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Carta Editorial

A presente edicdo da revista Caderno Virtual (CV) - publicacdo oficial do Instituto
Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP) - traz aos seus leitores um conjunto
de artigos produzidos por membros da Associacdo Brasiliense de Direito Processual Civil e
por académicos integrantes de programas nacionais de graduacédo, pos-graduacdo, mestrado
e doutorado, com o tema: “Direito Processual Civil em Destaque”.

A Associacédo Brasiliense de Direito Processual Civil € uma entidade associativa

cientifica, com a finalidade institucional de estimular o debate e o aperfeicoamento do
Direito Processual Civil por meio de pesquisas, cursos, conferéncias, seminarios,
publicacdes e propostas legislativo-normativas. Os seguintes integrantes contribuiram
nesta edicdo para o debate sobre o Direito Processual Civil: José Henrique Mouta Aradjo,
Roberta Ferme Sivolella, Gabriela Pimenta R. Lima, Lais de Oliveira e Silva, Thiago
Aguiar de Padua, Aline Dourado e Julio Luz Sisson de Castro.

A 60% edicdo da revista Caderno Virtual (CV) traz, ainda, artigos académicos
produzidos por alunos da Escola de Direito do IDP, bem como trabalhos produzidos por
autores, professores e alunos, integrantes de outros programas nacionais de pos-
graduacdo, mestrado e doutorado, aprovados pelo sistema duplo blind review.

Nessa linha, a presente edi¢éo visa proporcionar um espaco de divulgacao de teses
e de ideias no &mbito do Direito, da Economia e da Administracdo Pdblica, promovendo
o0 debate qualificado acerca de temas relevantes da pesquisa cientifica envolvendo temas
interdisciplinares. Trata-se de uma revista com periodicidade quadrimestral destinada a
publicar trabalhos de qualidade cientifica para fomentar o debate académico.

O Caderno Virtual objetiva ser um espaco de atualizacdo bibliografica constante
para a comunidade académica do IDP e do pais. O escopo editorial da revista passa a
contemplar as seguintes linhas de pesquisa: a) Processo, Jurisdicdo Constitucional,
Direitos e Garantias Fundamentais; b) Direito Privado e Constituicdo; c) Gestdo
Governamental e Politicas Publicas e d) Economia, Finangas e Desenvolvimento.

A fim de adequar-se aos quesitos estabelecidos pela regulagdo do Qualis
Periodico, o CV conta com Equipe Editorial definida, por meio de Conselho Editorial,
Comité Executivo e Editores Chefes, que se organizam para garantir o processo avaliativo
sob o sistema do duplo blind review e ao convite para publicacdo de autores estrangeiros
e pesquisadores de renome nacional e internacional.

E com grande satisfacdo que o Centro de Pesquisa (CEPES) em conjunto com as
Coordenacdes dos Cursos de Graduacdo, Pds-Graduagdo Lato Sensu e Pds-Graduacao
Stricto Sensu, apresentam a presente a 602 edicdo do Caderno Virtual.

Diante de todo o material qualificado reunido na presente edicdo, esperamos que
a revista contribua para promover discussoes, debates e divulgacdo de conhecimento
cientifico qualificado.

Prof. Atala Correia, IDP

Profé. Janete Ricken Lopes de Barros
Profé, Eduarda Toscani Gindri

Editores
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O RESGATE DO VALOR CONSTITUCIONAL DO RECURSO
EXTRAORDINARIO PELA REPERCUSSAO GERAL: PRATICA,
INOVACAO E ANALISE A PARTIR DOS DADOS.

Aline Dourado

Secretaria Adjunta de Gestdo de Precedentes do STF. Pds-graduada em Direito Publico pela Universidade
Céandido Mendes e em Ordem Juridica e Ministério Publico pela Fundacdo Escola Superior do Ministério
Publico e Distrito Federal. Membro da Associacdo Brasiliense de Direito Processual Civil (ABPC).
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Resumo

O presente trabalho apresenta a sistematica da repercussdo geral e seu potencial
transformador, dentro da jurisdicdo constitucional, aponta sua imprescindibilidade para o resgate do
valor constitucional do recurso extraordinario na apreciacao das questdes apresentadas ao Supremo
Tribunal Federal, em controle difuso de constitucionalidade.

Além disso, o estudo detalha os dados dos casos ja apreciados, em repercussado geral, faz uma
leitura do volume processual, nos 17 anos de vigéncia desse regime, e do papel da inovagédo para sua
efetiva aplicagéo.

Palavras-chave

Recurso extraordinario. Repercussdo geral. Inovagdo. Dados.
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3. A repercussdo geral: uma ferramenta multifacetada e transformadora;

4. Dados: o que eles nos dizem e o que podem nos dizer;

5. Uma nova metodologia de julgamento dos recursos extraordinarios com repercussao geral
reconhecida;

6. Inovacao e repercussao geral: do plenario virtual a VitorlA;
Conclusoes;

8. Referéncias Bibliograficas.

1. Notas introdutérias

Se, na atualidade, é possivel afirmar que parte importante da doutrina processualista nacional’
aceita que ha um verdadeiro sistema brasileiro de precedentes, muito por conta das alteraces
promovidas pelo Codigo de Processo Civil de 2015, tal sistema s6 existe, tendo em vista 0 sucesso
da introducdo da repercussédo geral, no sistema juridico patrio, feita pela Emenda Constitucional n°
45/2004.

Especificamente, quanto ao regramento da repercussao geral trazido pela reforma, de modo
muito singelo, o poder constituinte derivado reformador apenas introduziu um paragrafo no texto do
artigo 102, que define a competéncia do Supremo Tribunal Federal, com a seguinte redacao:

§ 3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussdo geral das
questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal
examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacéo de dois tergos
de seus membros.

Como se confere do texto acima, 0 novo requisito introduzido pela denominada reforma do
Judiciario ndo define o que de fato é a repercussao geral, tratando-se de uma verdadeira clausula
aberta que seria preenchida de significado somente pela regulamentagdo — legal' e regimental' — e,
de forma mais refinada, pela interpretacao dada pela Corte.

Ao olhar apenas a literalidade do dispositivo pode-se pensar que a mudanga é meramente
formal e focada na admissibilidade do recurso direcionado a mais alta Corte do pais, mas, na verdade,
a repercussao geral inaugura uma verdadeira revolucdo no cenério judicial brasileiro, em especial, na
jurisdicéo constitucional, em recurso extraordinario.
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Sobre a Emenda Constitucional n°® 45/2004, na ocasido da Sessao Plenaria de sua posse como
Presidente da Corte, em 15 de maio de 2006, a Ministra Ellen Gracie enfatizou o entusiasmo do
tribunal com as mudancas que estavam por serem implementadas:

Ao Supremo Tribunal Federal cabera, a partir da necessaria regulamentacdo, aplicar com
rigor os dois importantes mecanismos que permitirdo a eliminagdo das demandas repetitivas
envolvendo uma mesma questdo de direito. A sumula vinculante e a repercussdo geral
poderao eliminar a quase totalidade da demanda em causas tributarias e previdenciarias. Para
o estimulo ao investimento e ao empreendedorismo, é preciso que cada empresa, saiba quanto
Ihe serd exigido de imposto, sem as interminaveis discussdes que hoje se arrastam, a respeito
das aliquotas aplicaveis e da extensdo da base de célculo. E preciso que o cidadao saiba quais
beneficios sua contribuicéo previdenciéria proporcionara no futuro e como serdo reajustados
de modo a garantir-lhe, quando ja incapaz para o trabalho, a continuidade de um padrdo de
vida digno. O principio da igualdade de todos perante a lei fica arranhado quando tais
demandas, porque enderecadas a juizos diversos e aparelhadas por advogados de maior ou
menor experiéncia profissional, recebem solu¢bes desarménicas. Os dois mecanismos,
sumula vinculante e repercussdo geral, tem o extraordinario potencial de fazer com que uma
mesma questdo de direito receba afinal tratamento uniforme para todos os interessados. Em
curto prazo, portanto, teremos a solugdo da maior parte dessas demandas de massa. E,
aliviado da carga excessiva que representam 0s processos repetitivos, o poder judiciario
podera dar tramite mais célere as causas individuais que exigem tratamento artesanal.!

