watched television news in Brazil: the Jornal Nacional of Rede Globo de
Televisão. The main results point to the permanence of the topic of penal punish-
ment in coverage over time, the enormous predominance of official sources, the
intensity of coverage on famous subjects, in addition to the aspects of silencing,
stigmatization and racism of the materials, in texts and images that reinforce the
selectivity of the functioning of criminal control.
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INTRODUÇÃO
Durante as últimas décadas, é nítido no Brasil o fenômeno do hiperencarceramento, advin-
do de um conjunto de alterações da legislação penal e da jurisprudência. Para legitimar esse
fenômeno, a narrativa midiática foi essencial, tecendo diariamente novos fios dramáticos de
histórias de crimes que demonstram grandes riscos da convivência em sociedade de seres
humanos supostamente “perigosos”, que compõem uma população prisional majoritariamen-
te masculina, jovem, com baixo grau de escolarização e negra (SANTOS, 2017). Esse cenário
é o ponto de partida para este artigo, que investiga o enquadramento jornalístico dos meca-
nismos de castigo no controle penal, em especial das pessoas sujeitas a essa responsabilidade,
representadas principalmente pelo personagem “preso” nas narrativas midiáticas.

O objeto do estudo é a cobertura jornalística sobre o castigo penal realizada pelo telejor-
nal de maior audiência no Brasil: o Jornal Nacional (JN) da Rede Globo de Televisão. Em espe-
cífico, o estudo busca (i) mapear características gerais da cobertura, (ii) investigar elementos
de racismo no enquadramento jornalístico e (iii) identificar elementos da cobertura que con-
tribuem para o processo de estigmatização das pessoas sujeitas à responsabilidade penal.

A primeira contribuição empírica deste trabalho é a construção de uma base de dados pri-
mários, coletados em narrativas jornalísticas sobre castigo penal apresentadas em um período de
três anos (novembro de 2014 a outubro de 2017). O universo da pesquisa abrange todas as 938
edições do telejornal exibidas nesse intervalo de tempo, em que foram veiculadas mais de 17
mil matérias. Todas essas matérias foram verificadas, para seleção de “amostra final” composta
pela integralidade das 375 matérias em que a temática do castigo penal aparece como central. 

O artigo está dividido em três seções, além desta introdução e da conclusão. Na primeira
seção, apresentam-se as principais orientações teóricas do estudo, com breve revisão de litera-
tura. Na segunda seção, são descritos os procedimentos de coleta e tratamento dos dados para,
na terceira seção, expor os resultados e discutir o enquadramento jornalístico das pessoas sujei-
tas ao castigo penal, com destaque para o racismo, o silenciamento e a estigmatização. 

1. REPRESENTAÇÃO DO CASTIGO PENAL PELA MÍDIA
Cada sociedade denomina crime certos atos, em um dado contexto histórico, operando um pro-
cesso que os acadêmicos designam criminalização primária. E o fato de uma sociedade chamar
de crime determinado ato não significa que ele será punido, operando um processo denomi-
nado criminalização secundária.1 Entre uma norma que chama um ato de crime e a efetiva apli-
cação de punição há um intervalo significativo. Esse intervalo só é percorrido a depender de uma

1 Conforme ensina Juarez Cirino dos Santos (2010, p. 10), a criminalização primária realiza-se na formali-
zação do direito penal, por meio da “definição legal de crimes e penas”, e a criminalização secundária é
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combinação de fatores sociais e econômicos relacionados ao autor, à vítima, ao local do ato, ao
agente de punição, à eventual comoção social e à cobertura midiática, entre outros fatores. 

Neste estudo, cujo marco teórico é a criminologia crítica (ou as criminologias críticas,
conforme Sozzo [2006]), a punição criminal é denominada castigo, seguindo o pensamento de
Foucault (1987). A escolha por investigar o “castigo” não é uma escolha óbvia. Nos mais recen-
tes episódios da história do poder de punir, a pena começa a ser descrita, em especial na dog-
mática penal, para além da função de retribuição, e a palavra “castigo” passa a ser oficialmente
substituída por conceitos que tentam explicar outras supostas funções: “ressocialização” e
“reintegração social”,2 por exemplo.

A escolha por investigar a prisão como castigo penal, neste estudo, decorre dos contornos
do marco teórico da pesquisa em que, do ponto de vista da criminologia crítica, a ressociali-
zação é uma falácia. A prisão não só é incapaz de produzir efeitos positivos para a ressocialização
de uma pessoa, como, ao contrário, é criminógena. Os resultados de estudos empíricos sobre
a ambiência social da prisão demonstram sua eficácia negativa sobre a oportunidade de rein-
tegração social. Contudo, deve ser valorizada qualquer medida que seja adotada para tornar
menos dolorosa (e danosa) a vida na prisão, quando a motivação é de mudança radical, no sen-
tido de efetivação de direitos, e não mero reformismo tecnocrático a serviço da legitimação
do sistema prisional (BARATTA, 1991).

Este estudo trata do sistema prisional brasileiro não porque haja uma “falência” a ser
enxergada em sucessivas narrativas de rebeliões e “crises”. O sistema punitivo tem sido, na
verdade, bastante exitoso, com rápido e contínuo processo de crescimento da população car-
cerária, focado em um grupo específico de pessoas com baixíssimas possibilidades de questio-
namento da engrenagem: jovens pretos e pardos, de baixa renda e de baixa escolaridade.
Ainda que seja lento o ritmo de investigações policiais e de instrução dos processos penais, o
sistema punitivo não desacelera quanto ao encarceramento. Aumenta-se o percentual de pes-
soas presas sem condenação, não se perde o ritmo de crescimento da população carcerária,
masculina e feminina, com suas diferentes nuances e trágicas perdas.

A relação entre mídia3 e sistema de justiça criminal tem sido objeto de numerosos estu-
dos, em especial sobre a questão da espetacularização do crime e da influência da cobertura
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realizada pelo sistema de justiça criminal, “constituído pela polícia, justiça e prisão”, responsável pela
“aplicação e execução de penas criminais”. 

2 Baratta (1991) sustenta, na perspectiva da criminologia crítica, que o conceito de “reintegração social” é
mais adequado do que os termos “ressocialização” e “tratamento”, os quais, segundo o autor, são herança
da criminologia positivista, que tratava o apenado como um indivíduo anormal, inferior e “mau”, que pre-
cisa ser (re)adaptado à sociedade, considerada “boa”. 

3 O termo “mídia” é bastante amplo. Nesta pesquisa, optou-se pela expressão “mídia” para se referir aos veí-
culos de comunicação social como sujeitos produtores de narrativas jornalísticas.
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midiática sobre o respeito (ou desrespeito) ao devido processo legal (BIDINO, 2014; MASI
e MOREIRA, 2014; BUDÓ, 2013; SOUZA, 2012; SOUZA e FERREIRA, 2012; RAHAL,
2004; CARVALHO FILHO, 2003; BATISTA, 2002; VIDAL, 2003; PELUSO, 2002; TORON,
2001; BARATA, 2000; MELLO, 1998; CERVINI, 1994).

No que se refere aos estudos empíricos, com análise de cobertura, alguns tangenciam
o tema das prisões ao explorar a cobertura midiática sobre o sistema de justiça criminal.
Podem-se citar, por exemplo, análises sobre a cobertura de noticiários populares sobre o
“mundo policialesco” (STACCIARINI, 2013), sobre a denúncia de prática sistemática de tor-
tura nas carceragens policiais (ZANARDI, 2010), sobre crises no complexo prisional (LEITE,
2002; RODRIGUES, 2014). Nos estudos de caso, ganham destaque as rebeliões, episódios
apresentados como escândalo. Alguns estudos problematizam a “naturalização” das crises pri-
sionais narradas pelos jornais e o aspecto de inexorabilidade conferido pelas notícias sobre
mortes violentas de pessoas encarceradas (ADORNO, 1999).

Encontram-se, ainda, estudos sobre a veiculação de notícias sobre os grupos organiza-
dos que atuam no sistema prisional, em especial o Primeiro Comando da Capital (PCC)
(WANDSCHEER, 2008; CAMILO, 2009). Uma pesquisa empírica de fôlego nessa temática,
realizada por Isabela Araújo e Thais Duarte, analisou como jornais de grande circulação (Folha
de S.Paulo e O Tempo) cobriram a ação do PCC entre 2005 e 2017 (DUARTE e ARAÚJO, 2020).

Por fim, destaca-se o estudo das relações entre os discursos da mídia e as representa-
ções sociais das pessoas presas, em que Sena (2011) problematiza os estereótipos presentes nas
narrativas jornalísticas e sua influência na construção do estigma. Além dele, Pedroso (2010)
recorre à psicologia social e identifica repertórios simbólicos construídos sobre pessoas presas
como personagens de livros, artigos e jornais.

A partir desta breve revisão de literatura pertinente a este artigo, é possível observar que
as narrativas não são monolíticas. As abordagens dos discursos midiáticos são complexas, osci-
lam entre a vitimização e a demonização das pessoas presas, dada a complexidade dos fatos
nesses episódios de conflitos do sistema prisional.4

Na literatura internacional, as pesquisas empíricas são numerosas, mas, em geral, não
se dedicam a explorar as especificidades das representações midiáticas relativas à figura da
pessoa presa. Mason (2006), por exemplo, monitora as narrativas da mídia britânica sobre
prisões e depreende que a política penal populista e altamente punitiva do Reino Unido é
resultado de discursos jornalísticos. Em argumento semelhante, Cheliotis (2010) aborda a
contribuição dos meios de comunicação na formação de uma visão de mundo punitivista.
Para o autor, a mídia exagera o problema do crime, atribui culpa a grupos marginalizados
e critica fortemente a administração de prisões por pouca força ou controle. 
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Especificamente sobre a cobertura da televisão, destacam-se alguns estudos produzi-
dos nos Estados Unidos (WILSON e O’SULLIVAN, 2004) que geram reflexão sobre uma
“criminologia visual” a partir da relevância das imagens transmitidas sobre as prisões e
as pessoas presas na construção das representações sobre os processos de encarceramento
(BROWN, 2014). 

Quanto aos estudos centrados na cobertura midiática de crises prisionais, destacam-se as
narrativas sobre rebeliões (MAHAN e LAWRENCE, 1996; THE TIMES, 1990). Nesse cená-
rio, a centralidade da violência nas notícias sobre a realidade prisional, sua “espetacularização”
e a característica de “negatividade” da cobertura têm sido aspectos identificados em algumas
pesquisas (WELCH, WEBER e EDWARDS, 2000; CECIL e LEITNER, 2009; KENSICKI,
2004; RIOFRIO, 2012). 

Especificamente sobre as representações midiáticas dos prisioneiros, Alhossary e Bin
Abdullah (2014) identificam estratégias discursivas para destacar personagens e ações. Outros
estudos com enfoques bem peculiares investigam as representações midiáticas sobre a moni-
toração eletrônica no Reino Unido (NELLIS, 2003), a relação dos reality shows dos Estados
Unidos com a temática do sistema prisional (PAGE, 2015), além de uma comparação entre
narrativas jornalísticas e textos ficcionais de sucesso (KEARON, 2012). 

De modo geral, verificou-se na revisão de literatura que, embora sejam fartos os estudos
de mídia voltados para a cobertura sobre os delitos, os sujeitos violadores do direito penal e
a atuação policial do Estado, há pouca produção acadêmica, nacional e internacional, sobre os
discursos dos veículos midiáticos quanto aos dias, meses e anos que se seguem ao momento
do início do cumprimento da pena.

Uma explicação possível para a escassez de estudos de mídia sobre prisões pode estar nas
próprias insuficiências relacionadas à cobertura da temática (BRUNT, 2000). Essa inferência
nos pareceu plausível ao identificarmos bastantes estudos que tratam das dificuldades de aces-
so e de liberdade de atuação dos jornalistas no ambiente prisional (ROSS, 2011; DUNNE,
1998; KINDEL, 1998; GREEN, 1998).

A escassez de literatura especializada que se debruce sobre a cobertura midiática de pri-
sões tende a implicar a insuficiência de elementos a subsidiar uma análise crítica de narrativas
jornalísticas sobre as pessoas privadas de liberdade e suas condições de vida. Nesse sentido,
este estudo busca oferecer uma nova contribuição ao campo da criminologia brasileira ao
enfocar um período significativo de cobertura televisiva sobre os mecanismos de “castigo”
penal,5 em especial o sistema prisional.
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5 Nesta pesquisa, a internação no sistema socioeducativo foi considerada uma das formas de castigo penal.
Embora o conceito de ato infracional seja distinto do conceito de crime e o conceito de medida de internação
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2. DADOS E MÉTODOS

2.1. A ESCOLHA DO JORNAL NACIONAL
A escolha pelo Jornal Nacional foi realizada pela sua relevância como fonte de informação no
período abrangido pela pesquisa. Em pesquisa do Instituto Brasileiro de Opinião Pública e
Estatística (Ibope), 77% dos brasileiros afirmaram assistir televisão todos os dias (média de 3
a 4 horas por dia) e 90% apontaram o jornalismo televisivo como sua primeira ou segunda
fonte de informação mais importante. A TV Globo foi apontada por 73% dos entrevistados
como emissora mais assistida e 54% das pessoas afirmaram que “confiam sempre” ou “confiam
muitas vezes” no teor das notícias (BRASIL, 2016). Diante desses dados, é curioso lembrar a
fala do dirigente da TV Globo, João Roberto Marinho, segundo o qual o telespectador, ao ter-
minar de assistir ao Jornal Nacional, tem a sensação de que o que acabou de ver, “goste-se ou
não, é a pura verdade” (MEMÓRIA GLOBO, 2005, p. 13).

Em pesquisa publicada em 2017 pela Fundação Getulio Vargas, verifica-se significativo
grau de confiança nas emissoras de televisão como instituições da sociedade brasileira, acima
inclusive de entidades estatais como o Ministério Público, a polícia, o Supremo Tribunal Fede-
ral e o Poder Judiciário (FGV, 2017).

Na realidade do país, a relação entre cidadãos e o meio televisivo tem significativa profun-
didade e contribui para a formação das mentalidades de gerações brasileiras desde meados do
século XX. Conforme demonstra a teoria do agendamento (“agenda setting”) e a perspectiva
de construção social da realidade, há repercussões importantes no agendamento da sociedade
em torno de determinadas pautas jornalísticas, influenciando a visão de mundo preponderan-
te (ALENCAR, 2014).

Especificamente sobre o contexto de criminalização primária, é interessante a reflexão de
Zaffaroni (2013) sobre a tendência atual de as leis penais serem elaboradas não mais pelos
penalistas, como ocorria nos últimos séculos, mas agora pelos assessores dos políticos, con-
forme a agenda que os meios de comunicação de massa lhes indicam.

O jornalismo televisivo ocupa um “lugar de referência” no cotidiano da população brasi-
leira, estabelece laços de confiabilidade com os espectadores e organiza uma realidade, pois
tem centralidade na rotina dos brasileiros (VIZEU, 2008). Diante dessa percepção, pareceu
importante que a escolha do objeto de estudo da pesquisa recaísse sobre esse meio.

Uma opção possível de corpus da pesquisa poderia ter sido algum dos populares progra-
mas de telejornalismo policial, que alguns autores têm classificado como infotainment –
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seja distinto do conceito de pena, a realidade de privação da liberdade dos adolescentes nas unidades de
internação é bastante similar à realidade dos adultos encarcerados. Além disso, na perspectiva da criminolo-
gia crítica, o controle e o castigo operam no mesmo sentido no funcionamento do sistema prisional e das
unidades de internação do sistema socioeducativo (BUDÓ, 2013, p. 33).
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híbrido de information e entertainment – ou faction – fact com fiction –, pois tratam as temáticas
do controle penal com fortes efeitos dramáticos, chegando ao ponto de os jornalistas acom-
panharem ao vivo perseguições policiais (BUDÓ, 2013).

O papel desses noticiários, muitas vezes chamados de policialescos, tem sido investiga-
do em diversos trabalhos acadêmicos, que abordam suas características sensacionalistas de
exploração dramática do sofrimento da vítima, hiperexposição de crimes violentos (ROMÃO,
2013) e violação de direitos (VARJÃO, 2015). O sensacionalismo, nesses noticiários, é uma
forma específica de enquadramento. “Fruto da negociação entre fontes/audiências, repór-
teres e organizações, esse novo frame é consolidado nas empresas, não apenas por interesses
mercadológicos, mas para reafirmar valores e julgamentos morais” (FRANCISCATO e
GÓES, 2012).

O espectro bastante específico desses veículos e o fato de que já têm sido objeto de impor-
tantes estudos empíricos recentes fizeram com que não recaísse sobre eles a escolha do corpus
da pesquisa ora apresentada.

O interesse de pesquisa estava mais voltado para a compreensão do modo como o castigo
penal é representado na cobertura jornalística de escopo geral, ou seja, nos noticiários que
tratam de todos os temas relevantes do debate público brasileiro. Assim se deu a opção por
um universo de pesquisa constituído por notícias do Jornal Nacional, programa televisivo
existente desde 1969, ou seja, há quase 50 anos no ar, com elevada audiência.

O JN surgiu no período da ditadura militar como o primeiro telejornal a ser exibido em
rede para todo o país. Inaugurou o conceito de noticiário nacional na realidade da comunica-
ção social brasileira, em que a maior parte das matérias precisa ser de interesse geral e não de
alcance meramente regional. Segundo João Roberto Marinho, filho de Roberto Marinho, “de
certa maneira, o Jornal Nacional nasceu adulto” (MEMÓRIA GLOBO, 2005, p. 11). Há cinco
décadas, o programa jornalístico é assistido diariamente por milhões de pessoas, no chamado
“horário nobre”.

2.2. COLETA E TRATAMENTO DE DADOS
O processo de construção das notícias depende de um sistema de filtragem de informações.
No cotidiano das edições, as equipes dos telejornais reúnem um volume substancial de infor-
mações de fontes, assessorias de imprensa e agências. Avaliam cada uma delas de acordo
com um conjunto de critérios de noticiabilidade, ou seja, com atribuição de valores-notí-
cias, para então realizar a produção das matérias focadas nos fatos considerados noticiáveis
(TRAQUINA, 1993).

Esse processo é permeado por agendas, vieses e visões de mundo dos indivíduos (e das
instituições) que produzem as notícias. Portanto, ao analisar as matérias veiculadas pelo Jornal
Nacional, é possível aferir visões e posicionamentos quanto à questão do castigo penal que são
difundidos em grande escala. Foram analisadas mais de 17 mil matérias, referentes a todas as
938 edições do telejornal veiculadas entre novembro de 2014 e outubro de 2017. 
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A coleta dos dados foi dividida em duas grandes etapas. A primeira etapa ocorreu da
seguinte forma:

(i) identificação das matérias relativas ao controle penal (segurança pública em sentido
amplo) dentro do corpus de 17.719 matérias;

(ii) coleta das informações das 3.045 matérias sobre controle penal e classificação das
matérias em 12 categorias segundo a temática central (ver Quadro 1);

(iii) coleta das informações específicas das matérias sobre castigo penal (ver Quadro 2).

QUADRO 1 – INFORMAÇÕES COLETADAS PARATODAS AS MATÉRIAS

INFORMAÇÃO COLETADA DESCRIÇÃO

TÍTULO DA MATÉRIA FORNECIDO PELA EMISSORA NO SITEEM QUE É DISPONIBILIZADO O ACERVO DE VÍDEOS DO 

JORNAL; JÁ NA VEICULAÇÃO TELEVISIVA, AS MATÉRIAS NÃO TÊM TÍTULOS.

DATA DATA DA EDIÇÃO EM QUE A MATÉRIA FOI VEICULADA. 

CATEGORIA TEMÁTICA ATO VIOLENTO/CRIMINOSO; FORÇAS DE SEGURANÇA; JUDICIÁRIO/MINISTÉRIO PÚBLICO/ 

CENTRAL LEGISLAÇÃO; POLÍTICAS DE SEGURANÇA PÚBLICA/SETOR PÚBLICO; DROGAS; SEGURANÇA 

PRIVADA; QUESTÕES DA SOCIEDADE CIVIL; FENÔMENO DA VIOLÊNCIA; ESTATÍSTICAS/ 

PESQUISAS; PERFIL; VIOLÊNCIA NO TRÂNSITO; E CASTIGO PENAL.

TEMAS SECUNDÁRIOS TEMAS SECUNDÁRIOS ABORDADOS NA MATÉRIA. 

FOCO GEOGRÁFICO DA DE MODO A INDICAR SE O FOCO É RELEVANTE OU IRRELEVANTE, INTERNACIONAL OU NACIONAL 

MATÉRIA (SENDO RELEVANTE), LOCALIZADO OU NÃO EM UMA OU MAIS UNIDADES FEDERATIVAS 

ESPECÍFICAS (SENDO NACIONAL).

TIPO DE MATÉRIA NOTA SECA/PELADA; 

NOTA COBERTA; 

REPORTAGEM SIMPLES; 

REPORTAGEM COM NOTA PÉ.

DURAÇÃO DURAÇÃO/TEMPO DE VEICULAÇÃO DA MATÉRIA NA TELEVISÃO.

FONTE TIPOS DE FONTE JORNALÍSTICA CUJA UTILIZAÇÃO FOI EXPLICITADA NA MATÉRIA (ERA POSSÍVEL 

ESCOLHER MAIS DE UMA OPÇÃO): 

– OFICIAL: AUTORIDADE DO PODER PÚBLICO; 

– EMPRESARIAL: REPRESENTA UMA CORPORAÇÃO EMPRESARIAL DA INDÚSTRIA, 

DO COMÉRCIO, DE SERVIÇOS OU DO AGRONEGÓCIO; 
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– SOCIEDADE CIVIL/INSTITUCIONAL: REPRESENTA UMA ENTIDADE SEM FINS LUCRATIVOS OU 

GRUPO SOCIAL, SENDO TAMBÉM CHAMADA DE “FONTE INDEPENDENTE”, POIS DEFENDE UMA 

CAUSA SOCIAL OU POLÍTICA (ADVOCACY); 

– INDIVIDUAL: REPRESENTA A SI MESMA, PODENDO SER UMA PESSOA COMUM, 

PERSONALIDADE POLÍTICA, CULTURAL OU PROFISSIONAL LIBERAL, DESDE QUE NÃO FALE POR 

UMA ORGANIZAÇÃO OU GRUPO SOCIAL; 

– TESTEMUNHAL: FUNCIONA COMO ÁLIBI PARA A IMPRENSA, POIS REPRESENTA AQUILO QUE 

VIU OU OUVIU, COMO PARTÍCIPE OU OBSERVADORA; 

– ESPECIALIZADA: PESSOA OU ORGANIZAÇÃO DE NOTÓRIO SABER ESPECÍFICO (ESPECIALISTA, 

PERITO, INTELECTUAL), RELACIONADO A UMA PROFISSÃO OU À ÁREA DE ATUAÇÃO, A QUEM O 

JORNALISTA RECORRE PARA ANALISAR TEMA COMPLEXO; 

– REFERÊNCIA: REFERENCIAIS QUE FUNDAMENTAM O CONTEÚDO JORNALÍSTICO, TAIS COMO 

BIBLIOGRAFIA, DOCUMENTO, DOSSIÊ, MÍDIA, LIVROS, PRODUÇÕES CIENTÍFICAS, 

TECNOLÓGICAS OU CULTURAIS; 

– SEM INDICAÇÃO DE FONTE.

Fonte: Elaboração própria. 

QUADRO 2 – INFORMAÇÕES COLETADAS PARA AS MATÉRIAS SOBRE CASTIGO PENAL

INFORMAÇÃO COLETADA DESCRIÇÃO

TEMÁTICA DOMINANTE • APREENSÃO DE DROGAS/ARMAS/OBJETOS

• ATUAÇÃO DO CRIME ORGANIZADO

• FUNDO PENITENCIÁRIO NACIONAL

• GESTÃO/CONDIÇÕES PENITENCIÁRIAS/SUPERLOTAÇÃO

• MAUS-TRATOS CONTRA AGENTES/GREVE DA CATEGORIA

• MAUS-TRATOS CONTRA DETENTOS/CORRUPÇÃO/PREVARICAÇÃO

• REBELIÃO

• RESTRIÇÃO DE DIREITOS/DIREITOS DAS PESSOAS SUJEITAS À RESPONSABILIDADE PENAL

• QUESTÕES ESPECIAIS DOS PRESÍDIOS FEMININOS

• FUGA

• DESTINO DE PRESOS/MONITORADOS/CONDENADOS CONHECIDOS (EX.: BEIRA-MAR)

• TRANSFERÊNCIA DE PESSOAS PRESAS

• EGRESSOS

• PROGRAMAS PROFISSIONALIZANTES/EDUCATIVOS

• PRESOS PROVISÓRIOS

• REGALIAS

TRANSCRIÇÃO TEXTO FORNECIDO PELA PRÓPRIA EMISSORA NA PÁGINA ELETRÔNICA DO JORNAL NACIONAL 

OU TEXTO TRANSCRITO EM CASO DE NÃO DISPONIBILIZAÇÃO DA TRANSCRIÇÃO NA REFERIDA

PÁGINA.

Fonte: Elaboração própria. 

9:RACISMO, SILENCIAMENTO E ESTIGMATIZAÇÃO NAS NARRATIVAS JORNALÍSTICAS SOBRE O SISTEMA PRISIONAL

REVISTA DIREITO GV  |  SÃO PAULO  |  V. 18 N. 3  |  e2235 |  2022ESCOLA DE DIREITO DE SÃO PAULO DA FUNDAÇÃO GETULIO VARGAS



A segunda etapa da coleta consistiu no tratamento das 375 matérias que tinham castigo
penal6 como categoria temática central, com estratégia de análise empírica baseada em uma
descrição quantitativa do mapeamento de características gerais das matérias e um esforço de
analisar o conteúdo das matérias por meio do enquadramento jornalístico. 

No que se refere à identificação de tendências com parâmetros quantitativos, tal opção
metodológica foi inspirada em estratégia bastante similar empregada em importante pesquisa
produzida pelo Centro de Estudos de Segurança e Cidadania (CESeC), da Universidade Cân-
dido Mendes, voltada para a cobertura jornalística dos temas relacionados à violência e à segu-
rança pública. Nesse sentido, os pesquisadores daquele Centro explicam que buscavam per-
ceber quais “temas estão sendo debatidos nos jornais, com que profundidade e abrangência,
quais são os atores sociais envolvidos no debate e identificar possíveis novas tendências”
(RAMOS e PAIVA, 2007, p. 8).

Os métodos de análise e tratamento de dados organizam procedimentos de extração de
sentido dos dados de textos e imagens, e configuram, portanto, uma metodologia de inter-
pretação (CRESWELL, 2007). Nesse sentido, buscou-se, na teoria da comunicação, o método
da análise de enquadramento jornalístico como instrumento para compreender como o tema
do castigo penal foi representado. 

O enquadramento é o cerne do fazer jornalístico. É o que diz uma boa parte dos teóricos
da comunicação há algumas décadas, desde que o conceito foi elaborado por Goffman (1986).
Cada notícia é construída a partir de um recorte, uma seleção. O jornalista precisa decidir o
que enfatizar e o que omitir, ao colocar uma moldura em determinados fatos e, então, con-
tribuir para o processo de construção social da realidade a partir desses recortes.

A escolha do método de análise de enquadramento justifica-se por viabilizar, a partir de
um acompanhamento ao longo do tempo, a identificação de “um padrão a respeito de deter-
minado tema, que, ao final, revela a representação dominante, isto é, o conjunto de valores
associados ao tema. Exatamente por isso é considerado um salto qualitativo na análise de con-
teúdo” (GUAZINA, 2011, p. 81).

Aplicou-se uma Ficha de Análise Geral de Enquadramento na qual foram abrangidos os
principais aspectos de investigação a partir da definição de duas seções. A Seção A – Destaque
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midiática sobre a realidade da execução da pena (e de outros castigos) no Brasil e não sobre a sua aplicação
ou sobre a atuação policial nas suas atividades ostensiva e investigativa.
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da matéria na edição – reuniu os dados sobre data da edição, tipo de matéria e duração da
matéria (já coletados anteriormente), já a Seção B – Fontes e objeto da matéria – reuniu os
dados sobre tipos de fonte da matéria e sobre foco geográfico (já coletados anteriormente),
além de acrescentar quatro novos elementos de análise: abrangência da matéria, representa-
ção de rebeliões, espaço físico do estabelecimento penal e referência à legislação.

Na Ficha de Análise de Personagens, os elementos buscavam características das pessoas
representadas nas narrativas jornalísticas, como representação individual ou coletiva, posi-
ção/opinião, regalias, direitos, motivos de mortes de pessoas sujeitas à responsabilidade
penal, entre outras. Além destes, também foram identificados elementos representativos do
perfil de pessoas sujeitas à responsabilidade penal nas matérias. Os elementos e as alternativas
estão sistematizados nos Quadros 1 e 2 do Apêndice A. 

A discussão de resultados da pesquisa completa não caberia no escopo deste artigo. Por-
tanto, dada a necessidade de limitação, trataremos especificamente dos dados de algumas
variáveis de pesquisa, referentes aos aspectos gerais da cobertura e à representação, em textos
e imagens, das pessoas sujeitas à responsabilidade penal.

3. RESULTADOS
Os resultados da análise estão apresentados em duas partes: as características gerais das
matérias sobre castigo penal e a representação das pessoas sujeitas à execução penal, com
especial enfoque no sistema prisional brasileiro. 

3.1. ASPECTOS GERAIS DAS MATÉRIAS SOBRE CASTIGO PENAL
Foram identificadas 120 matérias no primeiro ano de cobertura estudado, 66 matérias no
segundo ano e 189 matérias no terceiro. O número de ocorrências por mês variou signifi-
cativamente, mas a contagem mais frequente manteve-se na faixa de seis a dez matérias exi-
bidas por mês. Não houve nenhum mês, ao longo do período abarcado, em que não tenham
sido veiculadas matérias sobre castigo penal.

No período estudado, houve 938 edições do Jornal Nacional, em que foram veiculadas,
ao todo, 17.719 matérias. Em cálculo simples, podemos dizer que houve uma média mensal
de 492 matérias sobre as diversas temáticas abrangidas por sua rotina de produção de notí-
cias. Nesse sentido, considerando uma média mensal de nove matérias sobre castigo penal
identificadas, pode-se dizer que a temática do castigo penal representa 1,8% do universo
de matérias veiculadas pelo Jornal Nacional. Caso considerados os números absolutos (375
em relação a 17.719), o percentual é de 2,1%.

Há um período discrepante ocorrido no início de 2017, quando uma situação de crise
bastante aguda, ocorrida nos estados do Amazonas, de Roraima e do Rio Grande do Norte,
foi objeto de intensa cobertura jornalística. O pico de cobertura aparece no Gráfico 1 na
área sombreada, tendo sido identificadas 62 matérias sobre castigo penal apenas no mês de
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janeiro de 2017. A situação de crise, em que 119 pessoas foram mortas, está indicada no
referido gráfico como “Massacres AM, RR e RN”.7

GRÁFICO 1 – DISTRIBUIÇÃO DAS MATÉRIAS AO LONGO DOTEMPO

Fonte: Elaboração própria. 

Os resultados sobre duração, tipos de matéria, sujeitos retratados, abrangência da
matéria estão presentes na Tabela 1. A maioria das matérias tem duração de até um minuto.
Além disso, considerou-se interessante comparar dois grupos de matérias: aquelas que pos-
suem alguma referência textual a rebeliões (independentemente de ser ou não o assunto
dominante da matéria) e as demais matérias. Dessa forma, foi possível perceber a peculia-
ridade da extensão da cobertura jornalística sobre situações de crise prisional8 em relação
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7 A expressão “massacres” corresponde à denominação conferida pelo Mecanismo Nacional de Prevenção e
Combate à Tortura (MNPCT) e pelo Comitê Nacional de Prevenção e Combate à Tortura (CNPCT) em
relatório oficial divulgado em 28 de novembro de 2018 – quase dois anos após a ocorrência dos fatos. O
documento apresenta informações e denúncias gravíssimas. Apenas 5% de 185 recomendações tinham sido
cumpridas desde os massacres e 71 presos do Rio Grande do Norte permaneciam “desaparecidos”, ou seja,
não havia registro de fuga ou transferência e não se sabia se foram mortos no massacre (BRASIL, 2018).

8 A expressão “crise”, nesta pesquisa, trata de eventos inesperados que geram desequilíbrio no ambiente prisio-
nal, em especial rebeliões, as quais costumam atrair cobertura jornalística para o que ocorre em determinado
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à cobertura “cotidiana” do tema do castigo penal, uma vez que matérias que possuem refe-
rências a rebeliões são, de maneira geral, mais longas do que as demais (ver Gráfico 2). 

TABELA 1 – CARACTERÍSTICAS GERAIS DAS MATÉRIAS

VARIÁVEL CATEGORIAS N. %

DURAÇÃO MENOS DE 1 MINUTO 157 41,87

ENTRE 1 E 2 MINUTOS 61 16,28

ENTRE 2 E 3 MINUTOS 93 24,82

ENTRE 3 E 4 MINUTOS 35 9,31

MAIS DE 4 MINUTOS 29 7,72

TIPO DE MATÉRIA NOTA SECA 32 8,60

NOTA COBERTA 126 33,70

REPORTAGEM SIMPLES 123 32,90

REPORTAGEM COM NOTA PÉ 93 24,90

SUJEITOS RETRATADOS SUJEITOS FAMOSOS 202 53,87

SUJEITOS COMUNS 173 46,13

ABRANGÊNCIA DA MATÉRIA ENFOQUE EPISÓDICO APENAS FACTUAL 278 74,10

ENFOQUE EPISÓDICO NÃO APENAS FACTUAL 83 22,10

ENFOQUE TEMÁTICO 14 3,80

Fonte: Elaboração própria.
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estabelecimento. Segundo Sykes (2007), na rebelião, a pessoa presa volta à vista de todos, negando a pre-
missa de que haveria um poder inquestionável sobre o seu corpo. “As insurreições não se encerram com
o retorno do controle oficial, mas se tornam uma parte da estrutura, como uma falha deixada em um
pedaço de aço que foi submetido a tensão excessiva. E se elas, de certa forma, continuam muito depois
que o espetáculo público passou, deve-se também reconhecer que as rebeliões não vêm à tona de repente:
elas são a culminação de uma série de crises menores, cada qual colocando em funcionamento forças para
a criação de uma crise nova e mais grave. As rebeliões, portanto, não são ‘acidentes’. Ao contrário, [...] a
prisão parece se mover num ritmo cíclico, da ordem para a desordem, e da desordem para a ordem”
(FRANÇA, SCHEFFER e MARTINI, 2019, p. 313).
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GRÁFICO 2 – DURAÇÃO DA MATÉRIA PORTEMÁTICA

Fonte: Elaboração própria.

O tipo de matéria é importante porque mostra a relevância do que está sendo noticiado pela
presença ou ausência do repórter (ver Tabela 1). A presença do repórter (a qual distingue as notas
das reportagens) é considerada um elemento de fortalecimento da credibilidade da notícia. A
importância do repórter como condutor da narrativa jornalística está no elo que se estabelece
com a audiência. A nota seca, também denominada “nota pelada”, é aquela em que a notícia é
lida pelo apresentador sem qualquer imagem de ilustração e corresponde a 8,6% dos casos. A
nota coberta é aquela em que a notícia é lida pelo apresentador com imagem de ilustração –
33,7% das matérias analisadas. Nesses dois tipos de matéria, a equipe de jornalismo não precisa
se deslocar até o local dos fatos, limitando-se a relatar o ocorrido a partir de informações que
podem ter sido coletadas a distância. Nos casos em que foram identificadas a imagem e a voz de
um repórter, a matéria foi classificada como uma reportagem. Categorizou-se, nesta pesquisa,
essas matérias em dois tipos: reportagem simples, quando a notícia é finalizada com o vídeo do
repórter (32,9% dos casos), e reportagem com nota pé, quando após o vídeo do repórter há a
leitura de informações complementares pelo apresentador (24,9% dos casos).

Além disso, durante o período de análise, 53,8% das matérias sobre execução penal (202 no
universo de 375) tratam de situações em que alguma peculiaridade torna notório aquele caso ou
a condição individual de determinada pessoa, conforme demonstra a Tabela 1 (sujeitos retrata-
dos). A pessoa sujeita à responsabilidade penal pode ser conhecida por sua própria condição
(político, artista, atleta, etc.), pelo fato de sua vítima ser famosa ou mesmo pelo fato de o seu
caso ter se tornado um “caso famoso”. Portanto, decidiu-se avaliar os dados em formato compa-
rativo entre dois grupos: matérias sobre sujeitos famosos e matérias sobre sujeitos comuns.9
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9 A necessidade dessa distinção entre matérias sobre sujeitos comuns e matérias sobre sujeitos famosos sur-
giu desde a primeira observação dos dados. Nos exercícios iniciais de leitura das notícias do período, foi
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Conforme demonstra o Gráfico 3, entre as matérias que tratam de sujeitos comuns, houve
predomínio do uso de reportagens simples (35,8% dos casos) e de matérias classificadas como
reportagens com nota pé (31,8% dos casos). Entre as matérias sobre sujeitos famosos, verifi-
cou-se predomínio da utilização de notas cobertas (37,3%) e de reportagens simples
(30,4%). Por outro lado, em perspectiva comparativa, a maior diferença entre os dois grupos
foi observada no uso das notas secas, matérias bastante enxutas, em que não aparece qualquer
imagem de ilustração nem VT (videotape) de repórter. A diferença é superior a quatro vezes,
pois 13,4% das matérias sobre sujeitos famosos são notas secas e apenas 2,9% das matérias
sobre sujeitos comuns foram identificadas nessa categoria.

