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A publicação do segundo volume da Revista da Advocacia do Poder Le-
gislativo consolida o projeto editorial da ANPAL. Como se sabe, a ANPAL é a 
associação representativa dos Advogados e Procuradores das Assembleias Le-
gislativas, da Câmara Legislativa do Distrito Federal e do Senado Federal.

Esse projeto lhe permite trazer a lume o pensamento jurídico de seus 
associados sobre os mais diversos assuntos que interessam à atividade parla-
mentar. Mas não só isso. Dada a abertura para a publicação de trabalhos de 
estudiosos que não lhe sejam formalmente ligados, serve também de canal de 
interlocução com a academia e com os demais profissionais da área jurídica e de 
outros ramos do conhecimento. 

A revista representa, assim, um importante espaço de intercâmbio de 
ideias, as quais contribuirão para o aperfeiçoamento das atividades concatena-
das ao exercício da advocacia afeta ao Poder Legislativo. 

A produção de toda obra demanda esforço, paciência e boa vontade de 
todos os que nela se veem envolvidos. Com a presente edição não foi diferente. 
No entanto, o resultado do trabalho exigido foi recompensador, dada a alta quali-
dade dos artigos que a compõem, o que poderá ser facilmente comprovado pelos 
apreciadores de bons textos. Boa leitura!

Gabriel Ricardo Jardim Caixeta 
Presidente da Associação Nacional dos Procuradores 

e Advogados do Poder Legislativo - ANPAL

APRESENTAÇÃO
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A LEGITIMIDADE DAS CORTES CONSTITUCIONAIS NA 
DEMOCRACIA ELEITORAL-REPRESENTATIVA:  

A última palavra em movimento 

Marcelo Doval Mendes
Mestre e Doutor em Direito do Estado pela Universidade de São Paulo – USP. 

Professor Titular da Universidade Ibirapuera. Advogado
marcelodovalmendes@gmail.com

Sumário: 1 – Introdução. 2 – O poder de julgar nos caminhos da separação de 
poderes. 3 – A Corte e o povo. 4 – Conclusão. 5 – Referências.

Resumo: O objetivo deste artigo é discutir alguns aspectos da função (aparen-
temente) conflituosa do juiz constitucional na democracia eleitoral-representati-
va, a qual trilha um caminho específico: como o poder de julgar – inicialmente 
neutro, na formulação de Montesquieu sobre a separação de poderes – alcança o 
status de Poder ao lado do Poder Legislativo e do Poder Executivo; como se de-
senvolve um poder específico de julgar tendo como parâmetro a Constituição e, 
por fim, como o juiz constitucional se relaciona com o povo no ambiente demo-
crático. Sem a pretensão de construir uma conclusão limitada, ao final busca-se 
mobilizar alguns dos elementos que permitem divisar a legitimidade democráti-
ca nas Cortes Constitucionais.

Palavras-chave: Cortes constitucionais. Democracia. Legitimidade.
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THE CONSTITUTIONAL COURT’S LEGITIMACY IN 
ELECTORAL-REPRESENTATIVE DEMOCRACIES:  

the last moving word

Abstract: This paper aims to discuss some aspects of the conflicting role of the 
constitutional judge in electoral-representative democracies, following a spe-
cific path: how the competence to judge – initially neutral, in Montesquieu’s 
formulation of the separation of powers – achieves the status of Power alongside 
the Legislative and the Executive branches; how a specific power to judge de-
velops considering the normative force of the Constitution and, finally, how the 
constitutional judge relates to the people in a democratic environment. Without 
intending to build a closed conclusion, in the end, the paper seeks to mobilize 
some of the elements that allow us to discern democratic legitimacy in the Cons-
titutional Courts.

Keywords: Constitutional Courts. Democracy. Legitimacy.

1 – Introdução

A instituição da separação de poderes, nas Constituições dos regimes 
democráticos, não é suficiente em si para suplantar conflitos entre os poderes 
(FERRAZ, 1994), obrigando os ordenamentos a lidar com possíveis sobreposi-
ções. Identificar as causas próximas de tais primazias pode contribuir para o de-
senvolvimento de controles adequados de forma realista, aceitando a evolução 
do Estado em vez de tentar limitá-lo.

Deve, então, a separação de poderes ser relida, dinamicamente, como 
meio de instrumentalizar a democracia – considerada em uma construção tem-
poral –, e não apenas, estaticamente, para controlar o poder (que tende a se pro-
longar até encontrar limites).

Assim, a discussão da separação de poderes nas democracias contem-
porâneas e, mais especificamente, da legitimidade dos poderes constituídos 
não pode se furtar à análise do papel dos juízes e das Cortes Constitucionais1.  

1  Muito embora as reflexões estejam focadas especialmente nas Cortes Constitucionais de inspiração kel-
seniana, que não integram o Poder Judiciário em sentido estrito, elas podem ser estendidas também para 
os órgãos de cúpula do Poder Judiciário que exercem o controle de constitucionalidade das leis.
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Nessa senda, parte importante do debate travado sobre as justificativas e os de-
senhos do controle de constitucionalidade se volta para a legitimidade dos atores 
habilitados – especialmente Cortes e Parlamentos – para decidir as questões 
políticas sensíveis no âmbito da interpretação da Constituição (BRASIL, 1988). 
Comumente, esse embate é travado na perspectiva do mais legítimo e, portanto, 
deve deter a última palavra. 

Nesse ensaio, porém, o objetivo não é, propriamente, discutir por qual 
razão a Corte ou o Parlamento seriam mais legítimos para dar a última palavra 
sobre questões constitucionais sensíveis. Se fosse essa a questão posta, simples, 
rasa e direta, a resposta seria o Parlamento. Isso se dá porque ainda parecem 
suficientemente fortes os argumentos de legitimidade democrática em favor da 
representação eleitoral, da regra da maioria e de uma interpretação das questões 
constitucionais no âmbito de um debate público que não desconfie permanente-
mente dos escolhidos pelo povo nas urnas.

Essa posição, no entanto, não ignora os bons argumentos inclinados para 
a atribuição da última palavra a juízes ou Cortes Constitucionais (como a prote-
ção de direitos fundamentais, a proteção das minorias, a supremacia do Estado 
de Direito), mas parece realmente difícil combater o trunfo da democracia, so-
bretudo considerando uma razão que diz respeito não apenas à teoria normativa, 
mas à realidade política atual: não é apenas a regra da maioria – encarada, pura e 
simplesmente, sob uma perspectiva procedimental –, que define um regime de-
mocrático, de modo que não se pode negar uma noção substantiva à democracia 
produzida também pelo Parlamento.

No entanto – e também considerando o importante papel desempenhado 
por juízes e Cortes Constitucionais, tanto na teoria normativa quanto na reali-
dade democrática –, não parece suficiente a carta democrática para alijar os 
tribunais da interpretação da Constituição (BRASIL, 1988). Como participantes 
ativos do jogo democrático, devem ter uma posição relevante, que seja tanto 
adequada quanto respeitada. 

Dentro desse contexto, a pergunta que impulsiona o presente ensaio po-
deria ser resumida na seguinte formulação: o que viabiliza decisões de Cor-
tes sobre questões constitucionais sensíveis de maneira estável? A hipótese ora 
aventada é que tal estabilidade decisória depende de uma legitimidade das Cor-



Marcelo Doval Mendes

REVISTA DA ADVOCACIA DO PODER LEGISLATIVO14

tes que considere os aspectos que as aproximam dos Parlamentos (e não os que 
os afastam) e que pode ser decomposta na arquitetura constitucional da separa-
ção de poderes e na participação do povo nas decisões. 

Para tentar confirmá-la, neste item 1, introdutório, apresenta-se a justifi-
cativa e o recorte do tema bem como, brevemente, o caminho a ser trilhado para 
alcançar o objetivo. No item 2, far-se-á uma abordagem histórica da separação de 
poderes, em geral, e do poder de julgar, em particular, iniciando pela formulação 
teórica de Montesquieu, com base na observação da Constituição da Inglaterra, 
passando pelo modelo arquitetado na Constituição dos Estados Unidos da Améri-
ca, de 1787, e pelos impactos na relação entre os poderes pós-Estado Social, para, 
então, observar, especificamente, a evolução da função de juízes e Cortes. 

No item 3, partindo da participação ativa dos juízes e das Cortes, como 
agentes políticos, na definição dos contornos da ordem constitucional, buscar-
-se-á analisar a compatibilidade entre a função dos juízes e a participação do 
povo na escolha de representantes e na tomada de decisões, como elemento cen-
tral da democracia, bem como a existência de outros elementos democráticos na 
estrutura dos órgãos jurisdicionais. E, assim, no item 4, conclui-se que, embora 
não eleitorais, os elementos democráticos das Cortes, como, por exemplo, sua 
função reflexiva junto à sociedade, de modo que sua atuação no sistema político 
não destoa de sua função essencial e tampouco da democracia.    

Por fim, a perspectiva foca em alguns dos argumentos de teoria normati-
va, buscando conectar algumas das abordagens, razão pela qual se utilizou como 
método a pesquisa bibliográfica, sem prejuízo de ressaltar, desde já, que parece 
possível desenvolver potenciais trabalhos empíricos, buscando isolar as legiti-
madoras parciais em variáveis e comparar a estabilidade de diferentes Cortes 
em matéria de controle de constitucionalidade.

2 – O poder de julgar nos caminhos da separação de poderes

A separação de poderes não é, propriamente, uma divisão científica e 
tampouco estanque. Por não haver diferenças substanciais entre as funções do 
Estado, a investidura de uma função implica exercê-la em caráter principal, mas 
concomitantemente com as demais, ou seja, a separação de poderes não é um 
fim em si, mas uma receita política, cujo objeto é impor limitações ao poder 
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para garantir a liberdade (FERRAZ, 1994). E o poder de julgar é um dos poderes 
do Estado que deve ser levado em conta nessa equação, ocupando lugar nesse 
arranjo institucional.

Na formulação de Montesquieu, o poder de julgar era neutro em si, basi-
camente – por não ser uma das forças políticas e sociais em ação –, garantindo-
-se tal neutralidade pelo modo de formação dos tribunais e pelo modo de decisão 
dos juízes (MONTESQUIEU, 1996). Assim, as três forças políticas e sociais 
(monarca, nobreza e povo) exercem seus poderes controlando-se reciprocamen-
te, com destaque para o papel da nobreza como poder intermediário, que evita 
não apenas o despotismo do monarca, mas também a tirania da maioria (povo).

Aqui, pois, dois aspectos da formulação original da separação de pode-
res de Montesquieu merecem destaque: (i) a inexistência de supremacia entre 
os poderes Legislativo, Executivo e de julgar (a configuração da relação entre 
os poderes deve promover o equilíbrio recíproco mais que, propriamente, uma 
separação estrita) (KELSEN, 2007) e (ii) a neutralidade do poder de julgar. O 
primeiro importa porque a doutrina clássica da separação de poderes implantada 
pelo constitucionalismo moderno sofreu influência da doutrina liberal e do prin-
cípio da legalidade, deixando de privilegiar o completo equilíbrio entre os pode-
res: por ser o Poder Legislativo o único representativo da burguesia ascendente 
cuja liberdade se desejava proteger, foi-lhe conferida supremacia em relação aos 
demais (LOCKE, 1998). Assim, já de início, a doutrina clássica da separação de 
poderes instaurou-se com a supremacia de um dos poderes sobre os demais no 
arranjo da relação entre os poderes.

Nessa quadra, a evolução da separação dos poderes não retomou o equi-
líbrio preconizado por Montesquieu, mas substituiu o poder preponderante. No 
primeiro movimento, ainda no contexto liberal do século XVIII, a Constituição 
Americana de 1787 (EUA, 1788), ao atribuir a um Presidente eleito pelo povo a 
Chefia de Estado, a Chefia de Governo bem como a condução das relações ex-
teriores e das Forças Armadas, conferiu primazia ao Poder Executivo em substi-
tuição ao Legislativo (FERREIRA FILHO, 2012b).

Há ainda, porém, um segundo movimento de preponderância do Poder 
Executivo que ultrapassa as fronteiras dos Estados Unidos para chegar até a Eu-
ropa parlamentarista. As características do Poder Legislativo aliadas à expansão 
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do sufrágio e ao advento do Estado Social levaram a uma readequação da separa-
ção dos poderes, com realocação das forças político-sociais. O Poder Executivo, 
então, absorveu o campo de deliberação antes destinado ao Parlamento, o que lhe 
conferiu predomínio no exercício das funções estatais, a despeito dos mecanismos 
de proteção como a indelegabilidade (FERREIRA FILHO, 2012a): os métodos de 
trabalho do Parlamento não eram mais suficientes para dar conta das novas fun-
ções estatais, levando à sua paralisação (FERREIRA FILHO, 2012a).2

Nessa toada, a paralisia dos Parlamentos implicou a transferência de Po-
der ao Executivo3 que, além de mais apto a realizar tarefas em que se exigia po-
der de decisão e rapidez, passou a ser também nos regimes pluralistas do Século 
XX um poder democrático. Não é mais o Parlamento que descobre, via razão, a 
vontade geral, mas o Executivo-Governo (FERREIRA FILHO, 2009) que, via 
maioria vencedora da disputa político-eleitoral, canaliza as expectativas sociais. 
A estrutura do Executivo passava a se apresentar como mais adequada para o 
desempenho das novas funções.

Consequentemente, o segundo aspecto mencionado acima como impor-
tante para a abordagem ora proposta refere-se à superação do perfil neutro do 
poder de julgar, ou seja, depois de verificar como o equilíbrio entre os poderes da 
formulação original de Montesquieu foi vulnerado em benefício do Poder Exe-
cutivo, cumpre perquirir quais condições levaram à expansão do poder de julgar. 
Também nesse ponto, pode-se identificar uma primeira readequação promovida 
pela específica leitura de Montesquieu na Constituição americana (EUA, 1788) 
e uma segunda adequação decorrente da crise da lei no Estado Social.

Nos Estados Unidos, o federalismo e a common Law levaram ao surgi-
mento de um específico poder de julgar: o poder de julgar com base na Consti-
tuição (EUA, 1788). Modifica-se, pois, a forma de separar os poderes, mas se 
continua atendendo aos mesmos objetivos liberais. Nessa linha é que o Chief 
Justice John Marshall atribui ao Poder Judiciário o papel de defensor das ga-
rantias constitucionais, ao ponderar no julgamento do célebre caso Marbury v. 
Madison que cabe ao poder judicial dizer o que é a lei ao interpretá-la e aplicá-la 

2  No mesmo sentido, Clèmerson Merlin Clève (1993) e Monica Herman Salem Caggiano (2009).
3  Mauro Cappelletti (1984) cita como exemplo emblemático a Constituição francesa de 1958 que limitou 

a competência legislativa em determinados aspectos, cedendo o resto ao poder regulamentar e executivo.
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aos litígios levados a sua apreciação. E, nesse mister, se a lei contrariar a Cons-
tituição (EUA, 1788), é dever de todo e qualquer juiz decidir o caso conforme a 
Constituição (EUA, 1788).

Paralelamente, ao se atribuir essa nova função estatal ao Poder Judiciário, 
cria-se uma superioridade dele em relação ao Poder Legislativo e ao Poder Exe-
cutivo. A jurisdição constitucional, então, ao tempo em que impõe um controle 
aos Poderes Legislativo e Executivo, coloca em evidência o Poder Judiciário, na 
medida em que os limites às suas ações são apenas implícitos e dependem quase 
que exclusivamente da autocontenção. 

Como o reconhecimento da supremacia da Constituição não conduz, au-
tomaticamente, ao responsável por sua defesa no arranjo institucional (ATRIA, 
2003), pode-se denotar a natureza política da decisão de Marshall bem como a 
consequente atribuição de importante papel político ao Poder Judiciário até en-
tão neutro na doutrina clássica da separação de poderes.

Ao seu turno, as disputas teórica e política dão-se, pois, nesse momento 
da histórica constitucional, em relação à superioridade (ou não) do Poder Judici-
ário sobre o Poder Legislativo, incluindo, aí, a possibilidade de que a decisão de 
minorias não eleitas substitua a decisão de maiorias eleitas. Na Europa, no en-
tanto, mesmo ante a necessidade crescente de conferir proteção efetiva à Consti-
tuição (UE, 2004) – e, mais adiante, de proteger os direitos fundamentais –, não 
se configurou um arranjo que atribuísse função política ao Poder Judiciário na 
mesma envergadura dos Estados Unidos. 

Diante, pois, da ampliação dos problemas decorrentes da expansão da 
atuação estatal e das violações de direitos pelo Estado, a solução foi atribuir a 
um órgão separado e com características distintas – a Corte ou Tribunal Consti-
tucional – uma específica função estatal, não propriamente a de julgar um caso, 
mas a de julgar a lei, com o papel de legislador negativo, ou seja, esse realinha-
mento da separação de poderes se deu por intermédio de uma repartição mais 
detalhada das funções estatais, na qual a função judicial deve se subordinar à 
função política (SHAPIRO; SWEET, 2002), pretendendo que ela não se esconda 
atrás da argumentação jurídica.

Tal desenho que atribuiu uma parcela da função legislativa (CRUZ 
VILLALÓN, 1987) à Corte Constitucional poderia ter sucesso se subsistisse o 
modelo de Estado Liberal com objetivos mais modestos de apenas criar condi-
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ções para que os homens desenvolvessem suas particularidades ou, ao menos, 
se, no contexto do Welfare State, o Poder Executivo fosse capaz de atender às 
demandas de bem-estar econômico e social reclamadas pelo povo, entretanto, 
considerando que a expansão do Estado Social assentou-se “numa administra-
ção pública e num direito administrativo preocupado com os quadros jurídicos 
da administração de prestações (Leistungsverwaltung) comprometida com os 
cuidados existenciais do cidadão (Daseinsvorsorge)” (GOMES CANOTILHO, 
2003, p. 353), o fracasso do Poder Executivo (tal qual o do Poder Legislativo) 
em se desvencilhar devidamente dos ônus de sua atuação levou à juridicização 
das demandas econômicas e sociais, transferindo para os detentores do poder de 
julgar parte dessa disputa política e um papel de destaque no desempenhos das 
funções estatais.

Assim, de um lado, as falências dos Poderes Legislativo e Executivo e, 
de outro, a subsistência de “serviços estatais, ao lado de serviços de interesse 
econômico geral, submetidos a regras vinculativas ou a regulações econômicas 
constitutivas do mercado de redes infraestruturantes”, pretendendo-se “garantir 
as dimensões inarredáveis da socialidade estatal (e comunitária)”, conferiram 
uma “função normativa estendida” (CAGGIANO, 2009, p. 35) ao Poder Judici-
ário e às Cortes Constitucionais.

Nesse contexto, as funções principais da lei (pacificação dos dissensos, 
harmonização das pretensões e garantia das expectativas) (COSTA NETO, 2013) 
são novamente redistribuídas no arranjo institucional da separação de poderes, 
colocando um novo órgão em destaque: aquele responsável pelo controle de 
constitucionalidade das leis e das ações estatais.

Assim como, no período que antecedeu a Primeira Guerra Mundial, “o 
Parlamento se tornou o terreno onde as massas procuravam conquistar as benes-
ses que a economia lhes recusara” (FERREIRA FILHO, 2012a, p. 143), no perí-
odo que sucedeu a Segunda Guerra, a jurisdição constitucional passou a ocupar 
parte importante do terreno dessa disputa até então eminentemente política, com 
papel de destaque atribuído aos órgãos responsáveis pela defesa jurisdicional da 
Constituição.

Trata-se, pois, de uma participação ativa dos juízes e das Cortes, como 
agentes políticos, na definição dos contornos da ordem constitucional e infra-
constitucional, por intermédio de decisões que implicam um controle de consti-
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tucionalidade positivo prescritivo de ações e de políticas (FERREIRA FILHO, 
2008), mas essa posição ativista não é aceita de forma meramente passiva, como 
decorrência de uma evolução ou de uma circunstância natural, e a carta demo-
crática continua a ser oposta contra juízes e Cortes Constitucionais. 

3 – A Corte e o povo

Diante das premissas mencionadas acima, especialmente a centralidade 
do elemento democrático (no sentido de que as decisões devem guardar a maior 
proximidade possível do povo), a ideia é tentar imaginar as condições de um 
ponto de equilíbrio no qual Corte e Parlamento pudessem ser – se não igual-
mente legítimos –, ao menos, tão legítimos que a aceitação dos dois seja normal. 

Evidentemente, não se trata de um ponto no qual a última palavra seja de 
ambos (porque seria uma contradição em termos, já que as decisões são tomadas 
em searas distintas). Tampouco se trata da pura defesa do diálogo institucional. 
A ideia – que não é nova e pode ser extraída com distintos enfoques da teoria 
normativa – é que há, de fato, uma última palavra, mas ela não pertence a este 
ou àquele órgão em virtude das suas características intrínsecas que o tornariam 
mais habilitado a sua guarda. A última palavra seria, na verdade, decorrência de 
um conjunto de condições de democracia substantiva, que são partilhadas entre 
Corte e Parlamento. Como tais condições se encontram mais bem expressadas 
ora no bojo do Parlamento, ora no âmbito da Corte, a última palavra pendularia 
entre ambos. A ideia, então, é que ninguém detém a última palavra; Corte e Par-
lamento apenas a mantêm de acordo com as condições presentes.

Evidentemente, assumindo-se que, no arranjo constitucional da separa-
ção de poderes, não é possível atribuir uma mesma competência a dois órgãos 
distintos, sob pena de insegurança jurídica e/ou paralisia decisória, essa ideia é 
afiliada a uma teoria judicial do controle de constitucionalidade (última palavra, 
no plano exclusivamente formal, à Corte), mas que, por estar centrada em ele-
mentos de legitimidade democrática, a deferência ocupa papel relevante, deven-
do a Corte sempre avaliar as condições de legitimidade democrática presentes 
no momento de tomada da decisão judicial sobre a questão constitucional.

Nesse contexto, é necessário refletir sobre algumas dessas condições de 
legitimidade democrática que permitam compreender a última palavra como 
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provisória, porém dotada de certeza. Como dito, a democracia não é mais sim-
plesmente a regra da maioria, de modo que nem mesmo a democracia represen-
tativa pode ser encarada, restritivamente, apenas sob a perspectiva do princípio 
majoritário e de uma lógica procedimental. Há outras formas de legitimidade 
que podem rivalizar com as urnas em grau de igualdade, apresentando-se como 
solução em momentos de dúvida e crise constitucional.

Dentro dessa ótica, a primeira das condições que visa a proporcionar tal 
legitimidade deve ser, justamente, o desenho constitucional da separação de po-
deres, como meio de especificar, com clareza, as situações e as formas em que a 
Corte pode fazer o controle de constitucionalidade. 

Assim, como órgãos na fronteira entre aplicação e criação do Direito, as 
Cortes Constitucionais não devem ser compreendidas na mesma estrutura do 
Judiciário comum, cuja atuação está lastreada na ideia de adjudicação de con-
flitos adversariais. Nessa rubrica, estariam insertas a conformação da Corte, sua 
composição, forma de acesso e permanência dos juízes constitucionais. Tanto 
do ponto de vista da teoria normativa quanto da experiência histórica, o fato de 
os juízos não serem eleitos diretamente não é, por si só, contrário à ideia de de-
mocracia. Além de haver outras fontes de legitimidade (inclusive popular, e que 
também é uma das condições para um exercício estável do controle de constitu-
cionalidade, como será abordado na sequência), o próprio arranjo constitucional 
pode estabelecer regras de ventilação democrática, como formas mescladas de 
acesso e alternância nas cadeiras.

Esse aspecto da arquitetura constitucional se relaciona diretamente com 
a segunda condição acima mencionada como fator de legitimidade da Corte ten-
dente a buscar estabilidade em uma teoria judicial do controle de constituciona-
lidade: a participação do povo nas decisões sobre a interpretação da Constitui-
ção (BRASIL, 1988).

Nesse ponto, a ideia-base é que, na democracia, o povo tem o direito de 
se autogovernar por seus próprios julgamentos e, portanto, essa condição deve 
estar consagrada na Constituição (BRASIL, 1988), mas, nas democracias con-
temporâneas, o direito ao autogoverno pode ser exercido de outras formas – e 
não, exclusivamente, o voto. 

Assim é que, além da ventilação democrática antes mencionada, em pri-
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meiro lugar, a Constituição (BRASIL, 1988) deve providenciar um conjunto de 
regras e diretrizes que garanta o exercício, pelos juízes constitucionais, de uma 
capacidade de reflexão e imparcialidade. Em segundo lugar, a própria Corte, 
com base nesses elementos, deve se esforçar para obter sua legitimidade e cre-
dibilidade pela demonstração da qualidade de suas decisões à sociedade (RO-
SANVALLON, 2009). Essa legitimidade funcional decorrente do desempenho 
da Corte reduziria sua politização, fugindo da armadilha de que juízes não têm 
(ou não devem ter) convicções políticas e morais. Pela aplicação do argumento 
das capacidades institucionais, pode-se obter uma aproximação entre Corte e 
povo, avaliando capacidades interinstitucionais de decisão e intrainstitucionais 
de efetividade (ARGUELHES; LEAL, 2011).

De toda sorte, o objetivo não é simplesmente restringir a Corte, mas sim 
estimular sua autocontenção, com avaliações mais efetivas e cuidadosas – e que 
se iniciem sempre pela questão da legitimidade democrática – sobre a viabilida-
de e a conveniência de uma decisão que, por exemplo, retire uma lei do ordena-
mento por vício de inconstitucionalidade. Duas consequências complementares 
e virtuosas podem advir dessa formatação: incremento da qualidade da demo-
cracia e, paralelamente, acúmulo de capital político (tradicionalmente dos ramos 
eleitos) também pela Corte e que poderá ser utilizado, em momentos oportunos, 
com menores desconfianças quanto a tendências aristocráticas. 

É importante salientar que a ligação entre Corte e povo que permita a 
participação deste nas decisões importantes sobre a Constituição também deve 
se revelar na capacidade da Corte de retomar os compromissos democráticos 
assumidos em momentos distintos. Nenhum dos agentes democráticos (eleitos 
ou não) possui credenciais para tomar decisões aleatórias. As Cortes, porém, 
não sujeitas ao escrutínio das urnas podem sedimentar uma memória coletiva do 
povo, em suas distintas encarnações e nos distintos tempos da política. Como 
na metáfora da living tree de Will Waluchow (2005) (ainda que no contexto 
argumentativo de certa flexibilidade do Common Law), as Cortes podem ser o 
elo entre o povo atual e o povo do compromisso constitucional, valendo-se da 
jurisprudência (que evolui, porém, gradualmente) para nem se manterem presas 
a grilhões do passado nem jogarem tudo ao alto a cada mudança.
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4 – Conclusão

A ideia, então, é que, no reconhecimento e na estabilidade das Cortes 
como partícipes ativas da interpretação da Constituição, em especial do controle 
de constitucionalidade das leis do Parlamento, não se pode, de um lado, ignorar 
a carta democrática das eleições nem, de outro, buscar-se um credenciamento 
exclusivo por outros argumentos de valor ou por uma legitimidade democrática 
indireta apenas no acesso dos juízes constitucionais. 

Frisa-se que os objetivos das democracias contemporâneas devem ser 
alcançados pela adoção de sujeitos e formas democráticas mais complexas – e 
as Cortes são uma delas. Isso, no entanto, não significa que elas possam suplan-
tar os imprescindíveis elementos da democracia eleitoral-representativa, a qual 
ainda é a principal voz do povo eleitoral, maioria numérica do presente. 

Devem, então, as Cortes não apenas existirem, mas também exercerem 
seu papel de interpretar a Constituição e controlar a conformidade da legislação, 
mas pautadas em uma teoria da deferência estimulada pelo desenho institucional 
e pelo reconhecimento da centralidade do Parlamento. Paralelamente, as Cortes 
devem buscar suas próprias credenciais de legitimidade, lastreadas no bom exer-
cício de suas funções e na qualidade de duas decisões (o que inclui a deferência), 
de forma a acumular o capital político4 necessário para os momentos em que 
devam se sobrepor ao Parlamento ou ao povo eleitoral.

Como observa Pierre Rosanvallon (2009), as Cortes Constitucionais pos-
suem um papel de descentralização da democracia, sendo um elemento de liga-
ção entre os diversos tipos de povo e as diversas temporalidades políticas. Nesse 
contexto, são terceiras partes reflexivas cuja principal função é a representação 
política e social; testam a existência do povo como princípio, assegurando que 
a soberania é mais do que apenas a maioria; evidenciam a mudança na relação 
entre Direito e Democracia decorrente de mudanças sociológicas; estabelecem 
permanente confronto entre várias manifestações do povo; criam condições de 

4  Sintomática – e oportuna –, nessa linha, a posse da Ministra Cármen Lúcia como Presidente do Supremo 
Tribunal Federal brasileiro, no dia 12 de setembro de 2016. Além de ter despertado mais interesse que a 
posse do Presidente da Câmara dos Deputados (que a precede na sucessão da Presidência da República), 
há menos de dois meses, o discurso de posse foi dirigido para o cidadão comum (como a maior autorida-
de), focado em ações a ele destinadas e buscando atender aos seus anseios.
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convivência por meio dos julgamentos via deliberação. Enfim, podem ser, pois, 
encaradas como uma forma de representação da ordem moral ou funcional es-
truturalmente diferente das eleições (ROSANVALLON, 2009).

Nesse contexto, as Cortes não devem ser encaradas como meramente 
compatíveis com a democracia, podendo, por isso, ser mantidas. Antes, as Cor-
tes devem ser compreendidas como necessárias à democracia, devendo, por 
isso, ser mantidas, em condições em que possam melhor desenvolver suas po-
tencialidades, contribuindo para o bom funcionamento da democracia. Em al-
guma medida, a proposta pode ser enxergar o copo meio cheio, valorizando e 
estimulando as qualidades de legitimidade democrática que podem se aproximar 
do Parlamento, sem a pretensão, no entanto, de substituí-lo.
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Resumo: Este artigo pretende examinar, sob os influxos dos avanços tecno-
lógicos, novas formas de fake news, as fake faces e as deepfakes, as quais têm 
sido disseminadas por social bots, dentre outras, com a finalidade de interferir 
no processo eleitoral. Utilizou-se a pesquisa bibliográfica e documental, consis-
tente na coleta e na análise de informações extraídas de textos, livros e artigos, 
além de outros dados de caráter científico, a exemplo de relatórios, pesquisas, 
leis e projetos de leis. Para contrastar os dados coletados, utilizou-se como refe-
rencial teórico tanto o biopoder e a biopolítica, cuja abordagem está alicerçada 
nos estudos de Michel Foucault, quanto à dromologia, amparada nos estudos de 
Paul Virilio. Conclui-se, valendo-se do método dedutivo, que a disseminação 
massiva de notícias falsas (fake news) por robôs (bots), agora humanizados por 
meio de rostos falsos (fake faces) e pela divulgação de vídeos (deepfakes), tem 
o condão de influenciar e/ou modificar o resultado do pleito eleitoral por meio 
da manipulação da opinião pública na formação da sua intenção de voto, o que 
representa grave violação à democracia e, por isso, demanda urgente regulamen-
tação jurídica e estratégias de combate.

Palavras-chave: Biopoder. Democracia. Fake news. Fake faces. Deepfakes.

BOTS, FAKE NEWS, FAKE FACES, DEEPFAKES AND THEIR 
POTENTIAL INFLUENCE IN DEMOCRATIC ELECTION PROCESS

Abstract: This article aims to examine, under the influence of technological 
advances, new forms of fake news, such as fake faces and deepfakes. Those 
have been disseminated by social bots, among others, with the purpose of in-
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terfering in the electoral process. The methodology used was bibliographic and 
documentary research, consistent in the collection and analysis of information 
extracted from texts, books and articles, in addition to other scientific data, such 
as reports, research, laws and bills. To contrast the collected data, both biopower 
and biopolitics were used as a theoretical framework, this approach is based on 
the studies of Michel Foucault and on Paul Virilio’s dromology studies. It is 
concluded, using the deductive method, that the massive dissemination of fake 
news by internet bots, now humanized through false faces (fake faces) and the 
dissemination of videos (deepfakes), has the ability to influence and/or modify 
the result of an election by manipulating public opinion, based on their vote’s 
intention, which represents a serious violation of democracy and, therefore, de-
mands urgent legal regulation and strategies to combat it.

Keywords: Biopower. Democracy. Fake news. Fake faces. Deepfakes.

1 – Introdução 

A internet e as redes sociais representam importante avanço no âmbi-
to das relações sociais, na medida em que permitem a interface entre pessoas 
ou grupos de pessoas, sem limitação geográfica, aumentando a velocidade na 
divulgação das informações. Cônscios desse importante fenômeno, no âmbito 
eleitoral, foco da presente pesquisa, atores políticos têm feito uso corriqueiro 
das redes sociais para externar manifestações políticas, expor plataforma ou pro-
jetos políticos, realizar interação com seus eleitores, divulgar suas pretensões e 
externar críticas a seus adversários. 

Assim, as redes sociais transformaram-se em fortes aliadas da democra-
cia, porém, nos últimos anos, surgiu, mundialmente, uma nova forma de influen-
ciar o resultado do processo eleitoral democrático: a disseminação de fake news. 
Desde 2014, o poder nefasto das fake news foi amplificado pela utilização de 
robôs – social bots – os quais, agora, utilizam-se de fake faces (rostos falsos) 
(ROMANI, 2020) e deepfakes (vídeos alterados com sobreposição do rosto de 
alguém que se queira prejudicar) (WESTERLUND, 2019).

Exsurge de três justificativas a importância da temática ora investigada: 
(i) no cenário nacional, o uso de robôs para disseminar notícias falsas tem sido 
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apurado por meio da Comissão Parlamentar Mista de Inquérito (CPMI) das fake 
news, assim como é objeto de dois projetos de lei em tramitação no Congres-
so Nacional; (ii) as eleições para Presidente da República em 2022 por certo 
irá causar maior atuação dos bots nas redes sociais; (iii) o isolamento social, 
causado pela decretação de situação de calamidade pública na saúde, por conta 
da pandemia da COVID-19, tem provocado o aumento de usuários ativos nas 
redes sociais, majorando, assim, o nível de interações, inclusive de bots. Por tais 
motivos, mostra-se imprescindível uma análise acerca da utilização de bots para 
disseminação de fake news em formas mais modernas.

Com o objetivo de investigar essa problemática jurídica, o trabalho divi-
de-se em cinco partes. A primeira e a segunda partes serão devotadas a contex-
tualizar o leitor, sobretudo os que não possuem familiaridade com a temática. 
Nesse sentido, a primeira parte dedicar-se-á ao exame dos bots, apresentando 
origem, significado, funções e definição; a segunda, por seu turno, será dedi-
cada ao exame de fake news, fake faces e deepfakes com o mesmo objetivo da 
parte inicial. A terceira parte será destinada a apresentar o referencial teórico: 
o biopoder e a biopolítica, com abordagem alicerçada nos estudos de Michel 
Foucault e a dromologia, amparada nos estudos de Paul Virilio, que expõe a ve-
locidade tecnológica como forma de poder. A quarta parte avançará no estudo de 
fake news, fake faces e deepfakes propagadas por bots no contexto do processo 
eleitoral, analisando dados, relatórios e outros documentos científicos. Na derra-
deira parte, o artigo aprofundar-se-á na análise dos desafios da Justiça Eleitoral 
no enfrentamento dessa problemática jurídica e o fará por meio da análise da 
legislação vigente, regulamentação do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e do 
exame das discussões parlamentares ao seu entorno, inclusive projetos de leis 
que objetivam positivar essa realidade social.

Com espeque no método dedutivo, o artigo analisará, como problema, a 
atuação de robôs na divulgação de fake news, fake faces e deepfakes nas redes 
sociais com a finalidade de interferir no processo eleitoral manipulando o elei-
torado, assim como investigará o meio pelo qual a Justiça Eleitoral, atualmente, 
enfrenta esse problema e se ele é suficiente, sugerindo-se ao final, se possível, 
meios alternativos de combater o uso de bots nas redes virtuais para manipular 
o processo eleitoral democrático. 
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2 – Social bots: definição e aspectos gerais 

O homem tem fascínio pelo ideário da inteligência artificial, do androide, 
do homem biônico há tempos e demonstra isso na literatura e no cinema, mas 
o persegue também na vida real, por meio da ciência. Tem-se registro de que, 
na década de 60, Joseph Weizenbaum, professor do Instituto de Tecnologia de 
Massachusetts, desenvolveu um programa de computador nominado de Eliza, 
com o qual as pessoas podiam se comunicar por meio de linguagem, entretanto 
os primeiros programas eram limitados e funcionavam na forma de chat, daí 
porque eram nominados chatbots (CRUZ et al., 2018). Eram simples porque se 
utilizavam de “recursos de processamento de linguagem natural menos rebusca-
dos e não se integravam com outros sistemas e programas. Portanto, a capacida-
de de prover respostas adequadas face às situações que lhes eram apresentadas 
era limitada” (CRUZ et al., 2018, p. 47).

Então o tempo e a evolução tecnológica foram fatores preponderantes 
para a melhoria desses programas, porque, atualmente, “esses chatbots utilizam 
recursos de inteligência artificial sofisticados e se integram facilmente com sis-
temas legados e aplicativos” o que lhes proporcionou maior “capacidade de for-
necer respostas às questões que lhes são apresentadas”, sendo agora conhecidos 
como assistentes virtuais (CRUZ et al., 2018, p. 58-67).

Com o aperfeiçoamento da tecnologia e o surgimento das redes sociais, 
evoluiu-se de assistentes virtuais de simples interação para social bots altamente 
inteligentes capazes de, por si sós, aprender conteúdo on-line, estudar a lingua-
gem digital dos indivíduos e copiar sua forma de interagir. Com isso, a expres-
são bot pode ser usada tanto para se referir a robôs mecânicos, que atuam no 
mundo físico, quanto a programas de computador que podem produzir e repro-
duzir conteúdo em redes sociais (RUEDIGER, 2018, p. 05).

Neste artigo está-se a investigar o bot na sua segunda acepção, qual seja, 
a de um programa de computador capaz de produzir ou reproduzir conteúdo on-
-line nas redes sociais, hipótese em que recebe o nome de social bot, bot social 
ou robô social. 

Tamanha é a preocupação com uso irregular desses softwares, que um 
dos desafios modernos, decorrentes da velocidade dos avanços, é a criação de 
tecnologia capaz de identificar ou, ainda, controlar a sua propagação irregular. 
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Atualmente, o software é capaz de se submeter a um processo de humanização 
para dificultar a percepção do usuário, de modo que não sabe ele se está a inte-
ragir com outro usuário ou com um robô.

Visando a combater a atuação eletrônica de robôs na internet, implanta-
ram-se filtros on-line de bots, que exigem do usuário que clique na mensagem 
não sou um robô e, na sequência, escolha, dentre as figuras apresentadas, todos 
os semáforos, todas as faixas de pedestre, todos os automóveis. Esse procedi-
mento tem por função desviar a atuação de um bot porque, embora esses progra-
mas sejam capazes de interagir e até preencher campos de forma automatizada, 
dificilmente são capazes de escolher imagens semelhantes. Trata-se da utiliza-
ção da tecnologia machine learning, cujos exemplos são os conhecidos captchas 
destinados a frenar a utilização maliciosa de bots e, ao mesmo tempo, testar e 
melhorar formas de proteção (MACROWARE, 2018; ANJOS et al., 2019).

É indiscutível a relevância das redes sociais para a manifestação de pen-
samento, por se tratar de um ambiente democrático, que propicia a divulgação 
de opiniões, porém a automatização de instrumentos necessários ao uso das re-
des sociais proporciona, por outro lado, a disseminação de perfis falsos, con-
trolados por robôs, que se passam por seres humanos, pessoas comuns com o 
objetivo de dominar as discussões políticas ou de fatos de grande repercussão 
(RUEDIGER, 2017).

Duas realidades atuais reforçam a importância dessa temática: as eleições 
de 2022 e a situação de calamidade pública decretada por conta da pandemia 
da COVID-19. Ambas as situações irão promover o aumento no número de in-
terações eletrônicas nas redes sociais por robôs: as eleições de 2022, por conta 
da propaganda política e do uso eleitoreiro desses softwares; e a pandemia, por 
conta do isolamento social que, indiscutivelmente, provoca maior interação vir-
tual das pessoas, que passam mais tempo em casa ante a impossibilidade de se 
dedicarem a outras formas de entretenimento.

Emerge desse contexto a importância do estudo dos bots na seara eleito-
ral, notadamente agora que, além das fake news, fazem uso das fake faces e das 
deepfakes com a finalidade de interferir no processo eleitoral, consoante aborda-
gem a ser exposta no capítulo subsequente.
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3 – Fake news, fake faces e deepfakes: generalidades

O processo de globalização, acelerado pelo uso da rede mundial de com-
putadores, inegavelmente transformou o ambiente virtual em um instrumento 
de socialização. Nesse ambiente todos, igualmente, possuem o direito, o poder 
de expressar sua opinião, entretanto aponta-se como fator negativo das redes 
sociais a possibilidade de manifestação às escuras, ou seja, a sua utilização por 
alguém mal-intencionado, escondido atrás de um perfil falso, para disseminar 
inverdades, distribuir o ódio, cometer crimes, dentre outras negatividades pos-
síveis. Dentre as possibilidades de uso indevido das redes sociais estão as fake 
news, que se caracterizam como a “expansão do fenômeno viral de informa-
ções maliciosas, falsas ou desinformações dolosas pela internet” (ANJOS et al., 
2019, p. 162).

Sabe-se que a potencialidade lesiva resultante da divulgação massiva de 
uma notícia falsa é, muitas vezes, irremediável, haja vista que, após lançada em 
uma rede social, sua propagação na internet é instantânea, sendo quase impos-
sível sua retirada após publicada e compartilhada. Além disso, as notícias falsas 
tendem a ter maior repercussão.

Falsehood diffused significantly farther, faster, deeper, and more 
broadly than the truth in all categories of information, and the ef-
fects were more pronounced for false political news than for false 
news about terrorism, natural disasters, science, urban legends, or 
financial information. We found that false news was more novel 
than true news, which suggests that people were more likely to 
share novel information (SOROUSH et al., 2018, p. 1146).2

Por conta disso, é cada vez mais frequente o uso de robots para a cria-
ção de perfis sociais automatizados. Não só isso. As fake news tomaram novas 

2 Inverdades difundiram-se significativamente para mais distante e mais profunda, ampla e rapidamente 
do que as verdades em todas as categorias da informação; ademais, os efeitos foram mais pronunciados 
para as falsas notícias políticas do que para falsas notícias sobre terrorismo, desastres naturais, lendas 
urbanas ou informações financeiras. Concluímos que as notícias falsas eram mais peculiares do que as 
verdadeiras, o que sugere que as pessoas eram mais propensas a compartilhar informações fora do comum 
(tradução nossa).
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formas: as fake faces e as deepfakes. As primeiras são exatamente o que a tra-
dução do termo significa, rostos falsos. Essa nova modalidade consiste na utili-
zação de algoritmos de inteligência artificial para criar rostos computadorizados 
com tamanha perfeição que se torna cada vez mais difícil, senão impossível, a 
identificação de um perfil robotizado. A segunda prática, “[...] a combination of 
‘deep learning’ and ‘fake’, deepfakes are hyper-realistic videos digitally mani-
pulated to depict people saying and doing things that never actually happened” 
(WESTERLUND, 2019, p. 40).3 Por meio da prática da sobreposição de rosto e 
acréscimo de simulação de voz, é possível confundir e manipular o espectador, 
fazendo-o crer que determinada pessoa está inserta no contexto do vídeo apre-
sentado, geralmente depreciativo para sua imagem e honra. Tal prática também 
pode atrair a confiança e ludibriar o eleitor para interferir na formação de sua 
convicção e dirigir a votação a um rumo predeterminado. 

4 – Biopoder, biopolítica e dromologia

Foucault é um dos filósofos mais importantes da modernidade, e grande 
parte de suas obras é dedicada ao estudo do poder e do conhecimento, que são 
utilizados como forma de controle social. Discorrer sobre biopolítica e biopoder 
em Foucault é, dessa forma, dialogar sobre como a interrelação entre o saber e o 
poder, ao produzir dispositivos de segurança, busca promover o pleno controle 
dos seres humanos em seu contexto social (DREYFUS; RABINOW, 1995).

É nessa perspectiva que o citado autor destaca que, a partir do século 
XVII, surge uma nova forma de governança da vida, que chamou de biopoder. 
Esse poder sobre a vida, segundo ele, desenvolveu-se em duas vertentes: uma 
centralizada no corpo como uma máquina, sobre o qual se inflige a disciplina no 
intuito de torná-lo adestrado, útil e dócil, o que ele chamou de anátomo-política 
do corpo humano; a outra, desenvolvida no meio do século XVIII, centralizada 
no corpo-espécie, suporte dos processos biológicos, ou seja, sobre o conjunto de 
indivíduos cujos processos de intervenção e controle recebem o nome de biopo-
lítica da espécie humana (FOUCAULT, 2005).

3 [...] uma combinação de aprendizagem profunda (deep learning) e falso (fake), as deepfakes são vídeos 
hiper-realistas manipulados digitalmente para mostrar pessoas dizendo e fazendo coisas que na verdade 
nunca aconteceram (tradução nossa).
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Com efeito, “se antes o poder era exercido apenas sobre bios, ou seja, a 
vida da população qualificada politicamente, com a biopolítica ele passa a inci-
dir também sobre zoé, a vida natural que é comum a todos os animais, inclusive 
os humanos” (DIAS et al., 2018, p. 31).

Nesse viés, sobre o corpo são aplicados procedimentos de poder que são 
qualificados por uma ordenação (disciplina) e sobre a população tais procedi-
mentos tomam a forma de uma série de intervenções e controles reguladores 
(biopolítica). Isso ocorre porque temos duas tecnologias:

uma técnica que é, pois, disciplinar; é centrada no corpo, produz 
efeitos individualizantes, manipula o corpo como foco de forças 
que é preciso tornar úteis e dóceis ao mesmo tempo. E, de outro 
lado, temos uma tecnologia que, por sua vez, é centrada não no 
corpo, mas na vida; uma tecnologia que agrupa os efeitos de mas-
sas próprios de uma população, que procura controlar a série de 
eventos fortuitos que pode ocorrer numa massa vida; uma tecno-
logia que procura controlar (eventualmente modificar) a probabi-
lidade desses eventos, em todo caso em compensar seus efeitos 
(FOUCAULT, 2005, p. 297).  

É preciso enfatizar, por isso, que a partir dessa nova forma de governar a 
vida, o enfoque do Direito, até então vigente, sofre uma mudança paradoxal. Se 
antes o soberano tinha sob suas mãos o poder de fazer morrer e deixar viver, a 
partir do biopoder adquire o dever de fazer viver e deixar morrer, o que significa 
dizer que “o velho direito de causar a morte ou deixar viver foi substituído por 
um poder de causar a vida ou devolver à morte” (FOUCAULT, 1988, p. 131).

Embora Foucault não tenha diferenciado biopoder e biopolítica, prevale-
ce a diversidade de significados, não se tratando de sinônimos, pois a biopolítica 
é definida como “um conjunto de biopoderes que são exercidos sobre as pessoas 
com o fim de convencê-las a adotarem esta ou aquela prática social, sem a preo-
cupação com a emancipação da sociedade ou o desenvolvimento das potenciali-
dades das pessoas” (DIAS; SERVA, 2016, p. 426). 

É um referencial a biopolítica deveras importante porque é capaz de se 
deslocar do contexto histórico no qual foi pensada e se projetar na contempora-
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neidade. É adotada diante da ineficácia de outros mecanismos de poder, exigin-
do-se a adoção de mecanismos outros de controle sobre a vida das pessoas para 
que sejam abarcadas pelos feixes dos biopoderes. Na temática ora proposta, o 
uso da tecnologia, no contexto da modernidade, apresenta-se como uma potente 
forma de biopoder, que também pode ser analisada sob a perspectiva da dromo-
logia de Paul Virilio.

A partir da volatilidade das relações sociais contemporâneas, consistente 
na pesquisa a respeito dos efeitos da velocidade sobre as relações sociais, em 
especial a política – objeto de estudo da dromologia – é possível permear os me-
andros de tão complexo assunto como é a manipulação do processo eleitoral por 
bots mediante a propagação de notícias falsas nas redes sociais. Essa realidade 
adapta-se ao contexto da dromologia que significa o “império da velocidade e 
dos veículos tecnológicos” (VIRILIO, 1996, p. 95), ou seja, “se refere à lógica 
da velocidade como vetor dinâmico das sociedades” (BARBOSA, 2008, p. 29), 
cuja perspectiva justifica a “contextualização do regime democrático hodierno, 
também erigido sobre a velocidade” (BARBOSA, 2008, p. 11) bem como ao 
contexto da dromocracia (poder decorrente da velocidade) explicada como o 
regime da velocidade na era digital, ou seja, a conjugação entre sociedade orga-
nizada e velocidade (BARBOSA, 2008).

Portanto a utilização de fake news, fake faces e deepfakes configura um 
mecanismo de controle utilizado por dado indivíduo ou grupo de indivíduos que, 
no âmbito dos biopoderes, busca criar estados mentais nos usuários das redes so-
ciais influenciando seu juízo de valor sobre certo candidato ou partido político, 
adotando essa ou aquela opinião política. 

Nesse contexto, tais práticas são expressões do biopoder e objetivam, por 
meio da manipulação em massa, o controle político e o exercício de uma hege-
monia de governança, o que viola frontalmente os anseios do Estado Democrá-
tico de Direito, exigindo urgente reflexão, o que se propõe nas linhas seguintes.

5 – Bots sociais a serviço das fake news, fake faces e deepfakes com vista a 
influenciar o processo eleitoral: um ataque à democracia

Provocada pela fluidez das ferramentas tecnológicas oferecidas, a dina-
mização da sociedade contribuiu para modificar o cenário político e, por conse-
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quência, o meio de se fazer política e a forma de debater as agendas econômica, 
política e social. Isso decorre da era dromológica, na qual é a pressa (dromos) 
que dita os rumos da sociedade, no caso o ritmo das mídias sociais, ocasião em 
que “a política perde sua função clássica de árbitro de conflitos”, emergindo a 
transpolítica, que marca “o fim de uma concepção do político baseado no diálo-
go, na dialética, no tempo para reflexão” (VIRILIO, 1984, p. 35). 