Essa fala reflete muito bem o sentimento institucional da Corte em rela¢des as mudancas, €, €
preciso destacar, havia uma expectativa — talvez quase utopica — de que todas as mazelas da chamada
crise do recurso extraordinario, considerado o grande volume de trabalho enfrentado pelo Tribunal,
naguele momento, seriam corrigidas, com uma nova forma de acesso e julgamento.

Se € verdade que a visao esplanada ndo tenha alcancado, ainda, o seu potencial maximo, ndo
h& como negar de que as mudancas foram profundas: no modo de julgar, no acesso a Corte, e, também,
nas estatisticas.

1Acesso em 10/07/2024, disponivel em:
https://www.stf.jus.br/arquivo/biblioteca/PastasMinistros/EllenGracie/Discursos/Proferidos/2006 _abr 27.pdf



https://www.stf.jus.br/arquivo/biblioteca/PastasMinistros/EllenGracie/Discursos/Proferidos/2006_abr_27.pdf

REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

4

Quanto ao dltimo ponto, se, de um lado ndo se pode realizar uma analise simplista quanto ao
complexo fendmeno da litigiosidade e das variaveis que a afetam, de outro, é forgoso reconhecer que,
apos a implantacdo da repercussao geral, o0 STF reduziu seu drasticamente seu acervo.

E, ao final do més de junho de 2024, a Corte registrou™ o menor niimero de processos
pendentes de julgamento desde 1994, com menos de 22 mil feitos, no total, e menos de 12 mil,

considerados apenas 0S processos recursais'.

E preciso frisar que o STF tem usado a repercussdo de forma diferente e inovadora ao longo
dos dezessete anos de sua existéncia, desde sua vigéncia, em 3 de maio de 2007, com a publicacdo da
Emenda ao Regimento Interno n° 21, do Supremo que a regulamentou, houve o inicio de marcada e
verdadeira metamorfose na principal forma de acesso ao tribunal em controle difuso de
constitucionalidade.

Desde entdo, foram criados mais de 1.300 temas diferentes e fixadas mais de 800 teses de
julgamento.

O Supremo passou a estabelecer como deve ser entendida a Constituicdo sob o regime da
repercussao geral, com julgamento por amostragem, sem precisar conhecer de todos 0s recursos
veiculando idéntica questéo, tendo como efeito a expressiva reducédo de acervo, o que para uma Corte
Suprema significa efetivamente dispor de mais tempo a ser dedicado para as questdes de maior relevo,
vale dizer, sem ter a sua competéncia diminuida para apreciar as matérias constitucionais.

Este artigo apresenta diferentes aspectos que a repercussdo geral introduziu, no cenéario
juridico nacional, além do seu impacto, sem ter a pretensdo de esgotar o tema.

E importante ressaltar, desde logo, que o aspecto que sera abordado como mais relevante é a
ressignificacdo que o julgamento do recurso extraordinario com repercussdo geral admitida adquire

no Supremo Tribunal Federal.

2. Historico: a vida antes da repercussao geral
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No final da década de 1990 e no inicio dos anos 2000 o Supremo Tribunal Federal atravessava a
sua mais aguda crise numérica processual. A entrada de novos recursos crescia exponencialmente a
cada ano, e, com isso, a Corte via que a cada ano seu acervo processual ficar maior.

O acervo processual era alimentado principalmente pelas classes processuais recursais, 0s
recursos extraordinarios e os agravos de instrumento para a subida de recursos extraordinarios que

respondiam por mais de 90% de todos 0s processos novos a cada ano.

No final do ano de 2006, o Supremo chegou ao seu maior acervo histérico com mais 150mil
processos em tramitagcdo. Naquela data, a composicao do acervo era de 134 mil processos recursais e
apena 15mil de processos originarios. A crise, portanto, estava focada nas classes recusais.

O gréafico com a evolucdo histérica anual do acervo processual a cada ano demonstra de forma

clara o tamanho da crise enfrentada na jurisdicé@o constitucional brasileira:

ACERVO STF

150.001

129.623

118.186
114.008
105.557
121.684
111,688
109.917
112,080
100.634

90.295

82.798

67.395
66.831
67.052

47.072
56.491
§3.890
57.995
45.245

38.675

2010 Y 51279
2020 YN 75.256

36.693

22.257
23.999
22.115

1990 YK 11441
1991 YK 13217
1992 Y 15774
1993 Y 13526
1994 YK 22127
1995 YR 25.150
1995 YN, <0.706
2021 YN 4.082
—
—_—
_—

1997
1993
1999

2000
2001
2002
2003
2004
200

2006
2007
2008
2009
2010
2011
2012
2013
2014
2015
2016
2017
20138
2022
2023
2024

Dada essa ambiéncia, j& haviam sido utilizadas algumas estratégias para a diminui¢do do acervo
processual do STF, principalmente focadas em ampliacdo da produtividade e da eficiéncia, contudo
as médias até 2006 ndo se mostraram eficazes por si s6 para a manutencdo do acervo da Corte em
patamares adequados.
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Uma das estratégias para o desafogar o STF a foi a criacdo do Superior Tribunal de Justica
transferindo para o novo tribunal a competéncia para apreciar em grau extraordinario as ofensas a
interpretacdo da legislacéo federal infraconstitucional. A divisdo criada em 1988, contudo, ndo evitou
0 aumento do acervo processual de ambas as cortes nas décadas seguintes, conforme serd mostrado,
detalhes, no tépico destinado aos nimeros.

Outra estratégia foi a aplicacdo "enunciado de simula”, inicialmente criados a fim de efetivar
uma sistematizacao e facil identificacdo da jurisprudéncia da Corte e simplificar os julgamentos de

Casos.

A ideia foi do Ministro Victor Nunes Leal, que define a sistematica de utilizacdo das sumulas,

nas suas proprias palavras, a seguir:

“A Sumula do STF, como repositério de jurisprudéncia, tinha por finalidade significativa
discenir as hipdteses que se repetem, com frequéncia, daquelas que mais raramente séo
submetidas ao Supremo Tribunal. Em relacdo a elas, impunha-se adotar um método de
trabalho, que permitisse o seu julgamento seguro, mas rapido, abolindo formalidades e
desdobramentos protelatérios. Esses casos, pela frequéncia com que se reproduziam, ficavam
despojados de importancia juridica e néo se justificava perda de tempo.vi

A iniciativa das simulas foi incorporada no regimento interno do STF em 1963 e hoje esta
disseminada em todos os tribunais nacionais.

A criacdo de um verbete sumular era uma forma portanto de simplificar o julgamento de
determinados recursos, sem gastar o tempo da Corte em processos que ndo contribuiram para

formacdo de uma opinido juridica relevante.

Foram muitas as Sumulas criadas para justamente para orientar e restringir o cabimento de

recursos ao de processos ao Supremo, apenas para relatar alguns exemplos mais evidentes:

e SUmula 279 - Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario;

e SUmula 280 - Por ofensa a direito local ndo cabe recurso extraordinario;

e Sumula 281- E inadmissivel o recurso extraordinario, quando couber na justica de origem,
recurso ordinario da decisdo impugnada;

e Sumula 282 - E inadmissivel o recurso extraordinario, quando no ventilada, na decisdo

recorrida, a questdo federal suscitada;
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e Sumula 283 - E inadmissivel o recurso extraordinario, quando a decisdo recorrida assenta em
mais de um fundamento suficiente e o recurso ndo abrange todos eles;

e Sumula 284 - E inadmissivel o recurso extraordinario, quando a deficiéncia na sua
fundamentacdo ndo permitir a exata compreensao da controveérsia;

e Sumula 287 - Nega-se provimento ao agravo, quando a deficiéncia na sua fundamentacéo, ou

na do recurso extraordinario, ndo permitir a exata compreensdo da controversia.