GRÁFICO 3 – TIPO DE MATÉRIA POR SUJEITOS RETRATADOS

Fonte: Elaboração própria.

Já no que se refere à abrangência da matéria, nota-se na Tabela 1 que 74,1% são classi-
ficadas como de enfoque episódico, tratam de um fato de maneira pontual. Em 22,1% das
matérias, houve algum tipo de abordagem que extrapola o aspecto factual, ou seja, em que
o enquadramento realizado permitiu recuperar o histórico da temática, fazer referência à
realidade prisional de uma maneira mais ampla, apresentar estatísticas gerais ou demons-
trar qualquer esforço de avaliação crítica sobre a sistemática de execução penal. O enfoque
temático esteve restrito a apenas 3,8%, o que corresponde a somente 14 matérias. 
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identificado um volume expressivo de narrativas sobre casos bem específicos, em que a abordagem sobre
o sistema penal aparecia recortada de maneira especial. Esse olhar comparativo, portanto, pareceu bastan-
te valioso para compreender empiricamente o fenômeno da seletividade penal, intensamente debatido nas
teorias do campo da criminologia crítica.
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Por um lado, o predomínio do enfoque factual era esperado, dado o modelo de hard
news do Jornal Nacional, como telejornal diário de amplo espectro de assuntos. Por outro
lado, dadas a complexidade da temática e a gravidade dos problemas identificados por diver-
sos estudos empíricos e documentos de organismos internacionais sobre a realidade do sis-
tema prisional brasileiro, parecia possível (e relevante) que uma abordagem mais reflexiva
fosse realizada.

Ainda sobre a abrangência da matéria, pareceu interessante explorar como se comporta o
enquadramento do telejornal quando o assunto dominante envolve situações de crise prisio-
nal, em que há rebeliões. Nesse sentido, foram identificados os resultados contidos no Gráfico
4. Quando comparado o grupo de matérias sobre rebeliões ao grupo de matérias sobre os
demais assuntos, o enfoque episódico tem percentual bastante similar (94,8% e 96,3%, res-
pectivamente, somando as duas primeiras categorias de classificação). No entanto, é substan-
cial a diferença entre esses grupos quando observado o percentual de matérias em que a abor-
dagem episódica extrapola o aspecto meramente factual. No grupo em que o assunto
dominante é rebelião, o percentual de matérias de enfoque episódico que extrapolam o aspec-
to meramente factual (37,7%) é mais do que o dobro do percentual encontrado no grupo de
matérias de outros assuntos (17,8%).

GRÁFICO 4 – Abrangência da matéria por temática

Fonte: Elaboração própria.

Na análise empírica, a identificação de tipos de fontes jornalísticas visava contribuir
para a análise de enquadramento jornalístico, tendo em vista que a escolha de quais fontes
consultar é um dos elementos mais importantes da rotina de produção de notícias. Confor-
me indicado no Gráfico 5, o predomínio da fonte oficial é marcante, abrange 84,6% das
matérias analisadas. A soma das ocorrências de todos os tipos de fonte é superior a 100%,
já que uma mesma matéria pode citar mais de uma fonte.
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GRÁFICO 5 – TIPO DE FONTE JORNALÍSTICA CITADA

Fonte: Elaboração própria.

A relevância desse predomínio de fontes oficiais nas matérias sobre o sistema penal é
objeto de reflexão no estudo empírico conduzido por Budó (2013). A autora afirma que “o
uso de fontes credíveis ligadas, sobretudo, a fontes oficiais, que nos casos criminais são agen-
tes do sistema penal,10 reproduz as suas definições também seletivas e preconceituosas da
criminalidade” (BUDÓ, 2013, p. 251). Segundo a concepção de responsabilidade social da
imprensa que o próprio Jornal Nacional afirma adotar, o jornalismo informativo deve “pro-
piciar relatos fiéis e exatos, separar notícias de opinião, apresentar pontos de vista contrá-
rios, assumir um papel educativo” (GUAZINA, 2011, p. 127). A pluralidade de fontes, por-
tanto, seria essencial para o que o próprio jornal entende como “bom jornalismo”: “regido
pelos valores da objetividade, exatidão, isenção, diversidade de opiniões e interesse públi-
co” (GUAZINA, 2011, p. 127).

Em síntese, portanto, das características gerais, é possível observar que as matérias anali-
sadas são bem distribuídas ao longo do tempo, com exceção para o início de 2017 (massacres
no AM, RR e RN). A maior parte das matérias é de curta duração (tem até 1 minuto), mas,
quando tratam de rebeliões, tendem a ser mais longas. A maioria das matérias também é clas-
sificada como nota coberta ou reportagem simples e retrata sujeitos famosos. Além disso,
quase ¾ das matérias examinadas têm enfoque episódico apenas factual, mas, quando classi-
ficadas por temática, aquelas sobre rebeliões têm maior abrangência (enfoque episódico não
apenas factual). Por fim, há significativo predomínio de fontes oficiais, e, quanto ao enfoque
geográfico, a maioria das matérias retrata a realidade brasileira (72%).
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10 Sobre o predomínio da “verdade policial”, é especialmente interessante a pesquisa realizada por Maria
Gorete Marques de Jesus (2020), com enfoque nas narrativas sobre tráfico de drogas.
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3.2. REPRESENTAÇÃO DAS PESSOAS SUJEITAS À EXECUÇÃO PENAL NAS MATÉRIAS
Esta segunda parte da análise refere-se à representação jornalística das pessoas sujeitas à exe-
cução penal, com especial enfoque nas pessoas privadas de liberdade no sistema prisional. 

Quanto ao perfil das pessoas, as variáveis tiveram como referencial as categorias cober-
tas pelo levantamento do Infopen (SANTOS, 2017). Conforme dados da Tabela 2, a imensa
maioria das matérias do Jornal Nacional não possui textualmente, ou seja, em discurso
explícito do apresentador ou do repórter, informações detalhadas sobre as pessoas sujeitas
à responsabilidade penal. A única exceção é a variável referente a gênero, já que a flexão no
uso de artigos, substantivos e adjetivos das falas já é suficiente para a sua identificação em
86,7% das matérias.

TABELA 2 – EXISTÊNCIA DE REFERÊNCIATEXTUAL11 A CADA CATEGORIA

                                                                                                                                                                            HÁ REFERÊNCIA TEXTUAL

GÊNERO                                                                                                                                                       86,7%

FAIXA ETÁRIA                                                                                                                                               10,4%

ESCOLARIDADE                                                                                                                                           2,9%

ESTADO CIVIL                                                                                                                                               8,5%

DEFICIÊNCIA                                                                                                                                               1,9%

NACIONALIDADE                                                                                                                                         15,7%

EXISTÊNCIA/NÚMERO DE FILHOS                                                                                                             6,1%

RAÇA/COR                                                                                                                                                    0,3%

TIPO PENAL                                                                                                                                                 49,6%

TEMPO DA PENA                                                                                                                                         28,0%

Fonte: Elaboração própria.
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11 Para a categoria “Deficiência”, os resultados aludem à referência textual ou por imagem da pessoa com
deficiência na matéria analisada. 
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No conjunto de 186 matérias em que há menção ao tipo penal pelo qual responde a pessoa
sujeita à responsabilidade penal (49,6% da amostra sobre castigo penal), 151 matérias fazem
alusões a sujeitos famosos. Logo, as referências textuais ao tempo da pena estão presentes em
74,7% das matérias sobre sujeitos famosos (151 de 202 matérias) e em 20% das matérias
sobre sujeitos comuns (35 de 173 matérias). Já no conjunto de 105 matérias em que há refe-
rência ao tempo da pena da pessoa sujeita à responsabilidade penal (28% da amostra sobre
castigo penal), 88 matérias fazem alusão a sujeitos famosos. Logo, as referências textuais ao
tempo da pena estão presentes em 43,5% das matérias sobre sujeitos famosos (88 de 202
matérias) e em 9,8% das matérias sobre sujeitos comuns (17 de 173 matérias).

Além das características sociodemográficas e referentes à pena, foram utilizadas categorias
de análise sobre enfoque e sobre possibilidade de voz nas matérias, a partir dos dados de três
variáveis: representação individual ou coletiva das pessoas, denominação das pessoas (pejora-
tiva, neutra ou por nome próprio) e representação de opiniões das pessoas. A partir da análise
no Gráfico 6, nota-se a predominância do enfoque individual em 59% das matérias. 

GRÁFICO 6 – ENFOQUE DE REPRESENTAÇÃO DAS PESSOAS

Fonte: Elaboração própria.

No que se refere à denominação dos sujeitos, seja ela pejorativa, neutra ou com menção
ao nome próprio, o principal objetivo era compreender se a suposta busca por objetivi-
dade do jornalismo12 no processo de produção de notícias do Jornal Nacional garantia uma
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12 Essa suposta busca por objetividade sofre duras críticas na teoria da comunicação (MORETZSOHN, 2002).

REVISTA DIREITO GV  |  SÃO PAULO  |  V. 18 N. 3  |  e2235 |  2022ESCOLA DE DIREITO DE SÃO PAULO DA FUNDAÇÃO GETULIO VARGAS

59%

40%

1%

Nenhuma referência a pessoas

Coletivo

Individual



denominação neutra das pessoas sujeitas à responsabilidade penal. Para realizar tal análise, lis-
taram-se algumas opções de termos comuns nessa temática. As expressões “bandido” e “cri-
minoso” foram consideradas pejorativas, tendo em vista que já apresentam as pessoas como
responsáveis pela realização de ilícitos penais, mas sem utilizar os termos que seriam adequa-
dos conforme a perspectiva legal. As demais expressões, identificadas como denominação (em
especial, “condenado”, “preso”, “presidiário”, “interno” e “detento”), foram consideradas neu-
tras pelo fato de possuírem significado técnico-jurídico, ainda que possam ser “vistas de forma
“negativa” em alguns estudos que avaliam valência ou que utilizam referenciais teóricos espe-
cíficos da linguística e da teoria da comunicação.13

Os resultados encontrados foram: as expressões14 “bandido” e “bandidos” aparecem em
um grupo de 25 matérias, e as expressões “criminoso” e “criminosos” aparecem em um grupo
de 23 matérias referindo-se às pessoas sujeitas à responsabilidade penal. Não foram conside-
radas na contagem as matérias em que as expressões aparecem referindo-se a grupos e não
diretamente a pessoas. Portanto, expressões como “facção criminosa”,15 “organização crimi-
nosa” e “grupo criminoso” não foram contabilizadas nos resultados dessa variável. Como dez
matérias são de interseção, ou seja, estão contidas em ambos os grupos (referência a “bandi-
do/bandidos” e a “criminoso/criminosos”), pode-se afirmar que há denominação pejorativa
das pessoas sujeitas à responsabilidade penal em 38 matérias.

Os resultados expostos no Gráfico 7 são interessantes. Embora a imensa maioria das
matérias não faça referência textual pejorativa à pessoa (apenas 38 matérias do total de
370 em que há referência textual a pessoas), vale notar que praticamente todas as ocorrên-
cias foram observadas em matérias sobre sujeitos comuns. Foram identificadas 32 matérias
sobre sujeitos comuns em que aparece alguma forma de denominação pejorativa (19% de
168)16 e apenas seis matérias sobre sujeitos famosos com denominação pejorativa (2,9%
de 202 matérias). 
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13 É ilustrativo o estudo empírico de Welliton Carlos da Silva (2009), que busca identificar o “potencial de
violência simbólica” do modo como os “suspeitos” são mencionados e retratados por imagens nas notícias.

14 Não apareceu nenhuma ocorrência no feminino, ou seja, “bandida” ou “bandidas”, “criminosa” ou “criminosas”.

15 É importante ter em vista o fenômeno de expansão territorial da atuação de grupos organizados no siste-
ma prisional, denominado pelos pesquisadores Camila Dias e Bruno Manso (2017) “faccionalização do
país”. Esse processo é associado a opções políticas no campo da segurança pública que formataram um
cenário propício para a nacionalização das redes: elevação das taxas de encarceramento, aumento do défi-
cit de vagas nas prisões e padrão violento de atuação policial, focado nos confrontos em detrimento de
investigação de inteligência, com altas taxas de letalidade e muitas denúncias de corrupção, tortura e
espancamento (MANSO e DIAS, 2017).

16 A referência aqui é de 168 matérias (e não de 173, que é o conjunto total de matérias sobre sujeitos comuns
da amostra), pois não estão sendo consideradas as cinco matérias em que não há referência textual a pessoas.
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GRÁFICO 7 – DENOMINAÇÃO PEJORATIVA DAS PESSOAS

Fonte: Elaboração própria.

Quanto à menção ao nome dos sujeitos, no conjunto de 242 matérias em que aparecem
os nomes próprios das pessoas sujeitas à responsabilidade penal (65% do total de 370 matérias
em que aparece referência textual a pessoas), 197 referem-se a sujeitos famosos. Os dados
apontam significativa anonimização dos sujeitos comuns nas narrativas jornalísticas. Além
disso, em algumas matérias, os repórteres e apresentadores utilizam apenas um codinome,
como uma espécie de “apelido do crime”. O uso de apelidos (como opção do enquadramento
jornalístico) é um dos recursos retóricos do processo de estigmatização de pessoas sujeitas à
responsabilidade penal, reiterando preconceitos. As narrativas jornalísticas reduzem as possi-
bilidades de se criarem espaços de superação, em especial quanto à figura do traficante vare-
jista de drogas, apropriada como uma figura inimiga (FELIX e VIANNA, 2015).

Nesse sentido, a partir da elaboração de Misse (1999) sobre os estágios da “acumulação
social da violência”, é possível perceber a relevância do papel da mídia na construção social
do crime, em especial pelo modo como as representações dos sujeitos nas narrativas jorna-
lísticas operam no processo de estigmatização.

A última categoria de análise referente aos elementos discursivos e à possibilidade de voz
dos sujeitos reportados nas matérias é a representação de opiniões das pessoas. Essa dimen-
são é considerada relevante pois está diretamente relacionada a uma dita imparcialidade do
fazer jornalístico de diferentes veículos (pluralismo externo), com o compromisso de
reportar as notícias de forma equilibrada quanto a diferentes pontos de vista sobre os fatos
(pluralismo interno).17
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Isso porque o conjunto de 370 matérias em que há referência textual a pessoas sujeitas à responsabilidade
penal é formado pelas 202 matérias sobre sujeitos famosos e por 168 matérias sobre sujeitos comuns.

17 Especialistas apontam, em perspectiva crítica, os limites do pluralismo midiático nas democracias liberais,
construídas em torno de um consenso básico em que vozes dissidentes ou desviantes não precisam ser con-
sideradas (MIGUEL e BIROLI, 2010; SOARES, 2011).
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Os resultados dos Gráficos 8 e 9 são bastante reveladores do silenciamento produzido
pelo enquadramento. O Gráfico 8 indica que as vozes das pessoas sujeitas à responsabilidade
penal parecem não se adequar bem ao “espaço da controvérsia legítima” em que se move a
prática cotidiana do Jornal Nacional (MIGUEL e BIROLI, 2010). 

GRÁFICO 8 – OPINIÃO/POSICIONAMENTO DA PESSOA SUJEITA À RESPONSABILIDADE PENAL

Fonte: Elaboração própria.

GRÁFICO 9 – EMISSOR DE OPINIÃO/POSICIONAMENTO DA PESSOA SUJEITA À
RESPONSABILIDADE PENAL

Fonte: Elaboração própria.

Dentro do minoritário grupo de matérias em que a posição/opinião da pessoa sujeita à
execução penal aparece, a oportunidade de sujeitos famosos expressarem-se é pelo menos
50% mais frequente do que a oportunidade de sujeitos comuns se expressarem. Ao longo
do período estudado de três anos, sujeitos famosos tiveram sua opinião/posição apresentada
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de alguma forma em 38,6% das matérias, ainda que com emissores intermediários. No
caso dos sujeitos comuns, sua opinião/posição foi (supostamente) apresentada em apenas
25,4% das matérias.

Cabe ainda destacar a significativa predominância da voz do advogado nos casos de sujeitos
famosos (ocorrência seis vezes mais frequente do que nos casos de sujeitos comuns). Tais
dados podem ser indício interessante da diferença do tratamento discursivo conferido pelo
Jornal Nacional diante das condições de acesso à justiça desses distintos grupos de pessoas.
Ainda que na maioria dos casos os sujeitos comuns não tivessem advogado atuante e disponí-
vel para ser consultado como fonte da matéria (o que posso cogitar, embora não seja aferível
nesta pesquisa), é notório que atualmente a Defensoria Pública possui competência legal e
capacidade institucional para falar sobre a realidade da execução penal em defesa dos direitos
das pessoas privadas de liberdade. Diante desses resultados, é interessante refletir sobre as
possibilidades de um pluralismo midiático social, que ultrapassaria os limites do pluralismo
político, abrindo “espaço à disseminação de visões de mundo associadas às diferentes posições
na estrutura social, que são a matéria-prima na construção das identidades coletivas”
(MIGUEL e BIROLI, 2010, p. 64).

A parte final da análise empírica deste artigo terá enfoque na representação de corpos,
com referência, principalmente, à questão racial. Diante do contexto de uma população
prisional majoritariamente masculina, jovem, com baixo grau de escolarização e negra
(SANTOS, 2017), um dos principais resultados desta análise é a total omissão da cobertura
do Jornal Nacional quanto à relevância da questão racial e da desigualdade de renda na rea-
lidade do sistema prisional brasileiro. E a expressão “total omissão” não é exagero retórico.
Em nenhuma matéria do período pesquisado referente à realidade brasileira apareceu qual-
quer das seguintes palavras: “racismo”, “raça”, “racial”, “negro”, “negra”, “desigualdade”,
“desigual”, “renda”, “pobre”, “pobreza”, “analfabeto”, “analfabetismo” ou “escolaridade”.

Em contraste com todos os diagnósticos oficiais e estudos empíricos que destacam a ques-
tão da desigualdade de renda e do racismo como problemas estruturais do funcionamento
do controle penal no Brasil, no conjunto de mais de 17 mil matérias do maior telejornal do
país, há apenas duas matérias sobre castigo penal em que a palavra “negro” (ou “negra”) apa-
rece, ambas referentes à realidade dos Estados Unidos. A ausência da temática da desigual-
dade racial e do racismo nos textos das matérias sobre a execução penal no Brasil é um pro-
blema em si. O papel do racismo como pilar do funcionamento do sistema punitivo é
realidade flagrante, profundamente relacionada à estrutura escravocrata que durou séculos
(STAPLES, 1975).

Em pesquisa empírica bastante significativa sobre os aspectos de raça e classe na cobertura
midiática de autos de resistência, Quirino (2017) identifica que o enquadramento jornalísti-
co, ao restringir-se a um caráter episódico, sem relacionar os fatos noticiados aos dados sobre
a letalidade de jovens pobres negros, deixa de propiciar uma compreensão contextualizada do
fenômeno do genocídio da juventude negra.
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No entanto, nesta pesquisa, constatou-se que a situação da cobertura do Jornal Nacional
é ainda mais grave do que uma condição de silêncio e omissão nos textos quanto ao aspecto
de raça (ou seja, de seletividade do controle) na realidade brasileira do castigo penal. Quando
avaliados os resultados sobre o modo como são apresentadas as imagens das pessoas sujeitas à
responsabilidade penal, percebe-se que o enquadramento acaba por reforçar a seletividade do
controle penal e o racismo estrutural.

Nesse sentido, são bastante ilustrativos os dados das variáveis sobre imagens de pessoas
sujeitas à responsabilidade penal apresentadas a seguir: a cor/raça dos corpos, a nudez dos
corpos,18 a subjugação corporal19 e a “periculosidade”20 em formato comparativo entre as
matérias relativas a sujeitos famosos e as relativas a sujeitos comuns. Tais dados tratam apenas
do conjunto de 301 matérias em que aparecem imagens.

Os dados do Gráfico 10 abrangem três elementos das matérias em que aparecem imagens
de pessoas sujeitas à responsabilidade penal: a cor/raça dos corpos, simplificada como negros
ou brancos,21 a condição de sujeitos famosos ou comuns e a situação de nudez/ seminudez
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18 Cor/raça e nudez dos corpos
As imagens de pessoas sujeitas à responsabilidade penal apresentam corpos nus ou seminus negros. •

As imagens de pessoas sujeitas à responsabilidade penal apresentam corpos nus ou seminus brancos.•

As imagens de pessoas sujeitas à responsabilidade penal apresentam corpos negros vestidos.•

As imagens de pessoas sujeitas à responsabilidade penal apresentam corpos brancos vestidos.•

19 Aspectos de subjugação corporal
Uma ou mais pessoas sujeitas à responsabilidade penal aparece(m) nas imagens de cabeça baixa. •

Uma ou mais pessoas sujeitas à responsabilidade penal aparece(m) nas imagens em posição ajoelhada ou•

sentada no chão.
Uma ou mais pessoas sujeitas à responsabilidade penal aparece(m) nas imagens com rosto coberto em•

posição corporal subjugada.
Uma ou mais pessoas sujeitas à responsabilidade penal aparece(m) nas imagens com mãos algemadas.•

Uma ou mais pessoas sujeitas à responsabilidade penal aparece(m) nas imagens com outro aspecto de•

sujeição corporal que não está listado nas alternativas anteriores.
Não há aspectos de sujeição corporal nas imagens de pessoas sujeitas à responsabilidade penal.•

20 Aspectos de “periculosidade”
Uma ou mais pessoas sujeitas à responsabilidade penal aparece(m) nas imagens realizando atos de violência.•

Uma ou mais pessoas sujeitas à responsabilidade penal aparece(m) nas imagens portando armas.•

Uma ou mais pessoas sujeitas à responsabilidade penal aparece(m) nas imagens com rosto coberto em•

posição corporal altiva ou ameaçadora.
Uma ou mais pessoas sujeitas à responsabilidade penal aparece(m) nas imagens portando ou usando drogas.•

Não há aspectos de “periculosidade” nas imagens de pessoas sujeitas à responsabilidade penal.•

21 Uma análise preliminar da amostra indicou que não havia corpos de outra cor/raça/etnia, de modo que
se optou por simplificadamente prever apenas duas categorias: corpos brancos e corpos negros. A classi-
ficação das imagens das pessoas foi realizada a partir da avaliação subjetiva de três pesquisadores.
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ou de corpos vestidos. Nas imagens de matérias sobre sujeitos comuns submetidos à execução
penal, as ocorrências de corpos negros nas matérias totalizam 67,9% (14,8% + 53,1%) e
as ocorrências de corpos brancos são de 32% (28,9% + 3,2%). Dentro desse universo de
sujeitos comuns, um corpo negro aparece nu ou seminu no Jornal Nacional mais do que o
triplo de vezes em que aparece vestido nas matérias sobre castigo penal. Já a imagem de um
corpo branco vestido é nove vezes mais frequente do que a imagem de um corpo branco nu
ou seminu.

GRÁFICO 10 – COR DOS CORPOS NUS E COR DOS CORPOSVESTIDOS

Fonte: Elaboração própria.

Nas matérias que tratam da realidade da execução penal de sujeitos famosos, os corpos
brancos vestidos representam a quase totalidade das imagens do Jornal Nacional, chegando
a 91,3% das ocorrências desse subgrupo. Os corpos negros, nessas matérias, são escassos,
aparecendo em 8,7% delas: 8,1% são corpos negros vestidos e 0,6% são corpos negros nus
ou seminus. No entanto, a constatação mais impactante proporcionada pelo Gráfico 10 é a
comparação entre os dados de corpos brancos nus/seminus e os dados de corpos negros
nus/seminus nas matérias sobre sujeitos comuns. Nesse conjunto de matérias, quando um
corpo aparece nu/seminu em uma matéria sobre castigo penal, há 17 vezes mais chance de
ser um corpo negro do que um corpo branco. A nudez, portanto, tem cor/raça no enqua-
dramento jornalístico da cobertura do Jornal Nacional sobre o castigo penal. O corpo nu
é o corpo negro.

No que se refere à subjugação dos corpos, os resultados apresentados no Gráfico 11 indi-
cam como aparecem, nas imagens das matérias, elementos caracterizadores de subjugação dos
corpos das pessoas submetidas ao castigo penal, comparando as diferenças de dados entre o
conjunto de matérias sobre sujeitos famosos e sujeitos comuns. Uma primeira constatação é
o percentual de matérias em que há aspectos de subjugação dos corpos. No conjunto de maté-
rias sobre sujeitos famosos, a subjugação corporal aparece em 40,5% dos casos, e no conjunto
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relacionado aos sujeitos comuns, a subjugação corporal aparece em 52,3% dos casos.22 Esse
resultado remete a Hall (2016), que aborda a naturalização da inferioridade (subalterniza-
ção) do corpo negro a partir da análise de um amplo conjunto de imagens de corpos negros
ao longo de séculos, abrangendo materiais publicitários, cenas do cinema, fotografias de
esportes, ilustrações de livros e revistas, obras de arte. 

GRÁFICO 11 – ASPECTOS DE SUBJUGAÇÃO DOS CORPOS DAS PESSOAS

Fonte: Elaboração própria.

Finalmente, no que tange à representação de aspectos de “periculosidade” das pessoas
sujeitas ao castigo penal, buscou-se relacionar o estereótipo do criminoso e o fenômeno de
sua estigmatização (GOFFMAN, 1986), objeto de estudo da criminologia crítica. Foram
considerados aspectos possivelmente caracterizadores de uma suposta “periculosidade”, con-
forme resultados apresentados no Gráfico 12.23 Os resultados indicam que em nenhuma
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22 Em um teste de associação formal entre essa variável de subjugação corporal e a variável de nudez dos cor-
pos conforme cor/raça, percebeu-se uma evidência de associação entre a exibição de corpos nus negros e
elementos de subjugação corporal (p-valor < 0,05, seguindo o nível de significância padrão de 5%). Cor-
pos brancos, vestidos ou não, estão mais associados às matérias em que não há subjugação corporal.

23 Como essa variável permitia múltiplas respostas para cada matéria, o Gráfico 12 apresenta percentuais
que indicam a distribuição percentual do total de ocorrências. Logo, o referencial de 100% não é o núme-
ro total de matérias, mas o número total de respostas. 
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das 173 matérias com imagens sobre sujeitos famosos foram identificados aspectos de “peri-
culosidade”. Portanto, as imagens das narrativas jornalísticas não atribuem aos sujeitos
famosos a condição de pessoas “perigosas”, que devem ser temidas pela sociedade. Quanto
às narrativas jornalísticas sobre sujeitos comuns, em 36,8% das matérias estão presentes
aspectos de “periculosidade”, destacando-se, entre as ocorrências registradas, a realização
explícita de atos de violência (14,1%) e o fato de a pessoa aparecer na imagem portando uma
arma (10,2%).24

GRÁFICO 12 – ASPECTOS DE “PERICULOSIDADE” DAS PESSOAS

Fonte: Elaboração própria.

CONCLUSÃO
O objetivo deste artigo foi investigar o enquadramento sobre o castigo penal no Jornal
Nacional da Rede Globo de Televisão, telejornal de maior audiência do Brasil, com especial
foco na representação das pessoas sujeitas à responsabilidade penal. 

No universo de mais de 17 mil matérias veiculadas em 938 edições sucessivas do telejor-
nal, foi possível mapear as características gerais dessa cobertura, que se mostrou, em geral,
uniformemente distribuída ao longo dos três anos estudados. As matérias eram, via de regra,
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24 Em um teste de associação formal entre a variável de “periculosidade” e a variável de nudez dos corpos
conforme cor/raça, foram identificadas duas evidências bastante robustas. Uma delas é a preponderância
de corpos brancos, vestidos ou não, nas matérias cujas imagens não apresentam elementos de “periculo-
sidade”. A outra evidência é a associação entre a exibição de corpos negros nus/seminus e elementos de
“periculosidade” nas imagens (p-valor < 0,05, seguindo nível de significância padrão de 5%).
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de curta duração (exceto quando tratavam de rebeliões), marcadamente de caráter meramen-
te factual e baseadas em fontes oficiais de informação, sem contemplar reflexões acerca da
realidade do sistema prisional brasileiro.

A partir da análise de variáveis relacionadas à representação das pessoas, os principais resul-
tados apontam a intensidade da cobertura sobre sujeitos famosos, além dos aspectos de silencia-
mento, estigmatização e racismo da cobertura, em especial no que se refere a variáveis de
cor/raça dos corpos, à subjugação corporal, a aspectos de suposta “periculosidade”, à denomi-
nação pejorativa e à representação de opinião/posição das pessoas. O modo como ocorre a
exposição dos corpos e a ausência de elementos discursivos de reflexão sobre o perfil de pobre
preto dos presos demonstram a relevância do enquadramento jornalístico sobre o castigo penal.
Se “só é visto o que é mostrado, então as escolhas realizadas diariamente pelos veículos de comu-
nicação importam e muito na compreensão que se tem da realidade” (BUDÓ, 2013, p. 239).

A seletividade penal é invisibilizada por uma cobertura jornalística que, ao longo de anos,
naturaliza o fato de que a imensa maioria dos presos brasileiros tem cor específica – são
negros –, e classe social específica – são pessoas pobres que não tiveram seu direito à educação
assegurado, entre outros direitos e garantias fundamentais. É também omitido o fato de que
esses pretos pobres não gozam de adequado acesso à justiça, pois um significativo percentual
permanece anos em privação de liberdade sem condenação judicial. 

Na temática do controle penal, o jornalismo está extremamente vinculado à narrativa das
fontes oficiais, reproduzindo com elevada predominância a visão do poder público sobre os
fatos relacionados à segurança pública e ao sistema prisional.

A partir dos critérios do “bom jornalismo” (GUAZINA, 2011, p. 127), a pluralidade de
fontes deveria ser um critério fortemente perseguido. No entanto, o predomínio de fontes
oficiais é enorme na cobertura do castigo penal analisada, conforme indicam os dados neste
artigo, e a apresentação de pontos de vista divergentes, em especial a posição/opinião da pes-
soa sujeita à responsabilidade penal (por si própria ou mesmo pela voz de terceiros), não foi
encontrada na imensa maioria das matérias.

O enquadramento do Jornal Nacional sobre o castigo penal não demonstra, assim, alguns
cuidados de pluralismo interno (tentativa de reportar fatos de forma equilibrada) considera-
dos “básicos” na rotina de produção de notícias, tendo em vista a objetividade como um ritual
estratégico de legitimação da prática jornalística (TUCHMAN, 1972).

Os resultados da pesquisa expõem a enorme dimensão do silenciamento da opinião/voz dos
sujeitos comuns sujeitos à execução penal, encontrado em 82,7% das matérias, excluindo da
contagem as 14 matérias em que o poder público é quem emite a suposta opinião/posição da pes-
soa. Essa exclusão é devida, pois, no cenário de graves violações de direitos e problemas de ges-
tão em que se encontra o sistema prisional brasileiro (conforme indicam os numerosos proces-
sos no Sistema Interamericano de Direitos Humanos da Organização de Estados Americanos
[SIDH-OEA] e os dados oficiais do Infopen), é bastante delicado tomar como fidedigna uma ver-
são estatal do que seria a opinião/posição das pessoas sujeitas à responsabilidade penal.
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Os aspectos de “periculosidade” associados aos corpos nus e seminus negros delimitam “o
inimigo da sociedade, hoje representado perfeitamente no Brasil pelo adolescente, negro ou
pardo, pobre e favelado” (BUDÓ, 2013, p. 257). Nesse contexto, as narrativas midiáticas
sobre os criminosos “perigosos” produzem significativas consequências para as práticas de cri-
minalização primária e secundária, conforme demonstram estudos empíricos sobre os efeitos
da cobertura jornalística na formação de uma opinião pública de tendência punitivista
(ROBERTS e DOOB, 1990). As notícias operam como um dos mecanismos de legitimação
do modo de funcionamento do controle penal. “O processo jornalístico de divulgação da ati-
vidade de controle do crime pelas agências do sistema penal constitui parte dessa atividade de
controle” (BUDÓ, 2013, p. 244).

Dessa forma, conforme sustentado pela criminologia crítica, os resultados deste estu-
do evidenciam o papel dos meios de comunicação de massa como agentes de um processo de
seleção e condicionamento criminalizante, reforçando um mecanismo racista de produção de
medo e estigmatização. 

AGRADECIMENTOS

A autora agradece os ensinamentos da Professora Ela Wiecko

Volkmer de Castilho e a colaboração voluntária, na coleta

de dados, de dez assistentes de pesquisa do Grupo Can-

dango de Criminologia (GCCRIM) da Universidade de

Brasília (UnB): Ana Letícia Rodrigues da Costa Bezerra,

Diogo da Silva Ferreira, Elis Bandeira Alencar Brayner,

Giovanni Castiglioni Castilho, Igor Souza Neres, Isabela

Fruet de Freitas, Lauriane Matos da Rocha, Michelle Car-

doso Schonarth, Vinicio Luis Silva Oliveira, Vitor Nunes

Lages. Além disso, no tratamento de dados, teve o auxílio

técnico do jornalista Victor Pires Ferreira Corrêa, também

como assistente de pesquisa, em colaboração financiada

com recursos próprios.

REFERÊNCIAS

ADORNO, Sérgio. Prisões, violência e direitos humanos no Brasil. In: PINHEIRO, Paulo Sérgio;
GUIMARÃES, Samuel Pedro (orgs.). Direitos humanos no século XXI. Brasília: Fundação Alexandre de
Gusmão, 1999. v. 2. p. 1005-1030.

29:RACISMO, SILENCIAMENTO E ESTIGMATIZAÇÃO NAS NARRATIVAS JORNALÍSTICAS SOBRE O SISTEMA PRISIONAL

REVISTA DIREITO GV  |  SÃO PAULO  |  V. 18 N. 3  |  e2235 |  2022ESCOLA DE DIREITO DE SÃO PAULO DA FUNDAÇÃO GETULIO VARGAS



ALENCAR, Helena Castro. Suíte no telejornalismo: o agendamento dos fatos no Jornal Nacional. 2014.
116 f. Dissertação (Mestrado em Comunicação Social) – Universidade Federal de Pernambuco, Recife,
2014. Disponível em: https://repositorio.ufpe.br/bitstream/123456789/13109/1/DISSERTA%
C3%87%C3%83O%20Helena%20Castro%20de%20Alencar.pdf. Acesso em: 5 jul. 2022.

ALHOSSARY, Abeer Barakat; BIN ABDULLAH, Mohd Faiz Sathivellu. Representations of the
‘Palestinian Prisoners-Shalit Swap’ in Selected Arab and Israeli Online News Articles. International
Journal of Applied Linguistics and English Literature, [s. l.], v. 3, n. 2, p. 178-186, mar. 2014.

BARATA, Francesc. La violencia y los mass media. Entre el saber criminológico y las teorías de la
comunicación. Revista Brasileira de Ciências Criminais, São Paulo, ano 8, n. 29, p. 255-267, jan./mar. 2000.

BARATTA, Alessandro. Resocialización o control social. In: ARAÚJO JR., João Marcello (org.). Sistema
penal para o terceiro milênio. Rio de Janeiro: Revan, 1991. p. 251-265.

BATISTA, Nilo. Mídia e sistema penal no capitalismo tardio. Discursos Sediciosos: Crime, Direito e
Sociedade, Rio de Janeiro, Revan, Instituto Carioca de Criminologia, ano 7, n. 12, p. 271-288, 2o sem.
2002. 

BIDINO, Cláudio. Mídia, crime e justiça criminal nos Estados Unidos. Revista Brasileira de Ciências
Criminais, São Paulo, v. 22, n. 110, p. 227-257, set./out. 2014.

BRASIL. Relatório de Monitoramento de Recomendações: Massacres Prisionais dos Estados do Amazonas,
do Rio Grande do Norte e de Roraima. Brasília: Mecanismo Nacional de Prevenção e Combate à
Tortura; Comitê Nacional de Prevenção e Combate à Tortura, 2018. 173 p. Relatório.

BRASIL. Secretaria Especial de Comunicação Social. Pesquisa brasileira de mídia 2016: hábitos de consumo
de mídia pela população brasileira. Brasília: Secom, 2016.

BRAUN, Helen Garcez. As múltiplas prisões femininas: um estudo sobre os textos e contextos midiáticos no
ambiente prisional. 2013. 178 f. Dissertação (Mestrado em Comunicação Social) – Pontifícia Universidade
Católica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2013. Disponível em: http://meriva. pucrs.br/dspace/
bitstream/10923/6679/1/000459090-Texto%2bCompleto-0.pdf. Acesso em: 2 abr. 2022.

BROWN, Michelle. Visual Criminology and Carceral Studies: Counter-images in the Carceral Age.
Theoretical Criminology, [s. l.], v. 18, n. 2, p. 176-197, maio 2014.

BRUNT, Jonathan. Behind Closed Doors: Covering America’s Prisons.The Quill, [s. l.], v. 88, n. 8,
p. 1-11, 2000.

30:RACISMO, SILENCIAMENTO E ESTIGMATIZAÇÃO NAS NARRATIVAS JORNALÍSTICAS SOBRE O SISTEMA PRISIONAL

REVISTA DIREITO GV  |  SÃO PAULO  |  V. 18 N. 3  |  e2235 |  2022ESCOLA DE DIREITO DE SÃO PAULO DA FUNDAÇÃO GETULIO VARGAS

http://meriva.pucrs.br/dspace/bitstream/10923/6679/1/000459090-Texto%2bCompleto-0.pdf
http://meriva.pucrs.br/dspace/bitstream/10923/6679/1/000459090-Texto%2bCompleto-0.pdf
https://repositorio.ufpe.br/bitstream/123456789/13109/1/DISSERTA%C3%87%C3%83O%20Helena%20Castro%20de%20Alencar.pdf
https://repositorio.ufpe.br/bitstream/123456789/13109/1/DISSERTA%C3%87%C3%83O%20Helena%20Castro%20de%20Alencar.pdf


BUDÓ, Marilia de Nardin. Mídia e discursos do poder: a legitimação discursiva do processo de
encarceramento da juventude pobre no Brasil. 2013. 542 f. Tese (Doutorado em Direito) – Faculdade
de Direito, Universidade Federal do Paraná, Curitiba, 2013. Disponível em: http://hdl.handle.net/
1884/34641. Acesso em: 2 abr. 2022.