Nesse sentido, as redes sociais são um importante mecanismo de debate 
político, pois todos têm, nessa seara, voz e vez, razão por que são um instrumen-
to a favor da democracia, mas é preciso, para isso, resgatar a centralização de 
diálogos legítimos e estimular a reflexão para conter os efeitos da velocidade. É 
de se recordar que o vocábulo democracia provém etimologicamente de demos, 
que significa povo, e de kratos, poder. Logo, significa o “governo em que o povo 
exerce, de fato e de direito, a soberania popular, dignificando uma sociedade li-
vre, onde o fator preponderante é a influência popular no governo de um Estado” 
(RAMAYANA, 2009, p. 11).

Nos termos do artigo 14 da Constituição Federal (BRASIL, 1988), a so-
berania popular é exercida por meio do sufrágio universal e pelo voto direto 
e secreto, de sorte que são esses direitos políticos que atribuem “poderes aos 
cidadãos para interferirem na condução da coisa pública, seja direta, seja indire-
tamente” (LENZA, 2010, p. 869).

Com esses parâmetros, o Supremo Tribunal Federal (STF), na Arguição 
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) nº 541, reconheceu que “o 
exercício do direito de voto é componente essencial da democracia representativa” 
(BRASIL, 2018) e, assim, é imprescindível que a formação do convencimento do 
eleitor seja livre, isenta de manipulação. Por consequência, tem-se que acautelar 
que as redes sociais somente serão instrumento a favor da democracia quando per-
mitir a participação popular por meio de um diálogo legítimo, refletido, liberto dos 
efeitos do poder dromológico decorrente da velocidade das inovações tecnológicas.

No ano de 2013, as manifestações ocorridas no Brasil contra o aumento das 
passagens de ônibus demonstram o poder das discussões virtuais no campo de-
mocrático, pois os cidadãos “transformaram as redes sociais em um reconhecido 
espaço de expressão da democracia, uma vez que assumiram protagonismo como 
lugar de organização e de difusão de informações” (RUEDIGER, 2017, p. 5).
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Apontam-se essas manifestações como o marco inicial da utilização 
massiva de estratégias de difamação e manipulação das discussões políticas por 
meio das redes sociais no Brasil, conferindo-se uma nova roupagem à velha 
política, pois agora “ocorrem em um meio que permite uma veloz massificação 
dos discursos de tal forma que coloca em risco a credibilidade do espaço e da 
informação que nele circula” (RUEDIGER, 2017, p. 5), situação que encontra 
eco na dromologia de Virilio, uma vez que “o impacto da velocidade nos corpos 
é a dissuasão, ou seja, não temos mais tempo para a reflexão, esse é o poder dro-
mológico” (MORAIS, 2002, p. 46).

Dessa maneira, se por um lado as redes sociais proporcionam um importante 
espaço para discussões democráticas legítimas, por outro possibilitam o uso de dis-
cursos ilegítimos e a disseminação de inverdades, as fake news, com vista a interferir 
no pleito eleitoral e dominar o cenário político ante a negação da reflexão provocada 
pela pressa na obtenção de informações, fato que merece a devida preocupação e 
exige estudo de meios de combate, o que se propõe no presente trabalho, de caráter 
interdisciplinar e focado nos sistemas de referência anteriormente apresentados.

É preciso enfatizar que “os direitos relacionados à democracia não se li-
mitam, no entanto, ao voto. Sem que haja plena liberdade de expressão, associa-
ção, manifestação, criação de partidos, exercício de oposição, o direito ao voto 
pode se tornar inócuo (VIEIRA, 2018, p. 106). Noutras linhas, pode-se dizer que 
o processo eleitoral não se confunde com processo judicial e significa o conjunto 
de atos que se inicia por meio da inscrição do eleitorado e finaliza com a diplo-
mação dos candidatos, ou seja, diz respeito a todos os atos necessários à escolha 
dos representantes responsáveis por exercer, em nome do povo, titular da sobe-
rania, o poder (GONÇALVES, 2010), de modo que a manipulação do eleitorado 
por meio da disseminação de fake news, em qualquer de suas modalidades, deve 
ser apurada e combatida em todas as fases do processo eleitoral.

Ruediger adverte para essa realidade e explica, detalhadamente, que, nos 
debates políticos, “os robôs têm sido usados por todo o espectro partidário não 
apenas para conquistar seguidores, mas também para conduzir ataques a oposi-
tores e forjar discussões artificiais”, de modo que “manipulam debates, criam 
e disseminam notícias falsas e influenciam a opinião pública postando e repli-
cando mensagens em larga escala”, a exemplo da divulgação de “hashtags que 
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ganham destaque com a massificação de postagens automatizadas de forma a 
sufocar algum debate espontâneo sobre algum tema” (RUEDIGER, 2017, p. 6).

Com amparo em tais observações, constata-se que os bots são capazes, por 
meio de perfis automatizados, de promover o disparo massivo de informações fal-
sas por qualquer meio de comunicação (sms, e-mail, postagens nas redes, hashtags, 
mensagens de voz, vídeos, mensagens em aplicativos de conversas); são capazes de 
aprender conteúdo on-line, aperfeiçoando sua capacidade comunicacional; possuem 
a aptidão de se auto-humanizar utilizando fake faces, ou seja, rostos/fotos falsos cria-
das por algoritmos; e até de criar vídeos utilizando a tecnologia deepfake.

Por esse motivo, é indiscutível que essa realidade se mostra como uma 
moderna faceta do biopoder, apta a estrangular o debate democrático de ideias, 
na medida em que representa uma forma de “governar a vida humana, base-
ada na adoção de mecanismos de controle que, incidindo sobre o indivíduo e 
também sobre a população como um todo, induzem a adoção de determinadas 
posturas para atingir objetivos previamente definidos” (DIAS et al., 2018, p. 31) 
que, no caso, é o êxito nas eleições por meio da influência sobre o voto popular.

É fundamental destacar que essa forma de biopoder, constituída por meio 
das redes sociais, não necessariamente tem atuação por meio de forças internas, 
pois o interesse no êxito da vitória deste ou daquele candidato está ligado à 
disputa pela hegemonia global; daí porque as influências internas por meio da 
disseminação de mecanismos de biopoder tendentes a influir no pleito eleitoral, 
por vezes, partem do exterior (RUEDIGER, 2017). 

Com efeito, faz-se importante ressaltar que é no período eleitoral, durante 
as propagandas políticas, que o uso de bots pode colocar em xeque a higidez do 
processo democrático de escolha de candidatos políticos porque é nessa época que 
a massificação do uso de fake news adquire contornos de propaganda política pró 
ou contra candidatos, potencializando a influência no resultado da votação.

Ao seu turno, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) decidiu que propagan-
da política é “o ato que leva ao conhecimento geral, ainda que de forma simula-
da, a candidatura, mesmo que apenas postulada, a ação política que se pretende 
desenvolver ou as razões que induzam a concluir que o beneficiário é o mais 
apto ao exercício da função pública” (BRASIL, 1999). Ela é fundamental para 
o processo eleitoral democrático, porquanto fornece ao eleitor elementos que 
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lhe permitirão optar por esse ou aquele candidato, essa ou aquela plataforma de 
governo ou partido político com o qual possua mais afinidade.

No entanto, o uso de bots para disseminar fake news, utilizando-se de 
fake faces e deepfakes pode destruir uma candidatura porque

[...] o voto costuma envolver dois aspectos fundamentais de pon-
deração: eleitores votam em candidatos por concordarem com seus 
projetos e por fazerem avaliações positivas de seu histórico e par-
tido, e/ou votam devido aos seus traços de carisma, honestidade, e 
outros valores que são transmitidos pela imagem dos próprios can-
didatos. O problema da disseminação de fake news impacta ambas 
as motivações do voto democrático (RUEDIGER, 2018, p. 04).

Por isso a legislação eleitoral confere um tratamento estrito à propaganda 
política, porém “críticos sustentam que esse regramento é repressor e que mos-
tra desconfiança na capacidade do eleitorado em fazer suas próprias distinções” 
(GONÇALVES, 2010, p. 80). A despeito da crítica, não se pode olvidar que 
existem circunstâncias eleitorais criadas, de forma premeditada, com vista à pro-
moção pessoal ou à prática de ataques a terceiros, demonstrando abuso do poder 
econômico e dos meios de comunicação social para corromper o eleitorado, ten-
tando influenciar o voto livre e consciente, como ocorreu no Japão (2014), nos 
EUA (2016), na França (2017) e no Reino Unido na votação do referendo do 
Brexit (RUEDIGER, 2018).

No caso do Japão, após a análise de 542.584 Tweets, Schäfer, Evert e Hein-
rich (2017) concluíram pela intensa utilização dos social bots na Japan´s 2014 
General Election, a favor da agenda de direito do Primeiro Ministro Shinzo Abe. 

No que diz respeito ao E.U. Referendum (Brexit) e à U.S. 2016 Presiden-
tial Election, a análise de Tweets realizada por Gorodnichenko, Pham e Talavera 
(2021) concluiu que mensagens de social bots foram utilizadas para interagir 
com mensagens humanas criando echo chambers nas mídias sociais, gerando 
novas manifestações favoráveis, tanto ao Brexit quanto à candidatura de Donald 
Trump, e energizar os seus eleitores.

Em relação às eleições francesas de 2017, ao contrário do que ocorreu nas 
demais eleições e referendo, a tentativa de minar a candidatura de Emmanuel Ma-
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cron e evitar a sua eleição (que ficou conhecida como MacronLeaks) restou frus-
trada, apesar da intensa utilização de social bots para promover uma campanha de 
desinformação, com uso de notícias e até documentos falsos. Aparentemente, tal 
fracasso se deu pelo fato de os maiores atingidos por essa campanha de difamação 
terem sido estrangeiros, e não os eleitores franceses (FERRARA, 2017).

Não é demasiado ressaltar que “o que diferencia o atual fenômeno das 
fake news de formas mais antigas de desinformação é justamente sua escala 
massiva e sua veiculação on-line” (RUEDIGER, 2018, p. 4). Eis, pois, o motivo 
pelo qual o uso de perfis automatizados é uma potente arma contra o processo 
político eleitoral e, via de consequência, contra a democracia. 

Por todos esses graves impactos que os bots podem causar à democracia e 
à economia é que os atores políticos mundiais têm voltado suas preocupações para 
o assunto. No caso do Brasil, apesar da inexistência de legislação específica a res-
peito do tema, “alterações recentes na legislação eleitoral indicam, contudo, que 
essa prática não foi bem recebida pelo legislador, principalmente quando envolve 
o cadastramento de perfis falsos em redes sociais” (RUEDIGER, 2018, p. 11).

Assim o uso dos bots como um tipo de tecnologia disruptiva para influen-
ciar no processo eleitoral, alterando o meio de propaganda política, pode ser con-
troverso no que se refere ao próprio conceito de tecnologia disruptiva, porém não 
se questiona a necessidade de sua regulação porque “em um cenário em que o soft-
ware tem a capacidade de influenciar e modificar a forma como as pessoas atuam 
em uma sociedade, torna-se necessário repensar o papel das normas legais tradi-
cionais e a forma como os comportamentos estão regulados” (DIAS, 2019, p. 65).

Evidentemente, assim, o uso de bots sociais na tentativa de influenciar 
o processo eleitoral representa uma afronta ao processo democrático que deve 
nortear as escolhas políticas, exigindo urgente posicionamento dos atores políti-
cos, em especial da Justiça Eleitoral, tema das próximas linhas. 

6 – Desafios da legislação eleitoral no enfrentamento das fake news dissemi-
nadas por bots: a defesa do PL nº 413/2017

A utilização de social bots com a finalidade de influenciar o resultado das 
eleições é uma realidade no Brasil, consoante exposto nas linhas precedentes, en-
tretanto não há lei específica que discipline o uso de bots para propagação de fake 
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news, tratando-se de uma omissão perigosa, uma vez que “[...] os robôs criam a 
falsa sensação de amplo apoio político a certa proposta, ideia ou figura pública, 
modificam o rumo de políticas públicas [...] (RUEDIGER, 2017, p. 8-9).  

Por consequência, a Justiça Eleitoral não pode se manter inerte; ao con-
trário, deve combater tal prática com os meios de que dispõe, especialmente 
quando “[...] these bots mislead, exploit, and manipulate social media discourse 
with rumors, spam, malware, misinformation, slander, or even just noise” (FER-
RARA et al, 2016, p. 98).4

Com efeito, mesmo diante da omissão legal, é preciso se utilizar de al-
gum parâmetro legislativo para enfrentar essa prática, podendo-se citar, por 
exemplo, os artigos 242 e 323, ambos do Código Eleitoral (Lei nº 4.737/65). 
Esses dispositivos legais determinam que as propagandas eleitorais devem ser 
obrigatoriamente identificadas, sendo vedada sua utilização com a finalidade de, 
artificialmente, imbuir na opinião pública estados mentais, emocionais ou pas-
sionais, capazes de influenciar o pleito eleitoral (BRASIL, 1965).

Enquanto não há lei específica sobre o uso de robôs na propagação de 
notícias políticas, tais artigos podem representar um instrumento à disposição 
da Justiça Eleitoral, como ocorreu nas eleições de 2018, quando várias publica-
ções com “informações inverídicas e ofensas à honra dos candidatos ao cargo 
de presidente da República foram retiradas da rede mundial de computadores, 
por decisão judicial” (SEMINÁRIO INTERNACIONAL FAKE NEWS E ELEI-
ÇÕES, 2019b, p. 8).

É certo que a Lei nº 13.834 (BRASIL, 2019a), de 4 de junho de 2019, in-
cluiu no Código Eleitoral o artigo 326-A para tipificar a denunciação caluniosa 
eleitoral, no caput, e a divulgação de fake news, no parágrafo terceiro, porém, 
apesar de representar um avanço no combate das fake news na seara eleitoral, 
pecou o legislador ao deixar de aproveitar o momento para promover o debate 
e a aprovação do Projeto de Lei nº 413, de 26 de dezembro de 2017 (BRASIL, 
2017d), que trata da prática de fake news por robôs. Essa prática, como reflexo 
da velocidade das tecnologias, exige normatização própria no intuito de ampliar 
os debates e estimular a atuação dos atores políticos em busca da biopolítica 

4 [...] esses bots iludem, exploram e manipulam o discurso da mídia social com rumores, spams, vírus, 
informações erradas, calúnia, ou simplesmente com barulho (tradução nossa).
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porque “qualquer discurso que sugira a catástrofe ou a salvação pelos meios 
eletrônicos deve ser olhado com desconfiança” (RENA, 2009, p. 127).

Não se desconhece que o TSE tem envidado esforços na tentativa de 
combater fake news, o que, nos últimos anos, ocorreu em três frentes de traba-
lho: i) criou o Conselho Consultivo sobre Internet e Eleições, por meio da Porta-
ria nº 949, de 7 de dezembro de 2017, com o objetivo de “desenvolver pesquisas 
e estudos sobre as regras eleitorais e a influência da Internet nas eleições, em 
especial o risco das fake news e o uso de robôs na disseminação das informa-
ções” (art. 2º, I) (BRASIL, 2017b); ii) realizou, em junho de 2018, em parceria 
com a delegação da União Europeia no Brasil, o Seminário Internacional Fake 
News: Experiências e Desafios, igualmente realizado no ano de 2019 (SEMINÁ-
RIO INTERNACIONAL FAKE NEWS E ELEIÇÕES, 2019b); passou a utilizar, 
desde 2018, bots “para ajudar a tirar dúvidas de eleitores”, funcionando como 
assistentes virtuais (VALENTE, 2018), todavia tais políticas ainda se mostram 
insuficientes para acompanhar a onda massiva de divulgação de notícias falsas, 
sobretudo agora que houve mutação das fake news para formas mais avançadas, 
com uso de recursos tecnológicos mais inovadores.

Outra forma de enfrentar a problemática do uso de bots para prejudicar o 
pleito eleitoral é a conjugação da Resolução TSE nº 23.551, de 18 de dezembro 
de 2017, que dispõe sobre a propaganda eleitoral, com a Lei nº 13.488, de 6 de 
outubro de 2017 (BRASIL, 2017a), que alterou dispositivos da Lei das Eleições 
e do Código Eleitoral com o objetivo de promover reforma no ordenamento 
político-eleitoral. Na essência, a referida Resolução apresenta um capítulo es-
pecífico sobre a propaganda eleitoral na internet e, no artigo 22, §1º, consagra 
a livre manifestação do pensamento do eleitor identificado ou identificável na 
internet, a qual somente pode ser restringida em caso de “ofensa à honra de ter-
ceiros ou divulgação de fatos sabidamente inverídicos” (BRASIL, 2017c). 

Não se pode olvidar que a propaganda eleitoral somente é permitida a 
partir de 16 de agosto do ano da eleição, nos termos do artigo 22 da Resolução 
nº 23.551 (BRASIL, 2017c); no entanto, tal limitação temporal não se aplica às 
manifestações feitas por eleitores identificados, seja de apoio ou crítica a parti-
do político ou candidato, situações próprias do debate político e democrático.  
Por esse motivo é que o uso de perfis automatizados representa uma potente 
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violação à democracia, uma vez que, diante da humanização dos perfis de redes 
sociais por robôs, inclusive com o uso de rostos falsos, criados por algoritmos, 
torna-se cada vez mais difícil separar o verdadeiro eleitor de perfis robotizados.

Autorizou-se a propaganda política, dentre outras formas, “por meio de 
blogues, redes sociais, sítios de mensagens instantâneas e aplicações de internet 
assemelhadas” (art. 23, IV, Resolução nº 23.551 do TSE c/c artigo 57-B da Lei 
nº 9.504 de 30 de setembro de 1997), no entanto, não se admite “a veiculação de 
conteúdos de cunho eleitoral mediante cadastro de usuário de aplicação de inter-
net com a intenção de falsear identidade” (art. 23, §2º  da Resolução nº 23.551 
do TSE c/c artigo 57-B, §2º da Lei nº 9.504).

Muito embora tais dispositivos possam ser utilizados para nortear o jul-
gamento de eventuais processos eleitorais nos quais se discuta a atuação de bots 
para disseminar notícias falsas, utilizando-se de identidade e rostos criados por 
algoritmos, é preciso esclarecer que a situação fática possui peculiaridade, pois 
se trata do uso de um robô, uma máquina para atingir o fim escuso de deturpar 
as eleições; daí porque a necessidade de uma lei específica, que contemple todas 
essas vicissitudes.

Tanto a Lei das Eleições (Lei nº 9.504) quanto a Resolução em análise 
(Resolução nº 23.551 do TSE) regulamentaram duas situações de propaganda 
autorizadas nas redes sociais: o impulsionamento e a utilização de links patroci-
nados. O primeiro se refere ao processo de amplificação da visibilidade de con-
teúdo produzido na rede social. Segundo os ditames do artigo 57-C da Lei das 
Eleições, “é vedada a veiculação de qualquer tipo de propaganda eleitoral paga 
na internet, excetuado o impulsionamento de conteúdos”, todavia, para que isso 
seja possível, é preciso que a publicação seja identificada, de forma inequívoca, 
como propaganda política para não confundir o usuário bem como se exige que 
o serviço seja contratado “exclusivamente por partidos, coligações e candidatos 
e seus representantes” (BRASIL, 1997). No segundo caso – o dos links patroci-
nados –, a propaganda política é disseminada aos usuários das redes sociais na 
forma de anúncios, banners, avisos e outros similares. O problema é que essa 
regulamentação tenha sido pensada na conduta dos usuários das redes sociais, 
pessoas naturais, omitindo-se em relação aos bots, que possuem relevância ím-
par em ambas as formas de propagandas políticas.
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São capazes de impulsionar informações de forma massiva, ágil e efi-
ciente, provocando a disseminação de boatos, inverdades e outras estratégias 
tendentes a manipular a convicção do eleitorado, influindo no resultado final, 
situação essa que exige investigação, a fim de se desenvolver um mecanismo 
tecnológico que permita filtrar, separar perfis falsos, robotizados de perfis ver-
dadeiros bem como identificar seus idealizadores. Assim como o TSE tem se 
utilizado de robôs para sanar dúvidas dos eleitores, é necessário que órgãos de 
investigação eleitoral sejam paramentados de igual tecnologia, os bots, para fa-
zer frente ao uso de fake news, fake faces e deepfakes.

Embora os dispositivos eleitorais analisados possam sofrer adaptação 
para que sejam aplicados aos bots, é preciso sustentar a necessidade de criação 
de leis específicas que contemplem essa realidade social para assegurar maior 
segurança jurídica e impor compatível punição, pois os efeitos são nefastos à 
democracia, e as leis existentes não contemplam as vicissitudes da situação. 
Dessa forma, a sobrevivência da democracia, sob o viés político, está atrelada 
“à disposição de adversários e daqueles que operam as instituições criadas pela 
própria constituição em cooperar para a manutenção das regras de competição 
democrática, assim como comportar-se em conformidade com as regras que es-
truturam o estado de direito” (VIEIRA, 2018, p. 65).

Enquanto não se for possível contar com a disposição dos atores políti-
cos envolvidos no processo eleitoral para fazer frente à defesa da democracia, 
resta o apego à necessidade de positivação da realidade social atinente ao uso de 
bots para propagar fake news, em qualquer modalidade, com vista a direcionar 
a intenção de votos do eleitorado. Defende-se, com esse objetivo, a necessidade 
de movimentação acelerada do PL nº 413, que pretende criminalizar a conduta 
de quem oferta, contrata ou mesmo se utiliza de qualquer instrumento ou “fer-
ramenta automatizada que simule ou possa ser confundida com pessoa natural 
para gerar mensagens ou outras interações, pela internet ou por outras redes de 
comunicação, com o objetivo de influenciar o debate político ou de interferir no 
processo eleitoral” (BRASIL, 2017d).

É importante mencionar que a justificativa apresentada com o projeto 
de lei se embasa em pesquisas realizadas pela Fundação Getúlio Vargas que 
demonstraram que mais de 20% do total de interações ocorridas nas mídias so-
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ciais com conteúdo político-eleitoral foram realizadas por robôs, com o provável 
propósito criminoso de interferir no processo democrático (BRASIL, 2017c).

Calha registrar que a atuação da CPMI das Fake News ensejou a propo-
situra do Projeto de Lei nº 437, de 3 de março de 2020, com objetivo de condi-
cionar “a postagem de conteúdos nas redes sociais na internet ao fornecimento 
prévio, pelo usuário, de número telefônico ou endereço de correio eletrônico” 
(BRASIL, 2020), cuja justificativa se encontra embasada em depoimentos colhi-
dos no sentido de que “redes de robôs foram largamente utilizadas nas eleições 
de 2018 com o objetivo de manipular o debate político, mediante a propagação 
de notícias falsas” (BRASIL, 2020), entretanto é necessário esclarecer que a 
legislação representará letra morta se não houver uma adesão de todos os atores 
envolvidos no processo político eleitoral, na medida em que o sistema político 
constitucional não é dotado de instrumento externo capaz de impor de maneira 
“imparcial as suas regras aos diversos atores que participam da vida constitucio-
nal, (de modo que) o seu desempenho depende, sobretudo, da adesão e do auto-
comprometimento da sociedade e dos atores políticos e institucionais ao pacto 
constitucional” (VIEIRA, 2018, p. 69). Nesse sentido, Westerlund (2019, p. 44) 
sugere que “[...] politicians can commit not to use illicit digital campaign tactics 
or spread disinformation such as deepfakes in their election campaigns”.5 

Além da alteração da legislação e a adoção de ações voluntárias por parte 
dos agentes políticos, também podem ser adotadas medidas educativas e tecno-
lógicas anti-deepfakes, “[...] including automated tools for deepfake detection, 
content authentication, and deepfake prevention constitute a dynamic field of 
security methods” (WESTERLUND, 2019, p. 47).6

Assim, o desafio que se apresenta é entender que, em razão da evolução 
das tecnologias, da velocidade social e dos riscos a que estão expostos os valores 
constitucionais eleitorais por conta do uso de bots para divulgar fake news, a in-
tegridade da democracia está associada “a um robusto funcionamento do sistema 
de freios e contrapesos e da disposição das diversas lideranças políticas e institu-
cionais de agir em defesa das regras do jogo democrático” (VIEIRA, 2018, p. 68).

5 [...] os políticos podem comprometer-se a não usar táticas ilícitas de campanha digital ou a não divulgar 
desinformações tais como as deepfakes em suas campanhas eleitorais (tradução nossa).

6  “[…] incluindo ferramentas de detecção de deepfakes, autenticação de conteúdo e prevenção às deep-
fakes constituem um campo dinâmico de métodos de segurança (tradução nossa).
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7 – Conclusão

O uso de social bots, perfis ou contas automatizadas tem permitido a ma-
nipulação de disputas políticas, deturpando o processo eleitoral, assim como tem 
permitido a disseminação de notícias falsas para prejudicar o cenário político ou 
controlar as pautas políticas. O presente estudo, citando pesquisas, apontou que 
tais mecanismos de biopoder, os robôs sociais, têm sido utilizados com êxito 
para manipular e influenciar as discussões políticas, as tomadas de decisão em 
momentos sensíveis da política e da economia e, também, para interferir no 
processo eleitoral.

Com efeito, a pesquisa realizada e os dados analisados induzem à conclu-
são de que necessário se faz proteger as redes sociais como verdadeiros espaços 
públicos democráticos que são, e isso deve ocorrer por meio de dois mecanismos: 
(i) desenvolvimento de tecnologias de detecção, compreensão e combate do uso 
de social bots inclusive pela Justiça Eleitoral, pois possuem potencial danoso tanto 
para as disputas políticas quanto para o debate público; (ii) a aprovação de lei es-
pecífica que contemple essa realidade social, especialmente por conta das eleições 
de 2022 e pelo contexto da pandemia do novo coronavírus (COVID-19).

Enquanto o uso, a regulação e as consequências a longo prazo do uso de 
bots são incertos, sobretudo no campo eleitoral, é imprescindível engajamen-
to de todos os atores envolvidos no processo político – cidadãos, candidatos, 
partidos políticos e Justiça Eleitoral – no enfrentamento dessa situação poten-
cialmente lesiva à democracia, o que pode ser feito por meio de técnicas de 
biopolítica, exatamente na medida em que se reconhece que a vida pode utilizar 
mecanismos de controle para suavizar ou anular os efeitos do biopoder – o uso 
de bots no processo político.

Nas redes sociais, o uso de bots para divulgar fake news, fake faces e 
deepfakes visando a macular as eleições exige retaliação por parte da sociedade 
em geral, o que pode ser feito mediante o desenvolvimento de igual tecnologia 
que permita a identificação desses perfis automatizados e seus reais criadores 
para que sejam severamente punidos por ato atentatório à democracia, primado 
constitucional, o que exige primeiro regulamentação jurídica específica.

Objetivou-se aqui, sem a pretensão de esgotar a matéria, contribuir com 
o estado da arte, trazendo luz à temática da utilização de robôs sociais para in-
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fluenciar as eleições, debater a necessidade imperiosa de criar mecanismos que 
permitam sua identificação, sugerir a aceleração de projetos de lei sobre o tema 
e conscientizar os usuários das redes sociais, eleitores, acerca da existência de 
tal mecanismo de biopoder a fim de que, ao tomar ciência de determinada notícia 
política, possam combater a dimensão dromológica do poder a fim de neutralizar 
seus efeitos, possibilitando o exercício da reflexão antes de absorver uma infor-
mação como verdadeira.

Por certo, o combate às deepfakes e os riscos que elas trazem para a de-
mocracia somente será possível a partir da implementação de uma pluralidade 
de medidas, tais como: inovações legislativas, adoção de medidas voluntárias 
por parte dos agentes políticos no âmbito da educação e, ainda, o desenvol-
vimento de novas tecnologias anti-deepfakes. Apenas por meio da conjugação 
dessas medidas será possível buscar atingir aqueles objetivos. 
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Resumo: A liberdade de pensamento e de manifestação é importante direito funda-
mental, característico dos países democráticos e encontra-se amplamente garanti-
da pela Constituição Federal de 1988, todavia, em muitos casos, tem colidido com 
princípios fundamentais, isto é, os princípios constitucionais da não-discriminação 
e da igualdade, tendo em vista os discursos de ódio. Por sua vez, no âmbito parla-
mentar, imunidade material e liberdade de expressão dos parlamentares têm sido 
invocadas para acobertar condutas configuradoras de injúria, calúnia e difamação. 
A linha divisória entre uma garantia e outra é tênue, mas doutrina e jurisprudên-
cia brasileiras possuem uma visão majoritária no sentido de que, não obstante a 
importância da liberdade de expressão e da imunidade parlamentar material, es-
sas garantias constitucionais não podem servir de instrumento para salvaguardar 
condutas ilícitas. No caso da imunidade, é absoluta quando o discurso é proferi-
do no interior das Casas Legislativas; fora delas, necessária se faz a comprova-
ção do nexo de pertinência entre o discurso proferido e o mandato parlamentar. 
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Palavras-chave: Liberdade de expressão. Discurso de ódio. Imunidade parla-
mentar material. Princípio da não-discriminação. Princípio da igualdade.

 
THE LEGAL TREATMENT OF FREEDOM OF EXPRESSION, 

PARLIAMENTARY MATERIAL IMMUNITY AND HATE SPEECH

Abstract: Freedom of thought and expression is an important fundamental right, 
a characteristic of democratic countries. It is widely guaranteed by the Federal 
Constitution of 1988, however, in many cases, it has conflicts with fundamental 
principles, that is, the constitutional principles of non-discrimination and equa-
lity, in view of hate speech. On the other hand, in the parliamentary sphere, the 
material immunity and freedom of expression of parliamentarians has been in-
voked to cover up conduct that configures defamation. The dividing line betwe-
en one guarantee and another is fine, but Brazilian doctrine and jurisprudence 
have a majority view in the sense that, despite the importance of freedom of ex-
pression and material parliamentary immunity, these constitutional guarantees 
cannot serve as an instrument to safeguard for unlawful conduct. In the case of 
immunity, it is absolute when the speech is given inside the Legislative Houses. 
Apart from them, it is necessary to prove the pertinence link between the speech 
and the parliamentary mandate.

Keywords: Freedom of expression. Hate speech. Material parliamentary immu-
nity. Principle of non-discrimination. Principle of equality.

1 – Introdução

A liberdade de expressão é um dos mais importantes direitos fundamentais 
e “uma das mais antigas reivindicações dos homens de todos os tempos” (MEN-
DES; BRANCO, 2017, p. 263). Além disso, está ligada, de forma ínsita, à demo-
cracia e a uma sociedade plural, em que se abrem oportunidades aos debates de 
vários temas. Ela pode ser considerada como “termômetro do regime democráti-
co” (FARIAS, 2000, p. 159, apud TASSINARI; MENEZES NETO, 2013, p. 12).  
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Esse direito fundamental é garantido, de forma ampla, pela Constituição 
Federal de 1988 que, além disso, extingue a censura e a intervenção do Estado e 
assegura seu pleno exercício. Ocorre que, ao longo dos anos, essa garantia vem 
sendo acompanhada da polarização de opiniões, especialmente nas redes so-
ciais, acarretando algumas consequências polêmicas; entre elas o uso do discur-
so do ódio como uma projeção da liberdade de pensamento e de manifestação.

Entra em questão o conflito entre direitos fundamentais, ou seja, de um 
lado, a liberdade de expressão; de outro, os direitos da personalidade e os prin-
cípios da igualdade e da dignidade humana.

De outra ponta, também em razão da democracia, a Constituição Federal 
de 1988 assegura aos parlamentares a imunidade material, ou seja, a inviolabili-
dade por suas opiniões, palavras e votos. Todavia não são raras as situações em 
que essa garantia constitucional também é invocada para acobertar discursos de 
ódio proferidos por parlamentares, levando a questionamentos jurídicos, espe-
cialmente no Supremo Tribunal Federal – STF. 

Portanto, o presente artigo tem por objetivo verificar o tratamento atri-
buído pela doutrina e pela jurisprudência pátria ao discurso de ódio, proferido 
por cidadãos em geral e, especialmente, por parlamentares, de forma a se aferir 
se configura uma exceção à liberdade de expressão, e até que ponto essa liber-
dade pode ser restringida para proteger outros direitos fundamentais que com 
ela colidem. Nesse contexto, este artigo visa também observar a amplitude da 
garantia constitucional da imunidade material, no tocante à exigência do nexo de 
pertinência com o mandato parlamentar e ao local em que é proferido o discurso. 

Nesse contexto, no item 2, abordar-se-á o status que a liberdade de 
expressão ocupa na Constituição Federal, em relação aos outros direitos fun-
damentais, e como serão solucionadas as questões referentes ao discurso de 
ódio. Já no item 3, analisar-se-á o alcance da imunidade parlamentar material 
e, mais especificamente, no item 4, esse alcance quando em contraste com o 
discurso de ódio.

Para tanto, realizaram-se pesquisas por meio de levantamento bibliográ-
fico, consistentes em livros, periódicos, jurisprudência e, nesse caso, abrangen-
do-se a análise casuística sobre o tema.
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2 – A liberdade de expressão como direito fundamental e o discurso de ódio

A liberdade de manifestação de pensamento e de expressão é a tutela 
constitucional a toda opinião, convicção, comentário, avaliação ou julgamento 
sobre qualquer assunto. Por isso, alcança, além da transmissão da mensagem 
falada ou escrita, aquela veiculada por meio de gestos e expressões corporais 
(FERNANDES, 2017).

No Brasil, a liberdade de expressão tem sua importância evidenciada em 
razão de que, no período da ditadura militar, persistiu a censura sobre mani-
festações que contrariassem os interesses do Governo; e mais: a liberdade de 
expressão custava o direito de ir e vir, a integridade física e até mesmo a vida 
das pessoas.

Mas a Constituição Federal de 1988 trouxe novos ares para esse direi-
to fundamental, protegendo-o reiteradamente e consagrando-o no art. 5º, IV, X 
e XIV, respectivamente, a livre manifestação do pensamento; a liberdade de 
expressão de atividade intelectual, artística, científica e de comunicação, inde-
pendentemente de censura ou licença; e o direito à informação e à garantia do 
sigilo da fonte jornalística. Consagra-o também no art. 220, caput e §§ 1º e 2º, ou 
seja, a liberdade de informação jornalística em qualquer veículo de comunicação 
social; e a proibição de qualquer censura de natureza política, artística ou ide-
ológica. Tamanha amplitude de garantia extirpa, de vez, a censura e corrobora 
a consolidação de um Estado Democrático de Direito, que tem a liberdade de 
expressão como um de seus pilares.

Contudo o que se observa, mais de 30 anos após, é que o Brasil atravessou 
o período da censura, abriu as portas para a redemocratização e o consequente 
direito à livre manifestação e, atualmente, enfrenta problemas complexos, por 
ocorrer, não raras as vezes, o excesso de manifestação. Esse direito passou a ser 
visto por muitos de maneira deveras flexível, de forma a se intentar proteger, sob 
suas hostes, as manifestações de ódio e de intolerância, muitas vezes motivadas 
por preconceito. Essas manifestações alcançam dimensões estratosféricas, tendo 
em vista o poder de difusão das redes sociais, via internet. Em outras palavras, 
“o quadro hoje é menos o de um Governo autoritário, tentando calar os críticos 
e dissidentes, e mais o de juízes e legisladores buscando fórmulas de equilíbrio 
entre princípios constitucionais colidentes” (SARMENTO, p. 2).
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Se, antes, era mais fácil identificar uma afronta à liberdade de expressão, 
ou seja, a censura e a perseguição de um Governo autoritário contra dissidentes, 
no regime democrático, essa identificação se torna mais complexa porque colide 
com outros direitos fundamentais, de igual importância, a exemplo do princípio 
da igualdade, da dignidade, da honra e da imagem. Entra em questão o discurso 
de ódio, que se revela como um dos principais dilemas nas democracias consti-
tucionais (PAULINO, 2018).

Os discursos de incitamento ao ódio, chamados de hate speech, são de-
finidos como “o exercício da liberdade de expressão para insultar pessoas ou 
grupos de pessoas, propagando o ódio baseado em motivos como raça, religião, 
cor, origem, gênero, orientação sexual, etc. Racismo, xenofobia, homofobia, an-
tissemistismo são fenômenos modernos e contemporâneos que constituem, na 
verdade, variantes do discurso de ódio” (CAVALCANTE FILHO, 2018, p. 18).

As manifestações de ódio envolvem também aquelas que objetivam a 
cultura da humilhação, a exemplo do cyberbulling, do revenge porn e do lincha-
mento virtual. Suas consequências são desastrosas, vez que provocam divisões 
na sociedade, insegurança política e fragilizam a democracia. Nesse sentido, 
tem-se que a relação entre democracia e liberdade de expressão é de um recí-
proco condicionamento e assume um caráter complementar, dialético e dinâmi-
co, de forma que, embora mais democracia possa, muitas vezes, significar mais 
liberdade de expressão e vice-versa, a liberdade de expressão pode acarretar 
riscos para a democracia que, por sua vez, pode comprometer a liberdade de 
expressão (MICHELMAN apud SARLET, 2019, p. 1210).

O objetivo do discurso de ódio é insultar, hostilizar, estigmatizar, subju-
gar, estimular o preconceito, produzir temor, importunar pessoas pertencentes 
a grupos vulneráveis, a exemplo de negros, LGBT’s, militantes de correntes 
políticas, minorias em geral e, até mesmo, segregá-los e marginalizá-los, de tal 
forma a restringir sua própria liberdade de expressão e realçar problemas de 
justiça social.

Nesse ponto, a intensidade e a plenitude atribuídas à liberdade de expres-
são em uma sociedade servem para avaliar o nível de liberdade e tolerância ali 
existentes. A problemática se encontra nisto: se há tolerância de ideias, como 
lidar com expressões radicais de intolerância e preconceito contra minorias so-
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ciais – étnicas, religiosas, sexuais, que tem por objetivo discriminar, segregar e 
excluir esses grupos sociais? (PAULINO, 2018). 

Questiona-se, pois, qual o status que a liberdade de expressão ocupa na 
Constituição Federal, máxime, em relação aos outros direitos fundamentais e, 
por via de consequência, como serão solucionadas as questões referentes ao dis-
curso de ódio.

No tocante ao Brasil, Sarlet (2019) ensina que, em um primeiro momen-
to, a Constituição Federal assegura idêntico status protetivo à privacidade e à 
garantia da liberdade de expressão, mas foi mais explícita e detalhista no que 
se refere aos critérios de controle e de restrição da liberdade de expressão, ao 
fixar impedimentos legislativos e proibir categoricamente a censura, além de 
fixar princípios diretivos que deverão guiar a produção publicitária, de rádio e 
de televisão (art. 220, §§ 1° ao 6º e art. 221). Essa opção constitucional, segundo 
ele, pode ser interpretada como um sinal de que o constituinte foi mais seletivo 
com as restrições a serem aplicadas à liberdade de imprensa, de manifestação 
de pensamento e de expressão, do que em relação à proteção da intimidade e da 
privacidade, que será ponderada a posteriori para identificar situações de grave e 
intolerável interferência na esfera de proteção privada. Isso pode indicar a esco-
lha do texto constitucional de tratar as restrições à liberdade de expressão como 
algo excepcional, exigindo que eventuais restrições adicionais necessitem de um 
esforço argumentativo diferenciado para justificar a necessidade particular de 
uma nova limitação. Alude que, por meio de uma interpretação sistêmica, e ten-
do em vista a importância da liberdade de expressão para o regime democrático, 
essa ocupa, a priori, posição relativamente preferencial em face dos direitos de 
personalidade, entendimento que tem prevalecido na jurisprudência, especial-
mente, em casos que não envolvem a veiculação de manifestações inverídicas, 
ofensivas ou de ódio. 

Quando envolvem, por exemplo, palavras ofensivas, o STF, no julgamen-
to do Recurso Extraordinário com Agravo nº 891.647-SP, manteve condenação 
imposta ao jornalista Paulo Henrique Amorim, pela prática do crime de injúria 
contra o também jornalista Merval Pereira. Predito crime consistiu na aposição 
das expressões jornalista bandido, bem como jornalista bandido, bandido é, 
ao lado de sua foto. A Corte Suprema entendeu que “a liberdade de expressão 
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não traduz franquia constitucional que autorize o exercício abusivo desse direito 
fundamental”. Desse julgamento, adveio a seguinte ementa:

RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM AGRAVO (LEI Nº 
12.322/2010) [...] – DELITO DE INJÚRIA (CP, ART. 140) – RE-
CONHECIMENTO, NO CASO, PELO COLÉGIO RECURSAL, 
DA OCORRÊNCIA DE ABUSO NO EXERCÍCIO DA LIBER-
DADE DE OPINIÃO – [...]. – O direito à livre manifestação do 
pensamento, embora reconhecido e assegurado em sede consti-
tucional, não se reveste de caráter absoluto nem ilimitado, ex-
pondo-se, por isso mesmo, às restrições que emergem do próprio 
texto da Constituição, destacando-se, entre essas, aquela que 
consagra a intangibilidade do patrimônio moral de terceiros, 
que compreende a preservação do direito à honra e o respeito à 
integridade da reputação pessoal. – A Constituição da República 
não protege nem ampara opiniões, escritos ou palavras cuja ex-
teriorização ou divulgação configure hipótese de ilicitude penal, 
tal como sucede nas situações que caracterizem crimes contra a 
honra (calúnia, difamação e/ou injúria), pois a liberdade de ex-
pressão não traduz franquia constitucional que autorize o exercí-
cio abusivo desse direito fundamental [...] (grifo nosso).

Quanto aos casos que envolvem manifestação de ódio, há um julga-
mento emblemático – o Habeas Corpus nº 82.424-RS –, por meio do qual o 
STF entendeu, por maioria, não ter sustentação a tese da posição preferencial 
da liberdade de expressão. Todavia não significa dizer categoricamente que, 
especificamente quanto ao discurso de ódio, esse posicionamento já esteja 
consolidado (SARLET, 2019).

O caso refere-se a Siegfried Ellwanger, que escreveu e publicou a obra 
Holocausto Judeu ou Alemão? – Nos bastidores da Mentira do Século, por in-
termédio da qual incita o ódio aos judeus e procura demonstrar que o extermínio 
ocorrido na Segunda Guerra teve como vítima os alemães. Em razão disso, de-
nunciou-se por incitação ao racismo (art. 20 da Lei nº 7.716/1989). Absolvido 
em primeira instância, mas interposto recurso ao Tribunal de Justiça, entendeu-
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-se ter havido discriminação racial e foi condenado à pena de dois anos.  Im-
petrado habeas corpus, o Superior Tribunal de Justiça – STJ denegou a ordem. 
Impetrou-se novo habeas corpus ao STF, sob a alegação de não cometimento do 
crime de racismo, mas de discriminação contra os judeus que, portanto, não é 
imprescritível. Todavia a ordem foi denegada por oito votos a três. 

Nesse julgamento, os votos tiveram fundamentos diversos. Alguns mi-
nistros abordaram, em seus votos, a questão da liberdade de expressão; uns a 
favor de sua aplicação ao caso (Ministros Marco Aurélio e Carlos Brito); e ou-
tros contra. Nesse sentido, o Ministro Gilmar Mendes entendeu ser aplicável 
a ponderação entre a liberdade de expressão e a proibição do racismo; outros 
entenderam restar prescrita a pretensão punitiva, tendo em vista que os judeus 
não constituiriam uma raça, tornando-se impossível condenar pelo crime im-
prescritível de racismo.

Prevaleceram, no julgamento, primeiro, o entendimento de que a liber-
dade de expressão não é garantia constitucional absoluta, que não pode servir 
de salvaguarda de condutas ilícitas, como sucede nos delitos contra a honra. 
Além disso, contemplaram-se os princípios da dignidade da pessoa humana e da 
igualdade jurídica. À guisa de corroborar o exposto, transcreva-se a ementa do 
julgado em tela.

HABEAS-CORPUS. PUBLICAÇÃO DE LIVROS: ANTI-SE-
MITISMO. RACISMO. CRIME IMPRESCRITÍVEL. CONCEI-
TUAÇÃO. ABRANGÊNCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDA-
DE DE EXPRESSÃO. LIMITES. ORDEM DENEGADA. [...] 
13. Liberdade de expressão. Garantia constitucional que não se 
tem como absoluta. Limites morais e jurídicos. O direito à livre 
expressão não pode abrigar, em sua abrangência, manifestações 
de conteúdo imoral que implicam ilicitude penal. 14. As liberda-
des públicas não são incondicionais, por isso devem ser exerci-
das de maneira harmônica, observados os limites definidos na 
própria Constituição Federal (CF, artigo 5º, § 2º, primeira parte). 
O preceito fundamental de liberdade de expressão não consagra 
o direito à incitação ao racismo, dado que um direito individual 
não pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilícitas, como 
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sucede com os delitos contra a honra. Prevalência dos princípios 
da dignidade da pessoa humana e da igualdade jurídica. 15. [...]. 
No estado de Direito democrático devem ser intransigentemente 
respeitados os princípios que garantem a prevalência dos direitos 
humanos. Jamais podem se apagar da memória dos povos que se 
pretendam justos os atos repulsivos do passado que permitiram e 
incentivaram o ódio entre iguais por motivos raciais de torpeza 
inominável. 16. [...] Ordem denegada (grifos nossos).

Reale Júnior (2010) analisa esse julgamento de maneira esclarecedora 
e didática. Pela importância dessa análise para o tema em discussão, sobreleva 
descrevê-la, ainda que sinteticamente. Ele classificou os votos proferidos da se-
guinte forma: primeiro aquela que reconhece a existência de sobreprincípios, ou 
seja, os limites imanentes, que seriam, no caso, a primazia ao valor da dignidade 
da pessoa humana e da igualdade, em face do valor da liberdade de expressão. 
Nesse aspecto, os sobreprincípios seriam concebidos, no conjunto dos valores 
constitucionais, em forma de uma hierarquia material, e interferem até na her-
menêutica. Assim, na hipótese, não haveria colisão de direitos, mas, valores ele-
mentares, que não podem ser perturbados diante do exercício de um outro direi-
to fundamental. Em outras palavras, existe um núcleo fundamental intocável, e 
não há conflito de valores que exija um exame de ponderação no caso concreto. 
Existem, apenas, limites imanentes e uma preferência abstrata.

Nesse contexto, verifica-se que, nos primeiros artigos da Constituição 
Federal, a dignidade da pessoa humana constitui um dos fundamentos da Re-
pública, que tem como objetivo fundamental “[...] promover o bem de todos, 
sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas 
de discriminação”. Além disso, o art. 5º, caput, reitera a igualdade de todos 
independentemente de distinção de qualquer natureza. Portanto, essa igualda-
de, por possuir o mesmo predicado de portadores da dignidade como pessoa 
humana, é pressuposto essencial para a fruição dos demais direitos fundamen-
tais. Agrega-se a isso que a ofensa mais grave à dignidade da pessoa humana 
é a discriminação. 

Esse foi, ao ver de Reale Júnior, o entendimento assumido por diversos 
Ministros da Corte Suprema, que não recorreram à colisão de princípios e nem 
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ao critério da proporcionalidade. Nesse sentido, segue o excerto do voto do Mi-
nistro Celso de Mello.

Cabe reconhecer que os postulados da igualdade e da dignida-
de pessoal dos seres humanos constituem limitações externas à 
liberdade de expressão, que não pode e não deve ser exercida 
com o propósito subalterno de veicular práticas criminosas. [e 
mais adiante] [...] A liberdade de manifestação do pensamento, 
por mais abrangente que deva ser o seu campo de incidência, não 
constitui meio que possa legitimar a exteriorização de propósitos 
criminosos, especialmente quanto às expressões de ódio racial.

O Ministro Carlos Velloso foi mais enfático ainda em seu voto, afirman-
do que “a liberdade de expressão não pode sobrepor-se à dignidade da pessoa 
humana, fundamento da República e do Estado Democrático de Direito”.

Sob a ótica desse entendimento, a liberdade de expressão encontra um 
limite, qual seja, a proibição de sua utilização para propósitos de ódio racial.

Alguns outros votos proferidos nesse mesmo julgamento tiveram por su-
pedâneo a aplicação do postulado da proporcionalidade ante a colisão de prin-
cípios. Nessa quadra, é imprescindível a ponderação, e os princípios em colisão 
possuem peso de acordo com as circunstâncias concretas de cada caso. Haveria, 
então, segundo Sanchis (apud REALE JÚNIOR, 2010), uma hierarquia móvel, 
ou seja, formula-se um enunciado referido ao caso concreto, sem se fixar uma 
hierarquia de direitos a priori. Ao contrário, formula-se uma preferência relati-
va ao caso concreto, havendo possibilidade de uma solução diferente em outra 
hipótese.

Há de se ressaltar que, à luz da ponderação de princípios, o Ministro 
Gilmar Mendes consignou em seu voto ser evidente a adequação da condena-
ção para se salvaguardar uma sociedade pluralista. Além disso, a condenação se 
fazia necessária em razão da impossibilidade de se encontrar um meio menos 
gravoso, que não fosse a punição penal. No tocante ao requisito da proporciona-
lidade em sentido estrito, considerou o ônus imposto à liberdade de expressão 
proporcional ao fim de preservação dos valores inerentes a uma sociedade plu-
ralista e da dignidade humana.
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Ainda ponderando princípios, mas de forma antagônica, o Ministro Mar-
co Aurélio de Mello entendeu não ser crime a defesa de uma ideologia, e não ha-
verá, por isso, uma revolução nacional. Portanto, ante a colisão entre liberdade 
de manifestação e a dignidade do povo judeu, a condenação pela publicação de 
livros contra os judeus como crime imprescritível não foi o meio mais adequado, 
necessário e razoável. A propósito:

[...] o confronto entre a liberdade de expressão e proteção da dig-
nidade humana é de se realizar, não de forma abstrata, mas diante 
da hipótese concreta, para se verificar se a dignidade de deter-
minada pessoa ou grupo está correndo perigo, se essa ameaça 
é grave o suficiente a ponto de limitar a liberdade de expressão.