Todos esses enunciados de sumulas de jurisprudéncia foram estabelecidos na primeira sessdo que
deliberou sobre a criagdo de enunciados e ainda se encontram vigentes mais de uma metade de século
depois.

Se por um lado as sumulas, de fato, facilitaram o julgamento dos recursos, por outro no periodo
analisado néo tiveram impacto para diminui¢cdo da entrada de processos.

Diante de um acervo crescente, a estratégia do Supremo foi utilizar a decisdo monocrética, ao

invés da colegiada, para conseguir maior agilidade nos julgamentos.

Para se ter ideia, no ano de 2006 e 2007, registram cada um destes anos mais de cem mil decisdes
monocraticas proferidas no Supremo Tribunal FederalV!,

Ou seja, as sumulas foram 6timas para acelerar circuitos processuais dentro da prépria Corte
aumentando a produtividade interna, entretanto ndo sdo mecanismo que trabalhem de forma eficaz a
entrada de novos recursos.

Todas as iniciativas para frear o volume processual, antes da repercussao geral, tiveram méritos,

mas ndo foram capazes de impedir a elevagdo exponencial do acervo.

E possivel apontar alguns aspectos que parecem ser essenciais para entender o porqué do aumento
do volume processual.

Primeiro, os efeitos dos julgamentos em recurso extraordinario, no STF, surtirem efeitos somente
entre as partes em litigio, antes da repercussédo geral, o que fazia com que o Tribunal fosse instado a
se manifestar sobre a mesma questdo sempre um novo recurso fosse enderecado a Corte.
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Outro ponto que se mostra relevante para essa analise, é o fato de ndo haver filtro que impedisse
qualquer acéo ajuizada de chegar ao Supremo Tribunal Federal, independentemente da sua relevancia
para além do caso em julgamento.

Sobre esse primeiro aspecto, é paradigmatica a reportagem do ano de 2006, abordando a
“irrelevancia suprema” dos casos que chegavam ao Supremo Tribunal Federal por meio dos varios
recursos interpostos apenas por conta de inconformismo das partes, sem que se acrescentasse

qualquer discussdo de cunho constitucional.

O texto de Maria Fernanda Erdelyi sobre um processo em que o caso tratava de “cachorro
morto atropelado” em que apenas se discutia danos materiais e morais de um atropelamento do animal
ja sem vida, em uma autoestrada brasileira'!'. Ndo havia qualquer discussdo constitucional pertinente
a ser analisada e o recurso, como tantos outros, era apenas usado de forma protelatéria pelas partes.

O fato é que naquele periodo qualquer acdo judicial iniciada tinha o potencial de chegar a mais
alta Corte do pais, bastando para tanto que a parte interpusesse o respectivo recurso.

Até mesmo, 0 juizo primeiro de admissibilidade, feita pelos tribunais de origem para
previamente analisar a pertinéncia dos recursos, era vista apenas como uma etapa a ser vencida para
a subida do extraordinério.

Outro ponto que merece nota é o fato de ndo haver qualquer mecanismo para verificar a
necessidade de envio do recurso extraordinario ao STF, por mais que houvesse ja orientacdo
cristalizadas pela jurisprudéncia do Supremo, o que levava a Corte a adotar a chamada jurisprudéncia
defensiva, mais focada em dbices impeditivos do conhecimento de recurso do que com o julgamento
do mérito.

Isso permitia que a Corte permanecesse especialmente vulneravel a chegada de demandas de
massa, as vezes, aos milhares de processos, em ondas.

Um exemplo bem interessante desse fendmeno, foi o julgamento dos REs 416.827 e 415.454,
e de quase cinco mil™ recursos sobre idéntica questdo juridica, na mesma assentada, no inicio de

2007, antes, portanto, da vigéncia da repercussdo geral. Discutia-se, nesses casos, a possibilidade de
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majoracdo dos beneficios de pensdo por morte concedidos anteriormente para 100% do salario-de-
beneficio, a partir da vigéncia da Lei 9.032/95, que definiu a nova forma de calculo.

3. Repercussdo geral: uma ferramenta multifacetada e transformadora

Esse o quadro, é importante ponto de partida estabelecer que a repercussao geral, dentro do
desenho institucional do Supremo e da jurisdi¢do constitucional, € muito mais que um requisito de
admissibilidade.

Com efeito, a repercussao geral tem caracteristicas de requisito de admissibilidade, de técnica
para formacdo de precedente de estrita observancia e de filtro recursal.

Primeiro, € um requisito do recurso extraordinario, inserido no sistema juridico brasileiro pela
Emenda a Constitui¢do n° 45/2004, e que passou a ser exigido desde maio de 2007, em que a parte
recorrente deve demonstrar sua existéncia, vale dizer, deve fundamentadamente apresentar as razoes
da relevancia da questdo constitucional levada ao STF, sob o ponto de vista econémico, politico,
social ou juridico e que ultrapasse 0s interesses subjetivos daquela causa, vale dizer, que a questao
tem patamar constitucional de elevada importancia com impacto ou potencial de resolver ndo somente
aquela acdo e, por isso, precisa ser decidida pela Corte Suprema.

O segundo aspecto € o de técnica concentrada de formacdo de precedente qualificado, nos
termos dos artigos 1.035 e 927 do Codigo de Processo Civil, uma vez que, sob esse regime, o STF
estabelece tese que terd aplicagdo nos demais casos idénticos.

E o terceiro é o carater de filtro pelo qual a Corte define sua pauta, em sede de recurso
extraordinario.

Quanto a esse ponto — da faceta da repercussao geral como filtro — é importante destacar que
essa préatica esta entre os critérios e procedimentos adotados por diferentes cortes ao redor do mundo
para a admisséo de recursos. Alguns dos mais conhecidos séo:
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e Alemanha: O Tribunal Constitucional Federal interpreta a “importancia constitucional geral”
ou “fundamental importancia” como uma questdo juridica que aprimorar a unidade da
jurisdicdo e seja relevante para o desenvolvimento do direito.

e Argentina: A Suprema Corte de Justiga adota o critério de “transcendéncia” para rejeitar
recursos extraordinarios que ndo apresentem questdes substanciais ou de relevancia.

e Colémbia: A Corte Constitucional possui uma selecdo discricionaria de tutelas, visando
preservar a integridade e supremacia da Constituicéo.

e Espanha: O Tribunal Constitucional avalia a “especial transcendéncia constitucional” para
admitir recursos de amparo, considerando sua importancia para a interpretacao e aplicacao da
Constituicdo e para determinacdo do alcance e do contetido dos direitos fundamentais. E
conteudo aberto, que d& a Corte ampla margem para interpretagéo.

e Estados Unidos: Caso Maryland v. Baltimore Radio Show (1930) — Caso envolve a morte
de duas garotas que foram assassinadas em curto espago de tempo, causando comog&o na
cidade. Uma estacdo de radio anunciou que o assassino havia sido preso; havia confessado e
reencenado o crime; e desenterrado a arma usada. O Tribunal de origem questionou se a
transmissdo da radio teria afetado a administragdo da justica e concluiu que, embora nao
tivesse efeito sobre os juizes, afetou os jurados potenciais, j& que a transmissdo havia
alcancado todo o estado. O Tribunal de ApelacGes de Maryland decidiu que o poder de punir
foi limitado pela Primeira e Décima Quarta Emendas. Writ of certiorary — negado pela
Suprema Corte ao argumento de que ndo houve ao menos quatro ministros que consideraram
desejavel rever a decisdo rever uma decisdo da corte inferior como uma questdo “de solida
discri¢do judicial”.

e Reino Unido: ao analisar decisdes de deferimento ou indeferimento para os Permissions to
Appeal, no més de dezembro de 2020, registrou-se a improcedéncia por “auséncia de questao
de direito de ampla relevancia publica “(the application does not raise an arguable point of
law of general public importance)”.