CAMILO, Jairo. O jornal e a prisão: uma análise da cobertura dos ataques do PCC em 2006 pela Folha
de S. Paulo e O Estado de S. Paulo. 2009. 230 f. Dissertação (Mestrado em Comunicação) – Faculdade
Cásper Líbero, São Paulo, 2009. Disponível em: https://casperlibero.edu.br/wp-content/uploads/
2014/04/O-jornal-e-a-pris%C3%A3o.pdf. Acesso em: 5 out. 2022.

CARVALHO FILHO, Luis Francisco. Mídia, violência e sistema penal. Revista Brasileira de Ciências
Criminais, São Paulo, v. 11, n. 42, p. 225-235, jan./mar. 2003.

CECIL, Dawn; LEITNER, Jennifer. Unlocking the Gates: An Examination of MSNBC Investigates –
Lockup. The Howard Journal of Criminal Justice, [s. l.], v. 48, n. 2, p. 184-199, maio 2009.

CERVINI, Raúl. Incidencia de las mass media en la expansión del control penal en Latinoamerica. Revista
Brasileira de Ciências Criminais, São Paulo, v. 2, n. 5, p. 37-54, jan./mar. 1994.

CHELIOTIS, Leonidas. The Ambivalent Consequences of Visibility: Crime and Prisons in the Mass
Media. Crime, Media, Culture, [s. l.], v. 6, n. 2, p. 169-184, ago. 2010. 

CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito penal: parte geral. 4. ed. Florianópolis: Conceito Editorial, 2010.

CRESWELL, John. Projeto de pesquisa: métodos qualitativo, quantitativo e misto. Porto Alegre: Artmed,
2007.

DAUFEMBACK, Valdirene. Psicologia e Direito: o uso dos conceitos psicológicos no direito penal. Belo
Horizonte: D’Plácido, 2017.

DUARTE, Thais Lemos; ARAÚJO, Isabela Cristina Alves. PCC em pauta: narrativas jornalísticas sobre a
expansão do grupo pelo Brasil. Dilemas: Revista de Estudos de Conflito e Controle Social, Rio de Janeiro,
v. 13, n. 2, p. 505-532, maio/ago. 2020. Disponível em: https://doi.org/10.17648/ dilemas.v13n2.23020.
Acesso em: 5 jul. 2022.

DUNNE, Daniel. Handling Foreign Media Requests. Corrections Today, [s. l.], v. 60, n. 1, p. 42, fev. 1998.

FELIX, Carla Baiense; VIANNA, Antonio Carlos Ferreira. Imprensa e preconceito: a relação entre favela e
celebridades no mundo do crime. Dossiê: Cotidiano e Experiência, [s. l.], v. 22, n. 2, p. 124--136, 2o sem.

31:RACISMO, SILENCIAMENTO E ESTIGMATIZAÇÃO NAS NARRATIVAS JORNALÍSTICAS SOBRE O SISTEMA PRISIONAL

REVISTA DIREITO GV  |  SÃO PAULO  |  V. 18 N. 3  |  e2235 |  2022ESCOLA DE DIREITO DE SÃO PAULO DA FUNDAÇÃO GETULIO VARGAS

https://doi.org/10.17648/dilemas.v13n2.23020
https://casperlibero.edu.br/wp-content/uploads/2014/04/O-jornal-e-a-pris%C3%A3o.pdf
https://casperlibero.edu.br/wp-content/uploads/2014/04/O-jornal-e-a-pris%C3%A3o.pdf
http://hdl.handle.net/1884/34641
http://hdl.handle.net/1884/34641


2015. Disponível em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/logos/article/ viewFile/19612/
16053. Acesso em: 2 abr. 2022.

FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Petrópolis: Vozes, 1987.

FRANÇA, Leandro Ayres; SCHEFFER, Gisele Kronhardt; MARTINI, Ana Maria Magnus. Resenha do
livro “A Sociedade dos Cativos”, de Gresham M. Sykes. Revista Liberdades, [s. l.], n. 27, p. 301-315,
jan./jun. 2019.

FRANCISCATO, Carlos Eduardo; GÓES, José Cristian. Contribuições da teoria do enquadramento
para compreender o sensacionalismo no jornalismo. Animus – Revista Interamericana de Comunicação
Midiática, v. 11, n. 22, dez. 2012. Disponível em: https://periodicos.ufsm.br/animus/article/view/
6564. Acesso em: 3 out. 2022.

FUNDAÇÃO GETULIO VARGAS (FGV). Relatório Índice de Confiança na Justiça no Brasil – ICJ
Brasil. 1o semestre 2017. São Paulo: Escola da Direito de São Paulo, 2017. Disponível em: https:
//bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/19034/Relatorio-ICJBrasil_1_ sem_2017.
pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 5 out. 2022.

GOFFMAN, Erving. Frame Analysis. Boston: Northeastern University Press, 1986.

GREEN, Frank. Doors Closing to Media. (Freedom of Information 1998 Special Report). The Quill,
[s. l.], v. 86, n. 7, p. 16-42, set. 1998.

GUAZINA, Liziane Soares. Jornalismo em busca da credibilidade: a cobertura adversária do Jornal Nacional
no Escândalo do Mensalão. 2011. 256 f. Tese (Doutorado em Comunicação) – Faculdade de
Comunicação, Universidade de Brasília, Brasília, 2011.

HALL, Stuart. Cultura e representação. Rio de Janeiro: PUC-Rio/Apicuri, 2016.

JESUS, Maria Gorete Marques de. Verdade policial como verdade jurídica: narrativas do tráfico de
drogas no sistema de justiça. Revista Brasileira de Ciências Sociais, [s. l.], v. 35, n. 102, p. 1-15, 2020.

KEARON, Tony. Alternative Representations of the Prison and Imprisonment: Comparing Dominant
Narratives in the News Media and in Popular Fictional Texts. Prison Service Journal, [s. l.], n. 199, p. 4-
-9, jan. 2012. Disponível em: http://www.crimeandjustice.org.uk/sites/crimeandjustice.org.uk/
files/PSJ%20January%202012%20No.%20199.pdf. Acesso em: 2 abr. 2022.

32:RACISMO, SILENCIAMENTO E ESTIGMATIZAÇÃO NAS NARRATIVAS JORNALÍSTICAS SOBRE O SISTEMA PRISIONAL

REVISTA DIREITO GV  |  SÃO PAULO  |  V. 18 N. 3  |  e2235 |  2022ESCOLA DE DIREITO DE SÃO PAULO DA FUNDAÇÃO GETULIO VARGAS

http://www.crimeandjustice.org.uk/sites/crimeandjustice.org.uk/files/PSJ%20January%202012%20No.%20199.pdf
http://www.crimeandjustice.org.uk/sites/crimeandjustice.org.uk/files/PSJ%20January%202012%20No.%20199.pdf
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/19034/Relatorio-ICJBrasil_1_sem_2017.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/19034/Relatorio-ICJBrasil_1_sem_2017.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/19034/Relatorio-ICJBrasil_1_sem_2017.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://periodicos.ufsm.br/animus/article/view/6564
https://periodicos.ufsm.br/animus/article/view/6564
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/logos/article/viewFile/19612/16053
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/logos/article/viewFile/19612/16053


KENSICKI, Linda. No Cure for what Ails Us: The Media-constructed Disconnect between Societal
Problems and Possible Solutions. Journalism and Mass Communication Quarterly, [s. l.], v. 81, n. 1, p. 53-
-73, abr. 2004.

KINDEL, Tip. Media Access. Corrections Today, [s. l.], v. 60, n. 1, p. 22, fev. 1998.

LEITE, Carla Sena. Ecos do Carandiru: estudo comparativo de quatro narrativas do massacre. 2002. 108 f.
Dissertação (Mestrado em Ciência da Literatura) – Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2002. Disponível em: http://www.bocc.ubi.pt/pag/leite-sena-ecos-carandiru.pdf. Acesso
em: 2 abr. 2022.

MAHAN, Sue; LAWRENCE, Richard Mahan. Media and Mayhem in Corrections. Prison Journal, [s. l.],
v. 76, n. 4, p. 420-441, dez. 1996.

MANSO, Bruno Paes; DIAS, Camila Nunes. PCC, sistema prisional e gestão do novo mundo do crime
no Brasil. Revista Brasileira de Segurança Pública, São Paulo, v. 11, n. 2, p. 10-29, ago./set. 2017.

MASI, Carlo Velho; MOREIRA, Renan da Silva. Criminologia cultural e mídia: um estudo da influência
dos meios de comunicação na questão criminal em tempos de crise. Revista Brasileira de Ciências
Criminais, São Paulo, ano 22, v. 108, p. 437-460, maio/jun. 2014.

MASON, Paul. Lies, Distortion and What Doesn’t Work: Monitoring Prison Stories in the British
Media. Crime, Media, Culture, [s. l.], v. 2, n. 3, p. 251-267, dez. 2006.

MELLO, Silvia Leser. A cidade, a violência e a mídia. Revista Brasileira de Ciências Criminais, São Paulo,
ano 6, n. 21, p. 189-195, jan./mar. 1998.

MEMÓRIA GLOBO. Jornal Nacional: a notícia faz história. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2005.

MIGUEL, Luis Felipe; BIROLI, Flávia. A produção da imparcialidade: a construção do discurso universal a
partir da perspectiva jornalística. Revista Brasileira de Ciências Sociais, [s. l.], v. 25, n. 73, p. 59-76, jun. 2010.

MISSE, Michel. Malandros, marginais e vagabundos & a acumulação social da violência no Rio de Janeiro.
1999. 413 f. Tese (Doutorado em Sociologia) – Instituto Universitário de Pesquisas do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, 1999.

MORETZSOHN, Sylvia. “Profissionalismo” e “objetividade”: o jornalismo na contramão da política. In:
MOTTA, Luiz Gonzaga (org.). Imprensa e poder. Brasília: UnB, 2002. Disponível em: http://www.bocc.ubi.
pt/ pag/ moretzsohn-sylvia-profissionalismo-jornalismo.pdf. Acesso em: 2 abr. 2022.

33:RACISMO, SILENCIAMENTO E ESTIGMATIZAÇÃO NAS NARRATIVAS JORNALÍSTICAS SOBRE O SISTEMA PRISIONAL

REVISTA DIREITO GV  |  SÃO PAULO  |  V. 18 N. 3  |  e2235 |  2022ESCOLA DE DIREITO DE SÃO PAULO DA FUNDAÇÃO GETULIO VARGAS

http://www.bocc.ubi.pt/pag/moretzsohn-sylvia-profissionalismo-jornalismo.pdf
http://www.bocc.ubi.pt/pag/moretzsohn-sylvia-profissionalismo-jornalismo.pdf
http://www.bocc.ubi.pt/pag/leite-sena-ecos-carandiru.pdf


NELLIS, Mike. News Media, Popular Culture and the Electronic Monitoring of Offenders in England
and Wales. The Howard Journal of Criminal Justice, [s. l.], v. 42, n. 1, p. 1-31, fev. 2003.

PAGE, Allison. Advance Your Freedom. Television & New Media, [s. l.], v. 16, n. 5, p. 439-453, 2015.

PEDROSO, Márcia Pereira. Entre “devoradores de slogans” e “técnicos de plantão”: representações sociais e
ideologias para manutenção da prisão. 2010. 111 f. Tese (Doutorado em Psicologia) – Faculdade de
Psicologia, Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2010. Disponível
em: http://repositorio.pucrs.br/dspace/handle/10923/4823. Acesso em: 2 abr. 2022.

PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. Sociedade, mass media e direito penal. Revista Brasileira de Ciências
Criminais, São Paulo, ano 10, v. 39, p. 175-187, jul./set. 2002.

QUIRINO, Kelly Tatiane Martins. Enquadramentos e advocacy sobre o genocídio de jovens negros: análise da
cobertura da Folha de S.Paulo. 2017. 306 f. Tese (Doutorado em Comunicação) – Faculdade de
Comunicação, Universidade de Brasília, Brasília, 2017.

RAHAL, Flávia. Publicidade no processo penal: a mídia e o processo. Revista Brasileira de Ciências Criminais,
São Paulo, v. 3, n. 47, p. 270-283, jan./abr. 2004.

RAMOS, Silvia; PAIVA, Anabela. Mídia e violência: tendências na cobertura de criminalidade e segurança
no Brasil. Rio de Janeiro: IUPERJ, 2007.

RIOFRIO, John. Spectacles of Incarceration: Ideological Violence in Prison Documentaries. Symplok,
[s. l.], v. 20, n. 1-2, p. 139-152, 2012.

ROBERTS, Julian; DOOB, Anthony. Roesch. News Media Influences on Public Views of Sentencing.
Law and Human Behavior, [s. l.], v. 14, n. 5, p. 451-468, 1990.

RODRIGUES, Brena Freitas. Pedrinhas na mídia internacional. Uma análise da cobertura jornalística
do portal BBC. Revista Cambiassu, São Luís, v. 19, n. 14, p. 19-36, jan./jun. 2014. Disponível em:
http://www.periodicoseletronicos.ufma.br/index.php/cambiassu/issue/view/244. Acesso em: 2
abr. 2022.

ROMÃO, Davi Mamblona Marques. Jornalismo policial: indústria cultural e violência. 2013. 206 f.
Dissertação (Mestrado em Psicologia Escolar e do Desenvolvimento Humano) – Instituto de
Psicologia, Universidade de São Paulo, São Paulo, 2013.

34:RACISMO, SILENCIAMENTO E ESTIGMATIZAÇÃO NAS NARRATIVAS JORNALÍSTICAS SOBRE O SISTEMA PRISIONAL

REVISTA DIREITO GV  |  SÃO PAULO  |  V. 18 N. 3  |  e2235 |  2022ESCOLA DE DIREITO DE SÃO PAULO DA FUNDAÇÃO GETULIO VARGAS

http://www.periodicoseletronicos.ufma.br/index.php/cambiassu/issue/view/244
http://repositorio.pucrs.br/dspace/handle/10923/4823


ROSS, Jeffrey. Challenges of Reporting on Corrections: An Exploratory Study Derived from Interviews
with American Reporters Who Cover Jails and Prisons. Corrections Compendium, [s. l.], v. 36, n. 1, p. 7-
-13, 2011.

SANTOS, Thandara (org.). Levantamento nacional de informações penitenciárias: Infopen Atualização – junho
de 2016. Brasília: Ministério da Justiça e Segurança Pública. Departamento Penitenciário Nacional, 2017.
Disponível em: https://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil/ relatorio_ 2016_
junho.pdf. Acesso em: 2 abr. 2022.

SENA, Fabiana Jardim. A elite por trás da tropa: as percepções sobre a mídia nas políticas de ressocialização.
2011. 112 f. Dissertação (Mestrado em Política Social) – Instituto de Ciências Humanas,  Universidade de
Brasília, Brasília, 2011. Disponível em: http://repositorio.unb.br/ bitstream/10482/10192/1/2011_
FabianaJardimSena.pdf. Acesso em: 2 abr. 2022.

SILVA, Welliton Carlos da. O suspeito na cobertura jornalística: a presunção da inocência no jornalismo.
2009. 297 f. Dissertação (Mestrado em Comunicação) – Faculdade de Comunicação e Biblioteconomia,
Universidade Federal de Goiás, Goiânia, 2009. Disponível em: https://repositorio.bc.ufg.br/tede/
bitstream/tde/ 1414/1/Suspeito.pdf. Acesso em: 2 abr. 2022.

SOARES, Tiago C. A mecânica do consenso. Observatório da Imprensa, edição 644, 30 maio 2011.
Disponível em: https://www.observatoriodaimprensa.com.br/armazem-literario/a-mecanica-do-
consenso/. Acesso em: 5 out. 2022.

SOUZA, Artur César. Una relazione del subsistema mediatico con la teoria funzionalistica-consequenziale.
Revista Brasileira de Ciências Criminais, São Paulo, v. 98, p. 13-35, set./out. 2012.

SOUZA, Luciano Anderson; FERREIRA, Regina Cirino Alves. Discurso midiático penal e exasperação
repressiva. Revista Brasileira de Ciências Criminais, São Paulo, v. 20, n. 94, p. 363-384, jan./fev. 2012.

SOZZO, Máximo (org.). Reconstruyendo las criminologías críticas. Buenos Aires: Ad Hoc, 2006.

STACCIARINI, Isa Coelho. A representação da violência nas notícias populares: a construção de uma narrativa
dramática. 2013. 122 f. Dissertação (Mestrado em Comunicação) – Faculdade de Comunicação Social,
Universidade de Brasília, Brasília, 2013. Disponível em: http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/
15285/1/2013_IsaCoelhoStacciarini.pdf. Acesso em: 2 abr. 2022.

STAPLES, Robert. White Racism, Black Crime, and American Justice: An Application of the Colonial
Model to Explain Crime and Race. Phylon, [s. l.], v. 36, n. 1, p. 14-22, 1975.

35:RACISMO, SILENCIAMENTO E ESTIGMATIZAÇÃO NAS NARRATIVAS JORNALÍSTICAS SOBRE O SISTEMA PRISIONAL

REVISTA DIREITO GV  |  SÃO PAULO  |  V. 18 N. 3  |  e2235 |  2022ESCOLA DE DIREITO DE SÃO PAULO DA FUNDAÇÃO GETULIO VARGAS

http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/15285/1/2013_IsaCoelhoStacciarini.pdf
http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/15285/1/2013_IsaCoelhoStacciarini.pdf
https://www.observatoriodaimprensa.com.br/armazem-literario/a-mecanica-do-consenso
https://www.observatoriodaimprensa.com.br/armazem-literario/a-mecanica-do-consenso
https://repositorio.bc.ufg.br/tede/bitstream/tde/1414/1/Suspeito.pdf
https://repositorio.bc.ufg.br/tede/bitstream/tde/1414/1/Suspeito.pdf
http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/10192/1/2011_FabianaJardimSena.pdf
http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/10192/1/2011_FabianaJardimSena.pdf
https://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil/relatorio_2016_junho.pdf
https://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil/relatorio_2016_junho.pdf


SYKES, Gresham. The Society of Captives: A Study of a Maximum Security Prison. Princeton: Princeton
University Press, 2007.

THE TIMES. Detailed News Coverage of Prison Riots Attacked. Londres, 10 abr. 1990.

TORON, Alberto Zacharias. Notas sobre a mídia nos crimes de colarinho branco e o judiciário: os novos
padrões. Revista Brasileira de Ciências Criminais, São Paulo, v. 9, n. 36, p. 257-271, out./dez. 2001.

TRAQUINA, Nelson (org.). Jornalismo: questões, teorias e “estórias”. Lisboa: Vega, 1993.

TUCHMAN, Gaye. Objectivity as Strategic Ritual: An Examination of Newsmen’s Notions of
Objectivity. The American Journal of Sociology, [s. l.], v. 77, n. 4, p. 660-679, jan. 1972. Disponível em:
http://www.jstor.org/stable/2776752. Acesso em: 2 abr. 2022.

VARJÃO, Suzana. Violações de direitos na mídia brasileira: ferramenta prática para identificar violações
de direitos no campo da comunicação de massa. Brasília: ANDI, 2015.

VIDAL, Luís Fernando Camargo de Barros. Mídia e júri: possibilidade de restrição da publicidade do
processo. Revista Brasileira de Ciências Criminais, São Paulo, ano 11, n. 41, p. 113-124, 2003.

VIZEU, Alfredo (org.). A sociedade do telejornalismo. Petrópolis: Vozes, 2008.

WANDSCHEER, Lisiane. Análise da cobertura jornalística do crime organizado nos jornais Folha de São Paulo
e O Globo com base no jornalismo para a paz. 2008. 161 f. Dissertação (Mestrado em Comunicação
Social) – Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2008. Disponível em:
http://meriva.pucrs.br/dspace/handle/10923/2111. Acesso em: 2 abr. 2022.

WELCH, Michael; WEBER, Lisa; EDWARDS, Walter. “All the News that’s Fit to Print”: A
Content Analysis of the Correctional Debate in the “New York Times”. The Prison Journal, [s. l.], v. 80,
n. 3, p. 245-264, set. 2000. 

WILSON, David; O’SULLIVAN, Sean. Images of Incarceration: Representations of Prison in Film and
Television. Winchester: Waterside Press, 2004. 

ZAFFARONI, Eugenio Raúl. A questão criminal. Rio de Janeiro: Revan, 2013.

ZANARDI, Bianca Botter. A imprensa e a liberdade de expressão no estado democrático de direito.
Revista do Instituto dos Advogados do Paraná, Curitiba, v. 1, n. 38, p. 181-288, 2010.

36:RACISMO, SILENCIAMENTO E ESTIGMATIZAÇÃO NAS NARRATIVAS JORNALÍSTICAS SOBRE O SISTEMA PRISIONAL

REVISTA DIREITO GV  |  SÃO PAULO  |  V. 18 N. 3  |  e2235 |  2022ESCOLA DE DIREITO DE SÃO PAULO DA FUNDAÇÃO GETULIO VARGAS

http://meriva.pucrs.br/dspace/handle/10923/2111
http://www.jstor.org/stable/2776752


APÊNDICEA

QUADRO 1 – FICHA DEANÁLISE GERAL DE ENQUADRAMENTO

SEÇÃO ELEMENTOS                                     OBJETIVO

A) DESTAQUE DA MATÉRIA DATA DA EDIÇÃO                              ORGANIZAR AS INFORMAÇÕES COLETADAS 

NA EDIÇÃO TIPO DE MATÉRIA                            ANTERIORMENTE.

DURAÇÃO DA MATÉRIA                   

B) FONTES E OBJETO FONTE DA MATÉRIA

DA MATÉRIA FOCO GEOGRÁFICO                         

ABRANGÊNCIA DA MATÉRIA          IDENTIFICAR SE A MATÉRIA APRESENTA: 

                                                           • ENFOQUE EPISÓDICO APENAS FACTUAL;

                                                           • ENFOQUE EPISÓDICO NÃO APENAS FACTUAL;

                                                           • ENFOQUE TEMÁTICO.

REPRESENTAÇÃO                           IDENTIFICAR SE A MATÉRIA:

DE REBELIÕES                                 • NÃO TRATA DE REBELIÃO;

                                                           • TRATA DE REBELIÃO, SEM NENHUMA REFERÊNCIA AO 

                                                           MOTIVO DA REBELIÃO;

                                                           • TRATA DE REBELIÃO E INDICA COMO MOTIVO A 

                                                           ATUAÇÃO DE FACÇÕES: CONFLITO INTERNO OU DISPUTA 

                                                           ENTRE GRUPOS;

                                                           • TRATA DE REBELIÃO E INDICA COMO MOTIVO A REVOLTA 

                                                           CONTRA SUPERLOTAÇÃO OU CONDIÇÕES PRECÁRIAS;

                                                           • TRATA DE REBELIÃO E INDICA COMO MOTIVO A REVOLTA 

                                                           CONTRA RESTRIÇÃO AO DIREITO DE VISITA;

                                                           • TRATA DE REBELIÃO E INDICA OUTRO MOTIVO QUE NÃO 

                                                           ESTÁ LISTADO NAS ALTERNATIVAS ANTERIORES: 

                                                           • INDICA COMO MOTIVO A REVOLTA CONTRA 

                                                           INSTALAÇÃO DE BLOQUEADOR DE CELULAR;

                                                           • INDICA COMO MOTIVO A REVOLTA CONTRA 

                                                           TRANSFERÊNCIA DE PRESO;

                                                           • INDICA COMO MOTIVO A REVOLTA CONTRA 

                                                           DENÚNCIA DE REGALIAS.

ESPAÇO FÍSICO DO                          IDENTIFICAR SE NA MATÉRIA:

ESTABELECIMENTO PENAL           • APARECE IMAGEM INTERNA DE ESPAÇO FÍSICO DE 

                                                           ESTABELECIMENTO PENAL;

                                                           • APARECE IMAGEM EXTERNA DE ESPAÇO FÍSICO DE 

                                                           ESTABELECIMENTO PENAL;

                                                           • APARECEM IMAGEM INTERNA E IMAGEM EXTERNA DE 

                                                           ESPAÇO FÍSICO DE ESTABELECIMENTO PENAL;

                                                           • NÃO APARECE IMAGEM DE ESPAÇO FÍSICO DE 

                                                           ESTABELECIMENTO PENAL.
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REFERÊNCIA À LEGISLAÇÃO         IDENTIFICAR SE NA MATÉRIA: 

                                                           • APARECE REFERÊNCIA À CONSTITUIÇÃO;

                                                           • APARECE REFERÊNCIA A NORMAS 

                                                           INFRACONSTITUCIONAIS;

                                                           • APARECE REFERÊNCIA A ACORDOS/TRATADOS 

                                                           INTERNACIONAIS;

                                                           • APARECE REFERÊNCIA A NORMAS DE OUTROS PAÍSES;

                                                           • NÃO APARECE REFERÊNCIA A NENHUMA NORMA.

Fonte: Elaboração própria.

QUADRO 2 – FICHA DEANÁLISE DE PERSONAGENS

ELEMENTOS HIPÓTESES/ALTERNATIVAS

REPRESENTAÇÃO INDIVIDUAL OU • APARECE REFERÊNCIA ÀS PESSOAS SUJEITAS À RESPONSABILIDADE PENAL COM 

COLETIVA DAS PESSOAS SUJEITAS ENFOQUE PREDOMINANTEMENTE COLETIVO.

À RESPONSABILIDADE PENAL • APARECE REFERÊNCIA ÀS PESSOAS SUJEITAS À RESPONSABILIDADE PENAL COM 

ENFOQUE PREDOMINANTEMENTE INDIVIDUAL.

• NÃO APARECE NENHUMA REFERÊNCIA ÀS PESSOAS SUJEITAS À 

RESPONSABILIDADE PENAL.

DENOMINAÇÃO DAS PESSOAS • APARECE A PALAVRA BANDIDOCOMO DENOMINAÇÃO PEJORATIVA DA PESSOA 

SUJEITAS À RESPONSABILIDADE SUJEITA À RESPONSABILIDADE PENAL.

PENAL • APARECE A PALAVRA CRIMINOSOCOMO DENOMINAÇÃO PEJORATIVA DA PESSOA 

SUJEITA À RESPONSABILIDADE PENAL.

• APARECE A PALAVRA CONDENADOCOMO DENOMINAÇÃO NEUTRA DA PESSOA 

SUJEITA À RESPONSABILIDADE PENAL. 

• APARECE A PALAVRA PRESOCOMO DENOMINAÇÃO NEUTRA DA PESSOA SUJEITA À 

RESPONSABILIDADE PENAL.

• APARECE A PALAVRA PRESIDIÁRIOCOMO DENOMINAÇÃO NEUTRA DA PESSOA 

SUJEITA À RESPONSABILIDADE PENAL.

• APARECE A PALAVRA INTERNOCOMO DENOMINAÇÃO NEUTRA DA PESSOA SUJEITA À 

RESPONSABILIDADE PENAL.

• APARECE A PALAVRA DETENTOCOMO DENOMINAÇÃO NEUTRA DA PESSOA SUJEITA À 

RESPONSABILIDADE PENAL. 

• APARECE O NOME PRÓPRIO DA PESSOA SUJEITA À RESPONSABILIDADE PENAL.

• NÃO APARECE NENHUMA DENOMINAÇÃO DA PESSOA SUJEITA À RESPONSABILIDADE 

PENAL. 

POSIÇÃO/OPINIÃO DA PESSOA SUJEITA • A POSIÇÃO/OPINIÃO DA PESSOA SUJEITA À RESPONSABILIDADE PENAL APARECE 

À RESPONSABILIDADE PENAL POR SUA PRÓPRIA VOZ. 

• A POSIÇÃO/OPINIÃO DA PESSOA SUJEITA À RESPONSABILIDADE PENAL APARECE 

POR MEIO DE SEU ADVOGADO. 
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• A POSIÇÃO/OPINIÃO DA PESSOA SUJEITA À RESPONSABILIDADE PENAL APARECE 

POR MEIO DA FAMÍLIA. 

• A SUPOSTA POSIÇÃO/OPINIÃO DA PESSOA SUJEITA À RESPONSABILIDADE PENAL 

APARECE POR MEIO DE INFORMAÇÃO DO PODER PÚBLICO.  

• NÃO APARECE A POSIÇÃO/OPINIÃO DA PESSOA SUJEITA À RESPONSABILIDADE 

PENAL. 

REGALIAS • APARECE UM ELEMENTO FÁTICO EXPLICITADOCOMO CONDIÇÃO VANTAJOSA 

INDEVIDA DA PESSOA SUJEITA À RESPONSABILIDADE PENAL. 

• APARECE UM ELEMENTO FÁTICO SUGERIDOCOMO CONDIÇÃO VANTAJOSA INDEVIDA 

DA PESSOA SUJEITA À RESPONSABILIDADE PENAL. 

• NÃO APARECE UM ELEMENTO FÁTICO EXPLICITADOOU SUGERIDOCOMO CONDIÇÃO 

VANTAJOSA INDEVIDA DA PESSOA SUJEITA À RESPONSABILIDADE PENAL.

DIREITOS • APARECE REFERÊNCIA A DIREITOS DAS PESSOAS SUJEITAS À RESPONSABILIDADE 

PENAL. 

• NÃO APARECE REFERÊNCIA A DIREITOS DAS PESSOAS SUJEITAS À 

RESPONSABILIDADE PENAL.

MOTIVOS DE MORTES DE PESSOAS • O MOTIVO DE MORTE INDICADO É A AÇÃO DE OUTRA PESSOA SUJEITA À 

SUJEITAS À RESPONSABILIDADE RESPONSABILIDADE PENAL.

PENAL • O MOTIVO DE MORTE INDICADO É UM PROBLEMA DE SAÚDE. 

• O MOTIVO DE MORTE INDICADO É A AÇÃO VIOLENTA DE AGENTE DO ESTADO.

• HÁ INDICAÇÃO DE OUTRO MOTIVO QUE NÃO ESTÁ LISTADO NAS ALTERNATIVAS 

ANTERIORES.

• NAS REFERÊNCIAS A MORTES, NÃO HÁ INDICAÇÃO DE MOTIVO.

IDENTIFICAÇÃO DE MORTOS • NAS REFERÊNCIAS A MORTES, SÃO NOMINADAS TODAS AS PESSOAS MORTAS.

(PESSOAS SUJEITAS À • NAS REFERÊNCIAS A MORTES, SÃO NOMINADAS ALGUMAS DAS PESSOAS MORTAS.

RESPONSABILIDADE PENAL) • NAS REFERÊNCIAS A MORTES, NÃO SÃO NOMINADAS AS PESSOAS MORTAS.

VÍTIMAS DE ATOS VIOLENTOS • NAS REFERÊNCIAS A ATOS VIOLENTOS, HÁ INDICAÇÃO DA PESSOA SUJEITA À 

RESPONSABILIDADE PENAL COMO VÍTIMA DE ATO DE OUTRA PESSOA SUJEITA À 

RESPONSABILIDADE PENAL.

• NAS REFERÊNCIAS A ATOS VIOLENTOS, HÁ INDICAÇÃO DA PESSOA SUJEITA À 

RESPONSABILIDADE PENAL COMO VÍTIMA DE ATOS DE AGENTES DO ESTADO. 

• NAS REFERÊNCIAS A ATOS VIOLENTOS, HÁ INDICAÇÃO DE “CIDADÃO COMUM” COMO 

VÍTIMA DE ATO DE PESSOA SUJEITA À RESPONSABILIDADE PENAL.

• NÃO HÁ REFERÊNCIAS A ATOS VIOLENTOS.

GÊNERO APARECE OU NÃO REFERÊNCIA TEXTUAL A GÊNERO DE PESSOAS SUJEITAS À 

RESPONSABILIDADE PENAL.

FAIXA ETÁRIA APARECE OU NÃO REFERÊNCIA TEXTUAL À FAIXA ETÁRIA DE PESSOAS SUJEITAS À 

RESPONSABILIDADE PENAL.

ESCOLARIDADE APARECE OU NÃO REFERÊNCIA TEXTUAL À ESCOLARIDADE DE PESSOAS SUJEITAS À 

RESPONSABILIDADE PENAL.

ESTADO CIVIL APARECE OU NÃO REFERÊNCIA TEXTUAL AO ESTADO CIVIL DE PESSOAS SUJEITAS À 

RESPONSABILIDADE PENAL.
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PESSOAS COM DEFICIÊNCIA APARECE OU NÃO REFERÊNCIA TEXTUAL OU IMAGEM QUE RETRATA DEFICIÊNCIAS DE 

PESSOAS SUJEITAS À RESPONSABILIDADE PENAL.

NACIONALIDADE APARECE OU NÃO REFERÊNCIA TEXTUAL À NACIONALIDADE DE PESSOAS SUJEITAS À 

RESPONSABILIDADE PENAL. 

FILHOS APARECE OU NÃO REFERÊNCIA TEXTUAL OU IMAGEM SOBRE A EXISTÊNCIA/NÚMERO 

DE FILHOS DE PESSOAS SUJEITAS À RESPONSABILIDADE PENAL.

TIPO PENAL APARECE OU NÃO REFERÊNCIA TEXTUAL AO TIPO PENAL PELO QUE RESPONDEM 

PESSOAS SUJEITAS À RESPONSABILIDADE PENAL.

TEMPO DE PENA APARECE OU NÃO REFERÊNCIA TEXTUAL AO TEMPO DA PENA DE PESSOAS SUJEITAS À 

RESPONSABILIDADE PENAL.

RAÇA/COR APARECE OU NÃO REFERÊNCIA TEXTUAL À RAÇA/COR DE PESSOAS SUJEITAS À 

RESPONSABILIDADE PENAL.

COR/RAÇA E NUDEZ DOS CORPOS • AS IMAGENS DE PESSOAS SUJEITAS À RESPONSABILIDADE PENAL APRESENTAM 

CORPOS NUS OU SEMINUS NEGROS.

• AS IMAGENS DE PESSOAS SUJEITAS À RESPONSABILIDADE PENAL APRESENTAM 

CORPOS NUS OU SEMINUS BRANCOS.

• AS IMAGENS DE PESSOAS SUJEITAS À RESPONSABILIDADE PENAL APRESENTAM 

CORPOS NEGROS VESTIDOS.

• AS IMAGENS DE PESSOAS SUJEITAS À RESPONSABILIDADE PENAL APRESENTAM 

CORPOS BRANCOS VESTIDOS.

• NÃO APARECEM IMAGENS DE PESSOAS SUJEITAS À RESPONSABILIDADE PENAL.

ASPECTOS DE SUBJUGAÇÃO CORPORAL • UMA OU MAIS PESSOAS SUJEITAS À RESPONSABILIDADE PENAL APARECEM NAS 

IMAGENS DE CABEÇA BAIXA.

• UMA OU MAIS PESSOAS SUJEITAS À RESPONSABILIDADE PENAL APARECEM NAS 

IMAGENS EM POSIÇÃO AJOELHADA OU SENTADA NO CHÃO.

• UMA OU MAIS PESSOAS SUJEITAS À RESPONSABILIDADE PENAL APARECEM NAS 

IMAGENS COM ROSTO COBERTO EM POSIÇÃO CORPORAL SUBJUGADA. 

• UMA OU MAIS PESSOAS SUJEITAS À RESPONSABILIDADE PENAL APARECEM NAS 

IMAGENS COM MÃOS ALGEMADAS. 

• UMA OU MAIS PESSOAS SUJEITAS À RESPONSABILIDADE PENAL APARECEM NAS 

IMAGENS COM OUTRO ASPECTO DE SUJEIÇÃO CORPORAL QUE NÃO ESTÁ LISTADO NAS 

ALTERNATIVAS ANTERIORES. 

• NÃO HÁ ASPECTOS DE SUJEIÇÃO CORPORAL NAS IMAGENS DE PESSOAS SUJEITAS À 

RESPONSABILIDADE PENAL. 

• NÃO APARECEM IMAGENS DE PESSOAS SUJEITAS À RESPONSABILIDADE PENAL.

ASPECTOS DE PERICULOSIDADE • UMA OU MAIS PESSOAS SUJEITAS À RESPONSABILIDADE PENAL APARECEM NAS

IMAGENS REALIZANDO ATOS DE VIOLÊNCIA. 

• UMA OU MAIS PESSOAS SUJEITAS À RESPONSABILIDADE PENAL APARECEM NAS 

IMAGENS PORTANDO ARMAS. 

• UMA OU MAIS PESSOAS SUJEITAS À RESPONSABILIDADE PENAL APARECEM NAS 

IMAGENS COM ROSTO COBERTO EM POSIÇÃO CORPORAL ALTIVA OU AMEAÇADORA.
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• UMA OU MAIS PESSOAS SUJEITAS À RESPONSABILIDADE PENAL APARECEM NAS 

IMAGENS PORTANDO OU USANDO DROGAS.

• NÃO HÁ ASPECTOS DE “PERICULOSIDADE” NAS IMAGENS DE PESSOAS SUJEITAS À 

RESPONSABILIDADE PENAL. 

• NÃO APARECEM IMAGENS DE PESSOAS SUJEITAS À RESPONSABILIDADE PENAL. 