No entender de Reale Júnior, as decisões díspares em matéria de confron-
to de valores da liberdade de expressão e da proteção da dignidade da pessoa 
humana contra a discriminação ocorreram porque foi atribuído peso diferente 
pelos Ministros ao valor da liberdade de expressão, considerado um dos pilares 
da vida democrática, enquanto, por outro lado, elegeu-se o pluralismo social, ex-
presso no tratamento de todos com igual dignidade social, o que ditou a solução 
da aplicação dos critérios da proporcionalidade.

Por fim, a aplicação da máxima da proporcionalidade por via da análise 
das três máximas parciais – adequação, necessidade e proporcionalidade, embo-
ra importantes, não é suficiente para dotar o juízo de ponderação de objetividade 
e de certeza, pois, cada intérprete realiza uma ponderação, consoante sua própria 
percepção do peso que possui cada direito fundamental e o valor que encerra.

Diante disso, verifica-se que não existe um posicionamento solidificado 
do STF sobre a extensão da liberdade de expressão, que irá variar de acordo com 
a casuística.

3 – A imunidade parlamentar material

Os arts. 53 a 56 da Constituição Federal cuidam do Estatuto dos Con-
gressistas, que contém normas sobre o regime jurídico dos parlamentares, entre 
elas a imunidade material, também chamada de inviolabilidade parlamentar ou 
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imunidade substancial, prevista no caput do art. 53, isto é, “Deputados e Se-
nadores são invioláveis, civil e penalmente, por quaisquer de suas opiniões, 
palavras e votos”. 

Isso significa que não importa o conteúdo das opiniões, das palavras e 
dos votos. Desde que o parlamentar os manifeste no exercício do mandato ou 
em sua função, estará acobertado pela imunidade e, por isso, não lhe poderá ser 
imputada prática de crime ou ilicitude em razão das palavras. Nessa esteira, a 
imunidade material afasta do parlamentar a responsabilização criminal, civil, 
administrativa ou política (STRECK; DE OLIVEIRA; NUNES, 2013). 

A doutrina diferencia as expressões opiniões e palavras, esclarecendo o 
alcance de cada uma delas e enfatizando que nenhuma exterioriza um pleonasmo 
enfático. Assim, opiniões seriam juízos de valor e as palavras “podem carregar 
uma carga emocional sem qualquer juízo de valor” (KURANAKA, 2002, p. 82)

Portanto, a imunidade material visa garantir a liberdade de expressão 
dos parlamentares, enquanto representantes de cidadãos que os elegeram, tor-
nando suas atividades imunes às pressões externas, que possam macular sua 
atuação e desconstituir a vontade do eleitor, de forma que se preserve sua li-
berdade, autonomia e independência em relação aos demais Poderes do Estado 
e da sociedade e salvaguardando a representatividade democrática (VERONE-
SE; MACHADO, 2017).

Tendo em vista que a imunidade material se refere à instituição Poder Le-
gislativo e visa garantir sua independência, bem assim a plena liberdade do con-
gressista não configura um privilégio pessoal; e dela fazem jus os parlamentares 
que estejam exercendo o mandato legislativo (prática in officio), ou quando atu-
arem em razão do mandato (prática propter officium). Essa prerrogativa permite 
que o parlamentar atue livre da interferência ou da pressão. De outra ponta, se 
o parlamentar não estiver no exercício do mandato ou não estiver agindo em 
razão dele, não estará acobertado pela imunidade (STRECK; DE OLIVEIRA; 
NUNES, 2013).

Veronese e Machado (2017, p. 708) classificam os atos contidos na invio-
labilidade como: a) atos albergados na inviolabilidade, ou seja, todas as mani-
festações proferidas em reuniões, sessões ou eventos convocados pela respec-
tiva câmara ou por ela acreditados, a exemplo dos discursos proferidos, votos, 
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manifestações escritas, realizadas no exercício da função, dotados da oficialida-
de. Ademais, existem b) os atos que não são invioláveis, isto é, sobre eles não 
incide a garantia porque a situação em que se insere está a atuar o cidadão, e 
não o parlamentar, por exemplo, uma ofensa proferida em uma festa de final de 
semana. Depois, há c) os atos invioláveis ou não, de acordo com a leitura feita 
da garantia, quais sejam, aqueles em que a incidência da inviolabilidade fica na 
dependência do alcance dado ao instituto pelo intérprete, quando por exemplo, 
existe, ainda que remotamente, algum nexo entre o parlamentar cidadão e sua 
função pública.

Sobreleva consignar que o Poder Legislativo, nas democracias atuais, 
sofre constantes crises, máxime, por não conseguir responder, em tempo real, 
às crescentes demandas do modelo de Estado de bem-estar social que, por sua 
vez, são atendidas mais rapidamente pela função executiva. Não obstante isso, 
o Poder Legislativo preserva força representativa, congrega diversidades, não se 
constituindo um óbice, antes é suporte das liberdades e do Estado Democrático 
de Direito e, portanto, suas prerrogativas são conditio sine qua non de sua exis-
tência no regime demoliberal (VERONESE; MACHADO, 2017).

Importante registrar que, no cenário atual, a comunicação, de extrema 
importância, tornou-se um prolongamento necessário da atividade parlamen-
tar e, dessa forma, a inviolabilidade alcança toda manifestação do parlamentar, 
desde que se identifique um nexo entre o ato praticado e a qualidade de manda-
tário político, inclusive pela imprensa. Nesse contexto, o STF já entendeu que 
“a publicação de nota em jornal e esclarecimento em rádio, contendo calúnias 
e injúrias contra delegado de polícia, porque relacionadas com o exercício da 
atividade parlamentar, configuram-se como invioláveis”. A propósito, a emen-
ta do julgado.

HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSO PENAL. VEREADO-
RES. INVIOLABILIDADE (CF, art. 29, VIII). O texto da atual 
Constituição, relativamente aos Vereadores, refere à inviolabili-
dade no exercício do mandato e na circunscrição do Município. 
Há necessidade, portanto, de se verificar a existência do nexo en-
tre o mandato e as manifestações que ele faça na Câmara Muni-
cipal, ou fora dela, observados os limites do Município. No caso, 
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esses requisitos foram atendidos. As manifestações do paciente 
visavam proteger o mandato parlamentar e a sua própria honra. 
Utilizou-se, para tanto, de instrumentos condizentes com o tipo 
de acusação e denunciação que lhe foram feitas pelo Delegado 
de Polícia. Ficou evidenciado que as referidas acusações e ame-
aças só ocorreram porque o paciente é Vereador. A nota por ele 
publicada no jornal, bem como a manifestação através do rádio, 
estão absolutamente ligadas ao exercício parlamentar. Caracte-
rizado o nexo entre o exercício do mandato e as manifestações 
do paciente Vereador, prepondera a inviolabilidade. Habeas de-
ferido (grifos do autor). 

Saliente-se que as imunidades materiais são prerrogativas dos deputados 
estaduais e distritais (respectivamente, art. 27, § 1º, e art. 32, § 3º, ambos da 
Constituição Federal), sendo norma de observância obrigatória.

A Constituição Federal de 1988 não exige expressamente a existência 
do nexo entre a imunidade e o exercício do mandato parlamentar, o que tem 
gerado polêmica sobre ser absoluta ou relativa, e se existe a questão espacial. 
Bem por isso o STF tem, por meio de seus julgados, interpretado o alcance 
dessa garantia constitucional. Assim, alguns precedentes serão mencionados a 
seguir e mostram que a inviolabilidade parlamentar tem, na prática do Direito 
brasileiro, natureza notoriamente funcional, ou seja, há um núcleo absoluto – o 
voto, as opiniões e as palavras – proferidos da tribuna parlamentar. Além disso, a 
imunidade material exige a existência de um nexo de implicação recíproca entre 
o que é falado e o exercício do mandato parlamentar. Assim, o voto integra o 
núcleo duro da inviolabilidade parlamentar porque é intrinsicamente funcional. 
Já as palavras e as opiniões expressas da tribuna parlamentar integram o núcleo 
duro porque pressupõem que seja usada no exercício do mandato parlamentar 
(AMARAL JÚNIOR, 2020).

Portanto, o nexo de implicação recíproca é demonstrado no caso concre-
to, situação a que o Ministro Nelson Jobim chama de contextualidade da ques-
tão da inviolabilidade.  A propósito:
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[...] o voto do Ministro Sepúlveda Pertence soube captar com 
clareza o núcleo da nova contextualidade da questão da invio-
labilidade. A questão é a identificação caso a caso – e aí não vai 
poder-se fugir – no que diz respeito ao exercício daquilo que ele 
chamou uma relação de pertinência entre a atividade parlamentar 
e o ato político [...] (grifo nosso).

Na esteira do que foi exposto, o STF, no Inquérito nº 1.958-5/AC, consig-
na a necessidade de se distinguirem as situações em que eventuais ofensas são 
proferidas, isto é, se dentro ou fora do Parlamento, sendo que somente fora é que 
haverá de se perquirir a chamada conexão com o exercício do mandato ou com a 
condição parlamentar. Já para os pronunciamentos feitos no interior das Casas 
Legislativas, não cabe indagar o conteúdo das ofensas ou a conexão do mandato, 
tendo em vista que estarão acobertadas com o manto da inviolabilidade. Nesse 
caso, caberá à própria Casa a que pertencer o parlamentar coibir eventuais ex-
cessos no desempenho dessa prerrogativa. À guisa de corroborar o exposto, a 
ementa do julgado, que se refere ao caso de deputado estadual que, em discurso 
no Plenário da Assembleia Legislativa do Acre, e em entrevistas concedidas à 
imprensa, teria caluniado, injuriado e difamado um juiz federal.

INQUÉRITO. DENÚNCIA QUE FAZ IMPUTAÇÃO A PARLA-
MENTAR DE PRÁTICA DE CRIMES CONTRA A HONRA, CO-
METIDOS DURANTE DISCURSO PROFERIDO NO PLENÁ-
RIO DE ASSEMBLEIA LEGISLATIVA E EM ENTREVISTAS 
CONCEDIDAS À IMPRENSA. INVIOLABILIDADE: CONCEI-
TO E EXTENSÃO DENTRO E FORA DO PARLAMENTO. 

A palavra inviolabilidade significa intocabilidade, intangibilidade 
do parlamentar quanto ao cometimento de crime ou contravenção. 
Tal inviolabilidade é de natureza material e decorre da função par-
lamentar, porque em jogo a representatividade do povo. 

O art. 53 da Constituição Federal, com a redação da Emenda 
nº 35, não reeditou a ressalva quanto aos crimes contra a hon-
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ra, prevista no art. 32 da Emenda Constitucional nº 1, de 1969. 
Assim, é de se distinguir as situações em que as supostas ofen-
sas são proferidas dentro e fora do Parlamento. Somente nessas 
últimas ofensas irrogadas fora do Parlamento é de se perquirir 
da chamada conexão como exercício do mandato ou com a con-
dição parlamentar (INQ 390 e 1.710). Para os pronunciamentos 
feitos no interior das Casas Legislativas não cabe indagar sobre 
o conteúdo das ofensas ou a conexão com o mandato, dado que 
acobertadas com o manto da inviolabilidade. Em tal seara, ca-
berá à própria Casa a que pertencer o parlamentar coibir even-
tuais excessos no desempenho dessa prerrogativa. 

No caso, o discurso se deu no plenário da Assembleia Legisla-
tiva, estando, portanto, abarcado pela inviolabilidade. Por outro 
lado, as entrevistas concedidas à imprensa pelo acusado restrin-
giram-se a resumir e comentar a citada manifestação da tribuna, 
consistindo, por isso, em mera extensão da imunidade material. 
Denúncia rejeitada (grifo nosso).

Dessa forma, tem-se que, no interior de uma Casa Legislativa, a imuni-
dade é absoluta, não podendo ser questionada.

Na seara dos entendimentos já consignados, importante registrar que o 
STF entende que a garantia constitucional da imunidade material não protege o 
parlamentar, quando candidato, em pronunciamentos motivados por propósitos 
exclusivamente eleitorais e que não guardam vinculação com o exercício do 
mandato legislativo. A propósito:

IMUNIDADE PARLAMENTAR EM SENTIDO MATERIAL 
(CF, ART. 53, CAPUT) – ALCANCE, SIGNIFICADO E FUN-
ÇÃO POLÍTICO-JURÍDICA DA CLÁUSULA DE INVIOLA-
BILIDADE – GARANTIA CONSTITUCIONAL QUE NÃO 
PROTEGE O PARLAMENTAR, QUANDO CANDIDATO, 
EM PRONUNCIAMENTOS MOTIVADOS POR PROPÓSI-
TOS EXCLUSIVAMENTE ELEITORAIS E QUE NÃO GUAR-
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DAM VINCULAÇÃO COM O EXERCÍCIO DO MANDATO 
LEGISLATIVO – PROPOSTA DE CONCESSÃO, DE OFÍCIO, 
DA ORDEM DE HABEAS CORPUS, QUE SE REJEITA. – A 
garantia constitucional da imunidade parlamentar em sentido 
material (CF, art. 53, caput) – destinada a viabilizar a prática 
independente, pelo membro do Congresso Nacional, do manda-
to legislativo de que é titular – não se estende ao congressista, 
quando, na condição de candidato a qualquer cargo eletivo, vem 
a ofender, moralmente, a honra de terceira pessoa, inclusive a de 
outros candidatos, em pronunciamento motivado por finalidade 
exclusivamente eleitoral, que não guarda qualquer conexão com 
o exercício das funções congressuais. Precedentes. – O postulado 
republicano – que repele privilégios e não tolera discriminações 
– impede que o parlamentar-candidato tenha, sobre seus concor-
rentes, qualquer vantagem de ordem jurídico-penal resultante da 
garantia da imunidade parlamentar, sob pena de dispensar-se, ao 
congressista, nos pronunciamentos estranhos à atividade legisla-
tiva, tratamento diferenciado e seletivo, capaz de gerar, no con-
texto do processo eleitoral, inaceitável quebra da essencial igual-
dade que deve existir entre todos aqueles que, parlamentares ou 
não, disputam mandatos eletivos (grifo nosso).

Ademais, sobreleva registrar o entendimento do então Ministro do STF, 
Sepúlveda Pertence, no Inquérito nº 390/RO, na esteira de ser importante distin-
guir a ação do congressista e a ação do político.

Se não se quiser confundir a imunidade material com o privilégio 
de irresponsabilidade pessoal é preciso o cuidado de distinguir 
entre a ação do congressista e a ação do político.

A pregação de ideias, o apoio e a crítica a atos dos governos, a 
qualificação positiva ou negativa de homens públicos são a maté-
ria prima do aliciamento e da mobilização de opiniões, que cons-
tituem o empenho cotidiano dos políticos, sejam eles mandatários 
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ou não: estender a inviolabilidade  ao que, nesse trabalho essen-
cialmente competitivo, diga o político, que seja parlamentar, fora 
do exercício do mandato e sem concessão com ele, é dar-lhe uma 
situação privilegiada em relação aos concorrentes, que briga com 
princípios fundamentais da Constituição.

4 – Imunidade parlamentar e discurso de ódio

O discurso de ódio, ademais de ser encontrado em manifestações de ci-
dadãos, pode ocorrer também no Parlamento, o que leva à estigmatização de al-
guns grupos da sociedade. Atualmente, têm sido encontrados, na prática, vários 
excessos, sempre sob o fundamento de estarem sob o manto da imunidade mate-
rial, levando-se ao questionamento dos limites do discurso parlamentar em si, li-
mites esses que têm como paradigma a Constituição Federal de 1988 e a própria 
democracia e que não podem ser ultrapassados sob pena de responsabilização. 

Com efeito, a forma de muitos compreenderem a imunidade parlamentar, 
ou seja, como sendo uma garantia absoluta, tem se mostrado como um axioma 
e gerado polêmicas no mundo político, jurídico e na sociedade. Assim, muitos 
parlamentares têm se respaldado nesse conceito para se manifestar, de forma 
odiosa, contra minorias e contra grupos vulneráveis.

Resta sublinhar que o alcance da inviolabilidade é tarefa tormentosa por-
que transita na fronteira entre a impunidade e a imunidade. Se, de um lado, a 
imunidade parlamentar é inerente ao Estado Democrático de Direito, esse abarca 
também os direitos fundamentais. Portanto, não é possível aceitar, na era dos di-
reitos, o aniquilamento dos direitos fundamentais para que se flexibilize despro-
porcionalmente a inviolabilidade parlamentar, de forma a se proteger qualquer 
manifestação (VERONESE; MACHADO, 2017).

Na verdade, o discurso de ódio tornou-se prática recorrente no âmbito 
parlamentar e fora dele, e sua divulgação está cada vez mais fácil, assim como 
está mais fácil alcançar o grande público, por meio das mídias sociais. Ocor-
re que a imunidade parlamentar dificulta a apresentação de uma solução para 
o caso. E o constituinte, quando assegurou a imunidade material, não previu 
a ocorrência do discurso de ódio por parte dos parlamentares, nem sua ampla 
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divulgação, tendo em vista que esse não era um tema recorrente à época. Isso 
porque as imunidades decorrem da repressão ocorrida durante o período militar, 
em que a censura política e artística era livremente praticada (LENZ, 2017).

Portanto, fica a pergunta: o discurso de ódio mostra-se como uma exce-
ção à liberdade de expressão parlamentar, ou mais especificamente, relativiza a 
imunidade parlamentar?

Indo mais além: “quais são os limites jurídico-constitucionais e democrá-
ticos hábeis a compreender a imunidade parlamentar como um desdobramento 
da liberdade de expressão dos parlamentares, sem que os mesmos sejam respon-
sabilizados por suas afirmações?” (COSTA; PINTO, 2019, p. 3)

Para responder a essa pergunta, importante consignar algumas decisões 
do STF em casos que envolvem a possibilidade de aplicação da imunidade par-
lamentar, sendo importante comentar algumas delas. Nessa seara, a ação penal 
promovida contra o ex-Deputado Federal e Pastor Marco Feliciano, por ter fei-
to declarações preconceituosas e discriminatórias e incitar o ódio entre grupos, 
direcionadas à comunidade LGBT. Entre as declarações, publicou na sua conta 
do Twitter que “a podridão dos sentimentos dos homoafetivos levam ao ódio, 
ao crime, à rejeição”. A Corte Suprema afirmou que o ordenamento jurídico 
repudia falas como essas, inclusive o Ministro Luís Roberto Barroso mencionou 
em seu voto a existência do discurso de ódio, mas considerou o fato atípico, em 
razão de que a Lei nº 7.716, de 5 de janeiro de 1989, não tipifica o crime de dis-
criminação decorrente de opção sexual. A propósito, a amenta do julgado:

TIPO PENAL – DISCRIMINAÇÃO OU PRECONCEITO – AR-
TIGO 20 DA LEI Nº 7.716/89 – ALCANCE. O disposto no ar-
tigo 20 da Lei nº 7.716/89 tipifica o crime de discriminação ou 
preconceito considerada a raça, a cor, a etnia, a religião ou a pro-
cedência nacional, não alcançando a decorrente de opção sexual.

Porém, quanto à incidência da imunidade parlamentar, o Ministro Rela-
tor entendeu que “[...] descabe cogitar da configuração. A imunidade pressupõe 
elo entre o que veiculado e o desempenho do cargo eletivo”.

Outro julgamento mais recente versa sobre a conduta do Deputado Fe-
deral Daniel Silveira, que gerou polêmicas entre juristas e entre os próprios ci-
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dadãos; isso tendo em vista o direito fundamental à liberdade de expressão e a 
imunidade parlamentar. Por ordem do Ministro do STF Alexandre de Moraes, a 
Polícia Federal prendeu o parlamentar, após ele ter divulgado um vídeo em que, 
“durante 19m9s, além de atacar frontalmente os Ministros do STF, por meio de 
diversas ameaças e ofensas à honra, expressamente propaga a adoção de medi-
das antidemocráticas contra o STF, defendendo o AI-5”. Além disso, defendia 
a substituição imediata de todos os Ministros e instigava a adoção de medidas 
violentas contra a vida e a segurança deles em clara afronta aos princípios demo-
cráticos, republicanos e da separação de poderes.

O Ministro Alexandre de Moraes entendeu que as revelações do Depu-
tado Daniel Silveira, via redes sociais, foram gravíssimas porque atingiram a 
honorabilidade dos Ministros do STF e constituem ameaça ilegal à sua segu-
rança. Ademais, mostram o claro intuito de impedir o exercício da judicatura, 
especialmente, a independência do Poder Judiciários e a manutenção do Estado 
Democrático de Direito, que vincula a todos, máxime, as autoridades públicas, 
ao absoluto respeito aos direitos e às garantias fundamentais; isso de forma a se 
afastar qualquer tendência de autoritarismo e concentração de poder.

O Ministro pontuou também que a Constituição Federal não permite a 
propagação de ideias contrárias à ordem constitucional e ao Estado Democrático 
(arts. 5º, XLIV; 34, III e IV) e nem mesmo a realização de manifestações nas 
redes sociais que tenham por fito romper o Estado de Direito e extinguir a sepa-
ração de poderes, uma das cláusulas pétreas (art. 60, § 4º).

Abordando a questão da liberdade de expressão, afirmou que esse direito 
fundamental mais o pluralismo de ideias são valores estruturantes do sistema 
democrático. Assim, a livre discussão, a ampla participação política e o princí-
pio democrático encontram-se interligados com liberdade e expressão e visam 
não somente proteger pensamentos e ideias, como também opiniões, crenças, 
realização de juízo de valor e críticas a agentes públicos; isso para garantir a real 
participação dos cidadãos na vida coletiva. Portanto, asseverou serem inconsti-
tucionais as condutas e as manifestações que tenham o claro objetivo de contro-
lar ou mesmo aniquilar a força do pensamento crítico, indispensável ao regime 
democrático, ou até mesmo aquelas que pretendam destruí-lo, juntamente com 
suas instituições republicanas, que preguem a violência, o arbítrio, o desrespeito 
à separação de poderes e aos direitos fundamentais. 
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Do julgamento adveio a seguinte ementa que enfatizou a necessidade de 
conexão entre as manifestações do parlamentar e o desempenho de sua função 
legislativa para configuração da imunidade material; bem como que a Constitui-
ção Federal não permite a propagação de ideias contrárias à ordem constitucio-
nal e ao Estado Democrático.

PENAL E PROCESSO PENAL. NÃO INCIDÊNCIA DE IN-
VIOLABILIDADE PARLAMENTAR (CF, ART. 53, CAPUT). 
POSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL DE PRISÃO EM FLA-
GRANTE DELITO DE DEPUTADO FEDERAL PELA PRÁTI-
CA DE CRIME INAFIANÇÁVEL (CF, ARTIGO 53, §2º). NE-
CESSIDADE DA CÂMARA DOS DEPUTADOS DELIBERAR 
SOBRE SUA MANUTENÇÃO. DECISÃO REFERENDADA. 1. A 
Constituição Federal não permite a propagação de ideias contrá-
rias à ordem constitucional e ao Estado Democrático (CF, art. 5º, 
XLIV; 34, III e IV), nem tampouco a realização de manifestações 
nas redes sociais visando ao rompimento do Estado de Direito, 
com a extinção das cláusulas pétreas constitucionais – Separação 
de Poderes (CF, art. 60, §4º), com a consequente, instalação do 
arbítrio. 2. Não incidência da imunidade parlamentar prevista no 
caput, do art. 53, da Constituição Federal. A jurisprudência da 
CORTE é pacífica no sentido de que a garantia constitucional da 
imunidade parlamentar material somente incide no caso de as 
manifestações guardarem conexão com o desempenho da função 
legislativa ou que sejam proferidas em razão desta; não sendo 
possível utilizá-la como verdadeiro escudo protetivo para a prá-
tica de atividades ilícitas. Precedentes. 3. As condutas praticadas 
pelo parlamentar foram perpetradas em âmbito virtual, por meio 
da publicação e divulgação de vídeos em mídia digital (YouTube) 
durante todo o dia, com constante interação do mesmo, situação 
que configura crime permanente enquanto disponível ao acesso 
de todos, ainda que por curto espaço de tempo, permitindo a pri-
são em flagrante do agente [...] (grifos nossos).
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Outro caso julgado pelo STF refere-se à palestra proferida, em abril de 
2017, pelo então Deputado Federal Jair Messias Bolsonaro, no Clube Hebraica 
do Rio de Janeiro, em que, segundo narra a denúncia oferecida pela Procurado-
ra-Geral da República, manifestou-se de forma negativa e discriminatória sobre 
quilombolas, indígenas, refugiados, mulheres e LGBTs. Aponta que as falas do 
então Deputado caracterizariam discurso de ódio. Imputa-lhe, pois, a prática 
do crime definido no art. 20, caput, da Lei nº 7.716, isto é, “praticar, induzir ou 
incitar discriminação ou preconceito de raça, cor, etnia, religião ou procedên-
cia nacional”. Narra que, no discurso, comparou os integrantes da comunidade 
quilombola a animais, vez que foi utilizada a palavra arroba para referir-se a 
essas pessoas. Transcreva-se, entre outras falas, o seguinte excerto do discurso 
questionado: “[...] Eu fui em um quilombola em El Dourado Paulista. Olha, o 
afrodescendente mais leve lá pesava sete arrobas. Não fazem nada! Eu acho que 
nem para procriador eles servem mais [...]”.

O STF entendeu que as declarações do então Deputado Federal não ti-
nham finalidade de repressão, dominação, supressão ou eliminação, não tendo, 
portanto, caráter discriminatório e, por sua vez, não se amoldam ao crime defini-
do no art. 20 da Lei nº 7.716. No tocante à imunidade parlamentar, o Presidente 
do Clube Hebraica do Rio de Janeiro assinou declaração de que o convite para 
a palestra se deu para proceder à exposição de visão geopolítica e econômica 
do País, portanto, em razão do exercício do cargo de deputado federal. Dessa 
forma, incidiria a imunidade parlamentar.

DECLARAÇÕES – CARÁTER DISCRIMINATÓRIO – INE-
XISTÊNCIA. Declarações desprovidas da finalidade de repres-
são, dominação, supressão ou eliminação não se investem de 
caráter discriminatório, sendo insuscetíveis a caracterizarem o 
crime previsto no artigo 20, cabeça, da Lei nº 7.716/1989. DE-
NÚNCIA – IMUNIDADE PARLAMENTAR – ARTIGO 53 DA 
CONSTITUIÇÃO FEDERAL – INCIDÊNCIA. A imunidade 
parlamentar pressupõe nexo de causalidade com o exercício do 
mandato. Declarações proferidas em razão do cargo de Deputado 
Federal encontram-se cobertas pela imunidade material. 
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Depreende-se dos julgados acima comentados que a aplicação da imuni-
dade material dependerá da casuística, ou seja, examinando-se, no caso concre-
to, se as palavras foram proferidas pelo parlamentar no interior da Casa Legisla-
tiva ou, se fora dela, se guardam pertinência com o mandato parlamentar.

5 – Conclusão

A liberdade de pensamento e de manifestação, como direito fundamental, 
é garantia sobremodo importante em um Estado Democrático, sendo até mesmo 
um de seus pilares. Contudo tem sido invocada para, muitas vezes, ser o manto 
protetor de discursos ofensivos, os chamados hate speech. Nesses casos, implica 
sempre a colisão de direitos fundamentais, ou seja, a liberdade de expressão, de 
um lado e, de outro, os princípios constitucionais da não- discriminação e de 
proteção da dignidade humana. Já foram julgados pelo STF casos emblemáticos 
envolvendo esse conflito, o qual tem decidido que, seja por hierarquia consti-
tucional, seja pela ponderação de princípios, a liberdade de expressão não pode 
salvaguardar condutas ilícitas.

O mesmo tem ocorrido no uso da imunidade parlamentar material, que 
deve estar em consonância com os já referidos princípios constitucionais. Para 
alcançar esse mister, é necessária uma delimitação do alcance da liberdade de 
expressão, de forma que, também nesse caso, a imunidade material não sirva 
para proteger condutas configuradoras de injúria, calúnia, difamação bem como 
o discurso de ódio. 

Do presente estudo verifica-se a impossibilidade de haver limitações 
prévias ao direito fundamental de liberdade de manifestação e de expressão, 
tendo em vista que poderá caracterizar censura. Todavia, não obstante sua im-
portância para a consolidação da democracia, o excesso no exercício dessa 
liberdade, que não dispõe de caráter absoluto, pode trazer consequências ne-
gativas para as minorias.

O debate e a perspectiva jurisprudencial sobre a importância da liber-
dade de expressão refletem, diretamente, a maneira como os questionamentos 
relativos aos discursos de ódio serão enfrentados. Dependem, ainda, da análise 
casuística. De toda a forma, segue sendo um desafio encontrar um ponto de 
equilíbrio entre o pleno exercício da liberdade de pensamento e de manifestação 
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e a plena proteção da dignidade da pessoa humana, da não-discriminação e da 
igualdade, seja pelos cidadãos em geral, seja pelos parlamentares.

Nesse último aspecto, como já tem se posicionado o STF, essa garantia é 
absoluta apenas quando o discurso é proferido no interior da Casa Legislativa. 
Quando proferido fora dela, há necessidade de se comprovar o nexo de impli-
cação recíproca entre o que é falado e o exercício do mandato parlamentar, para 
que se possa aplicar a imunidade material, que, por sua vez, é garantia de auto-
nomia do Poder Legislativo frente aos outros Poderes, e não instrumento para 
salvaguardar condutas ilícitas.
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Resumo: Este artigo explora como as manifestações dos cidadãos apresentadas 
nas ouvidorias legislativas podem se transformar em indicações ou em requeri-
mento de acesso à informação pelo parlamento. Os dois institutos são apresen-
tados de forma comparativa com base nos regimentos internos da Câmara dos 
Deputados, do Senado Federal, da Assembleia Legislativa do estado de Pernam-
buco e da Câmara Municipal de Recife para demonstrar o seu funcionamento, os 
seus limites e as suas dificuldades e como repercutem tanto nas esferas federal, 
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estadual e municipal. Ao final, a pesquisa refletiu sobre um possível redirecio-
namento das manifestações do cidadão pelas ouvidorias legislativas, em deter-
minadas circunstâncias, para o formato dessas proposições legislativas como 
forma de otimizar o exercício do controle externo da Administração Pública, 
cuja titularidade é do Poder Legislativo.

Palavras-Chave: Indicações. Acesso à informação. Poder Legislativo. Ouvido-
ria legislativa.

								     
  LINKING CITIZENS COMPLAINTS TO OVERSIGHT 

TOOLS AND REQUEST TO ACCESS TO INFORMATION FROM 
LEGISLATIVE BRANCH

Abstract: This article aims to explore how the citizens complaints are applied 
to the Legislative Ombudsman’s offices and how they can become recommen-
dations or request for access to information. There are two institutes that are 
presented comparatively based on the internal regulations of the Chamber of 
Deputies, the Federal Senate, the Legislative Assembly of the State of Pernam-
buco and Local Parliament of Recife, to demonstrate their functionality, limits 
and difficulties and how they have repercussion at the federal, state and local 
levels. In the end, this paper instigates the reflection on a possible redirection 
of citizen’s application by Legislative Ombudsmen, in certain circumstances, to 
the format of these legislative proposals as a way to optimize the exercise of ex-
ternal control by the public administration, which duties lies on the Legislative 
Branch.

Keywords: Recommendations. Complaints. Access to Information. Parliament, 
Ombudsmen.
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1 – Introdução 

O presente estudo visa a analisar dois institutos que são bem peculiares 
no dia a dia do Poder Legislativo: as Indicações e o Requerimento de Acesso à 
Informação pelo Parlamento. O objetivo é averiguar quais os pontos de conexão 
e as dificuldades que podem ser encontradas para que se vinculem às manifes-
tações do cidadão perante as Ouvidorias Legislativas e o uso desses tipos de in-
tervenção muito representativos do exercício do poder fiscalizatório no controle 
externo da Administração Pública.

Como é cediço, o modelo de separação de poderes e de suas funções tí-
picas no Estado brasileiro atribuiu ao Poder Executivo a função administrativa, 
ou seja, a de executar as atividades dentro da sua competência, conforme distri-
buição prevista no texto constitucional. Ao Poder Legislativo, além da função 
de inovação legislativa, definiu-se como sua a função fiscalizatória de controle 
externo da Administração Pública, cabendo ao Poder Judiciário a função judi-
cante (CANOTILHO, 2013, p. 145).  

Por esse motivo, o caminho primário para se buscar informações ou for-
malizar insatisfações contra a omissão ou a má atuação do Poder Executivo, por 
meio dos seus órgãos, é por intermédio das suas respectivas Ouvidorias. Nelas, 
o cidadão espera que a sua demanda seja ouvida pelo próprio órgão reclamado e/
ou que seja devidamente tratada, em sede de controle interno, para uma possível 
solução ou atuação que lhe compete.

Nada obstante, nem sempre a informação é fornecida ou a insatisfação é 
corrigida pelo órgão reclamado após esgotados todos os recursos. Pode ocorrer 
que uma informação seja negada ou uma decisão mantida, sem nenhum ato de 
gestão praticado, por questões meramente de política local, alianças e compro-
missos eleitorais, corporativismo, perseguição política, dificuldades orçamentá-
rias, dentre outras influências de natureza político-administrativa que impedem 
a solução do caso, e o cidadão se sente com as mãos atadas. 

É nesse cenário que o cidadão pode provocar a atuação do Poder Legis-
lativo, uma vez que, além do exercício do controle financeiro-orçamentário, a 
cargo dos Tribunais de Contas (arts. 70 e 71 da Constituição Federal), cabe-lhe o 
exercício do controle político-administrativo sobre todos os atos praticados pela 
Administração Pública. 
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Reza a Constituição Federal como competência exclusiva do Congresso 
Nacional: “art. 49, X – fiscalizar e controlar, diretamente, ou por suas Casas, os 
atos do Poder Executivo, incluídos os da administração indireta; [...]” 

Com esse fundamento constitucional, o cidadão pode protocolar a sua 
manifestação perante as Ouvidorias Legislativas instaladas na Câmara dos De-
putados, no Senado Federal, nas Assembleias Legislativas e nas Câmaras Muni-
cipais (MORENO, 2017/2018).

Por conseguinte, a questão a ser enfrentada diz respeito ao modus ope-
randi, ou seja, como essas manifestações do cidadão que chegam às Ouvidorias 
Legislativas podem ser melhor otimizadas dentro do ambiente parlamentar. É 
possível que uma reclamação do cidadão possa assumir o trâmite de uma pro-
posição legislativa denominada Indicação?  O pedido de acesso à informação 
negado ao cidadão, com esgotamento de todos os recursos, pode ser reiterado e 
convertido em um requerimento de acesso à informação formulado pelo Parla-
mento?

Enfim, o presente artigo ilustra ainda, nos anexos, exemplos práticos des-
sas duas alternativas que vigoram nas Casas Legislativas, tomando como fonte 
de estudo os Regimentos Internos da Câmara dos Deputados, do Senado Fede-
ral, da Assembleia Legislativa do estado de Pernambuco e da Câmara Municipal 
do Recife, para desenvolver o tema sob a ótica do que acontece no Poder Legis-
lativo, nas esferas federal, estadual e municipal.

2 – As indicações no Poder Legislativo

As Indicações no Poder Legislativo estão previstas nos Regimentos In-
ternos do Parlamento brasileiro. Elas surgiram em comunhão com o processo de 
redemocratização brasileiro e visam a dar concretude ao comando constitucional 
relativo ao poder fiscalizatório da Administração Pública, que é titularizado pelo 
Poder Legislativo (CAMINO, 2010). 

Inicialmente, as Indicações foram tímidas no ambiente legislativo e não 
tiveram muito impacto como manobra importante de atuação parlamentar. Na 
Câmara dos Deputados, entre 1992 e 2005, obteve-se um total 13.401 indica-
ções, apresentadas entre 1992 e 2005. Entretanto, nos dias atuais, o instituto 
tem sido bastante acionado em todas as Casas Legislativas. Nos últimos anos, 
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na Assembleia Legislativa do estado de Pernambuco, desde 2015 até março de 
2021, os Deputados Estaduais elaboraram mais de 18.882 pedidos de Indicação. 

No plano federal, no Regimento da Câmara dos Deputados Federais e 
no Regimento do Senado Federal, as Indicações têm previsão semelhante; isso 
porque, no Senado Federal, o Regimento Interno foi recentemente alterado pela 
Resolução nº 14/2019, passando as Indicações a ter não somente efeitos inter-
nos, mas também externos, sendo ambas as previsões referências para que o 
procedimento seja replicado nas demais Casas Legislativas do País. 

Na Câmara dos Deputados: 

art. 113. Indicação é a proposição através da qual o deputado:
I – sugere a outro Poder a adoção de providência, a realização 
de ato administrativo ou de gestão, ou o envio de projeto sobre a 
matéria de sua iniciativa exclusiva;

II – sugere a manifestação de uma ou mais Comissões acerca de 
determinado assunto, visando à elaboração de projeto sobre ma-
téria de iniciativa da Câmara.

No Senado Federal: 

art. 224. Indicação é a proposição por meio da qual o Senador ou 
a comissão: (Redação dada pela Resolução nº 14 de 2019)

I – sugere a outro Poder a adoção de providência, a realização 
de ato administrativo ou de gestão ou o envio de projeto sobre 
matéria de sua iniciativa exclusiva; (Incluído pela Resolução nº 
14 de 2019)

II – sugere que o assunto focalizado seja objeto de providência ou 
estudo pelo órgão ou pela comissão competente da Casa, com a 
finalidade de seu esclarecimento ou de formulação de proposição 
legislativa. (Incluído pela Resolução nº 14 de 2019)
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No âmbito estadual, pode-se exemplificar o instituto disciplinado pelo 
art. 213 e seguintes do Regimento Interno da Assembleia Legislativa do estado 
de Pernambuco. 

Na Assembleia Legislativa do estado de Pernambuco (ALEPE):

art. 213. As indicações, de iniciativa de Deputado ou de Comis-
são, encaminham sugestões ou apelos:

I – aos Poderes Executivo e Judiciário, para providências, prática 
de ato administrativo ou envio de proposição, no âmbito de suas 
competências privativas;

II – ao Ministério Público, Tribunal de Contas e Defensoria Pú-
blica, para providências, prática de ato administrativo ou envio 
de proposição, no âmbito de suas competências privativas;

III – à Comissão ou à Mesa Diretora, para elaboração de Projeto 
ou outras providências, relacionados a matéria de competência da 
Assembleia.

E, na esfera municipal, toma-se o modelo da Câmara Municipal do Reci-
fe, consoante previsão no seu Regimento Interno, para reafirmar o uso frequente 
das Indicações pelos Vereadores (anexos do Regimento Interno da Câmara).

Na Câmara Municipal do Recife:

art. 264. Serão obrigatoriamente escritos, sujeitos à deliberação 
do Plenário, com possibilidade de discussão, os requerimentos 
que solicitem:

[...]

VI – envio de indicação ao Prefeito ou a órgãos da administração 
direta ou indireta, sugerindo a execução de obras, serviços públi-
cos e melhoramentos reclamados pelo interesse público;
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VII – apelo à autoridade pública federal ou estadual, ou a entida-
de paraestatal ou particular, para a realização de empreendimento 
público ou de iniciativa privada, intimamente relacionado com 
reivindicações de munícipes. 

A Indicação tem natureza de uma proposição legislativa e se situa no 
mesmo rol dos projetos de lei, dos requerimentos e das emendas (art. 211, IV 
do Regimento Interno do Senado Federal). Ela pode ter autoria individual, se 
for promovida por um parlamentar; ou coletiva, se for proposta por uma Co-
missão. Na prática, não tem sido observada a coautoria para que a Indicação 
tenha maior suporte, com mais de um deputado subscritor, mas é possível 
ocorrer. Em destaque, é comum acompanhar a Indicação uma justificativa do 
subscritor que esclarece qual a motivação da proposição (anexos do Regimen-
to Interno da Câmara).

Uma preocupação relevante diz respeito ao aprimoramento do texto das 
Indicações, de modo que o Parlamentar e sua assessoria devem ser capacitados 
para que o conteúdo das Indicações seja apropriado para registrar e despertar 
com clareza o problema; que esteja dentro da sua competência fiscalizadora; 
bem como que a autoridade a quem ela é dirigida seja a responsável para tratar 
do assunto.

Um ponto de fragilidade das Indicações diz respeito ao caráter de suges-
tão ou apelo que lhe é emprestado, ou seja, as Indicações não compelem a auto-
ridade destinatária a atender compulsoriamente ao reclame, sendo discricionário 
o seu cumprimento. Entrementes, não se pode negar que as Indicações podem 
causar incômodo, uma vez que é uma proposição legislativa subscrita por um 
parlamentar eleito ou por uma Comissão Parlamentar e aprovada pelo Parla-
mento, sendo publicada em Diário Oficial, tendo, portanto, substrato político 
relevante para produzir efeitos.

3 – Como funcionam as indicações

Quanto ao alcance da medida, a Indicação pode produzir efeitos internos, 
ou seja, quando é voltada para instigar o próprio órgão do Legislativo a exercer 
a sua competência legislativa de produzir ou emendar uma lei; ou com efeitos 
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externos quando se materializa como uma sugestão ou apelo a outro órgão da 
Administração Pública ou até mesmo do exterior.

As indicações podem depender de aprovação de Comissões ou do Ple-
nário (art. 264 do Regimento Interno da Câmara de Vereadores do Recife), a 
depender do Regimento Interno de cada Casa Legislativa. Normalmente, as In-
dicações com efeitos externos são colocadas na ordem do dia e despachadas pela 
Presidência, recebem uma numeração de controle e são submetidas à publicação 
no Diário Oficial, sendo o conteúdo do apelo ou da sugestão remetido à auto-
ridade destinatária. As indicações com efeitos internos dirigidas à análise das 
Comissões Parlamentares provocam normalmente a elaboração de um Parecer, 
uma vez que podem se tornar um projeto legislativo, caso o opinativo seja favo-
rável; ou arquivadas, caso contrário (art. 113 do Regimento Interno da Câmara 
dos Deputados).

Por sua vez, nem sempre a Indicação tem sua tramitação livre, ou seja, 
alguns Regimentos impõem controle da Presidência/Mesa Diretora e/ou da sub-
missão a decisão do Plenário, o que dificulta a atuação parlamentar, sobretudo 
quando há interesse contrário das forças políticas envolvidas. Todavia, na sua 
grande maioria, as Indicações são despachadas normalmente e encaminhadas às 
autoridades, sem restrições.

Conforme se observa, há algumas variações de procedimento das Indica-
ções a depender da Casa Legislativa a que se refere, todavia, em maior ou menor 
grau burocrático, as Indicações são vistas, de modo geral, como uma forma de 
prestação de contas da atividade parlamentar, ou seja, um meio que os parlamen-
tares utilizam para demonstrar que estão atendendo aos pleitos que lhe chegam 
normalmente de suas bases eleitorais.

4 – Como as manifestações dos cidadãos podem se transformar em indicações

No cenário atual, não há uma vinculação legal entre as manifestações dos 
cidadãos que são apresentadas nas Ouvidorias Legislativas e essas Indicações. 
O que se observa é que as reclamações que surgem nas Ouvidorias Legislativas 
são encaminhadas tão somente aos seus órgãos diretivos como a Mesa Diretora 
e a Presidência e nem sempre se transformam em pleitos efetivos ou Indicações, 
sobremodo quando essas autoridades acima mencionadas estão alinhadas com o 
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Governo vigente, pelo que não há expectativa de que as questões, muitas vezes 
relevantes, contidas nessas manifestações, sejam transformadas em Indicações.

Por sua vez, o que alimenta a elaboração das Indicações por iniciativa 
própria do parlamentar são as demandas que surgem das suas próprias bases 
eleitorais, atuando o deputado ou vereador em prol de uma causa subjacente, 
trazida diretamente pelo seu eleitorado mais próximo. Por consequência, existe 
uma lacuna para o cidadão que não tem acesso aos parlamentares, e essa vincu-
lação sugerida nesse trabalho seria essencial. 

Nesse compasso, quando o indivíduo reclama nas Ouvidorias Legislati-
vas que a sua rua está esburacada ou que não foi pavimentada; ou que está reple-
ta de lixo não recolhido; ou que a fiação da praça pública está exposta; ou que o 
saneamento se encontra insuficiente ou que há falta de água na comunidade, sem 
que o Governo (Poder Executivo) tenha lhe dado uma justificativa satisfatória, 
sem previsão de qualquer solução para a sua reclamação, a melhor prática para 
esse tipo de manifestação que chega às Ouvidorias Legislativas seria o seu envio 
para parlamentares e/ou Comissões para que fossem avaliadas e transformadas 
em Indicações após as formalidades regimentais.

Por sua vez, as sugestões de projetos de lei e emendas que são protoco-
ladas pelos cidadãos também podem ser transformadas em Indicações, uma vez 
que foi visto nos Regimentos Internos acima transcritos que essa proposta legis-
lativa pode ser utilizada para instigar que o próprio parlamento, por intermédio 
de suas comissões permanentes, realize a função que lhe é inerente de inovação 
legislativa, sendo uma forma de controle interno importante.

 Noutra via, há de ser estabelecida uma rotina de repostas obrigatórias a 
essas Indicações oriundas do Poder Legislativo pelas autoridades destinatárias, 
tenham ela fonte nas manifestações do cidadão perante as Ouvidorias Legisla-
tivas ou por iniciativa do próprio parlamentar, como uma prestação de contas a 
ser cumprida, uma vez que se trata de atuação típica de controle externo, com 
suporte na aplicação do princípio da transparência em toda a sua plenitude.

5 – Da boa prática das indicações: caso concreto

Apenas para ilustrar como esse meio pode ser muito bem adotado, cum-
pre registrar a prática bem sucedida da Ouvidoria Municipal da Prefeitura de 
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Campo Grande, que foi vencedora recentemente do 2º Lugar do Concurso de 
Boas Práticas promovido pela Controladoria-Geral da União em 2020, quanto 
ao tratamento das Indicações com o Projeto intitulado: Integração entre a Pre-
feitura e a Câmara de Vereadores de Campo Grande, MS para atendimento das 
Indicações das necessidades de Obras e Serviço à população.

Após caracterizar a Indicação como uma ponte relevante entre os cida-
dãos e a Prefeitura de Campo Grande, intermediada pelos Vereadores, a prática 
demonstrou que houve a integração dos Sistemas denominados Sistema de Ge-
renciamento das Indicações utilizada pela Câmara dos Vereadores (SGL4) e Sis-
tema utilizado pela Prefeitura de Campo Grande para gerenciar todas as Ordens 
de Serviços abertas pelos munícipes, assim como as Indicações dos vereadores 
(FALA CAMPO GRANDE), que permitiram maior organização, celeridade e 
transparência para que o Prefeito deliberasse sobre as Indicações recebidas das 
Câmaras dos Vereadores, permitindo, inclusive, a consulta sobre o andamento 
dessas proposições.

Assim, do total de 193.785 manifestações dirigidas à Prefeitura Muni-
cipal para uma resposta, e recolhidas pelos sistemas SGL4 e FALA CAMPO 
GRANDE, 54% foram Indicações das Câmaras de Vereadores, sendo 46% as 
Ordens de Serviço provenientes de Munícipes. Esses dados revelam o uso acen-
tuado das Indicações no Poder Legislativo, reafirmando a sua função típica de 
órgão fiscalizador da Administração Pública.

Os referidos sistemas que foram implementados integrando o Poder Exe-
cutivo e o Poder Legislativo em Campo Grande eliminaram a duplicidade e a 
burocracia das manifestações, minimizando os esforços dos vereadores para fa-
zer uma Indicação, melhorando o índice de reposta a essas Indicações e, assim, 
contribuíram para a melhoria da imagem da Câmara Municipal.

Essa boa prática revelou a importância das Indicações propostas pelos 
Vereadores como uma ponte de comunicação relevante entre os cidadãos e o 
Prefeito Municipal e conferiu significado não somente ao seu registro, mas tam-
bém ao seu acompanhamento pelos Vereadores pelos sistemas que foram imple-
mentados, fazendo com que o Prefeito passe a incluir na sua pauta de delibera-
ções a resposta necessária a essas Indicações.  

Desse modo, observa-se que as Indicações, caso sejam efetivamente im-
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plementadas com essa característica, representem um instrumento valioso para 
o cidadão e um serviço legislativo relevante prestado pelos vereadores ou pelos 
deputados, pois são manifestações dos cidadãos com o aditivo político neces-
sário, fazendo com que o destinatário dessas Indicações se sinta compelido a 
apresentar uma reposta em obediência ao princípio da transparência. 

Em destaque, a prática chama à atenção pela importância da consolidação 
das Ouvidorias nas Câmaras Municipais, uma vez que elas poderão realizar esse 
redirecionamento das manifestações para que elas ganhem esse reforço político 
no plano local, com a sua conversão em Indicações, a exemplo do que ocorreu 
de forma bem-sucedida no Município de Campo Grande/MS.

6 – Do requerimento de acesso à informação de iniciativa do parlamento

	Um outro mecanismo de controle previsto nos regimentos das Casas Le-
gislativas diz respeito ao requerimento de acesso à informação formulado pelo 
Parlamento, por meio dos seus órgãos diretivos e das comissões. 

Ao contrário das Indicações que possuem fonte regimental, a prerroga-
tiva de acessar informações de órgãos públicos pelo Parlamento foi atribuída 
desde a Constituição de 1988 aos órgãos legislativos, ou seja, bem antes de vi-
gorar a Lei de Acesso à Informação (LAI). Com suporte no texto constitucional, 
o parlamentar tinha uma posição privilegiada como cidadão parlamentar, uma 
vez que havia um prazo de resposta e a configuração de crime de responsabili-
dade caso não atendida, o que não ocorria para os cidadãos não parlamentares.

Eis o que determina a Constituição Federal: 

art. 50. A Câmara dos Deputados e o Senado Federal, ou qual-
quer de suas comissões, poderão convocar Ministro de Estado ou 
quaisquer titulares de órgãos diretamente subordinados à Presi-
dência da República para prestarem, pessoalmente, informações 
sobre assunto previamente determinado, importando em crime de 
responsabilidade a ausência sem justificação adequada.

[...]		
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§ 2º As Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal 
poderão encaminhar pedidos escritos de informação a Ministros 
de Estado ou a qualquer das pessoas referidas no caput deste ar-
tigo, importando em crime de responsabilidade a recusa, ou o 
não-atendimento, no prazo de trinta dias, bem como a prestação 
de informações falsas.