Esses critérios refletem a busca por um equilibrio entre a necessidade de revisao judicial e a

eficiéncia do sistema juridico, permitindo que as cortes de clpula ou supremas, como denominam
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Marinoni e Mitidiero*, concentrem-se em casos que tenham significativa importancia juridica e
constitucional.

Com efeito, para além de um efeito meramente sobre os nimeros, esse carater da repercussao
geral favorece o desempenho da vocacdo Constitucional pelo STF — de guarda da Constituicdo da
Republica, de Corte Constitucional e de precedentes, isso na medida em que a adequada selecdo
das questdes constitucionais a serem julgadas, que transcendem o0s interesses da causa e ostentam
relevancia sob o ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, traz racionalidade para o
sistema e permite a solucdo definitiva de demandas tormentosas, socialmente impactantes e que, por
vezes, que traduzem demandas de massa.

Mas ¢é essencial relevar que esse ndo € uma constante nem o ponto distintivo da repercussao
geral, sendo uma das possibilidades que se Ihe apresenta.

Colocada essa premissa, tem-se que a repercussdo geral ndo é ferramenta unicamente voltadas
a gestdo do volume processual.

E mais, é ferramenta apta a reduzir ou lancar luzes sobre a denominada zona de penumbra
(denominacdo forjada por Marinoni e que diz respeito as demandas em que podem ser definidas ora
pelo STF ou ora pelo STJ), com a clara e conclusiva definicdo sobre a quem compete dar a ultima
palavra sobre determinada questdo juridica controvertida, seja o préprio Supremo, sejao STJ, 0 TST,
por exemplo.

Essa organicidade imprimida com a utilizac&o do regime da repercussdo com o sinal trocado,
vale dizer, afirmando a auséncia de repercussdo geral por se tratar de questdo infraconstitucional, é
benéfico para o sistema, irradiando efeitos para aléem do caso em julgamento.

Além disso, algo que desafiava a eficiéncia e a propria l6gica do sistema era a Suprema Corte
ser provocada a decidir uma questdo juridica constitucional e ter que fazer isso um sem-nimero de
vezes, em razdo de ter efeito meramente entre as partes daquele caso.

Ora, se a Corte Constitucional revela o sentido que a Constituicdo tem em relacdo a
determinada questdo, a determinado tema juridico, ndo ha por que ter que fazer isso repetidamente
para, de modo automatizado, realizar a mesma tarefa, e decidir de novo o que ja julgou. Essa pratica
ndo pode ser visualizada como adequada somente pela alteracdo das partes envolvidas, ausentes
quaisquer ingredientes novos seja para que se manifeste sobre distingdo ou para que avance para
superacao nos casos de mutacdo constituicdo, evolucdo normativa ou social relevantes.
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Isso ndo auxiliava no desenvolvimento do direito e até pode deixar o jurisdicionado desnorteado,
uma vez que, gera ambiente que pode propiciar a producdo de decisdes divergentes, causando a
inseguranca, falta de previsibilidade e quebra da isonomia.

Ja no contexto da repercussao geral, esse cenario passou por profundas e importantes
transformacgbes. O STF, utilizando a repercussdo, desde o primeiro tema criado — Tema 1%, de
relatoria da ministra Ellen Gracie, o0 STF— nunca parou de evoluir.

Essa busca para dar o melhor aproveitamento ao instrumental com o qual o sistema o
aparelhou foi 0 caminho para o resgate do valor atribuido pelo artigo 102, 111, da CF, para dentro da
competéncia do STF, em controle difuso de constitucionalidade, para exercitar sua atividade precipua
de guarda da Constituicdo, ou, como leciona a professora Tais Schilling:

Como se percebe, a repercussdo geral trouxe muito mais que uma condic¢do para o
conhecimento de recursos extraordinarios pela Suprema Corte. Aqueles que nela identificam
apenas um filtro, voltado a reduzir a massa substancial de recursos que, em tese, poderiam
aportar no STF, desconhecem seu imenso potencial para a efetividade da jurisdicdo
constitucional.

A verdade é que o novo regime, iniciado com a Emenda Constitucional 45/2004 e
implantado através de alterages no CPC, mudangas no Regimento Interno e sucessivas
decisBes sobre procedimento é capaz de qualificar ainda mais as decisdes sobre matéria
constitucional, por permitir que nos julgamentos dos recursos-paradigma sejam agregados ele-
mentos de convicgao provenientes de seus maltiplos, por racionalizar a pauta do Plenario , por
ter efeito multiplicador por permitir que o STF assuma definitivamente a funcdo de Corte
Constitucional Xi

Como referido pela professora, a mudanca na dindmica de atuacdo da Corte ao apreciar as
questdes, em recurso extraordinario foi enorme. Essas transformacdes trouxeram consequéncias para
o0 préprio tribunal, para os tribunais e juizes, e para os representantes das fun¢des essenciais da justica.

Para o STF, a repercussdo geral € um importante instrumento, que garante sua escorreita
atuacdo enquanto guarda da Constituicdo. Com o uso desse regime o Tribunal define sua pauta, define
de forma clara sua competéncia e estabelece teses juridicas para aplicagdo nos demais casos idénticos,
imprimindo racionalidade e eficiéncia, além de garantir isonomia e seguranca juridica.

A possibilidade de apreciar a questdo de forma definitiva, vale dizer, sem ter que atuar na
eventual correcdo de todos os recursos sobre determinada matéria aliada a faculdade de ndo conhecer
dos recursos que ndo ostentem transcendéncia e relevancia permitiu ao Supremo se comportar como,
na esséncia, foi projetado no texto da Constituicdo Federal de 1988, ou seja, como Corte de
precedentes, cuja atuagédo contribui para atribuicdo de sentido ao texto constitucional, como leciona
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Marinoni*, e sem se perder num sem niimero de processos que somente acarretavam retrabalho e
risco de disperséo jurisprudencial.

Para os demais tribunais e juizes, a atuacao é de colaboracdo na construcdo de sentidos e no
desenvolvimento da Constitui¢do, porque compete a eles a atuagdo para aplicacdo dos precedentes
formados sob o regime da repercussao geral, nos termos dos artigos 927, 1.030 e 1.040 do Cddigo de
Processo Civil de 2015, em atividade dotada de alto grau de sofisticagdo para verificar se o caso em
andlise é contemplado no enquadramento fatico do precedente e se as questdes relevantes estdo
presentes, ou seja, se € verificada distin¢ao consistente apta a afastar sua observancia.

E para os representantes das fungdes essenciais operar com o recurso extraordinrio ndo como
forma de revisdo e de garantido acesso ao STF, mas como recurso que deve levar ao conhecimento
da Corte questdo que revela importancia econdmica, politico, social ou juridico que ultrapassem 0s
interesses das partes litigantes do caso. E mais, tendo presente que, se a questdo ja foi objeto de tema
de repercussdo geral, aumenta a carga argumentativa para apontar distingdo ou necessidade de
superacao.

4. Dados: o que eles nos dizem e o que podem nos dizer

Em 2006, o STF tinha em seu acervo o impressionante numero de 134.614 processos recursais, Como
se confere do quadro abaixoXV:

"' Ee Evolugio do Acervo do STF (Histérico)
- - F

EDERAL

Acervo Historico do STF

156.881
LS

e 120623
e

Dp.  112.880
e 108.634
s 90.295
.