Fonte: Elaboração própria.
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O severance pay no Brasil: 
uma análise do Caso HRT 

THE SEVERANCE PAY IN BRAZIL: AN ANALYSIS OF THE HRT CASE

Gabriel Abreu da Silveira1 e Vinícius Klein2,3

Resumo
Os severance packages (“pacotes de indenização”) são pagamentos concedidos a exe-
cutivos de alto escalão para mitigar problemas de gestão, como a aversão ao risco.
Quando o plano de incentivo estipula a aquisição do controle como hipótese de disparo
da indenização, o benefício passa a assumir a forma de um golden parachute e serve
também como medida defensiva contra aquisições hostis pelo aumento do custo da
operação para o adquirente. Compreende-se que a avaliação da atuação do conse-
lho de administração na aprovação do pagamento executivo deve se fundamentar na
conveniência do instrumento para o interesse social. Tanto a estrutura de propriedade
como o mercado de controle acionário são elementos relevantes para que se possa
apurar se o incentivo busca cumprir o fim para o qual está sendo previsto, em especial
quando a ameaça de aquisições hostis é utilizada como justificativa para a implemen-
tação. Assim, com base no estudo do Caso HRT, analisa-se o severance pay a partir
das características do mercado de capitais brasileiro. Ainda que não represente toda
a complexidade do tema, o caso escolhido retrata uma realidade específica e oferece
reflexões importantes para a regulação eficiente do pagamento executivo no Brasil. O
presente artigo pretende demonstrar que a Comissão de Valores Mobiliários (CVM)
levou em conta benefícios meramente teóricos do severance pay e não incorporou as
especificidades do mercado acionário brasileiro na análise, decisão que trouxe prejuí-
zos aos acionistas da HRT Participações em Petróleo S/A.

Palavras-chave
Pacotes de indenização; remuneração; mercado de controle acionário; entrinchei-
ramento; Caso HRT.

Abstract
Severance packages are granted to senior executives to mitigate management prob-
lems, such as risk aversion. When the incentive plan stipulates the acquisition of con-
trol as a hypothesis for triggering the indemnity, the benefit takes the form of a golden
parachute and works as a defensive measure against hostile acquisitions by increas-
ing the cost of the operation for the acquirer. It is understood that the evaluation of the
board of directors performance in the executive pay approval must be based on
the convenience of the instrument for social interest, which requires an institutional
analysis. Both the ownership structure and the market for corporate control are rel-
evant elements to determine if the incentive seeks to fulfill the purpose for which it is
being planned, especially when the threat of hostile acquisitions is used as a justifica-
tion for implementation. Therefore, based on the HRT Case, the severance pay is ana-
lyzed in observance of the Brazilian capital market characteristics. Although it does
not represent all the complexity of the issue, the case chosen is a portrait of a specific
reality and offers important thoughts for an efficient regulation of executive pay in
Brazil. This work intends to demonstrate that Comissão de Valores Mobiliários [CVM]
took into account purely theoretical benefits of the severance pay and did not incorpo-
rate the brazilian stock market specificities in the analysis, a decision that brought
losses to HRT Participações em Petróleo S/A shareholders. 

Keywords
Severance packages; compensation; market for corporate control; entrenchment;
HRT case.
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2:O SEVERANCE PAY NO BRASIL: UMA ANÁLISE DO CASO HRT 

INTRODUÇÃO
Os mecanismos de incentivo aos órgãos de gestão são estipulados com o objetivo principal de
alinhar os interesses dos administradores e contribuem para a criação de um ambiente favo-
rável à tomada de decisões. Em geral, buscam equalizar os riscos, conferir estabilidade e reter
executivos estratégicos a fim de maximizar a riqueza dos acionistas.

Entretanto, o desvirtuamento dessas técnicas pode contribuir para uma situação que vai
de encontro com a governança corporativa.

Previstos como incentivos à atração de executivos estratégicos e medidas defensivas con-
tra tomadas de controle, os severance packages (“pacotes de indenização”), muito a depender da
forma e do cenário em que o instrumento foi proposto, têm o potencial de admitir uma ter-
ceira função. Trata-se da função de entrincheirar a administração, fazendo com que o admi-
nistrador se mantenha em sua posição de poder em prejuízo dos investidores da empresa.

Há um potencial conflito de interesses que precisa ser observado com objetivo de garantir
eficiência da gestão e preservar o interesse dos acionistas, sobretudo quando o mercado no
qual a companhia está inserida não apresenta grande histórico de disputas acionárias. 

Sendo assim, avaliando a legalidade do instrumento no mercado brasileiro, que é compos-
to predominantemente de companhias que possuem controlador ou bloco de controle defini-
do, este artigo busca verificar a influência da estrutura de propriedade na previsão dos pacotes
de indenização. Para isso, realiza-se uma pesquisa bibliográfica para a introdução do mercado
de controle acionário, em especial no Brasil, bem como para o aprofundamento da motivação
econômica do severance pay na composição da remuneração executiva e a sua relação com as
medidas de defesa contra a tomada de controle.

Por fim, considerando a falta de desenvolvimento do mercado de capitais brasileiro, pro-
põe-se uma análise exploratória da decisão da Comissão de Valores Mobiliários (CVM) sobre
o severance package atribuído aos executivos da HRT Participações em Petróleo S/A, observan-
do as práticas de governança recomendadas. Não se pretende representar toda a complexida-
de do pagamento executivo no Brasil, mas fornecer um retrato específico que possa contri-
buir para uma regulação eficiente.

1. O MERCADO DE CONTROLE ACIONÁRIO BRASILEIRO
Como regra geral, as companhias de capital aberto mal administradas são bons alvos para
aquisições de controle. Quando algum agente do mercado entende que por algum motivo,
seja por capacidade empresarial, seja por ganho de sinergia, seja por adequação à realidade
econômica, pode geri-la de forma mais eficiente do que a atual gestão, há um cenário favorá-
vel a tentativas de tomada de controle com provável destituição dos administradores.

Assim como os clássicos incentivos de alinhamento de interesses entre o principal e o
agente, o mercado de controle acionário funciona como um parâmetro objetivo de eficiência
da administração que tem a função de proteger os interesses dos acionistas minoritários
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(MANNE, 1965, p. 113). De acordo com Michael Jensen e Richard Ruback (1983, p. 6), o
mercado de controle é uma espécie de arena em que times alternativos de gestão competem
pelos direitos de gerir os recursos corporativos. Age, então, como um regulador da eficiência
na gestão empresarial das companhias inseridas na bolsa de valores e incentiva de maneira
indireta que os administradores façam um bom trabalho e gerem valor para todos os seus acio-
nistas/investidores.

Compreende-se que se trata de uma tomada hostil de controle quando a companhia adqui-
rente busca assumir a posição do controlador da companhia-alvo sem antes negociar com o
conselho de administração. Quanto à expressão “hostil”, Antonio Menezes Cordeiro (1994,
p. 767) defende que a oferta da interessada “apenas traduz uma proposta aprazível, ou não
teria hipótese de êxito”, indicando que a hostilidade se refere apenas à administração, tendo
em vista ser evidente que a nova composição acionária pode de fato ditar seu afastamento.

Embora a companhia adquirente possa buscar o controle da companhia-alvo mediante
escalada acionária, isto é, comprando progressivamente ações até possuir o número sufi-
ciente à caracterização do controle, o mecanismo usual no Brasil é a Oferta Pública de Aqui-
sição (OPA). A OPA para aquisição de controle, disciplinada pelo art. 257 e seguintes da Lei
n. 6.404/1976 (LSA) e pelo art. 32 e seguintes da Instrução CVM n. 361/2002, é conside-
rada OPA voluntária e tem por objetivo servir de canal de comunicação para a proposta direta
aos acionistas da companhia-alvo sobre a pretensão do possível adquirente, nos termos por ele
definidos no documento.1

Ocorre que a OPA só é voluntária por não haver vedação para a aquisição de controle
mediante negócios privados. Não decorre disso, porém, a total liberdade para que o adqui-
rente opte pelo instrumento público ou pelo privado para aquisição do controle da compa-
nhia-alvo. Nessa linha de raciocínio, o princípio da não surpresa inscrito no art. 12 da Instru-
ção CVM n. 358/2002 estabelece a obrigação de divulgar aquisição de participação acionária
relevante, considerados os patamares de 5%, 10%, 15% e assim sucessivamente, de espécie
ou classe de ações representativas do capital social. Em última análise, ainda que não seja obri-
gatória, a normativa acaba privilegiando que a aquisição de controle das companhias abertas
se efetive por oferta pública. 

De acordo com Eduardo Secchi Munhoz (2013, p. 319), a afirmação de que a OPA para
aquisição de controle de companhia se trata de uma “OPA voluntária, por vezes, obscurece a
importância para a regulação da aquisição de controle acionário, constituindo, na realidade,
a forma típica de aquisição de controle de companhia com capital pulverizado”. 

3:O SEVERANCE PAY NO BRASIL: UMA ANÁLISE DO CASO HRT 

1 De acordo com Robert Clark (1986, p. 533-539), as razões mais comuns pelas quais são feitas OPAs são:
a expectativa de ganhos resultantes da maior capacidade empresarial, ganhos de sinergia, aspectos concor-
renciais, benefícios para a administração e ganhos oriundos do desmantelamento da companhia-alvo sub-
sequente à sua aquisição.
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Vale ressaltar que a OPA por alienação do controle, disciplinada pelo art. 254-A e ss.
da LSA e pelo art. 29 e ss. da Instrução CVM n. 361/2002, é considerada OPA obrigatória
e tem por objetivo igualar o tratamento dos minoritários ao do controlador na operação.
De forma diversa da OPA para aquisição do controle, essa forma de oferta pressupõe a exis-
tência de um controlador ou bloco de controle e trata-se de instrumento padrão pela apli-
cação da regra do tratamento igualitário.

Logo, especialmente porque o Direito oportuniza tomadas hostis de controle, o merca-
do de controle acionário acaba contribuindo para a redução dos custos de agência incorri-
dos pelos acionistas (MUNHOZ, 2013, p. 136).

É importante que seja observado que o mercado de controle acionário não possui a
mesma amplitude em todos os lugares. A concentração do capital com poucos acionistas
faz com que a companhia adquirente precise negociar com o conselho da companhia-alvo,
tendo em vista que a operação necessariamente depende da decisão de venda do contro-
lador. Ou seja, os times alternativos só encontram uma arena para competir pelos recur-
sos corporativos quando o capital está disperso entre vários acionistas (BEBCHUK, 1994,
p. 958-959).

No Brasil, por exemplo, o mercado de controle acionário não é desenvolvido o sufi-
ciente para gerar grandes disputas entre times de gestão, não existindo muitos players dis-
postos a efetivar ofertas hostis. A regra é que as companhias tenham capital concentrado em
um ou em poucos acionistas, o que, por sua vez, desfavorece a criação de um mercado
incorporador de companhias ineficientes. Para que exista uma aquisição hostil em cenários
cujo controle não é majoritário, o interessado ainda se vê obrigado a despender de valores
muito altos.2

Prevalece a concentração, de modo que o capital votante detido pelo maior acionista da
companhia brasileira é de 44,19% (VIANA JUNIOR e CRISÓSTOMO, 2019). Apesar de
um aumento na dispersão do capital nos últimos anos diante do Novo Mercado, a grande
maioria das empresas ainda possui controlador definido (Tabela 1) (MARQUES, GUIMA-
RÃES e PEIXOTO, 2015, p. 128). 

4:O SEVERANCE PAY NO BRASIL: UMA ANÁLISE DO CASO HRT 

2 Segundo a visão adotada pela LSA, primeiro deveria ser criada a grande empresa, composta de controlador,
para depois se pensar em dispersão acionária (LAMY FILHO e BULHÕES PEDREIRA, 1992, p. 195).
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TABELA 1 – INFORMAÇÃO SOBRE A ESTRUTURA ACIONÁRIA NO BRASIL ENTRE JUNHO DE
2017 E DEZEMBRO DE 2019

ESTRUTURA ACIONÁRIA NO BRASIL JUN./2017      DEZ./2017        JUN./2018         DEZ./2018          DEZ./2019

COMPANHIA ABERTA 330                   338                     337                       332                       327

COM CONTROLADOR DEFINIDO 271                   275                     286                       280                       269

SEM CONTROLADOR DEFINIDO 59                     63                       51                         52                         58

POSSUI ACORDO DE ACIONISTAS 126                   126                     127                       125                       124

SEM CONTROLADOR DEFINIDO 7                       7                         5                           6                           7

COM CONTROLADOR DEFINIDO 119                   119                     122                       117                       117

NÃO POSSUI ACORDO DE ACIONISTAS 204                   212                     210                       209                       203

SEM CONTROLADOR DEFINIDO 52                     56                       46                         46                         51

COM CONTROLADOR DEFINIDO 152                   156                     164                       163                       152

Fonte: Comissão de Valores Mobiliários (2020).

Estudiosos do direito empresarial indicam que a primeira oferta pública foi feita pela
Macrosul S/A para aquisição do Sulbanco em 1971, ainda que a operação não tenha se
concretizado. Contudo, cabe destacar que o instrumento apenas passou a ser um pouco
mais utilizado para aquisições de controle nos anos 2000, quando finalmente houve sua
regulamentação (CARVALHOSA, 2003, p. 201). Levantando ofertas voluntárias, João
Pedro Barroso do Nascimento (2019, p. 127) destaca alguns casos paradigmáticos com o
objetivo de analisar tentativas de aquisições e a aplicação de medidas defensivas: Sadia vs.
Perdigão (2006), GVT vs. Vivendi (2009), DASA vs. Cromossomo (2013) e Eletropaulo
vs. Enel (2018).

O cenário de concentração das ações em poucos acionistas pode gerar efeitos indesejados
a mecanismos anti-takeover, como seria o golden parachute. Dependendo da participação social,
o poder exercido pelo bloco controlador passa a ganhar mais espaço em relação ao conselho
de administração da companhia, o que, consequentemente, tende a acarretar a expropriação
da riqueza dos minoritários pela ampliação dos benefícios privados do controle.

Por essa razão, propõe-se analisar os incentivos pela ótica da estrutura de propriedade
não só da própria companhia-alvo, mas também do mercado de capitais como um todo.

5:O SEVERANCE PAY NO BRASIL: UMA ANÁLISE DO CASO HRT 
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2. O SEVERANCE PAY NA REMUNERAÇÃO EXECUTIVA
A literatura sugere que os gestores são avessos ao risco e podem deixar de implementar pro-
jetos arriscados, mas com bons retornos. Pesquisadores adeptos do instrumento de contrato
compreendem que o severance pay garante a remuneração dos executivos mesmo que o projeto
dê errado e contribui para a geração de valor que seria evitada não fosse o incentivo (RAU e
XU, 2013). 

O severance pay é o pagamento de indenização pelo término da relação, usualmente previs-
to no contrato de trabalho do executivo recém-contratado. Trata-se de um direito adquirido
pelo profissional mediante o acionamento de uma hipótese de disparo (ou gatilho), que pode
variar conforme a negociação quando da elaboração do contrato. As previsões mais comuns
são de morte, incapacidade, pedido de exoneração por bom motivo, demissão quando não
abrangida pela cláusula de justa causa, alteração do controle da companhia, além de poder se
vincular a um acordo de não competição.

Analisando 375 contratos de trabalho de executivos dos Estados Unidos, Stewart Schwab
e Randall Thomas (2006) destacam que dois terços contêm cláusulas que proíbem a compe-
tição. Entre as demissões por justa causa, costuma-se prever a má conduta intencional, a má
conduta grosseira, a torpeza moral, o fracasso de exercer os deveres e a violação de deveres
fiduciários. Entre as condutas que admitem que o executivo se demita e ainda receba o severance
pay, são comuns a atribuição de deveres inconsistentes com suas posições, a realocação invo-
luntária e a falta de remuneração pela companhia.3

Um exemplo de hipótese de disparo de severance package foi a violação da política
interna de relacionamento com empregados do McDonald’s em 2019 pelo CEO Stephen
Easterbrook. Ainda que fosse consensual, a demissão aconteceu porque o executivo trocava
mensagens sexuais com uma subordinada na empresa. Como não se estipulou essa previsão
como justa causa no contrato, a demissão acionou o direito de Easterbrook de receber o equi-
valente a US$ 42 milhões em opções e US$ 700 mil em dinheiro e plano de saúde (THE NEW
YORK TIMES, 2020).

Depois de realizado o pagamento, a companhia processou o ex-CEO sob a alegação de que
ele teria se relacionado sexualmente com outras três empregadas e concedido um lote lucrativo
a uma delas. Sustenta-se que a demissão deve ser revertida em justa causa e a companhia reem-
bolsada, considerando que o contrato possui previsão de demissão regular em qualquer ação
“envolvendo desonestidade, fraude, ilegalidade ou torpeza moral” (THE NEW YORK TIMES,
2020, em tradução livre). Cabe agora ao Poder Judiciário definir se Easterbrook terá de devolver
o que recebeu da companhia pelo acionamento do severance pay celebrado na sua contratação.

6:O SEVERANCE PAY NO BRASIL: UMA ANÁLISE DO CASO HRT 

3 Somente dois dos contratos mencionaram assédio sexual como justa causa, 13 mencionaram incompetên-
cia e 18 mencionaram abuso de substâncias (SCHWAB e THOMAS, 2006, p. 233).
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Os defensores da concessão dos severance packages para os executivos argumentam que o
pagamento da indenização objetiva conferir proteção ao executivo contra comportamentos
oportunistas do conselho e resolve a incerteza sobre o término da relação contratual. Nesse
sentido, sabe-se que contratos explícitos possuem maior probabilidade de cumprimento e de
uma duração mais longa em situações em que há incerteza na relação e maior prejuízo espe-
rado para o executivo em caso de descumprimento pela empresa (GILLAN, HARTZELL e
PARRINO, 2009).

Jing Zhao (2013) verificou que companhias-adquirentes cujos executivos possuíam con-
tratos obtiveram maiores retornos, pagaram prêmios menores pelos seus alvos, tiveram
melhor desempenho operacional depois da aquisição e entraram em negócios mais arriscados.
O autor constatou que contratos de CEOs com termos definitivos, duração mais longa, incen-
tivos de longo prazo e provisões de aquisição de ações e opções mais aceleradas no severance
package foram associados com maior criação de valor ao adquirente. Para ele, as disposições
estão relacionadas à tomada de risco e proteção do capital humano executivo contra eventuais
oportunismos pós-contratuais, podendo ser mais efetivas com o refinamento das definições
de justa causa e bom motivo.

Brian Cadman, John Campbell e Sandy Klasa (2016) observaram que as empresas com
cláusulas de severance pay declararam que sua importância residia na redução da aversão ao
risco pela estabilidade do vínculo, com contribuições na atração e na retenção de executivos
conhecidos. Com efeito, os autores encontraram evidências da eficiência na contratação em
virtude da correlação positiva entre a indenização e as proxies do risco de demissão e custos de
demissão do CEO. Também se observou que as quantias recebidas nas indenizações são maio-
res se o executivo for externo à companhia, estiver longe da sua aposentadoria ou tiver assi-
nado um acordo de não competição.

Cadman, Campbell e Klasa (2016) destacam que 73,7% das empresas da amostra pos-
suíam contratos que previam o severance pay, que consistiam em pagamentos baseados em
dinheiro, ações restritas e opções. A indenização média acordada foi de US$ 9,1 milhões,
o equivalente a 4,1 vezes a compensação anual do CEO em dinheiro e a 1,5 vez a remu-
neração total.

De acordo com o modelo empírico elaborado por Gustavo Manso (2011), um contrato
de remuneração executiva ideal para motivar a inovação na empresa deve combinar opções
com longos períodos de aquisição, reprecificação das opções, severance pay e entrincheiramen-
to. A ideia do autor é trazer tolerância para falhas que ocorram cedo, conferir segurança no
emprego e ao mesmo tempo recompensar o sucesso de longo prazo da atividade produtiva.

Andres Almazan e Javier Suarez (2003) constatam que a estrutura de governança ideal
pode variar no cenário de possível substituição do CEO, porém, em todo caso, seria provei-
tosa a inclusão do severance pay. Em conselhos fortes, funcionaria como um empecilho aos pró-
prios acionistas para substituírem o executivo quando um modestamente superior fica dispo-
nível, o que, por sua vez, pode ser importante para que o profissional continue usufruindo dos

7:O SEVERANCE PAY NO BRASIL: UMA ANÁLISE DO CASO HRT 
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recursos do controle em detrimento do pagamento por desempenho. Em conselhos fracos,
contribuiria com as negociações e também pouparia remunerações por desempenho.

Roman Inderst e Holger Mueller (2010) entendem que o severance pay pode ser útil a
depender da situação. Ainda que considerem que a indenização faz com que a demissão
seja uma escolha atrativa para CEOs ruins, por acabar recompensando o fracasso e preju-
dicando o esforço, pode ser uma segunda solução para resolver o problema do entrinchei-
ramento na gestão. 

Para eles, um conselho que busque substituir um executivo que obteve informações
particulares a respeito do valor da empresa sob a sua liderança deve tornar a continuação
custosa pela vinculação do pagamento do profissional a um “incentivo íngreme” que apenas
fosse atrativo em caso de alto desempenho. Havendo persistência na situação, no entanto,
dever-se-iam analisar os custos de indenizar o executivo e compará-los aos custos de a
companhia continuar com a gestão entrincheirada pelo profissional ruim (INDERST e
MUELLER, 2010).

Entretanto, o severance pay também é objeto de críticas. De acordo com Lucian Arye
Bebchuk e Jesse Fried (2004, p. 133), o benefício forneceria pouso suave em casos de fra-
casso total dos executivos. A indenização pelo término do contrato seria uma forma de des-
correlacionar pagamento de desempenho, uma vez que a remuneração é recebida desde que
o profissional não esteja claramente agindo em má-fé ou sendo deliberadamente negligente.
Eles explicam que as ações que costumam desencadear a demissão por justa causa e liberar
a companhia do pagamento são definidas de forma bastante restrita, como no cometimento
de crime, fraude, prevaricação, negligência grosseira, torpeza moral e, em alguns casos,
recusa intencional de seguir orientações do conselho.

Embora adeptos do instrumento defendam que a indenização incentiva a tomada de risco
pelo executivo pela estabilidade do vínculo nos casos em que projetos não sejam bem-sucedi-
dos, Bebchuk e Fried (2004) entendem que essa garantia é racionalmente pouco persuasiva.
Considerando que o severance pay equivaleria a três anos ou mais de remuneração executiva
anual, o CEO em muitos casos não ganharia muito menos por ser demitido.

Vale frisar, inclusive, que existe evidência de que 40% dos CEOs das empresas do Standard
& Poor’s 500 (S&P 500) recebem pagamentos ex-post em excesso ao que foi estipulado no
contrato do severance pay. O pagamento discricionário é de US$ 8 milhões, o que é equivalente
a 242% da remuneração média anual (GOLDMAN e HUANG, 2014). 

Nesse sentido, o assunto foi tratado no The New York Times com o título “vamos parar de
recompensar nossos CEOs fracassados”. A publicação teve como foco Léo Apotheker, ex-pre-
sidente da Hewlett-Packard, que teria recebido mais de US$ 13 milhões em indenização após
ser demitido com 11 meses de mandato. Concluiu-se à época que seria difícil culpar o execu-
tivo por receber o que a empresa concedeu na contratação, mas que os acionistas deveriam
questionar o motivo de o conselho ter aprovado um acordo em que se mostrava mais vanta-
joso que o profissional falhasse do que fosse bem-sucedido (STEWART, 2011).

8:O SEVERANCE PAY NO BRASIL: UMA ANÁLISE DO CASO HRT 

REVISTA DIREITO GV  |  SÃO PAULO  |  V. 18 N. 3  |  e2236 |  2022ESCOLA DE DIREITO DE SÃO PAULO DA FUNDAÇÃO GETULIO VARGAS



Além disso, haveria ainda evidência de que o severance pay faz com que os executivos
reduzam investimentos, impeçam a inovação e diminuam o risco da companhia em várias
dimensões. Em outras palavras, a indenização pelo término do contrato dos executivos pro-
vocaria em verdade uma vida calma em vez de promover um ambiente de tomada de deci-
sões (MUSCARELLA e ZHAO, 2015).

Sattar Mansi, John Wald e Andrew Zhang (2016, p. 426) sustentam que a indenização no
término do contrato faz com que os CEOs aumentem o risco da companhia ao passo que tam-
bém diminuem esforços na função. Assim, empresas com esses contratos possuem um custo da
dívida cerca de 10% mais alto e também maior probabilidade de substituição dos executivos.

Dessa maneira, existem comprovações sobre a eficiência do severance pay na tomada de ris-
cos por executivos avessos, porém a remuneração é vista com cautela tanto pela mídia quanto
por alguns pesquisadores diante da possibilidade de se recompensar o baixo desempenho.
Mostra-se importante que os valores atribuídos no contrato sejam suficientes para o incentivo
sem que se torne vantajoso o fracasso do profissional para acionamento do direito.

Como vem sendo cobrado, também é prudente que se refinem as definições de demissão
por justa causa e bom motivo, sobretudo porque o contrato é celebrado com o objetivo de
auxiliar na tomada de decisões. Essa medida contribuiria para que se evitem situações como
a vivenciada pelo McDonald’s, em que o ex-CEO foi beneficiado com um pacote milionário
em dinheiro e ações, apesar de efetivamente ter dado causa à demissão por violar uma polí-
tica interna.

3. A HIPÓTESE DO GOLDEN PARACHUTE
Em relação à definição das cláusulas, vale acrescentar que o contrato de trabalho do execu-
tivo pode trazer como hipótese de disparo da indenização a alteração do controle da empresa.
Nesse caso, trata-se de um golden parachute, que visa tanto garantir um escape bem remune-
rado aos gestores que tendem a perder seus cargos como também tornar desinteressante a
operação pelo aumento do montante a ser pago pela companhia-adquirente. A indenização
funcionaria como uma medida contra a tomada de controle, não impossibilitando a aquisição
hostil, mas fazendo com que as alterações tendam a ser negociadas com o conselho de admi-
nistração da companhia-alvo.

Os golden parachutes são pesquisados à parte. Similarmente, diverge-se sobre os benefícios
da indenização no contexto das companhias-alvo diante da possibilidade de os executivos faci-
litarem a tomada de controle e da dúvida acerca de seus efeitos na riqueza dos acionistas. Nas
companhias-adquirentes, os estudos buscam analisar se a previsão de indenização em altera-
ções de controle incita a prática da construção de impérios pouco vantajosos pela despreocu-
pação dos executivos em relação à queda das ações.

No contexto das companhias-adquirentes, a literatura sugere que gestores realizam grandes
ganhos pessoais com o empire-building e que as empresas que possuem fluxo de caixa abundante

9:O SEVERANCE PAY NO BRASIL: UMA ANÁLISE DO CASO HRT 
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e poucas oportunidades de investimento são mais propensas a empreender aquisições destrui-
doras de valor do que a devolver o excesso de caixa para os acionistas (JENSEN, 1986). Have-
ria evidência de que os executivos consideram tanto os benefícios pessoais como as conse-
quências em relação ao valor de mercado na realização de investimentos, o que leva à
conclusão de que os agentes que não possuem os incentivos e as restrições suficientes pagam
em excesso por alvos com altos benefícios privados (MORCK, SHLEIFER e VISHNY, 1990). 

Ocorre que Mark Mitchell e Kenneth Lehn (1990) descobriram que empresas que fazem
sucessivas aquisições e que não geram valor têm maior probabilidade de virarem alvo de even-
tual tomada de controle, indicando que o mercado de controle acionário pode desencorajar o
empire-building. Assim, por outro lado, companhias com cláusulas anti-takeover aumentam os
custos da aquisição hostil e reduzem os incentivos a potenciais adquirentes de lançarem uma
oferta, o que afasta a incidência do mercado em firmas com investimentos ruins (BEBCHUK,
COATES e SUBRAMANIAN, 2002).

Nesse sentido, Ronald Masulis, Cong Wang e Fei Xie (2007) observaram que adquirentes
com mais provisões anti-takeover experienciaram retornos das ações no período de anúncio
significativamente menores se comparados a adquirentes com menos dessas provisões. As evi-
dências reforçam a hipótese de que executivos são protegidos por essas medidas e ficam menos
sujeitos ao poder disciplinar do mercado de controle acionário, tornando-os mais propensos
a aquisições com o intuito de empire-building que destruam o shareholder value.

Também já se verificou que cláusulas anti-takeover estão relacionadas a uma queda de
investimentos em pesquisa e desenvolvimento, o que possivelmente se explica pelo maior
entrincheiramento dos executivos e pela exclusão dos efeitos do mercado de controle acio-
nário. Em vez de mitigar, o argumento é de que os shark repellents exacerbam a miopia dos
administradores (MEULBROEK, 1990).

Diferentemente, Marianne Bertrand e Sendhil Mullainathan (2003) avaliam que o enfra-
quecimento das aquisições por meio da introdução de cláusulas anti-takeover reduz a destrui-
ção e a criação de novas plantas. A manutenção do tamanho das empresas revelaria que a pre-
ferência dos executivos está mais relacionada a ter uma vida calma e sem desavenças com os
empregados do que a proporcionar práticas de empire-building. Segundo os autores, existe cor-
relação positiva entre a adoção das medidas contra as tomadas de controle e o aumento do
salário dos empregados que trabalham na empresa.

No contexto das companhias-alvo, a literatura fornece fundamentos de que os contratos
que preveem golden parachutes ajudam a reduzir os conflitos entre os acionistas e os gestores
na ocorrência de uma aquisição e tornam mais prováveis os ganhos produtivos na transação.
É dizer que, uma vez que os acionistas requerem que os executivos realizem uma negociação
que tende a implicar grandes custos para eles mesmos e suas famílias, o pagamento de inde-
nizações na alteração do controle contribui para a diminuição do conflito de agência. Uma
solução geralmente apropriada para que o benefício não se volte ao entrincheiramento seria
relacionar o pagamento ao prêmio recebido pelos acionistas (JENSEN, 1988, p. 40).
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Com efeito, Jay Hartzell, Eli Ofek e David Yermack (2004) observam que os golden para-
chutes contratados pelo CEO de uma companhia-alvo são positivamente relacionados ao
excesso de remuneração anterior e negativamente relacionados à probabilidade de o executi-
vo vir a trabalhar na companhia-adquirente depois de concluída a transação. Por regressão, no
entanto, observou-se que acionistas de companhias-alvo recebem prêmios menores quando a
negociação envolve um tratamento extraordinário do executivo, bem como que CEOs de
companhias-alvo experienciam altas taxas de rotatividade.

Existe, inclusive, evidência de que golden parachutes são significativamente mais prevalen-
tes em companhias que encaram uma ameaça de tomada de controle. O benefício é mais pro-
vável quando a ameaça é maior, quando a firma é pequena, quando o CEO possui uma parti-
cipação baixa e quando o profissional foi admitido por um menor período (AGRAWAL e
KNOEBER, 1998, p. 228).

Lucian Arye Bebchuk, Alma Cohen e Charles Wang (2014) documentaram que a previsão
dos golden parachutes está associada a maior probabilidade de aquisições e maiores prêmios à
companhia-alvo, o que, em parte, seria resultado do pacote de indenização nos incentivos dos
executivos. Entretanto, também observaram que empresas que adotam a medida experiencia-
ram retornos negativos anormais das ações antes, durante e depois da implantação, o que resul-
ta em um efeito geral negativo na riqueza dos acionistas. Isso pode se dar porque as indenizações
enfraquecem a força do mercado de controle acionário e aumentam a negligência e/ou porque
fazem com que os executivos queiram aderir a algumas aquisições não geradoras de valor.

Assim, as pesquisas indicam que o severance pay com gatilho na alteração de controle torna
mais provável a ocorrência de negociações de venda, que tendem a gerar prêmios vantajosos.
Todavia, a indenização torna-se um mecanismo anti-takeover e os efeitos indiretos da cláusula
geram preocupações sobre a postura do executivo diante da proteção, podendo trazer prejuí-
zos pelo aumento da ineficiência na tomada de decisões.

4. A REGULAÇÃO DOS SEVERANCE PACKAGES
Nos Estados Unidos, partindo da premissa de que os executivos estão a serviço do interesse
dos acionistas, a business judgment rule é a fundamentação utilizada para a validação de golden
parachutes quando questionados judicialmente por beneficiarem apenas os administradores
(GAUGHAN, 2015, p. 489). A forma de aprovação revela-se mais importante do que a pró-
pria eficiência para conclusão sobre a aplicabilidade do instrumento de contrato, razão pela
qual se zela pela ausência de conflitos de interesses do conselho que aprova a remuneração. 

Com o Dodd-Frank Act, vigora a regra do say on pay, em que o acionista deve proferir voto
de aconselhamento pelo menos uma vez a cada três anos e dispor sobre as compensações dos
executivos de alto nível. Decorrente disso, pela regra do say on golden parachutes, os acionistas
são convidados a manifestar suas opiniões sobre compensações vinculadas a fusões, aquisições,
consolidações, propostas de venda ou disposição de ativos.
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Em que pese haja discordância quanto à eficiência em virtude da forma como são aplicados
na experiência estadunidense, fato é que mecanismos que promovem a transparência buscam
contribuir com a tomada de decisão informada e com a mitigação dos conflitos de interesses.4

No Brasil, o órgão competente para aprovação da remuneração, benefícios e verbas de
representação dos administradores é a assembleia geral de acionistas, nos termos do art. 152
da LSA. Além disso, a transparência também é garantida pela Instrução Normativa CVM
n. 480/2009, item 13 do formulário de referência, em que se exige comunicação e justifica-
tiva de todas as formas de remuneração, inclusive daquelas vinculadas à ocorrência de eventos
societários, como a alteração do controle.

Como a matéria ainda está em fase inicial no país, não existem muitas fontes para balizar
a aplicabilidade dos severance packages no nosso ordenamento, seja na forma de golden parachutes,
seja apenas como benefícios vinculados a outras hipóteses de disparo. Embora já exista dou-
trina que reputa o instrumento como ilegal por se tratar de compensações injustificadas em
caso de exoneração do cargo (LOBO, 2009, p. 2034-2035), acredita-se que tal conclusão é
precipitada e não leva em consideração que a medida defensiva pode convergir com o interes-
se dos acionistas na atração de executivos reconhecidos no mercado.

Assim como João Pedro Barroso do Nascimento (2019, p. 253), compreende-se que nem
todas as formas de golden parachutes serão inválidas ou ilícitas, o que depende diretamente do
conteúdo da avença. Os parâmetros de harmonização da medida estão estabelecidos princi-
palmente pelos critérios de existência, validade e eficácia dos negócios jurídicos, além da fun-
ção social do contrato e boa-fé objetiva, previstos no parágrafo único do art. 2.035 do Código
Civil, e do interesse social, positivado no art. 115, § 1o, da LSA. 

De todo modo, entende-se que a análise do golden parachute deve envolver a análise tanto
da estrutura acionária da companhia-alvo quanto do mercado em que ela atua para que se
possa verificar se a medida defensiva é realmente cabível ou apenas visa ao entrincheiramen-
to. Com efeito, a concentração do capital aumenta o risco de expropriação dos minoritários
pelo pagamento excessivo de remunerações, benefícios autoconcedidos e resistência a ações
vantajosas para os outros acionistas que possuem menor participação no capital social.

Nesse sentido, há evidência de que o valor das companhias melhora com a participação até
o ponto em que a gestão se torna entrincheirada e passa a se aproveitar de benefícios priva-
dos do controle (CLAESSENS et al., 2002, p. 2743). Segundo um estudo com 237 compa-
nhias brasileiras não financeiras no período de 2001 a 2010, concluiu-se que se, por um lado,
o valor de mercado corrigido das ações do maior acionista captou o efeito-incentivo, por outro
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(CHOI, LUND e SCHONLAU, 2020).
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lado, a excessiva concentração do direito de voto capturou o efeito-entrincheiramento na ges-
tão (CAIXE e KRAUTER, 2013, p. 142).

Veja-se que os efeitos das medidas defensivas à tomada de controle no âmbito das compa-
nhias com capital concentrado são alvo de críticas pela doutrina, especialmente em função do
entrincheiramento. Pensada de modo específico para o sistema de capital disperso, a técnica
objetiva a proteção da empresa contra tentativa de tomada hostil de controle que se dê em
prejuízo dos seus acionistas. Como adiantado, no sistema de capital concentrado, sobretudo
quando o controle da companhia é majoritário, presume-se que a aquisição seja negociada
com o conselho de administração da companhia-alvo. 

Sobre a poison pill à brasileira (ou OPA estatutária), isto é, a cláusula do estatuto social que
impõe a realização de uma OPA a quem adquirir um percentual específico de participação, há
quem acuse a técnica de ser usada como instrumento para a manutenção do controle quando
inserida em um contexto de concentração acionária. Para Modesto Carvalhosa (2009, p. 22),
a disposição tem se mostrado um “mecanismo jurídico utilizado com o intuito de entrinchei-
rar o grupo controlador e os administradores por ele indicados na companhia”, motivo pelo
qual parte da doutrina sustenta sua ilegalidade.5

Igualmente, a previsão de golden parachutes merece ser observada com mais cuidado no
nosso país. Se o estabelecimento de uma indenização tem por objetivo reter executivos estra-
tégicos na atividade econômica e ainda servir como desincentivo a possíveis adquirentes, a
concentração do capital faz com que se considere a possibilidade de que a atuação dos contro-
ladores se dê em detrimento do melhor interesse da companhia. Do mesmo modo, a celebra-
ção do contrato de indenização por companhia inserida em mercado de controle acionário
pouco desenvolvido deve ao menos gerar dúvidas sobre a possível extração de benefícios pri-
vados por parte de seus administradores.