Esse instituto foi replicado pelo princípio da simetria para os estados e os 
Municípios, nas suas Constituições Estaduais e suas Leis Orgânicas, conferindo 
poderes às Assembleias Legislativas e às Câmara de Vereadores, por suas Mesas 
Diretoras, para demandar informações do Poder Executivo, seus órgãos e suas 
secretarias correspondentes (art. 13, § 2º e § 3º da Constituição do estado de 
Pernambuco).

De modo peremptório, o pedido de acesso à informação, apesar de poder 
ser requerido por um parlamentar individualmente, deve ser examinado e de-
liberado por Comissão Parlamentar de Inquérito ou pela Presidência (art. 214, 
I Parágrafo único do Regimento Interno da Assembleia Legislativa do estado 
de Pernambuco e art. 259, V do Regimento Interno da Câmara Municipal de 
Vereadores do Recife) ou Mesa Diretora (art. 116, IV do Regimento Interno 
da Câmara dos Deputados Federais), não sendo possível que o Parlamentar in-
gresse diretamente com pedido de acesso à informação, atuando em nome do 
Parlamento, por meio do órgão destinatário, ou seja, sem o aval positivo dos que 
dirigem as Casas Legislativas.

Em diapasão, os regimentos internos reproduziram e regulamentaram a 
regra de matriz constitucional, sendo possível observar como o instituto está 
disciplinado nos exemplos trazidos neste estudo no Legislativo, seja na esfera 
federal, na estadual ou na municipal.

Eis o Regimento Interno da Câmara dos Deputados Federais: “art. 116. 
Os pedidos escritos de informação a Ministro de Estado, importando crime de 
responsabilidade a recusa ou o não-atendimento no prazo de trinta dias, bem 
como a prestação de informações falsas, serão encaminhados pelo Primeiro-Se-
cretário da Câmara, observadas as seguintes regras”.

O Regimento Interno da Assembleia Legislativa do estado de Pernam-
buco prevê:
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art. 214. Os requerimentos, escritos ou verbais, são proposições 
de iniciativa dos Deputados, de Comissões Parlamentares, que 
encaminham solicitações relativas a providências de competên-
cia exclusiva da Assembleia.

Parágrafo único. Os requerimentos de pedidos de informações 
têm por finalidade solicitar esclarecimentos sobre fatos relacio-
nados a matérias legislativas, em tramitação, ou sujeitas à fiscali-
zação da Assembleia.

O Regimento Interno da Câmara Municipal do Recife prescreve que: 
“art. 259. Serão despachados pelo Presidente os requerimentos escritos que so-
licitem: [...] V – informações ao Prefeito ou, por seu intermédio, a órgão da 
administração direta ou indireta, no qual não se tenha pedido, expressamente, 
audiência do Plenário.

7 – Dificuldades com requerimento de acesso à informação de iniciativa do 
parlamento

Muito se discute se, com o advento da Lei de Acesso à Informação, essa 
modalidade de obtenção de informação pelo Poder Legislativo teria sido revo-
gada ou estaria incompatível com o novo procedimento consagrado na Lei de 
Acesso à Informação.

Como já foi dito, o pedido parlamentar de acesso à informação tem ma-
triz constitucional, e há previsão de sua utilização nos diversos regimentos in-
ternos das Casas Legislativas no nosso País. A sua titularidade pertence ao Par-
lamento, e não ao cidadão ou ao parlamentar per si. Em que pese o parlamentar 
possa apresentar o requerimento, ele será submetido ao crivo da Mesa Diretora 
e/ou da Presidência do órgão legislativo e, somente após despachado, enviar-se-
-á para a autoridade destinatária com status de proposição legislativa oriunda do 
Parlamento.

Assim, existe um procedimento específico e limitador quanto à obtenção 
dessas informações que divergem bastante da Lei de Acesso à Informação (art 
116, II, a, b, c do Regimento da Câmara dos Deputados). O prazo para reposta 
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da autoridade destinatária, por exemplo, é de 30 (trinta) dias, sem possibilidade 
de prorrogação e, na Lei de Acesso à Informação, o prazo é de 20 (vinte) dias, 
prorrogáveis por mais 10 (dez) dias, sendo possível, nesse último caso, a oposi-
ção de recurso (art.11 da LAI). 

Há inclusive certa dose de subjetividade na recusa dos requerimentos de 
informação de parlamentares apreciados pelas Mesas Diretoras, caso eles sejam 
considerados inconvenientes (art. 116, IV do Regimento Interno da Câmara dos 
Deputados Federais), utilizem expressões inadequadas ou que possam causar 
algum constrangimento à Casa Legislativa e aos seus membros (art. 259, § 1º do 
Regimento Interno da Câmara de Vereadores do Recife). Noutro sentido, na Lei 
de Acesso à Informação prevalece a premissa de que estão proibidas quaisquer 
exigências relativas aos motivos determinantes da solicitação de informação de 
interesse público (art.10, § 3º da LAI).

 De modo incisivo, ainda, o requerimento de acesso à informação pelo 
Parlamento, desde que cumpridos todos os trâmites regimentais, caso não res-
pondido no prazo legal ou se respondido de forma falsa, caracteriza crime de 
responsabilidade. Na LAI, o descumprimento do pedido de acesso à informação, 
além da responsabilização do agente público, a conduta apurada pode vir a ser 
caracterizada não só como crime de responsabilidade, mas também de improbi-
dade administrativa (art. 32 e seguintes da LAI).

Assim, em que pese a distância procedimental do requerimento de aces-
so à informação pelo Parlamento com a Lei de Acesso à  Informação (LAI) 
e o abismo que se observa, sobretudo em virtude dos novos princípios e dos 
paradigmas implementados pela Lei de Acesso à Informação, a proposição le-
gislativa permanece ainda no Legislativo brasileiro como uma alternativa válida 
à obtenção de informação, com densidade política relevante, uma vez que o seu 
descumprimento, além de crime de responsabilidade, pode importar em uma 
grave afronta ao Parlamento.

8 – Perspectivas do requerimento de acesso à informação de iniciativa do 
parlamento

O que se indaga naturalmente é como esse procedimento previsto no âm-
bito do Poder Legislativo pode ainda sobreviver ou não cair em desuso, tendo em 
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vista a desburocratização e os novos ditames trazidos pela Lei de Acesso à Infor-
mação que faculta ao cidadão, inclusive o parlamentar, a obter o mesmo resultado.

Em recente decisão do STF, adiante transcrita, ficou ainda mais evidente 
a mitigação dessa atividade em sede Parlamentar, uma vez que, mesmo tendo 
sido negado pela Mesa Diretora o requerimento de informações formulado por 
um parlamentar, ele pode realizar idêntico pedido como todo e qualquer cida-
dão, utilizando-se da Lei de Acesso à Informação.

Nessa hipótese, que se tornou um leading case, um vereador de municí-
pio de Guiricema/MG ingressou com requerimento na Mesa Diretora da Câmara 
Municipal respectiva para obtenção de informações do Poder Executivo local, o 
que lhe foi negado, tendo, em seguida, formulado o mesmo pedido com base na 
Lei de Acesso à Informação, tendo o mesmo órgão lhe negado novamente a infor-
mação, sob o argumento de que, pela sua condição de parlamentar, o pedido já ti-
nha sido obstado pela Câmara Municipal a que pertence, restando precluso o seu 
interesse em formular o mesmo pedido pela Lei de Acesso à Informação (LAI). 

Vindo a julgamento, a recusa foi considerada indevida, e o STF pugnou 
pela possibilidade de o parlamentar, na condição de cidadão, poder exercer ple-
namente seu direito fundamental de acesso a informações de interesse pessoal ou 
coletivo, nos termos do art. 5º, inciso XXXIII da CF, não existindo uma diferen-
ciação ou uma perda da condição de cidadão pelo simples fato de ser parlamentar.

Portanto aquilo se almejava obter do Poder Executivo, por intermédio do 
pedido parlamentar de acesso, mesmo se não for autorizado pelos órgãos dire-
tivos do Parlamento, pode ser identicamente obtido por protocolo, pelos Verea-
dores, pelos Senadores ou pelos Deputados, de pedido de acesso à informação 
junto aos serviços de informação ao cidadão, nas Ouvidoria do Poder Executivo, 
devendo o órgão público prestar as informações solicitadas, desde que não res-
tritas pela Lei de Acesso à Informação.  

Eis a ementa do Recurso Extraordinário nº 865.401 de Minas Gerais, 
tendo como Relator o Ministro Dias Toffoli, julgado em 25 de abril de 2018, 
considerado de repercussão geral pela Corte Suprema:

EMENTA. Direito Constitucional. Direito fundamental de acesso 
à informação de interesse coletivo ou geral. Recurso extraordiná-
rio que se funda na violação do art. 5º, inciso XXXIII da Consti-
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tuição Federal. Pedido de vereador, como parlamentar e cidadão, 
formulado diretamente ao chefe do Poder Executivo solicitando 
informações e documentos sobre a gestão municipal. Pleito inde-
ferido. Invocação do direito fundamental de acesso à informação, 
do dever do poder público de transparência e dos princípios re-
publicano e da publicidade. Tese da municipalidade fundada na 
separação dos poderes e na diferença entre prerrogativas da casa 
legislativa e dos parlamentares. Repercussão geral reconhecida

1. O tribunal de origem acolheu a tese de que o pedido do verea-
dor para que informações e documentos fossem requisitados pela 
Casa Legislativa foi, de fato, analisado e negado por decisão do 
colegiado do parlamento. 2. O jogo político há de ser jogado coleti-
vamente, devendo suas regras ser respeitadas, sob pena de se violar 
a institucionalidade das relações e o princípio previsto no art. 2º 
da Carta da República. Entretanto o controle político não pode ser 
resultado apenas da decisão da maioria. 3. O parlamentar não se 
despe de sua condição de cidadão no exercício do direito de aces-
so a informações de interesse pessoal ou coletivo. Não há como 
se autorizar que seja o parlamentar transformado em cidadão de 
segunda categoria. 4. Distinguishing em relação ao caso julgado 
na ADI nº 3.046, Relator o Ministro Sepúlveda Pertence. 5. Fixada 
a seguinte tese de repercussão geral: o parlamentar, na condição de 
cidadão, pode exercer plenamente seu direito fundamental de aces-
so a informações de interesse pessoal ou coletivo, nos termos do 
art. 5º, inciso XXXIII da CF e das normas de regência desse direi-
to. 6. Recurso extraordinário a que se dá provimento (grifo nosso).

Desse modo, parece ser indiscutível que o caminho de solicitar informa-
ção por intermédio do Parlamento pode representar um desgaste deveras des-
necessário para o parlamentar, que poderá ter que se desdobrar, inclusive poli-
ticamente, para obter um posicionamento que lhe seja favorável quando na via 
disciplinada pela Lei de Acesso à Informação pode se obter o mesmo resultado 
sem maiores entraves e desgastes.
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Em suma, o requerimento de acesso à informação pelo Parlamento pode 
vir a sofrer maior esvaziamento, estando mais reservado a situações específicas 
que são inerentes à atividade político-parlamentar, como é o caso dos Parlamen-
tares que desejam prestar contas do seu mandato e elaboram requerimentos nesse 
sentido para registrar a sua atuação fiscalizadora; ou das Comissões Parlamenta-
res de Inquérito que utilizam com frequência essa prerrogativa, de forma solene, 
não sendo esperado que o Presidente de uma Comissão Parlamentar de Inquérito 
ingresse com pedido de acesso à informação na condição de cidadão, pela Lei de 
Acesso à Informação, mas sim como autoridade representante do Parlamento.

Em Municípios menores, onde todos se conhecem, pode ser que o cida-
dão Munícipe tenha receio de pedir informações de natureza fiscalizadora da 
administração do Prefeito e de seus secretários municipais, ou medo de sofrer 
alguma represália, uma vez que é facilmente identificado no meio social daquela 
localidade. Nesses casos, pode ser uma alternativa interessante instigar o Verea-
dor de sua cidade a requerer informações do Poder Executivo na forma regimen-
tal, pelo Parlamento, o que neutralizaria a exposição do Munícipe interessado.

Afora essas situações específicas, restringe-se muito a estratégia do par-
lamentar em obter informações pela via do parlamento, ainda que não dependa 
de deliberação do Plenário, mas sim de ajuste com a Presidência da Casa Le-
gislativa. A tendência mais óbvia por uma questão de celeridade e amplitude de 
tratamento é obtê-las nas Ouvidorias Públicas atuando como cidadão, utilizando 
a Lei de Acesso à Informação, caso não queira enfrentar o trâmite burocrático 
do acesso pelo Parlamento.

9 – Da vinculação legal pretendida 

Para atrelar as manifestações dos cidadãos que tenham potencial de se 
tornar Indicações, faz-se necessário uma mudança do Regimento Interno das 
Casas Legislativas, em conjunto com as alterações necessárias na legislação 
que instituiu e disciplinou o funcionamento das Ouvidorias Legislativas nes-
sas entidades.

Nesse sentido, no capítulo destinado ao tratamento das Indicações 
existente em cada Regimento Interno, seria importante inserir um dispositivo 
prevendo que, na hipótese de manifestação do cidadão perante as Ouvidorias 
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Legislativas, com característica de sugestão legislativa ou reclamação contra 
a atuação governamental, esta deveria ser necessariamente encaminhada aos 
parlamentares e/ou à Comissão de Cidadania (ou equivalente) da Casa para 
avaliar a sua transformação em proposição legislativa na modalidade de Indi-
cação, com resposta da autoridade destinatária no prazo de 30 (trinta) dias, em 
analogia ao que prescreve o Código de Defesa do Usuário do Serviço Público 
para as reclamações.

De suma importância, para a eficácia dessa vinculação, seria a elaboração 
de uma Lei Ordinária para a fixação de prazo de 30 (trinta) dias para resposta da 
autoridade destinatária relativa ao teor das Indicações dos parlamentares. Não 
seria obviamente exigir o cumprimento compulsório da medida requerida, mas 
alguma resposta a ser devolvida ao Autor da proposição legislativa nesse prazo, 
com ciência ao cidadão que provocou a iniciativa, em homenagem ao princípio 
da transparência.

Após essas medidas, como exemplo, no prazo de 30 (trinta) dias, o cida-
dão que reclamou perante a Ouvidoria da Câmara Municipal que o Prefeito não 
atende aos reclames da comunidade quanto à coleta do lixo no seu bairro poderia 
ter a sua demanda transformada em Indicação por algum Vereador, tendo o Pre-
feito o prazo de 30 dias, contados do seu recebimento, para dar alguma resposta 
ou até mesmo anunciar medidas para a solução do problema. 

No que diz respeito ao pedido de acesso à informação por intermédio do 
Parlamento, uma nova orientação poderia constar nas Cartas de Serviços das 
Casas Legislativas e no Serviço de Informação ao Cidadão, sobretudo das Ouvi-
dorias das Câmaras Municipais, como uma alternativa que o cidadão possui para 
obter alguma informação que lhe tenha sido negada ou que, por algum motivo, 
tenha receio de se expor.

10 – Conclusão

Após a análise das duas práticas examinadas neste estudo, observa-se 
que há uma tendência de trilharem por caminhos paradoxalmente opostos.

No que tange às Indicações, caso o redirecionamento sugerido neste arti-
go ocorra, vinculando-as às manifestações dos cidadãos, notadamente as recla-
mações e as sugestões legislativas realizadas perante as Ouvidorias Legislativas, 
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o uso desse canal será bem mais prestigiado nas Casas Legislativas, com maior 
engajamento do cidadão a participar dessa atividade de controle, podendo fis-
calizar o seu manejo pelo parlamento e o desfecho do destrave político da sua 
manifestação pela autoridade destinatária. 

Advirta-se, porém, que o regime das Indicações precisa de um melhor 
disciplinamento pelas Casas Legislativas e, na sua interação, com as autoridades 
destinatárias, notadamente do Poder Executivo, sendo uma referência observar a 
experiência positiva da Ouvidoria do Município de Campo Grande/MS.  

Torna-se imprescindível, ainda, o estabelecimento de parâmetros claros 
quando ao procedimento de envio dessa proposição para as autoridades desti-
natárias, com a previsão legal de prazos e do envio de uma resposta obrigatória, 
pois, mesmo que não seja possível compelir a autoridade a cumprir o contido na 
Indicação, é fundamental que se tenha pelo menos uma definição sobre o apelo 
que lhe foi feito, em respeito à atividade fiscalizatória do Poder Legislativo e em 
obediência ao princípio da transparência que norteia a Administração Pública.

Noutro patamar, o requerimento de acesso à informação pelo Parlamen-
tar tende a ser mais ofuscado devido ao desenvolvimento alcançado pela Lei de 
Acesso à Informação (LAI). Apesar de presente nos regimentos internos, com 
fundamento constitucional, se o parlamentar individualmente ou mesmo o Presi-
dente de Comissões Parlamentares pode obter informações de interesse geral ou 
coletivo, de maneira direta, dos órgãos públicos e das demais entidades estatais, 
conforme lhe ampara decisão do STF, a escolha pela via parlamentar de acesso 
pode ser tornar burocrática, desgastante e inócua.  

 Assim, ressalvada nos casos que se deseja imprimir um caráter mais 
institucional e solene aos pedidos de acesso à informação provenientes do pró-
prio Parlamento, como é o caso das Comissões Parlamentares de Inquérito, ou 
quando a sua obtenção é mais eficiente para não expor o cidadão a riscos de per-
seguição e vingança política, como pode ocorrer em pequenas Municipalidades, 
essa prática pode ser considerada ainda uma alternativa válida.

Em suma, essas reflexões neste estudo importam em uma mudança de pa-
radigma importante que se propõe aqui como diretriz para as Cartas de Serviços ao 
Cidadão e para as Ouvidorias Legislativas que atuam no nosso País. Essas podem 
propor alterações nos Regimentos Internos de suas Casas Legislativas respectivas 
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de modo a redirecionar as manifestações dos cidadãos para que ganhem o status 
de uma proposição legislativa, caso adotadas pelos seus membros, para que se 
tornem Indicações ou requerimento de acesso à informação pelo Parlamento. O 
processo de vinculação dessas manifestações representa uma otimização do con-
trole externo que é atividade típica do Poder Legislativo, devendo as Ouvidorias 
Legislativas assumirem importante papel na viabilização dessa boa prática.
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Resumo: O presente artigo analisa a função do Poder Legislativo na nova sis-
temática de precedentes consolidada pelo Código de Processo Civil de 2015, 
que reverbera não apenas no modus operandi do Poder Judiciário, mas igual-
mente na relação constitucional entre o parlamento e os juízes. Apresentam-se 
possibilidades pragmáticas de atuação influencial dos parlamentos face ao novo 
paradigma e aos precedentes judiciais, o que contribui para sua formação, modi-
ficação e, caso necessário, superação.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Precedentes judiciais. Poder Legislati-
vo. Separação dos Poderes. Relação constitucional. 

 
THE LEGISLATIVE BRANCH IN REGARD TO 

JUDICIAL PRECEDENT

Abstract: This article analyzes the role of the Legislative Branch in the new 
system of precedents, consolidated by the 2015 Code of Civil Procedure, which 
reverberates not only in the modus operandi of the Judiciary Branch, but also in 
the constitutional relationship between parliament and judges. The article pres-
ents pragmatic possibilities for influential action by parliaments in the face of 
the new paradigm and judicial precedents, contributing to its formation, modifi-
cation, and, if necessary, its overruling.

Keywords: Constitutional law. Judicial precedent. Legislative branch. Separa-
tion of powers. Constitutional relationship.

1 – Introdução  

O Código de Processo Civil de 2015 consolidou – com certo ar de defini-
tividade – uma mudança paradigmática radical no Direito Processual brasileiro. 
A valorização da jurisprudência [sic] se tornou marco inconfundível do código 
de 2015, passando a modificar profundamente os modos de atuação do Poder 
Judiciário e das partes em juízo, não obstante as resistências ainda empreendidas 
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por setores da doutrina e por alguns entendimentos do Supremo Tribunal Fede-
ral, mormente os relativos ao cabimento da ação de reclamação.

O novo paradigma trouxe consigo uma leva de produção acadêmica vi-
sando explicar e aprofundar esse modus operandi em relação aos julgamentos 
no Poder Judiciário. Há, nisso, uma certa obviedade – a produção acadêmica 
jurídica no Brasil tem se concentrado no papel dos juízes e do Judiciário desde 
longa data, e faz sentido que um tema relacionado, pela doutrina, precipuamente 
ao processo, concentre-se nos julgadores e nas partes desses processos. Acredi-
ta-se, contudo, que seja correto que a análise da valorização dos precedentes se 
concentre apenas no Direito Processual Civil. A nova processualística e o novo 
papel das cortes supremas traz consigo profunda e irreversível modificação na 
tripartição tradicional dos poderes – modificação essa que, talvez, passará a 
configurar remodelação da ordem de magnitude trazida pelo neoconstituciona-
lismo brasileiro –, o que explica a imprescindibilidade de se investigar as possi-
bilidades de atuação dos demais atores constitucionais nessa peça. 

Neste artigo, busca-se compreender como essa ferramenta de garantia de 
segurança jurídica, que acarreta visão renovada sobre o processo, sobre os juízes, 
sobre as cortes de vértices e sobre os intérpretes, relaciona-se ao Poder Legislativo 
– e como garantir que o parlamento não fique por fora, relegado a uma posição de 
mero subalterno dos verdadeiros hermeneutas investidos de jurisdição.

Pretende-se, portanto, não apresentar uma crítica à sistemática dos prece-
dentes, mas explicá-la e, tomando-a como pressuposto já solidificado no Direito 
pátrio, desenhar um caminho pragmático e realista para uma atuação influencial 
dos parlamentos face aos precedentes judiciais. Não há ambição, nem de perto, de 
se esgotar o tema, mas apenas de lançar, despretensiosamente, um pontapé inicial 
para uma discussão que será fundamental para o Poder Legislativo nesta década.

2 – Precedentalismo brasileiro

É tarefa difícil apresentar um quadro-resumo minucioso de todas as teses 
jurídicas referentes a precedentes que atualmente há no Direito brasileiro. Não 
se almeja, portanto, fazer isso. Não há aspiração de entrar em todas as minúcias 
que, não obstante serem de extrema relevância para a atuação judicial, não têm 
ligação direta com o tema central desta pesquisa, que é o Poder Legislativo.



Grhegory Paiva Pires Moreira Maia / Lucas Waldow Menezes

REVISTA DA ADVOCACIA DO PODER LEGISLATIVO108

Primeiro, de todo modo, é necessário rememorar um pressuposto teórico 
interpretativo importantíssimo para toda a teoria dos precedentes.

A interpretação jurídica não é atividade meramente cognitiva – como se 
o jurista fosse um cientista neutro em busca da verdade – mas atividade argu-
mentativa profundamente influenciada pela bagagem cultural, dogmática, ideo-
lógica, etc., do intérprete. Isso não significa que toda interpretação é correta ou 
razoável, mas simplesmente que a interpretação, para ser legítima, precisa vir ar-
gumentada e fundamentada. Trata-se de uma construção lógico-argumentativa.

Para os advogados, muitas vezes tal afirmação é quase truística ante a 
obviedade. Não causa estranheza que é possível extrair mais de um sentido de 
dado texto. A questão, todavia, é justamente perceber que isso, do ponto de vista 
interpretativo, não denota alguma falibilidade do texto, mas apenas a importân-
cia do intérprete; ele constrói o sentido em colaboração com o texto.

É por isso que não há que se confundir texto com norma, conforme en-
sina Humberto Ávila (2021, p. 50), que sintetiza “normas não são textos nem o 
conjunto deles, mas os sentidos reconstruídos a partir da interpretação sistemá-
tica de textos normativos. Daí se afirmar que os dispositivos se constituem no 
objeto da interpretação; e as normas, no seu resultado”. A norma é o resultado, 
portanto, da colaboração entre o texto e o intérprete. 

Diga-se, a título de digressão, que a importância do intérprete e a ine-
xistência de sentido unívoco do texto não é nada novo na teoria jurídica, pois 
já percebida por Kelsen (1987, p. 366) em meados do século XX – em céle-
bre capítulo intitulado A interpretação contido na Teoria pura do Direito, fator 
que bem demonstra que o positivismo kelseniano não pode ser correlacionado à 
ideia do juiz como bouche de la loi – que denominou de moldura as possibilida-
des interpretativas legítimas.

O Direito a aplicar forma, em todas estas hipóteses, uma moldura 
dentro da qual existem várias possibilidades de aplicação, pelo 
que é conforme ao Direito todo ato que se mantenha dentro deste 
quadro ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer sen-
tido possível. [...]
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Sendo assim, a interpretação de uma lei não deve necessariamen-
te conduzir a uma única solução como sendo a única correta, mas 
possivelmente a várias soluções que – na medida em que apenas 
sejam aferidas pela lei a aplicar – têm igual valor.

De todo modo, esse pressuposto teórico leva a grave problema quanto à 
aplicação do Direito – se interpretações distintas podem ser igualmente legíti-
mas, como assegurar segurança jurídica à sociedade e às partes, que, francamen-
te, nada têm a ver com as grandiloquentes discussões teóricas jurídicas? 

Percebe-se de imediato que, se não há sentido unívoco do texto, então 
não é por intermédio de mais textos que haverá segurança. Desse modo, a mera 
atividade legiferativa – a produção de mais leis – não garante segurança jurídica. 
Se a norma jurídica nasce do contato do texto com o intérprete, e o intérprete 
influi na sua delimitação, não pode ser deixado de fora na busca pela segurança. 
O intérprete serve, em verdade, como causador de insegurança, muitas vezes 
em razão de interpretações inusitadas, extraindo normas jurídicas criativas de 
textos legislados. A preocupação precisa, dessa forma, centrar-se não apenas no 
legislador, mas igualmente no intérprete-aplicador.

A teoria dos precedentes origina-se, portanto, nos países de civil law por 
motivo idêntico que surgiu nos países de common law – para racionalizar a cria-
tividade jurisdicional, tornando-a vinculada a algo, em prol da segurança jurí-
dica e da coerência e unidade do Direito. A racionalidade dos precedentes está, 
portanto, intrinsecamente ligada “ao fato de que tratar de maneira semelhante os 
casos similares é uma premissa da vida comum das pessoas” (ZANETI, 2018, 
p. 107). Isso sem falar nos benefícios indiretos, como o desestímulo à litigância, 
contribuição à duração razoável do processo e possibilitar maior eficiência ao 
Poder Judiciário (MARINONI, 2019). 

A necessidade de racionalizar a atividade jurisdicional – e, de certo 
modo, controlar as possibilidades do juiz – fica ainda mais clara quando se leva 
em conta que, no Brasil, todo juiz, intérprete-aplicador, tem o dever de realizar 
controle difuso de constitucionalidade (e convencionalidade, como bem ressalta 
Valério Mazzuoli (2011)), o que torna o juiz brasileiro único, pois reúne deveres 
interpretativos pouco comuns nos países de tradição de civil law (MARINO-
NI, p. 57). Assim, a aposta no controle difuso torna inevitável a adoção de um 
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sistema de “precedentes constitucionais de natureza obrigatória”, sob pena de 
“ausência de previsibilidade” (MARINONI, p. 60).

O que é, então, um precedente?
O precedente não é o mesmo que jurisprudência, pois não há necessidade 

alguma que se trate de entendimento reiterado de determinado tribunal. Em ver-
dade, basta, em tese, uma única decisão para dele se extrair um precedente (fato 
que é facilmente percebido nos precedentes vinculantes resultantes de ações de 
controle concentrado de constitucionalidade), mas, em regra, o precedente “não 
é facilmente extraível, pois há situações em que podem exigir várias decisões 
para poderem ser precisadas” (FUGA, 2020, p. 62). 

O precedente não é, propriamente, a decisão em si, nem sua ementa, mas 
razão jurídica que dela se extrai. Aproxima-se, portanto, à tese do julgado – ou 
seja, aos seus motivos determinantes (ratio decidendi). Por isso nem toda de-
cisão, mesmo unânime ou por maioria, pode configurar um precedente. O que 
importa para a formação do precedente não é maioria no resultado, mas maioria 
na fundamentação, em decisão que reúna “determinadas características, basi-
camente a potencialidade de se firmar como paradigma para a orientação dos 
jurisdicionados e dos magistrados” (MARINONI, p. 153-154).

As especificidades à volta do tema estão em debate na doutrina. Luís 
Roberto Barroso e Patrícia Perrone Campos Mello (2016, p. 27) parecem sugerir 
um maior grau de abstratividade à ratio decidendi – o que coaduna com a prática 
do Supremo Tribunal Federal de explicitar, na ementa dos julgados, qual a tese 
jurídica adotada – enquanto, e.g., Hermes Zaneti Jr. (2018, p. 115) critica a se-
paração da tese dos material facts (fatos relevantes). Daniel Mitidiero (2017, p. 
77), em sentido parecido, chega a falar em “unidade fático-normativa da causa”.

Não se adentrará no tópico de quais decisões têm o condão de formar 
precedentes, eis que o debate doutrinário a redor do tema é infinito – há quem 
diga que, em princípio, todas as decisões do STF e do STJ podem formar pre-
cedente vinculante (MITIDIERO, 2017; MARINONI, 2019), e há outros que 
escalonam a eficácia dos precedentes (DIDIER JR., 2020). 

O próprio CPC é caótico nesse tema, pois os precedentes que podem 
embasar tutela de evidência (art. 311), improcedência liminar (art. 332), des-
necessidade de remessa necessária (art. 496), rescisória (art. 966) e reclamação 
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(art. 988) são diversos (FUGA, 2020). Há afirmação, todavia, categórica de que 
há vinculação do juiz ao precedente (art. 489, § 1º, inciso VI, CPC). Ademais, o 
precedentalismo vem se consolidando, de sua maneira, tanto no STF quanto no 
STJ. Sublinha-se isso não obstante a rejeição dessas Cortes aos motivos deter-
minantes como fundamento de reclamação – entendimento que é, notoriamente, 
mais relacionado à política de gestão processual que qualquer outra coisa1 –, 
até porque ela não tem como sua função precípua a tutela do precedente (MITI-
DIERO, 2020). Não há ligação intrínseca e necessária entre ser precedente e ser 
tutelado por meio de reclamação.

Frisa-se, todavia, que parece intrínseco apenas às Cortes de vértice (STF, 
STJ e TST) a produção de precedentes. As previsões de entendimentos vincu-
lantes dos tribunais ordinários (considerados por alguns jurisprudência, e não 
precedente) (MITIDIERO, 2017; MARINONI, 2019), como o incidente de as-
sunção de competência e o incidente de resolução de demandas repetitivas, con-
figuram exceções, e não a regra.

Por fim, ante algumas confusões no senso-comum jurídico, cabe recordar 
o que o precedentalismo não é.

Em primeiro lugar, não tem o condão de transformar nosso sistema – 
enraizado inequivocadamente na tradição de civil law – em common law ou em 
um misto.2 

No civil law, o uso de norma costumeira – que, lembra-se, não é vedada, 
mas prevista para alguns casos, em regra subsidiariamente, como prevê, e.g., o 
art. 4º da lei de introdução às normas do direito brasileiro (LINDB) e o § 1º do 
art. 8° da consolidação de leis trabalhistas (CLT) – depende de norma legal ou 
constitucional autorizadora (KELSEN, p. 10). A adoção do precedente vinculan-
te não altera essa dinâmica.

O precedente exige uma interpretação judicial, que depende de um julga-
do, que decorre de uma lide, cujo julgamento advém de uma norma que seja ou 
tenha origem (ao menos mediata) em norma extraída de texto legislado (eventu-
al aplicação de norma costumeira, por exemplo, haveria de ter fundamento em 

1 Cf. conversa particular deste autor como o ministro Gilmar Mendes, em curso Recursos Especial e Ex-
traordinário, promovido pela Academia Brasileira de Formação e Pesquisa, no dia 28 de maio de 2021.

2 Em sentido contrário: DIDIER JR, Fredie. (2020. p. 67-70)
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texto legislado). A dinâmica continua, portanto, diferente do common law, em 
que a norma costumeira independe de ligação alguma com norma legislada.

Ademais, o próprio histórico da vinculação ao stare decisis demonstra 
que não é característica inerente ao sistema de common law, eis que surgiu em 
momento posterior, como forma de garantia da segurança jurídica. O common 
law prescinde, portanto, em seu âmago, do stare decisis, tendo existido por sé-
culos sem essa regra (MARINONI, p. 27-29). Conquanto não se pretenda, neste 
momento, traçar um delineamento histórico do tema, essa afirmação é de impor-
tância ímpar, visto que afirma:

o realce da distinção entre stare decisis e common law, além de 
necessário para afastar uma vulgar confusão, centra-se na pre-
ocupação [...] em sustentar que o sistema de precedentes pode 
constituir parte do sistema brasileiro. Com efeito, o stare decisis 
constitui apenas um elemento do moderno common law, que tam-
bém não se confunde com o common law de tempos imemoriais 
ou com os costumes gerais, de natureza secular, que dirigiam o 
comportamento dos Englishmen (MARINONI, 2019). 

Desse modo, apreende-se que não ocorre a importação do sistema de 
common law ao Direito brasileiro, mas apenas de um instrumento que – ino-
bstante seja característico do common law moderno – não se confunde com o 
próprio common law. 

Na síntese de Alexandre Freitas Câmara (2018, p. 56), “não obstante a 
adoção de institutos que têm origem no Direito anglo-saxônico, o Brasil não 
abandonou sua tradição de civil law para passar a integrar-se ao common law 
(ou mesmo para passar a adotar um sistema híbrido, uma espécie de civil law 
commonlizado)”.

Em segundo lugar, não há como se confundir precedente judicial com 
ativismo judicial. A teoria dos precedentes não é sinônimo de permissão à legi-
feração judicial ou à criação originária do Direito pelos tribunais. Não se trata de 
carte blanche aos tribunais para que criem e modifiquem o direito ao seu talante. 

O problema do ativismo judicial está na interpretação, relacionando-se 
às crenças ideológicas e dogmáticas dos julgadores; enquanto o precedente judi-
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cial configura, simplesmente, os motivos determinantes (holding/stare decisis/
ratio decidendi) de dada decisão judicial, constituindo resultado interpretativo 
a ser observado horizontal e verticalmente, visando garantir segurança jurídica 
às partes e à sociedade. O precedente é, portanto, “um dado autônomo”, que 
“independe da experiência ou do raciocínio que o fez surgir” (MARINONI, p. 
81). Um precedente judicial pode ser – ou não – ativista. Percebe-se que são dois 
temas categoricamente diferentes, situados em topoi investigativos diferentes e 
passíveis de críticas diferentes.

Nesse sentido, deve-se parabenizar o legislador da reforma trabalhista 
de 2017, que, percebendo tal distinção, inseriu um § 2º ao art. 8o da CLT, não 
afastando, de modo algum, a existência de precedente judicial na justiça traba-
lhista, mas rechaçando o ativismo judicial e reassegurando que a norma jurídica 
brasileira tem como ponto de partida mais importante o texto normativo legal 
emanado do parlamento (fator sistêmico inerente ao civil law):

Art. 8° [...]

§ 2° Súmulas e outros enunciados de jurisprudência editados 
pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos Tribunais Regio-
nais do Trabalho não poderão restringir direitos legalmente pre-
vistos nem criar obrigações que não estejam previstas em lei. 
(Incluído pela Lei nº 13.467, de 2017) (grifo nosso).

Em terceiro lugar, cabe explicar que precedente judicial não é sinônimo 
de enunciado de súmula. A súmula, em verdade, configura pobre resumo abs-
trato do precedente (um enunciado-síntese) (MELLO, 2016 apud MITIDIERO, 
2017), o que pode ser muito bem percebido quando se constata a necessidade 
de interpretar uma súmula – o que a aproxima de um texto legal – como se não 
fosse bastante aplicá-la. 

Isso acontece em razão da tentativa de separar a tese jurídica dos demais 
elementos – fático-jurídicos – do caso. É tentativa de retirar apenas uma frase, 
ou ordem, dos motivos determinantes do caso. Todavia a súmula não existe so-
zinha no mundo jurídico, separada dos fatos determinantes; eis que a vinculação 
a precedentes não é permissiva para os tribunais legislarem por meio de súmula. 
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A súmula necessariamente se relaciona a um – ou a vários – casos concretos 
julgados. O que vincula não é o enunciado da súmula, mas os motivos determi-
nantes (que configurarem precedentes) dos casos concretos que foram apenas 
resumidos pelo enunciado de súmula.

Nesse sentido, pertinente é a crítica do ministro Gilmar Mendes quanto 
à equivocada prática do Tribunal Superior de Trabalho de promover semanas 
do TST, modificando, aprovando e revogando súmulas independentemente do 
julgamento de casos concretos, como se legisladores fossem.

Sem precedentes ou jurisprudência consolidada, o TST resolveu 
de forma repentina – em um encontro do Tribunal para moder-
nizar sua jurisprudência! – alterar dispositivo constitucional do 
qual flagrantemente não se poderia extrair o princípio da ultrati-
vidade das normas coletivas. [...]

A alteração de entendimento sumular sem a existência de pre-
cedentes que a justifiquem é proeza digna de figurar no livro do 
Guinness, tamanho o grau de ineditismo da decisão que a Justiça 
Trabalhista pretendeu criar.

Tal prática já era alvo de críticas de setores da doutrina do Direito Proces-
sual Trabalhista, que percebiam a imprescindibilidade de se relacionar o enun-
ciado de súmula (e a OJ, orientação jurisprudencial) aos casos julgados. 

Tudo isso resulta na conclusão que o sistema atual de formação 
das súmulas e dos precedentes do Tribunal Superior do Trabalho 
e dos Tribunais Regionais deverá sofrer uma verdadeira revolu-
ção. Atualmente, a formação das súmulas não observa os fatos 
da causa, mas apenas as suas razões jurídicas, com pretensão de 
generalização, de modo que é bastante comum a redação final 
do verbete não guardar relação direta com os julgados que lhes 
deram causa (se é que deram). E ao aplicá-las aos casos futuros, 
os julgadores não investigam e não se atentam à identificação dos 
fatos subjacentes, satisfazendo-se em citar ementas de outros ca-
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sos parecidos ou o texto sintético das súmulas, para materializar 
um modo de julgamento sui generis, como se o fosse o do modelo 
de precedentes, mas que está muito longe de sê-lo (MOLINA, 
2020, p. 26, grifo nosso).

A proliferação de enunciados sumulares, embora seja um pouco útil para 
o estudo de jurisprudência, constitui uma prática judiciária de pouca tecnici-
dade, trazendo mais problemas que soluções, ante a excessiva abstrativização. 
Pode, ainda, incentivar atitudes equivocadas como a do TST, dando margem a 
um julgador-legislador.

3 – O precedentalismo e seus impactos nas Cortes e na separação dos 
Poderes 

Não deveria causar espanto algum, ante o exposto, que a ascensão dos 
precedentes tem o condão de alterar – direta e indiretamente – a dialética tra-
dicional da separação dos Poderes. Novos mecanismos de interação são neces-
sários. Não basta mais ao Legislativo apenas elaborar e votar textos, isolado do 
Judiciário, até porque a mera elaboração e a votação de textos não cria, de per 
si, norma jurídica aplicável. O texto não se confunde com a norma. A norma 
jurídica depende, nesse sentido, do intérprete, que reconstrói seu sentido a fim 
de aplicá-la.

Acreditamos, todavia, que o impacto processual do precedentalismo é, 
em verdade, bastante proveitoso para o Parlamento.

Isso por um motivo simples, mas central. Em um País de civil law que 
adota o controle difuso de constitucionalidade (e convencionalidade), e que atu-
almente perpassa um cenário neoconstitucionalista – em que há inevitável in-
cremento do protagonismo do Judiciário, “já que o juiz passa a desempenhar a 
função de conferir significado concreto e aplicação aos valores constitucionais” 
(FILIPPO, 2015, p. 101-102) –, a vinculação dos juízes a entendimentos emana-
dos de cortes de vértice tem como consequências mais fortes a redução da inse-
gurança jurídica e a contenção judicial, valorizando os demais Poderes. Confor-
me o didático raciocínio de Thiago Baldani Gomes de Filippo (2015, p. 109), na 
verdade, os precedentes obrigatórios, ao contrário de infringirem a separação de 
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poderes, representam medida que se conformaria a esse princípio, resultando em 
valorização da função do Legislativo e provável contenção judicial.

Ora, contemporaneamente, sob a perspectiva neoconstitucio-
nalista, verificamos que as leis apresentam tessitura aberta, 
influenciada pelos princípios que veicula ou, mesmo no caso 
das regras, que teriam, em tese, maior densidade normativa, a 
abertura se dá pela presença de cláusulas gerais e conceitos le-
gais indeterminados. Essas circunstâncias fazem aguçar o poder 
criativo dos juízes, que passam a interpretar livremente esses 
enunciados ou, até mesmo, dispõem-se a afastá-los, par repu-
tá-los inconstitucionais, decidindo os casos que lhes são sub-
metidos a julgamento sem que existam as amarras trazidas par 
enunciados de conteúdo fechado. Os precedentes vinculantes 
passariam a ocupar justamente esses vácuos legislativos, impri-
mindo maior previsibilidade às decisões, ao mesmo tempo que 
inibiriam um sem-número de interpretações que poderiam ser 
afrontosas ao texto de lei (grifo nosso).

A priori, portanto, destaca-se o efeito de auto-contenção judicial, que 
caracteriza a vinculação a precedentes no âmbito processual.

Há, todavia, também efeitos extra-processuais, que têm profundo impac-
to sobretudo no esqueleto constitucional dos tribunais de vértice, fazendo que 
passem a desempenhar um papel crescentemente político, e não apenas técnico-
-jurídico. De fato, está ocorrendo, paulatinamente, uma transformação funcio-
nal do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justiça e, em menor 
grau, do Tribunal Superior do Trabalho, visto que deixam de atuar como meros 
revisores de decisões – meras Cortes de cassação – para figurar como Cortes de 
precedentes, fixadores de entendimentos que hão de ser observados pelos de-
mais juízes e tribunais. Esse efeito é profundo e modifica substancialmente não 
apenas a relação das Cortes supremas com os demais órgãos do Judiciário, mas 
também a relação que essas altas Cortes deveriam ter com o Legislativo. 

O raciocínio que leva a uma necessária mutação das Cortes de cúpula tem 
íntima ligação com a possibilidade, já exposta, de se obter, na interpretação do 
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Direito, “uma pluralidade de significados, dada a equivocidade da linguagem ju-
rídica” e, portanto, “a inevitável necessidade de escolhas para a determinação do 
seu sentido normativo” (MITIDIERO, 2017, p. 70). Se há de escolher – e há sim 
uma escolha, por mais que haja intérpretes iluminados por divindades, que in-
sistem que suas interpretações são as únicas corretas – é basilar à segurança ju-
rídica que seja incumbido a alguém tal escolha. Dito de modo simples, enquanto 
todos os juízes intérpretes podem fazer surgir norma jurídica, ao interpretar e 
aplicar um texto legislado, o precedente serve como limitação à criatividade – 
no sentido mais basilar, de criação – eis que os juízes estariam vinculados ao 
precedente, essa norma jurídica qualificada, surgida da escolha interpretativa 
da Corte suprema. A recusa de aplicação do precedente é, portanto, em verdade, 
recusa de vinculação à ordem jurídica.

Na precisa clarificação de Daniel Mitidiero (2017, p. 119),

uma teoria que pressupõe que a norma é a interpretação da nor-
ma, que todos devem ser tratados de forma isonômica perante o 
Direito e que é preciso promover a cognoscibilidade, a estabili-
dade, a confiabilidade e a efetividade das normas como condição 
para que possa existir liberdade de autodeterminação não pode 
sustentar a inexistência de precedentes vinculantes. Isso porque, 
sendo o Direito potencialmente indeterminado e paulatinamente 
precisado pela atuação do Supremo Tribunal Federal e do Supe-
rior Tribunal de Justiça, a recusa da autoridade à interpretação 
judicial empreendida por essas cortes significa recusa de vin-
culação à própria ordem jurídica. Portanto, do ponto de vista 
institucional, que é justamente aquele que deve ser levado em 
consideração pelo sistema encarregado de tutelar judicialmente 
os direitos, o Direito encontra sua expressão na interpretação que 
é dada à Constituição e à legislação pelas Cortes Supremas a par-
tir de casos concretos (grifo nosso).

A Corte-guia fixa, portanto, o caminho interpretativo, o precedente, de-
sempenhando “papel político de fundamental importância” (MITIDIERO, 2017, 
p. 75). Papel verdadeiramente político, pois envolve escolhas. Os ministros do 
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STF e do STJ não são, pois, cientistas à busca de verdade cognoscível, mas 
agentes político-jurídicos, que fazem escolhas de sentido diante do texto legis-
lado, a depender de uma miríade de inclinações ideológicas, dogmáticas, cultu-
rais, pessoais, dentre outros. E o precedente nasce dessa interação do intérprete 
com o texto. Ele não preexiste à interpretação.

Precisa-se apreender, nessa senda, que, se não há uma única escolha 
interpretativa correta – eis que “a teoria cognitivista deu lugar à teoria lógico-
-argumentativa da interpretação”, passando-se a ter Cortes de precedentes que, 
interpretando o Direito, fixam entendimento vinculantes – então o isolamento 
das atividades de legislação e jurisdição precisa ser rompido “a favor de uma 
relação de colaboração entre essas duas funções estatais” (MITIDIERO, 2017, 
p. 66). É aqui que se compreende que a modificação de funções das Cortes não 
é efeito isolado, interno, do Judiciário, mas repercute na relação das Cortes 
com o Parlamento. Se texto e intérprete agem juntos para a produção da nor-
ma, é imprescindível que quem interpreta o texto esteja em diálogo com quem 
o elaborou e votou.

É por isso que a concentração da produção de precedentes nas Cortes é 
fator que precisa ser percebido pelos parlamentos. Há necessidade de um esta-
belecimento de diálogo interinstitucional para a produção das normas jurídicas. 
Um diálogo mais franco entre o escritor e o intérprete, por assim dizer. 

Visto assim, a nova mecânica judiciária pode ser de grande vantajosida-
de para o Legislativo, pois, em vez de dialogar com milhares de juízes, tarefa 
hercúlea e impossível, os parlamentos podem concentrar seus esforços no esta-
belecimento de pontes de diálogo e controle – por meio dos mais diversos instru-
mentos, que serão abordados no tópico seguinte – com as Cortes de precedentes, 
que são, de per si, mais abertas à interação interinstitucional. “Na eventualidade 
de desacertos, haveria muito mais facilidade de reversão da situação, mediante 
pedido de revisão do precedente a um único órgão”, na feliz síntese de Thiago 
Filippo (2015, p. 110).

Por fim, cabe salientar que, no Brasil, as escolhas de interpretação cons-
titucional federal competem ao Supremo Tribunal Federal; as escolhas de inter-
pretação infraconstitucional federal competem ao Superior Tribunal de Justiça; 
as escolhas de interpretação da legislação trabalhista competem ao Tribunal 
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Superior do Trabalho; e – não obstante frequentemente esquecido – em menor 
grau, as escolhas de interpretação constitucional e infraconstitucional estadual 
competem aos Tribunais de Justiça, Cortes supremas estaduais quando estiver 
diante de Direito estadual, fazendo-se uma adaptação da acepção do termo usa-
do por Daniel Mitidiero.

4 – Postura dos parlamentos face aos precedentes judiciais

Antes de se adentrar especificamente no tópico, imperioso dois alertas.
Um, nota-se, quase a título de digressão, que a atuação dos tribunais de 

vértice como Cortes de precedentes não substitui (ou substituiu) o papel típico 
do legislador. Isso porque “a criação da norma [texto] – geral e abstrata – é e 
continuará sendo uma prática privativa do Poder Legislativo” (ZANETI; PE-
REIRA, 2016, p. 4-5), enquanto ao Judiciário compete uma espécie de recons-
trução da norma – geral (no tocante ao precedente), mas concreta. Na esteira de 
Hermes Zaneti Jr. (2016, p. 4-5),

não é a intenção de um modelo de precedente proliferar o número 
de normas no ordenamento jurídico, pois não se quer introduzir no 
sistema normas gerais e abstratas equivalentes à lei, mas o que se 
busca é, por uma questão de racionalidade, vincular a solução ju-
rídica de determinados juízes e tribunais às circunstâncias fáticas 
do caso concreto: é a vinculação aos material facts do caso que 
torna a norma-precedente geral e concreta e não geral e abstrata.

Não há o intuito de apresentar, portanto, uma espécie de resgate de um 
poder perdido. A preocupação se centra em apresentar propostas para uma atua-
ção influencial dos parlamentos quando da formação, da modificação e da supe-
ração de precedentes, e não uma forma com que o Legislativo possa combater o 
precedentalismo, voltando a um status quo ante. 

Esse novo paradigma impõe, todavia, uma maior integração entre o Le-
gislativo e o Judiciário, sob pena, caso contrário, de se dar espaço para um Judi-
ciário crescentemente hipertrofiado e super-poderoso. 

Dois, registra-se que esse debate, que permeia toda a ideia de separação 
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dos Poderes, principalmente sua atual e futura configuração, não tem definições 
apriorísticas. Isso porque a própria ideia de separation of powers é um conceito 
abstrato e amorfo, que adquire forma apenas na concretude das constituições 
e das relações institucionais (PEDRA, 2013, p. 120 e 124). E, mesmo assim, a 
verdade é que mesmo na Constituição da República não é possível vislumbrar 
uma clara e inequívoca divisão de funções, fator que tem sido utilizado há muito 
pelas Cortes para justificar decisões que adentram nas funções típicas do Exe-
cutivo e do Legislativo. Isso tudo demonstra como a noção tradicional, de clara 
divisão entre os Poderes – próprio do senso-comum jurídico – é ilusória, e cede 
espaço a novas formas de interação entre os Poderes que privilegiam a limitação 
e legitimação do poder, conforme Anderson Pedra (2013, p. 123-124).

O primeiro objetivo – limitação do poder – cuida de preservar a 
liberdade individual, combatendo a concentração de poder, isto 
é, o exercício do poder político pela mesma pessoa ou órgão. A 
separação de poderes busca esse objetivo impondo a colaboração 
e o consenso de mais de um órgão estatal na tomada das decisões 
mais importantes, e também estabelecendo mecanismos de fisca-
lização (controle) recíprocos entre os órgãos, conforme o modelo 
de freios e contrapesos (checks and balances) institucionalizado 
pela Constituição do respectivo Estado. [...]