‘~N 67395 66.831 67.852
L e T N 56.441 57.995
Ce g --®~
40.833

53.808 38.675

45425
=
22875~

31.279
- 26256 24082 .
18935 - - . Lol Q2257 22820

20806 2007 2608 20889 20160 2011 2812 2013 2014 26815 2016 2017 2618 2019 20260 26821 2022 2023 2624
- Acervototal - Ori ios - Recursais

Os filtros da aplicativo néo funciona

Fonte: Relatorios de Atividades do STF em anos anteriores. Atualizado em: 24/06/2624
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A queda dos numeros de processos desde que o STF iniciou o trabalho com o regime da

repercussao geral foi bastante expressiva.

E significativos igualmente sdo 0s numeros de questdes apreciadas sob essa sistematica. O
STF criou desde 2007 1.309 temas, sendo 860 pela presenca de repercussédo geral e 431 pela sua
auséncia (ha 17 temas cancelados, por diversos motivos, e 1 tema em andlise no Plenario Virtual),

conforme quadro abaixo:

Repercussao Geral - RG

Admissibilidade dos temas

Temas

1.309

RG reconhecida RGnegada Em andlise Cancelados

860 431 1 17

Em andlise

RG negada

RG reconhecida

Quanto a atuacdo como filtro, é importante destacar que, em apenas 47 oportunidades — dentre
0s 431 temas apontados no painel acima—, o STF entendeu pela auséncia de repercussédo geral, mesmo
diante de questdo constitucional. O que exterioriza com mais propriedade a repercussao geral como
filtro, ou, nas palavras de Marinoni (2022), apresenta do uso virtuoso do poder de ndo decidir.*"!

Além disso, merece nota, a possibilidade que adicionada pela Emenda ao Regimento Interno
n° 54, em junho de 2020, no regime da repercussao: o de defini¢do de auséncia de repercussao geral
apenas para o caso, com efeitos limitados ao processo em exame, que foi inserida no RISTF defendida
pelo professor Frederico Monteddnio Régo™!' como um instrumento de selegdo qualitativa de
recursos extraordinarios, porquanto permite e realga o uso de juizo discricionario e comparativo para
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a admissdo da repercusséo geral, vale dizer, o STF pode entender pela irrelevancia mesmo diante de
questdes constitucionais®i,
Entre 2007 e junho de 2024, o STF julgou o mérito de 723 temas, no universo de 860, em que

afirmou que estabeleceria tese. Ha 137 pendentes de julgamento, como se confere do quadro abaixo:

Julgamento de temas com RG reconhecida

RG reconhecida Julgados

8660 723

Mérito Reafirmagio Pendentes

564 159 137

Meérito pendente

15.9%

Reafirmacéo de jurisprudéncia [28:5%

Meérito julgado

No mesmo periodo (entre 2007 e 2024), o trabalho com a admissibilidade de temas de
repercussao geral foi consideravel. Considerados os ultimos cinco anos, a média de questdes
submetidas a verificacdo da compatibilidade com o regime foi, em média de 54 ocorréncias, por ano.
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Temas por ano de admissibilidade
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Quanto aos julgamentos de mérito — ponto sensivel que sempre gerou muitas criticas ao
sistema — a ampliac&o da utilizagdo do Plenario Virtual, durante o periodo da pandemia, propiciou
baixa no estoque de temas a julgar. Tendo sido observado que o STF julga em média (excluido o
ano de 2020), considerados os ultimos cinco anos, 43 temas por ano. Veja-se:

Temas por ano de julgamento
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E certo que, outras iniciativas foram adotadas para aumentar a produtividade e reduzir o
estoque de processos. Exemplo disso, foram os filtros estabelecidos para atuacéo da Presidéncia, antes
mesmo da distribui¢do dos recursos, além da atuacéo dedicada de todos os ministros da Corte.
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Se de um lado, ndo ha informacdes seguras e completas quanto ao verdadeiro impacto da
repercussdo geral, no sistema de justica. De outro, € importante reconhecer que somente o Supremo
trabalha com instrumento de tdo ampla poténcia, dentro do Judiciario e, como foi apontado acima,

extraindo dele a maior eficiéncia durante esses 17 de vigéncia.

Em comparacdo com os acervos do STJ e do TST, dispostos respectivamente nos quadros
abaixo, que ndo dispdem do instrumental de mesmo potencial da repercussao geral — pelo menos até
agora (hé& grande expectativa quanto a regulamentacdo da relevancia da questdo de direito federal

infraconstitucional), percebe-se que ndo foi experimentada a mesma reducéo do acervo.

Grafico com a evolugdo do Acervo do Superior Tribunal de Justica**:
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Um avanco importantissimo para o atual Banco Nacional de Precedente, existente no portal
do Conselho Nacional de Justi¢a, em cumprimento ao art. 979 do CPC, e que mostra o impacto dos
sobrestamentos em razdo dos temas de repercussao geral, seria a mensuracao efetiva do impacto da
aplicacdo dos temas, monitorando todos os casos abrangidos, vale dizer, mesmo de processos que ndo
passaram por sobrestamento.

Esse monitoramento seria apto a demonstrar qual o resultado efetivo da repercussao geral em
termos numéricos, ndo somente no Supremo, mas no Judiciario e trazer ricas informacdes para
implementacéo de politicas quanto a reducéo de litigiosidade.

5. Uma nova metodologia de julgamento dos recursos extraordinarios com repercussao geral
reconhecida

A repercussdo geral trouxe mudancas profundas no sistema processual brasileiro, mas a mais
significativa de todas foi a nova forma da Corte de julgar os recursos extraordinarios. Apos o
reconhecimento da repercussao geral, o processo paradigma integra de forma definitiva a dindmica e
a significancia da jurisdicdo constitucional.

Ao julgar na repercussdo geral com a prévia ciéncia da sociedade, a admisséo de terceiros e a
fixacdo de teses de julgamentos, entre outras inovacgdes, 0 Supremo expressa 0 seu posicionamento
sobre determinada questdo. Ao fazé-lo, a Corte estabelece normas de condutas, que mais do que
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orientar aos juizes nacionais, podem transformar a sociedade como um todo, extravasando seus
efeitos, por vezes, para além da jurisdicéo.

O julgamento do recurso extraordinario com repercussdo geral reconhecida pela Corte muda a
metodologia que a Corte aborda a questdo. Os ministros ao apreciar o tema, em julgamento no
plenario, tém ciéncia prévia da discussdo que serd debatida, pois a admissdo ja foi realizada no

Plenario Virtual da Repercussdo Geral.

Além disso, passada essa etapa primeira, agora o foco do julgamento ndo é mais o do
reconhecimento, ou ndo, daquele recurso, é exclusivamente desenvolvido para equalizar as posicoes
dos integrantes da Corte sobre qual a norma juridica constitucional que deve ser construida para

aquele paradigma.

Tem-se uma nova pagina em termos de seguranca juridica, equidade e isonomia. O julgamento €
focado na revelacdo do entendimento constitucional sobre a matéria no Supremo Tribunal Federal, e
ndo mais centrada na resolucdo do caso concreto. A resposta do caso e dos demais devem seguir o
entendimento explanado pela Corte. A mudanca de perspectiva pode parecer sutil, mas tem efeitos

exponenciais.

Com a finalidade de potencializar os efeitos das decisdes tomadas, a Corte estabeleceu também a
etapa de formulacdo de teses de julgamentos. Elas visam refletir a posicdo formada pela Corte,
considerada as premissas do caso em debate e, mais significativamente, o entendimento sobre a

questdo constitucional de acordo com o entendimento dos ministros do STF.