Entretanto, além da análise institucional, cabe novamente salientar que qualquer conclu-
são sobre a legalidade ou conveniência dos acordos de indenização deve necessariamente se
aprofundar no caso concreto para verificação das hipóteses de disparo definidas, forma de
aprovação pelos órgãos internos e cumprimento de deveres por parte dos administradores.
Caso haja alguma invalidade de forma ou matéria, torna-se imprescindível que o Estado inter-
venha para proteção dos minoritários.

Conforme dispõe o art. 4o, IV, “b”, da Lei n. 6.385/1976, a CVM deve exercer suas atri-
buições para proteger os titulares de valores mobiliários e os investidores contra atos ilegais
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de administradores e controladores das companhias abertas. Assim, cabe reforçar o papel da
autarquia de proteger os interesses dos minoritários quando do julgamento de possíveis irre-
gularidades cometidas por aqueles que detêm mais poderes na companhia.

Para a análise do problema, utiliza-se o exemplo do severance package previsto pela HRT
Participações em Petróleo S/A em 2013 e julgado pela CVM em 2018. 

5. O GOLDEN PARACHUTE DAHRT
Em 22 de janeiro de 2013, o conselho de administração da HRT aprovou um pacote de inde-
nizações que contemplava 28 executivos de alto escalão de dentro da companhia, divididos em
dois grupos denominados no documento como “staff management” e “senior management”. A
indenização do primeiro grupo, composto de 22 profissionais, correspondia à remuneração
total anual de cada beneficiado, contando o bônus. Já o segundo grupo, composto de seis pro-
fissionais, teria sua remuneração multiplicada por 2, exceto o diretor-presidente, que teria
sua remuneração multiplicada por 3 para cálculo da indenização.6

Todas as opções em ações dos beneficiados se tornariam imediatamente maduras e a
empresa ainda manteria, por 12 meses, todos os benefícios recebidos pelo executivo, como
seguro de vida, saúde e odontológico.

Com exceção do segundo item, que somente era aplicável ao grupo mais favorecido pelo
pacote, isto é, ao senior management, as hipóteses de disparo ou gatilhos eram idênticas a ambos:

Na hipótese de ocorrência de um dos eventos listados abaixo (“Eventos”), o Administrador
fará jus ao recebimento de uma indenização (“Indenização”), calculada na forma da Cláusula
Segunda. Na hipótese de ocorrência de Justa Causa, a Relação Profissional terminará e o
Administrador não fará jus ao recebimento da indenização: 
(i) Aquisição de controle direto ou indireto, seja ela original ou derivada, ou qualquer outra
forma de reestruturação societária que resulte na participação, por um acionista ou grupo de
acionistas, equivalente a 20% (vinte por cento) ou mais do capital social da Companhia;
(ii) Rejeição, pela maioria dos acionistas presentes a qualquer Assembleia durante os anos
de 2013 e 2014, da proposta de Composição do Conselho de Administração sugerida
pela administração da Companhia, excluindo Joe Ash, Thomas Ebbern, Peter O’Brien,
and C.L.P;7
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6 Marcio de Rocha Mello acumulava à época os cargos de diretor-presidente e presidente do conselho de admi-
nistração. De acordo com o regulamento do Novo Mercado, a companhia deveria promover a separação
dos cargos até 2014.

7 A redação do item foi resultado da deliberação do conselho, em que, de um lado, a maioria dos membros suge-
ria que deveriam ser os acionistas a decidirem pelo acionamento do gatilho em caso de mudança de controle
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(iii) Término da relação mantida entre o Administrador e a Companhia (“Relação
Profissional”), por iniciativa da Companhia sem justa causa ou Justificativa. Para os fins do
presente Contrato, Justificativa será definido como qualquer mudança adversa no cargo do
executivo e/ou em sua remuneração, incluindo, sem limitação, (a) mudança na denominação
do cargo, funções ou responsabilidades, ou qualquer falha em sua reeleição ao respectivo
cargo exercido e (b) uma redução no salário-base do executivo, salvo se tal redução for
consistente com a política de remuneração da Diretoria da Companhia definida pelo Conselho
de Administração. 
(iv) Um Evento será presumido como ocorrido caso a maioria dos conselheiros aprove
uma deliberação no Conselho de Administração constatando a ocorrência de um Evento
em razão de mudanças na participação acionária dos acionistas, negociações entre a Companhia e
os acionistas, mudanças no Conselho de Administração ou administração da Companhia, que
possam ser consideradas uma mudança de controle no melhor interesse da Companhia.
(CVM, 2018, p. 3)

Com a eleição de três novos conselheiros na assembleia geral ordinária de 29 de abril de
2013, disparou-se o gatilho, três diretores renunciaram e a empresa indenizou os executivos
em mais de R$ 20 milhões. 

Em justificativa dada à CVM, a companhia afirmou que, diante do risco de tomada de con-
trole e dos movimentos de interferência de determinados acionistas relevantes na administra-
ção, o severance package viria no sentido de estimular e ainda conferir estabilidade a determi-
nados executivos-chave para que pudessem desempenhar suas funções na HRT. Sobre o
alinhamento aos interesses sociais, alegou-se que o instrumento era necessário para a retenção
de profissionais que eram essenciais e a garantia da continuidade de projetos.

Entretanto, a Superintendência de Relações com Empresas considerou que houve um
desequilíbrio entre os direitos e as obrigações assumidos pelos executivos e pela companhia
na celebração do pacote. Para a acusação, o desequilíbrio revelava-se especialmente pela dis-
posição que permitia que a simples rejeição da proposta da administração para composição do
conselho disparasse o direito do recebimento das indenizações, ainda que o término da rela-
ção não ocorresse por iniciativa da empresa. Além disso, a proposta da administração para a
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da companhia e, de outro, Marcio Mello e Wagner Peres demonstravam insatisfação com o clima de instabi-
lidade da companhia e o desejo de deixar a empresa caso o cenário não mudasse. Desse modo, ajustou-se que
a alteração de qualquer um dos membros originais do conselho de administração, com exceção de Joseph
Ash, Thomas Ebbern, Peter O’Brien e Charles Putz, eleitos no final de 2012, daria ensejo ao acionamento
do gatilho do senior management. O gatilho do staff management só seria acionado em caso de demissão ou alte-
ração de suas funções.
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assembleia de 29 de abril de 2013 limitava-se a informar aos acionistas a existência do acordo
e o valor máximo de indenização, o que teria prejudicado a avaliação criteriosa e ponderada
do instrumento na decisão.

Na instauração do Processo Administrativo Sancionador CVM n. RJ2013/11703 (CVM,
2018), a acusação entendeu que os conselheiros de administração que aprovaram o paco-
te nas reuniões do órgão societário teriam violado seus respectivos deveres fiduciários, em
especial o dever de exercer suas atribuições no interesse da companhia, conforme o art.
154 da LSA.

O diretor relator Gustavo Tavares Borba proferiu voto fundamentado na business judgment
rule em que dispôs que analisaria tão somente se o comportamento do administrador ao longo
do processo decisório demonstrasse que ele atuou de maneira informada, refletida e desinte-
ressada, mesmo que, no momento seguinte, viesse a se verificar que a decisão não havia sido
a mais benéfica para a empresa. Fazendo o recorte para o julgamento, estabeleceu que a dis-
cussão se limitaria à regra que conferia a possibilidade de o administrador se retirar volunta-
riamente com direito a indenização, aplicável ao senior management.

Nesse sentido, analisou a troca de e-mails e deliberações à época para a tomada de decisão
sobre o pacote e destacou a preocupação dos conselheiros independentes com a hipótese de
acionamento referente à alteração de qualquer membro do conselho de administração. Tam-
bém foi objeto de deliberação a forma que o pacote deveria ser aprovado na assembleia geral,
tendo os conselheiros solicitado a elaboração de um parecer jurídico que comprovasse a posi-
ção do presidente de que não se fazia necessário divulgar as condições do acordo aos acionistas
da empresa.

Ainda que tenha entendido que a decisão do conselho de administração havia sido tomada
de maneira informada e refletida, o relator concluiu que o processo de discussão e elaboração
do acordo teria sofrido influência de interesses alheios aos da companhia. Marcio Rocha Mello
e Wagner Elias Peres, membros beneficiados pelo documento, teriam utilizado da sua influên-
cia na administração para fazer prevalecer as condições que melhor atendiam aos seus interes-
ses, chegando, inclusive, a ameaçar de se retirarem da empresa levando consigo um corpo de
técnicos. Segundo o relator Gustavo Tavares Borba, o presidente “enxergava a companhia
como um ‘feudo’ seu”, citando uma de suas manifestações em reunião do órgão societário:
“Eu não quero ser um executivo de uma empresa [em que] qualquer um vem aqui e muda meu
conselho antes do mandato” (CVM, 2018, p. 22). 

Para o relator, os deveres fiduciários dos conselheiros beneficiados não deveriam ser ana-
lisados sob a perspectiva da informação e reflexão, uma vez que o interesse na decisão impõe
um padrão de diligência mais elevado na aprovação e exige-se a demonstração de que a deci-
são foi equitativa e razoável considerando os interesses da companhia. Embora não houvesse
impedimento formal para o voto, compreendeu-se que os conselheiros atraíram forte carga
de responsabilidade para si por terem assumido o dever de rejeitar qualquer condição dúbia
que pudesse ser prejudicial à HRT na deliberação.
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Desse modo, não teria sido equilibrada e razoável a hipótese de disparo segundo a qual a
mera alteração de um único membro do conselho autorizaria o pagamento da indenização,
ainda que o administrador decidisse se retirar por vontade própria do cargo de direção. Veri-
ficou, por fim, que a questão da alteração do controle da empresa teria ficado em segundo
plano nas argumentações quando da aprovação do severance package no conselho.

Em resumo, o diretor relator concluiu que (i) dois conselheiros beneficiados diretamente
pelo acordo que teriam utilizado sua influência para a aprovação seriam multados em R$ 450
mil, (ii) um conselheiro beneficiado diretamente pelo acordo sem ter influenciado a delibe-
ração seria multado em R$ 150 mil e (iii) os outros conselheiros de administração seriam
absolvidos, tendo em vista que a decisão teria sido tomada sob ameaça à integridade da com-
panhia e a inclusão de alguns dos membros independentes na chapa de reeleição não seria sufi-
ciente para presumir que a independência teria sido perdida.

O diretor Gustavo Machado Gonzalez apresentou divergência sobre a adoção de padrões
de revisão para a análise da conduta de membros interessados e desinteressados do conselho,
visto que o relator teria utilizado o teste da entire fairness para os conselheiros com interesse
na aprovação do acordo de indenização e a business judgment rule para os demais. Entende
ainda que a regra da decisão negocial seria aplicada somente na apuração de violações do
dever de diligência (art. 153 da LSA) e não de desvio de poder (art. 154 da LSA), o que
impediria uma análise puramente procedimental. Para ele, no entanto, o exame de mérito
não envolveria uma avaliação invasiva como aquela utilizada para verificação da conduta dos
membros interessados, mas o exame sobre a existência de elementos que indiquem o desvio
de poder.

Na sua interpretação, não seriam ilógicos os gatilhos fixados pelos membros do conselho
de administração da HRT e a negociação por parte dos interessados não caracterizaria desvio
de poder apenas por terem o feito de forma dura para prevalecimento do seu interesse pes-
soal. Não deixando de reconhecer a gravidade das omissões no material enviado para a assem-
bleia, o diretor explicou que esse fato isolado não leva a concluir pela infração ao art. 154 da
LSA, motivo pelo qual votou pela absolvição de todos os acusados.

Depois da divergência, o relator diretor Gustavo Tavares Borba alterou o voto proferido
anteriormente para absolver o conselheiro beneficiado que não teria utilizado sua influência
para aprovação do plano. Na decisão, foi reafirmada a posição pela possibilidade de apuração
da conduta de cada membro de forma específica para análise da responsabilidade. Com base
na ética, o relator explicou que existem limites na postura que se pode adotar nas delibera-
ções do conselho e ressaltou que “‘mesa de negociação’ não é e nem deve ser um vale-tudo
em que o administrador poderia utilizar de estratégias rasteiras e condutas de moralidade
duvidosa para fazer prevalecer sua posição” (CVM, 2018, p. 16).

O diretor Henrique Balduino Machado Moreira seguiu o voto do relator e destacou a vio-
lação do dever de conduta diante da ameaça à integridade dos negócios da companhia como
estratégia de negociação.
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Entendendo que inexistiam nos autos elementos que autorizariam identificar a orientação
diversa ao do interesse da companhia, sobretudo pela composição de maioria independente
no conselho, o diretor-presidente Marcelo Barbosa votou pela absolvição de todos os acusa-
dos. Assim como na divergência anterior, o diretor também reprovou a conduta dos conse-
lheiros diante do dever de transparência das hipóteses de acionamento, porém concluiu que a
irregularidade não figurou no termo de acusação e por isso não seria cabível o exame.

Por fim, o diretor Pablo Renteria acompanhou o voto do presidente, o que culminou na
decisão de absolvição de todos os acusados.

Sendo assim, a CVM absolveu o conselho de administração da HRT por ter aprovado um
severance package que previa o disparo de uma indenização a alguns de seus próprios membros
caso os acionistas não seguissem integralmente sua proposta de chapa para o próximo mandato.
Entre os motivos que teriam justificado a medida do ponto de vista do interesse social, a com-
panhia citou o risco de tomada de controle hostil em função da queda de 80% da cotação das
ações desde a Initial Public Offering (IPO) pelo insucesso de suas campanhas exploratórias. 

O benefício foi proposto em forma de golden parachute, visto que o gatilho relacionado à
substituição de qualquer conselheiro no próximo mandato estava supostamente embasado na
interpretação de que a alteração no controle estaria configurada pela simples saída de um
membro, ainda que o art. 116, “a”, da LSA disponha que o controlador tem o poder de eleger
a maioria dos administradores da sociedade e não todos eles.

Embora não tenha sido objeto de ponderação pelo relator, depreende-se do formulá-
rio de referência arquivado em 28 de janeiro de 2013 que a companhia tinha um acionista
com participação social entre 10% e 15% e dois acionistas com participação social entre
5% e 10%. Quase 75% do capital estava distribuído entre os demais acionistas, razão pela
qual a administração justificou a medida defensiva pela instabilidade gerada em razão do
controle indefinido.

Todavia, em verdade, cabe observar que a HRT provavelmente possuía uma estrutura
acionária com controle minoritário em que poucos acionistas tinham poder de controle
sobre diversas decisões, especialmente aquelas que não demandam aprovação da maioria do
capital social. É possível extrair essa informação do processo a partir da própria contradição
da administração em sua justificativa de que a empresa estaria exposta a riscos em função de
“movimentos de interferência de determinados acionistas relevantes” (CVM, 2018, p. 4).

Ademais, também se questiona sobre a suposta “proposta hostil” de tomada de controle
que a companhia teria recebido no final de 2012, já que os próprios administradores infor-
maram que houve a criação de um comitê para avaliá-la e que o conselho de administração
teria rejeitado a operação. Vale dizer, a hostilidade dessa forma de aquisição decorre justa-
mente da inexistência de uma proposta e da utilização de oferta pública como meio de
comunicação direta com os acionistas, o que não parece ter sido o que aconteceu.

Dito isso, entende-se que a decisão da CVM deixou de contribuir para a proteção do
direito dos acionistas no caso concreto. Em que pese se tenha aplicado a business judgment rule,
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a análise da atuação informada, refletida e desinteressada dos administradores necessariamen-
te demandaria a apuração da conveniência da medida naquele momento. Era imprescindível
que se partisse da justificativa do benefício para verificar se o instrumento se prestava a tal
fim, averiguando os fatos narrados e a iminência do risco.

Como mencionado anteriormente, o mercado de controle acionário brasileiro não se
encontra em estágio de desenvolvimento capaz de demandar urgência na aprovação de medi-
das defensivas contra tentativas de aquisição que venham em prejuízo da companhia e dos seus
sócios. Ainda que a HRT possuísse boa parte do capital disperso e pudesse estar exposta a
adquirentes, até então não se verificaram movimentações de mercado suficientes para descon-
siderar a conveniência do instrumento no aspecto institucional.

Nesse ponto, é importante relembrar que o mercado de controle acionário contribuiria
com o estímulo à eficiência, de modo que companhias descontadas na bolsa e com ativos rele-
vantes poderiam ter sua administração substituída por outra com maior aptidão a melhorar
seu desempenho.

Não obstante a legalidade da tentativa de tomada de controle, há fortes indicativos de que
a administração procurava um meio de se entrincheirar no poder ou de encontrar uma saída
remunerada. Pela análise do estatuto, constata-se que já existia previsão de outra medida
defensiva para evitar aquisições hostis contrárias ao interesse social. O art. 44 previa uma poison
pill à brasileira, dispondo que aquele que adquirisse quantidade igual ou superior a 20% do
capital social deveria realizar uma oferta pública para aquisição da totalidade de ações da com-
panhia por preço não inferior a 115% do valor econômico.8

Além disso, o § 4o do dispositivo estipulava que a OPA poderia ser dispensada mediante
voto favorável da assembleia geral.9 Então, o estatuto social da HRT promovia a proteção contra
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8 “44. Qualquer pessoa ou grupo de pessoas representando interesse comum, que adquira ou se torne titular
de ações de emissão da Companhia, em quantidade igual ou superior a 20% (vinte por cento) do total de
ações de emissão da Companhia deverá, no prazo máximo de 60 (sessenta) dias a contar da data de aqui-
sição ou do evento que resultou na titularidade de ações em quantidade igual ou superior a 20% (vinte por
cento) do total de ações de emissão da Companhia, realizar ou solicitar o registro de, conforme o caso, uma
oferta pública de aquisição (‘OPA’) da totalidade das ações de emissão da Companhia, observando-se o dis-
posto na regulamentação aplicável da CVM, o Regulamento do Novo Mercado, outros regulamentos da
BM&FBOVESPA e os termos deste artigo. [...] Parágrafo 2o – O preço de aquisição na OPA de cada ação de
emissão da Companhia não poderá ser inferior a 115% (cento e quinze por cento) do seu Valor Econômico,
definido em laudo de avaliação elaborado de acordo com o disposto e seguindo os procedimentos previstos
no artigo 48 deste estatuto” (PETRORIO S.A., s. d.).

9 “Parágrafo 4o – A realização da OPA mencionada no caput deste artigo poderá ser dispensada mediante voto
favorável de acionistas reunidos em assembleia geral especialmente convocada para este fim, observadas as
seguintes regras: (i) a referida assembleia geral será instalada, em primeira convocação, com a presença de
acionistas representando mais da metade do capital, e em segunda convocação com acionistas que represen-
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aquisições hostis e ao mesmo tempo deixava a decisão de dispensa aos acionistas, cabendo ao
conselho apenas a emissão de parecer não vinculante.

Portanto, seja pelo aspecto institucional, seja pelas condições específicas, compreende-se
que houve desvio de poder.

Além de haver inúmeras inconsistências do ponto de vista da governança, como votação
em conflito de interesses, falta de transparência na documentação enviada à assembleia de
acionistas e acumulação de cargos de diretor-presidente e presidente do conselho, os mem-
bros beneficiados pelo plano não exerceram suas atribuições no sentido do interesse social.
Ao contrário, existem provas de que a tomada de decisão dos conselheiros independentes foi
afetada pela ameaça à integridade da companhia.10

Assim, demonstra-se como o conflito de agência reproduzido na remuneração dos admi-
nistradores pode suscitar decisões que manejem os recursos corporativos para fins diversos do
social. Por isso, os pacotes de indenização merecem maior atenção e os acionistas maior pro-
teção, tendo em vista que o crescimento do mercado de capitais também depende de justa
regulação para garantia da legalidade na atuação empresarial.

CONSIDERAÇÕES FINAIS
Os severance packages são instrumentos de incentivo que visam alinhar os interesses dos admi-
nistradores e acionistas. São pacotes de indenização usualmente celebrados com executivos
do alto escalão da companhia a fim de mitigar problemas de gestão, como a aversão ao risco.

O benefício é firmado como um acordo na empresa, e admite criatividade na elabora-
ção das hipóteses de disparo. Um exemplo comum é a vinculação da indenização à alteração
do controle, que garante aos administradores estabilidade na realização dos projetos. Nessa
forma, o pacote costuma ser nomeado como golden parachute e também constitui uma medi-
da defensiva à tomada de controle nos sistemas de capital disperso.
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tem mais de 30% (trinta por cento) do capital da Companhia; (ii) a dispensa de realização da OPA será con-
siderada aprovada com o voto da maioria simples dos acionistas presentes, seja em primeira ou segunda con-
vocação; (iii) não serão computadas as ações detidas pelo Acionista Adquirente para fins de determinação do
quórum de instalação, conforme item ‘i’ acima, ou do quórum de deliberação, conforme item ‘ii’ acima; e
(iv) O Acionista Adquirente está proibido de votar na assembleia” (PETRORIO S.A., s. d.).

10 Nesse sentido, o Código de Melhores Práticas de Governança Corporativa do Instituto Brasileiro de Governança
Corporativa (IBGC) dispõe que, “se o conselheiro identificar pressões indevidas ou sentir-se constrangido
e não for possível manter sua autonomia, ele deve, no limite, renunciar ao cargo, sem prejuízo a eventual
formulação de denúncia à assembleia geral e/ou ao órgão regulador” (IBGC, 2015, p. 44).
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Ainda que exista evidência sobre o aumento do risco da empresa decorrente do estímulo
à tomada de decisão, a legalidade da contratação depende do processo de aprovação e do inte-
resse social. No Brasil, a competência de aprovação é da assembleia geral e aos administrado-
res cabe o cumprimento dos seus deveres fiduciários na formulação da proposta. Tanto a esco-
lha da forma de remuneração como os valores despendidos pela companhia devem ser
justificados aos acionistas, com total transparência das deliberações.

Ocorre que predomina no país o sistema de capital concentrado, de modo que a alteração
do controle é objeto de uma decisão de venda. Como não existe nesse cenário um mercado de
controle acionário desenvolvido a ponto de pressupor a ameaça de tomada de controle hostil,
as medidas defensivas aumentam o risco de entrincheiramento da gestão. Dessa maneira, caso
o benefício dos executivos seja justificado como uma medida defensiva, argumenta-se que a
estrutura acionária da companhia e o mercado no qual a companhia está inserida devem auxi-
liar na verificação do interesse social.

Analisando o severance package da HRT, concluiu-se que a justificativa dos administradores
para aprovação do benefício não se sustenta. Ainda que o controle fosse minoritário, não
houve movimentações do mercado suficientes para indicar a ameaça de aquisição hostil. Igual-
mente, a existência de outra medida defensiva no estatuto social mostrou-se importante para
constatar que o instrumento não era conveniente aos fins sociais. 

Entende-se que a decisão da CVM deixou de contribuir para a proteção dos acionistas da
companhia, uma vez que não se atentou aos aspectos institucionais relevantes à avaliação da
conveniência do instrumento.
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Tribunais ativistas ou deferentes?
O que revela a análise da

jurisprudência
ACTIVISTS OR DEFERENT COURTS? WHAT THE ANALYSIS OF JURISPRUDENCE REVEALS

Pedro de Menezes Niebuhr1, Isaac Kofi Medeiros2, Thales Donato3 e
Eduarda Lückmann Pleticos4

Resumo
O artigo compila, organiza e interpreta dados de pesquisa jurisprudencial realizada
no âmbito do Tribunal de Justiça de Santa Catarina (TJSC) no intuito de mapear o
perfil do controle realizado pelo Poder Judiciário no reexame de atos produzidos
pela Administração Pública. O problema que se busca responder consiste em saber
se é possível deduzir, a partir da análise de determinado conjunto de julgados,
padrão de comportamento mais/menos ativista/deferente do Judiciário em relação
aos atos administrativos. A investigação apresenta, a título de referencial teórico,
levantamento bibliográfico a propósito da abrangência e da extensão da tarefa de
controle judicial da Administração Pública, com especial foco nas correntes desig-
nadas como ativistas e deferentes. Os precedentes judiciais do TJSC, colhidos como
referência para a presente investigação, demonstram que (i) a existência de maior
quantidade de decisões em segunda instância pela anulação ou alteração de atos
administrativos, (ii) o recurso recorrente a categorias jurídicas indeterminadas para
fundamentação de decisões de revisão de atos administrativos, (iii) a inconsistência
entre as distintas câmaras temáticas do Tribunal sobre os fundamentos usados e o
resultado dos julgados são, em conjunto, elementos que sugerem a ocorrência, efe-
tiva, de um comportamento ativista do Tribunal no assunto em análise. 

Palavras-chave
Controle da Administração Pública; ativismo judicial; deferência; doutrina Chevron;
constitucionalização do Direito.

Abstract
The article compiles, organizes and interprets data from jurisprudential research of
Santa Catarina Court of Justice (Tribunal de Justiça de Santa Catarina [TJSC]), in
order to map the profile of the judicial review of Public Administration. The problem
to be answered is whether it is possible to deduce, from the analysis of a certain set
of judicial decisions, behavior pattern more/less activist/deferential of the Judiciary
towards the administrative acts. The study presents, as a theoretical reference, bib-
liographic research on the scope and extent of the judicial review of administrative
acts, with special focus on the theories designated as activists and deferential. The
judicial precedents of the TJSC, taken as a reference for the present study, demon-
strate that (i) the existence of a greater number of decisions in second instance for
the annulment or alteration of administrative acts, (ii) the recurring appeal to unde-
termined legal categories as argument to review administrative acts, (iii) the incon-
sistency between the different thematic chambers of the Court on the grounds used
and the outcome of the judgments are, together, elements that suggest the effective
occurrence of activist behavior the Court in the matter under analysis.

Keywords
Judicial review of the Public Administration; judicial activism; deference; Chevron
doctrine; constitutionalization of law.
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2:TRIBUNAIS ATIVISTAS OU DEFERENTES? O QUE REVELA A ANÁLISE DA JURISPRUDÊNCIA

INTRODUÇÃO
O controle judicial da Administração Pública é um dos grandes assuntos em voga entre os
administrativistas. Esse interesse se justifica diante de uma constatação fática: nas últimas
décadas, observa-se uma mudança na percepção daquilo que se compreendia, tradicional-
mente, como os limites desse controle. O controle, antes adstrito a aspectos de formalida-
de, atualmente avança sobre o mérito das escolhas administrativas e, com elevada frequên-
cia, redunda na responsabilização do agente administrativo. A doutrina preocupa-se, portanto,
em se posicionar sobre essa mais ampla e intensa intervenção na Administração Pública, ora
propondo categorias e fundamentação para sustentá-la, ora denunciando eventuais abusos
e efeitos indesejados.

O presente estudo insere-se teoricamente no âmbito dessa discussão, sobre os limites do
controle judicial da Administração Pública. O tema há muito suscita controvérsias sob a ótica
da separação de poderes. Afinal, cabe ao Poder Executivo o papel de gerir a máquina pública
e ao Poder Judiciário, nesse caso, o de assegurar que essa gerência seja realizada dentro dos
marcos legais e constitucionais. Entretanto, os contornos dessa relação entre os Poderes não
são exatamente bem definidos, por uma série de razões. De antemão, é possível apontar que
hoje a Administração Pública é extremamente complexa, o que demanda a realização de uma
série de atividades específicas que desbordam de um conceito ortodoxo de separação de
poderes. A seu turno, também o Poder Judiciário não é mais uma instituição “boca da lei”,
tendo assumido papel significativamente maior nas democracias constitucionais contempo-
râneas, principalmente pela adoção de mecanismos de interpretação legal que reposiciona-
ram as cortes na paisagem institucional. Em particular, essa ascensão do Poder Judiciário
parece de fato ter desequilibrado a balança em favor das instituições judiciais.

A presente investigação alinha-se à crítica desse movimento de proeminência e alargamen-
to das competências do Poder Judiciário no exercício do controle da Administração Pública.1

Intui-se que esse fenômeno desenha um cenário de alta insegurança jurídica, tanto para par-
ticulares, diante da incerteza sobre a validade de decisões administrativas relevantes para a
vida em comunidade, como para gestores públicos, os quais veem decisões anuladas pelos
órgãos de controle quase sem ressalvas, quando não respondem administrativa, civil e crimi-
nalmente pelos seus atos. O medo de responsabilização de agentes públicos parece tender a
resultar em uma paralisia administrativa e na insistência em velhas soluções, pois a expectativa
de padecer de procedimento punitivo inibe, desincentiva, a busca por alternativas inovadoras.

1 Nos últimos anos, parte da doutrina voltou-se ao estudo da deferência e à crítica do ativismo judicial
sobre as atividades da Administração Pública, além do uso desmedido de princípios constitucionais para
fins de controle judicial. Os autores deste artigo compartilham dessa perspectiva crítica. Nesse sentido,
conferir Jordão (2016), Maranhão (2016), Guerra (2005), Valle (2020) e Sundfeld (2014).
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O que se busca, neste artigo, é tentar confirmar uma premissa intrínseca a essa crítica.
É, efetivamente, possível dizer que o Poder Judiciário não presta deferência aos atos da Admi-
nistração Pública? A hipótese que se trabalha é positiva: o exame de decisões judiciais, em
dado período e sobre determinado tema, confirmaria que o Judiciário anula ou altera deci-
sões administrativas, inclusive no que toca ao mérito, sem prestar maior ou alguma defe-
rência às escolhas do agente administrativo. As decisões revelariam que, diante de uma plu-
ralidade de opções, o Judiciário costuma substituir sem maiores reflexões a solução adotada
pelo agente administrativo simplesmente por discordar que seja o melhor encaminhamento
para o caso.

Abre-se um parêntese para advertir que o escopo da presente pesquisa não é induzir, a
partir do resultado dos dados colhidos, possíveis justificativas para o comportamento defe-
rente ou ativista eventualmente constatado, mas fazer a constatação acerca desse próprio
comportamento. Eventual explicação para uma posição ativista ou deferente depende de
variáveis complexas e, eventualmente, intuídas. Os autores pretendem, depois, para esse
propósito (isto é, investigar possíveis causas do comportamento ativista ou deferente em
casos concretos), cotejar, com similar metodologia de pesquisa e no âmbito do mesmo tri-
bunal, os resultados de controle judicial no âmbito de atividades complexas e especializa-
das (a pesquisa, futura, tratará de análise empírica de processos judiciais que pretendem a
revisão de atos sancionadores aplicados no âmbito da administração ambiental). Uma hipó-
tese do desdobramento dessa pesquisa futura é de que, efetivamente, a natureza da matéria
a ser versada é fator indutor de comportamento deferente por parte do Judiciário. Fecha-se
o parêntese.

Para confirmar ou refutar a hipótese, elegeu-se colher e compilar os dados do Tribunal
de Justiça de Santa Catarina (TJSC), na última década, em matéria de revisão de atos admi-
nistrativos praticados no exercício do poder sancionador pela Administração Pública no
âmbito das relações de consumo. Entende-se que a eleição de um dos tribunais da federação
(a rigor, qualquer um deles) pode sugerir um comportamento similar nos demais, dado que
a função por eles desenvolvida é, essencialmente, a mesma. A escolha dos atos administra-
tivos praticados no bojo da fiscalização das relações de consumo deu-se por versar sobre um
daqueles assuntos regulados por legislação de caráter nacional (pelo que se infere que o
comportamento dos demais tribunais estaduais seria similar, dado que voltado para idênti-
cas premissas jurídicas) e em matéria na qual, por excelência, a legislação optou por outor-
gar à autoridade administrativa considerável carga de discricionariedade para definir, no caso
concreto, a medida de sanção a ser aplicada ao particular fiscalizado. Em situação de nor-
malidade institucional, era de se esperar que o mérito da solução construída pela autori-
dade administrativa fosse preferencialmente preservado. Por fim, a definição do marco
temporal justifica-se pelo período da última década mostrar-se potencialmente representati-
vo da jurisprudência sobre a matéria, com estabilidade suficiente para deduzir o compor-
tamento do Tribunal nesse assunto.
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O artigo é organizado, além desta introdução e das conclusões, em outras duas seções, a
saber: “Marco teórico” e “O controle dos atos dos Procons na jurisprudência do Tribunal de
Justiça de Santa Catarina”. A investigação é realizada com base no método indutivo, por meio
de pesquisa bibliográfica e análise empírica de decisões judiciais.

1. MARCOTEÓRICO

1.1. ESTÁGIO ATUAL DO CONTROLE JUDICIAL DAADMINISTRAÇÃO PÚBLICA
Desde a promulgação da Constituição Federal de 1988 (CF/88), a doutrina promoveu uma
virada de entendimento sobre os limites do controle judicial da Administração Pública, a par-
tir da ideia de constitucionalização do direito administrativo e da consequente irradiação do
conteúdo dos valores e princípios constitucionais sobre a legislação administrativa. Esse fenô-
meno é descrito de maneira duplamente facetada: tanto a Constituição alçou à dimensão
constitucional matérias de direito administrativo,2 que antes poderiam ser encontradas na
legislação ordinária, como a Constituição e seus princípios ora se projetam sobre a legislação
ordinária, conformando a sua interpretação, o que resultou em transformações profundas
no direito administrativo e nas formas de controle da Administração Pública.

Essa vertente doutrinária identificada e comprometida com a ideia de constitucionalização
intensa do direito administrativo distancia-se significativamente da doutrina tradicional de
controle, pré-1988, tida como insuficiente diante dos novos desafios impostos pela realidade
complexa da Administração Pública e pelo baixo comprometimento ético de seus gestores,
que, alega-se, usavam do “manto do mérito administrativo” para praticar abusos e desvios no
gerenciamento da coisa pública (BINENBOJM, 2008, p. 205). Os principais administrativistas
da segunda metade do século passado, como Miguel Seabra Fagundes, José Cretella Jr., Victor
Nunes Leal, Hely Lopes Meirelles, Themístocles Brandão Cavalcanti, entre outros, enunciam,
com frequência, diretrizes de um controle judicial modesto, limitado ao controle formal de
legalidade e respeitoso com o núcleo de mérito da decisão administrativa, em consideração à
separação de poderes.3 Então, se antes a doutrina pré-1988 parecia orientada a um controle
moderado do ato administrativo, hoje se nota uma evolução em sentido oposto, de abertura
para novas hipóteses de intervenção judicial nas atividades da Administração Pública.
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2 A bem da verdade, a constitucionalização do direito administrativo não é absolutamente nova; desde a
Constituição de 1934 constam em textos constitucionais normas relativas aos servidores públicos, à res-
ponsabilidade civil do Estado, entre outras (DI PIETRO, 2012, p. 4).

3 Nesse sentido, conferir Fagundes (1951), Leal (2013), Cretella Jr. (1965, 1987), Cavalcanti (2013) e Mei-
relles (2016).
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Pode-se qualificar esse movimento mais recente como uma espécie de “neoconstituciona-
lismo administrativista”, pois se caracteriza pela aplicação prática dos postulados neoconstitu-
cionalistas sobre o direito administrativo, de reencontro entre direito e moral a partir da
supervalorização de princípios constitucionais de fundo axiológico. Essa corrente – que não
constitui um bloco coeso, mas é de certa forma hegemônica na primeira década dos anos
2000 – sustenta a ocorrência de uma transformação no seio do direito administrativo causada
pela irradiação dos valores constitucionais sobre a ordem jurídica de tal maneira que há uma
superação do princípio da legalidade – lei em sentido estrito, velha pedra de toque da Admi-
nistração Pública – pelo princípio da juridicidade,4 consubstanciado não mais no simples res-
peito à lei, mas na observância ao direito e aos seus princípios, mormente aqueles localizados
no texto constitucional. Há, de maneira generalizada, um questionamento sobre a própria
legitimidade da lei, em virtude tanto de uma conduta antipositivista que caracteriza a verten-
te neoconstitucionalista5 como de uma invocada falta de representatividade dos interesses vei-
culados nos parlamentos. Assim, nesse ambiente de polarização entre lei e Constituição, o
administrador não está mais vinculado à legalidade, mas à constitucionalidade, e pode, inclu-
sive, deixar de aplicar uma regra se ela estiver em contrariedade aos valores constitucionais –
atuação contra legem (BINENBOJM, 2008, p. 142).

Os princípios possuem papel decisivo nessa nova teoria de controle, uma vez que, ao
serem dotados de abertura semântica, projetam um fortalecimento dos instrumentos de con-
trole do Poder Judiciário sobre a Administração Pública. A elasticidade dos princípios consti-
tucionais permite ao seu intérprete final – o Poder Judiciário – uma margem de construção
de padrões decisórios menos aderentes à letra da lei. O que pode parecer inseguro para o
administrador, é, no entanto, celebrado pela doutrina. Segundo Binenbojm (2008, p. 63-65),
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4 Para fins operacionais, pode-se considerar juridicidade o princípio segundo o qual o administrador não
está vinculado ao paradigma positivista da legalidade estrita, mas à Constituição e aos seus princípios, ser-
vindo esses últimos como parâmetro de validade de atuação da Administração Pública. Inclusive, essa para-
metrização pode se dar de forma direta, sem haver necessidade de mediação legislativa, porque a Consti-
tuição funciona como “fundamento primeiro” da atividade administrativa. Para um estudo mais aprofundado,
cf. Otero (2003).