O segundo objetivo — legitimação do poder — é alcançado em 
face da especialização de cada órgão no exercício da competên-
cia que foi atribuída pela Constituição, permitindo a melhoria 
no desempenho da sua atividade. Como cada órgão tem como 
competência preponderante uma função específica, a cláusula da 
separação de poderes contribui então para o aperfeiçoamento do 
exercício dessa competência, aumentando sua eficiência e, por 
consectário lógico, a aceitação popular dessa atuação.

Essa concepção é passível de lapidação no Direito Constitucional orga-
nizatório hodierno brasileiro; eis que é difícil vislumbrar mecanismos concretos 
para o uso de freios e contrapesos quando se entender que um Poder esteja ati-
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vamente transbordando sua função. Em outros termos, quando o Judiciário estiver 
transbordando sua função. Isso porque, como percebido por Roberto Gargarella 
(2016, p. 65), a submissão das Cortes apenas a alguma abertura social (exemplo: 
audiências públicas para temas que, francamente, deveriam ser tratadas nos parla-
mentos) muitas vezes não passa de mecanismo retórico, porquanto “é difícil cha-
mar de ‘diálogo democrático’ a um diálogo cujos participantes se encontram situ-
ados em posições desiguais. [...] o fato é que uma das partes desse diálogo grita, 
se queixa, escreve nos jornais, e litiga... enquanto a outra simplesmente decide”.

Nesse sentido, é preciso imaginar mecanismos concretos e eficazes para 
a atuação do Poder Legislativo, que esteja em consonância tanto com sua fun-
ção limitadora quanto legitimadora. Há de se apresentar limites para o Judiciá-
rio (tal constatação é passível de causar controvérsia), intervindo o Legislativo 
nos momentos em que sua estrutura e capacidade institucional inerentemente 
democrática o legitima para tanto. Não para resgatar um poder perdido, mas 
para aprimorar o esqueleto constitucional, as relações institucionais, e o diálogo 
constitucional, sublinhando a harmonia – frequentemente esquecida – que deve-
rá existir entre os Poderes. 

Inclusive o conceito de diálogo constitucional é tão importante que pode 
ser alçado como um mecanismo que possa vir a substituir os checks and balances 
(GARGARELLA, p. 44).

[...] o funcionamento de um sistema de democracia deliberativa 
requer uma lógica de organização institucional diferente da que 
oferece o sistema de freios e contrapesos. Enquanto que o tra-
dicional sistema de checks and balances, segundo veremos, se 
orienta a evitar e canalizar a guerra social; um sistema dialógico 
se orienta em direção aos fins, de modo a organizar e facilitar um 
diálogo estendido e entre iguais. 

A título de digressão, um exemplo singelo desse fenômeno é o instituto 
do compromisso significativo (meaningful engagement), presente na jurispru-
dência da Corte Constitucional da África do Sul, em que, para a solução de 
problemas referentes à formulação de políticas públicas num estado de coisas 
inconstitucionais, em vez de o Judiciário tomar as rédeas, estabelece-se um diá-
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logo entre o Judiciário, o Executivo e as pessoas afetadas pela ação ou omissão, 
desejando “a construção de uma solução pactuada, participativa, sob a fiscaliza-
ção do Poder Judiciário” (VIEIRA JR., 2015, p. 30).

De todo modo, pretende-se, portanto, lançar um pontapé inicial para tal 
discussão, no tocante aos precedentes judiciais.

4.1 – Composição das Cortes

Nessa toada, antes mesmo de uma etapa de eventual ação influencial dos 
parlamentos na própria formação dos precedentes, cabe destacar a atuação abso-
lutamente essencial do Congresso Nacional na escolha de ministros das Cortes 
de precedentes. Atuação essa que precisa, desesperadamente, ser repensada, a 
fim de que o Senado não passe mais a apenas carimbar as escolhas do Presidente 
da República, mas passe a influir concretamente para a indicação de ministros 
que tenham posições ideológicas e dogmáticas que não apenas se aproximem 
às dos parlamentares (e, portanto, por uma via indireta, às da sociedade), mas, 
sobretudo, que demonstrem respeito às prerrogativas do Legislativo, reverência 
à autocontenção judicial e abertura ao diálogo interinstitucional.

Não há necessidade, propriamente, de reforma constitucional do meca-
nismo de indicação para o STF e o STJ. O que é necessário é uma mudança de 
postura do Senado – e dos senadores, magistrados da República – mais combati-
va e assertiva face ao chefe do Executivo. Não pode o Executivo sozinho definir 
a composição dessas Cortes. Tal prática pode, para as escolhas ao STF, levar a 
uma “indesejável ligação entre o Supremo Tribunal Federal e o Presidente da 
República, caso o Senado Federal não exerça de forma efetiva a sabatina dos 
indicados”, conforme apontado por excelente texto da própria Consultoria do 
Senado (RIBEIRO, 2015, p. 13).

Contudo, se for para falar de reforma constitucional, a fim de aperfeiçoar 
o sistema de indicação, registra-se que a atuação dessas Cortes como Cortes de 
precedentes pressupõe indicação política, em razão do papel político de fun-
damental importância que os julgadores exercem. É uma afronta à democracia 
haver concurso para juiz do Supremo, como tem se popularizado. Se o julgador 
das Cortes de vértice faz escolhas interpretativas – escolhas essas político-jurí-
dicas, pois, conforme já se expôs, os ministros não são cientistas à busca de uma 
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verdade cognoscível, mas juristas que constroem sofisticados argumentos jurí-
dicos, sociais, e políticos – seria desastroso não haver um mínimo de controle 
político sobre as indicações. Na lição de Daniel Mitidiero (2017, p. 75),

uma Corte Suprema deve ter seus membros colhidos nos vários 
extratos sociais ligados à experiência jurídica. O ideal é que a 
nomeação de seus membros ocorra por indicação política, obede-
cendo a mecanismos que assegurem tendencialmente a influência 
das várias inclinações ideológicas representadas politicamente no 
Poder Legislativo e no Poder Executivo, dentre juristas com sóli-
da formação e experiência no campo do Direito.

Nesse sentido, poder-se-ia pensar em reforma que expandisse a atuação 
do Congresso na formação da composição, ao menos, do Supremo Tribunal Fe-
deral, permitindo-lhe, por intermédio de cada uma das duas casas, uma partici-
pação mais direta – como, aliás, acontece com o Tribunal Constitucional Federal 
alemão, em que (SOUSA FILHO, 2017, p. 421)

os membros [...] são eleitos em partes iguais pelo Bundestag 
(Parlamento Federal – Câmara dos Deputados) e pelo Bundesrat 
(Conselho Federal – Senado). No Bundesrat os magistrados são 
eleitos por voto direto e maioria qualificada de dois terços, en-
quanto no Bundestag elege-se primeiro doze membros do Parla-
mento Federal que, então, escolhem os juízes por maioria de dois 
terços dos votos.

Também é interessante a proposta italiana (recomendada pelo supracita-
do estudo da Consultoria do Senado), em que há uma “participação igualitária 
dos três Poderes na composição da Corte Constitucional” (RIBEIRO, 2015, p. 
13) que, sem dúvidas, propiciaria, ao menos em tese, uma relação harmoniosa 
entre os Poderes.

De todo modo, trouxeram-se tais possiblidades mais para fins de conhe-
cimento; eis que não se entende que o modelo brasileiro atual – embasado no 
estadunidense – seja ruim. O que é preciso, todavia, é uma atuação mais asser-
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tiva do Senado na busca de influir em indicações que respeitem as atribuições 
dos parlamentos. O Senado tem de ter consciência do novo papel das Cortes de 
vértice, para que deem guarida apenas a escolhas que – longe de serem enclau-
surados numa torre de marfim – aceitem dialogar e debater com os legisladores, 
os escritores do Direito. A sabatina, por exemplo, é um excelente momento para 
identificar e rejeitar pretendentes ao cargo que, “sob o manto da aplicação hiper-
trofiada de teses acadêmicas de vanguarda” (FIGUEIREDO, 2014, p. 62), vio-
lariam o núcleo de prerrogativas do Parlamento e usurpariam suas atribuições 
legislativas.

Ademais, a fim de registro, como já destacado por Mitidiero (2017, p. 
75-76), é de muito bom proveito a indicação de juristas de experiências diversas, 
para que se propicie o debate e a busca do consenso mediante visões plúrimas. 
Acadêmicos, advogados, juízes, defensores públicos, membros do parquet, par-
lamentares – todos têm algo a contribuir com as Cortes supremas, principalmen-
te com a Corte constitucional. 

No Superior Tribunal de Justiça e nos Tribunais de Justiça, por outro 
lado, o tópico da composição se revela bem mais complexa, razão pela qual não 
se adentrará neste artigo. Ressalta-se, apenas, que as assembleias legislativas 
deveriam ter voz na escolha dos desembargadores; eis que os tribunais de justiça 
funcionam como Cortes supremas estaduais em relação à Constituição Estadu-
al. Todavia esse papel nos tribunais estaduais é, francamente, pequeno – ante a 
pouca expressividade do constitucionalismo estadual em razão dos atuais prece-
dentes e entendimentos do Supremo Tribunal Federal – o que significa que, ao 
menos por ora, não se trata de imperativo.

4.2 – Instrumentos do Legislativo

Quanto aos meios mais diretos para influência na dinâmica dos prece-
dentes, nas escolhas interpretativas das Cortes supremas, destaca-se, sobretudo, 
que, ao menos quanto às formas influenciais relativos à formação de preceden-
tes, todas têm íntima conexão com a ideia de diálogo constitucional entre as 
instituições.

Nesse sentido, frisa-se, primeiramente, o impacto que análises e progno-
ses legislativas deveriam ter para a escolha interpretativa feita pelas Cortes de 
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vértice. Os debates, os pareceres das comissões – especialmente da comissão 
encarregada da análise de juridicidade –, as AILs (Análises de Impacto Legisla-
tivo), as manifestações das Consultorias e das Procuradorias, etc. deveriam ser-
vir como poderoso norte interpretativo para o Judiciário – não para que chegue 
a uma mens legislatoris, como se ela fosse a única interpretação autêntica, mas 
para servir de primeiro contato para o diálogo interinstitucional que há de acon-
tecer. Isso precisa ser promovido pelos parlamentos mediante a informatização 
de seus acervos e a disponibilização – de maneira ordenada e de fácil acesso – de 
tudo que acontece por trás da cortina antes da efetiva votação do projeto de lei. 

Inclusive, para os parlamentos estaduais, tal importância é redobrada, 
ante os conhecidos precedentes do STF limitadores da atuação legislativa esta-
dual.3 Para gerar respeito ao processo legislativo estadual, precisa haver meios 
para demonstrar às Cortes que as assembleias legislativas desempenham um 
trabalho sério. O exame, pelo STF, das razões jurídicas, sociais, políticas e eco-
nômicas por trás de determinadas normas constitucionais e legais estaduais é o 
primeiro contato que precisa acontecer entre a Corte e o Parlamento estadual.

Interessante, ainda, pensar numa possibilidade de consulta feita pelas 
Cortes de vértice aos Parlamentos. Não uma consulta vinculante – pois não se 
pretende advogar pela volta da vedação à interpretação –, mas opinativa, para 
que se colha a opinião dos senadores, dos deputados e, eventualmente, dos vere-
adores, acerca da posição institucional do respectivo órgão legislativo. Em ver-
dade, poder-se-ia emitir tal parecer, tornando-o público e conhecido, mesmo se 
ninguém perguntar, ante a legitimidade democrática inerente aos parlamentos. 

Ademais, há campo de atuação nas manifestações processuais dos par-
lamentos, feitas por meio das advocacias e das procuradorias. Há espaço para 
incremento dessa atuação, para que os advogados legislativos, a pedido da mesa 
diretora do Parlamento, ingressem, na condição de amicus curiae, nos feitos que 
possam vir a gerar precedentes, que forem de interesse jurídico do Parlamento, 
para servir como uma espécie de custos legislatoris, defendendo eventual esco-
lha interpretativa feita pelo Legislativo. Não para impor ao Judiciário uma úni-
ca escolha interpretativa, mas para possibilitar esta troca dialética, de opiniões 

3 Verdadeira bagunça de entendimentos, v.g: ADIs 2435, 6575, 2663, 3874, 1060-MC, 2872, 2314, 845, 
1007, 1042.
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e impressões, com as Cortes. É um convite para a deliberação interinstitucional 
no processo judicial.

Esse primeiro plano de atuação tem como pressuposto basilar, portanto, 
a existência de integrantes nessas Cortes de precedentes que valorizem o espí-
rito democrático do Legislativo, e passem a estimar, por tal motivo, um diálogo 
constitucional, aberto e franco, com o Parlamento. Caso não preenchidas essas 
condições de temperatura e pressão, não há, sinceramente, nada que se possa 
fazer. O diálogo requer ao menos dois participantes. 

Em segundo plano, quando for verificado precedente já existente que seria-
mente destoa da escolha interpretativa do parlamento – ou, pior, que possivelmen-
te fuja completamente da moldura de possibilidades interpretativas bem-vistas 
pelo Legislativo, como em casos de criatividade excessiva diante de texto de baixa 
dubiedade – há como se proceder a uma atuação concreta e direta, não obstante 
certamente mais assertiva, que pode vir a gerar tensões entre os Poderes. 

O Legislativo pode, simplesmente, impor a mudança, por meio de lei 
modificativa, aprimorando ou revogando o texto legal. Se o precedente nasce 
de dois elementos imprescindíveis – texto e intérprete –, e o texto é alterado 
substancialmente, não há como manter o precedente. Em verdade, esse overru-
ling de precedente por impulso do Legislativo é simplesmente a modificação do 
arcabouço legal, fazendo com que seja necessário que o Judiciário julgue novos 
casos a partir do novo parâmetro normativo. E, diferentemente da recusa ao di-
álogo constitucional, a recusa de aplicação de texto legal configura, sim, grave 
inconstitucionalidade e usurpação das funções do Legislativo. Uma Corte não 
pode continuar aplicando um precedente – uma escolha interpretativa – que se 
embasa em texto legal modificado ou revogado. 

Por outro lado, caso se decidir pela desnecessidade de modificação da 
redação legal, há também a possibilidade de o Legislativo modificar um prece-
dente por meio de lei interpretativa. Tratar-se-ia de escolha inusual e peculiar 
para muitos ramos do Direito, mas que ocorre no âmbito do Direito Tributário; 
v.g., o art. 3o da lei complementar nº 118/2005, e, para alguns, o art. 9º da Lei 
Complementar nº 160 de 7 de agosto de 2017 (GASPERIN, 2018). 

A lei interpretativa reduz as possibilidades de escolha interpretativa, en-
colhendo a moldura dentre qual se pode optar. Não se trata, portanto, propria-
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mente, de interpretação prévia por parte do legislador – até porque legislador 
não é intérprete no sentido que ora interessa – mas um limite à interpretação ju-
rídica (FERRAZ JR., 2010, p. 3). Assim, novos casos não poderiam ser julgados 
tomando em conta uma escolha interpretativa prévia que se embasasse em leitu-
ra incompatível com as restrições estabelecidas pela lei interpretativa. Ocorreria, 
efetivamente, um overruling, ou ao menos um overriding (“o overriding apenas 
limita ou restringe a incidência do precedente, aproximando-se, nesse sentido, 
de uma revogação parcial” (MARINONI, p. 243)). 

O cuidado, todavia, a se tomar com as leis interpretativas é para que não 
se tente, por meio de norma legal – que deverá ser geral e abstrata – regulamen-
tar uma questão específica, que é dever interpretativo e aplicativo do Judiciário 
(FILIPPO, p. 103). Por esse motivo, diferentemente da lei modificativa, a lei 
interpretativa é mais propensa a gerar inconstitucionalidade por usurpação das 
atribuições do Poder Judiciário.

Como último ponto referente à atividade legislativa, registra-se que as 
profundas modificações da lei de introdução às normas do Direito brasileiro 
promovidas pela Lei nº 13.655, de 25 de abril de 2018, é excelente exemplo de 
legislação capaz de modificar a lógica da interpretação jurídica – fator que leva, 
também, à modificação dos precedentes que lhes são contrários. A Lei nº 13.655, 
de 25 de abril de 2018, nesse sentido, tem elementos de lei interpretativa, con-
quanto não seja possível reduzi-la a isso.

Por fim, salienta-se que caso ocorra situação em que houver, efetivamen-
te, claro desrespeito à legislação emanada do Parlamento (por exemplo, con-
tinuar a aplicar escolha interpretativa – precedente – cuja base legal já sofreu 
modificação e/ou revogação incompatível com sua contínua aplicação), o Legis-
lativo deve, com base no art. 49, XI, da Constituição da República, e por meio 
de Decreto Legislativo, suspender a eficácia dos atos do Poder Judiciário que 
estejam em violação às suas atribuições normativas (FIGUEIREDO, p. 67).

Outra hipótese extremamente plausível na qual o Congresso Na-
cional possa se valer de um decreto legislativo para preservação de 
sua competência normativa seria um ato judicial, súmula vinculan-
te, sentença ou acórdão, fundamentado em norma jurídica emana-
da de órgão flagrantemente incompetente para tanto, ou ainda exa-
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rar um dos provimentos jurisdicionais retro sem base legal prévia, 
bem como fora de exercício de integração normativa, a saber, sem 
valer-se de analogia, princípios gerais ou costumes. Nesse caso, 
surge a seguinte indagação: pode o magistrado colocar-se acima do 
sistema de Direito, do ordenamento jurídico e da lei? A resposta, 
sem maiores dúvidas e digressões, obviamente, é não.

É possível cogitar, na dinâmica contemporânea dos tribunais, a suspen-
são, p. ex., de enunciado de súmula ou de tese numerada, caso a situação chegue 
a um limite intolerável. 

A regulamentação e o uso do art. 49, inciso XI, da CF face a ato do Ju-
diciário têm sido tema que provoca verdadeiro temor entre os operadores do 
Direito; fator que tem, inevitavelmente, contribuído à ascensão do Judiciário – e 
do Supremo Tribunal Federal em particular – ao posto de protagonista político 
principal do País, que quase tudo pode. Não há, contudo, razão para ter medo de 
uma norma constitucional. Há, apenas, de se ter extremo receio na sua imple-
mentação, ante o inevitável desgaste que poderá ocorrer com o seu uso. Trata-se 
de uma bomba atômica institucional que pouco se assemelha, em termos de re-
percussão, ao instrumento previsto no art. 49, inciso V da CF, de sustação de ato 
do Executivo que exorbite do poder regulamentar ou da delegação legislativa.

5 – Conclusão

Acredita-se que o percurso ora caminhado demonstra que a nova siste-
mática de precedentes tem muito a contribuir para uma salutar convivência entre 
os Poderes. Fundamenta-se em pressupostos teóricos sólidos, realistas e demo-
cráticos, eis que reconhece que a interpretação jurídica não é meramente cogni-
tiva – à busca de uma verdade cognoscível – mas argumentativa. Reconhece que 
a norma nasce do contato do texto com o intérprete, que não é – e nem poderia 
ser – neutro. E reconhece que o valor da segurança jurídica, para a sociedade, é 
de importância ímpar.

Sem falar, claro, nos inúmeros outros benefícios que a sistemática de 
precedentes, corretamente entendida e aplicada, traz – autocontenção judicial, 
celeridade processual, desestímulo à litigância, entre outros. 
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Também se notou, todavia, que tal sistemática impõe que seja repensada 
a dinâmica tradicional de freios e contrapesos, a favor de uma dialética institu-
cional aberta e franca, em que escritor e intérprete possam juntos contribuir para 
a formação do precedente. Nesse sentido, o diálogo entre os Parlamentos e as 
Cortes, mormente as de vértice, precisa ser estimulado, por todos os meios juri-
dicamente plausíveis, mesmo atípicos. É preferível que os Parlamentos influem 
na formação e consigam uma mudança de precedente com base em respostas a 
consultas e em manifestações processuais que pela via estreita da legiferação 
modificativa ou interpretativa, aberta se necessária.

Há uma marcha paulatina em direção ao constitucionalismo dialógico; 
e o precedentalismo pode servir de grande aliado para chegar a tal fim, aproxi-
mando os legisladores e as Cortes. 
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Resumo: Esta pesquisa visa a analisar, sob um ponto de vista crítico da teoria 
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jurídica, a grande concentração de poder que o Chefe do Executivo detém de, 
por exemplo, vetar projetos de lei e consequentemente poder fazer uso abusivo 
desse poder, o que conclama a necessidade de um diálogo entre os Poderes (en-
volvendo suas assessorias) para superar eventuais desajustes e conflitos e fazer 
assim fazer prevalecer um consenso em prol do povo.

Palavras-chaves: Processo legislativo. Veto. Abuso de poder. Diálogo.
 

NOTES ON LEGISLATIVE POST-PRODUCTION AND ITS 
ANALYSIS BY THE EXECUTIVE BRANCH BEFORE THE SANC-

TION OR VETO BILLS (AND ITS ABUSE): THE STILL UNK-
NOWN FRONTIER OF FEDERALIST THEORY

Abstract: This research aims to analyze, from a critical legislative theory, the great 
power concentration that the Head of Executive holds to veto bills and consequently 
be able to make abusive use of this power. This example calls the need for a dialogue 
between the Powers (involving their advisors) to overcome possible disagreements 
and conflicts and thus make a consensus prevail in favor of the people. 

Keywords: Legislative process. Veto. Abuse. Dialogue between Powers.

1 – Introdução

Neste estudo, desenvolveremos algumas breves considerações a respei-
to da tensão jurídica que ocorre entre a pós-produção legislativa (não o encer-
ramento do processo legislativo em si, mas após as fases do processo terem 
se exaurido no Poder Legislativo) e sua análise pelo Poder Executivo antes da 
decisão de sanção ou veto. Essa é uma fronteira ainda desconhecida da teoria 
federalista e, diríamos, um tanto negligenciada pela doutrina, que somente deita 
ensinamentos teóricos sem apontar os desequilíbrios e subjetivismos exacer-
bados concentrados no poder de análise na chamada fase de positivação, que 
pertence ao Chefe do Poder Executivo. 

Há uma premente necessidade se de jogarem luzes sobre essa questão 
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essencial dentro do diálogo entre os Poderes e as instituições no Estado de Di-
reito, uma vez que a decisão a respeito de um projeto tornar-se lei1 fica ao total 
alvedrio do Chefe do Poder Executivo, mesmo diante das balizas constitucionais 
fincadas no caput e no § 1º do art. 66 da Constituição da República. Logicamen-
te, não se ignora que se trata de uma prerrogativa constitucional inata ao jogo de 
poder e ao sistema de freios e contrapesos, de um poder controlar o outro, com 
vistas a evitar o abuso ou a prepotência ou preponderância de um poder sobre o 
outro ou sobre os demais. Não, isso não se ignora. Mas o que se ignora, no âmbi-
to geral dos estudos, é o extremo poder subjetivo, volitivo, sem precisos esteios, 
que o Chefe do Poder Executivo detém para chancelar uma proposição legis-
lativa que, muitas vezes, não viola o desenho de competências e de iniciativas 
legislativas estruturadas na Constituição Federal e nas Constituições estaduais, 
mas é vetada, seja por interpretações jurídicas, ou seja, conveniências políticas 
nada transparentes. 

Tudo isso acaba por revelar uma espécie de acomodação intelectual e 
– pior – constitucional, que entorpece as relações institucionais e bloqueia ino-
vações, arrojadas e arejadas, de aperfeiçoamento das autonomias estaduais. Em 
uma só palavra, a manutenção desse estado de coisas impede avanços mais ou-
sados no sentido de se estabelecer um verdadeiro Estado federal, um federalis-
mo conforme nos foi ensinado pelos founding fathers americanos, no século 
XVIII, nos Estados Unidos, onde a concepção federalista detém uma força de 
linguagem de fixação de poderes mais autênticos aos estados membros.

É preciso reequilibrar o sistema dos Poderes do Estado, retirando do Po-
der Executivo a pecha rançosa, ainda contaminada pela ideia monarquista, de 
concentração de poderes políticos e jurídicos nas mãos do soberano. Temos que 
enterrar a herança monárquica que grassou no Brasil por mais de três séculos. 
Aliás, a monarquia como forma de governo foi estupendamente rejeitada no 
plebiscito de 1993 e, rejeitada a volta da monarquia, devem ser arrastados para 
os anais da História os poderes do monarca. 

Esse estudo visa a lançar luzes em um tema pouco explorado: o Chefe do 
Poder Executivo e o seu poder de decidir, ilustrado na prerrogativa se sanciona 

1 Utilizaremos neste estudo apenas a palavra lei em sentido amplo, abarcando lei e lei complementar.
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ou se veta um projeto de lei, estudo este encetado dentro do contexto jurídico 
de encerramento do processo legislativo. Pergunta-se: há um parâmetro jurídico 
para sancionar ou vetar projetos de lei? A resposta parece simples. De pronto, 
dir-se-á: sim, o parâmetro é a constitucionalidade ou inconstitucionalidade do 
projeto de lei ante o cotejo da sua iniciativa ou matéria com a Constituição Fe-
deral ou com a Constituição estadual, ou sua conveniência ou inconveniência 
perante o interesse público. Essa resposta é correta, até porque advém do texto 
constitucional, residente no art. 66 e seus parágrafos. Se aquiescer, sanciona; se 
considerar o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrário ao inte-
resse público, vetá-lo-á total ou parcialmente. 

É valiosa a lição de José Afonso da Silva:

são dois os motivos constitucionais para o veto: a) existência de 
inconstitucionalidade; b) contrariedade aos interesses nacionais. 
Mas esses motivos dependem do julgamento do titular do poder 
de veto; subordinam-se a um juízo subjetivo e particular, no mo-
mento de sua atuação [...] Por aí se vê que se trata de um poder 
sem limites, no que tange ao seu exercício (SILVA, 2006).

Dentro desse contexto apresentado por José Afonso da Silva (2006), vê-
-se que existem outras questões que incidem nesse momento entre o protocolo 
do autógrafo legislativo no setor competente do Poder Executivo e a decisão 
publicada no Diário Oficial.  São 15 (quinze) dias úteis de suspense? São 15 
(quinze) dias úteis de negociações entre o Legislativo e o Executivo? São 15 
(quinze) dias úteis de um jogo político ou de análise técnica sobre o tema sobre 
o qual o Chefe do Poder Executivo está debruçado? 

Assim, as razões do veto por interesse público são de fato derivadas 
da ausência desse interesse público, ou fatores subjetivos imperam, como, por 
exemplo, a retaliação política? Se é por inconstitucionalidade, advém a pergun-
ta: tudo é inconstitucional?; daí reclamando o papel das assessorias técnicas e 
a presença do interesse político. O que disso tudo prevalece? Trata-se de uma 
estratégia a ser repensada? Ao se esticar ainda mais a discussão, podemos dizer 
que há um possível abuso do poder de veto? Mas e a separação de poderes? E 
o federalismo? E a harmonia? E a impessoalidade? Tudo isso pode denotar em 
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um desequilíbrio dos Poderes expondo, como resultado, um ato antifederalista 
e, por consequência, um ato antidemocrático. O Estado não é mais unitário; é, 
há muito, federal, e a essência do federalismo não é somente um conceito geo-
gráfico; a essência do federalismo é a democracia, pois induz obrigatoriamente 
a participação das partes na decisão do todo. Há uma ilusão monarquista a ser 
extirpada de vez do nosso sistema político e constitucional, e há uma necessida-
de urgente de se estabelecer um diálogo intragovernamental, como corolário do 
Estado Democrático de Direito, um diálogo não só político, mas um intercâmbio 
técnico-político entre Poderes em prol da sociedade.

Antes de entrarmos no tema proposto, advertimos que não o esgotaremos, 
por ser ele uma fronteira ainda inóspita no constitucionalismo pátrio. Lancemos 
indicações de caminho para avivar um debate sobre a necessária atualização da 
interpretação do caput e do § 1º do art. 66, da Constituição da República, uma 
vez que o valor democrático não se encerra com as eleições, mas subjaz em tudo 
que é feito em nome do Estado, a favor da sociedade e em benefício do Povo. 

2 – Da sanção e do veto

Em primeiro lugar, devemos situar o tema dentro do sistema de freios 
e contrapesos que anima a separação de poderes. Prevista no art. 2º da Cons-
tituição Federal, são poderes da União, independentes e harmônicos entre si, o 
Legislativo, o Executivo e o Judiciário.

Cada poder freia o outro, ou faz um contrapeso, uma vez que na sempre 
atual lição de Montesquieu, um poder sem freios tende ao abuso, à usurpação 
de funções do outro. A ideia de desconcentração de poderes é justamente esta: 
dividir organicamente as funções de Governo (produção das leis, execução das 
leis e aplicação das leis para a solução de conflitos) para que um poder não se 
sobreponha ao outro, para não se retornar à antiga concentração (e abuso) de 
poderes enfeixados nas mãos de um único soberano (rei, imperador) ou de uma 
casta ou elite (nobreza, alto clero, aristocracia).

Por isso, a ideia de separação de poderes contém, para além da inde-
pendência que é inata a cada um que age dentro da sua tarefa específica de ou 
produzir leis, ou de executar leis, ou de aplicar as leis para a solução de confli-
tos, há também a ideia de que haja harmonia na convivência para a condução 
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do governo de um Estado, de que um poder não se sobreponha ao outro, ou um 
usurpe as funções do outro, ou que um anule, de forma antijurídica e à margem 
das exceções constitucionais, as atividades e os atos do outro.

Recortando nossa análise à relação Legislativo/Executivo, podemos di-
zer que a sanção e o veto inserem-se dentro da concepção de separação e de 
harmonia. São dois atos políticos (atos de governo que emanam diretamente da 
Constituição) que encerram o processo legislativo, ou, no caso dos vetos, pro-
longam-no, pois dependem de nova análise pelo Legislativo, que pode manter 
ou derrubar o veto. Por isso que se trata de um prolongamento do processo legis-
lativo. Aliás, interessante a lição de Waldemar Martins Ferreira.

Não fulmina o veto de pronto o projeto ou os dispositivos não 
sancionados. Suspende-os. Deixa-os no ar, como advertência, a 
reclamar novo exame por parte dos representantes do povo; eis 
porque o veto tem que ser justificado (2019, p. 210).

E o que a sanção e o veto significam juridicamente? Rafael Vargas Hets-
per nos dá um sintético panorama jurídico sobre esses dois institutos condizen-
tes com o processo legislativo.

A alternativa que se contrapõe ao veto é a sanção. Tal medida 
significa a identificação dos interesses entre Legislativo e Exe-
cutivo, e, regra geral, é por sua incidência que o projeto de lei 
transforma-se em lei de fato e de direito. Diferentemente do veto, 
que só se materializa por meio de uma manifestação de vontade 
formal expressa, a sanção pode ser tanto expressa quanto tácita: 
ela é expressa quando o Presidente aquiesce com o projeto de 
lei lhe enviado à deliberação pelo Legislativo, e tácita quando o 
Presidente não se manifesta sobre o projeto de lei que foi a ele re-
metido no prazo constitucional de 15 dias úteis, os quais são con-
tados da data de recebimento (art. 66, § 3º, da CF de 1988). Por 
ser a sanção, juntamente com o veto, uma das duas possibilidades 
de manifestação do Presidente quando da etapa do processo le-
gislativo que lhe compete deliberar, em não sendo essa efetuada 
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no momento oportuno, está prescrita a possibilidade de confirma-
ção do projeto de lei aprovado no Legislativo por parte do che-
fe do Executivo. Mesmo que o Congresso Nacional delibere em 
reunião conjunta pela superação do veto, o destino processual da 
nova lei é a imediata promulgação, consoante prescreve o art. 66, 
§§ 5º e 7º, da CF de 1988. Com a intenção de caracterizar o poder 
de veto em sentido amplo, com vistas a evidenciar a sua natureza 
dual (misto de jurídico e político) e o seu regramento atualmente 
vigente no Brasil, o presente artigo apresentou seus conceitos e 
enfatizou o papel por ele desempenhado como um dos elementos 
do sistema de freios e contrapesos no Estado moderno, o qual tem 
como função precípua a estabilidade dos sistemas de governo 
fundados nos princípios da teoria da separação dos poderes con-
cebida por Montesquieu em meados do século XVIII. Na mesma 
medida, indicou alguns elementos relativos à trajetória histórica 
do veto e distinguiu os seus tipos, ainda que não existentes no 
modelo brasileiro. Fundamentalmente, a complexificação das re-
lações sociais ao longo do tempo promoveu o aperfeiçoamento 
do instituto conforme as necessidades e os interesses particulares 
de cada Estado, o que gerou a multiplicação das maneiras pelas 
quais o seu detentor poderia fazer uso dessa prerrogativa institu-
cional. Demais, o trabalho buscou detalhar o modo como o poder 
de veto está presentemente disciplinado no ordenamento jurídico 
nacional, para isso amparando-se na CF de 1988. Basicamente, a 
forma prevista é a expressa, nos tipos total ou parcial, por razões 
de inconstitucionalidade e/ou contrariedade ao interesse público. 
Em relação aos termos, os prazos do Executivo são de 15 dias 
úteis para a análise do projeto de lei e 48 horas para a comunica-
ção do veto ao Legislativo. Da parte do Legislativo, por sua vez, 
o prazo para reflexão sobre razões de veto advindas do Executi-
vo é de 30 dias, sendo que a sua apreciação ocorre sob a forma 
secreta, na qual o quórum para a derrubada é a maioria absoluta 
(2012, p. 224-225).
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Portanto, a sanção é a aquiescência, é a aceitação do projeto. Ao aquies-
cer, o Chefe do Poder Executivo adere à iniciativa legislativa do Poder Legisla-
tivo; ou do Poder Judiciário (naqueles projetos que sejam da iniciativa exclusiva 
dos tribunais); ou chancela a sua própria iniciativa, nos casos mais comuns de 
projetos de organização da Administração Pública (Direta ou Indireta); ou de 
projetos de conteúdo eminentemente financeiro, como aqueles que veiculam as 
diretrizes orçamentárias e o orçamento anual. Sancionado, ocorrerá a proclama-
ção, que é o ato conjugado ao ato de sanção do projeto de lei e que significa a 
ordem de sua divulgação, qual seja, de tornar público e cogente o que era projeto 
e transformou-se em lei, deflagrando seus efeitos próprios: vinculação, abstra-
ção e generalidade.

Já em relação ao veto, as razões de sua existência se ampliam. Aqui, há 
nítido conflito entre os Poderes, uma vez que um impede que uma determinada 
proposição ganhe foros de vinculação, abstração e generalidade, tendo em vista a 
imposição de poder, como obstáculo à veiculação de norma inconstitucional ou de 
norma que viole o interesse público. Alexandre de Moraes, em seu Presidencia-
lismo, didaticamente conceitua e explica a razão de existência do poder de veto. 

No tocante ao veto presidencial, consagra-se essa possibilidade 
como importante instrumento de controle do exercício da compe-
tência legislativa do Congresso, permitindo-se ao Presidente da 
República, como lembrado por Montesquieu, a faculdade de im-
pedir eventuais abusos na produção legislativa, pois, se o Poder 
Executivo não tiver direito de frear as iniciativas do corpo legisla-
tivo, este será despótico. Porque, podendo atribuir-se todo poder 
imaginável, aniquilará os demais poderes. O veto, portanto, será 
a manifestação de discordância do Presidente da República com 
o projeto de lei aprovado pelo Poder Legislativo, consagrando-se 
como técnica de controle de exercício do poder político, para ga-
rantia do Estado de Direito (2004, p. 192-193, grifo do autor). 

Explicada a razão política da existência da sanção e do veto, vejamos 
agora os motivos pelos quais um projeto de lei poderá ser obstado pelo Chefe do 
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Poder Executivo.
3 – Veto e suas razões: veto por interesse público (VP) ou veto por inconsti-
tucionalidade (VJ)

Muito bem. Apresentados os atos de sanção e veto como atos inerentes ao 
processo legislativo e como prerrogativa e poder do Chefe do Poder Executivo, 
analisemos, rapidamente, os motivos que induzem ao veto e, com isso, aproxi-
mamo-nos do núcleo central deste estudo, da nossa indagação.

Sanção, como vimos, é adesão à proposta que foi aprovada pelo Poder 
Legislativo, seja ela expressa ou em sua forma tácita, o que demonstra, por si, 
não existirem tantas dúvidas sobre essa prerrogativa-poder, contudo o mesmo 
não se pode dizer quanto ao veto. Pelo sistema constitucional de prerrogativas 
do Chefe do Poder Executivo, a Casa na qual tenha sido conclusa a votação en-
viará o projeto de lei ao Presidente da República que, não sendo motivo de san-
ção, poderá considerar o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou con-
trário ao interesse público, vetá-lo-á total ou parcialmente (art. 66 e § 1º, CR).

Assim, existem dois motivos que poderão fundamentar o veto do Exe-
cutivo: veto por interesse público, ou também denominado veto político (VP); 
ou veto por inconstitucionalidade (VJ), ou denominado veto jurídico. Embora 
o veto seja o obstáculo que impede a conversão de um projeto em uma lei efe-
tivamente, os motivos e as razões que os escudam são díspares. O projeto ou 
é inconstitucional ou é inconveniente, a despeito da sua constitucionalidade. 
E poderá o projeto ser parcialmente vetado pelos dois motivos, parte dele sen-
do inconstitucional e parte dele sendo inconveniente. Essa é uma possibilidade 
resistente no chamado veto parcial, no qual o Chefe do Executivo, com autori-
zação advinda do §1º do art. 66 da Constituição Federal, poderá aquiescer par-
cialmente em relação ao projeto de lei, sendo que a Constituição não distingue 
ou proíbe o uso concomitante dos dois motivos em um mesmo projeto. Nesse 
sentido, mais uma vez Alexandre de Moraes.

O Presidente da República poderá discordar do projeto de lei, ou 
por entendê-lo inconstitucional (aspecto formal) ou contrário ao 
interesse público (aspecto material). No primeiro caso teremos 
o chamado veto jurídico, enquanto no segundo, o veto político. 
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Note-se que poderá existir o veto jurídico-político (2004, p. 194).

O veto por interesse público, ou por inconveniência, Tem uma natureza 
nitidamente política, embasado naquele poder de frear comportamentos do Poder 
Legislativo que excedam, sobretudo, os aspectos financeiros; que extrapolem os 
limites orçamentários ao aumentarem, por exemplo, benefícios previdenciários 
ou sociais que, apesar de não serem inconstitucionais tais benesses – uma vez 
que a assistência social será prestada a quem dela necessitar, independentemente 
de contribuição à seguridade social, conforme prevê o art. 203 da CF – devem 
se ater à responsabilidade fiscal e ao limite de gastos em correspondência com o 
montante arrecadado em receitas.

Por outro lado, é inegável que o poder de veto político detenha uma carga 
subjetiva muito grande e, como apontou José Afonso da Silva (2006), sem limi-
tes, e, lamentavelmente, não poderá ser confrontado esse poder perante o Poder 
Judiciário, exceto em seus aspectos formais.

O veto político, malgrado não possa ser enfrentado pelo Poder Legisla-
tivo ou por outros interessados, perante o Poder Judiciário poderá ser apreciado 
novamente pelo Legislativo que, por força de interpretação do disposto no ar-
tigo 66 e nos parágrafos desse mesmo artigo, após ser comunicado pelo Chefe 
do Executivo sobre os motivos do veto, aprecia-lo-á no prazo constitucional e 
poderá, por maioria absoluta, rejeitar o veto, devolvendo o projeto para nova 
apreciação do Executivo, ou poderá manter o veto, com o consequente arquiva-
mento da proposição legislativa. De tudo isso, em nosso modo de ver, extrai-se 
uma interpretação do texto constitucional que dá dicas sobre a sobrevivência do 
projeto enquanto existir o veto, e a regulamentação a miúde do procedimento 
de apreciação do veto, guardados os preceptivos constitucionais de quórum e 
prazo, que se dará na forma do regimento da respectiva Casa de Leis (no caso, 
se for no âmbito federal, competirá ao Congresso, união das Casas alta e baixa, 
apreciar o veto; no âmbito dos estados e dos municípios, onde vigora o sistema 
unicameral, a apreciação competirá, respectivamente, às Assembleias Legislati-
vas e às Câmaras Municipais).

Já em relação ao veto jurídico, por inconstitucionalidade, a questão, a 
princípio, seria mais fácil de vislumbrar, uma vez que basta o cotejo do projeto 
de lei com o texto da Constituição e, como resultado, verificar, dentre os aspec-
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tos de constitucionalidade formal e material, se o projeto se coaduna com o texto 
máximo do ordenamento jurídico. Trata-se de uma aparente espécie de controle 
preventivo de constitucionalidade.

	Porém, como dissemos, só a princípio é que a questão transpira certa faci-
lidade; isso porque a questão do veto jurídico (e aqui inserimos também, em igual-
dade de gravidade, o veto político) demanda preocupações institucionais maiores, 
que desde há muito atormentam a vida política e constitucional brasileira.

Essa preocupação encontra explicação plausível Waldemar Martins Ferreira, 
que, dentro de uma narrativa histórica do Direito Constitucional brasileiro, expõe:

o veto é privativo do presidente da República. Ato é esse por via 
do qual ele se recusa a cooperar com a sua sanção para que o pro-
jeto se transfigure em lei ou dele extirpe os dispositivos inconsti-
tucionais ou inconvenientes. [...] Não era comum o veto no regi-
me da Constituição de 1891. Não o era porque somente poderia 
abranger todo o projeto de lei. Tinha que ser integral. Dispunha 
ela, no § 1º do art. 37, que se o presidente da República julgasse 
inconstitucional, ou contrário aos interesses da Nação, o projeto 
enviado a sua sanção, negá-la-ia dentro de dez dias úteis, com os 
motivos da recusa. Exigia essa circunstância que o presidente da 
República acompanhasse de perto e atentamente o os trabalhos 
parlamentares, de molde a evitar os dispositivos ou emendas in-
convenientes. Criou-se, para isso, a figura do líder da maioria, 
na Câmara dos Deputados e no Senado Federal [...] Era aquele 
o porta-voz do governo. Era ele quem orientava as votações. Por 
isso, antes do início das sessões, ele ouvia o governo, cujo pensa-
mento representava [...] (2019, p. 210-211).

A oposição de veto é algo politicamente delicado; não se discute. Con-
vive, entretanto, ao lado da harmonia entre os Poderes, seja no palco dos acon-
tecimentos ou seja nos bastidores, com uma real tensão entre os Poderes, capaz 
de deflagrar crises políticas e institucionais. Waldemar Martins Ferreira (2019) 
bem observou essa tensão, que vem de longa data e está localizada, até de forma 
natural, nos países de regime democrático, onde o convívio entre os contrários e 
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os debates gerados revelam normalidade, um debate entre teses, antíteses até se 
chegar – o que sempre se espera – a uma síntese. O debate gerado por imposição 
de vetos há de ser tido como natural, pois há liberdade no ambiente político, ins-
titucional e constitucional. Sociedades nas quais esse debate não ocorre podem 
ser sinônimo de falta de liberdade política, sinônimo de regime de exceção, de 
falta de democracia; em suma, ditaduras.

Assim, o que se espera de um debate a respeito da imposição de um 
veto, total ou parcial, é, ao final, alcançar o consenso, ou a pacificação política.  
O que não se pode concordar é quando esse poder de veto extrapola ou se excede 
dentro da normalidade institucional e constitucional, a revelar um desequilíbrio 
de forças políticas em prol do governo e em detrimento do Parlamento e das 
minorias políticas. Exemplo desse desequilíbrio se dá quando há um expressivo 
aumento de vetos em face da produção legislativa do Legislativo fundados os 
motivos que ensejam o veto em inconstitucionalidade, mas uma alegada incons-
titucionalidade desenfreada.

Daí surge a indagação que reputamos o núcleo central deste estudo: tudo 
é inconstitucional? Ou será que há um império da técnica em contraste com o 
respeito à vontade dos representantes do Povo? Ou ainda: será que não há um 
comodismo em não se inovar dentro do federalismo, sobretudo do nosso fe-
deralismo brasileiro, no qual o espaço da competência legislativa dos Estados 
membros é apertado, é exíguo ou concorre com demasiada preponderância das 
competências legislativas da União, sendo o art. 24 da Constituição Federal um 
exemplo disso? Ou é a conveniência do jogo de poder, diga-se, de um grande 
poder subjetivo enfeixado nas mãos do Chefe do Executivo?

Tentemos analisar essa indagação e deslocá-la para uma discussão mais 
ampla, que congregue temas como abuso do poder de veto e a separação de 
poderes bem como o desequilíbrio entre os Poderes como ato anti-federalista.

4 – Tudo é inconstitucional: o abuso do poder de veto, a separação de pode-
res e o desequilíbrio dos Poderes como ato anti-federalista?

A indagação é eloquente: tudo é inconstitucional? Será que o Poder Le-
gislativo é tão despreparado ou desatento para se desviar dos caminhos traçados 
na Constituição Federal na seara das competências legislativas, na produção le-
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gislativa em prol da sociedade? A resposta é negativa: não! O Poder Legislativo 
não é nem despreparado, nem desatento para se desviar dos caminhos traçados 
na Constituição Federal na seara das competências legislativas, muito menos é 
um mero produtor de normas jurídicas, populistas ou não. Logicamente, outros 
fatores, de índole jurídico-formal e também material, obstam a produção le-
gislativa na escala pretendida pelos legisladores, mas podemos dizer com toda 
certeza: nem tudo aquilo que o Chefe do Executivo entende por inconstitucional, 
para opor o veto, é, de fato, inconstitucional. Falta, sim, com o devido respeito, 
uma certa dose de coragem bem como a construção de esforços interpretativos 
para saltar sobre uma espécie de comodismo que se apoderou das instâncias de-
cisórias pertinentes e provoca uma hipertrofia constitucional do poder de veto, 
seja na ensimesmada prerrogativa do Chefe do Poder Executivo fundada em 
raisons d´état ou por motivações políticas (de estratégia política), ou, seja no seu 
assessoramento técnico muitas vezes ainda atrelado a um pensamento jurídico 
conservador, desaguando, no que se pode denominar, de abuso do poder de veto, 
um defeito do nosso constitucionalismo, uma vez que expõe uma rotina tanto de 
1) negação da vontade popular quanto de 2) negação da formação federalista do 
Estado. Reflitamos um pouco, a seguir, sobre essa dupla negativa que, no fundo, 
demonstra um invisível incômodo com os preceitos constitucionais republica-
nos, muito mais presente na figura dos Chefes do Poder Executivo, agastados 
com as peias parlamentares; peias essas indissociáveis com o regime democrá-
tico republicano. Diga-se, aliás, que no âmbito dos estados membros a ânsia 
pelo veto sobe a alturas maiores, haja vista o estreito campo de competências 
legislativas concedidas a esses entes e às Assembleias Legislativas. Por isso, o 
que se diz aqui sobre a relação Presidente da República e Congresso Nacional 
acentua-se, ainda mais, na relação Governador e Assembleia Legislativa.

E na continuidade das possíveis causas que desarranjam essa relação 
decorrente de um aparente abuso do poder de vetar, comecemos invocando, 
novamente, Waldemar Martins Ferreira, que sintética mas objetivamente, sem 
rodeios, esclarece, por meio do filtro da história constitucional, a causa desse 
mal político que fortalece a figura do veto em detrimento de um saudável diálo-
go entre os poderes:

o veto, até então, abria crise política, pela explosão do conflito 
entre o poder executivo e o poder legislativo. Mesmo depois de 
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instituído o veto parcial, que acresceu o poderio do presidente 
da República, [o veto] constituía raridade. Agora, não. Não se 
interessa muito o presidente da República pela elaboração legis-
lativa. Num ou noutro caso é que o líder da maioria intervém, de 
molde a obter, nas comissões e no plenário, o expurgo das leis e 
disposições inconstitucionais ou inconvenientes. Quando os pro-
jetos de leis sobem à sanção é que o presidente da República en-
tra a examiná-los, de molde a vetá-los total ou parcialmente. Ele, 
por isso, usa e abusa do poder de vetar. [...] a Câmara dos Depu-
tados e o Senado Federal sob a direção da mesa deste reúnem-se 
em sessão conjunta para deliberar sobre o veto. Representa este 
força considerável posta nas mãos do presidente da República, 
pois que, como observou exímio monografista, ela lhe permite, 
sem maior esforço e no lapso de tempo suficiente para escrever 
não e algumas frases explicativas, amainar o resultado de longa 
e árdua batalha parlamentar. Pode o presidente, sem riscos e com 
probabilidades de sucesso, deter as leis que o desagradem; e, pela 
ameaça do veto, sempre suspensa sobre as cabeças dos represen-
tantes, imprimir à legislação o sentido que deseje. E acrescentou: 
de fato, tal qual se acha organizado, o veto americano tem pres-
tado serviços imensos ao chefe do Executivo, que dele usa com 
mais frequência do que se poderia esperar, por ser a sua arma de 
luta eficaz contra o Congresso. A teoria da separação dos pode-
res levou os constituintes a isolar completamente o executivo do 
legislativo. O veto representa o ponto de contato entre esses dois 
poderes; a participação do presidente na legislação resolve-se por 
esse direito negativo de suspender as leis. E é graças a ele que a 
doutrina de Montesquieu do controle mútuo e necessário se acha 
respeitada (MAYER, 1948, grifo do autor).

Na mesma linha, Manoel Gonçalves Ferreira Filho, escreve que

foi o veto concebido pela doutrina clássica segundo a lição de 
Montesquieu, ou seja, como faculté d’ empêcher. Visa, pois, a 
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habilitar o chefe do governo a impedir, ou pelo menos a dificul-
tar, que se transformem em lei disposições inconstitucionais ou 
inconvenientes para o bem comum. É, por isso, o veto um meio 
de controle da ação parlamentar e como tal foi ele recebido e 
estruturado no Direito Constitucional brasileiro. A experiência, 
porém, indica um outro uso do poder de vetar parcialmente os 
projetos de lei. Uso que é verdadeiro abuso. [...] Ora, como o veto 
exige maioria qualificada para restaurar a fração vetada, se o Pre-
sidente lograr apoio [...] conseguirá impor essa mudança, obtida 
através do veto parcial. Trata-se, indubitavelmente, de um abuso 
do poder de vetar, contudo esse abuso foi tolerado pela jurispru-
dência, inclusive pelo STF (2013, p. 537-538).