Por algumas vezes, a Corte deixa para fixar a tese em momento posterior a finalizagcdo do
julgamento, justamente para se buscar uma redacéo que melhor reflita o posicionamento da Corte.

A criacgdo de teses de repercussdo geral, apos a finalizacdo do julgamento do processo paradigma,
é elemento fundamental para que se tenha a publicidade adequada sobre o que foi decidido pelo
tribunal, e possibilitando a sua aplicabilidade aos demais casos, judiciais ou nao.

Uma das primeiras mudancas na jurisdicdo constitucional apds a repercussédo geral foi como

dar resolucdo as demandas de massa com cunho constitucional pela Corte. Se antes 0s
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posicionamentos eram feitos individualmente, agora a posicdo da Corte, expressada em um caso
paradigma, estabelecem as premissas para a irradiacdo de efeitos para es-demais casos semelhantes.

Grandes questbes envolvendo direito tributario, direito previdenciario, envolvendo servidores e
administracdo publica foram analisadas de forma centralizada, possibilitando que a posicéo da Corte
seja expressa de forma efetiva e clara.

Dois temas de repercussdo geral, registrados sobre os nimeros 69 e 810, sdo exemplares para
explicar este fendmeno. O tema 69, trata da “Inclusdao do ICMS na base de calculo do PIS e da
COFINS”, uma questdo tributdria que afeta particularmente quase todos os contribuintes, pessoas
juridicas brasileira, foi um dos primeiros temas de repercussdo geral reconhecida, no ano de 2008.
Foi mais um tema de transicéo, onde o STF ja havia comec¢ado a discutir a matéria antes da Emenda
Constitucional da Reforma do Judiciario e, com a possibilidade de se reconhecer a repercussao geral,
com efeitos vinculantes, o faz para a melhor gestdo processual. A relatora Ministra Carmen Lucia
expressamente tratou da questdo na afetagcdo do tema:

“A questdo constitucional discutida no recurso extraordinario é também objeto do Recurso
Extraordinario n. 240.785, Relator o eminente Ministro Marco Aurélio, pendente ainda de
conclusao de julgamento no Plenario do Supremo Tribunal Federal em razéo de pedido de vista
do eminente Ministro Gilmar Mendes. Naquele julgamento, contam-se seis votos no sentido
do seu provimento, tendo havido o pedido de vista pelo douto Ministro Gilmar Mendes,
contrapondo-se um dos votos a conclusdo do eminente Relator. A afetagdo daquele recurso,
cujo objeto é a inclusdo do ICMS na base de calculo da COFINS e da contribuigéo ao PIS ao
Plenario deste Supremo Tribunal Federal sugere, de pronto, 0 que me parece ser inegavel
repercussao juridica, econdmica e social de que se reveste o tema. Todavia, insuficiente sera a
finalizacdo daquele julgamento sem a qualificadora constitucional da repercusséo geral, que,
uma vez reconhecida, oferece solucdo definitiva sobre a matéria e impede a repeticdo
processualmente indevida e socialmente onerosa de outros processos com identidade de objetos
e efeitos”. (RE 574.706-RG, Rel. Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno, julgado em 24.04.2008,
DJe 16.05.2008)

Segundo os dados disponiveis no Banco Nacional de Demandas Repetitivas e Precedentes
Obrigatorios, vinculado ao Conselho Nacional de Justica, o tema permitiu o sobrestamento de pelo
menos 17 mil acBes em tramitacdo nas diferentes instancias do Poder Judiciério.

A afetacdo do tema leva a formacgédo de uma posicéo final da Corte sobre a questdo, feita por seu
Plenario, em 2017, e explicitada em acérddo fundamentado com mais de duzentas paginas com votos
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de todos os ministros. Ou seja, pode se dizer que essa € uma posicdo definitiva sobre o tema e deve

ser aplicada em outros casos semelhantes.

A relatora ao final do seu voto propde uma tese de julgamento para que seja validada pelos demais
ministros: “O ICMS ndo compde a base de célculo para fins de incidéncia do PIS e da COFINS”.
Sendo aprovada pela maioria dos ministros a tese pode ser aplicada a todos 0s casos que discutem a
mesma questdo, de forma equanime e com seguranca juridica para todos os envolvidos. Todos os
casos terdo a mesma solucdo constitucional, superando o0s exames especificos de mera
admissibilidade recursal, para a aplicacdo de um precedente definitivo da Corte dentro de sua
jurisdicao constitucional.

Ao fazer um julgamento que, necessariamente, tera a ampliacdo de sua aplicacdo a outros casos e
com pretensdo de definitividade naquilo decidido, a Corte também possui de novas formas para
estabelecer tais diretrizes, por exemplo, estabelecer modulacGes nos efeitos temporais daquilo que,
porventura, fosse decidido. A modulacdo de efeitos da decisdo muito mais do que julgar o caso
concreto, visa estabelecer marcos para assegurar o cumprimento da decisao com respeito a seguranga

juridica e a isonomia.

Foi o que ocorreu no Tema 69/RG, onde foi considerado que a tese firmada no julgamento
modificava a jurisprudéncia dominante do Tribunal, até entdo estabelecida, e considerou ainda a
relatora “a crise fiscal da Unido”, o “gravoso impacto no equilibrio or¢amentario e financeiro dos

Estados” e a alegacdo de “impossibilidade de a Receita Federal do Brasil aplicar a decisdao em

299

questdo,’ de forma puramente retroativa, adequadamente’”. Assim, definiu que:

“A atual incidéncia da sistematica de repercussao geral, com efeitos erga omnes e vinculante
aos 6rgdos da Administracdo Pablica e ao Poder Judiciario, recomenda o balizamento dos
efeitos do que decidido neste processo, para preservar a seguranca juridica dos 6rgdos
fazendarios, ressalvados os casos ajuizados até a data da sessdo de julgamento, em 15.3.2017.
Admissivel a producdo de efeitos retroativos para os cidaddos que tinham questionado judicial
ou administrativamente a exacdo, até a data daquela sessdo de julgamento.”

Portanto, a Corte entendeu que, a partir da data de julgamento, gue a administracdo publica ndo
poderia mais aplicar entendimento diferente daquele estabelecido pela Corte, mesmo para um caso
que ndo tenha sido ajuizado, demonstrando, empiricamente, uma nova forma de se estabelecer
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relacGes juridicas. A norma ndo é somente para aplicacdo pelo Poder Judiciario, € uma norma de
conduta para todo o pais.

No caso em questdo, o STF ainda estabeleceu um novo tema para reiterar a modulacao de efeitos
definida no Tema 69/RG. Apoés o julgamento, ainda havia controvérsia jurisdicional a respeito de
como se aplicar a modulacédo de efeitos. Assim, a entdo Presidente do STF, Ministra Rosa Weber,
prop6s novo tema de repercussao geral para “a correta interpretagdo da modulagdo de efeitos definida
por esta Suprema Corte ao julgamento do Embargos de Declaragéo no RE 574.706/PR, Tema 69 da
repercussao geral”. O tema foi registrado com o niimero 1.279 e a repercussado geral foi reconhecida,

de forma unanime, com reafirmacéo de jurisprudéncia ja com a fixacdo de uma tese de julgamento™.

Ao estabelecer o novo tema, a Ministra Rosa Weber ressalta como a repercussao geral €
importante para garantir a seguranca juridica e a isonomia:

“A racionalizacdo da prestacao jurisdicional por meio do instituto da repercussdo geral provou-
se habil meio de realizacéo do direito fundamental do cidaddo a uma tutela jurisdicional mais
célere e mais eficiente. O sistema de gestdo qualificada de precedentes garante, ainda, maior
segurangca juridica ao jurisdicionado, ao permitir que o entendimento desta Suprema Corte, nos
temas de sua competéncia, seja uniformemente aplicado por todas as instancias judiciais e em
todas as unidades da federagéo”.