5 Grosso modo, o neoconstitucionalismo caracteriza-se por ser vertente antagonista ao positivismo jurídico,
tido pelos neoconstitucionalistas como responsável, no campo jurídico, pela permissividade do Direito
diante das atrocidades dos regimes totalitários da primeira metade do século XX. Bem por isso que o neo-
constitucionalismo vai se afirmar como teoria que defende o reencontro entre o direito e a moral, em
oposição à ideia “pura” de direito característica do juspositivismo. Cf. Barroso (2005, p. 4). Em sentido
crítico, Elival da Silva Ramos (2015, p. 296) afirma que “os neoconstitucionalistas brasileiros são antipo-
sitivistas (e não pós-positivistas), mas preferem dedicar um epitáfio ao positivismo jurídico do que se afir-
mar em combate”.
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os princípios conferiram ao ordenamento a “ductilidade necessária para acomodação de novas
demandas que surgem na sociedade em permanente mudança”. Assim, os princípios serviriam
de ferramenta adequada para concretizar o programa constitucional de 1988, de forma a
superar a simples legalidade e promover um enquadramento da Administração Pública e seus
agentes dentro desses valores.

Disso resulta uma das principais consequências do processo de constitucionalização do
direito administrativo: o contínuo estreitamento das competências discricionárias dos ges-
tores públicos, das decisões de mérito. A adoção dos princípios como parâmetro central de
orientação das atividades administrativas teve como “consequência inevitável [...] a redução
do âmbito de discricionariedade da Administração Pública, seguida da ampliação do contro-
le judicial” (DI PIETRO, 2012, p. 8).6 Logo, ao promover uma decisão, o administrador não
poderá invocar somente alguma sorte de competência discricionária, mas terá de justificar
a sua decisão a partir da Constituição, de modo a excluir do seu leque as opções incompa-
tíveis no caso concreto com os princípios e os direitos fundamentais, em respeito à vincu-
lação administrativa à juridicidade. Assim entendido, o Poder Judiciário poderá controlar
o mérito da decisão administrativa e invalidá-la à luz “das circunstâncias fáticas e da inten-
sidade da violação aos princípios” (BINENBOJM, 2008, p. 233), podendo proferir deci-
são que fixe a única solução possível condizente com os fins públicos elencados na Consti-
tuição Federal.

Representativo dessas teses, o chamado “direito fundamental à boa administração pública”7

ilustra a ideia de que o gestor está vinculado aos valores promovidos pela Constituição Federal
de modo, inclusive, a controlá-los em sua atividade administrativa de eleição de prioridades
orçamentárias, uma vez que a esse “direito corresponde o dever de a administração pública
observar, nas relações administrativas, a cogência da totalidade dos princípios constitucionais
que a regem” (FREITAS, 2009a, p. 22). Por via de consequência, o controle deve “retirar as
prioridades constitucionais das nuvens em que se encontram, em vez de deixar o agente públi-
co entregue a si mesmo e a seus caprichos” (FREITAS, 2009b, p. 337). Em termos práticos, sig-
nifica que um agente público não pode invocar discricionariedade administrativa na alocação
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6 Importante ressaltar a posição intermediária e moderada da professora Di Pietro (2012), que não leva às
últimas consequências a posição de crescente limitação da discricionariedade em prol do controle judicial.
Nesse sentido, rejeita a tese de que o mérito administrativo deixou de existir, “o que evidentemente cons-
titui exagero inaceitável”, sob pena de reconhecer a Administração Pública como mero robô de aplicação
da lei (DI PIETRO, 2012, p. 8-11).

7 Segundo o professor Juarez Freitas (2009a, p. 22), “[t]rata-se do direito fundamental à administração
pública eficiente e eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres, com transparência, motivação, impar-
cialidade e respeito à moralidade, à participação social e à plena responsabilidade por suas condutas omis-
sivas e comissivas. A tal direito corresponde o dever de a administração pública observar, nas relações admi-
nistrativas, a cogência da totalidade dos princípios constitucionais que a regem”.
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de recursos orçamentários para determinado projeto se a Constituição Federal impõe um
direito fundamental, por exemplo, à saúde, que obrigaria o município a executar ações de
saúde pública como a construção de postos nos bairros da cidade. Em sede de controle, o Poder
Judiciário pode, consequentemente, determinar o cumprimento de prestações positivas por
parte do município para consagrar esse direito fundamental eleito como prioridade pela Cons-
tituição, ao revés da alocação orçamentária pretendida inicialmente pela Administração Pública
(FREITAS, 2009b, p. 337).

Outra nota marcante desse conjunto doutrinário é uma boa dose de idealização das insti-
tuições judiciais acompanhada da desconfiança em relação aos Poderes democraticamente
constituídos. Como dito, a própria legitimidade da lei é posta em questionamento diante da
ausência de representatividade dos parlamentos. No mesmíssimo sentido, identifica-se um
grau considerável de repúdio aos “caprichos partidários” da Administração Pública, entendi-
dos como características ilegítimas que devem ser neutralizadas para a consecução do interes-
se público. É nesse contexto que o controle abrangente da Administração Pública é entendido
como “o único capaz de desconstruir as falácias que presidem as decisões desastrosas, intensi-
ficadas de iniquidade e perpetuadoras de oligarquias plutocratas” (FREITAS, 2009b, p. 330).
Pela mesma doutrina, de maneira geral, o Poder Judiciário é alçado a um papel de distinção
porquanto “o processo político majoritário se move por interesses, ao passo que a lógica
democrática se inspira em valores. E, muitas vezes, só restará o Judiciário para preservá-los”
(BARROSO, 2008, p. 45).8

Um dos sinais emblemáticos desse antagonismo e desconfiança com o sistema político é a
própria explicação que a doutrina oferece sobre os efeitos do tão alardeado processo de cons-
titucionalização do direito. Apesar de alegar que a constitucionalização atinge os três Poderes
do Estado, a forma com que esse fenômeno pretensamente se materializa é assimétrica. Em
geral, o discurso propagado é no sentido de que a discricionariedade do Legislativo e do Exe-
cutivo passa a ser reduzida diante dos princípios e direitos fundamentais, ao passo que o Judi-
ciário se fortalece a partir da ampliação dos instrumentos de controle sobre os demais Poderes.
Em síntese, “os princípios e valores limitam a função legislativa e a administrativa e ampliam
a possibilidade de controle judicial sobre as leis e os atos administrativos” (DI PIETRO, 2012,
p. 5-7).9 É dizer: a constitucionalização restringe a discricionariedade dos Poderes dotados de
legitimidade político-democrática e amplia a capacidade de intervenção do único Poder não
eleito, contramajoritário, o que no mínimo levanta dúvidas acima do razoável sobre o caráter
ideológico dessas afirmações.
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8 Foi Jeremy Waldron (2003, p. 5) quem sintetizou esse fenômeno da melhor maneira ao dizer que “construí-
mos […] um retrato idealizado do julgar e o emolduramos junto com o retrato de má fama do legislar”.

9 No mesmíssimo sentido, cf. Barroso (2005, p. 13).
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Uma série de consequências pode ser atrelada a esse novo controle judicial da Adminis-
tração Pública. Veja-se a questão da elasticidade dos princípios. É bem verdade que a consti-
tucionalização do direito administrativo é um fato, mas dele não se extraem necessariamente
as consequências alegadas pelos neoconstitucionalistas, principalmente em matéria de contro-
le de atos administrativos a partir de princípios. Afinal, não existe constituição neoconstitu-
cionalista, senão doutrinadores dispostos a aplicar seus postulados (POZZOLO, 2006, p. 238).
Da forma como tem sido defendida, a constitucionalização do direito administrativo fomen-
tou – ou, no mínimo, criou as condições para fomentar – um processo de transferência das
prerrogativas decisórias do Poder Executivo para o Poder Judiciário, algo que pode ser enten-
dido como judicialização da política10 ou ativismo judicial, a depender do grau de proativida-
de dos magistrados, uma vez que juízes passaram a reivindicar para si a competência para deci-
dir sobre matérias de gestão pública conjurando valores constitucionais difusos, a pretexto de
concretizá-los diante da inércia da Administração Pública.

Em especial, pode-se conceber ativismo judicial em dois sentidos, um interpretativo e
outro institucional, conceitos operacionais que não se excluem, apenas tratam de ângulos
diferentes de enxergar o mesmo objeto. De acordo com o primeiro, a conduta ativista pode
ser relacionada ao uso de métodos interpretativos pouco controláveis e de conceitos dotados
de abertura semântica para promover decisões que vão muito além da letra da lei e do texto
constitucional e podem ser caracterizadas como decisões, no mínimo, excessivamente cria-
tivas que aumentam o escopo da jurisdição e empoderam magistrados para decidir sobre
temas dos mais variados, em especial aqueles politicamente controvertidos. Do ponto de
vista institucional, entende-se por ativismo a invasão do Poder Judiciário no núcleo de fun-
cionamento típico e regular do Poder Legislativo ou do Poder Executivo, sem que haja auto-
rização constitucional para tanto. Essa ideia não se confunde com a noção de freios e contra-
pesos, que pressupõe competências sobrepostas e poderes de veto compartilhados entre os
Poderes. Muito além disso, ativismo faz referência a casos em que haja uma incursão na ati-
vidade de outro Poder sem previsão constitucional explícita, por mera voluntariedade das
instituições judiciais.11
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10 Para Tobjorn Vallinder (2012, p. 15), judicialização da política é a “expansão da seara dos tribunais ou dos
juízes à custa de políticos e/ou administradores”. A seu turno, Ran Hirschl (2012, p. 36) a conceitua como
“o recurso cada vez maior a tribunais e a meios judiciais para o enfrentamento de importantes dilemas
morais, questões de política pública e controvérsias políticas”.

11 Nesse sentido, o ativismo pode ser considerado a “utilização de formas de interpretação e de ação proces-
sual que aumentam os poderes dos magistrados” (LUNARDI e DIMOULIS, 2016, p. 168) e a invasão
voluntária do Poder Judiciário sobre “o núcleo essencial da função constitucionalmente atribuída a outros
Poderes” (RAMOS, 2015, p. 119, grifo do autor).
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A prática de ativismo judicial contribui para dois problemas atuais enfrentados pela Admi-
nistração Pública. O primeiro, a insegurança jurídica, pois, nesse contexto de controle exa-
cerbado, agentes públicos respondem com frequência a procedimentos punitivos diante da
mera divergência com a interpretação do órgão controlador ou mesmo por errar na aplicação
de dispositivos legais, dentro do emaranhado burocrático e confuso que compõe a legislação
administrativa. Isso gerou a chamada Administração pública do medo, em que gestores preferem
não decidir como maneira de evitar punições (NIEBUHR e NIEBUHR, 2017; GUIMARÃES,
2016). Imbuídos de uma visão idealizada sobre o mito da única resposta correta fornecida pelo
ordenamento, muitas vezes identificada a partir da interpretação de princípios abertos, órgãos
controladores punem gestores públicos severamente sem levar em consideração fatores limi-
tadores, como a indeterminação do direito aplicável ou mesmo as dificuldades materiais
enfrentadas por setores administrativos em termos de recursos humanos e orçamentários
(JORDÃO, 2018, p. 66-67). Por via de consequência, perfis qualificados afastam-se dos qua-
dros da Administração Pública (NIEBUHR e NIEBUHR, 2017), ao mesmo passo que há “a
atração para estes postos principalmente de indivíduos propensos a riscos” (JORDÃO, 2018,
p. 69). Isso sem contar a própria insegurança jurídica para particulares, que passam a enxergar
as decisões administrativas como padrões inseguros, facilmente passíveis de superação pela via
judicial, o que tende a diminuir a credibilidade do gestor público e até afastar investidores do
mundo dos negócios local.

O segundo problema, de natureza institucional, é a desnaturação das decisões de gestão
pública, pois a intervenção de um órgão não dotado de expertise técnica e legitimidade demo-
crática (Poder Judiciário) sobre matérias de política pública desorganiza a própria noção de
separação de poderes, que atribui uma especialização funcional12 ao Poder Executivo para
administrar recursos orçamentários finitos de acordo com um programa eleitoral vitorio-
so nas urnas – além de contar com um corpo técnico multidisciplinar capaz de, ao menos
em tese, prover melhores soluções para problemas socioeconômicos complexos, compa-
rativamente ao Poder Judiciário. Sobre a questão das “capacidades institucionais”, convém
maior aprofundamento.

1.2. DEFERÊNCIA JUDICIAL ÀADMINISTRAÇÃO PÚBLICA
Na contramão de uma conduta ativista, o princípio13 da deferência à Administração Pública
consiste em uma recomendação para que magistrados adotem uma postura de autocontenção
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12 Mais do que uma “máquina para impedir usurpações”, a separação de Poderes pode ser entendida como
um modelo de garantia de especialização funcional para cada ramo do Estado, de modo que cada um deles
admite membros de acordo com o perfil e a missão específica da instituição (HOLMES, 1999, p. 57).

13 Por princípio, entende-se uma espécie de conceito guarda-chuva que abriga determinadas regras por ele jus-
tificadas. Essas regras dão vida ao princípio, que, por sua vez, não tem aplicação autônoma. Por exemplo, o
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ao revisar atos administrativos expedidos em termos admissíveis, ainda que possam eventual-
mente discordar da interpretação levada a cabo pelo gestor público. Significa que o Poder
Judiciário se abstém de impor a sua opinião sobre qual é a resposta correta fornecida pelo
ordenamento jurídico, desde que haja duas ou mais opções válidas e a solução encontrada
pela Administração Pública seja aderente ao texto da lei e expedida em termos razoáveis
(MEDEIROS, 2020, p. 227).

Conforme mencionado, a presente investigação alinha-se à crítica do ativismo judicial
sobre as atividades da Administração Pública e filia-se a uma perspectiva já explorada por uma
parte considerável da doutrina contemporânea a partir do estudo do tema da deferência, a
exemplo de Jordão (2016), Maranhão (2016), Guerra (2005), Valle (2020) e Sundfeld (2014).
Na literatura estrangeira, a ideia de deferência tem grande destaque nos Estados Unidos a par-
tir da doutrina Chevron, instituída pela jurisprudência da Suprema Corte no caso Chevron
U.S.A., Inc. versus NRDC (ESTADOS UNIDOS DA AMÉRICA, 1984). Em linhas gerais, o caso
Chevron dispôs que o Judiciário deveria prestar deferência às decisões das agências governa-
mentais14 caso a interpretação da lei aplicada pelas últimas decisões passasse por um teste bifá-
sico de legalidade e razoabilidade.15 No primeiro teste, o juiz avalia se a lei que fundamentou
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chamado princípio da não surpresa por si não tem aplicação autônoma; é um enunciado que faz referência
ao bloco normativo constituído do art. 10 do Código de Processo Civil, que orienta o juiz a não decidir
com base em fundamento a respeito do qual não se tenha dado às partes oportunidade de se manifestar,
e, em última análise, do próprio inciso LV do art. 5o da Constituição Federal, que assegura o direito ao
contraditório e à ampla defesa. Essas regras constituem o princípio da não surpresa. Sobre esse conceito de
princípio, conferir Sunstein (1996, p. 30).

14 Nos Estados Unidos, o termo “agência” abrange-as, mas não se limita às agências reguladoras, e engloba
também as chamadas agências executivas, ramos da Administração Pública vinculados diretamente à chefia
do Poder Executivo. Para um conceito de Poder Executivo e de agência nos Estados Unidos, conferir Posner
e Vermeule (2010, p. 5-6).

15 O caso Chevron versou sobre a interpretação da Agência de Proteção Ambiental (EPA – Environmental Pro-
tection Agency) acerca do termo “fontes fixas” contido na Lei do Ar Limpo (Clen Air Act), legislação instituinte
de um programa de conformidade ambiental que exigia a obtenção de uma nova licença administrativa toda
vez que determinada empresa construísse uma nova “fonte fixa” (stationary source) ou modificasse uma exis-
tente. A interpretação vigente até então era de que todo aparelho industrial capaz de emitir algum nível de
poluição deveria ser regulado, de modo que, por exemplo, a aquisição ou modificação de uma nova caldeira
exigiria licenciamento. Em 1984, na administração liberal de Ronald Reagan, a EPA ampliou o termo e pas-
sou a entender que o conceito “fonte fixa” contemplava uma planta industrial inteira. Por via de consequên-
cia, empresas poderiam construir novas fontes de poluição dentro da planta industrial existente sem a
necessidade de licenciamento, contanto que elas não excedessem o limite poluente instituído pela Lei do
Ar Limpo. A nova interpretação foi judicializada, derrubada no Tribunal de Apelação do Distrito de Colum-
bia, até que chegou à Suprema Corte por força da empresa petrolífera Chevron, uma das interessadas no
caso. A Suprema Corte validou a interpretação da EPA por entender que ambas as interpretações em jogo
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o ato do gestor público admite mais de uma interpretação. Se a resposta for negativa, isto é,
se há somente uma interpretação possível e o gestor distanciou-se dela, o Poder Judiciário
deve anulá-la. No entanto, se há duas ou mais interpretações plausíveis de acordo com o texto
da lei, isto é, se o dispositivo for ambíguo, passa-se ao segundo teste, em que o magistrado se
pergunta se a interpretação conferida pelo gestor é admissível, razoável, ou seja, se é compa-
tível com a pluralidade de sentidos que pode ser extraída do texto. Se a resposta for negativa,
a interpretação deve ser anulada. Se a resposta for positiva, o Poder Judiciário deve manter o
ato do gestor, por mais que os magistrados possam entender que essa não é a melhor inter-
pretação possível do texto.16

A doutrina Chevron – ou o princípio da deferência, de modo geral – pode ser explicada
a partir de duas perspectivas, uma institucional e outra normativa. O ponto de vista institu-
cional é justificado a partir daquilo que Cass Sunstein e Adrian Vermeule (2002) chamam de
“capacidades institucionais”, características que instituições possuem que as tornam mais qua-
lificadas para realizar a interpretação adequada sobre determinada normativa. A exemplo
disso, agências reguladoras têm mais expertise técnica para fixar o sentido de termos ambíguos
em normas pertinentes ao seu exercício de autoridade, desde que essa análise exija um conhe-
cimento técnico especializado que juízes não detêm. No mesmo sentido, a chefia do Poder
Executivo tem legitimidade democrática para acomodar interesses políticos dentro dos limi-
tes permitidos pela textualidade da lei. Se a amplitude do texto normativo permitir mais de
uma interpretação sobre políticas públicas, melhor que a autoridade que a interprete seja legi-
timada pelo voto e controlada em termos político-eleitorais.17
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eram plausíveis à luz do termo “fontes fixas” e a escolha entre uma delas exigiria um juízo de política públi-
ca típico do Poder Executivo, de modo que o Poder Judiciário deveria deferir à solução encontrada pela
agência (SUNSTEIN, 1990).

16 Nesse sentido, Cass Sunstein (2006) destaca que a doutrina Chevron é muito mais do que uma orientação
para que o Poder Judiciário não revise atos administrativos a não ser que sejam contrários à lei. De maneira
mais arrojada, significa que tribunais devem validar esses atos ainda que discordem da interpretação dada pelo ges-
tor. Para Sunstein (2006, p. 2588), os tribunais devem estar preparados para dizer que, “[s]e estivéssemos
interpretando a lei independentemente, nós diríamos X ao invés de Y; mas porque há ambiguidade, o Execu-
tivo está permitido a preferir Y”. No original: “If we were interpreting the statute independently, we would
read it to say X rather than Y; but because it is ambiguous, the executive is permitted to prefer Y”.

17 A afirmação institucionalista proposta por Sunstein e Vermeule (2002) representa uma virada na interpre-
tação jurídica nos Estados Unidos, uma vez que a doutrina – como ocorre no Brasil – usualmente invoca
a pergunta “como um texto deve ser interpretado?”, que pressupõe uma visão idealizada de juízes, capazes
de sempre realizarem a melhor interpretação possível e encontrarem a única resposta correta fornecida
pelo ordenamento jurídico. Sunstein e Vermeule (2002, p. 2) trocam os sinais da interpretação jurídica e
propõem o seguinte questionamento: “como algumas instituições, dotadas de habilidades e limitações dis-
tintas, interpretam textos?”.
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A exemplo disso, no caso Chevron a Suprema Corte levou em consideração um argumen-
to puramente institucional para validar a interpretação administrativa que tinha por objeto
um termo ambíguo previsto em lei ambiental. A agência à época conferiu ao termo uma
interpretação ampla, mais maleável, e uma organização não governamental (Natural Resources
Defense Council – NRDC) judicializou o ato para assegurar uma interpretação restritiva. A
Suprema Corte entendeu que ambas as interpretações eram plausíveis e que a escolha entre
uma das duas envolveria um juízo sobre políticas públicas, de modo que deveria prevalecer
a interpretação do Poder Executivo, por se tratar da instituição dotada de capacidade insti-
tucional – legitimidade democrática e expertise técnica – para esse juízo de valor.18-19

Do ponto de vista normativo, é possível sustentar a existência de um princípio da deferên-
cia à Administração Pública no ordenamento jurídico brasileiro sem a necessidade de mime-
tizar a doutrina estadunidense e realizar um implante acrítico de teoria que desconsiderasse
as particularidades do contexto político-jurídico norte-americano. Propõe-se uma deferência
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18 Extrai-se do voto: “Juízes não são experts nesse campo, e não fazem parte de nenhum dos ramos políticos
do Governo. Tribunais devem, em alguns casos, reconciliar interesses políticos conflitantes, mas não de
acordo com as preferências políticas pessoais dos juízes. Em contraste, uma agência para a qual o Con-
gresso delegou competência para elaboração de políticas públicas pode, dentro dos limites dessa delega-
ção, adequadamente confiar nas visões da administração em exercício sobre políticas inteligentes para
informar seu julgamento. Enquanto agências não são diretamente responsáveis (accountable) perante a
população, o Chefe do Poder Executivo é, e é inteiramente apropriado que esse ramo político do Governo
faça tais escolhas sobre políticas públicas – resolvendo interesses conflitantes que o Congresso ou inad-
vertidamente não resolveu, ou intencionalmente deixou para ser resolvido pela agência encarregada da
interpretação da lei à luz da realidade do dia a dia”. No original: “Judges are not experts in the field, and
are not part of either political branch of the Government. Courts must, in some cases, reconcile compet-
ing political interests, but not on the basis of the judges’ personal policy preferences. In contrast, an
agency to which Congress has delegated policy-making responsibilities may, within the limits of that del-
egation, properly rely upon the incumbent administration’s views of wise policy to inform its judgments.
While agencies are not directly accountable to the people, the Chief Executive is, and it is entirely appro-
priate for this political branch of the Government to make such policy choices – resolving the competing
interests which Congress itself either inadvertently did not resolve, or intentionally left to be resolved by
the agency charged with the administration of the statute in light of everyday realities” (ESTADOS
UNIDOS DA AMÉRICA, 1984).

19 Nesse sentido, conforme Sunstein (2006), “o que é mais impressionante sobre a análise de Chevron é a
sugestão que a resolução de uma ambiguidade estatutária requer um juízo sobre resolver ‘interesses con-
flitantes’”, sendo um reconhecimento explícito do Tribunal de que exames políticos podem integrar o
processo interpretativo. No original: “What is most striking about the Court’s analysis in Chevron is the
suggestion that resolution of statutory ambiguities requires a judgment about resolving ‘competing inter-
ests’. This is a candid recognition that assessments of policy are sometimes indispensable to statutory
interpretation” (SUNSTEIN, 2006, p. 2587).
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orientada por parâmetros jurídicos brasileiros, ainda que inspirada nos enunciados da doutri-
na Chevron, nomeadamente aqueles promovidos pela recente alteração na Lei de Introdução
às Normas do Direito Brasileiro (LINDB).

O caput e o § 1o do art. 22 da LINDB (BRASIL, 1942) assim dispõem:

Art. 22. Na interpretação de normas sobre gestão pública, serão considerados os obstáculos
e as dificuldades reais do gestor e as exigências das políticas públicas a seu cargo, sem
prejuízo dos direitos dos administrados.
§ 1o Em decisão sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa, serão consideradas as circunstâncias práticas que
houverem imposto, limitado ou condicionado a ação do agente.

O art. 22, e a nova alteração da LINDB de maneira geral, é uma espécie de “dever de
empatia” para com a Administração Pública e seus agentes. Em particular, o dispositivo
determina que o controlador se coloque no lugar do gestor ao decidir sobre a regularidade
de decisão administrativa e leve em consideração dificuldades reais por ele enfrentadas, que
podem ser entendidas como dificuldades jurídicas (indeterminação do direito, ambiguida-
de) e materiais (déficit de recursos humanos e financeiros). Nesse sentido, o controlador
deve examinar se, nesse contexto de dificuldades que deve ser considerado, a decisão do
gestor foi razoável. Em outras palavras, o controlador deve prestar deferência ao gestor
público. Assim interpretado, o art. 22 funciona como fundamento jurídico para a “reco-
mendação”20 de uma conduta deferente do controle da Administração Pública. Eduardo
Jordão (2018, p. 66-67) correlaciona o art. 22 aos dois enunciados da doutrina Chevron:

O caput do art. 22 é o fundamento explícito para a adoção de uma teoria semelhante
no direito brasileiro. A doutrina americana faz referência aos “dois passos” da formulação
mais básica de Chevron: no primeiro, o controlador verifica se há indeterminação ou
ambiguidade legislativa a propósito de uma questão específica; no segundo, havendo esta
indeterminação, o controlador se limita a verificar a razoabilidade ou “permissibilidade”
da interpretação adotada pela administração pública. É exatamente o procedimento
sugerido acima, em interpretação ao art. 22. Num primeiro passo, o controlador verifica
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20 Vale enfatizar que, para assegurar a independência do Poder Judiciário, o princípio da deferência deve ser
entendido como uma recomendação interpretativa e não como uma obrigação para que o magistrado acate
toda e qualquer decisão administrativa. Esse, aliás, é o sentido do uso da expressão “serão considerados”
no art. 22, o que revela a intenção do legislador em recomendar ao magistrado uma conduta deferente,
sem imposição obrigatória.
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se a “dificuldade jurídica” é real. No segundo passo, sendo real esta dificuldade jurídica,
o controlador se limita a verificar a razoabilidade da escolha interpretativa realizada
pela administração pública.

A seu turno, o art. 13 do Decreto Federal n. 9.830/2019, que regulamentou as mudan-
ças mais recentes da LINDB, corrobora o sentido deferente promovido pelo art. 22 por tra-
zer disposição expressa sobre os limites do controle judicial de regularidade da decisão
administrativa: “Art. 13. A análise da regularidade da decisão não poderá substituir a atri-
buição do agente público, dos órgãos ou das entidades da administração pública no exercí-
cio de suas atribuições e competências, inclusive quanto à definição de políticas públicas”
(BRASIL, 2019). 

O Decreto Federal n. 9.830/2019 parece captar a essência da teoria das capacidades ins-
titucionais, uma vez que enfatiza o papel do gestor no direcionamento de políticas públicas
e pretende, simultaneamente, limitar na medida do possível a ocorrência de juízo valorativo
sobre assuntos dessa natureza por parte do Poder Judiciário, quando exercido a pretexto de
estar controlando a legalidade dos atos da Administração Pública. Assim entendido, o Decre-
to tem o mérito de realçar a prerrogativa do gestor sobre políticas públicas, diante da sua
expertise técnica e legitimidade democrática, sem ter a pretensão de enfraquecer o controle
judicial de legalidade. Em outras palavras, a deferência veiculada no arco normativo compos-
to do art. 22 da LINDB e do art. 13 do Decreto Federal n. 9.830/2019 “separa o que é con-
trole do que é gestão pública” (MEDEIROS, 2020, p. 216).

Pode-se, também, argumentar que a própria separação constitucional de Poderes (art. 2o)
serve de fundamento geral para a aplicação do princípio da deferência, ainda que dela por si
só não se extraia uma consequência jurídica específica de autocontenção judicial diante da rea-
lidade do gestor público – que é o caso do caput e do § 1o do art. 22 da LINDB e do art. 13
do Decreto Federal n. 9.830/2019.

Caso se entenda a separação de poderes como uma medida garantidora de especialização
funcional, como já referido, ver-se-á no princípio da deferência uma ferramenta capaz de
assegurar que o Poder Executivo tenha segurança e prevalência na tomada de decisões para as
quais ele foi estruturado, condizentes com a sua especialização funcional e suas características,
que o diferenciam dos demais Poderes (expertise técnica e legitimidade democrática). Nesse
mesmo sentido, se deferência equivale a autocontenção judicial, significa que o Poder Judiciá-
rio deixará de emitir, na medida do possível, juízos de valor sobre matérias estranhas ao seu
conhecimento técnico-jurídico. Em um cenário ideal, ao Poder Judiciário caberá exercer a sua
expertise própria no controle judicial de atos administrativos por meio do exame de legalida-
de/razoabilidade da decisão, e abster-se de, invocando termos abertos, controlar o acerto ou
o desacerto do gestor público em termos de eleição de prioridades políticas.

Em outro sentido, a própria ideia de discricionariedade decorre da separação de poderes
e, por isso, corrobora a aplicação da deferência à Administração Pública. Em tese, um Poder
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está proibido de invadir a discricionariedade do outro (STRECK e OLIVEIRA, 2013, p. 145).
Por essa lógica, quando o Poder Legislativo não exaure por completo a sua zona de discricio-
nariedade e edita uma lei que a desloca para o Poder Executivo, constituindo legítima com-
petência discricionária administrativa, o gestor público pode exercê-la de acordo com crité-
rios de conveniência e oportunidade.21 A rigor, se o Poder Judiciário invadir essa zona, estará
desrespeitando o comando do Poder Legislativo, que delegou discricionariedade ao gestor
público, e o Poder Executivo, titular da competência discricionária. Nesse sentido, de acordo
com as lições mais clássicas, existe discricionariedade quando a lei admite mais de uma solu-
ção administrativa válida, e cabe ao Poder Judiciário apenas avaliar a razoabilidade da decisão
discricionária (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 993),22 preceito que, se levado a sério, se
aproxima muito dos dois passos de Chevron.

2. O CONTROLE DOSATOS DOS PROCONS NA JURISPRUDÊNCIA DOTRIBUNAL DE JUSTIÇA
DE SANTA CATARINA
Vê-se um número cada vez mais frequente de investigações empíricas que propõem analisar
o fenômeno da deferência judicial à Administração Pública. Por exemplo, os estudos promo-
vidos sobre o controle judicial dos atos da Agência Reguladora de Energia e Saneamento Bási-
co do Estado do Rio de Janeiro (JORDÃO e CABRAL JR., 2018), sobre atos das agências
reguladoras em geral na jurisprudência brasileira (WANG, PALMA e COLOMBO, 2010), no
Supremo Tribunal Federal (JORDÃO, REIS e CABRAL JR., 2020) e mesmo no Tribunal de
Contas da União (MARQUES NETO et al., 2019). No entanto, na presente investigação, pro-
põe-se pesquisar o controle sobre uma modalidade de atuação usual da Administração Pública,
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21 A explicação fornecida por Miguel Seabra Fagundes em 1951 joga uma luz sobre o papel da discriciona-
riedade na separação dos Poderes: “Sendo a discrição do legislador a mais ampla em conteúdo e a primeira
a manifestar-se, cronologicamente, no processus da expressão da vontade do Estado, a discrição reservada
ao administrador e ao juiz pode dizer-se, em certo sentido, residual. Exerce-se no que não tenha sido
regulado pela lei. [...] O que acontece, porém, nos casos de competência vinculada – faz-se oportunidade
repetir – é que a lei (fase primária do processus de realização do direito) exaure a margem de opção própria
do exercício da atividade jurídica do Estado, deixando circunscrito o ato administrativo (fase secundária
daquele processus) a estritos limites, sem ensejo para cogitações sobre o útil, o justo, o certo, etc. O aspec-
to de conveniência, de oportunidade, de eficácia, em suma, para usar da terminologia do ilustre autor, foi
exaurido pelo legislador. Nada se deixou ao administrador quanto a ele. Não assim se discricionário o ato
administrativo, pois aqui se confia à Administração, pela liberdade outorgada aos seus movimentos, aferir
da utilidade ou eficácia, maior ou menor, do procedimento estatal em sua fase derradeira” (FAGUNDES,
1951, p. 11, grifo do autor).

22 De similar concepção, Meirelles (2016, p. 847).
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em que a complexidade e a tecnicidade do assunto tratado não justificariam, em tese, uma
postura deferencial por parte dos tribunais, como intuitivamente o faria a atividade técnica de
regulação. A análise do comportamento do Judiciário diante de um assunto corriqueiro, rela-
tivamente simples, pode melhor revelar uma autêntica conduta ativista ou contida. 

No Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, as administrações públicas federais, esta-
duais e municipais possuem atribuição para fiscalizar e controlar o mercado de consumo (§ 1o

do art. 55 da Lei n. 8.078/1990). Com base nessa previsão, estados e municípios costumam
criar estruturas administrativas próprias (usualmente chamadas de Programa de Proteção e
Defesa do Consumidor – Procon) encarregadas do exercício do poder de polícia e dotadas de
capacidade sancionatória diante da prática de ilícitos administrativos nessa matéria.23 A tipifi-
cação das condutas vedadas é, em muitos casos, aberta, e a legislação confere alto grau de dis-
cricionariedade ao agente administrativo para gradação das sanções.

O ato dos Procons que decide pela aplicação de sanção administrativa é conflituoso por
sua própria natureza. Por provocar uma situação desfavorável ao fiscalizado, é normalmente
recebido com resistência, o que dá azo, recorrentemente, à provocação do Judiciário para
reexame do ato administrativo.

A presente análise envolve, portanto, decisões judiciais que revisam os atos praticados
pelos Procons municipais e estadual no exercício de sua potestade sancionatória, submetidas
à jurisdição do Poder Judiciário do Estado de Santa Catarina. Trata-se, usualmente, da preten-
são judicial de anulação ou alteração de ato de aplicação de sanção administrativa (multa) edi-
tado pelos Procons. 

No “Portal da Jurisprudência” do sítio eletrônico do TJSC foi realizada busca para os
termos “multa”, “Procon” e “ato administrativo”. O período selecionado para avaliação
foram os acórdãos prolatados entre setembro de 2009 e setembro de 2019, de todas as
cinco Câmaras de Direito Público que compõem o Tribunal. O resultado dos filtros indicou
190 ocorrências. Destas, foram excluídos da análise os acórdãos que, por razões processuais
(tempestividade, deserção, etc.), não enfrentaram o mérito da causa. Os acórdãos de agra-
vos de instrumento e mandados de segurança também foram desconsiderados em razão de
sua precariedade e das limitações processuais a eles inerentes. Isso porque os writs julgados
não iam a fundo no mérito dos casos e eram marcados por discussões essencialmente pro-
cessuais, de modo que a sua consideração na coleta de dados poderia distorcer o resultado
final. Para a presente pesquisa, então, foram analisados os 165 acórdãos restantes.
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23 Os arts. 55, 56, 57 e 105 do Código de Defesa do Consumidor, assim como os incisos III e IV do art. 4o,
art. 5o e inciso I, § 2o, do art. 18 do Decreto Federal n. 2.181/1997, autorizam o Procon em níveis esta-
dual e municipal a julgar irregularidades e a aplicar sanções administrativas diante de violações de direitos
do consumidor.
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Os resultados foram categorizados em função das seguintes variáveis principais: (i) resul-
tado final (anulação, minoração ou manutenção da decisão administrativa); (ii) argumentos
indicados como fundamentação dos acórdãos (os argumentos preponderantes e centrais para a
argumentação da decisão judicial, eventualmente concatenados com fundamentos secundá-
rios); (iii) câmara julgadora. 

Recorda-se que um dos escopos da presente pesquisa, como mencionado, é identificar se
há padrão objetivamente deduzível da jurisprudência do TJSC acerca dos limites e do perfil
do controle judicial dos atos administrativos. A cogitação inicial era de que o Tribunal decide
de forma distinta diante de casos semelhantes, de maneira ora ativista, ora mais deferente à
Administração Pública, sem que haja um padrão de comportamento previsível. A análise dos
dados confirma, em alguma medida, a hipótese inicial.

2.1. ATOS ANULADOS, MINORADOS E MANTIDOS
Dos 165 julgados analisados, 46,95% das multas foram anuladas, 42,07% mantidas e 10,98%
minoradas. Se forem somadas as multas anuladas e minoradas, deduz-se que 57,93% dos casos
representaram algum tipo de intervenção do Poder Judiciário na decisão administrativa (Grá-
fico 1). Em números absolutos, há prevalência da revisão judicial dos atos dos Procons em
relação à sua manutenção.

GRÁFICO 1 – MULTAS ANULADAS, MINORADAS E MANTIDAS

Fonte: Elaboração própria, a partir de pesquisa jurisprudencial no sítio eletrônico do TJSC.
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Esses números não indicam, necessariamente, uma conduta mais ativista ou deferente do
TJSC, uma vez que as decisões administrativas revistas poderiam, efetivamente, ter incorrido
em alguma sorte de ilegalidade ou irrazoabilidade que justificasse ou legitimasse, mesmo sob
a perspectiva da ideia de deferência da doutrina Chevron, o controle judicial. Nesse particu-
lar, cabe lembrar que uma postura judicial deferente não abdica do controle de legalidade e
razoabilidade do ato administrativo, que compõe, respectivamente, o primeiro e o segundo
passos da doutrina Chevron. 

Inversamente, tivesse o TJSC decidido majoritariamente pela manutenção das decisões
administrativas, a conclusão possivelmente seria no sentido do reconhecimento de um perfil
deferente do Tribunal à Administração Pública nessa seara, independentemente dos funda-
mentos utilizados nos acórdãos. 

Daí a primeira conclusão que se pode extrair: o fato de que quase dois terços dos casos
julgados resultaram em alteração da decisão administrativa revela, pelo menos, a tendência a
um perfil mais ativista do Judiciário e menos deferente à Administração Pública.