Por sua vez, com igual brilhantismo, a crítica engenhosa de Gilmar Fer-
reira Mendes, sob o viés do argumento do veto baseado na inconstitucionalidade: 

é fácil ver que o veto de um projeto de lei sob o argumento da 
inconstitucionalidade outorga ao Executivo uma faculdade de 
enorme significado num sistema constitucional, que, como visto, 
privilegia o controle judicial de constitucionalidade de leis.

Não são raros os autores que identificam aqui configuração de 
um modelo preventivo de controle de constitucionalidade. É ver-
dade que esse poder há de ser exercido cum grano salis, não se 
confundindo com aqueloutro, que autoriza o Chefe do Executivo 
a negar a sanção a projetos de lei manifestamente contrários ao 
interesse público.

Evidentemente, a vinculação de todos os órgãos públicos à Consti-
tuição não permite que o Chefe do Poder Público se valha do veto 
como fundamento na inconstitucionalidade com a mesma liberda-
de com que poderá utilizar o veto com base no interesse público.

Dir-se-á, porém, que eventual utilização abusiva do veto com fun-
damento na suposta inconstitucionalidade da proposição poderia 
ser sempre reparada, pois estaria sujeita à apreciação e, portanto, 
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ao controle do organismo parlamentar competente.

Essa resposta é evidentemente insatisfatória, porque admite que 
um órgão público invoque eventual inconstitucionalidade sem 
que esteja exatamente convencido da sua procedência. Isto rela-
tiviza, de forma inaceitável, a vinculação dos Poderes Públicos à 
Constituição. Por outro lado, parece inequívoco que a apreciação 
do veto pela Casa Legislativa não se inspira exatamente em ra-
zões de legitimidade. A ausência de maioria qualificada fundada 
em razões meramente políticas implicará a manutenção do veto 
ainda que lastreado em uma razão de inconstitucionalidade abso-
lutamente despropositada.

A indagação que subsiste diz respeito à possibilidade de que se 
pudesse judicializar a questão constitucional, tendo em vista a 
aferição da legitimidade ou não do fundamento invocado. Em 
um sistema de rígida vinculação à Constituição, parece plausível 
admitir, pelo menos, que a maioria que garantiu a aprovação da 
lei deveria ter a possibilidade de instaurar tal controvérsia. Quan-
to ao instrumento processual adequado, deve-se mencionar que 
o STF tem admitido a utilização do mandado de segurança em 
situações típicas de conflito entre órgãos. Assim, esse controle 
de legitimidade também estaria submetido ao controle judicial 
(2013, p. 210-211).

Chegamos, então, conduzidos com segurança acadêmica por intermédio 
dessa brecha doutrinária aberta pelo ministro Gilmar Mendes, ao ponto que al-
mejamos e donde brotam os questionamentos: qual seria a fonte desse abuso? 
Seria ele um exacerbado formalismo técnico? Um rigor de intransigência políti-
ca? Um jogo de cena política, ou beija mão? Ou seria um cipoal desses elemen-
tos? Enfim: tudo é inconstitucional?

A essência do Estado de Direito é a submissão de todos os Poderes à lei em 
sentido amplo, à Constituição especialmente. Essa ideia de submissão vincula-se 
à lei, e não à vontade pessoal do Chefe do Executivo, muitas vezes estofada com 
propósitos políticos, e nem à vontade pessoal do técnico que auxilia o Chefe do 
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Executivo na análise pós-produção legislativa, até porque vigora o princípio da 
impessoalidade e por isso não há vontade pessoal, mas vontade geral depositada 
na Constituição como antídoto antidespostismo, como antídoto antitirânico.

Como vimos, a Constituição Federal, em seu art. 2º, impõe que os Pode-
res sejam independentes e harmônicos entre si. São harmônicos, são indepen-
dentes, mas não podem ser tirânicos, não podem ser usurpadores da representa-
tividade ungida nas urnas ou, em uma palavra, não podem ser poderes abusivos; 
e desse abuso a doutrina é testemunha, pois acaba por se refletir na prerrogativa 
do Executivo de barrar projetos de lei que, ressalvados aqueles frontalmente in-
constitucionais ou inconvenientes, são produtos dos anseios populares e sociais. 

Que o sistema de freios e contrapesos controla e garante a independência 
entre os Poderes nós sabemos, mas não franqueia o abuso. A harmonia exige e 
reclama diálogo entre os Poderes, sobretudo na pós-produção legislativa, na fase 
de análise pelo Poder Executivo antes da decisão de sanção ou veto.

No entanto, a produção pós-legislativa é uma zona cinzenta, praticamente 
não estudada, seja no processo legislativo, seja no arranjo político-constitucio-
nal. As razões de sanção são consideradas despiciendas, uma vez que a sanção 
significa a adesão ao que foi proposto no projeto de lei e, com a publicação, o 
que era uma expectativa torna-se uma obrigação de obediência social cogente, 
mesmo que o conteúdo formal ou material do projeto seja inconstitucional ou 
inconveniente e o Chefe do Executivo o faça por liberalidade política, afago ao 
Parlamento, a um grupo partidário (a maioria que aprovou o projeto na Casa Le-
gislativa), ou para acudir, simplesmente, um único parlamentar. Enquanto, pelo 
menos no que toca ao quesito da inconstitucionalidade, não for a lei contestada 
pelas vias de controle de constitucionalidade própria perante os tribunais com-
petentes (Supremo Tribunal Federal ou tribunais de justiça quando se atende ao 
disposto no art. 125, § 2º, da CF2), deve-se obediência à lei e seu cumprimento.

Isso não se pode dizer em relação às razões de veto, que é a justificativa, 
ou melhor, o motivo pelo qual o Chefe do Poder Executivo adotou para barrar o 
projeto de lei. A motivação do veto é uma exigência constitucional, advinda do 

2 Art. 125. Os Estados organizarão sua Justiça, observados os princípios estabelecidos nesta Constituição: 
[...] § 2º Cabe aos Estados à instituição de representação de inconstitucionalidade de leis ou atos norma-
tivos estaduais ou municipais em face da Constituição estadual, vedada a atribuição da legitimação para 
agir a um único órgão.
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§ 1º do art. 66 da Constituição Federal, na qual se lê, com clareza, que, se o Pre-
sidente da República considerar o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional 
ou contrário ao interesse público, vetá-lo-á total ou parcialmente, no prazo de 
quinze dias úteis, contados da data do recebimento, e comunicará, dentro de 
quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado Federal os motivos do veto. É a 
motivação do veto que guiará o Parlamento quanto aos próximos passos proce-
dimentais da continuação do processo legislativo: ou acolhe os motivos e acata o 
veto e por consequência o projeto é arquivado; ou não concorda com os motivos, 
derruba o veto e devolve, nos termos do § 5º do art. 66, para promulgação, ao 
Presidente da República, que terá duas alternativas, que são a de promulgar a lei 
ou silenciar (§ 7º do art. 66, CR), não tendo mais a prerrogativa de devolver com 
novo veto ao Poder Legislativo, eis que isso poderia gerar um duradouro e pouco 
produtivo ping-pong institucional. Decorrido in albis o prazo da promulgação, 
essa competirá ao Presidente do Senado ou, se este não o fizer, ao Vice-Presi-
dente do Senado.

As razões de veto ou motivos esclarecem ou, pelo menos, procuram es-
clarecer o que levou o Chefe do Executivo a vetar. Aqui é o outro ponto da nossa 
inquietação. Esse é um momento delicado e nada explorado, porque demonstra 
que a oposição de veto é algo a ser melhor analisado, ou reelaborado, para que 
esse ato privativo do Chefe do Executivo não se torne uma rotina mecânica pau-
tada em interesses políticos ou em comodismos e, principalmente, para que não 
seja considerado um ato anti-federalista. E por que seria um ato anti-federalista? 
Porque, ao negar o projeto, pode o Chefe do Executivo estar a negar a própria 
autonomia do Estado membro ou deixar ousar no sentido do alargamento e da 
consolidação dessa autonomia, pelo menos no âmbito da autonomia legislativa. 
Se a autonomia legislativa dos Estados membros é algo inegociável e ínsito ao 
conceito de federalismo, ela, autonomia legislativa, todavia, sofreu podas pelo 
constituinte originário, que deixou, todavia, trilhas legislativas que poderiam ser 
melhor exploradas para reafirmar a autonomia dos entes federados no concerto 
constitucional.

Estar dentro de um Estado federal significa compartilhar não só o uso de 
um território nacional comum, mas, também, compartilhar os princípios, repu-
blicano e, especialmente, o democrático, uma vez que as partes concorrem, em 
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igualdade de condições e votos, com a formação da vontade legislativa nacional. 
Não é à toa que, independentemente do tamanho e da pujança econômica de 
cada Estado membro, todos serão igualmente representados no Senado Federal, 
que é Casa representativa dos Estados no Congresso Nacional, sendo que, nos 
termos do caput e do § 1º do art. 46 da CR/88, o Senado Federal compõe-se de 
representantes dos Estados e do Distrito Federal, eleitos segundo o princípio 
majoritário, e cada Estado e o Distrito Federal elegerão três Senadores, com 
mandato de oito anos.

Por isso que, aqui, cai como uma luva a lição de Norberto Bobbio.

A origem do equívoco está em considerar o federalismo pura e 
simplesmente como uma questão de fato, enquanto, na realidade, 
é uma questão de princípio. O federalismo é o princípio mais 
profundamente inovador da era contemporânea e, como tal, ou 
encarrega-se de toda a sociedade civil e transforma-a acima e 
abaixo dos Estados nacionais, e então não há razão pra usar de su-
tilezas a respeito da diferença entre federalismo europeu e fede-
ralismo estatal, ou acredita-se ser possível pô-lo em prática nesta 
ou naquela sociedade, e então o problema que é seu, o problema 
da transformação da sociedade civil, no sentido de um maior for-
talecimento da liberdade, não será resolvido, mas apenas adiado, 
e pode parecer em um ou outro lugar realmente anacrônico. 

Quando se diz que o federalismo marca o rumo da história con-
temporânea, no sentido de uma maior efetiva ação de liberdade, 
significa dizer que o federalismo executa, no âmbito da sociedade 
civil, o acordo entre o poder central e os grupos periféricos, com 
um maior respeito às autonomias das partes individuais no que se 
refere ao todo e com um menor fortalecimento do todo no que se 
refere às partes, levando-se em conta o que ocorreu nos sistemas 
históricos até aqui conhecidos.
[...]

No federalismo, viam exclusivamente uma questão de fato os 
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primeiros e logo superados federalistas monárquicos; viam, por 
sua vez uma questão de princípio, os federalistas republicanos, 
primeiro entre todos Cattaneo, que afirmava o federalismo é a 
teórica da liberdade, a única possível teórica da liberdade; e ainda 
mais inflamado: a liberdade é república; e república é pluralida-
de, ou seja, federação. [...] Deve ficar claro que aquilo que se 
pode alcançar hoje com o federalismo não é o desmembramento 
de um Estado unitário, mas a destruição de uma estrutura esta-
tal considerada obstáculo à completa e genuína atuação daquela 
democracia que, mesmo colorindo-se, ao passar de partido em 
partido, de todas as cores da íris, é o lugar supremo [...] federa-
lismo como teórica da liberdade e nova democracia são termos 
indissoluvelmente ligados. O problema, diga-se de passagem, é 
ficar alerta e velar para que o federalismo de hoje seja realmente 
a atuação de uma democracia articulada, sinal de vitalidade do 
novo Estado (2001, p. 16 e 25).

Portanto, o momento de pós-produção legislativa que se entrelaça com a 
decisão de sanção ou veto reclama, além de ser atrelada à harmonia, reclama diá-
logo – diálogo político e diálogo técnico; diálogo político e diálogo com espírito 
federativo, diálogo esse que deve ser perene e incidir, diga-se, permanentemente 
na tramitação do processo legislativo. Obstar a autonomia sob o pretexto de inva-
são de competências, sob a capa de inconveniência, sob o argumento de que o STF 
não permite o aumento de poderes que são inerentes ao Poder Legislativo em seu 
mister de controlador do Poder Executivo, é premiar o unitarismo, o centralismo, 
o absolutismo, o despotismo. Somente um diálogo franco, impessoal e transpa-
rente, que transcenda o campo político e abrace os aspectos políticos e técnicos é 
capaz de promover um equilíbrio harmônico na independência que deve imperar 
entre os poderes. Sair da zona de conforto e ousar, é a atitude que o Povo espera 
dos seus representantes. Se necessário for, que se institua o conflito intersubjeti-
vo de interesses perante o Supremo Tribunal Federal ou por meio de emendas à 
Constituição por iniciativa das Assembleias Legislativas para que se amplie o rol 
de competências dos Estados membros. É essa ousadia que o hoje ministro do Su-
premo Tribunal Federal Alexandre de Moraes conclamava aos Estados membros 
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em uma palestra na Assembleia Legislativa no distante ano de 2003:

se as Assembleias Legislativas – e não apenas uma, mas todas as 
Assembleias, porque isso interessa a todas elas e a toda a popu-
lação dos vários Estados – comprarem essa briga e ampliarem a 
interpretação do que é competência concorrente, é possível pu-
xar, sem tirar as normas gerais da União, e essa é a verticali-
zação de competência, as normas aplicáveis nos dia-a-dia para 
os estados. [...] Com isso ampliaríamos a força do Parlamento 
Estadual que representa mais diretamente os anseios do povo. 
[...] Para encerrar, acredito nestes dois pontos: insistir a Assem-
bleia Legislativa com o apoio dos juristas do Estado, do Poder 
Judiciário em utilizar até avançando o sinal, porque daí corta o 
avanço, vai balanceando nas competências concorrentes. Em ma-
térias em que a União ainda não legislou a Constituição autoriza 
que o estado legisle até em princípios gerais e eu insisto nisso. 
Se houver Ação Direta de Inconstitucionalidade as Assembleias 
Legislativas [deverão] levar essa discussão ao Supremo Tribunal 
Federal também. [...] Nós, agora Estado, como parte importante, 
queremos assumir a responsabilidade de editar leis com o que a 
Constituição nos deu. Na Constituição, acreditem, se pegarmos 
inciso por inciso do art. 24 vamos ver que ela deu muito aos es-
tados, e tudo isso tem que ficar compatibilizado com o princípio 
geral que rege a distribuição de competências e que é o princípio 
da predominância do interesse. Interesse geral é da União, inte-
resse local é do Município. Agora, interesse regional é do estado. 
Então, é uma guerra em que podemos perder algumas batalhas, 
mas é uma guerra possível de ser vencida desde que as Assem-
bleias Legislativas, como um todo, comprem essa briga, atacando 
as leis federais, como disse, que são inconstitucionais e levando 
até o Supremo, ou seja, perde uma, perde duas, mas a cada uma 
começa um voto vencido aqui, outro voto vencido ali, daí a outra 
exagerou muito e a declara inconstitucional, criando assim uma 
jurisprudência (2004, p. 28 e 36).
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Devem, assim, os Poderes estaduais avançar em prol da expansão das 
competências administrativas e legislativas dispostas nos artigos 23, 24 e 25 
da Constituição Federal, e não tentar tolerar que o Executivo – a palavra é 
forte, mas cabal – sabote essas competências advindas da autonomia ínsita 
do Estado Federal; sabote essas competências em nome de uma hipertrofia 
executiva. Dialogar é o caminho que decorre da harmonia entre os Poderes e, 
nesse diálogo, devem ser envolvidos todos aqueles atores, principais ou coad-
juvantes, que participam da produção legislativa: os deputados, o Governador, 
suas respectivas assessorias técnicas e, por que não, a sociedade civil (em 
forma de audiências públicas com resultados vinculativos), para se chegar a 
um consenso que respeite, de um lado, as prerrogativas executivas e os limites 
orçamentários, e, de outro lado, que respeite a vontade popular apurada nos 
representantes eleitos pelo Povo para a Assembleia Legislativa, Poder que de-
fende os interesses regionais do Estado.

Para finalizar este estudo, discorramos um pouco sobre o possível papel 
que as assessorias técnicas podem figurar no desejável diálogo intragoverna-
mental na fase pós-produção legislativa e antes da decisão de sanção ou veto.

5 – Necessidade do diálogo intragovernamental como corolário do Estado 
Democrático de Direito: um intercâmbio técnico-político entre Poderes em 
prol da sociedade. O papel das assessorias técnicas e o interesse político: 
estratégia institucional a ser repensada

Para escapar seja do comodismo técnico; ou seja da supremacia do inte-
resse político subjetivo sobre o interesse coletivo; ou seja da mesmice rotineira 
de vetos que obstam uma frutífera produção legislativa em prol do alargamento 
da autonomia legislativa dos Estados membros, é preciso estabelecer um diá-
logo político e técnico permanentes entre as assessorias dos Poderes, insistir 
em mais e mais compartilhamento, pois nosso federalismo é de cooperação. 
Portanto, diálogo é compartilhar, cooperar, transigir e acordar entre as preten-
sões legislativas e as pretensões executivas; firmar um prumo técnico-político 
na relação entre os Poderes Legislativo e Executivo. Só assim pode-se chegar à 
real harmonia sonhada pelo constituinte originário. Para se alcançar a harmonia, 
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reivindica-se um intercâmbio técnico-político entre Poderes em prol da socieda-
de crucial, um perene diálogo intragovernamental; diálogo esse que reside como 
corolário do Estado Democrático de Direito.

E para se estabelecer esse diálogo, é fundamental não só repensar a estra-
tégia política, mas incrementar o papel das assessorias técnicas de ambos os Po-
deres. As assessorias técnicas são unidades insertas na Secretaria do Poder Le-
gislativo ou no Gabinete do Governador do estado voltadas para prestar, como o 
nome já induz, assessoramento técnico não somente jurídico, mas de todo o con-
teúdo administrativo e legislativo disposto dentro das linhas de competência do 
estado membro. No caso do estado de São Paulo, o Governador do estado recebe 
o assessoramento técnico-legislativo da Assessoria Técnico-Legislativa (ATL), 
uma unidade da Procuradoria-Geral do estado criada por Miguel Reale em 1947 
para dar todo o suporte técnico-jurídico ao governador nas questões ligadas ao 
processo legislativo, desde os aspectos redacionais de técnica legislativa até – e 
mais importante – na análise da produção pós-legislativa, ao sugerir ao Chefe do 
Executivo a sanção ou o veto e suas razões. Já no âmbito da Assembleia Legis-
lativa, há o assessoramento técnico prestado pela Secretaria-Geral Parlamentar 
e, nas questões jurídicas, há o assessoramento por parte da Procuradoria da As-
sembleia Legislativa.

Por vezes, muitas questões conflituosas e duvidosas sobre o alcance des-
ta ou daquela competência poderiam ser resolvidas por intermédio do diálogo 
técnico entre essas assessorias técnicas, algo que hoje inexiste, mas que poderia 
ser vital para um relacionamento harmônico entre os Poderes, pelo menos sob 
o ponto de vista técnico. Por que não criar uma câmara de diálogo intragover-
namental técnico envolvendo as duas assessorias técnicas, e mais os assessores 
parlamentares dos deputados interessados? Por que não criar uma câmara de 
arbitragem técnico-legislativa, permanente e competente para encontrar cami-
nhos, soluções e superar arestas na fase entre a pós-produção legislativa e a 
decisão de sanção ou veto? São sugestões que decorrem da propalada e almejada 
harmonia e que poderá, com habilidade e estudo, viabilizar o concerto entre os 
Poderes com a superação de obstáculos técnicos.

O papel das assessorias técnicas e o interesse político, portanto, fazem parte 
de uma estratégia institucional a ser repensada, pois podem afastar o peso de visões 
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conservadoras e criar um pensamento arrojado e arejado em prol da sociedade.
É verdade, advirta-se, como bem observou Manoel Gonçalves Ferreira 

Filho (2004, p. 136), que esse papel há de ser calibrado e limitado às questões 
técnicas que envolvam a dúvida sobre a constitucionalidade ou conveniência 
de uma matéria a ser transformada em lei, “pois a influência de um departa-
mento assim organizado, sobre o trabalho legislativo, é, como é fácil de prever, 
extremamente grande”, porém “essa influência, todavia, pode não ser benéfica 
se os técnicos a ele pertencentes forem além de sua tarefa específica.” Manoel 
Gonçalves não diz, mas, indiretamente, essa observação quer dizer que os téc-
nicos devem se ater às questões eminentemente técnicas, visto que lhes falta a 
legitimidade política para decidir, sob a égide da conveniência e oportunidade. 

Dessa forma, o labor técnico há de ser delimitado e supervisionado por 
aqueles que detém a legitimidade política, deputados e o governador do estado 
ou seus auxiliares, os Secretários de estado, uma vez que as questões técnicas 
podem ser superáveis ou insuperáveis pelo critério profissional e/ou científico, 
porém as questões políticas ultrapassam os lindes específicos e demandam a de-
cisão última da responsabilidade política, a cargo dos legítimos eleitos.

6 – Conclusão 

O presente estudo, como se revelou, traduz-se, apenas, em algumas bre-
ves notas sobre a pós-produção legislativa e sua análise pelo Poder Executivo 
antes da decisão de sanção ou veto. O veto, como vimos, pode descambar para 
o uso abusivo dessa prerrogativa do Chefe do Poder Executivo e fazer prepon-
derar um poder em detrimento de outro, além de fazer com que essa fronteira 
da teoria federalista, ainda desconhecida, fique marginalmente sombreada pelo 
muro do despotismo e do autoritarismo, o que desborda do teor democrático que 
preenche o regime federativo e as relações não só entre os entes federados, mas, 
substancialmente, também, entre os poderes internos de um Estado, eis que o re-
gime democrático e republicano contamina, obrigatoriamente, as relações entre 
os Poderes, como reflexo do Estado Democrático de Direito, que deve sempre, 
sempre, sempre prevalecer, em qualquer hipótese. A vida terrena não se pretende 
eterna, mas a democracia, sim, deve ser imorredoura, imortal. 
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Resumo: O artigo analisa, de modo exploratório e descritivo, as ideias de de-
vido processo legislativo e do princípio da deliberação suficiente. A primeira 
jamais recebeu um tratamento claro na literatura ou na jurisprudência do Su-
premo Tribunal Federal; a segunda tem sido utilizada para embasar o controle 
jurisdicional do processo legislativo, em ascendência na experiência interna-
cional, para aferir a qualidade da deliberação legislativa. Com base no levan-
tamento da literatura produzida sobre o tema e no contraste com o modelo de 
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jurisdição constitucional adotado na Constituição de 1988, este estudo apresenta 
5 objeções que podem ser levantadas em relação ao controle judicial quanto à 
qualidade da deliberação legislativa no Brasil: 1) a falta de uma base jurídica; 2) 
a dificuldade institucional da separação de poderes; 3) a ausência de parâmetros 
objetivos para a avaliação judicial; 4) a jurisprudência contrária do Supremo 
Tribunal Federal; e 5) os efeitos que esse tipo de controle poderia acarretar no 
próprio processo decisório dentro do Poder Legislativo. Conclui-se que o exame 
da qualidade da deliberação poderia servir para reforçar um eventual juízo fa-
vorável quanto à legitimidade das escolhas legislativas, sobretudo nos casos em 
que a Constituição deixa margens de discricionariedade. No entanto, esse tipo 
de controle jamais poderia servir para apoiar a inconstitucionalidade de leis (ou 
para determinar, no curso do processo legislativo, que se repita uma etapa) por 
deliberação insuficiente. Finaliza-se a pesquisa com considerações sobre a im-
portância da justificação das escolhas legislativas como modo de conferir mais 
racionalidade e prevenir o controle judicial.

Palavras-chave: Devido processo legislativo. Deliberação suficiente. Qualida-
de da deliberação legislativa. Controle judicial do processo legislativo. Justifi-
cação legislativa.

LAW-MAKING PROCESS AND THE QUALITY OF LEGISLATIVE 
DELIBERATION

Abstract: This article analyses in an exploratory and descriptive approach the 
ideas of legislative process and the principle of sufficient deliberation. The first 
one has never received a clear treatment in the literature nor in the jurisprudence 
of the Supreme Court (STF). The second one has been used as a basis for judicial 
control of the legislative process, which is on the rise in the international experien-
ce, to assess the quality of legislative deliberation. Based on literature review and 
the contrast with the model of constitutional jurisdiction adopted in the Federal 
Constitution of 1988, this article presents 5 objections that can be raised, regarding 
judicial control of the quality of legislative deliberation in Brazil: 1) the lack of a 
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legal basis; 2) the institutional difficulty to separate the powers; 3) the absence of 
objective parameters for judicial evaluation; 4) the contrary jurisprudence of the 
Brazilian Supreme Court; and 5) the effects that this type of control could have 
on the decision-making process within the Legislative Branch. In conclusion, the 
examination of the quality of deliberation could serve to reinforce a possible fa-
vorable judgment to the legitimacy of the legislative choices, especially in cases 
which the Constitution leaves room for discretion. However, this type of control 
could never serve to support the unconstitutionality of laws (or to determine, in 
the course of the legislative process) due to “insufficient deliberation”. This paper 
ends with considerations about the importance of justifying legislative choices as 
a way of conferring more rationality and preventing judicial control.

Keywords: Law-making process. Sufficient deliberation. Quality of legislative 
deliberation. Judicial control of the legislative process. Legislative justification.

1 – Introdução 

O que faz uma lei ser considerada corretamente feita? É uma pergunta 
que admite pelo menos quatro respostas. Em primeiro lugar, se a lei atendeu as 
recomendações de técnica legislativa voltadas para o uso da linguagem, do vo-
cabulário, do estilo e da estrutura, com o objetivo de conferir maior clareza às 
disposições normativas. 

Em segundo lugar, se a prévia decisão legislativa resistiu à bateria de 
perguntas com vistas a tornar claras a necessidade, a eficácia e a inteligibilidade 
da futura lei (por exemplo: 1) o problema a ser resolvido está definido corre-
tamente? 2) quais são as causas do problema? 3) existem outros fatores que 
influenciam no problema? 4) é realmente necessário aprovar uma lei? 5) o que 
acontece se nada for feito? 6) existem alternativas? 7) quais são os objetivos a 
alcançar com a lei? 8) quais são os melhores instrumentos para a ação legislati-
va? 9) é necessário aprovar uma lei agora? 10) os benefícios da lei justificam os 
seus custos? 11) é possível antecipar os efeitos das leis?). 

Em terceiro lugar, se a lei cumpriu o que se vem chamando devido pro-
cesso legislativo, uma expressão que apareceu nos acórdãos do Supremo Tribu-
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nal Federal (STF) que se voltaram para o controle judicial do processo de pro-
dução das espécies legislativas, muito embora não haja uma clareza sobre a sua 
natureza jurídica, seu significado e seus desdobramentos quanto ao atendimento 
da marcha processual prevista na Constituição e nas normas regimentais.

Em quarto lugar, se a lei satisfez o princípio da deliberação suficiente, 
noção também vaga associada à ideia de efetiva deliberação política entre os 
parlamentares, dentro de um processo democrático calcado na argumentação 
(leia-se, na prática de dar e pedir razões e argumentos racionais, razoáveis e 
persuasivos) para alcançar uma decisão comum. Com isso, vê-se o caráter com-
plexo do processo de elaboração das leis, o que exige uma abordagem teórica 
adequada à dinâmica das atividades legislativas.

Nesse contexto, o objetivo do presente trabalho é apresentar a discussão 
e apontar alguns problemas em torno das noções de devido processo legislativo 
e do princípio da deliberação suficiente nos termos do tratamento que vêm rece-
bendo na literatura brasileira e na jurisprudência do STF. O esforço, ao mesmo 
tempo descritivo e analítico, sugere uma crítica à instrumentalização de cate-
gorias abstratas para possibilitar a supervisão judicial da elaboração legislativa 
bem como à excessiva idealização das práticas parlamentares para a aprovação 
das leis. De modo subjacente ao raciocínio desenvolvido, estão a preocupação 
com a soberania do Congresso Nacional, a valorização dos métodos para me-
lhorar a qualidade das leis para além do mero formalismo das etapas procedi-
mentais e o desenvolvimento de uma teoria mais realista do processo legislativo.

O trabalho está estruturado da seguinte forma: uma introdução sobre a no-
ção de devido processo legislativo, explicando seu surgimento e sua evolução ju-
risprudencial no STF; uma seção dedicada ao princípio da deliberação suficiente, 
conforme o tratamento dado pela literatura jurídica brasileira, a partir da incorpo-
ração da experiência estrangeira para o controle judicial da qualidade da delibera-
ção legislativa; um tópico dedicado às possíveis objeções a essa pretendida moda-
lidade de controle; e, por fim, uma conclusão. Utilizou-se a pesquisa bibliográfica 
e o método exploratório, porquanto adequados à problemática a ser tratada.
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2 – Breves notas sobre o devido processo legislativo na literatura brasileira 
e na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal

O devido processo legislativo apareceu, primeiramente, na jurisprudên-
cia do STF, depois tendo sido incorporado na literatura jurídica brasileira, como 
uma categoria nebulosa – situação que perdura até os dias atuais –, tendo servido 
muito mais como elemento para viabilizar o controle judicial preventivo do pro-
cesso legislativo (e, em algumas situações, também para a declaração de incons-
titucionalidade de proposições aprovadas pelo Congresso Nacional), sem que se 
tenha conferido maior clareza sobre quais são efetivamente as etapas mínimas 
necessárias para a elaboração legislativa, sequer do ponto de vista normativo de 
um procedimento ideal.

Convém começar explicando que, muito embora o Mandado de Segu-
rança (MS) nº 20.257 seja constantemente citado como leading case do reco-
nhecimento do direito subjetivo dos parlamentares ao chamado devido processo 
legislativo, na verdade, em nenhum momento tal expressão foi utilizada durante 
esse julgamento. O referido acórdão entrou como importante marco na jurispru-
dência do STF, já que a partir dele foi admitido o controle judicial da constitu-
cionalidade de propostas de emenda à Constituição previamente à respectiva 
aprovação e promulgação, em modalidade de controle não prevista originalmen-
te da Constituição de 1967 (à luz da qual o julgamento foi realizado em 1980).

Na ocasião, os parlamentares Itamar Augusto Cautiero Franco e Antônio 
Mendes Canale, impetrantes do MS nº 20.257, pretendiam garantir o direito 
substantivo de não deliberar as propostas de emenda à Constituição (PECs) nº 
51 e nº 52 e da Emenda nº 3 a tais propostas então em discussão. O art. 47, § 1º 
da Constituição vigente usava a seguinte expressão para disciplinar o rito: “não 
será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir a Federação 
ou a República”. Com isso, o então ministro Moreira Alves entendeu que a ve-
dação constitucional se dirigia ao próprio andamento do processo legislativo. 
Na frase que ficou famosa, o ministro afirmou: “a Constituição não quer – em 
face da gravidade dessas deliberações, se consumadas – que sequer se chegue à 
deliberação, proibindo-a taxativamente” (p. 338).

Desse modo, pela primeira vez no ordenamento brasileiro, o MS nº 20.257 
admitiu o cabimento de mandado de segurança impetrado por parlamentar para 
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permitir o controle judicial da tramitação das PECs. Depois, o próprio STF foi 
ampliando as hipóteses desse instrumento processual, de modo a garantir a ob-
servância, não só das normas constitucionais que disciplinam a reforma constitu-
cional, mas também as demais que disciplinam o processo legislativo em geral. 
Nesse sentido, por exemplo, cabe citar os MSs nº 20.247, 20.464, 20.452, 20.471, 
21.239, 21.303, 21.374, 21.754, 22.487, 22.972, 23.334, 23.565, entre outros.

Nessa primeira noção, nascida no seio da jurisprudência do STF, o devido 
processo legislativo aparece como um direito subjetivo dos parlamentares. Essa 
natureza ficou mais evidente quando do julgamento do MS nº 21.374, quando o 
STF admitiu que dentro da noção de devido processo legislativo também estava 
a observância das normas regimentais, a despeito de, como sabido, os regimen-
tos internos entrarem para a categoria de atos interna corporis.

O ministro Celso Mello, em seu voto-vista no MS nº 21.374, afirmou que 

os atos interna corporis – não obstante abrangidos pelos círculos 
de imunidade que excluem a possibilidade de sua revisão judi-
cial – não podem ser invocados, com essa qualidade e sob esse 
color, para justificar a ofensa ao direito público subjetivo que os 
congressistas titularizam e que lhes confere a prerrogativa insti-
tucional à devida observância, pelo órgão a que pertencem, das 
normas constitucionais e regimentais pertinentes ao processo de 
atuação da instituição parlamentar (p.108).

A rigor, a primeira vez que se usa a expressão devido processo legislati-
vo em um acórdão do STF é no MS nº 22.503 julgado em 1996. Ao menos não 
aparecem julgados anteriores a esse quando se usa essa chave de pesquisa na 
ferramenta oficial de busca de jurisprudência do STF. Assim, pode-se afirmar 
que foi esse o julgado que consagrou a ideia amplamente disseminada do “di-
reito de cada parlamentar à observância do devido processo legislativo”, de-
vendo-se destacar o voto-vista do ministro Celso de Mello no MS nº 22.503, a 
despeito de também ter silenciado sobre as etapas indispensáveis à aprovação 
de medidas legislativas.

Nesses termos em que, articulada pelo STF, a noção de devido proces-
so legislativo se mostra atécnica, na medida em que a observância das regras 
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constitucionais durante a elaboração das espécies legislativas não deveria ser 
um direito subjetivo do parlamentar (condicionado à sua iniciativa, permitindo, 
inclusive, a livre disposição do seu exercício). A rigor, o correto teria sido que 
o STF simplesmente reconhecesse que “a legitimidade para desencadear o con-
trole jurisdicional de constitucionalidade do processo legislativo é exclusiva dos 
parlamentares” (NASCIMENTO, 2021b).

Ocorre que, ainda assim o entendimento do STF, criado jurisprudencial-
mente para permitir tal controle via mandado de segurança, apresenta problemas, 
o que demonstra a fragilidade e a incoerência dessa construção. É que, a rigor, a 
observância das normas constitucionais que regem o processo legislativo é um 
direito indisponível, mas, na prática, esse direito indisponível (que é a validade 
das leis e demais espécies legislativas) fica a cargo de um instrumento processual 
que está exclusivamente nas mãos do impetrante. Como sabido, no mandado de 
segurança, a desistência pode ocorrer a qualquer momento, independentemente da 
anuência da outra parte, desde que não tenha havido o trânsito em julgado.

Vale recordar que, ao julgar o tema nº 530 da repercussão geral, o STF 
aprovou a seguinte tese: 

é lícito ao impetrante desistir da ação de mandado de seguran-
ça, independentemente de aquiescência da autoridade apontada 
como coatora ou da entidade estatal interessada ou, ainda, quan-
do for o caso, dos litisconsortes passivos necessários, a qualquer 
momento antes do término do julgamento, mesmo após eventual 
sentença concessiva do writ constitucional, não se aplicando, em 
tal hipótese, a norma inscrita no art. 267, § 4º, do CPC/1973. 

O referido dispositivo, hoje revogado, continha o seguinte teor: “art. 267. 
[...] § 4º Depois de decorrido o prazo para a resposta, o autor não poderá, sem o 
consentimento do réu, desistir da ação”.

Pela referida construção jurisprudencial, em síntese, tutela-se um direito 
material indisponível (que é a observância da Constituição) com um instrumento 
processual que fica ao alvedrio do impetrante. Ocorre que, a rigor, a supremacia da 
Constituição não poderia ser passível de relativização por essa técnica processual.
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Como exemplo dessa situação, cita-se o MS nº 37.227, que tinha sido 
ajuizado pela mesa da Câmara dos Deputados contra o suposto ato ilegal do pre-
sidente do Senado Federal, que teria remetido à sanção presidencial os Projetos 
de Lei de Conversão (PLVs) nºs 15 e 17, de 2020, aprovados, respectivamente, 
no bojo da tramitação das Medidas Provisórias (MPs) nº 936, de 1º de abril de 
2020, e 932 de 31 de março de 2020, quando deveria ter determinado o retorno 
das proposições à casa iniciadora, tendo em vista que da deliberação do Sena-
do Federal sobre as matérias resultaram modificações unilaterais supostamente 
de mérito por intermédio de emenda supressiva, as quais exigiriam apreciação 
pela Câmara dos Deputados como requisito da conclusão regular do processo 
legislativo. O Senado tinha excluído jabutis (as emendas sem pertinência temá-
tica acrescentadas pela Câmara dos Deputados), considerando-as não escritas. A 
Câmara impugnava o comportamento do Senado nesse MS nº 37.227; e o fato é 
que no mesmo dia em que foi autuado houve a desistência do writ.

Além do mencionado problema da disponibilidade, pode-se citar mais 
outros dois defeitos técnicos: o primeiro se o impetrante não é reeleito ou 
perde seu mandato ao longo do julgamento do writ; isso implicará a perda su-
perveniente de legitimidade ad causam; e o segundo se no curso do processo 
judicial a proposição é aprovada pelo Poder Legislativo; isso acarretará a falta 
de interesse de agir superveniente e a perda de objeto da ação, até mesmo em 
função do verbete nº 266 da Súmula do STF: “não cabe mandado de segurança 
contra lei em tese”.1 Nas duas situações, o mandado de segurança será extinto 
sem resolução de mérito. 

Daí a pertinência da crítica no sentido de que “esse mandado de segu-
rança – que apenas encobre uma ‘ADI anômala’, preventiva e com iniciativa 
excepcional – tem o simples efeito de transferir para o STF a decisão sobre os 
rumos da lei in fieri” (NASCIMENTO, 2021a).

Sem prejuízo da forma como a novidade surgiu nos moldes em que se 
acaba de explicar, o fato é que, em 2015, por ocasião do julgamento da Ação 
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) nº 5.127, o STF deu um novo status ao 
devido processo legislativo, que agora apareceu como direito fundamental de 

1 Nesse mesmo sentido, confira-se, por todos, o MS nº 20.910.
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titularidade difusa. Nas palavras da ministra relatora Rosa Weber, trata-se do 
“direito que têm todos os cidadãos de não sofrer interferência, na sua esfera 
privada de interesses, senão mediante normas jurídicas produzidas em confor-
midade com o procedimento constitucionalmente determinado” (p. 32).

A mesma ministra, no entanto, poucos meses antes do julgamento da ADI 
nº 5.127, tinha lançado mão do devido processo legislativo no MS nº 33.630 
como sendo apenas a correta concatenação dos atos do processo legislativo no 
tempo (p. 15). De fato, na maioria das vezes em que o tema é debatido no STF, o 
devido processo legislativo aparece como sinônimo do simples respeito aos trâ-
mites, aos ritos e aos procedimentos previstos na Constituição para a aprovação 
das espécies legislativas. A rigor, portanto, não existem diferenças em relação às 
demais violações de requisitos formais do texto constitucional, ou seja, trata-se 
de uma inconstitucionalidade formal igual a todas as demais.

Se é assim, o devido processo legislativo como um direito difuso aparece 
como uma categoria “supérflua, problemática e incoerente” (NASCIMENTO, 
2021a). A decisão da ADI nº 5.127 parece ter simplesmente incorporado de for-
ma acrítica tal pretendida natureza jurídica a partir da literatura – no caso, foram 
transcritos no voto autores como Marrafon, Robl Filho (2013) e Barbosa (2010) 
–, sem se aperceber para as respectivas consequências jurídicas de ordem prática 
e, sobretudo, em termos de desenho institucional, notadamente o idealizado pela 
Constituição de 1988.

Nas democracias constitucionais contemporâneas apenas as nor-
mas postas pelos representantes do povo construídas por meio 
de um processo específico podem obrigar ou proibir uma ação 
ou omissão, como consta, p. ex. no art. 5º, II, da Constituição 
Federal. Isso significa que a soberania popular deve ser exerci-
da nos limites determinados pela ordem jurídica, cujas normas 
apenas são válidas se criadas nos marcos constitucionais do de-
vido processo legislativo. Nessa linha, doutrina e jurisprudência 
reconhecem que o devido processo legislativo é uma garantia, 
do parlamentar e do cidadão, inscrita na cláusula do substantive 
due process of law (art. 5º, LIV, da CF/88), envolvendo a correta 
e regular elaboração das leis. Para além da tramitação formal, a 
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dimensão substantiva da due process of law impõe que o proces-
so legal seja justo e adequado, o que deve ser preservado já na 
fase de produção das leis (MARRAFON; ROBL FILHO, 2013, 
p. 236-7).

O direito ao devido processo legislativo é um exemplo de direito 
fundamental de titularidade difusa, não um direito subjetivo de 
um ou outro parlamentar, ao menos no que se refere à regula-
ridade do processo de produção das leis. Esse direito funciona 
simultaneamente como um direito de defesa e como um direito 
à organização e ao procedimento. Enquanto direito de defesa, o 
direito ao devido processo legislativo articula, em princípio, pre-
tensões de abstenção e de anulação. As pretensões de abstenção 
dirigem-se aos órgãos legislativos e exigem que os mesmos se 
abstenham de exercer sua função em desconformidade com os 
parâmetros constitucionais e regimentais que a regulam. As pre-
tensões de anulação, por sua vez, são comumente dirigidas ao 
Poder Judiciário, que delas conhece em sede de controle de cons-
titucionalidade (BARBOSA, 2010).

Isso porque, convém lembrar, os direitos difusos contam com definição 
no art. 81, parágrafo único, inciso I, da Lei nº 8.078/1990 (Código de Defesa do 
Consumidor – CDC), como sendo os interesses ou direitos transindividuais, de 
natureza indivisível, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por 
circunstâncias de fato. A referida norma garante aos direitos difusos a possibili-
dade de defesa coletiva em juízo, autorizando a atuação dos legitimados citados 
no art. 82 do CDC: o Ministério Público, a União, os estados, os Municípios e 
o Distrito Federal, as entidades e os órgãos da Administração Pública, direta 
ou indireta, ainda que sem personalidade jurídica, e as associações legalmente 
constituídas há pelo menos um ano e que incluam entre seus fins institucionais a 
defesa dos interesses e direitos difusos.

Então, na prática, conferir ao devido processo legislativo a natureza de 
direito difuso autorizaria o controle popular do processo legislativo, por exem-
plo, via ação civil pública, ajuizada por algum dos legitimados legais, tendo 
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como causa de pedir a própria elaboração legislativa, figurando como ré a União 
Federal, o que atrairia a competência da justiça federal de primeira instância, nos 
termos do art. 109, inciso I, da Constituição. 

Art. 109. Aos juízes federais compete processar e julgar: I – as 
causas em que a União, entidade autárquica ou empresa pública 
federal forem interessadas na condição de autoras, rés, assistentes 
ou oponentes, exceto as de falência, as de acidentes de trabalho e 
as sujeitas à Justiça Eleitoral e à Justiça do Trabalho.

No entanto, como se acaba de ver, no que diz respeito às espécies legis-
lativas em trâmite no Congresso Nacional, a mesma pretensão voltada para as-
segurar o devido processo legislativo poderia ser veiculada por um congressista 
via mandado de segurança, apontando-se como autoridade coatora o presidente 
do Senado Federal ou da Câmara dos Deputados, o que atrairia a competência 
do STF, nos termos do art. 102, inciso I, alínea d, da CF. 

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, 
a guarda da Constituição, cabendo-lhe: I – processar e julgar, ori-
ginariamente: [...] d) o habeas corpus, sendo paciente qualquer 
das pessoas referidas nas alíneas anteriores; o mandado de se-
gurança e o habeas data contra atos do Presidente da República, 
das Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, do 
Tribunal de Contas da União, do Procurador-Geral da República 
e do próprio Supremo Tribunal Federal.

Com isso, restaria atraída a norma do art. 1º, § 1º, da Lei nº 8.437, de 30 
de junho de 1992, que proíbe a concessão de medidas liminares nessa hipótese. 
“Art. 1º [...] § 1° Não será cabível, no juízo de primeiro grau, medida cautelar 
inominada ou a sua liminar, quando impugnado ato de autoridade sujeita, na via 
de mandado de segurança, à competência originária de tribunal”.

Dessa forma, trata-se de uma ação coletiva que já nasce morta ou é inó-
cua, na medida em que não serviria ao propósito de tutelar o processo legislativo 
das leis em formação no Congresso Nacional, pois a tutela liminar não poderia 
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ser dada pelo juiz singular e, provavelmente, no curso da demanda o proces-
so legislativo subjacente seria finalizado, acarretando a extinção sem mérito do 
processo por carência de ação.

“Mesmo que não existissem tais tecnicismos processuais, o fato é que o 
desenho da Constituição claramente concentrou no STF o julgamento de ações 
com vistas a discutir as pretensões de cunho eminentemente político” (NASCI-
MENTO, 2021a). Dessa forma, tem-se que disseminar o controle das espécies 
em formação no plano federal aos juízes em todo o território nacional equivale-
ria a uma deturpação do desenho institucional de controle dos agentes políticos, 
tal como previsto no texto constitucional, e acarretaria insegurança jurídica.

Seguindo por essa linha de raciocínio, a natureza jurídica de direito fun-
damental de titularidade difusa é tão inadequada quanto à concepção de que o 
devido processo legislativo é um direito subjetivo dos parlamentares. Ambas as 
formulações parecem ter o propósito de ampliar a revisão judicial do proces-
so legislativo, cujo uso é instrumentalizado pelos perdedores na deliberação no 
Congresso Nacional, para mudar a arena dos debates parlamentares.

Nada obstante as considerações acima, a maior parte da literatura costu-
ma enaltecer o controle da elaboração legislativa de modo geral (BARBOSA, 
2010; OLIVEIRA, 2006; MARRAFON, 2021), como ferramenta com potencial 
para fortalecer o regime democrático e representativo (proteção das minorias) 
e garantia da legitimidade do Estado de Direito, tanto a partir da aplicação das 
normas constitucionais, quanto pela utilização das normas regimentais como 
parâmetro de controle. 

Entretanto o controle da regimentalidade estrita foi rejeitado como regra 
geral pelo STF, considerando-se o julgamento do tema nº 1.120 da repercussão 
geral, quando se fixou a seguinte tese: 

em respeito ao princípio da separação dos poderes, previsto no 
art. 2º da Constituição Federal, quando não caracterizado o des-
respeito às normas constitucionais pertinentes ao processo legis-
lativo, é defeso ao Poder Judiciário exercer o controle jurisdicio-
nal em relação à interpretação do sentido e do alcance de normas 
meramente regimentais das Casas Legislativas, por se tratar de 
matéria interna corporis.
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Com razão, o conhecimento judicial de ações referentes a disposições 
regimentais transformaria o STF em uma verdadeira câmara revisora das Casas 
Legislativas, porquanto em seu leito desaguariam praticamente todas as ques-
tões políticas controvertidas. E, nesse ponto, convém recordar as palavras de 
Ferreira Filho (1995, p. 31):

sem dúvida, grande vantagem haveria em impedir-se de modo 
absoluto a entrada em vigor de ato inconstitucional. Todavia a 
experiência revela que toda tentativa de organizar um controle 
preventivo tem por efeito politizar o órgão incumbido de tal con-
trole, que passa a apreciar a matéria segundo o que entende ser a 
conveniência pública e não segundo a sua concordância com a lei 
fundamental. Isso é mais grave ainda no que concerne à lei, que 
se considera, na democracia representativa, expressão da vontade 
geral, pois vem a dar a um órgão normalmente de origem não 
popular uma influência decisiva na elaboração das leis.

Uma postura judicial que não leve em consideração essa perspectiva ins-
trumentaliza o princípio do devido processo legislativo contra si mesmo. Isso 
porque, em uma democracia, a maioria decide após ouvir e enfrentar os argu-
mentos apresentados pelas minorias. O princípio majoritário é o único método 
que efetivamente respeita o pluralismo político, e por isso é o que deve conduzir 
o processo legislativo. Quando grupos minoritários buscam o Poder Judiciário 
e, além de mudar a arena do debate, conseguem impor essa visão a todos os par-
lamentares, deixa-se de estar diante de uma democracia e passa-se a viver o que 
se vem chamado de juristocracia (HIRSCHL, 2020).

Diante desse quadro, a evocação do devido processo legislativo, apesar 
da frequência com que ocorre para controlar a tramitação de espécies legislati-
vas, torna-se insuficiente para a compreensão do conteúdo dessa categoria. Há, 
na verdade, um uso argumentativamente persuasivo que não resolve o problema 
de saber quais são os ritos normativos (seja com previsão constitucional, legal 
ou regimental) justos e adequados para a aprovação das leis em geral. Além 
disso, sem a devida justificação desse sentido do devido processo legislativo, 
observa-se a tendência a um engessamento e a uma maior procedimentalização, 
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como apostas para melhorar a qualidade das decisões do Poder Legislativo e das 
práticas parlamentares. Ocorre que não é esse o caminho, como apontado em 
Nascimento (2021a).

3 – O princípio da deliberação suficiente no processo legislativo brasileiro 

Paralelamente à noção de devido processo legislativo, vem sendo sus-
tentado o chamado princípio da deliberação suficiente – extraível a partir dos 
arts. 58, § 2º, inciso II; 60, § 2º; 64 e 65, todos da Constituição – como de obser-
vância obrigatória nos parlamentos, de modo a garantir tempo razoável para as 
discussões e debate parlamentar substancial, isto é, que se aprofunde no mérito 
da proposta legislativa. Assim, a ausência absoluta de debate legislativo (nas 
comissões, especialmente) ou a manifesta insuficiência (má qualidade) desses 
debates justificariam o controle judicial e a declaração de inconstitucionalidade 
respectiva.

Art. 58. [...] § 2º Às comissões, em razão da matéria de sua com-
petência, cabe: [...] II – realizar audiências públicas com entida-
des da sociedade civil;

Art. 60. [...] § 2º A proposta será discutida e votada em cada Casa do 
Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se 
obtiver, em ambos, três quintos dos votos dos respectivos membros.

Art. 64. A discussão e votação dos projetos de lei de iniciativa 
do Presidente da República, do Supremo Tribunal Federal e dos 
Tribunais Superiores terão início na Câmara dos Deputados. [...]