Em qualquer caso, os números sugerem que o litigante – seja o Procon na condição de
réu, sejam os particulares na condição de autores – não tem como antever, com alguma sorte
de precisão razoável, o resultado de eventual litígio judicial, pelo menos sob a perspectiva dos
limites do controle judicial nessa seara. 

2.2. DISPARIDADES INTERNAS ENTRE AS CÂMARAS DE DIREITO PÚBLICO
A análise dos acórdãos indica acentuada oscilação daquilo que se chama, no presente artigo,
de “taxa de manutenção das decisões administrativas” em cada câmara. Há, por assim dizer,
certa disparidade intercâmaras no perfil de intervenção judicial na Administração Pública
(Tabela 1).

TABELA 1 – RESULTADOS POR CÂMARA JULGADORA DOTJSC EM RELAÇÃO A MULTAS
MANTIDAS

                                                                                             ARGUMENTO MAIS UTILIZADO PARA MULTAS
CÂMARAS MULTAS MANTIDAS         NÚMERO DE CASOS          NÃO MANTIDAS

1a CÂMARA 37,50%                                  56                                             RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE

2a CÂMARA 31,58%                                  38                                             RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE

3a CÂMARA 70,97%                                  31                                             RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE

4a CÂMARA 20,83%                                  24                                             RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE

5a CÂMARA 68,75%                                  16                                             DESRESPEITO AO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Fonte: Elaboração própria, a partir de pesquisa jurisprudencial no sítio eletrônico do TJSC.
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Na Quarta Câmara de Direito Público, apenas 20,83% das multas judicializadas foram
mantidas. Esse percentual é reputado neste estudo como de “alta intervenção”. A Primeira e
a Segunda Câmaras de Direito Público mantiveram, respectivamente, 37,50% e 31,58% das
multas aplicadas pelos Procons, o que denota um padrão “médio de intervenção”. A Terceira
e a Quinta Câmaras de Direito Público, respectivamente, mantiveram 70,97% e 68,75% das
multas, o que revela um perfil de “baixa intervenção”.

Para deduzir alguma consistência ou coerência entre as câmaras nesse cenário diante des-
ses números, seria necessário, por um lado, supor que a Quarta Câmara de Direito Público
houvesse recebido um número maior de processos em que os atos administrativos impugna-
dos contivessem, efetivamente, vícios de legalidade ou decisões irrazoáveis. Por outro lado,
seria necessário também supor que a Terceira e a Quinta Câmaras de Direito Público tivessem
recebido processos que impugnavam atos administrativos com menos vícios de legalidade e
com decisões mais razoáveis. A disparidade é tamanha (na Quarta Câmara só um quinto dos
atos administrativos foram mantidos; na Terceira Câmara, mais de três quintos foram manti-
dos) que essa possibilidade se mostra praticamente inverossímil.

A discrepância de desempenho entre as cinco Câmaras de Direito Público do Tribunal
sugere, portanto, relevante aleatoriedade na jurisprudência do TJSC em matéria de controle
da Administração Pública. Na melhor das hipóteses, os números indicam que o Tribunal de
Justiça pode estar falhando, nesse aspecto, na sua função de estabilização da jurisprudência. 

Em qualquer caso, a ausência de um padrão claro, previsível, de comportamento da fun-
ção de controle judicial da Administração Pública impede que o jurisdicionado conte inte-
gralmente com os precedentes judiciais como elemento de segurança jurídica para pautar
sua conduta, pelo menos sem que sejam consultados, um a um, os fundamentos jurídicos
dos acórdãos.

2.3. A FUNDAMENTAÇÃO JURÍDICA DOS ACÓRDÃOS
Em linhas gerais, os argumentos mais recorrentes utilizados como fundamentação nos acór-
dãos foram os seguintes:

(i) Razoabilidade e proporcionalidade: argumento utilizado preponderantemente para
redução ou anulação de multas administrativas.

(ii) Abuso do poder de polícia: usualmente diante do desvio de finalidade do ato admi-
nistrativo de aplicação de multa ou em virtude do reconhecimento da falta de competência
legal da autoridade que aplicou a sanção.

(iii) Violação ao devido processo legal: inobservância de regras formais de direito de
defesa dos particulares, o que acarreta nulidade do ato sancionatório.

(iv) Separação de poderes: usurpação de prerrogativa do Poder Judiciário por parte dos
Procons ao aplicar multa em litígio individual, inter partes, e não coletivo, o que caracteriza
exercício de jurisdição. Segundo esse entendimento, que por considerável tempo vigorou
no TJSC, a resolução de litígios individuais seria prerrogativa exclusiva do Poder Judiciário,
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de modo que os Procons não deteriam competência para aplicar multas (mesmo que adminis-
trativas) em casos que não se tratassem de demandas coletivas, sob pena de violação à separa-
ção de poderes.24 Posteriormente, esse entendimento foi em parte superado, a partir de
2017, com a adoção da orientação jurisprudencial do Superior Tribunal de Justiça no sen-
tido de reconhecer a legitimidade dos Procons para aplicar multas administrativas em recla-
mações individuais.

(v) Deficiência na fundamentação: vício de motivação causado por ausência de indicação
de dispositivos que pudessem fundamentar a aplicação de multa e por identificação de incoe-
rências na fundamentação do ato sancionatório.

A análise detida da fundamentação aportada nos acórdãos revela que, para cada uma das
câmaras julgadoras, há uma distinta prevalência de argumentos jurídicos para motivar a deci-
são de anulação das multas dos Procons (Gráfico 2). Essa constatação chamar-se-á de “oscila-
ção jurisprudencial intercâmaras”.

GRÁFICO 2 – PERCENTUAL DE FUNDAMENTAÇÃO UTILIZADA EM CASO DE MULTAS
ANULADAS POR CÂMARA JULGADORA DOTJSC

Fonte: Elaboração própria, a partir de pesquisa jurisprudencial no sítio eletrônico do TJSC.
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24 A título de exemplo, colhe-se o seguinte excerto: “[...] o Procon agiu fora dos limites que a lei lhe impôs,
invadindo a seara do Poder Estatal atribuída ao Poder Judiciário, a quem compete decidir se a prestação
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Na Primeira Câmara de Direito Público, prevalece o recurso ao argumento da razoabili-
dade/proporcionalidade (26,67%), mas em uma proporção idêntica ao da deficiência na fun-
damentação (26,67%) e similar ao abuso do poder de polícia (23,28%). Já a separação de
poderes é quase inexpressiva nessa Câmara, representa 6,69% dos julgados. Os distintos fun-
damentos, na Primeira Câmara de Direito Público, são mais ou menos equilibrados. 

Na Segunda Câmara de Direito Público, a disparidade chama a atenção na medida em que
a metade dos principais argumentos utilizados nos acórdãos é a separação de poderes (50%),
seguido da razoabilidade/proporcionalidade (35%). 

Na Terceira Câmara de Direito Público, o recurso à razoabilidade/proporcionalidade para
anular multas salta para 66,70%, ao passo que o princípio da separação de poderes não foi
identificado nem sequer uma única vez (0,00%). Nesse particular, a Terceira Câmara de Direi-
to Público parece mais rigorosa em termos de controle da motivação do ato administrativo,
representativo de 33,30% dos julgados. 

A Quarta Câmara de Direito Público segue um padrão de notável proeminência da razoa-
bilidade/proporcionalidade (47,05%), seguida da separação de poderes (17,58%) e, em uma
proporção idêntica, dos argumentos da deficiência na fundamentação, abuso do poder de polí-
cia e devido processo legal somados (11,79% cada). 

Na Quinta Câmara de Direito Público, vê-se um padrão decisório totalmente diferente dos
demais. Ali, 66,70% dos julgados que anularam multas assim o fizeram por terem alegado
controle do devido processo legal. Em seguida, aparece o uso da separação de poderes, com
33,30%. O argumento da razoabilidade/proporcionalidade, tão proeminente nas demais
câmaras, não foi identificado (0,00%), tampouco os da deficiência na fundamentação e do
abuso do poder de polícia.

Nesse caso, a ausência de padrão decisório somada a uma diferença tão desproporcional
de uso de argumentos distintos para anular atos administrativos sugere, novamente, que o
jurisdicionado está sujeito à aleatoriedade do Tribunal em termos de posicionamento sobre
o controle judicial da Administração Pública. Essencialmente, as chances de êxito de algu-
ma das partes dependem, de forma preponderante, da câmara julgadora a que o recurso
será distribuído.

2.3.1. Análise particularizada sobre os argumentos da razoabilidade e separação de
poderes
Em termos de argumentação, de modo geral o TJSC recorre, preponderantemente, aos prin-
cípios da razoabilidade/proporcionalidade para minorar multas administrativas.
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dos serviços inter partes foi legal ou ilegal, lembrando-se que a solução da lide mediante a imposição de
uma decisão coativa é prerrogativa exclusiva da jurisdição” (BRASIL, 2016a).
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A mesma homogeneidade não é identificada nos casos de anulação das sanções (Gráfico 3).
Os argumentos para tanto variam entre razoabilidade/proporcionalidade (34,67%), separa-
ção de poderes (21,33%), abuso do poder de polícia (12,00%), deficiência na fundamentação
(18,67%) e violação ao devido processo legal (13,33%). 

GRÁFICO 3 – PERCENTUAL DE FUNDAMENTAÇÃO UTILIZADA EM CASOS DE MULTAS
ANULADAS

Fonte: Elaboração própria, a partir de pesquisa jurisprudencial no sítio eletrônico do TJSC.

Mesmo nesses casos de anulação é possível confirmar a proeminência do recurso aos prin-
cípios da razoabilidade/proporcionalidade, que representa um terço de todos os julgados.
No entanto, também chama atenção o uso da ideia de separação de poderes, segundo argu-
mento mais utilizado. Somados, razoabilidade/proporcionalidade e separação de poderes,
doravante chamados de “conceitos indeterminados”, são representativos de mais da metade
dos julgados. 

Dessa categorização é possível inferir importantes considerações. Por um lado, os argu-
mentos minoritários – deficiência na fundamentação, abuso do poder de polícia e violação ao
devido processo legal – são todos atinentes a aspectos de legalidade do ato administrativo
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E: Deficiência na fundamentação



(doravante chamados de “legalidade estrita”). Exigem normalmente uma avaliação detida do
arcabouço probatório para serem aplicados ao caso concreto.

Por outro lado, os argumentos de conceitos indeterminados são, por sua própria nature-
za, enunciados abertos que permitem ao julgador maior elasticidade quando for fundamentar
a decisão judicial. A facilidade com que esses standards podem ser invocados genericamente é
muito maior se comparada aos argumentos de legalidade estrita.

O uso de conceitos indeterminados para fundamentar as decisões em sede de controle
é, inequivocamente, caminho mais fácil para motivar as aludidas decisões, porque dispensa a
análise minuciosa do conjunto probatório e permite que o controlador simplesmente substitua
o juízo do agente administrativo pelo seu próprio, ao argumento de esse último estar suposta-
mente alinhado às aludidas categorias indeterminadas. O ponto principal é que esse recurso
traz consigo potenciais problemas, porque eles podem, em tese, fundamentar decisões para
quaisquer dos lados.

O caso do princípio da razoabilidade é emblemático. Ao mesmo tempo em que a doutrina
Chevron de deferência contempla um controle de razoabilidade, previsto no segundo passo,
também é verdade que esse parâmetro pode ser utilizado para a elaboração de uma decisão
ativista contra a Administração Pública, diante da sua abertura semântica. Não é de hoje que
a doutrina critica o uso da razoabilidade como um cânone que tudo justifica. Perceba-se, con-
tudo, que na doutrina Chevron não se advoga o recurso à razoabilidade para substituir a deci-
são administrativa pela opção do Judiciário, mas justamente o inverso, para preservar a decisão
administrativa ainda que a opção do juiz fosse diferente. 

A ideia da separação de poderes também pode justificar uma decisão tanto deferente
quanto não deferente. Como dito, a separação de poderes pode ser entendida como um fun-
damento geral da deferência, a partir da noção de que cada Poder é constituído de maneira a
executar uma atividade especializada, de modo que os demais devem evitar ao máximo invadir
essas esferas específicas de competência, que compõem um exercício legítimo de discriciona-
riedade. Por outro lado, o TJSC usou justamente da separação de poderes para afirmar o con-
trário, que a Administração Pública não teria poderes para resolver litígios individuais na esfe-
ra administrativa, por ser essa uma competência do Poder Judiciário. 

Abre-se um parêntese para registrar que esse uso da separação de poderes colide com uma
das principais ideias subjacentes à doutrina de deferência e capacidades institucionais, que é o
fundamento segundo o qual o Poder Executivo pode, em alguns casos, dizer como a lei se apli-
ca – ainda que submetido, insista-se, ao controle judicial. Em casos nos quais a decisão depen-
da de análises políticas ou técnicas, que fogem à expertise do Poder Judiciário, é desejável que
haja deferência. No caso dos Procons, os órgãos são pretensamente especializados, estrutura-
dos tecnicamente para receber, tratar e resolver casos de natureza consumerista. Chama aten-
ção, portanto, que um fundamento que poderia ter conduzido a um comportamento judi-
cial deferente tenha resultado justamente na negação da capacidade institucional dos Procons.
Fecha-se o parêntese.
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O ponto, como dito, é que o uso de conceitos indeterminados – razoabilidade/propor-
cionalidade e separação de poderes – é tão amplo que pode justificar decisões tanto deferentes
como não deferentes. A presente pesquisa não analisou caso a caso os processos e as particu-
laridades dentro das quais os princípios foram utilizados. No entanto, pela frequência que
ocorreram, é possível inferir a propensão do TJSC de preferir o uso de princípios, de concei-
tos jurídicos abertos e indeterminados, para anular as multas aplicadas pelo Procon. Isso
denota haver um padrão decisório do uso de mecanismos típicos de um perfil ativista pelo Tri-
bunal. Recorda-se que, na esteira dos fundamentos teóricos expostos na seção 1.1, em linhas
gerais o ativismo judicial pode ser entendido como o uso de ferramentas interpretativas flui-
das para legitimar a intervenção sobre a atividade típica de outro Poder. 

Nada obstante, a ampla prevalência do argumento da razoabilidade/proporcionalidade
sobre os demais sugere que, apesar de poder indicar um padrão ativista, a jurisprudência do
TJSC nesse particular é relativamente estável. Enfatiza-se o “relativamente” pois, como visto,
esse parâmetro muda para cada câmara julgadora. De todo modo, o ponto é que, em geral,
esse é o fundamento dominante (34,67%), o “argumento vencedor” na Primeira, na Terceira
e na Quarta Câmaras de Direito Público, o segundo mais utilizado na Segunda Câmara, além
de ser maioria absoluta nos casos de multas minoradas. 

2.3.2. O exemplo de situação paradoxal provocada pela fundamentação escorada
em conceitos jurídicos indeterminados
O recurso a conceitos jurídicos indeterminados para fundamentar decisões de controle dos
atos administrativos pode ser fator causador de elevada insegurança jurídica. Um exemplo
pode ser didático para mostrar como o princípio da razoabilidade é utilizado para produzir
decisões distintas em casos semelhantes, dentro da mesma câmara julgadora, na mesma ses-
são de julgamento.25

Na Apelação Cível n. 0311991-60.2015.8.24.0023, julgada pela Terceira Câmara de
Direito Público em 13 de setembro de 2016, discutia-se a aplicação de multa contra empresa
que vendeu um celular eivado de vício. O aparelho, que custou ao consumidor R$ 1.774,00,
foi submetido à assistência técnica da empresa em mais de uma ocasião, sem sucesso. Diante
disso, o Procon entendeu que a empresa teria se omitido no dever de solucionar a irregulari-
dade em favor do consumidor. Ao final do processo administrativo, foi aplicada contra a empresa
uma multa de R$ 30.000,00. A Terceira Câmara de Direito Público considerou que o valor da
multa era razoável e manteve o ato administrativo (BRASIL, 2016b).
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Na Apelação Cível n. 0500114-42.2011.8.24.0036 (BRASIL, 2016c), também julgada pela
Terceira Câmara de Direito Público na mesma sessão de 13 de setembro de 2016, discutia-se
uma multa aplicada contra empresa que vendeu um palm eivado de vício. O aparelho foi sub-
metido à assistência técnica da empresa, porém sem sucesso. Diante disso, o Procon entendeu
que a empresa teria se omitido no dever de solucionar a irregularidade em favor do consu-
midor. Ao final do processo administrativo, foi aplicada uma multa de R$ 33.847,33. No entan-
to, nesse caso, a Terceira Câmara de Direito Público considerou que o valor não era razoável,
tomando como referência o preço do palm (R$ 1.000,00). Diante disso, aplicando o princípio
da razoabilidade, o montante foi reduzido para R$ 5.000,00.

Os dois casos são praticamente idênticos, assim como os valores envolvidos, em relação
tanto ao custo dos produtos adquiridos pelos consumidores quanto ao montante fixado a títu-
lo de multa administrativa. No entanto, ao passo que no primeiro caso a decisão foi de que o
valor da sanção pecuniária era condizente com o princípio da razoabilidade, no segundo,
entendeu-se que a fixação de multa naquele mesmo patamar violava o mesmo princípio, o que
fundamentou a redução do valor da multa em 85,2%.

O exemplo confirma que o recurso meramente retórico, pelo TJSC, à ideia de proporcio-
nalidade/razoabilidade para minorar ou anular multas administrativas distancia-se, de forma
significativa, do segundo passo da doutrina Chevron, em que o exame de razoabilidade servi-
ria justamente para embasar comportamento contrário, de manutenção da decisão adminis-
trativa mesmo que a autoridade judicial discordasse de seu mérito.

CONCLUSÃO
Do total de decisões administrativas dos Procons impugnadas no período que foram avaliadas
pelo TJSC em sede de recurso, aproximadamente dois terços foram revistos (anulados ou
minorados) pelo Judiciário. O número absoluto não revela, necessariamente, um perfil ativis-
ta do Tribunal, haja vista que a ideia de deferência ainda admite controle sob a ótica da lega-
lidade e razoabilidade. Na percepção dos autores deste estudo, os números revelam, pelo
menos, uma tendência a um perfil mais ativista do Judiciário e menos deferente à Adminis-
tração Pública (tendência essa que seria inexistente se o número total de decisões administra-
tivas anuladas ou minoradas fosse menor que o número total de decisões mantidas).

A grande oscilação entre as Câmaras de Direito Público do TJSC acerca dos fundamentos
recorrentemente utilizados para fundamentar a decisão de controle sugere expressiva aleato-
riedade. O Tribunal pode decidir de forma distinta casos semelhantes, de maneira ora ativista,
ora mais deferente à Administração Pública, sem que haja um padrão de comportamento pre-
visível. É praticamente inviável predizer, antes da distribuição dos recursos, as chances do
jurisdicionado a respeito do perfil do Tribunal sobre os limites e a extensão do controle judi-
cial de atos administrativos nessa seara. Os dados indicam que o Tribunal de Justiça pode estar
falhando, por isso, na sua função de estabilização da jurisprudência.
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O recurso recorrente a conceitos jurídicos indeterminados para fundamentar decisões de
controle judicial sobre atos administrativos revela um padrão decisório que faz uso de técnicas
típicas de um perfil ativista. A elevada carga de indeterminação de algumas dessas categorias
seria apta a justificar decisões para ambos os lados (pela manutenção ou revisão da decisão
administrativa impugnada), o que também pode ser fator de insegurança jurídica.

O número elevado de decisões administrativas revistas pelo Tribunal, as acentuadas osci-
lações entre as Câmaras de Direito Público acerca do número de decisões administrativas
mantidas e revistas, a expressiva ausência de uniformidade entre as mesmas câmaras no que
toca aos fundamentos utilizados para a revisão judicial do ato administrativo e o recurso,
majoritário, a conceitos jurídicos indeterminados como fundamentação para justificar a inter-
venção judicial induzem à conclusão de que o Tribunal de Justiça adota uma postura não defe-
rente à Administração Pública nessa seara. Os dados revelam, ainda, a ausência de um padrão
previsível sobre o comportamento do Tribunal no que toca aos limites e à extensão da ativi-
dade de controle judicial da Administração Pública.

Intui-se que essas características – postura não deferente do Judiciário e ausência de pre-
visibilidade nas decisões – possam ocorrer no controle judicial de atos administrativos de
outra natureza, erigidos sobre pressupostos similares.
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TOWARDS ANOTHER
COSMOPOLITANISM:

TRANSNATIONALACTIVISM OF
INDIGENOUSWOMEN IN LATIN

AMERICA
POR UM OUTRO COSMOPOLITISMO: O ATIVISMO TRANSNACIONAL DE MULHERES INDÍGENAS

NA AMÉRICA LATINA

DeniseVitale1 e Renata Nagamine2

Abstract
Throughout the 2000s, Indigenous women became leaders in the struggle of their
peoples for their lands and rights. They began by occupying positions of power in local
organizations and, more recently, gained prominence on the national, regional, and
global levels. Brazilian Indigenous female leaders have followed the path established
by other movements of the Indigenous women in Latin America and also have framed
their human rights claims. Their proficiency in the language of human rights has
allowed them to speak and to be heard in different arenas, such as in the rights of
women and Indigenous peoples and also in the environmental aspect. This article is
based on Seyla Benhabib’s cosmopolitanism approach, particularly on her conception
of democratic iteractions with the aim to argue that, by using the human rights lan-
guage in order to translate global norms into local contexts, Indigenous women have
become mediators between the local, national and global levels. In addition, their
cosmopolitanism lights up and pressures the traditional liberal cosmopolitanism at
the same time. We propose a theoretical article with an empirical support which is
resulted from a qualitative field research developed within the years of 2014-2018.

Keywords
Rights of women; rights of Indigenous peoples; cosmopolitanism; transnational
activism; political theory.

Resumo
Ao longo dos anos 2000, as mulheres indígenas tornaram-se líderes na luta de seus
povos por suas terras e direitos. Elas começaram ocupando posições de poder em
organizações locais, e mais recentemente ganharam projeção nos níveis nacional,
regional e global. Lideranças indígenas brasileiras seguiram o caminho aberto por
outros movimentos indígenas latino-americanos e moldaram as próprias demandas
por direitos humanos. Sua proficiência na língua dos direitos humanos lhes permitiu
falarem e serem ouvidas em diferentes arenas, seja na dos direitos dos povos indí-
genas, seja na ambiental, seja na dos direitos das mulheres. Baseamo-nos, neste
artigo, na abordagem de Seyla Benhabib do cosmopolitismo, em particular de seu
conceito de iterações democráticas, para argumentar que, usando os direitos
humanos para traduzir normas globais em contextos locais, as mulheres indígenas
se constituem como mediadoras entre o local, o nacional e o global. Seu cosmopo-
litismo, ao mesmo tempo que ilumina, pressiona o capitalismo liberal. Trata-se de
artigo teórico com embasamento empírico resultante de pesquisa de campo reali-
zada entre os anos de 2014 e 2018. 

Palavras-chave
Direitos das mulheres; direitos dos povos indígenas; cosmopolitismo; ativismo
transnacional; teoria política.
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2:TOWARDS ANOTHER COSMOPOLITANISM: TRANSNATIONAL ACTIVISM OF INDIGENOUS WOMEN IN LATIN AMERICA

INTRODUCTION
On the 9th of August 2021, the Articulation of Indigenous Peoples from Brazil (APIB) filled
a statement before the International Criminal Court (ICC) and denounced Jair Bolsonaro
for genocide and crimes against humanity. The organization requested the ICC prosecutor
to examine the crimes perpetrated against Indigenous peoples by President Bolsonaro since
the beginning of his term in January, 2019. It was the first time that Indigenous peoples stood
before the ICC. Indigenous lawyers represented them before the court with significant par-
ticipation of Indigenous women in the development of coalitions and in the gathering of sup-
port to the Indigenous litigation.    

The rise of Indigenous women in the public leadership positions has been relevant to this
process. In 2018, Joenia Wapichana (Rede Sustentabilidade political party) was the first Indige-
nous woman elected for the National Congress and Sonia Guajajara (PSOL), executive-coor-
dinator of APIB since 2013, ran for vice-presidency that same year. She had gained national vis-
ibility in 2017 when Alicia Keys, a famous pop singer, feminist and environmentalist, called
her onto the main stage of Rock in Rio while she was singing Kill Your Mama, a song about the
destruction of the planet. Sonia stepped up wearing an Indigenous headdress and reported a
federal bill that intended to legalize mining in an Amazonian reserve known as Renca (UOL,
2017). Gisele Bündchen, a Brazilian super model, also appeared onstage alongside Alicia Keys
at Rock in Rio to defend the rights of the Amazonian Forest.

Sonia’s appearance alongside Alicia Keys and Joenia’s election is partly resulted from
decades of the activism of Indigenous peoples in Brazil, especially their engagement in transna-
tional campaigns in order to promote their rights as Indigenous and women, as well as their
people’s ecological concerns. From 2018 to 2022, President Bolsonaro’s anti-environment,
anti-gender and anti-Indigenous agenda unlocked new opportunities for their activism. They
have promoted strong mobilization in the public sphere, from the Acampamento Terra Livre
(“ATL” or Free Land Camps) to the March of Indigenous Women, as well as press and media
interviews, protests and pressure for the implementation of the constitutional and interna-
tional Indigenous rights (MACHADO, VITALE and RACHED, forthcoming).  

This article analyzes the emergence of the activism of Indigenous women in Brazil from
a cosmopolitan perspective. Its main argument is that the normative concept of cosmopoli-
tanism (BENHABIB, 2006 and 2011) contributes to the understanding of the prominence
of Indigenous women in the public sphere. The article aims to evidence how their promi-
nence is connected to their role as mediators between the local level of their villages and
the global level of the universal language they speak. Although postcolonial and cultural
studies have devoted attention to the issues of Indigenous peoples and women, it is argued
that these issues can also be conceptualized in terms of cosmopolitanism. Postcolonial and cul-
tural studies have contributed to the understanding of the problem and to the academic liter-
ature by shedding light on what universalism has once obliterated. This article also tries to evi-
dence how the analysis of the activism of Indigenous women can contribute to the discussion
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of universalist approaches reflected on postcolonial settings. To encompass the contribution
of these approaches to the (post)colonial challenges, the article will focus on Benhabib’s
input to the discussion on cosmopolitanism in general and also in the relationship between
particularism and universalism. Benhabib’s contribution sheds light on the democratizing
potential of this process. As the Indigenous women mobilize universal frames and access inter-
national institutions, a coherent theoretical perspective may reconcile the tension between uni-
versal human rights and private identities. 

The article is divided into three sections. The first, “Revisiting Cosmopolitanism,” address-
es the intricate relationship between particularism and universalism through the theoretical
category “cosmopolitanism”. The category entails a normative commitment, however, political
players act regardless of theoretical concerns. Indigenous women are responsible for mobiliz-
ing heterogeneous resources crossed by local and global fragments in contemporary Brazil.
Benhabib (2004, 2006 and 2012) approaches the phenomena through the category “democ-
ratic iterations,” by arguing that, in democratic spheres, public opinion is shaped through the
circulation of global norms appropriated in local contexts, where they gain particular mean-
ings. The use of global norms in transnational processes involves reframing, empowering
social agents and opening spaces for reshaping expressions along civic instead of ethnic lines
(BENHABIB, 2006).      

The second section, “Democratic Iterations in the Transnational Spaces of Indigenous
Women,” focuses on the development of the Movement of the Indigenous Women. It is espe-
cially based on a description of the experience of the Sarayaku’s people from Ecuador. The
section analyzes how the Movement of the Indigenous Women uses the language of universal-
ism in different stages, from the Inter-American Human Rights System to the United Nations
(UN) Climate and Biodiversity Conferences. The section evidences the importance of activists
by acknowledging universal approaches and establishing international institutions.

Finally, the third section of the article, “Democratic Iterations in the Brazilian Indigenous
Women Emerging Movement,” analyzes how the movement has been shaped in Brazil as well
as how Indigenous women have tried to act in the gaps of an asymmetric configuration in
order to impose the Brazilian state to change its policy vis-à-vis Indigenous peoples. It strate-
gically operates and deploys global venues and artifacts, which on the one hand, reinforces the
legitimacy of UN channels, and on the other, strengthens the Indigenous movement itself. The
national Indigenous movement has been contentious and targeted to neo-developmental poli-
cies of international judicial institutions, such as the Inter-American Court of Human Rights
and the International Criminal Court (ICC). 

Methodologically, the forth section is based on documentary data collected on websites
and mainly on YouTube between 2017 and 2018, as well as in fieldwork developed between
2014 and 2018 in Brasilia, Manaus, Salvador, as well as in New York, Geneva and Quito. This
field research consisted of an active observation in formal and informal meetings, in addition
to semi-structured interviews with Indigenous female leaderships, environmental leading
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activists and international human rights law authoritative interpreters.1 In 2018, one of us
also participated in sessions of the Inter-American Commission of Human Rights concern-
ing Indigenous rights in the United States of America. Overall, the fieldwork was aimed at
collecting data which enabled us to have a clearer understanding of the Brazilian Indigenous
movement from its early organizations in the beginning of 2000 until the elections of 2018,
when it was addressed to more institutionalized approaches concerning the problems of the
Indigenous peoples and women within a context of a shift to radical right-wing politics. 

1. REVISITING COSMOPOLITANISM
Contemporary political theorists associate the category “cosmopolitanism” and its correlated
“human rights” or “republic” with abstract rationality, to the transformation of original lands
into territories without history and, eventually, to a history of uninterrupted progress built
on colonial oppression. Historically speaking, these categories have indeed led to the gener-
alization of abstractions, to the uprooting of the subject and to the obliteration of the human
beings’ irremediable sociality. 

Due to the liberal or Western tradition of thinking, it is possible to justify the validity of
norms in terms of this abstract subject. Critical theorists of liberalism, such as Judith Butler
(2009) and Nancy Fraser (1996) argue that the Western tradition of political thinking ignores
power asymmetries and also contributes to perpetuating them. First, it hides the fact that
some people participate in the establishment of laws which they must obey, while others are
not entitled to do so. It results in heteronomous individuals who usually cannot criticize their
own lack of autonomy. Although this sort of criticism is more common among non-liberal
theorists, some liberal minds such as Hannah Arendt and Seyla Benhabib share the same opin-
ion. Non-liberal critics of liberalism, such as Jürgen Habermas and Nancy Fraser remain faith-
ful to the ideal of emancipation –understood as the autonomy in the context of interdepend-
ence. Their strategy is to identify and remove blockages, whereas for post-modern theorists
such as Butler, it is believed that the field of power limits the potential for emancipation
(BUTLER, 2009; CYFER, 2009).
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1 The meetings took place at the I World Forum on Indigenous Issues held in the New York City, 2014, at the
X Session on the Expert Mechanism on the Rights of Indigenous Peoples in Geneva, 2017, as well as at the
World Social Forum and the Indigenous in Salvador, 2018. The interviews were carried out with social-envi-
ronmental and Indigenous NGO specialists, such as Confederation of Indigenous Organizations of the Ama-
zon Basin (COICA), Confederation of Indigenous Organizations of the Brazilian Amazon (COIAB), Articu-
lation of Indigenous Peoples of Brazil (APIB) and Socio-Environmental Institute (ISA), as well as with
Indigenous women leaders, members of the UN Permanent Forum for Indigenous Issues and members of
the UN Expert Mechanism on the Rights of Indigenous Peoples. The field research was partially supported
by CNPq and Fapesb projects.
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Normatively, the revival of the concept of cosmopolitanism has provided a significant
lens through which it is feasible to evidence global complexities. Many scholars have made
great efforts to analyze and reformulate Kant’s original proposal of a cosmopolitan law and
a cosmopolitan order developed in Perpetual Peace (KANT, 2006). Following the path settled
by the Stoics on the Greco-Roman thinking, Kant develops the idea of “a citizen of the
world” introducing a third type of law, the cosmopolitan law (ius cosmopoliticum), which
coexists with state (ius civitatis) and international law (ius gentium). He was inspired by Sto-
icism, especially by Cicero and Seneca, who argued that citizens dwelled two parallel com-
munities: the Community of Birth, which is territorially bounded, and the Community of
Humanity, which is ruled by the universal reason. Kant advocated a project of a cosmopol-
itan order based on a federation of states, all free and sovereign republics. States should coex-
ist in this permanent alliance as in a “permanent congress,” based on voluntary moral obli-
gation (NUSSBAUM, 1997). 

Habermas (1998) clarifies this notion in “Kant’s Idea of Perpetual Peace: At Two Hun-
dred Years Historical Remove”, by evidencing that, when the Perpetual Peace was written in
1795, Kant could not predict a project of a constitutionally organized international com-
munity, on a legally binding basis, as the constitutional state was still the exception rather
than the rule.  

Based on Habermas’s ideas, Benhabib presents consistent proposals to root and embody
the individuals, while retaining the conditions for their emancipation, as well as justifying the
universal validity of international human rights norms. Throughout the 1990s and the 2000s,
Benhabib (1992, 1999, 2002, 2004 and 2006) addressed the idea of socially located individ-
uals that emancipates themselves through action. She concedes that, although the individual
is shaped by a community of belonging, the community and its social norms do not actually
exhaust herself/himself (BENHABIB, 1992 and 1999): as the individual relates, acts and
judges the others, including herself/himself (BENHABIB, 1992), she/he can strongly retain
her/his autonomy. In Situating the Self, Benhabib (1992) formulates a double dimension of her
narrative self in terms of a Concrete and Generalized Other. Concrete Others are those with
whom the subject actually relates, and Generalized Others are those she imaginatively relates
to, by evaluating norms from a moral perspective, i.e., from a universal point of view. 

To envisage social change and understand difference without compromising the possi-
bility of identity and the individual’s capacity to judge herself/himself and others, Benhabib
develops the idea that the individual has a moral and narrative dimension. Based on Arendt
(1968 and 1998), Benhabib (1999) defines the narrative self in terms of a person’s capacity
to tell her/his own story, infusing speech and a meaningful deed, even if a different story
is told each time. It does not really matter which story the individual is telling, as long as
she/he is the only one who tells the story and relates it to the stories of others, weaving
what she called a web of interlocutions (BENHABIB, 1992 and 1999). Drawing on Arendt
and Habermas, Benhabib asserts that her individual is rational, however, in a dialogic manner.
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She becomes a subject intersubjectively. The intersubjectivity characteristic of Benhabib’s
narrative self suggests a world of socio-cultural and legal norms. As the legal theorist Robert
Cover (1983) evidences, the individual inhabits a normative world, which constrains the repro-
duction of certain behaviors, as well as the potential for social changes that support the growth
of autonomy. 

From the 2000s onwards, Benhabib (2004, 2006, 2009 and 2012) is mainly interested in
the role of international legal norms in transnational activism, particularly in how interna-
tional norms open new paths for action in national public spheres. Influenced by Keck and
Sikkink’s Activists beyond Borders (1998), Benhabib addresses the relationship between local,
national, and international norms in the (re)constitution of the transnational. She claims that,
mainly in the Americas and Europe, norms from institutions at different levels overlap. As
they circulate throughout the globe in no apparent formal order, the interactions between
national, international, and communitarian norms in local contexts are crossed by political,
social, and cultural hierarchies. Such norms assume local meanings that are shaped by these
hierarchies and the political action of non-state players. One result of the presence of global
artifacts within national territories has been ‘the disaggregation of citizenship’, which is
understood as the decentering of the national state as a primary reference for claims for social
change. The displacement of the state results in its segregation from a myriad of political
organs such as courts, prosecution services, and the establishment of a ‘market of loyalties’ in
which citizenship can be a feature of particular affiliations. Another consequence has been a
change of the terrain that individuals inhabit. Re-reading Cover (1983), Benhabib (2004 and
2006) argues that non-state and non-governmental players can interpret norms in ways that
displace the interpretations of national and international institutions. Although those political
players are not authorized interpreters of domestic or international legal norms, they can
endorse their interpretations with legitimacy in the political process. 

One way to approach the phenomenon Benhabib analyzes could be a discursive process
involving intergovernmental, state and non-state players; a process informed by social, cul-
tural, political and legal patterns. Considering that countries are historicized territories,
reestablishing silenced voices allows for reinterpretation of their histories; as states inter-
weaves jurisdiction and loyalty (APPADURAI, 1997), they open a space for jurisdictions
and loyalties to realign. The multiplicity of overlapping jurisdictions in the same territory
creates a large market of loyalties from which citizens of national states can select. Finally,
although such process changes the standards for clearing the validity of national norms, it
does not alter the validity conditions of moral discourses (BENHABIB, 2012). Based on
Jacques Derrida, Benhabib (2004, 2006 and 2012) aims to conceptualize this issue with the
category ‘democratic iterations’, as 

complex processes of public argument, deliberation and exchange through which
universalist rights claims are contested and contextualized, invoked and revoked, posited
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and positioned throughout legal and political institutions as well as in the associations
of civil society. In the process of repeating a term or a concept, we never simply produce
a replica of the first intended usage or its original meaning: rather, every repetition is a
form of variation. Every iteration transforms meaning, adds and enriches it in ever so-
subtle ways. (BENHABIB, 2012, p. 34)

According to an ascending recent legal historiography (MOYN, 2010), human rights
became a lingua franca during the 1970s. One consequence of their emergence as a frame
for social action has been the actual interpretation of human rights in local contexts. This
is a significant change. In such context, socially located individuals have appropriated and
interpreted human rights along with other social norms. Benhabib (2004 and 2012) argues
that contextualized interpretations of global norms change their meaning: just as repro-
ducing a global norm in a local setting alters its meaning, it also changes the context where
it is applied. Local appropriation therefore globalizes the local and contextualizes the global.
Benhabib does not develop this idea, but it is obvious that when different players reproduce
these norms in different settings, they produce different meanings. Similarly, repetition of an
interpretation from an international institution in a local context, or from a national insti-
tution on national scale, may produce distinct meanings from those originally articulated
in the international institution. 

Do contextualized interpretations of universal human rights law mean that any interpre-
tation is normatively acceptable? Benhabib responds that the validity conditions of moral dis-
courses are the same as those used to justify democratic legitimacy. In short, the tensions
around them will be resolved in the public sphere. This is an important point as non-state
players have mobilized human rights in local contexts to overcome restrictions arising from
applications of local social, moral, political or legal norms to the recognition of their human-
ity. Another feasible solution for this dilemma is to consider how human rights norms can pre-
vent the demos’ constitution from becoming an ethnos. To conclude, Benhabib proposes to con-
solidate the cosmopolitism in human rights as moral rights that enable the criticism of power
and, consequently, of the constitution of the demos. Her proposal is based on her analysis of
the cosmopolitanism foundation, its social forms, the political players that shape it, the spaces
of interactions, and the mediations between them. In the following sections the article intro-
duces some intersubjective spaces resulted of the mediation of Indigenous women and ana-
lyzes their skillful mediation on behalf of both Indigenous movements and the blossoming
Movement of the Indigenous Women in Brazil. 

2. DEMOCRATIC ITERATIONS IN THE TRANSNATIONAL SPACES OF INDIGENOUS WOMEN
Studies on the participation of non-state players at the UN usually highlight the fact that the
NGOs and social movements from the Global North are more numerous and better qualified

7:TOWARDS ANOTHER COSMOPOLITANISM: TRANSNATIONAL ACTIVISM OF INDIGENOUS WOMEN IN LATIN AMERICA

REVISTA DIREITO GV  |  SÃO PAULO  |  V. 18 N. 3  |  e2238 |  2022ESCOLA DE DIREITO DE SÃO PAULO DA FUNDAÇÃO GETULIO VARGAS



than those from the Global South (HELD et al., 1999). In relation to the case of the Indige-
nous movement, the 1970s and 1980s registered a predominance of peoples from territories
located in the Global North, in countries such as the U.S. and Canada, as well as Australia and
New Zealand. However, from the 1980s onwards, Indigenous peoples from the Global South
entered this constituency. Since then, their leaders have played an important role in transna-
tional political processes. Amongst them, some women have been particularly prominent.
Rigoberta Menchù, a Quiché-Mayan from Guatemala, and Patricia Gualinga, Kichwa from
Sarayaku, Ecuador, are recognized by the international organizations and are global symbols
of the struggle for Indigenous rights in Latin America. 

The growing participation of the transnational Indigenous movement in UN processes
during the 1980’s set new spaces and emerging agendas, as well as reconfigurations which evi-
denced women claiming leadership positions. The previous two decades of UN meetings and
conferences have been recorded as opportunities for interactions, negotiations, and collabo-
rations that allowed Indigenous peoples to express exclusively regarding the Indigenous
cause, without jeopardizing particular interests or preventing the establishment of new iden-
tities, such as those of Indigenous women and youths. 

An autonomous Indigenous space (DAHL, 2012) began to be developed during the
preparatory meetings of the former UN Human Rights Commission since the 2000s, before
Human Rights Council meetings, as it was at sufficient distance from both the social con-
straints of their communities and the political repression of their national states. In this space,
imaginary and real local claims and concerns can be concurrently reframed, relocated, and
re-signified in the dialogue between distinct peoples in negotiations with their ‘common
oppressor’, the ‘(neo)colonialisms.’ It represents a new locus for action where identities,
including a transnational Indigenous social movement, can be reproduced and created. It
simultaneously recreate the particular identities of Indigenous peoples, who have put aside
their status and became authors of rules that regulate their relations with the state (DAHL,
2012). In this intersubjective context, human rights are interpreted based on local experi-
ences. This same process of reframing and re-signifying occurs in the local level, in a con-
tinuous flow. The bridges are built by social players who act as cultural mediators in the dem-
ocratic iteration processes.

As a result of the opportunities provided by UN participation, delegations of Indigenous
peoples, together with their developing leaderships, created a platform of action called The
Global Indigenous Caucus. It was established in the 1980s and relied on the preparatory
meetings of the Working Group on Indigenous Populations, the caucus has served as an
informal space for debate about the interests and concerns of Indigenous peoples struggling
to develop strategies and articulate consensus. The ability of caucus to promote consensus
development, despite the diversity among Indigenous peoples, has rendered it their prin-
cipal interlocutor with the UN agencies. Its heterogeneous composition lead to regional
caucuses, such as the one for Latin America. The emergence of other interfaces prompted
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the establishment of identity-based caucuses such as Global Indigenous Women and Global
Indigenous Youth.  

The increasing prominence of women in the transnational Indigenous movement must
be emphasized. Although they are a minority in the UN system, and few play leadership
roles in local Indigenous organizations, Indigenous women have taken an active part in sev-
eral caucuses in UN agencies, gaining reputation for the quality of their leadership. Their
rise within the transnational Indigenous movement is a phenomenon that demands expla-
nation. Although women are designated guardians of Indigenous traditions, a key feature of
Indigenous identity, poverty, as well as the substantial discrimination by being female and
Indigenous exposes them to more violence and distress from sexual abuse, prostitution, traf-
ficking, etc. The invisibility of their cause within Indigenous and non-Indigenous societies,
even within the feminist movement, has rendered international visibility an important asset
(DAHL, 2012). 

The movement grew slowly throughout the 2000s. Gender was always an issue of concern
in the Permanent Forum on Indigenous Issues, established in 2002, as it attracted more atten-
tion on special dates and commemorative years. In 2014, for instance, the UN Women and
the United Nations Development Program (PNUD) organized several side-events during the
I UN World Congress on Indigenous Peoples held in New York, ultimately adopting a joint
agenda for Indigenous peoples and women. Besides this initiative, many civil society organi-
zations have had overlapping agendas such as the Ford Foundation, the COICA, the Foro
Internacional Mujeres Indigenas, created in 1995 during the Beijing Conference, the Just
Associates (JASS), and the Women’s Earth and Climate Action Network (WECAN Interna-
tional). Finally, in 2015, Goal Five of the 2030 Agenda for Sustainable Development reinfor-
ces gender equality as a crosscutting issue. 

The practices of Latin-American Indigenous women’s leaders have evidenced their
work as cosmopolitan mediators (BENHABIB, 2006). One of the most recognized is Patri-
cia Gualinga, a Kichwa leader of Sarayaku, who has obtained a landmark victory at the Inter-
American System of Human Rights against Ecuador, in 2012. Due to the fight against a petrol
project in Sarayaku’s peoples land, Patricia Gualinga and other Indigenous women started
a long and increasing trajectory through the international institutions. In 2017, at the Con-
ference of the Parties of UNFCCC (COP 23) in Bonn, the Conference President spotligh-
ted Gualinga, who was representing WECAN International. At the microphone, the Kich-
wa leader demonstrated great knowledge of the UN procedures and calmly spoke in an
environment that she had once described as too formal (YOUTUBE, World Conference on
Indigenous Peoples).

My name is Patricia Gualinga and I come from the Kichwa People of Sarayaku in the
Ecuadorian Amazon.
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Our peoples fight for Mother Earth. Governments and the private sector only distracts
from the reality of climate change with their false solutions.
Climate change is not a business! Carbon markets, REDD + and geo-engineering are
nothing but distractions and attempts to maintain the system.
We represent the grassroots communities and Indigenous peoples of the world and we
have the real solutions. From the people of Sarayaku to Standing Rock, from the Ogoniland
to Lancashire to the Ende Gelände movement here in Germany – we are all fighting
against destruction and for a decent life.
We are fighting for Climate Justice! We must keep fossil fuels in the ground!
We demand a profound transformation of the energy system and no new extraction.
We demand a transition to a 100% safe renewable energy for everyone. We have had
enough with the financing of fossil fuels and false solutions.
Our struggle is for life, for justice, for Mother Earth. For women, youth, our children and
their children. For our future! (PATRICIA GUALINGA, 2017)

The powerful speech of Patricia Gualinga combines climate and development issues in a
critique of a model of development and governance that “deploys false solutions to distract
from the reality of climate change.” It both critiques and identifies solutions, such as a pro-
found transformation in the energy system, a transition to “100% renewable energy for all”.
Her speech identifies it as a matter of justice which grassroots movements and Indigenous
peoples should embrace, while governments and the private sector support a model based on
fossil fuel extraction, attacking life and the “mother Earth”. Her struggle for climate justice
is presented as both a struggle against destruction and for a decent life for women, for youth,
for “our children” and “their children”.

By deploying these elements, Gualinga’s speech clearly illustrates the cosmopolitanism of
Indigenous women. Although it was presented at previous UN Conferences on Women, the
Indigenous women’s identification within transnational feminism must have actually begun at
the 1995 Beijing Conference, which also ratified the idea of mainstreaming a gender perspec-
tive (CHARLESWORTH, 2005). It meant to evidence the concern for gender equality an
organizing principle of UN activities rather than an only complement.

In the 2000s, the Millennium Development Goals (MDGs) reinforced the notion that
gender is a cross-cutting issue for policies and programs developed in the UN system. Since
then, analysis of relations between gender, environment, human rights and development has
been strengthened, whether by the action of international agencies and funds, or by the
complexity of local problems in which these dimensions are interfaced, and challenged in
their entirety. The UN, cooperation agencies and academia have considered Indigenous peo-
ples as partners and stakeholders regarding climate issues and biodiversity. Therefore, Con-
ferences of the Parties (COPs) continue to highlight the attention and efforts of Indigenous
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peoples, either formally as a constituency evidencing their legitimate voice, or informally in
the organization of the side-events and speeches to the world press.

Gualinga also appears as a cosmopolitan Indigenous in other areas. At the UN Conference,
she introduces herself by her name: “my name is Patricia Gualinga”, then adds the name of her
people, “the Kichwa people of Sarayaku”, who are located in the Ecuadorian Amazon. She thus
appears, in a global arena, as an Indigenous woman from a huge forest situated in a peripheral
country. She belongs to a group of Indigenous peoples of the Global South and is committed
to global causes and ideas such as climate change, environmentalism and sustainability, and
also demands renewable energies and defends women and children. As a set of abstract ideas
about the relationships between humans and nature, they would be unrelated to Indigenous
peoples (DESCOLA, 2015), although their compatibility legitimizes Indigenous voices in the
public debate for environmental and development issues.

Although she lives in a world of nation states and the UN is a member state organization,
it is impressive that Gualinga does not introduce herself as an Ecuadorian, or locate Sarayaku
in Ecuador, but in the forest. The forest is Ecuadorian. Her ties of loyalty and belonging are
woven with the Sarayaku Kichwa, which, as a result of colonialism, is within the jurisdiction
of Ecuador. Gualinga formerly spoke of these intricate relations between the Sarayaku Kichwa
and the Ecuadorian state: “We have our own system of government, our own worldview, and
a very specific culture. We are not city-dwellers, but settled in the jungle, with houses of hol-
low logs and taipa, and sometimes open houses” (PATRICIA GUALINGA, 2013). 

Gualinga’s own personal trajectory, likewise those of most members of Indigenous peo-
ples, encompasses the rupture of loyalties and jurisdictions, which has been a source of ten-
sions, disputes and acquisition of knowledge, once called by Benhabib as the disintegration
of citizenship. In 2003, the Sarayaku Kichwa peoples sued Ecuador at the Inter-American
Commission on Human Rights: they claimed for the right to be consulted, for the recog-
nition of the rights of public lands, and for the rights of life, personal integrity as well as
individual freedom.

Their complaint addressed the Ecuadorian state’s failure to protect Indigenous lands from
the rising presence of employees and equipment of the consortium formed by Compañía
General de Combustibles (CGC) and Petrolera Argentina San Jorge SA, partners of the Ecua-
dorian state-owned company Petroecuador. Another important claim in their petition has
challenged the supposed strategic ignorance of the government regarding its obligation to
consult Indigenous peoples, notwithstanding the International Labour Organization’s Con-
vention 169, which demands free, prior and informed consent for projects in Indigenous
lands. After exhausting all domestic recourses, the Sarayaku Kichwa collected sufficient mate-
rial, personal resources, and international assistance to approach the Inter-American Human
Rights System and also filed a claim against Ecuador. In 2010, the Commission approved the
admissibility of the request and remitted the case to the Court, which granted the victory to
the Kichwa in 2012 (Inter-American Court of Human Rights 2012). 
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Reporting the case in an interview,2 an activist on human rights informant highlights it
as a striking action in the history of her people, the Sarayaku women and some individuals
in particular. She reports how the Sarayaku’s Kichwa acquired knowledge and built net-
works in the political process of preparing the lawsuit against Ecuador, once assisted by
international NGOs. A ‘boy’ who won a camera and a camcorder to record the helicopters
of the Argentine oil company that broke up the blockade that the Indians imposed on the
entry of its employees became a filmmaker. Our informant reported that women became
‘experts in international law’ in their effort to understand all the events and to provide
international lawyers with the necessary information to substantiate the petition. Later,
they formed a handicrafts association whose products are usually bought by people from all
over the world. 

As “experts in international law,” these women learned about the norms and mechanics
of the Inter-American System. They also mediated the Kichwa, international activists, and
lawyers. Using Benhabib’s concept of democratic iteration, it is possible to analyze this
mediation. On the one hand, it enables the community to understand the meanings of alien
norms. On the other, it helps activists and lawyers document the effects of certain practices
on the community, described in terms of the Earth, group, nature, and persons. In this pro-
cess, the Kichwa, particularly its women, are experiencing the process of emancipation.
According to our informant, in addition to community decision-making, they experience a
‘democracy’ that opens new paths for action against the State. The success of the Kichwa
women as mediators allow them to travel the world at the invitation of people from their net-
work. They become cosmopolitan while remaining rooted in the Amazon, by independently
exploring alternate networks.

4. DEMOCRATIC ITERATIONS IN THE BRAZILIAN INDIGENOUS WOMEN EMERGING
MOVEMENT
In contrast to other Latin American countries, the Movement of the Indigenous Women has
arisen in Brazil more recently. However, this national and local movement has been connected
to multiple spaces, both formal and informal, mutually modified. The upsurge of the Move-
ment of the Indigenous Women in Brazil can be better understood by considering political
synergies among Indigenous peoples within the larger context of transnational relations. 

Although the Indigenous women activism has been evidenced before, their activism has
suddenly gained public expression and general scope with the adoption of a language that
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2 Interview to one of the authors during field research in Quito, Ecuador, on Feb. 2014.
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larger audiences recognize as gender mainstreaming. Neither longstanding activists for Indi-
genous issues in Brazil, nor young women who participate in a rising Indigenous movement
can explain how it has actually begun (MULHERES INDÍGENAS, 2014). Raiane, who is part
of an Indigenous population of the Lower Amazon called Baré, points out: 

There is a much bigger prominence, which is something that we often assess. There are
faraway communities at São Gabriel da Cachoeira, for instance, where women used to
go to the meetings to sit there and wait for their husbands, but they had no voice. Nowadays
they go to meetings on their own. Sometimes their husbands cannot participate as they
are out for hunt or on political trips, so the women represent them, right? So it is possible
to realize how advances arise. Nobody can explain why it happened, as it is still a faraway
community whose life is dependent on agriculture, fishing, etc. But it does gradually
arise, and nobody understands where all this feminist revolution within the Negro river
is derived from.3

The Indigenous issues called the attention of the Brazilian state, and the debate on Indi-
genous policies gained evidence in the public sphere as the Ministry of Justice created the
National Foundation of the Indigenous (FUNAI) in 1967. During the 1970s and 1980s, few
Indigenous women participated in spaces such as FUNAI, civil society organizations, inter-
national cooperation agencies (Oxfam, German Technical Cooperation, among others) or
even in the National Congress (VERDUM, 2008). The first Indigenous women’s associa-
tions emerged with the democratization and the promulgation of the 1988 Constitution. It
included the Association of Indigenous Women of the Alto Rio Negro, the Association of
Indigenous Women of Taracuá, Uaupés e Tiquié, the Association of Indigenous Women Sate-
ré Mawé and the Association of Indigenous Women of Roraima (SACCHI, 2003). Although
it has originally focused on the promotion of income generating activities, the struggle over
land and health rights, deforestation, tensions with financial institutions and governments
have changed their initial mission into a more political one within the socio-environmental

13:TOWARDS ANOTHER COSMOPOLITANISM: TRANSNATIONAL ACTIVISM OF INDIGENOUS WOMEN IN LATIN AMERICA

3 Translated from the original version in Portuguese: “Há um protagonismo muito maior, que é uma coisa
que a gente sempre vai avaliando, que tem comunidades mais longe, lá em São Gabriel da Cachoeira, por
exemplo, que, a mulher, ela ia para a reunião para quê? Pra ela ficar sentada, esperando o marido dela,
mas ela não tem voz. Hoje em dia não. Elas já vão para a reunião, que às vezes os maridos não podem,
porque eles vão caçar ou eles tão em viagens políticas e são elas que falam por eles, né? Então você per-
cebe como é que o avanço vai chegando. Ninguém sabe explicar o porquê disso. Porque continua sendo
uma comunidade distante, que vive da agricultura, da pesca, né, e... mas vai chegando, aos poucos, e
ninguém entende daonde tá vindo, né, de toda essa revolução feminista dentro do Rio Negro” (MULHE-
RES INDÍGENAS, 2014).
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movement. At the same time, Indigenous women established new gender-related concerns
to the larger Indigenous agenda. Issues such as domestic violence, reproductive health,
income generation and women’s participation in decision-making, filled the original agenda
(VERDUM, 2008).4

The 1990’s represented a decade of civil society participation in international affairs,
mainly due to the UN major conferences. Also, in the transition to democracy, Indigenous
and environmentalist NGOs, such as the Missionary Indigenous Council (CIMI), connec-
ted to the Catholic Church, or even the ISA, which sought to strengthen the Indigenous
movement. Their claim has been supported (VITALE, 2016) by the Brazilian public sphere
and even by FUNAI. It took time for Indigenous women to gain visibility of the non-Indi-
genous public, however, it ended up pluralizing the feminist movement in Brazil. During
the 2000s, chapters of women were developed in Indigenous organizations such as the
COIAB and the Federation of Indigenous Organizations of Rio Negro (FOIRN) (SACCHI,
2003). Nationally, the creation of a National Bureau of Politics for Women in 2003 as well
as the promulgation of the Maria da Penha Law in 2006 are considered milestones of
which the Indigenous women issue was highlighted and supported by NGOs and govern-
ment agencies.5

The influence of the national and international feminist movement as well as the so-called
third wave feminism are relevant aspects in Brazil as they consider race and ethnicity as cross-
cutting issues. By the end of the first decade of the 2000s, associations of Indigenous women
were being established in a more endogenously way, without the mediation of NGOs or
government bodies. The movement gained visibility in 2014, when Sonia Guajajara, the expe-
rienced and accomplished vice-chair of COIAB (2009-2013), was chosen to coordinate APIB,
the main national Indigenous association.6 Sonia, a petite woman with a powerful voice and
great words, increased the visibility of the Indigenous cause nationally and internationally. The
election of Joenia Wapichana, the first Indigenous lawyer to advocate a case before the Federal
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4 Interview with the NGO environmental activist S.B. (fictitious name) to the author on September, 21st,
2017. 

5 2007 meetings included Indigenous Women, Violence and Public Policy Workshop, by the Department of
Women of the COIAB and the Institute of Socioeconomic Studies (INESC) in partnership with regional
Indigenous chapters; The Women and Youth Indigenous National Meeting in Cuiabá/MT was organized by
FUNAI; National Commission for Indigenous Policy, among others. Regional meetings in the North and
Centre-South were also carried out.

6 APIB was established in 2005, during the Acampamento Terra Livre, an annual mobilization to display the
Indigenous peoples’ situation and claim their rights from the Brazilian State. 
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Supreme Tribunal (STF, 2008) as the first Indigenous congresswoman, was a breakthrough
in the activisms of the Indigenous peoples and women. Women still occupy other spaces of
political power, in organizations such as COIAB, which elected Nara Baré as coordinator,
and Angela Amanakwa Kaxuyana as treasurer coordinator in its XI Assembly in 2017. Final-
ly, Telma Taurepang was elected general secretary of the Women’s Movement of the Indige-
nous Council of Roraima from 2010 to 2017 and, since 2017, she has been coordinator of
the Union of Brazilian Indigenous Women. From the perspective of regional cooperation,
this period has evidenced the creation of several political spaces for Indigenous women. In
2010, COICA held the workshop Indigenous Women of the Amazon in Puyo, in Ecuador,
attended by 17 women from various Amazonian peoples.7 COICA held its first Congress
of Indigenous Women in July 2017, attended by 60 Indigenous leaders from the nine Ama-
zonian countries, including Brazil.

Local conditions and transnational participation thus fostered the creation of the Move-
ment of the Brazilian Indigenous Women. Acting as mediators from local, global and yet again
local, Indigenous women based on human rights to justify their national and global audiences.
For instance, they displayed the idea of women’s rights to their local context and inscribed
the right to collective lands in the global norms of international human rights.      

As previously discussed, the genesis of the Movement of the Indigenous Women in con-
temporary Brazil can be attributed to the entanglement of internal political processes of
Indigenous peoples, to the dynamic transnational processes imposed on them, as well as the
global and regional cooperation among Indigenous Amazonian peoples such as the Taurepang
and the Kichwa of Sarayaku. Concurrently, between 2015 and 2018, the UN Women, in
partnership with the Norwegian Embassy, implemented the pioneering project “The Voice
of Indigenous Women” aiming to create favorable conditions for them to develop a common
political agenda and to enhance their most imminent demands as Indigenous and women in
Brazilian society. It does not mean that the Indigenous women’s leadership in Brazil is tribu-
tary of the UN Women’s initiatives, but it does evidence how their meetings with internatio-
nal cooperation agencies have empowered them, promoted their exchanges, and also promp-
ted their movement. 

A short documentary named Voz das Mulheres Indígenas, by Glicéria Tupinambá and Cris-
tiane Pankararu, was responsible for launching the project in 2015. Although it is about 20
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7 The workshop has been part of the Project “Fortaleciendo las agendas ambientales de mujeres indígenas
andinas y amazónicas y sus redes de interacción,” implemented by the International Union for the Con-
servation of Nature (UICN) and UN Women. Its goal was to reflect and debate on the women’s organi-
zation process, leadership, priorities, and the development of their skills.
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minutes long and presents only features interviews with women from groups located in nort-
heastern Brazil, the documentary evidences empowered women of different ages, ethnicities
and backgrounds. Some of them are “caciques” (tribe leaders), one is divorced, and others
suggest multiple loyalties. Regardless of their personal situation, they all underscore both the
difficulty as well as the importance of occupying their space as women within their original
societies. As Marilene Pataxó-Hãhãhãe states:

I think that we must do that, to come after our fellow women so they can have access
to information, right? We have been very, you know, it is very painful because we used
to be very discriminated. We, Pataxó-Hãhãhãe women, used to be very discriminated
and for us to occupy this space of ours, it has been, like, a struggle, a tough one, so we
could be here today, because for a long time... Our “caciques”, our husbands, we are
still discriminated for them, we are meant to be cooking, cleaning, and taking care of
the children.8

In the documentary, the Indigenous women share their perceptions, commitments, goals,
and problems, such as the struggle for their territories, the violation of their rights by farmers
and/or the state, the neglect and violence sanction of the state, the gender-based violence, as
well as the discrimination by ‘non-Indigenous society’. Despite their multiple engagements,
positions, ethnicities and both collective and personal histories, it is possible to evidence that
they represent common concerns.  

Benhabib’s approach to cosmopolitanism highlights how these women present themselves
and tell their histories, as the narration enables them to weave the personal and the collective,
the past and present, thus clarifying it to their audiences. Both in the documentary about the
women of the Northeast, and in a program with Pataxó women recorded in Minas Gerais, in
southeast Brazil, the image of the ‘Indigenous woman’ as a warrior is recurrent (MULHE-
RES/CONEXIDADES, 2016). According to them, ‘the Pataxó woman’ is a warrior because
(i) she performs domestic labor and cares for her children, (ii) helps her husband with sub-
sistence farming, and (iii) takes Indigenous claims seriously and, finally, stands in the front line
in the constant armed conflict for demarcation of Indigenous lands. They also assert that they
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8 Translation from the original in Portuguese: “Acho que nós precisamos fazer isso, buscar nossas compa-
nheiras, para que elas possam hoje ter o conhecimento, né? A gente foi, assim, muito, é, muito doloroso,
porque a gente era muito discriminada. Nós, Pataxó-Hãhãhãe, nossas mulheres era muito discriminadas e
pra nós conquistar esse espaço nosso foi, assim, uma luta, de muita luta, pra nós, hoje, mulheres Pataxó-
-Hãhãhãe tá hoje aqui ocupando um espaço, né, porque tinha vários... Tem os nossos caciques, os nossos
maridos, ainda era discriminada, porque nós só, pra eles nós era só pra estar na beira do fogão, cuidando
dos nossos afazeres domésticos e das crianças” (VOZ DAS MULHERES INDÍGENAS, 2015). 
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face discrimination outside their home, in ‘non-Indigenous society’, as they are Indigenous
and suffer gender-based domestic violence. In fact, both in the documentary and in the pro-
gram with the Pataxós, some women claim that ‘violence against women also occurs in Indi-
genous societies’ (VOZ DAS MULHERES INDÍGENAS, 2015).

The Pataxó and other Indigenous peoples in states of the Brazilian Northeast do not men-
tion the ‘original patriarchy’ as the prevailingly non-Indigenous feminist movement does, nor
do they propose a ‘new epistemology’, such as the anti/de/postcolonial approaches or the
communitarian feminism in Guatemala, for instance. Their statements suggest that their main
ambition is to strengthen the laws of the Federal Constitution and to implement the UN
Declaration on the Rights of Indigenous Peoples. Subsequently, the UN Women focused on
the mutual help as women and Indigenous. 

Drawing once again on Benhabib’s theorization on cosmopolitanism, it is possible to
understand that the UN project seeks to establish intersubjective spaces through the meet-
ings, mutual recognition, and exchange of Indigenous women: the idea is to offer them the
experience of creating themselves a space where they are assured of speaking and being heard
and in which they can replicate in their “aldeias”. In a 2016 video (VOZ DAS MULHERES
INDÍGENAS, 2016) some of those women met once again in Brasilia to discuss the project
and further actions to be taken within their “aldeias.” They stated that they intend to act as
multipliers by sharing their experience from the UN Women exchanges to their peers as well
as the feedback from their societies to the UN Women. However, they must translate all the
information they collect within their societies to the UN, as well as the UN’s suggestions to
their peers. 

The title of the 2016 workshop, “Indigenous Women and their Strategy on the Defense
of the Indigenous Rights,” along with the speeches of women, reveals the project ultimate
commitment, i.e., to prepare them for political leadership on their own behalf and on behalf
of their peoples. Their empowerment is, therefore, meaningful to the Indigenous women as
well as to Indigenous men. It is committed to enable them to become peers in interactions
within Indigenous societies and political players on behalf of Indigenous peoples within the
Brazilian public sphere. It echoes the 1970s Latin-American feminism regarding stronger
environmental concerns, a consistent cosmopolitan front, as well as a critical relationship to
developmental enterprises. It has litigated in the Inter-American Human Rights System
against the Belo Monte hydroelectric power plant in the Xucuru case (IACHR, 2009 and
2015), a product of a (neo)developmental economic policy implemented in Brazil after the
2008 crisis. 

The way the UN Women has documented its formation is another interesting aspect to be
analyzed. Based on that, the 2016 documentary records a language difference in comparison
to the 2015 one. In the former, the political players clearly share a language in order to frame
their demands and also highlight terms of “empowerment”, barely heard in the documentary
of 2015. Some women evidenced the benefits from the UN Women’s office, located in Brasilia,
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and how important it was to ‘socialize a vocabulary’ concerning gender. The word “empow-
erment” is a central piece in this vocabulary, as it represents a social agent responsible for
questioning their condition before Indigenous men and the status of Indigenous peoples before
the Brazilian state. 

In dialogic and democratic iteration processes (BENHABIB, 2006), Indigenous women
critically appropriate their status as individuals of human rights related to both gender and
ethnic minorities: as members of a demographic majority relegated to an inferior position
and of an ancestral minority condemned to the margins of the state, they challenge the rela-
tionship of women and Indigenous to the Brazilian state, the construction of the demos and
the humanity (VITALE, NAGAMINE and SOUZA, 2018). In the Mulheres Indígenas:Vozes por
Direitos e Justiça documentary, released in 2018, the political action of Indigenous women is
framed as a matter of rights and justice. Sponsored by the Canadian Embassy, it displays the
narrative of a non-Indigenous woman (i) the V Kuñangue Aty Guasu, or the Grand Assembly
of Guarani and Kaiowá Women, in 2017, with the presence of Nadine Gasman, UN Women
representative and (ii) the 2018 Free Land Camping, with the speeches of the UN director
for the Americas and Caribbean and the Minister of International Development of Canada
and the Francophonie. 

The non-Indigenous narrator unfolds deeds and accomplishments of the independent
speakers Indigenous women– in short interviews alongside UN and Canadian representa-
tives – enlightening the meaning of the land and religious practices in their society. It is a
performative acknowledgment of some Indigenous claims, which unfolds the history by
speaking the ‘native point of view’. It tells the history of the Indigenous women as the cur-
rent collective political player. In contrast to the previous aspects, the 2018 documentary
focuses on the Indigenous women’s intervention, i.e., ‘leadership and political participa-
tion’, and their ‘common national agenda’, i.e., based on the demands collected by 20 ‘mul-
tipliers’ within the “Voice of Indigenous Women”, who have listened to 104 of 305 Indige-
nous peoples in Brazil.

According to the narrator, their political action has a prestigious place within ‘traditional
spheres of power’ to which the UN Brazil was invited. It in fact underscores the role the UN
have played in the Movement of the Indigenous Women, mentioning the Commission on the
Status of Women and the Permanent Forum of Indigenous Peoples (VITALE, 2016) and assur-
ing their plurality and ‘pervasiveness capacity’. Norway and Canada sponsored their actions
and also their advocacy, by enhancing the relevance of international cooperation issues such
as the Indigenous movement and gender in international relations. They also uncovered aspects
of spheres wherein political action takes place. 

From a critical-theoretical perspective, not only does the international cooperation con-
strain and reward the political players by driving their action from the Global North, but it
also effectively contributes to pluralize the viewpoints and worldviews within feminism, the
Brazilian public sphere, and the global arena. As the political actions of Indigenous women
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indicates, the openness of global and Brazilian public arenas to the feminist agenda has been
explored in order to coordinate actions and formulate an Indigenous feminist platform, as
well as to promote the Indigenous movement, which acquires a more feminine public front.
In a democratic iteration process, the advanced transnational gender and Indigenous norms in
the UN context are reinterpreted by the Brazilian local and incipient movement, empowered
by the global standard, challenging it from a local point of view. 

Indigenous women in Brazil and the UN Women have acted as mediators, connecting
and producing, simultaneously, the local and the global. The enthusiasm for the contempo-
rary forms of cosmopolitanism has been perceived as an insufficient critique of liberalism,
especially its abstract universalism. Liberal universalism conceptualizes an individual who
bears no diacritical marks such as race, color, sex, or gender, based on the dominant onto-
logical hierarchies. 

Postcolonial theorists base on the critiques of international relations theory to highlight
how formal sovereign equality reproduces the asymmetry between states and supports the
resilience of civilization as a diacritical mark. The framework of liberalism can be consid-
ered counter-emancipatory by definition, as it conceals the obstacles that liberalism poses
to emancipation, despite the efforts to root and represent the liberal individual. Since post-
colonial approaches assume that defenses of universalism and humanity aim to maintain the
status quo, their theoretical efforts concentrate on uncovering the Eurocentrism and
racism within liberal universals. However, based on Benhabib’s contribution, the analysis
of the global acting locally evidences the presence and mediation of the UN Women in
Brazil, empowering Indigenous women, and challenging the post-colonial critique. Follow-
ing the path of democratic iterations, human rights can be reinterpreted within the limits
of local contexts. 

5. CLOSING REMARKS: TOWARDS ANOTHER COSMOPOLITANISM?
The rise of a gender perspective in Indigenous societies is a multifactorial phenomenon,
which is linked to the movement of leaders among their Indigenous communities of belon-
ging, as well as different networks within and outside their countries. These leaders are con-
nected to NGOs engaged in transnational campaigns for Indigenous rights, environmental
protection, and human rights, in intergovernmental institutions, largely situated in the UN
system. As a result of their international engagements, the women have become skillful
mediators who appropriate local and global categories, and reframe them to understand
and interpret cultural differences. Their goal is to gather support to their causes as Indige-
nous and as women.

Indigenous women such as Guajajara and others have become proficient in the language
of human rights. This is a language of mediation which allows them to reinforce their claims
in different contexts, especially to non-Indigenous audiences in Brazil and abroad. On the
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one hand, Indigenous women seek to overcome limitations based on gender hierarchies with
no radical change in their cultures; on the other, they address the Indigenous peoples’ rela-
tions to the Brazilian non-Indigenous society, advocating for lands demarcation in a country
that has reaffirmed its colonial relationship to land ownership at each historical time. Their
demand for demarcation is sounder as it threats the interests of powerful economic groups,
considering that Latin America countries have historically exported commodities with no
commitment to the Indigenous peoples. 

The magnitude of Indigenous peoples’ challenge and domestic constraints lead them to
act through international channels. Developed states and international entities may also have
sponsored their transnational activism. Rising within the Indigenous movement as political
players, Indigenous women ended up mastering the human rights language, as well as their
environmental and women’s rights dialects. They mobilized global discourses, norms, and
categories in speeches tailored to the audience by presenting an original point of view. They
represent Indigenous peoples living in Brazil to global audiences, incite the Brazilian public
to widen their imagination, and set in the development of a “cosmopolitanism from bellow”
with non-Indigenous Brazilians (APPADURAI, 2013). As previously discussed, it represents
a modern feminism, which is more committed to inter-gender alliances, intergenerational
relationships maintenance, and environmental concerns. Their speeches also present an
underlying critique of unrestrained forms of capitalism such as the Belo Monte power plant,
built in the middle of the rainforest, in addition to the difficulty in demarcating their lands
and the militarization of some Indigenous reserves. 

To advance their demands and criticisms, Indigenous women seek international litigation
venues, following the steps of the Kichwa peoples, who have taken part in displaying the cases
Raposa Serra do Sol and Xucuru in the Inter-American Human Rights System (IACHR, 2009,
2010 and 2015). Though acceding the regional human rights system does not validate itself in
the universality of human rights, their strategic applications exceed the instrumental dimen-
sion: by appropriating human rights as a legal category aimed to support engagement in natio-
nal and transnational politics, Indigenous women fashion to a particular public, which addres-
ses the public sphere and offers an alternative and hybrid universalism. Though the asymmetry
within the Brazilian public sphere remains, such competing publics enhance disruptions
and might create opportunities for Indigenous peoples and women to promote a reconfi-
guration of it. Based on that, the Movement of the Indigenous Women has rapidly achieved
significant results in prompting Indigenous women to the center stage of Brazilian politics
in the 2018 elections, wherein they respond for 1/3 of all Indigenous candidates (COPIÔ
CANDIDATO, 2018). 

In contrast, such movement sheds light on the possibilities and limits of universalistic
approaches. In Brazil, the emergence of women’s issues in the aldeias seems to have been
synergistic, and later facilitated by UN Women, gathering women leaders together to
exchange experiences, expertise, and information. It also provided them with a language to
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describe issues concerning women in transnational forums as well as the validation of
material resources. Our conclusion is that the UN Women has broken the relationship bet-
ween European governments and Brazilian Indigenous societies, while Indigenous women
have acted as mediators, mastering the human rights language and some of its dialects to
move freely from the UN entity and international forums to their aldeias. They have also
allowed universal concepts to access the aldeias in the middle of the rainforest along the
Brazilian coast, by occupying the Brazilian public sphere and competing for a place in natio-
nal political institutions. In this process they are increasingly becoming peers in local and
national interactions.

Benhabib’s thinking on cosmopolitanism supports our analysis of these interactions. Benha-
bib’s cosmopolitan proposal represents an advance for the analysis of transnational phenome-
na: it maintains the Habermasian idea on the public sphere as a space to debate the validity of
norms and reasserts the political action as means to solve impasses within society. She does
not relinquish the normativity of universalism; instead, she tries to modulate it by developing
a kind of ‘anthropological universalism.’

One way of looking at Benhabib’s theoretical efforts is to identify them as an answer to
postmodern critiques of modernity in an era of human rights. Benhabib responds by situa-
ting and interpreting the subject of universal legal theories and instruments in accordance
with the liberal tradition, however, with no neglect of power asymmetries. This sort of cos-
mopolitanism is distinct from the Kantian and Habermasian versions: it comprises interna-
tional, national and local institutions that mediate among distinctly situated individuals, and
acts as self-mediators. Benhabib is committed to analyzing the iterations of these institu-
tions in environments in which non-authorized players also interpret norms and propose
competing meanings in the public sphere. Assuming that the public sphere is constituted
through action, it is possible to assume that Indigenous women also represent competing
publics, challenging the constitution of the demos by acting as equal partners in social inte-
ractions (BENHABIB, 2011). 

The way that Indigenous women mobilize (universal) human rights frames and channels
to advance their claims to land, environment, health, and physical integrity challenges Indi-
genous and Brazilian societies’ dynamics. ‘Another cosmopolitanism’ consists of thinking
through conditions for global political interactions that allow political players to respond to
the production of others on global, national, and local scales.
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