Art. 65. O projeto de lei aprovado por uma Casa será revisto pela 
outra, em um só turno de discussão e votação, e enviado à sanção 
ou promulgação, se a Casa revisora o aprovar, ou arquivado, se 
o rejeitar. 

Parágrafo único. Sendo o projeto emendado, voltará à Casa ini-
ciadora.
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Na prática, trata-se de um terceiro tipo de controle judicial do processo 
legislativo (voltado para a qualidade da deliberação legislativa ou do processo 
de justificação legislativa), ao lado dos já tradicionais tipos de controle formal 
(quanto ao procedimento e às demais condições objetivas para a sua elaboração 
das espécies legislativas, conforme as previsões da própria Constituição, como, 
por exemplo, a competência, a iniciativa, o quórum, etc.) e material (ou seja, 
quanto ao conteúdo das disposições legais aprovadas). Inclusive o conteúdo se-
quer é relevante para esse controle. 

Bar-Siman-Tov (2011, 2012) resgata a discussão norte-americana sobre 
o controle judicial do processo legislativo nos Estados Unidos e, em outras cor-
tes, explica a emergência desse terceiro tipo de controle, por ele denominado 
semi-procedimental. Para o autor, esse controle do processo decisório apresenta 
uma série de dificuldades, já que não é possível saber que tipo de situações en-
sejam esse controle. Por isso, oferece princípios para a sua aplicação de modo 
consistente.

Em jurisdições estrangeiras, tem sido possível observar que esse controle 
já vem sendo realizado, especialmente na Alemanha, na Colômbia,2 nos Esta-
dos Unidos,3 em Israel,4  no Peru, no Tribunal Europeu de Direitos Humanos 
(TEDH)5  e no Tribunal de Justiça da União Europeia (TJEU).6

2 Otálora Lozano (2013) faz uma reconstrução dos casos paradigmáticos da Colômbia. García Jaramillo 
(2016) também analisa o vício de inconstitucionalidade por evasão deliberativa a partir da jurisprudência 
colombiana.

3  Destaca-se o caso Reno v. American Civil Liberties Union 521 U.S. 844, de 1997, em que a Corte Supre-
ma dos Estados Unidos considerou a falta de estudos e a discussão no Legislativo um dado relevante para 
declarar a inconstitucionalidade do Communications Decency Act (lei que buscava proibir a pornografia 
na internet, entre outras disposições) por violação à liberdade de expressão.

4  Navot (2006) dá o panorama da jurisprudência israelense, em perspectiva comparada com a da Espanha.
5 Caso Hirst v. UK de 6 de dezembro de 2005. Aqui, o TEDH reputou que a falta de debate parlamentar 

substancial seria razão suficiente para declarar inconstitucional a restrição geral ao voto dos presos (as-
sunto a que se referia a lei aprovada sem debate). Outro caso foi o Evans v. The U.K. O TEDH declarou 
a decisão legislativa constitucional, na medida em que a norma em concreto, o Human Fertilisation and 
Embriology Act, foi fruto de um detalhado processo legislativo, com o exame das implicações sociais, 
éticas e jurídicas no campo da fertilização e embriologia, tendo sido a culminação de muita reflexão, 
consultas e debates.

6  Caso C-92/09, Volker und Markus Schecke GbR and Hartmut Eifert v Land Hessen de 9 de novembro de 
2010. Em resumo, o TJUE invalidou a norma por não terem considerado alternativas que respeitassem o 
objetivo perseguido (acabar com a pornografia) e, ao mesmo tempo, fossem menos lesivas (a discussão 
versava sobre a proteção de dados pessoais).
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No Peru, por exemplo, um dos casos que vêm sendo apontados como 
exemplo de controle do deficit de deliberação parlamentar como causa da in-
constitucionalidade é a Sentencia 0006-2018-PI/TC – Caso cuestión de con-
fianza y crisis total del gabinete. Na referida decisão, o Tribunal Constitucional 
do Peru entendeu que a dispensa do segundo turno de votações por acordo de 
líderes, mesmo em conformidade com o que previa o ordenamento interno, limi-
tou excessivamente os espaços de discussão e o debate legislativo, em infração 
indireta às normas constitucionais (modalidade reflexa admitida naquele país). É 
verdade que tal julgado também avançou para outros argumentos de mérito, mas 
o fato é que o caso vem sendo entendido como modalidade de inconstitucionali-
dade procedimental, isto é, em violação à regimentalidade.

No Brasil, ao menos por enquanto, o princípio da deliberação suficiente 
aparece mais como um reclamo da literatura – basicamente Sousa Filho (2019) e 
Teles (2019) – e ainda não foi propriamente acolhido pela jurisprudência do STF 
como um vício autônomo de inconstitucionalidade, muito embora já tenham 
sido impetrados alguns mandados de segurança tentando emplacar essa tese.

Por exemplo, o caso do MS nº 38.079 impetrado no dia 16 de julho de 
2021 pelos deputados federais Daniel Pires Coelho e outros contra a tramitação 
do Projeto de Lei do Congresso Nacional (PLN) nº 3/2021, que trata da lei de 
diretrizes orçamentárias (LDO) para o ano de 2022. No texto da referida pro-
posição legislativa, aprovada no dia 15 de julho de 2021, o fundo eleitoral teve 
seus valores ampliados em quase três vezes o valor anterior. Na petição inicial, 
o principal argumento é o de que não houve um prazo razoável de delibera-
ção quanto a essa mudança, registrando que tinham sido apresentadas, no total, 
2.663 emendas ao PLN, o que resultaria na impossibilidade de que todas as 
emendas tenham sido objeto de análise, discussão e votação em uma única ses-
são. O writ foi distribuído para o ministro Nunes Marques e, na data em que este 
texto está sendo fechado, os autos estão conclusos ao relator, sem apreciação do 
pedido liminar.

Em Sousa Filho (2019), encontra-se uma defesa do princípio da delibe-
ração suficiente para embasar o controle formal de constitucionalidade das leis 
penais, sob o argumento de que essa supervisão judicial pode fazer o Poder 
Legislativo deliberar mais e melhor e, com isso, aumentar o grau de raciona-
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lidade da política criminal, a partir da devida justificação da atividade norma-
tiva no campo penal e do cumprimento das etapas da metódica legislativa (ou 
legística material).

De modo geral, a literatura brasileira fundamenta o princípio da delibe-
ração suficiente no argumento de que o processo legislativo exige o respeito 
ao princípio democrático, o que envolve a necessidade de que as decisões 
majoritárias sejam fruto de uma deliberação pública (não uma maioria de oca-
sião), baseada na troca pública de argumentos e contra-argumentos, informa-
ções, debate e deliberação, como forma de racionalizar e legitimar as decisões 
legislativas (TELES, 2019, p. 95). Disso decorreria a pretendida obrigação 
constitucional de que os projetos de lei sejam submetidos a uma discussão 
mínima, cuja ocorrência serviria para a tomada de decisões legislativas mais 
racionais. Por essa lógica, o conteúdo formal e materialmente compatível com 
a Constituição seria insuficiente.

Mas esse não é o único sentido, na medida em que também são apontadas 
preocupações de ordem epistêmica, voltadas para que o processo decisório conte 
com as informações adequadas e necessárias para a análise do fenômeno social 
sobre o qual vão intervir, como é possível observar em Sousa Filho (2019). Com 
isso, vê-se que o princípio da deliberação suficiente apresenta um conteúdo ainda 
indeterminado e excessivamente abstrato à luz da literatura brasileira, carecendo 
de maior delimitação normativa, com o estabelecimento dos valores protegidos 
pelo princípio da deliberação suficiente, a especificação de quais são as condutas 
necessárias para a concretização desses valores, por parte de quais agentes, com 
um maior grau de sistematização do significado do referido princípio, sobretudo 
porque não existe uma única maneira desenvolver uma deliberação.

Na literatura internacional, García Jaramillo (2016) explica a ideia análo-
ga de evasão deliberativa (elusión deliberativa) – construída pela jurisprudência 
da Suprema Corte colombiana como vício capaz de ensejar a inconstitucionali-
dade das espécies legislativas – como sendo a omissão de algum dos requisitos 
formais relacionados com a tramitação, que tenha implicado alguma das seguin-
tes situações: 1) discriminação de alguma minoria política ou da oposição; 2) 
violação de outros princípios do processo legislativo colombiano (como o de 
consecutividad, que exige quatro debates para que cada iniciativa legislativa seja 
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aprovada como lei); 3) negativa arbitrária de uso da palavra a algum congressis-
ta ou legitimado para intervir; ou 4) omissão da abertura formal da deliberação 
obrigatória antes de abrir a sessão de votação. A preocupação, como se vê, é 
voltada para que haja a oportunidade de deliberação na sessão de debates.

Nesse sentido, o pretendido dever de deliberação mínima no processo 
legislativo, cuja inobservância acarretaria a inconstitucionalidade das leis, está 
baseado no argumento de que tal controle se volta para a proteção dos valores 
democráticos (LOZANO, 2013). Além disso, apontam-se alguns argumentos em 
favor do controle da deliberação legislativa: 1) minimizar os efeitos nocivos de 
interesses de grupos de pressão que poderiam distorcer a vontade democrática; 
2) melhorar a qualidade da deliberação e, por conseguinte, da legislação em ge-
ral aprovada; 3) incentivar a análise congressual mais cuidadosa sobre os custos 
e impactos fiscais das medidas; 4) assegurar que as leis reflitam os valores da 
sociedade; e 5) substituir o controle material das opções legislativas, para evi-
tar que os juízes se comprometam com o mérito das discussões, sobretudo nos 
casos duvidosos em que o texto constitucional deixou espaços de conformação, 
de modo a não encerrar o debate constitucional (LOZANO, 2013, p. 77). Esses 
seriam os benefícios pretendidos desse controle da deliberação mínima.

É sabido que a literatura sobre a teoria da legislação, a legisprudência 
e as demais técnicas de aperfeiçoamento da elaboração legislativa trazem mé-
todos recomendáveis para a elaboração das leis, exigindo o engajamento dos 
parlamentares com vistas à consideração quanto (1) ao problema envolvido, (2) 
à representação das diversas visões quanto a esse problema, (3) às provas, aos 
dados e às evidências de que a medida legislativa é necessária, (4) à efetiva dis-
cussão do mérito e das alternativas da proposta legislativa e (5) à devida funda-
mentação da decisão legislativa, com a apresentação das razões que a justificam 
(NASCIMENTO, 2019). 

Sem prejuízo do valor dessas diretrizes para fazer leis melhores, há uma 
grande diferença entre o caráter desejável desse modelo de deliberação ideal e 
a exigibilidade de adoção desse modelo em todos os casos. No máximo, o que 
poderia ser efetivamente exigido é o respeito à vontade das maiorias, garantido 
o direito das minorias e a publicidade do procedimento legislativo (talvez essas 
características, sim, pudessem fazer parte do conceito de deliberação mínima). 
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Seguindo a linha de raciocínio de Nascimento (2020),

não se nega: de fato, que é necessário melhorar a qualidade da de-
liberação legislativa, isso não se discute. Nada obstante, convém 
não esquecer que inexiste necessária correspondência biunívoca 
entre a qualidade do procedimento de elaboração legislativa – 
sobretudo quanto aos tempos de duração e à argumentação le-
gislativa – e o seu produto final: a lei. Por vezes, a despeito do 
caráter melhorável das discussões parlamentares, a lei aprovada 
é irrepreensível. Mais debate legislativo, simplesmente, não é o 
que garantirá leis melhores. O processo decisório legislativo é 
mais complexo.

A partir dessa breve sistematização, vê-se que o princípio da deliberação 
suficiente vai assumindo contornos de um transplante de teorias jurídicas es-
trangeiras, sem a devida recepção à luz das práticas legislativas e das capacida-
des institucionais reais do Congresso Nacional brasileiro. A construção padece, 
portanto, também do vício de uma concepção ingênua e idealizada sobre como 
as Casas Legislativas podem, efetivamente, atuar por ocasião da elaboração le-
gislativa. Na realidade, a aprovação das espécies legislativas se converteria em 
algo impossível (ou no mínimo excepcional) caso fosse exigido o cumprimento 
estrito de todos os requisitos regimentais do processo legislativo. 

É por isso que a não observância de algumas previsões regimentais 
não necessariamente deve implicar a inconstitucionalidade da lei ou emenda 
constitucional produzida. O direito parlamentar, cujos regimentos internos são 
a fonte por excelência, tem natureza flexível (NASCIMENTO, 2021b). Por 
mais que tais normas regimentais tenham a função essencial de dirigir os pro-
cedimentos, facilitar a iniciativa legislativa e regular os debates e os diversos 
trâmites até a aprovação das leis, haverá ocasiões em que tais disposições se 
tornam acessórias ou meramente instrumentais quando a decisão for alcançada 
com independência dessas previsões. Por isso, os regimentos não podem en-
gessar a tomada de decisões.

Da forma em que vem sendo construído, o mencionado princípio da de-
liberação suficiente tende a funcionar de forma semelhante ao devido processo 
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legislativo: como expressão obscura, operada por grupos que perderam a discus-
são na arena parlamentar para controlar a decisão legislativa, de conteúdo inde-
terminado, sem que seja possível extrair com clareza, a partir dessas expressões 
devido processo legislativo e deliberação suficiente, quais são as condutas em 
concreto exigíveis dos legisladores por ocasião do processo legislativo. 

4 – Objeções ao controle judicial da qualidade da deliberação legislativa 
no Brasil

Considerando que as categorias em tela são intercambiáveis no propósito 
de fazer o controle judicial do processo legislativo avançar para além das previ-
sões constitucionais, convém reunir os argumentos que podem ser lançados em 
oposição a essa empreitada.

A primeira objeção que pode ser lançada contra o controle de qualidade 
da deliberação legislativa é a falta de uma base jurídica, isto é, a inexistência de 
qualquer previsão na Constituição quanto a esse tipo de controle. Na verdade, 
inclusive, sequer o próprio controle jurisdicional do processo legislativo conta 
com previsão constitucional. Como já apontado, trata-se de uma construção ju-
risprudencial cujo leading case foi o MS nº 20.257. 

A segunda objeção consiste no receio de que – a partir dessa pretensa 
nova modalidade de controle de constitucionalidade – se crie um simples pretex-
to para a expansão do controle jurisdicional do processo legislativo, restringindo 
indevidamente a liberdade legislativa quanto à prioridade que dá (ou não) a cer-
tos temas, conforme seu juízo de conveniência e oportunidade. 

Aqui, então, a preocupação é com a interferência institucional na sobe-
rania parlamentar ou substituição das escolhas políticas dos legisladores. Uma 
decisão do STF dizendo que o Congresso Nacional precisa debater melhor seria 
tão aberrante quanto o Poder Legislativo aprovando uma lei obrigando os acór-
dãos do STF a serem mais longos ou exigindo a saturação dos argumentos.

Se esse controle preventivo da elaboração legislativa já é frágil, incoerente 
e criticável, pretender um controle de qualidade significa uma ainda maior inter-
ferência no exercício da atividade normativa do Parlamento. É uma das faces da 
judicialização do processo político e abre a margem para que o Judiciário, não só 
interfira, mas se sobreponha ao Legislativo na composição de questões políticas. 
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Uma das consequências dessa interferência, que tem se tornado cada vez 
mais frequente no processo legislativo, é um enfraquecimento do Poder Legis-
lativo e a substituição da agenda política por uma agenda do Poder Judiciário, 
sobretudo no que diz respeito ao controle da omissão legislativa, que não deixa 
de ser uma forma de controle sobre o processo legislativo, mais especificamente 
sobre a falta dele.

A terceira objeção está relacionada à falta de parâmetros objetivos para 
a avaliação judicial – tem-se uma dificuldade metodológica que não pode ser 
desprezada: a qualidade é uma questão gradual. A simples menção ao princípio 
do devido processo legislativo – ou mesmo ao princípio democrático – não é o 
bastante para conferir densidade ao sustentado princípio da deliberação sufi-
ciente extraível da Constituição. Ainda seria necessário responder a uma série 
de perguntas, como aponta Nascimento (2020):

1) o que seria, concretamente, uma deliberação suficiente? 

2) exigiria uma obediência inflexível a todas as regras regimen-
tais da elaboração legislativa (sem possibilidade de acordos de 
líderes para alterar procedimentos e aprovação de calendários es-
peciais)? 

3) significaria uma deliberação efetiva quanto a, necessariamen-
te, cada artigo das proposições em discussão? 

4) qual seria o grau de profundidade considerado adequado? 

5) e o tempo de duração das discussões? 

6) seria esse modelo ideal aplicável para todos os projetos de leis 
(independentemente da temática ou de seus impactos sobre valo-
res constitucionais)? 

7) se sim, sua adoção seria factível, considerando as práticas parla-
mentares reais (e, sobretudo, seus constrangimentos institucionais)? 

8) se não, quais critérios que definiriam a deliberação suficiente 
em cada caso?
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A quarta objeção é a própria jurisprudência o STF em sentido contrário. 
Em primeiro lugar, o STF não aceita a tese da inconstitucionalidade indireta ou 
reflexa, por violação de norma infraconstitucional interposta, tendo-se posicio-
nado pelo descabimento de alegação de inconstitucionalidade mediata por atos 
normativos secundários (sobretudo decretos regulamentares, como na ADI nº 
310 e na ADI nº 2.007). Em segundo lugar, a Corte não admite o controle juris-
dicional em face de norma regimental, só conhecendo de violações com funda-
mento constitucional (MS nº 22.503), aí incluídas as que envolvem disposições 
regimentais que reproduzem normas constitucionais.

A quinta objeção diz respeito ao possível aumento do custo decisório 
que esse tipo de controle quanto à qualidade da deliberação legislativa poderia 
acarretar. Isso porque, se tal controle de constitucionalidade impuser padrões de 
deliberação muito exigentes, a capacidade do Parlamento para responder tem-
pestivamente às demandas sociais poderia ficar seriamente prejudicada. O efeito 
do controle pode ser o contrário do pretendido e, pior, nocivo, pois poderia im-
plicar o engessamento do processo legislativo.

Aqui, entende-se que é um equívoco a tentativa de transplantar a lógica 
do processo judicial (e seus prazos, preclusões, etc.) para o processo legislativo, 
porque o processo decisório dentro do Poder Legislativo é muito mais comple-
xo. Nos parlamentos, mais do que no processo judicial, os procedimentos são 
a estratégia para conferir legitimidade às decisões legislativas, de modo que a 
maioria das formalidades não tem valor em si, sendo preponderantemente ins-
trumentais, postas a serviço da finalidade substantiva: a formação da vontade 
democrática. Por isso, diante da superação das normas regimentais mediante 
acordos parlamentares, não há que se falar em vulneração de valores constitu-
cionais do processo legislativo.

Naturalmente, os abusos cometidos devem ser combatidos – por exem-
plo, como foi feito na decisão do STF na ADI nº 5.127, que considerou inconsti-
tucional a prática de inserção de emendas sem pertinência temática no processo 
de conversão das medidas provisórias –, mas a flexibilidade quanto à aplicação 
das regras regimentais por acordos parlamentares atende à dinâmica da própria 
atividade política na elaboração legislativa, e não há que ser taxada como priva-
tização do processo legislativo em todos os casos. Nem toda quebra regimental 
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na tramitação macula a lei de inconstitucionalidade, nem todo dissenso legisla-
tivo é judicializável.

Por isso, uma postura minimalista em termos de controle judicial parece 
ser o melhor caminho. De acordo com John Hart Ely (1980), por exemplo, a ju-
risdição constitucional deve funcionar de modo a: (a) aplicar as regras expressas 
do texto constitucional; (b) intervir no processo político quando isso for neces-
sário para a proteção do funcionamento regular do sistema democrático; (c) para 
garantir o adequado tratamento dado aos grupos minoritários (pelas maiorias), 
isto é, os direitos das minorias políticas.

De fato, a participação no processo deliberativo é um direito de todos 
os parlamentares, inclusive dos que integram os grupos minoritários. E esse é 
o principal mecanismo para evitar a tomada de decisões arbitrárias, contrárias 
ao jogo democrático. Mas é preciso que haja a demonstração de que se estava 
tolhendo a participação de grupos minoritários no processo legislativo. Proceder 
de forma diferente disso é dar margem a que os magistrados interrompam o de-
bate político e o substituam pela visão da minoria, por suas próprias convicções 
ou agendas pessoais, o que indubitavelmente afronta o princípio democrático.

Por isso, esse controle judicial deve ficar restrito ao controle das disposições 
da Constituição que disciplinam o processo de criação das leis e emendas e não 
cabe tomar como referência as normas regimentais como parâmetro de controle. 
Ou seja, não faz sentido o controle judicial da regimentalidade. Essa perspectiva 
que pleiteia uma observância estrita dos regimentos internos na integralidade é 
uma tentativa de transplantar a racionalidade do processo judicial para o processo 
legislativo (NASCIMENTO, 2020), o que se mostra inadequado.

Por exemplo, esse foi o caso da discussão no MS nº 34.530, impetrado 
pelo deputado federal Eduardo Bolsonaro para impugnar a tramitação do PL nº 
4.850/2016, denominado 10 Medidas Contra a Corrupção, que era um projeto 
de lei de iniciativa popular, organizado pelo Ministério Público Federal. Ba-
sicamente, entendeu-se que o projeto de lei não poderia ter sido subscrito por 
parlamentares. Em uma leitura um tanto quanto heterodoxa e que desconsidera 
as dificuldades procedimentais dos projetos de iniciativa popular (o rito é mais 
complexo, demorado, já que envolve conferir a assinatura de um por cento dos 
eleitores, distribuídos por pelo menos cinco estados da Federação. Em cada um 
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deles, é preciso no mínimo três décimos dos eleitores). Para o ministro Luiz Fux, 
a encampação parlamentar equivaleu a uma sobreposição do anseio popular, 
frustrando a ratio essendi da figura constitucional e que havia no caso apenas 
simulacro de participação popular. Essas foram as palavras usadas na própria 
decisão: “em primeiro lugar, as disposições regimentais consubstanciam, em 
tese, autênticas normas jurídicas e, como tais, são dotadas de imperatividade 
e de caráter vinculante”. Sua violação, ademais, habilita a pronta e imediata 
resposta do ordenamento jurídico. Nesse cenário, é inconcebível a existência 
de normas cujo cumprimento não se possa exigir coercitivamente. Não há aqui 
outra alternativa: (i) ou bem as normas regimentais são verdadeiramente normas 
e, portanto, viabilizam sua judicialização, (ii) ou, a rigor, não se trata de normas 
jurídicas, mas simples recomendações, de adesão facultativa pelos seus destina-
tários. Este último não parece ser o caso (p. 8). Esse argumento padece da falácia 
da falsa dicotomia, já que os acordos parlamentares também são fonte jurídica 
de compromisso vinculante e isso não torna as normas regimentais em simples 
recomendações, nem retira o caráter normativo.

Como já argumentado, trata-se de um equívoco essa tentativa de impingir 
uma excessiva rigidez à marcha legislativa, com apego a tecnicismos procedi-
mentais que desconsideram a natureza política da formação da vontade legisla-
tiva, e servem muito mais como mero pretexto para que os vencidos no debate 
político reabram a discussão na esfera judicial. “A oposição, não raro derrotada 
no Congresso Nacional, tende a utilizar o STF como nova arena de batalha polí-
tica, com vistas a reverter a derrota sofrida na deliberação majoritária” (BRAN-
DÃO, 2013, p, 206).

O processo legislativo é o momento da política e, portanto, o próprio 
rito em alguma medida é negociável entre os parlamentares. Dentro das Casas 
Legislativas, vige esse ramo especial do Direito Constitucional que é o Direi-
to Legislativo (para alguns autores, trata-se do Direito Parlamentar), que é um 
ramo do Direito com peculiaridades em relação a outros, na medida em que as 
práticas legislativas, os usos e costumes não escritos e os acordos parlamentares 
são verdadeiras fontes especiais do Direito Legislativo.

O acordo de líderes e as decisões de plenário podem superar hic et nunc 
normas regimentais, suprimir interstícios ou aprovar calendários especiais; e 
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tudo isso tem valor jurídico. Trata-se de diversas manifestações da soberania 
do plenário. Daí a constitucionalidade e a legitimidade do acordo de líderes, 
nos termos autorizados pelo Regimento Interno do Senado Federal (RISF), art. 
412, inciso III, e pelo Regimento Interno da Câmara dos Deputados (RICD), art. 
150, parágrafo único. Como dito, os regimentos não podem servir para engessar 
ou impedir a tomada de decisões colegiadas. O tempo e a lógica da política são 
diferentes dos do Direito, os princípios que regem o processo legislativo são 
distintos do formalismo que marca o processo judicial.

Art. 412. A legitimidade na elaboração de norma legal é assegu-
rada pela observância rigorosa das disposições regimentais, me-
diante os seguintes princípios básicos: 

[...]

III – impossibilidade de prevalência sobre norma regimental de 
acordo de lideranças ou decisão de Plenário, exceto quando to-
mada por unanimidade mediante voto nominal, resguardado o 
quorum mínimo de três quintos dos votos dos membros da Casa.

Art. 150. [...] Parágrafo único. A dispensa de interstício para in-
clusão em Ordem do Dia de matéria constante da agenda mensal 
a que se refere o art. 17, I, s, poderá ser concedida pelo Plenário, 
a requerimento de um décimo da composição da Câmara ou me-
diante acordo de Lideranças, desde que procedida a distribuição 
dos avulsos com antecedência mínima de quatro horas.

Por isso, no lugar de uma postura apegada a ritos rígidos, que desconside-
ra a instrumentalidade das formas, o caminho mais promissor para aperfeiçoar a 
qualidade do processo legislativo é o de incrementar a justificação das escolhas 
legislativas, a partir da apresentação das razões substanciais capazes de eliminar 
as dúvidas quanto à higidez da decisão legislativa. Assim, o eventual controle 
deve recair sobre tais razões (NASCIMENTO, 2019).
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5 – Conclusão

Neste trabalho foram apresentados os contornos das ideias de devido 
processo legislativo e do princípio da deliberação suficiente, ambas categorias 
frequentemente evocadas para o controle judicial do processo de elaboração das 
espécies legislativas. Como foi possível perceber, a despeito de muito repetidas, 
não existe uma clareza sobre os significados dessas expressões, nem como se 
desdobram em concreto. Especificamente sobre o devido processo legislativo, 
apontaram-se as incoerências de concebê-lo tanto como um direito subjetivo 
dos parlamentares, quanto como um direito de titularidade difusa. Na verdade, 
como indicado, a preocupação deveria se voltar para o estabelecimento de quais 
são os ritos indispensáveis para o desenho de um processo razoável e adequado 
à criação do novo direito.

Nesse sentido, criticou-se o emprego dessas categorias tal como vem 
sendo tentado, sem um conteúdo determinado, de forma abstrata, muito mais 
voltado para expandir o controle judicial desencadeado pelos perdedores do de-
bate na arena legislativa. Da mesma forma, apresentaram-se cinco objeções ao 
projeto de um controle jurisdicional da qualidade da deliberação legislativa e 
sugerido o caminho que se entende correto para a superação de tais questiona-
mentos: o incremento da justificação das escolhas legislativas.
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Resumo: Este artigo estuda a relação entre comunicação social institucional e 
marketing eleitoral de parlamentares candidatos à reeleição durante o período de 
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campanha. As Casas do Poder Legislativo, especialmente a da União, possuem 
significativa estrutura de comunicação social com diversos recursos (televisão, 
rádio, redes sociais, etc.) disponíveis aos parlamentares para a divulgação da 
atividade parlamentar e a prestação de contas. No período de campanha eleito-
ral para a recondução ao parlamento, o marketing eleitoral assume significativa 
evidência e, muito embora o parlamentar não esteja obrigado a se desincompa-
tibilizar, a utilização dos recursos de comunicação social das Casas Legislativas 
pode representar violação à igualdade de condições entre candidatos – princípio 
fundamental das eleições. A partir do conflito entre o exercício pleno do man-
dato e o dever de prestação de contas de um lado e a igualdade de condições 
entre candidatos ao pleito eleitoral de outro, apresentam-se soluções que visam 
a compatibilizar a legitimidade e a normalidade das eleições com o desempenho 
da função legislativa.

Palavras-chave: Função legislativa. Marketing eleitoral. Campanha eleitoral. 
Meios de comunicação institucionais. Vedações legais.

INSTITUTIONAL MEANS OF COMMUNICATION AND ELECTO-
RAL CAMPAIGN: THE EXERCISE OF THE LEGISLATIVE FUNC-
TION BY A PARLIAMENTARY CANDIDATE AND THE EQUALI-

TY IN THE ELECTORAL PROCESS

Abstract: This article studies the relationship between institutional means of 
communication and electoral marketing of parliamentary candidates for reelec-
tion, during the campaign period. The Houses of Legislative Power, especially in 
the Union, has a significant social communication structure with various resour-
ces (television, radio, social networks, etc.) available to the parliamentarians, to 
diffuse the legislative activities and accountability. Amid electoral campaign for 
reelection, electoral marketing is in evidence, and though the parliamentarian is 
not compelled to mismatch (to be removed from office), the use of social media 
resources in the Legislative Houses may represent a violation of the equality be-
tween candidates, the fundamental principle of elections. From the conflict be-
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tween the full exercise of the mandate and the duty of accountability, on the one 
hand, and the equality in the electoral process, on the other, this article presents 
normative solutions to ensure legitimacy and normality of electoral process and 
the exercise of the legislative function.

Keywords: Legislative function. Electoral marketing. Electoral campaign. Ins-
titutional medias. Legal restrictions.  

1 – Introdução  

A comunicação e a política são conceitos indissociáveis.  A política, seja 
numa perspectiva ampla de governança de um Estado, seja numa perspectiva de 
negociação e formação de compromissos para a tomada de decisão, seja ainda 
na perspectiva de representação de interesses dos cidadãos, instrumentaliza-se 
por meio da comunicação de ideologias e ideias e da argumentação, do conven-
cimento. 

Muito embora o desenvolvimento da publicidade, das pesquisas de opi-
nião e do marketing tenham se dado no âmbito do mercado de consumo, como 
produto da cultura capitalista norte-americana, a relação intrínseca entre comu-
nicação e política resultou na rápida absorção dos conhecimentos da comunica-
ção social à ciência política. 

A política utiliza-se, a todo o momento, de ferramentas comunicacionais 
como a retórica, a propaganda e o marketing (TAVARES; TORREZAM, 2007, 
p. 10). Se, nos primórdios da atividade política, privilegiava-se a comunicação 
direta e pessoal entre o político e o eleitor, com o desenvolvimento dos meios de 
comunicação em massa, essa comunicação passa a ser indireta e racionalizada 
por novos métodos e procedimentos mercadológicos (CASTILHO, 2014, p. 62). 

Em período de campanha eleitoral, o candidato torna-se produto de con-
sumo dos eleitores. Os meios de comunicação são utilizados para construir e di-
vulgar uma imagem do candidato que seja capaz de satisfazer os anseios do elei-
tor. Desse modo, o marketing assume fundamental importância no processo de 
divulgação das propostas do candidato e de sensibilização e convencimento do 
eleitor acerca de suas qualidades e capacidades. As tecnologias da televisão, do 
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rádio, da pesquisa de opinião e da internet, amplamente estudadas e dominadas 
pelo marketing, são utilizadas para conectar o cidadão-eleitor com o candidato, 
formando vínculos de identidade e fidelização entre ambos. 

A comunicação exerce papel fundamental no processo político, especial-
mente no processo eleitoral. É justamente por isso que a legislação eleitoral 
estabelece uma série de regras, inclusive vedações, aos candidatos em período 
de campanha eleitoral. Objetiva-se evitar que a utilização excessiva ou indevida 
de dinheiro e de recursos de comunicação possa desequilibrar a paridade entre 
os candidatos e, consequentemente, a normalidade e a legitimidade do processo 
eleitoral.

No caso dos parlamentares candidatos a reeleição, não há o dever legal 
de desincompatibilização, ou seja, o dever de afastamento do mandato durante 
o período de campanha eleitoral. Há que se compatibilizar, de um lado, o pleno 
exercício do mandato, com prerrogativas, garantias e direitos que lhe são ine-
rentes e, de outro, regras e vedações da legislação eleitoral voltadas a assegurar 
a paridade de armas entre os candidatos; e, em última instância, a normalidade e 
a legitimidade das eleições.

O Senado Federal e a Câmara dos Deputados, como órgãos do Poder 
Legislativo da União, possuem significativa estrutura física e humana destinada 
a dar suporte técnico ao exercício do mandato. Na área de comunicação social, 
possuem secretarias que compreendem televisão, rádio, página institucional do 
parlamentar, Twitter, Facebook, Instagram, etc. Essas ferramentas são utiliza-
das, em tempo integral, como instrumento do exercício do mandato, ou seja, 
como instrumento de comunicação direta com os eleitores e com os segmentos 
da sociedade civil, para a divulgação de opiniões, propostas e votos do parla-
mentar, para fazer oposição a proposições legislativas ou atos do governo, etc. 
São ferramentas utilizadas para a transparência e para a prestação de contas da 
atividade legislativa.

São, portanto, ferramentas de marketing político institucional, que estão 
disponíveis ao titular de mandato eletivo.  Ocorre que, em período eleitoral, 
torna-se muito difícil dissociar o marketing político institucional do marketing 
eleitoral. Aquele (marketing político) refere-se a uma estratégia permanente de 
aproximação do partido e do político com o cidadão em geral e, sendo ocupante 
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de cargo eletivo, destina-se a dar publicidade à atuação do mandatário e a prestar 
contas aos seus eleitores; este (marketing eleitoral) refere-se a uma estratégia 
voltada para o eleitor e com o objetivo de fazer o partido e o candidato ganha-
rem uma eleição. Trata-se de estratégia específica (convencer o eleitor e ganhar 
votos) e bem delimitada no tempo (duração da campanha eleitoral). 

Neste artigo, pretende-se, à luz das categorias teóricas do marketing po-
lítico e eleitoral e dos princípios de Direito Eleitoral aplicáveis às eleições, pro-
blematizar o conflito existente, de um lado, entre o pleno exercício do mandato, 
com prerrogativas, garantias e direitos que lhe são inerentes e, de outro, regras e 
vedações da legislação eleitoral, voltadas a assegurar a igualdade entre os candi-
datos e, em última instância, a normalidade e a legitimidade das eleições.

No primeiro tópico, faz-se uma análise da relação intrínseca entre comu-
nicação institucional e regimes democráticos e de como o período de campa-
nha eleitoral impacta essa relação. No segundo tópico, aprofunda-se a discussão 
mediante a diferenciação entre os conceitos de marketing político e marketing 
eleitoral, analisando-se criticamente a predominância deste (marketing eleitoral) 
no período de campanha, inclusive nos meios institucionais de comunicação. No 
quarto tópico, faz-se uma análise do desempenho da função legislativa durante 
o período de campanha eleitoral, com ênfase nas permissões e nas vedações de 
utilização dos meios de comunicação social institucional, visando a garantir a 
normalidade e a legitimidade do processo eleitoral. Por fim, apresenta-se uma 
proposta de compatibilização entre o exercício da função legislativa pelo parla-
mentar candidato e a adequada utilização dos recursos institucionais de comu-
nicação social. 

2 – Comunicação institucional, regimes democráticos e campanhas eleitorais

Os regimes democráticos constitucionais pressupõem o exercício contro-
lado do poder político, tripartido em funções administrativa, legislativa e judicial, 
de modo a assegurar direitos e deveres fundamentais aos cidadãos e viabilizar a 
vida em sociedade, reduzindo a complexidade a níveis minimamente aceitáveis. 

Nas sociedades pós-modernas, há um conjunto de crises que coloca em 
dúvida a capacidade de os Estados Democráticos de Direito de formarem cida-
dãos livres e iguais, emancipados para conduzirem suas vidas e para participa-
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rem da esfera pública como atores relevantes do processo de tomada de decisão 
política. As crises do sistema político1 se somam e provocam uma total desco-
nexão entre Estado e cidadãos. Os regimes democráticos precisam se reinventar, 
estabelecer novas formas de conexão com os cidadãos, buscando um sentido 
pragmático para a manutenção de toda essa organização estatal, que não cons-
titui um fim em si mesmo, mas que tem a finalidade de viabilizar, sob diversos 
aspectos, a vida em grandes coletividades. 

Nesse contexto, as novas relações de poder, especialmente de poder po-
lítico, surgem num ambiente de revolução tecnológica, numa sociedade em rede 
e pautada pela comunicação digital. A comunicação de massa, veiculada por 
jornais, rádios e televisão, tem sido progressivamente substituída por uma inter-
comunicação individual, ou seja, por um processo de comunicação que tem o 
potencial de alcançar uma comunicação de massa, mas cujo conteúdo da men-
sagem é autogerado, a recuperação da mensagem é autodirigida, e a recepção 
e a recombinação do conteúdo oriundo das redes de comunicação eletrônica 
são autosselecionadas. Se, antes, a comunicação era monopolizada por grandes 
conglomerados empresariais, agora a intercomunicação é individualizada e des-
centralizada. E embora a internet e as redes móveis de comunicação sofram a 
influência dos poderes político e econômico, não há mecanismos eficientes para 
o controle da informação. A liberdade é característica marcante dessa nova for-
ma de comunicação (CASTELLS, 2019, p. 29-31). 

A comunicação institucional é diretamente influenciada pela comunica-
ção digital e por essa nova forma de relacionamento com os cidadãos, ou seja, 
por essa intercomunicação individualizada e descentralizada que se desenvolve 
paralelamente aos meios tradicionais. 

A comunicação institucional das Casas Legislativas, inicialmente base-
ada na mídia impressa (diários oficiais e jornais da Câmara dos Deputados e do 
Senado Federal), hoje dispõe de uma imensa estrutura que compreende as tele-
visões da Câmara dos Deputados e do Senado Federal; as rádios da Câmara dos 

1 As crises econômicas agravam a concentração de renda e a desigualdade social. As crises políticas mos-
tram que os cidadãos não se sentem representados pela classe política. A crise de segurança revela a ine-
ficiência do Estado em garantir a vida e a integridade física de seus cidadãos e a sensação de impunidade 
em relação aos criminosos. A crise da justiça mostra que o Poder Judiciário é lento, burocratizado e que 
o direito tardio é mais uma forma de violação dos direitos dos cidadãos. A crise dos serviços públicos 
mostra que o Estado gasta mal e que os cidadãos não dispõem de educação, saúde, transporte público, etc.
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Deputados e do Senado Federal; a Agência de Notícias; os Canais Multimídia; 
as fotos; as contas institucionais no Twitter, no Facebook, no Instagram e no 
Flickr; o canal no YouTube; e páginas institucionais dos parlamentares. 

Há, ainda, portais para comunicação direta dos cidadãos com o Poder Le-
gislativo para a participação em enquetes, propositura de uma ideia legislativa, 
participação em debates ou audiências interativas, emissão de opinião sobre pro-
posições legislativas em tramitação (e-Cidadania, no caso do Senado Federal, e 
Canal de Interação na Câmara dos Deputados). 

Há inúmeros recursos disponíveis simultaneamente, e em tempo integral, 
para assegurar a transparência do exercício da função legislativa e permitir o 
controle do exercício do poder pelos cidadãos e pelos órgãos de controle. Bus-
ca-se igualmente criar canais mais efetivos de comunicação entre o Poder Legis-
lativo e os parlamentares, de um lado, e o cidadão-eleitor, de outro. 

Esses recursos, considerados indispensáveis na sociedade conectada em 
que vivemos hoje, são importantes para a comunicação institucional das Casas 
do Poder Legislativo. Mas se trata de uma comunicação que observa uma es-
tratégia a partir da definição prévia de seus elementos: transmissor, conteúdo 
(mensagem), meio (como), público-alvo e cronograma (quando). 

Ainda que a comunicação institucional seja pautada pelo interesse público, 
não há neutralidade na comunicação. Significa dizer que a comunicação institu-
cional das Casas do Poder Legislativo que, na perspectiva do parlamentar, confun-
de-se com o marketing político, é um instrumento de publicidade e accountability 
(responsabilização), mas é também um instrumento para a construção ou a manu-
tenção da imagem do parlamentar, objetivando o sucesso de sua carreira política.

Nesse sentido, a comunicação institucional cria um fluxo recíproco 
de informações entre instituições e cidadãos, como uma via de duas mãos.2  

2 Há muito Francisco Gaudêncio Torquato do Rego já afirmava que “nos sistemas liberais e nos regimes 
democráticos, os líderes e liderados estão unidos na exigência do poder compartilhado mediante a par-
ticipação de todos na tomada de decisões coletivas. O sufrágio universal é o mecanismo pelo qual se 
processa a escolha dos governantes. Aqui, a linguagem assume o posicionamento de instrumento de 
crítica social, de procura da verdade, de tribuna livre apesar da crítica sobre os modelos econômicos que 
fazem da verdade a verdade dos donos da indústria cultural.” Mais adiante, afirma que “a comunicação 
governamental é uma necessidade social, mais que uma infraestrutura de sustentação do Poder. Por sua 
rede, os segmentos sociais tomam conhecimento do que se passa nos diversos setores do Governo e, por 
seu intermédio, transmitem aos governantes suas expectativas e desejos. Deve ser entendida, pois, como 
via de duas mãos” (TORQUATO, 1985, p. 43-44).
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Mas essa comunicação institucional não é neutra. Estrutura-se a partir de um 
planejamento estratégico de marketing, sendo uma comunicação dirigida e sele-
tiva, que visa a prestar contas e assegurar a transparência das decisões e dos atos 
públicos, mas que também tem o propósito de influenciar a opinião pública e os 
debates em torno de políticas públicas. 

A comunicação institucional assume, portanto, uma dupla perspectiva: 
democrática e antidemocrática. A comunicação social, estruturada a partir de 
um planejamento de marketing político, confere ampla publicidade ao processo 
político-legislativo em plenário e nas comissões permanentes e temporárias, aos 
discursos dos parlamentares, aos pareceres, aos votos, ao teor das proposições 
legislativas, às discussões, ao encaminhamento das matérias, etc. Ademais, o 
parlamentar está em contato direto com seus pares, outros agentes públicos e 
com os cidadãos prestando contas do exercício do seu mandato e das posições 
assumidas em relação a políticas públicas e outras questões relevantes. 

Televisão, rádio, jornal impresso, agência de notícias, redes sociais, You-
Tube; há diversos recursos para a divulgação de mídias sociais relacionadas ao 
exercício da função legislativa. Há, inclusive, recursos de comunicação insti-
tucional que são disponibilizados às Presidências das Casas Legislativas para 
conferir maior destaque às decisões institucionais. 

Por outro lado, a mesma comunicação social garante visibilidade aos par-
lamentares e a seus feitos no desempenho do mandato, atuando diretamente na 
construção e na manutenção da imagem pública do parlamentar. É uma comu-
nicação altamente seletiva e objetiva consolidar o posicionamento político do 
parlamentar e fidelizar os cidadãos-eleitores.

Esse viés antidemocrático se acentua durante a campanha eleitoral, por-
que todos os recursos de marketing são considerados na elaboração do plane-
jamento estratégico da campanha, especialmente em face dos elevados custos 
das campanhas eleitorais, no Brasil e no mundo, e do curto período de tempo 
disponível para conquistar votos. Nesse contexto, torna-se difícil, senão impos-
sível, diferenciar as estratégias de marketing político e marketing eleitoral do 
parlamentar candidato à reeleição.

E a utilização da estrutura de comunicação institucional das Casas Legis-
lativas para o marketing eleitoral pode representar a aplicação de recursos públi-
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cos, ainda que na forma de publicidade, em benefício de um dos candidatos, com 
potencialidade para violar a igualdade de condições entre concorrentes. 

Nesse contexto, mostra-se fundamental a distinção entre marketing polí-
tico e marketing eleitoral para que a comunicação institucional não se converta 
em instrumento de desequilíbrio entre os candidatos ao pleito eleitoral, confor-
me será abordado a seguir. 

3 – Marketing político versus marketing eleitoral 

A preocupação de preservação das vias democráticas e de contenção dos 
poderes político e econômico no processo eleitoral está claramente albergada na 
previsão constitucional de afastamento de cargo ou função pública para o pos-
tulante a mandato de Chefe do Poder Executivo, ressalvada a hipótese de (uma) 
reeleição para mesmo cargo (art. 14, §§ 6º e 7º, da Constituição Federal). A de-
sincompatibilização visa a evitar a utilização da posição política e dos recursos 
públicos em benefício da campanha eleitoral.

Não há, contudo, a exigência de desincompatibilização para a reeleição de 
parlamentar para o mesmo cargo ou para outro cargo no Poder Legislativo. Impõe-
-se, assim, que o exercício da função legislativa, no período de campanha eleitoral, 
seja temperado com regras e vedações da legislação eleitoral, e que a comunicação 
institucional das Casas Legislativas seja utilizada para assegurar a transparência 
do processo político-legislativo e a prestação de contas da atividade parlamentar, 
sem, contudo, converter-se em instrumento de marketing eleitoral.

Para muitos autores, os termos marketing político e marketing eleitoral 
são empregados indistintamente e voltados para o período de campanha eleitoral. 
Isso resulta, provavelmente, da importação da expressão norte-americana polit-
ical marketing, que se refere ao emprego de técnicas de marketing no período 
eleitoral. Entende-se, contudo, que os conceitos podem ser aplicados a situações 
faticamente diferentes e que têm propósitos distintos e bem delimitados, sendo 
relevante, especialmente para o escopo deste trabalho, a delimitação conceitual.    

Sob essa perspectiva, o marketing político tem a finalidade de construir 
uma carreira sólida e duradoura ao político e garantir longevidade na sua trajetó-
ria. Carlos Augusto Manhanelli há muito já defendia que o “trabalho pós-eleitoral 
é fundamental para que se consolide o posicionamento do político candidato” e 
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que, para tal concretização, deve-se utilizar de estratégia e de uma boa assessoria 
de comunicação e imprensa para destacar as atividades realizadas e procurar man-
ter o político sempre próximo de sua base eleitoral (MANHANELLI, 1988, p. 87).

O marketing político envolve uma estratégia permanente de políticos e 
partidos políticos para influenciar a opinião pública em relação a valores e pro-
gramas de governo, formação de lideranças e consolidação de uma base eleito-
ral. É um trabalho de base descentralizado e que se relaciona com a educação 
e a politização dos cidadãos, com a formação de pensamento crítico e com o 
exercício da cidadania.

O marketing político é:

uma estratégia permanente de aproximação do partido e do can-
didato com o cidadão em geral. Portanto, não apenas em épocas 
de eleições, gerando um esforço que, além de permanente, deve-
rá ser sistemático e organizado e que perdurará durante todas as 
suas vidas. Fazer marketing político significa incluir a formação 
de futuros eleitores, ou seja, uma estratégia que vai abranger di-
ferentes tipos de públicos, em vários segmentos socioculturais e 
faixa etária (GOMES, 2004, p. 27). 

De outro lado, o marketing eleitoral é empregado pelo candidato e pelo 
partido político para vencer as eleições ou garantir notoriedade para objetivos 
políticos futuros. Nessa perspectiva, o candidato é um produto que deve ser co-
nhecido e vendido ao eleitor, observando-se seus interesses e preferências. 

Segundo Carlos Augusto Manhanelli, 

campanha Eleitoral nada mais é do que um duelo em escala mais 
ampla. Cada candidato tenta, por meio de persuasão e cooptação, 
angariar um número de eleitores capaz de subjugar os outros can-
didatos, abatendo-os, a fim de torná-los incapazes de qualquer 
resistência (MANHANELLI, 1988, p. 13).  

No período de campanha eleitoral, toda a aparição pública do candidato, 
ainda que no exercício do mandato, tem o propósito de viabilizar a sua reeleição. 
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Os discursos na tribuna da Casa Legislativa, os pareceres, os votos, as entrevistas, 
as manifestações em redes sociais. Todos os instrumentos de comunicação social 
institucional disponíveis ao parlamentar candidato, ainda que utilizados para con-
ferir publicidade aos atos praticados no exercício da função legislativa, prestando 
contas ao seu eleitorado, convertem-se em instrumentos de marketing eleitoral, 
porque não há como dissociar o marketing político do marketing eleitoral no perí-
odo de campanha. E isso ocorre porque, também para o eleitor, a imagem do parla-
mentar é única e são indissociáveis os papeis de senador ou deputado e candidato.

Segundo Lineide Salvador Mosca, o discurso político, em toda a sua di-
versidade, tem em seu conteúdo, de forma expressa ou latente, a conflituosidade 
e a disputa. Há em todo o discurso político uma parte adversa, que se pretende 
ver derrotada nas eleições (MOSCA, 2013, p. 206).  

Durante a campanha eleitoral, o caráter eleitoreiro do discurso político 
acentua-se. Prova significativa disso é que, em ano eleitoral, a produção legis-
lativa diminui, porque os parlamentares destinam parte de seu tempo para estar 
próximo às bases eleitorais, e não são discutidos e votados projetos de lei impo-
pulares, porque os parlamentares temem que a assunção de posição política im-
popular possa influenciar negativamente o resultado das urnas (MAZUI, 2018). 

Verifica-se, portanto, que tanto o marketing político quanto o marketing 
eleitoral desenvolvem-se a partir de planejamentos de marketing, mas com ob-
jetivos e limites espacial e temporal distintos. 

 A utilização dos recursos de comunicação institucional pelos parlamen-
tares no desempenho da função legislativa amolda-se ao desenvolvimento de 
estratégias de marketing político, que objetivam manter e reforçar a imagem e a 
posição política do parlamentar e do seu partido político a médio e longo prazo, 
nos limites territoriais de sua representação política e, a depender das pretensões 
futuras de sua carreira política, ampliar o escopo para os âmbitos regional ou 
nacional. Parte dessa estratégia envolve a adequada publicidade do exercício do 
mandato eletivo e a demonstração do cumprimento de suas promessas de cam-
panha perante o seu eleitorado. 

Há, portanto, inegável convergência entre o conceito de marketing polí-
tico e a concretização do princípio constitucional da publicidade dos atos esta-
tais, em face do qual há que se disponibilizar ao povo, titular do poder político 
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soberano, instrumentos de fiscalização e de responsabilização daqueles a quem 
é outorgado o exercício dos poderes do Estado (accountability).

De outro lado, no período de campanha eleitoral, a utilização dos recur-
sos de comunicação institucional das Casas Legislativas, pela impossibilidade 
real de se dissociarem a os papeis de parlamentar e candidato, instrumentaliza o 
desempenho da função legislativa em prol do marketing eleitoral, que objetiva a 
vitória nas eleições, em curtíssimo prazo, em espaço territorial delimitado e me-
diante o emprego de técnicas de persuasão agressivas e altamente sofisticadas, 
dirigidas aos cidadãos eleitores. Ainda que a comunicação institucional tenha, 
em tese, o propósito de divulgar a atividade parlamentar e prestar contas ao elei-
tor, na perspectiva do candidato toda e qualquer ação de marketing terá como 
finalidade a sua recondução ao mandato.

 Esse conflito entre os princípios constitucionais republicano e da pu-
blicidade dos atos estatais, de um lado, e da igualdade entre candidatos no pro-
cesso eleitoral, de outro, decorrente da não obrigatoriedade de afastamento do 
parlamentar para concorrer à reeleição ao mesmo cargo, ou a outro cargo no 
Poder Legislativo, foi objeto de ponderação pelo Poder Legislativo por meio da 
definição de regras que regem o processo eleitoral e que estabelecem restrições 
aos agentes públicos em ano eleitoral. E essas regras devem ser interpretadas de 
modo a evitar que a comunicação institucional das Casas Legislativas seja utili-
zada para o abuso do poder político, do poder econômico e do poder da mídia, 
em prejuízo à normalidade e à legitimidade das eleições.

4 – Campanhas eleitorais e as restrições ao exercício da função legislativa 

Conforme tratado nos tópicos anteriores, o marketing eleitoral assume 
preponderância no planejamento estratégico do parlamentar candidato durante o 
período de campanha eleitoral, sobrepondo-se ao marketing político. Nesse con-
texto, os meios de comunicação institucional, que têm o propósito de assegurar 
a transparência do processo legislativo e de viabilizar a prestação de contas do 
mandato aos cidadãos, devem ser manejados observando-se as normas do pro-
cesso eleitoral, evitando-se abusos de poder que acarretem violação à paridade 
de armas de pré-candidatos e candidatos, com violação dos bens jurídicos cons-
titucionais da normalidade e da legitimidade das eleições.
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A normalidade e a legitimidade do processo eleitoral são bens jurídicos 
fundamentais tutelados pela Constituição Federal e pelo Direito Eleitoral. A pri-
meira relaciona-se à existência de verdadeira competição entre todas as forças 
políticas presentes na sociedade, sobretudo as minoritárias, e à observância do 
conjunto normativo vigente (das regras do jogo). A segunda relaciona-se à con-
sagração do resultado da votação dos cidadãos-eleitores, que deve ser aceito 
como manifestação da vontade da maioria, porque obtido segundo o processo le-
galmente delineado (GOMES, 2018, p. 22-23). A legitimidade relaciona-se não 
apenas ao dever jurídico de respeito ao resultado das eleições, mas igualmente 
ao dever moral de aceitar a vontade da maioria como adequada e justa. 

Nesse sentido, a igualdade entre candidatos pretende preservar a liberda-
de do cidadão na formação de sua convicção e na escolha de seus representantes, 
como manifestação plena da soberania popular. Para tanto, deve-se afastar ou 
restringir ao máximo a influência do poder econômico, do poder político e do 
poder da mídia no processo eleitoral.

Como visto, os Poderes Legislativos federal, estaduais, distrital e mu-
nicipal dispõem de políticas de comunicação social institucionais, voltadas 
a viabilizar o exercício das funções típicas do Parlamento (a atividade legis-
lativa e a atividade de fiscalização dos atos públicos), com elevado nível de 
publicidade e de participação da sociedade, e a assegurar a prestação de contas 
do mandato parlamentar por meio de instrumentos tecnológicos atuais e aces-
sáveis pelos cidadãos.

Considerando que os exercentes de mandato eletivo não estão obrigados, 
pela Constituição e pela lei, a se desincompatibilizar da função pública para 
participar do processo eleitoral visando sua recondução, não apenas é legítimo, 
como também exigível, que os parlamentares exerçam suas competências com 
plenitude, inclusive durante o período eleitoral, respeitadas a Constituição, a 
legislação eleitoral e o Regimento Interno das respectivas Casas.  

Extrai-se, como vetor interpretativo, que as atividades típicas de le-
gislador são resguardadas a todos os parlamentares, mesmo em ano eleitoral.  
Nesse contexto, as restrições são excepcionais e dependem de expressa previsão 
normativa (constituição, leis, regimentos, resoluções e jurisprudência do TSE), 
o que abrange a interpretação sistemática e teleológica das normas nos casos em 
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que se possa verificar violação à igualdade entre concorrentes e, consequente-
mente, à normalidade e à legitimidade das eleições.

As normas aplicáveis aos parlamentares em ano eleitoral devem ser ana-
lisadas a partir de dois marcos temporais principais: o período de pré-campanha 
eleitoral e o período de campanha eleitoral, considerando que são significativa-
mente distintas as exigências legais e jurisprudenciais aplicáveis a esses perío-
dos. Neste artigo, a análise restringe-se ao período de campanha eleitoral, em 
que as técnicas de marketing eleitoral assumem indiscutível preponderância na 
atividade política do candidato à reeleição.

4.1 – Função legislativa e propaganda eleitoral na televisão e no rádio

A propaganda eleitoral é a “propaganda política destinada ao convenci-
mento do eleitorado, a fim de angariar votos e vencer o certame eleitoral, seja 
pelo sistema majoritário, seja pelo proporcional” (PEREIRA; MOLINARO, 
2014. p. 77). Como a legislação eleitoral tem a finalidade de assegurar a norma-
lidade e a legitimidade das eleições, coibindo o abuso de poder econômico, o 
abuso de poder decorrente de cargo ou função públicos e o abuso dos meios de 
comunicação social, são estabelecidas regras sobre a propaganda eleitoral para 
minimizar os riscos de desequilíbrio entre os concorrentes. 

A igualdade de oportunidades entre candidatos possui uma dimensão formal 
e uma dimensão material. Materialmente, procura-se assegurar, na maior medida 
possível, iguais oportunidades a todos os candidatos para realizarem a divulgação 
de suas candidaturas e de seus programas políticos durante o período de campanha 
eleitoral. De outro lado, a própria lei assegura critérios diferenciados para a distri-
buição do tempo de propaganda eleitoral gratuita e dos recursos do fundo partidário 
e do fundo eleitoral segundo o critério de proporcionalidade de cadeiras das legen-
das a Câmara dos Deputados. Trata-se, sob essa perspectiva, de uma igualdade 
meramente formal, ou seja, nos termos das regras previstas na legislação, mas que, 
na prática, confere maior tempo de televisão e de rádio e mais recursos públicos 
aos partidos políticos que possuem maior representação na Câmara dos Deputados.

Não obstante, e segundo o prescrito na legislação eleitoral, tem-se 
como norte o tratamento igualitário no momento de veiculação de programas, 
propostas e ideias, resguardando-se em alguma medida a participação das mi-
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norias e dos partidos políticos novos ou com menor representação política na 
Câmara dos Deputados. 

Nesse contexto, o período de propaganda eleitoral inicia-se em 16 de agos-
to do ano das eleições (art. 36 da Lei nº 9.504/97). Se, antes dessa data, há ampla 
liberdade de expressão de opiniões, projetos e programas políticos, inclusive pelos 
pré-candidatos, restringindo-se apenas o pedido explícito de votos a partir do iní-
cio da campanha eleitoral, há enorme dificuldade de se separar o marketing eleito-
ral do marketing político. Pressupõe-se, assim, que o candidato, em todas as suas 
ações e suas manifestações no período de campanha eleitoral, busca sua promoção 
pessoal e busca convencer o eleitorado de que é o mais apto para o exercício do 
cargo em disputa, ainda que esteja no exercício legítimo do mandato parlamentar.

Todas as ações do parlamentar têm consequências, especialmente em pe-
ríodo de campanha eleitoral. Pragmaticamente, não há como dissociar desempe-
nho da função legislativa e marketing eleitoral. Para o planejamento estratégico 
da campanha eleitoral, toda a divulgação dos atos do parlamentar nesse período 
tem o objetivo de colocá-lo em posição de destaque e de demonstrar que ele é o 
candidato mais apto para o cargo eleitoral em disputa.    

Como as normas constitucionais e eleitorais não exigem a desincompatibi-
lização para a recondução do parlamentar, há que se compatibilizar o desempenho 
da função com as atividades de campanha eleitoral, sem inviabilizar um ou outro, 
mas evitando – ao máximo – a desigualdade de oportunidades entre concorrentes.

É justamente por isso que a legislação estabelece regras sobre o tempo e 
o modo de utilização dos meios de comunicação social pelos candidatos, do que 
resultam restrições para a utilização dos instrumentos de comunicação social 
institucionais, para que não se constituam em vantagem competitiva dos parla-
mentares candidatos em relação aos demais candidatos.

Se, no período de pré-campanha, a regra é a ampla possibilidade de uti-
lização dos meios de comunicação social, inclusive institucionais, vedando-se 
apenas o pedido explícito de votos, iniciada a campanha eleitoral os meios de 
comunicação social somente podem ser utilizados pelos candidatos nos limites 
do permissivo legal e, quanto à comunicação institucional, somente poderá ser 
utilizada para a prática de atos legislativos propriamente ditos.  

Segundo a Lei das Eleições, a propaganda eleitoral no rádio e na televi-
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são restringe-se ao horário eleitoral gratuito, vedando-se qualquer forma de pro-
paganda política paga (art. 36, § 2º, e art. 44 da Lei nº 9.504/97), com o intuito 
de evitar que o candidato que dispõe de maiores recursos de campanha tenha 
vantagem competitiva em relação aos demais candidatos.

Como regra, portanto, o candidato somente pode se utilizar da televisão 
e do rádio durante o tempo de propaganda eleitoral gratuita. Entretanto não há 
como impedir a transmissão ao vivo das sessões plenárias ou das reuniões das 
comissões das Casas Legislativas na televisão, no rádio e na internet, porquanto 
exigência democrática de publicidade da atividade legislativa, que se estende a 
todos os parlamentares, candidatos ou não. 

Nesse sentido, a interpretação sistemática e teleológica das normas cons-
titucionais e infraconstitucionais impõe concluir que ao parlamentar candidato à 
reeleição está vedada a propaganda eleitoral paga no rádio e na televisão e está 
autorizada a propaganda eleitoral gratuita, transmitida em cadeia nacional, bem 
como a exposição na televisão, na rádio e na internet durante a transmissão ao 
vivo das sessões plenárias e das reuniões de comissões para o exercício da ativi-
dade legislativa.

Eventual propaganda eleitoral irregular realizada por parlamentar, em 
benefício próprio ou de outro candidato, durante a atividade legislativa, deve ser 
coibida pelo Presidente da sessão ou da comissão nos termos regimentais, sem 
prejuízo da transmissão ao vivo. 

De outro lado, a retransmissão das sessões plenárias e das reuniões das 
comissões na televisão e no rádio, que muitas vezes atende a um propósito de 
complementar a grade de programação das emissoras das Casas Legislativas, 
acaba por promover uma exposição excessiva do parlamentar candidato, uma 
vez que, pela regra, no período de campanha eleitoral, a utilização do rádio e da 
televisão restringe-se à propaganda eleitoral gratuita. 

Essa impossibilidade de retransmissão dos trabalhos legislativos não tem 
previsão específica na legislação eleitoral, mas decorre de interpretação a contra-
rio sensu do caput do art. 44 e dos incisos III e IV do art. 45 da Lei nº 9.504/97. 
Esse dispositivo veda às emissoras de rádio e televisão em sua programação nor-
mal ou em seu noticiário, a partir do encerramento do prazo para a realização das 
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convenções partidárias (a partir de 6 de agosto do ano eleitoral), veicular propa-
ganda política3 e dar tratamento privilegiado a candidato, partido ou coligação.

Isso não significa que os candidatos estejam imunes à crítica jornalísti-
ca favorável ou contrária, a sátiras, charges ou programas humorísticos sobre 
temas político-eleitorais, inclusive quando veiculados na televisão ou no rádio, 
porquanto prevalece a liberdade de expressão, a liberdade de imprensa, a liber-
dade de informação e a liberdade de comunicação, conforme se depreende do 
julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 4.451 pelo Supremo Tri-
bunal Federal. Eventuais condutas ilícitas ensejam responsabilização, inclusive 
perante a Justiça Eleitoral, mas nunca a censura prévia.

Mas a recomendação de que não haja retransmissão dos trabalhos legis-
lativos decorre de uma interpretação sistemática e teleológica das normas que 
dispõem sobre a propaganda política no rádio e na televisão, já que pretendem 
afastar a interferência do poder político, do econômico e do poder da mídia no 
processo eleitoral e assegurar maior igualdade de oportunidades entre os con-
correntes ao pleito.

Como já afirmado anteriormente, o princípio da igualdade tem uma di-
mensão mais formal que material, já que a divisão do tempo de rádio e de tele-
visão na propaganda eleitoral e a participação dos candidatos nos debates reali-
zados pelas emissoras observam um critério expressamente fixado na lei, e que 
não assegura a igualdade plena entre candidatos (para os debates, por exemplo, 
o art. 46 da Lei nº 9.504/1997 estabelece a obrigatoriedade de participação de 
candidatos de partidos que tenham representação no Congresso Nacional de, no 
mínimo, cinco parlamentares). 

3 O art. 45, inc. III, da Lei nº 9.504/97 veda às emissoras de rádio e televisão “veicular propaganda política 
ou difundir opinião favorável ou contrária a candidato, partido, coligação, a seus órgãos ou represen-
tantes”. Por decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal, nos autos da ADI 4.451, declarou-se incons-
titucional a parte final do citado dispositivo, juntamente com o inciso II do mesmo artigo, vedando-se 
qualquer forma prévia de restrição da liberdade de manifestação do pensamento e de crítica no período 
eleitoral. Eis a ementa da decisão: “[...] 2. A livre discussão, a ampla participação política e o princípio 
democrático estão interligados com a liberdade de expressão, tendo por objeto não somente a proteção 
de pensamentos e ideias, mas também opiniões, crenças, realização de juízo de valor e críticas a agentes 
públicos, no sentido de garantir a real participação dos cidadãos na vida coletiva. 3. São inconstitucio-
nais os dispositivos legais que tenham a nítida finalidade de controlar ou mesmo aniquilar a força do 
pensamento crítico, indispensável ao regime democrático. Impossibilidade de restrição, subordinação 
ou forçosa adequação programática da liberdade de expressão a mandamentos normativos cerceadores 
durante o período eleitoral. [...] 6. Ação procedente para declarar a inconstitucionalidade dos incisos II e 
III (na parte impugnada) do artigo 45 da Lei 9.504/1997, bem como, por arrastamento, dos parágrafos 4º 
e 5º do referido artigo” (grifos nossos).
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Ocorre que a transmissão ao vivo na televisão e no rádio dos atos legis-
lativos constitui forma constitucionalmente autorizada de desigualar as oportu-
nidades de exposição e de convencimento do candidato parlamentar ao eleitor. 
Nesse contexto, a possibilidade de retransmissão da atividade legislativa em 
datas e horários variados, a critério das emissoras de televisão e rádio das Ca-
sas Legislativas, tem a potencialidade de ampliar demasiadamente o acesso do 
parlamentar candidato aos meios de comunicação institucional, com o risco de 
configurar propaganda eleitoral em desconformidade com as prescrições legais.

Não se pode esquecer que a televisão e o rádio têm enorme poder de difu-
são e de influência e que são serviços públicos concedidos pelo poder público fe-
deral para o atendimento de uma finalidade pública. Não podem ser empregados 
em prol de candidaturas e devem pautar sua programação pela imparcialidade 
(GOMES, 2015, p. 421). 

Em reforço a essa interpretação, o art. 24, inc. III, da Lei nº 9.504/97 veda 
que partidos ou candidatos recebam doação, por qualquer meio, inclusive publi-
cidade de qualquer espécie, proveniente de concessionárias e permissionárias 
de serviço público. Com a decisão do Supremo Tribunal Federal que entendeu 
inconstitucional o financiamento de campanhas eleitorais por pessoas jurídicas 
(ADI nº 4.650), essa vedação perdeu a sua eficácia. Entretanto a proibição legal 
demonstra a clara preocupação do legislador em evitar que o poder da mídia e o 
poder econômico das emissoras de televisão e rádio sejam fatores determinantes 
na formação da convicção do eleitor, preocupação essa que também se reproduz 
em outros dispositivos da Lei das Eleições (art. 44, 45, 46 e 47 da Lei nº 9.504/97).

E o mesmo art. 24, em seu inciso II, estabelece essa vedação de que par-
tidos ou candidatos recebam doação, por qualquer meio, inclusive publicidade 
de qualquer espécie, de órgão da Administração Pública Direta e Indireta ou 
fundação mantida com recursos provenientes do Poder Público.

Nesse sentido, a exposição excessiva de parlamentar candidato pelas 
emissoras de televisão e rádio das Casas Legislativas mediante retransmissão 
das sessões e reuniões de comissões e outras atividades legislativas pode ca-
racterizar uso abusivo dos meios de comunicação institucional e violação da 
igualdade entre candidatos parlamentares e não parlamentares.

Como há, na internet, um espaço mais livre para a circulação de mídias 
sociais, não se impõe, a princípio, a retirada do conteúdo das sessões plenárias 
e reuniões de comissões divulgadas ao vivo e simultaneamente na televisão, na 
rádio e em plataformas da internet (YouTube, por exemplo), para posterior visu-
alização no ambiente virtual. Entretanto, verificando-se que houve propaganda 
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eleitoral irregular realizada por parlamentar ao vivo, durante a atividade legisla-
tiva, em benefício próprio ou de outro candidato, há vedação legal de sua divul-
gação ou veiculação posterior por qualquer outro meio de comunicação social, 
fato que pode acarretar a responsabilização perante a Justiça Eleitoral do próprio 
parlamentar, dos diretores dos órgãos de comunicação social institucional e dos 
beneficiários, caso comprovado o seu prévio conhecimento.  

4.2 – Função legislativa e realização de debates e entrevistas com parlamen-
tares candidatos

Os debates são amplamente realizados por emissoras de rádio e de televi-
são em período de campanha eleitoral e têm grande relevância para a formação 
da vontade política do eleitor. Nos debates, os candidatos são abordados sobre 
temas de interesse nacional ou regional e podem fazer perguntas uns aos outros, 
ressaltando convergências e divergências políticas, ações realizadas durante o 
exercício de cargos eletivos e propostas para problemas de interesse geral.  

Sob essa perspectiva, os debates são fundamentais para o aprimoramento 
da democracia, porque trazem uma quantidade significativa de informações que 
possibilitam o esclarecimento do cidadão eleitor e um processo mais consciente 
de tomada de decisão. 

A Lei nº 9.504/1997, em seu art. 46,4  prevê expressamente a possibilidade 
de as emissoras de televisão e rádio (institucionais ou privadas) realizarem debates 

4 “Art. 46.  Independentemente da veiculação de propaganda eleitoral gratuita no horário definido nesta Lei, 
é facultada a transmissão por emissora de rádio ou televisão de debates sobre as eleições majoritária ou pro-
porcional, assegurada a participação de candidatos dos partidos com representação no Congresso Nacional, 
de, no mínimo, cinco parlamentares, e facultada a dos demais, observado o seguinte:  I – nas eleições majo-
ritárias, a apresentação dos debates poderá ser feita: a) em conjunto, estando presentes todos os candidatos 
a um mesmo cargo eletivo; b) em grupos, estando presentes, no mínimo, três candidatos; II – nas eleições 
proporcionais, os debates deverão ser organizados de modo que assegurem a presença de número equiva-
lente de candidatos de todos os partidos e coligações a um mesmo cargo eletivo, podendo desdobrar-se em 
mais de um dia; III – os debates deverão ser parte de programação previamente estabelecida e divulgada 
pela emissora, fazendo-se mediante sorteio a escolha do dia e da ordem de fala de cada candidato, salvo 
se celebrado acordo em outro sentido entre os partidos e coligações interessados. § 1º Será admitida a 
realização de debate sem a presença de candidato de algum partido, desde que o veículo de comunicação 
responsável comprove havê-lo convidado com a antecedência mínima de setenta e duas horas da realização 
do debate. § 2º É vedada a presença de um mesmo candidato a eleição proporcional em mais de um debate 
da mesma emissora. § 3º O descumprimento do disposto neste artigo sujeita a empresa infratora às pena-
lidades previstas no art. 56. § 4o  O debate será realizado segundo as regras estabelecidas em acordo cele-
brado entre os partidos políticos e a pessoa jurídica interessada na realização do evento, dando-se ciência à 
Justiça Eleitoral. § 5o  Para os debates que se realizarem no primeiro turno das eleições, serão consideradas 
aprovadas as regras, inclusive as que definam o número de participantes, que obtiverem a concordância de 
pelo menos 2/3 (dois terços) dos candidatos aptos, no caso de eleição majoritária, e de pelo menos 2/3 (dois 
terços) dos partidos ou coligações com candidatos aptos, no caso de eleição proporcional”.
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com candidatos às eleições majoritárias e proporcionais, assegurada a participação 
de candidatos dos partidos com representação no Congresso Nacional de, no mí-
nimo, cinco parlamentares, e facultada a participação de parlamentares com repre-
sentação inferior. Estabelecem-se outras regras de participação, tendo-se como nor-
te a garantia de tratamento igualitário entre candidatos, segundo as diretrizes legais. 

É possível, portanto, que os parlamentares candidatos participem de de-
bates em emissoras de televisão e rádio, desde que essas emissoras observem as 
regras eleitorais para a realização dos debates, de modo a convidar obrigatoria-
mente os candidatos cujos partidos estejam contemplados no critério de repre-
sentação partidária do Congresso Nacional. 

Quanto à entrevista com candidatos, a Lei das Eleições não veda a sua 
realização. A entrevista com pré-candidatos está expressamente autorizada (art. 
36-A, inc. I, da Lei nº 9.504/97) e, embora não haja autorização expressa para 
a sua realização no período de campanha eleitoral, não parece haver sentido em 
sua vedação, já que são permitidos (e incentivados) os debates entre candidatos. 
As entrevistas também têm o propósito de divulgar opiniões e programas polí-
tico-partidários, fomentando o debate crítico entre candidatos e cidadãos para o 
exercício consciente da soberania popular pelo voto.

Desse modo, admite-se a realização de entrevistas nas emissoras de te-
levisão e rádio institucionais ou privadas com parlamentares candidatos, desde 
que assegurada a igualdade de oportunidade a todos os candidatos, evitando-se 
que as emissoras de televisão e rádio encampem a candidatura de um ou alguns 
deles, conferindo-lhes privilégio de acesso aos meios de comunicação. A igual-
dade de oportunidades deve se dar, no caso, por aplicação analógica do critério 
de proporcionalidade legalmente previsto para os debates de candidatos, nos 
termos do art. 46 da Lei nº 9.504/1997.

4.3 – Função legislativa e cobertura jornalística na campanha eleitoral
O rigor da Lei das Eleições quanto à regulamentação da propaganda elei-

toral no rádio e na televisão não se estende à atividade de jornalismo, seja ela 
impressa, seja ela veiculada na internet, ou mesmo no rádio e na televisão. Isso 
porque a liberdade de informação jornalística não pode sofrer qualquer tipo de 
embaraço, qualquer que seja o veículo de comunicação social, nem se submete 
a censura política ou ideológica ou a autorização prévia, conforme art. 220, pa-
rágrafos 1º, 2º e 6º, da Constituição Federal. 

Quanto aos jornais impressos ou virtuais, há que se considerar, ainda, que 
não consubstanciam serviço objeto de concessão, permissão ou autorização do 
poder público, como a rádio e a televisão (art. 223 da Constituição Federal). Os 
jornais se inserem em ramo privado de exploração comercial, dispondo assim 
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de maior liberdade de informação e de expressão de opiniões por parte dos jor-
nalistas e do corpo editorial.5 

Ademais, para o meio impresso de comunicação, e sua reprodução na 
internet, autoriza-se a veiculação paga de propaganda eleitoral, observadas as 
condicionantes do art. 43 da Lei nº 9.504/97.6 

No caso da cobertura jornalística realizada por órgão de comunicação so-
cial institucional, tem-se como regra atividade de jornalismo apartidária, imparcial 
e não opinativa, de modo que não se há cogitar de propaganda eleitoral, muito 
menos paga. Prevalece, no caso, a liberdade de informação e comunicação para a 
definição da linha editorial e das matérias pautadas, que podem se relacionar à ati-
vidade legislativa de parlamentares candidatos e de parlamentares não candidatos. 

O direcionamento da cobertura jornalística para favorecer parlamentar 
candidato,7 mediante publicidade excessiva que possa evidenciar abuso de poder 
da mídia por desvio de finalidade na utilização dos recursos de comunicação social 
institucional (recursos públicos),8 pode acarretar a responsabilidade do jornalista, 

3 “[...] II – A diversidade de regimes constitucionais aos quais submetidos, de um lado, a imprensa escrita 
– cuja atividade independe de licença ou autorização (CF, art. 220, § 6º) –, e, de outro, o rádio e a televi-
são – sujeitos à concessão do poder público – se reflete na diferença marcante entre a série de restrições 
a que estão validamente submetidos os últimos, por força da legislação eleitoral, de modo a evitar-lhes a 
interferência nos pleitos, e a quase total liberdade dos veículos de comunicação escrita. [...]” 

6  “Art. 43.  São permitidas, até a antevéspera das eleições, a divulgação paga, na imprensa escrita, e a re-
produção na internet do jornal impresso, de até 10 (dez) anúncios de propaganda eleitoral, por veículo, em 
datas diversas, para cada candidato, no espaço máximo, por edição, de 1/8 (um oitavo) de página de jornal 
padrão e de 1/4 (um quarto) de página de revista ou tabloide. § 1o  Deverá constar do anúncio, de forma 
visível, o valor pago pela inserção. § 2o  A inobservância do disposto neste artigo sujeita os responsáveis 
pelos veículos de divulgação e os partidos, coligações ou candidatos beneficiados a multa no valor de R$ 
1.000,00 (mil reais) a R$ 10.000,00 (dez mil reais) ou equivalente ao da divulgação da propaganda paga, 
se este for maior”.

7  “ELEIÇÕES 2016. AGRAVO INTERNO EM AGRAVO. AIJE. ABUSO DE PODER. USO INDEVI-
DO DOS MEIOS DE COMUNICAÇÃO SOCIAL. JORNAL. REPORTAGEM. DESTAQUE DESIGUAL 
DE CANDIDATOS. TIRAGEM REDUZIDA. FATO GRAVE. DESCARACTERIZAÇÃO. EQUILÍBRIO E 
LEGITIMIDADE DO PLEITO PRESERVADOS. [...] 2.  O Tribunal de origem concluiu que a edição do 
jornal Taiobeiras Informa de setembro de 2016, apesar de ter sido tendenciosa ao divulgar de forma desi-
gual as candidaturas aos cargos de prefeito e vice-prefeito do Município da Taiobeiras/MG nas eleições 
de 2016, não foi grave o suficiente para afetar o equilíbrio e a legitimidade do pleito, dada a diminuta 
tiragem, restrita a uma única edição, e a baixa circulação e repercussão local.  [...] Negado provimento 
ao agravo interno” (grifos nossos).

8  “[...] 6. Os veículos impressos de comunicação podem assumir posição favorável em relação a deter-
minada candidatura, inclusive divulgando atos de campanha e atividades parlamentares, sem que isso 
caracterize, por si só, uso indevido dos meios de comunicação social, devendo ser punidos pela Justiça 
Eleitoral os eventuais excessos. 7. Apesar de o jornal pertencer ao Governo da Paraíba e receber re-
cursos públicos, circunstâncias que hão de estreitar as balizas para a liberdade de imprensa, porquanto 
não se poderia admitir que um veículo de comunicação estatal fosse utilizado deliberadamente como ins-
trumento para favorecer determinada campanha, o conjunto fático-probatório não ostenta os elementos 
necessários a assim emoldurar as condutas descritas na inicial, tampouco a revelar gravidade suficiente 
para a imposição das penalidades que a espécie comporta. [...] 9. Inexistência de acervo probatório se-
guro a demonstrar o uso abusivo de um canal público de comunicação (jornal) em prol de determinada 
candidatura e em detrimento de outra, assim como ausência de condutas vedadas consistentes no uso de 
bem público e na coação de servidores do Estado.[...]” (grifos nossos). 
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do diretor do órgão de comunicação social e do próprio parlamentar beneficiário, 
caso provado que ele tinha prévio conhecimento do seu favorecimento.

Também se pode verificar desvio de finalidade na cobertura jornalísti-
ca, institucional ou privada, quando a liberdade de informação convola-se em 
propaganda eleitoral negativa de adversário político, quando resta comprovado 
o vínculo entre o meio de comunicação e o candidato favorecido ou quando a 
liberdade de informação serve para veicular informação sabidamente inverídica 
em relação a candidato ou mensagens difamatórias, caluniosas e injuriosas con-
tra candidatos. 

Em situações excepcionais como as citadas acima, a liberdade de cober-
tura jornalística é utilizada como subterfúgio para desequilibrar a paridade entre 
os concorrentes ao cargo eletivo, podendo caracterizar abuso de poder da mídia 
e, em alguns casos, abuso de poder econômico e de poder político conjuntamen-
te, com prejuízo à normalidade e à legitimidade das eleições. A responsabilidade 
dos envolvidos e dos beneficiários dependerá das circunstâncias do caso concre-
to e da demonstração de que houve efetivamente desequilíbrio na disputa eleito-
ral, especialmente para o fim de cassar o mandato outorgado pelo voto popular. 

Quanto à cobertura jornalística institucional, ressalva-se a obrigação de 
utilização dos bens e serviços das Casas Legislativas nos limites das previsões 
regulamentares e regimentais (art. 73, inciso II, da Lei nº 9.504/1997), evitando-
-se desvio de finalidade para privilegiar parlamentar candidato ao pleito, situa-
ção que, embora não seja passível de censura prévia, pode ser objeto de posterior 
responsabilização (art. 22 da LC nº 64/90).

4.4 – Função legislativa e mídias virtuais na campanha eleitoral

Em período de campanha eleitoral, prevalece a liberdade de informação, 
a liberdade de comunicação e a liberdade de expressão na utilização de sites, 
portais, blogs e mídias sociais. Conforme dispõe o art. 57-D da Lei das Eleições, 
é livre a manifestação do pensamento, vedado o anonimato durante a campanha 
eleitoral, por meio da rede mundial de computadores – internet, garantindo-se 
ao candidato lesado o direito de resposta.

Nesse sentido, não se pode restringir a manifestação do pensamento de 
cidadão eleitor identificado ou identificável na internet, seja qual for o meio 
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de comunicação utilizado, admitindo-se a limitação por determinação judicial 
somente nos casos em que verificada a ofensa à honra de candidatos ou a divul-
gação de fatos sabidamente inverídicos sobre candidatos.9  

Em atenção aos princípios constitucionais da liberdade de informação 
e de expressão, como regra jornais e revistas virtuais têm ampla liberdade para 
publicar matérias contendo opiniões favoráveis e desfavoráveis a candidatos, 
partidos ou coligações e a realizar entrevistas, desde que a veiculação tenha 
caráter exclusivamente jornalístico, sem contraprestação pecuniária e sem que a 
linha editorial faça uma opção por promover uma ou mais candidaturas. 

A cobertura jornalística virtual não se confunde com propaganda eleitoral 
na internet, que somente pode ser realizada nos limites do art. 57-B da Lei nº 
9.504/97, ou seja, em sítio do candidato, partido ou coligação, desde que hos-
pedado em provedor de serviço de internet estabelecido no País e previamente 
comunicado à Justiça Eleitoral; por mensagem eletrônica para endereços gra-
tuitamente cadastrados pelo candidato, partido ou coligação e; por blogs, redes 
sociais, sítios de mensagens instantâneas e aplicações de internet assemelhadas, 
desde que o conteúdo seja gerado ou editado por candidato, partido ou coligação 
ou pessoa natural, vedada a esta a contratação de impulsionamento de conteúdo.

É, inclusive, vedada a veiculação de propaganda eleitoral paga na in-
ternet, ressalvada a contratação de impulsionamento de conteúdos, devidamente 
identificados e contratados exclusivamente por partidos, coligações ou candida-
tos e seus representantes. Mais do que isso, é vedada, ainda que gratuitamente, 
a veiculação de propaganda eleitoral em sítios de pessoas jurídicas, com ou sem 
fins lucrativos, e em sítios oficiais ou hospedados por órgãos ou entidades da 
Administração Pública Direta ou Indireta da União, dos estados, Distrito Fede-
ral e Municípios (art. 57-C da Lei nº 9.504/97).  

9 Para as eleições de 2018, esse assunto foi disciplinado pelo Tribunal Superior Eleitoral no art. 22, §§ 1º e 2º, 
e art. 33 da Resolução TSE nº 23.551/2017. Veja-se, a respeito, precedente do Tribunal Superior Eleitoral: 
“ELEIÇÕES 2014. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. REPRESENTAÇÃO. PROPA-
GANDA ELEITORAL NEGATIVA. BLOG. NÃO CONFIGURAÇÃO. DESPROVIMENTO. 1. As opiniões 
políticas divulgadas nas novas mídias eletrônicas, sobretudo na internet, recebem proteção especial, em 
virtude da garantia constitucional da livre manifestação do pensamento. 2. A teor da jurisprudência desta 
Corte, a livre manifestação do pensamento, veiculada nos meios de divulgação de informação disponíveis 
na internet, somente estará passível de limitação nos casos em que houver ofensa a honra de terceiros ou 
divulgação de fatos sabidamente inverídicos. 3. Agravo regimental desprovido” (grifos nossos). 
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A vedação legal aplica-se aos sítios oficiais das Casas do Poder Legis-
lativo e abarca todas as páginas que podem ser acessadas com base na mesma 
raiz, a partir de links, como agências de notícias, Twitter, YouTube, Facebook, 
Instagram, jornal virtual, televisão, rádio, fotografias, e outros recursos multi-
mídia, inclusive o perfil dos parlamentares, em relação aos quais não se admite 
a veiculação institucional de qualquer espécie de propaganda eleitoral. 

Excepciona-se à vedação legal apenas o site pessoal do parlamentar can-
didato, de responsabilidade sua, do partido ou da coligação, e desde que não seja 
possível o redirecionamento a partir do perfil institucional do parlamentar. Caso 
seja possível o redirecionamento, pode-se caracterizar, a depender das circuns-
tâncias do caso concreto, propaganda eleitoral irregular e uso abusivo dos meios 
institucionais de comunicação social. Há, sobre a matéria, posicionamento con-
solidado do Tribunal Superior Eleitoral.10 

A vedação de propaganda eleitoral em sítio oficial, diretamente ou me-
diante link de acesso, também é aplicável aos casos de propaganda eleitoral 
negativa, ensejando a responsabilidade dos responsáveis pela divulgação e dos 
beneficiários, caso provado o seu prévio conhecimento do ilícito eleitoral.

Um aspecto relevante da utilização de diferentes mídias virtuais de co-
municação institucional é a possibilidade de interação, em tempo real, com os 
cidadãos usuários, que têm ampla liberdade de expressão em plataformas como 
Twitter, Instagram, YouTube, etc. Em período de campanha eleitoral, é possível 
que o conteúdo das manifestações postadas pelos cidadãos caracterize ato ilíci-
to (ofensa à honra de candidato, por exemplo), contenha fato inverídico sobre 
candidato ou configure excessiva promoção pessoal de candidato em sítio oficial 
(ou em link dele decorrente), configurando propaganda eleitoral irregular.

Nesses casos, ainda que a manifestação esteja alocada em sítio, plata-
forma, mídia social ou canal institucional das Casas Legislativas, a responsa-
bilidade pelo seu conteúdo é exclusiva do cidadão (sujeito comunicante), que 

10 “ELEIÇÕES 2014. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. REPRESENTA-
ÇÃO. PROPAGANDA ELEITORAL IRREGULAR. SÍTIO ELETRÔNICO DE ÓRGÃO PÚBLICO. PRÉ-
VIO CONHECIMENTO. MANUTENÇÃO DA DECISÃO AGRAVADA. 1. É vedada a veiculação de pro-
paganda eleitoral em página oficial de órgão público, até mesmo mediante a divulgação de endereço 
eletrônico que redirecione o usuário ao conteúdo da publicidade, conforme preceitua o art. 57-C, § 1º, 
inciso II, da Lei nº 9.504/1997 [...]” (grifos nossos).



Comunicação social institucional e campanha eleitoral: o exercício da função 
legislativa por parlamentar candidato e a igualdade no processo eleitoral

REVISTA DA ADVOCACIA DO PODER LEGISLATIVO 213

tem o direito fundamental de liberdade de pensamento e de expressão, veda-
do o anonimato (art. 5º, inc. IV, da Constituição Federal e art. 57-D da Lei nº 
9.504/97). E essa liberdade somente poderá ser cerceada por determinação da 
Justiça Eleitoral (ou excepcionalmente pela atuação direta dos provedores de 
serviço), uma vez comprovada a ofensa à honra de terceiros ou a divulgação de 
fatos sabidamente inverídicos (art. 5º, inc. V e X, da Constituição Federal e art. 
57-D e art. 58 da Lei nº 9.504/97). 

Num ambiente virtual de primazia da liberdade de expressão e de infor-
mação, não há previsão legal de controle dos conteúdos postados pelos cidadãos 
por parte de servidores e diretores dos órgãos de comunicação social institucio-
nal, muito menos de qualquer responsabilidade pessoal por violação à legislação 
eleitoral. Em relação aos cidadãos, prevalece a liberdade de pensamento e de 
expressão, vedada a censura prévia e o anonimato, viabilizando-se, neste caso, 
a responsabilização do autor da postagem em caso de ilicitude e o direito de 
resposta do candidato prejudicado.11 

Os provedores de internet podem ser obrigados, por determinação judi-
cial, a retirar o conteúdo ofensivo, inclusive com fixação de multa por eventual 
descumprimento, mas não há previsão legal de aplicação de multa pela divulga-
ção do conteúdo ilícito perante a Justiça Eleitoral, quando identificada a pessoa 

11 Sobre o direito de resposta, inclusive em mídia virtual, citam-se os seguintes precedentes do Tribunal Su-
perior Eleitoral: “AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. ELEIÇÕES 2016. PROPAGANDA 
ELEITORAL NEGATIVA. FACEBOOK. ANONIMATO. INEXISTÊNCIA. MULTA DO ART. 57-D DA LEI 
9.504/97. INAPLICABILIDADE. [...] PROVIMENTO. REFORMA DA DECISÃO AGRAVADA. RES-
TABELECIMENTO DO ACÓRDÃO REGIONAL. 1.  Nos termos do art. 57-D da Lei 9.504/97, “é livre a 
manifestação do pensamento, vedado o anonimato durante a campanha eleitoral, por meio da rede mundial 
de computadores – Internet”, sujeitando-se o infrator à pena de multa de R$5.000,00 a R$30.000,00. 2.  Na 
espécie, não sendo anônima a postagem de vídeo em página da rede social Facebook (na qual se veiculou 
vídeo em tese ofensivo a candidato), descabe sancionar o agravante com base no referido dispositivo, im-
pondo-se a manutenção do aresto a quo. 3.  A inaplicabilidade do referido dispositivo a manifestações cuja 
autoria é sabida não significa permitir que se veicule propaganda ofensiva à honra de candidatos, havendo 
previsão de outras medidas judiciais para cessar o ilícito, a exemplo do direito de resposta (art. 58 da Lei 
9.504/97). 4.  Agravo regimental provido para, reformando-se a decisão monocrática, restabelecer o acór-
dão do TRE/MG e, por conseguinte, a improcedência dos pedidos” (grifos nossos). No mesmo sentido: 
“[...]  1.   O Twitter se insere no conceito de ‘sítios de mensagens instantâneas e assemelhados’, previsto 
no art. 57-B da Lei 9.504/97, e é alcançado pela referência a ‘qualquer veículo de comunicação social’ 
contida no art. 58 da Lei das Eleições.  2. O direito de resposta em razão de mensagem postada no Twitter 
é cabível. [...]” (grifos nossos).
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física ou jurídica que realizou a postagem.12  Mantém-se, nesse caso, a respon-
sabilidade pelo ilícito eleitoral de quem realizou a postagem do conteúdo e do 
beneficiário, caso provado o prévio conhecimento. 

Por fim, quanto aos debates virtuais, o art. 45, § 3º, da Lei nº 9.504/97, 
que prescreve condutas vedadas às emissoras de rádio e televisão em campanha 
eleitoral, determinava fossem observadas iguais vedações às empresas de comu-
nicação social na internet. Esse parágrafo foi revogado pela Lei nº 12.034/2009, 
do que se infere não haver vedação legal de tratamento privilegiado a candidato, 
partido ou coligação quando da realização de debates virtuais, ou seja, transmi-
tidos unicamente pela internet. 

No mesmo sentido, o parágrafo primeiro do art. 57-D da Lei nº 9.504/97, 
que continha norma permissiva do debate na internet, observadas as regras do 
art. 46 da mesma Lei, foi vetado pelo Presidente da República, sob o funda-
mento de que a internet é um ambiente livre para manifestação do pensamento, 
sendo indevida e desnecessária a regulamentação do seu conteúdo relativamente 
à atividade eleitoral. 

Significa que não são aplicáveis aos debates transmitidos exclusivamente 
em meio virtual as regras de convocação obrigatória de candidatos de partidos ou 
coligações com representação de, no mínimo, cinco parlamentares no Congresso 
Nacional, facultada a convocação dos candidatos de partidos que não observam os 
requisitos legais. Portanto, os debates virtuais não estão submetidos ao dever de 
tratamento isonômico entre candidatos e às regras do art. 46 da Lei nº 9.504/97.13 

12 “ELEIÇÕES 2008. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. REPRESENTAÇÃO. PROPA-
GANDA ELEITORAL IRREGULAR. VEICULAÇÃO DE OPINIÃO DEGRADANTE OU DESFAVORÁVEL 
À CANDIDATA EM SÍTIO ELETRÔNICO. Recursos de Marta Teresa Suplicy e Coligação Uma Nova 
Atitude e do Ministério Público Eleitoral. [...] 2. O Tribunal Regional, ao analisar as provas, concluiu 
estar configurada propaganda eleitoral degradante ou desfavorável à candidata e, ante a ausência de 
previsão legal, não ser possível a aplicação de multa à Google Brasil Internet Ltda. Não merece reparo 
o entendimento regional de afastar a multa prevista no § 2º do art. 45 da Lei nº 9.504/1997, sobretudo se 
considerado o caráter restritivo da norma, inviabilizando eventual interpretação extensiva, [...] 7. Insub-
sistência de aplicação de multa. Reconhecimento da responsabilidade da Google Brasil Internet Ltda., o 
que autorizaria a aplicação de eventual astreinte na hipótese de descumprimento de ordem judicial para 
remoção dos vídeos de teor degradante ou desfavorável à candidata. 8. Decisão agravada mantida pelos 
próprios fundamentos. Agravo regimental desprovido. (grifos nossos).

13 “ELEIÇÕES 2010. INTERNET. ENTREVISTA. TRATAMENTO ISONÔMICO. As regras previstas no art. 
45 da Lei 9.504/97 não se aplicam aos sítios da internet, pois a norma é dirigida às emissoras de rádio 
e televisão” (grifo nosso).
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Isso não afasta, contudo, a responsabilidade de organizadores por eventu-
ais situações de abuso do poder da mídia, conjuntamente ou não com o abuso de 
poder político e poder econômico, quando comprovado que houve desequilíbrio 
entre concorrentes, com prejuízo à normalidade e à legitimidade das eleições.

Desse modo, muito embora não haja uma obrigação legal de tratamento 
isonômico, é recomendável que haja representatividade adequada dos concor-
rentes no debate virtual e que as regras sejam definidas de comum acordo entre 
os partidos políticos ou coligações e a pessoa jurídica promotora do debate vir-
tual, observando-se um critério objetivo ou mesmo, por analogia, o critério de 
representatividade disposto no art. 46 da Lei nº 9.504/97.

5 – Conclusão

Este artigo analisou o conflito entre o pleno exercício da função legisla-
tiva, que exige a transparência dos atos estatais e o dever de prestação de contas 
aos cidadãos, de um lado, e o princípio da igualdade de condições entre candi-
datos ao pleito eleitoral, de outro, considerando que o parlamentar em campanha 
para reeleição a outro cargo do Poder Legislativo não está obrigado a se afastar 
do mandato e tem a sua disposição diversos recursos de comunicação social 
destinados ao marketing político institucional.

A questão posta é complexa porque, durante o período de campanha elei-
toral, não há como dissociar as estratégias de marketing político institucional e 
de marketing eleitoral na perspectiva do parlamentar candidato. Muito embora a 
comunicação social institucional paute-se, como regra, por uma atuação impes-
soal, apartidária e não opinativa, o parlamentar candidato tem o claro objetivo 
de promoção pessoal, com fins eleitorais, em toda mídia social que envolva a sua 
atividade político-partidária, independentemente do seu veículo de divulgação 
(televisão, rádio, jornal impresso, jornal virtual, redes sociais, etc.). 

Há, portanto, um conflito entre princípios constitucionais: o princípio da 
publicidade, mais especificamente a publicidade da atividade legislativa, e o 
princípio da igualdade entre candidatos no processo eleitoral. E diante desse 
conflito, há que se realizar uma ponderação entre os bens jurídicos tutelados 
para que se possa assegurar a máxima eficácia jurídica e social desses princípios, 
garantindo-se a normalidade e a legitimidade das eleições. 
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A acomodação entre os princípios constitucionais da publicidade e da 
igualdade entre candidatos foi objeto de conformação legislativa em diversos 
dispositivos da Constituição e da legislação eleitoral, que coíbem expressamente 
o abuso de poder político, o abuso de poder econômico e o abuso de poder dos 
meios de comunicação social, além de estabelecerem condutas vedadas a agen-
tes públicos e diversas regras para o exercício regular da propaganda eleitoral.

No período de campanha eleitoral, o rigor da legislação eleitoral acentu-
a-se, especialmente quanto à divulgação de propaganda eleitoral no rádio e na 
televisão, pelo elevado alcance de que dispõem esses meios de comunicação em 
massa. Desse modo, ainda que o parlamentar candidato à reeleição no âmbito 
do Poder Legislativo permaneça no exercício da função legislativa, os bens e os 
recursos públicos, inclusive os meios de comunicação social institucional, não 
podem ser utilizados de modo a conferir vantagem competitiva ao parlamentar 
candidato. E, nesse período, são tênues as fronteiras entre o marketing político 
institucional e o marketing eleitoral.

Desse modo, e ainda que não haja expressa previsão legal nesse sentido, 
a ponderação entre os princípios da publicidade e da igualdade de oportunidades 
entre candidatos autoriza a transmissão ao vivo das sessões plenárias e das reu-
niões de comissões na televisão, no rádio e na internet. 

Impõe-se, de outro lado, que não haja retransmissão das sessões plená-
rias e das reuniões de comissões na televisão e no rádio das Casas Legislativas 
durante o período de campanha eleitoral, porque a retransmissão configura ex-
posição excessiva de parlamentar candidato na televisão e no rádio, contrariando 
a sistematicidade e a finalidade das regras previstas da Lei das Eleições para a 
radiodifusão em período de campanha. Essa exposição excessiva de parlamentar 
candidato em meio de comunicação institucional, em detrimento de candidatos 
não detentores de cargo público, pode configurar abuso de poder dos meios de 
comunicação, de poder político e de poder econômico, desequilibrando a dispu-
ta eleitoral, com prejuízos à normalidade e à legitimidade das eleições.

Como uma síntese da ponderação realizada, pode-se dizer que a trans-
missão ao vivo das sessões plenárias e reuniões das comissões na televisão, 
na rádio e na internet preserva o núcleo essencial do princípio da publicidade. 
Obstando-se a retransmissão da atividade legislativa na televisão e no rádio, pre-
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serva-se o núcleo essencial do princípio da igualdade entre concorrentes durante 
o período de campanha eleitoral. Na internet, por se reconhecer um espaço mais 
livre para a circulação de mídias sociais, não se impõe, a princípio, a retirada do 
conteúdo das sessões plenárias e reuniões de comissões para posterior visuali-
zação. Entretanto, verificando-se que houve propaganda eleitoral irregular reali-
zada por parlamentar durante a atividade legislativa, em benefício próprio ou de 
outro candidato, há vedação legal de sua divulgação ou veiculação posterior por 
qualquer outro meio de comunicação social, fato que pode acarretar a respon-
sabilização perante a Justiça Eleitoral do próprio parlamentar, dos diretores dos 
órgãos de comunicação social institucional e dos beneficiários, caso comprova-
do o seu prévio conhecimento.  

Há outras vedações aplicáveis aos parlamentares em ano eleitoral quanto 
à utilização de bens, serviços e recursos públicos, no que estão abrangidos os 
meios de comunicação institucionais. Salvo previsão legal expressa, preserva-se 
o exercício da função legislativa nos exatos termos das prerrogativas assegura-
das aos parlamentares pelos regimentos internos e dos demais atos normativos 
das Casas Legislativas, desde que não se verifique abuso de poder, por excesso 
de poder ou por desvio de finalidade, mediante o emprego de bens, serviços e 
recursos públicos como vantagem no processo eleitoral.

A permanência do parlamentar candidato no exercício da função legisla-
tiva é manifestação do princípio democrático, respeitando-se a soberania popu-
lar manifestada nas urnas. Também em nome desse princípio democrático, não 
se pode admitir que o exercício do mandato eletivo em ano eleitoral (abrangendo 
os períodos de pré-campanha e campanha) converta-se em exercício abusivo da 
função legislativa mediante abuso de poder da mídia, abuso de poder político e 
abuso de poder econômico. 

Significa que o exercício da função legislativa não pode consubstanciar 
vantagem competitiva ao parlamentar candidato a outro cargo no Poder Legisla-
tivo; e é sob essa premissa que devem ser assegurados ao parlamentar os bens, 
os serviços e os recursos das Casas Legislativas, em especial os meios de co-
municação social institucional, garantindo-se a normalidade e a legitimidade do 
processo eleitoral. 
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