Outro tema muito interessante para ilustrar esta relevante mudanca de perspectiva é o Tema
810/RG. Neste caso, 0 STF lidou com a questéo de quais seriamos juros de mora e corre¢cdo monetaria
aplicaveis nas execucdes contra a Fazenda Publica, especificamente nas alteracdes feitas pela Lei
11.960/2009 no art. 1°-F da Lei 9.494/1997. A decisdo da Corte foi pela inconstitucionalidade parcial
das alterac6es do dispositivo, mas além de solucionar a inconstitucionalidade, a Corte também decidiu
sobre como aplicar o precedente, apontando qual indice deve ser aplicado, disse o0 Ministro Relator,
Luiz Fux, no final do voto ao determinar a forma de aplicagdo do precedente:

“(iii) atualizado monetariamente segundo o IPCA-E desde a data fixada na sentenca e
(iv) fixados os juros moratérios segundo a remuneracao da caderneta de poupanca, na forma
do art. 1°-F da Lei n® 9.494/97 com a redagdo dada pela Lei n® 11.960/09.”

[...] “A fim de evitar qualquer lacuna sobre o tema e com o propoésito de guardar coeréncia e
uniformidade com o que decidido pelo Supremo Tribunal Federal ao julgar a questio de ordem
nas ADIs n°® 4.357 e 4.425, entendo que devam ser idénticos os critérios para a correcao
monetaria de precatérios e de condenagOes judiciais da Fazenda Publica. Naquela
oportunidade, a Corte assentou que, apds 25.03.2015, todos os créditos inscritos em precatdrios
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deveréo ser corrigidos pelo indice de Precos ao Consumidor Amplo Especial (IPCA-E). Nesse
exato sentido, voto pela aplicacéo do aludido indice a todas as condenaces judiciais impostas
a Fazenda Publica, qualquer que seja o ente federativo de que se cuide”. (RE 870.947, (Rel.
Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 20-09-2017, DJe 20.11.2017)

Ou seja, houve a expressa preocupacdo de como aplicar o precedente explicitado, a partir da
definicdo de critérios objetivos, para uniformizar a aplicacéo a todos os demais casos. Como a questado
em discussao refletia sobre todas as execucgdes, esse € certamente um dos temas de repercussao geral
mais aplicados, com dados de sobrestamento de mais de 150 mil processos. E, de fato, trata-se de tese
(norma juridica) que continua a ser aplicada a todas as condenacdes judiciais contra a fazenda publica,
referentes aquele periodo. Infelizmente, ndo temos a coleta de dados referentes as decisdes judiciais
que aplicavam tal precedente, mas o fato é que apenas o julgamento com efeitos erga omnes, assim
como ocorre no controle concentrado, encerra a discussdo juridica, estabelecendo a norma

constitucional e garantindo a seguranga juridica.

Ap0s a definigdo da tese juridica, o STF recebeu ainda uma quantidade significativa de recursos
em que as cortes de origem ndo se retratavam, sem aplicar o entendimento do Tema 810/RG,
mantendo a aplicacdo de indices diversos de correcdo monetaria e juros moratorios, tendo em vista
que naqueles casos havia determinacédo diversas feitas durante o juizo de conhecimento, com transito
em julgado. Para elucidar tal situacdo, a Corte novamente faz a criagdo de um novo tema de
repercussao geral, especificamente para tratar sobre o que deveria preponderar: a aplicacdo do
posicionamento da Corte ou a circunstancias do caso particular. O tema foi afetado sob o n. 1170, e
sua tese de julgamento ficou assim explanada, com voto condutor do Ministro Nunes Marques:

“E aplicavel as condenacdes da Fazenda Pdblica envolvendo relag@es juridicas no tributarias
0 indice de juros moratdrios estabelecido no art. 1°-F da Lei n. 9.494/1997, na redacdo dada
pela Lei n. 11.960/2009, a partir da vigéncia da referida legislacdo, mesmo havendo previsao
diversa em titulo executivo judicial transitado em julgado™. (RE 1.317.982, Rel. Min. Nunes
Marques, Tribunal Pleno, julgado em 12.12.2023, DJe 08.01.2024)

Mais uma vez, temos um caso em que a Corte opta pela prevaléncia do entendimento
constitucional por ela explicitado como norma juridica, devendo superar eventuais posicionamentos
anteriores de corte inferiores, mesmo que tenham transitado em julgado. O STF enfatiza assim o
carater uniformizador e isonébmico de seu posicionamento, devendo ser aplicado na forma por ele
estabelecida.
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N&o sO na determinacdo do precedente e na aplicacdo ampliada de seus precedentes a Corte
mudou a forma de julgar. A repercussao geral possibilitou que os ministros tenham uma visdo mais
abrangente do que o estritamente discutido no caso concreto, ou do que alegado, na peticéo de recurso
extraordinario. Tal fenémeno € tratado pela doutrina como objetivacdo ou abstratizacdo do recurso
extraordinario, e é reconhecida pela préprio STF em diversas oportunidades:

“(...) De fato, ¢ inegavel o processo de objetivagdo pelo qual tem passado o julgamento do
recurso extraordinario, marcado pela convergéncia entre 0os modelos classicos de controle de
constitucionalidade: difuso e concentrado. Como reflexo desse movimento de transi¢cdo no
ordenamento juridico brasileiro, foi criado o instituto da repercussao geral, pela Emenda
Constitucional n°® 45/04, que, em linha com instrumentos existentes em outros ordenamentos,
como o “writ of certiorari” do direito americano e a “importancia fundamental” do direito
alemdo , inseriu 0 83° no art. 102 da Constituicdo Federal”. (RE 651.703 ED-segundos,
Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 28-02-2019, DJe 07-05-2019).

“Quando a Constituicdo, na Emenda Constitucional n°® 45, fez a opc¢do pelo modelo da
repercussdo geral, a meu ver - isso ja foi observado aqui em outros momentos -, deu-se um
fendmeno, gostemos ou ndo, de certa dessubjetivacdo ou certa objetivagdo do recurso
extraordinario. O Ministro Sepulveda Pertence j& vinha fazendo essa observacdo, mas esse
passo foi ampliado com a repercussao geral. Conjugado com a simula vinculante, obviamente
isso se torna bastante claro. De modo que esse € um fendémeno que vem se experimentando. E
claro que estamos muito longe, hoje, da construcdo segura da nova dogmaética do recurso
extraordinario. Estamos, ai, a fazer um pouco um experimentalismo institucional, ndo &?
Estamos a tatear um pouco nesse universo.

E engracado, Ministro Cezar Peluso, que Heinrich Triepel, numa famosa palestra de 1928,
juntamente com Kelsen, celebrando esse modelo do certiorari americano, que era de 1927,
dizia: os americanos objetivaram o processo constitucional. E um pouco isso; que de alguma
forma nos estamos experimentando no que concerne, agora, ao recurso extraordinario com a
repercussdo geral.” (RE 579.431-QO, Rel. Min. Ellen Gracie, voto do Min. Gilmar Mendes,
DJ de 24/10/08)

No julgamento de possivel prejudicialidade de um recurso com repercussdo geral, ja previamente
reconhecida — em razdo do falecimento da parte — a Corte firmou a posi¢do de que a jurisdicdo
constitucional deve prevalecer sobre o0 eventual prejuizo do caso concreto:

“Direito Constitucional. Agravo Regimental em Recurso Extraordindrio. Provimento para
afastar prejuizo. Objetivacdo do processo. Reconhecimento da repercussdo geral da matéria. 1.
Agravo regimental interposto contra decisdo monocratica que, apos o inicio do julgamento do
recurso extraordinrio, declarou extinto o processo sem exame do mérito devido ao falecimento
da parte. 2. O Plenario do Supremo Tribunal Federal assentou o entendimento de que, uma vez
objetivado o processo com reconhecimento da repercusséo geral, o julgamento deve prosseguir
a fim de que seja fixada a tese, independentemente do interesse subjetivo que esteja em jogo.
3. Agravo regimental provido para entender ndo prejudicado o recurso extraordinario e
determinar o prosseguimento do julgamento” (RE n° 657.718-AgR, Rel. Min. Marco Aurélio,
red. do ac. Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, DJe de 25/10/19, grifos nossos).
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Nos debates do referido incidente processual consta ilustrativa discussao entre os Ministros
reconhecendo a distin¢do na forma de julgar e a aproximacao dos tipos de jurisdigéo, justamente pela
transformacdo que ocorre apos o reconhecimento da repercussao geral:

Min. Alexandre de Moraes: “Presidente, pe¢o vénia ao eminente Ministro-Relator, mas
entendo aqui, como ja tratado em caso anterior, que, uma vez objetivado 0 processo, com
aceitacdo da repercussao geral pelo Supremo Tribunal Federal, é possivel a sua continuidade,
como sustenta a Defensoria Publica, para que haja a fixa¢do da tese.

Nesse caso especifico, eu diria que ndo s6 o0 processo, mas a propria possibilidade de fixacdo
de tese, ha tanto tempo esperado, ja estd maduro para analise. E o préprio Cédigo de Processo
Civil autoriza a continuidade, exatamente porque deixa de ser s6 algo subjetivo para se
transformar num verdadeiro controle objetivo”.

Min Luiz Fux: (...) “essa coloca¢do do Ministro Alexandre esta exatamente de acordo com a
ideia que norteou o novo Caédigo de Processo Civil.

Ha uma objetivacao do recurso. Entdo, aqui, costumamos fazer o seguinte: julgamos o recurso
sob o &ngulo objetivo para fixacdo de tese e, fixada a tese, aplicamos ao caso concreto. As
vezes, 0 caso concreto tem até uma solugdo dissonante da tese fixada, porque tem uma
peculiaridade”.

Recentemente, o Supremo Tribunal federal deu mais um passo na harmonizacao de sua jurisdicao,
resolvendo uma Questdo de Ordem, apresentada pelo Ministro André Mendonca. De forma unénime,
a Corte entendeu que eventual impedimento de um ministro no caso concreto, ndo o impede de

participar na fixacdo da tese de repercusséo geral.

Na ementa do julgamento o Ministro Relator cita a questdo da objetivacao:

(...) 1. “Nao é recente a compreensdo que vem se formando no ambito desse Excelso Colegiado
quanto a “abtratizagdo” — ou “objetivacdo” —do controle difuso de constitucionalidade, a partir
de uma aproximacdo continua e gradual entre os dois sistemas. Nesse sentido, no &mbito da
RCL n°4.335/AC, j. 20/03/2014, p. 22/10/2014, de sua relatoria, pontou 0 Min. Gilmar Mendes
que “a natureza idéntica do controle de constitucionalidade, quanto as suas finalidades e aos
procedimentos comuns dominantes para os modelos difuso e concentrado, ndo mais parece
legitimar a distin¢do quanto aos efeitos das decisdes proferidas no controle direto e no controle
incidental.” (RE 1.017.365 QO, Rel. Min. André Mendonga, Tribunal Pleno, julgado em 15-
08-2023, DJe 08.09.2023)

A questdo de ordem foi resolvida da seguinte maneira, separando o impedimento apenas para o
caso concreto, e permitindo que o ministro, eventualmente impedido, participe da formulacao da tese:

“Nos recursos extraordindrios apreciados sob a sistematica da repercussdo geral, o
impedimento restringe-se & etapa da votacdo referente ao processo subjetivo e & conclusdo de
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julgamento aplicada as partes, porém, ndo se aplica a fixacdo e votacdo da tese constitucional,
pois nesta ndo se discutem situagdes individuais nem interesses concretos. Ou seja, deve-se
participar da integralidade do julgamento concernente ao tema de repercusséo geral (incluindo
voto, debates e sessBes correspondentes), apenas deixando de apresentar voto sobre a causa-
piloto (caso concreto)”.

Um bom exemplo de objetivacdo do recurso extraordinario ocorreu no Tema 1.199/RG, em que
a Corte debateu sobre as alteracfes introduzidas pela Lei n. 14.230/2021 na Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n. 8.429/1992). Neste caso, logo apo6s a edicdo da nova legislacdo, o STF
selecionou um caso dentre aqueles disponiveis em seu acervo, para resolver discussdes sobre a forma
de aplicacdo de tais alteracOes, especialmente na questdo de sua retroatividade para acdes em curso
e/ou transitadas em julgado. O processo selecionado como paradigma pele foi o ARE 843.989, que
ja havia tramitado no Supremo e tinha sido devolvido para a corte de origem para eventual adequacéo
a outros temas de repercussao geral. Entretanto, havia sido devolvido, novamente, pela nao retracao
do julgado. O recurso selecionado, ndo discutia expressamente a aplicacdo da alteracdo legislativa,
pois foi interposto, no ano de 2012, ou seja, muito antes da mudanca. 1sso ndo impediu a formulacéao
das adequadas teses constitucionais e sua aplicacdo aos demais casos.

A repercussdo geral permitiu a aproximacao dos dois tipos de jurisdicdo exercidos pela Corte, 0
controle objetivo e o controle difuso. Ao alterar as técnicas de julgamento no controle difuso, 0 STF
também passa a emitir de forma clara, suas posi¢des sobre temas da jurisdicdo constitucional com

pretensdo de definitividade.™

Assim, devido as todas essas mudancas ocorridas, é necessario refletir que a questdo mais
importante a ser abordada numa peticdo de recurso extraordinario encaminhada ao Supremo é saber
qual a questdo constitucional que o recurso permitira que seja discutido, muito além da resolucéo do
caso concreto.

6. Inovacao e repercussao geral: do Plenério Virtual a VitorlA

Um dos aspectos mais marcantes e que favoreceu essa transformacdo implementada pela

sistematica, desde a inauguracao do uso da repercussao geral, é o da inovacao.
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Ja no inicio da atuacdo com a repercussdo geral, em 2007, e a fim de solucionar um problema
bastante complexo — como abrir tempo para deliberagdo sobre a admissibilidade da repercusséo geral
em um colegiado muito demandado com questdes de altissima complexidade e importancia — foi
desenhada uma solucdo que possibilitou avancos em todo o Judiciério: a criacdo de ambiente
deliberativo virtual, na Suprema Corte, exclusivamente para analise da existéncia ou ndo de

repercussao geral™i,

Certamente o primeiro plenario virtual do STF revolucionou o trabalho e fez cair por terra as
criticas e apostas de seu insucesso ja no nascedouro, tendo em conta o desafio para apreciacdo da
admissibilidade da repercussdo geral na pauta do Plenario, sempre muito concorrida para acomodar

mais essa competéncia.

Esse ponto inovador foi, ao longo do tempo, sendo aperfeicoado de modo a amplificar o potencial
do regime implantando pela Emenda Constitucional n® 45/2004.

Aqui é importante destacar que a inovacdo nao foi somente tecnolégica — o que ja seria
interessante — mas foi efetivada em interpretacdo muito sofisticada para atribuir a mais ampla

aplicacéo pratica dos efeitos da repercussdo geral. " e em alteracdes no Regimento Interno do STF.

XXIV

Para além das inovagfes acima e, retomando o viés mais tecnologico, a repercussdo geral
experimentou a primeira inteligéncia artificial do STF — o projeto Victor — desenvolvido em parceria
com a Universidade de Brasilia para realizar a inferéncia dos temas ja submetidos a sistematica, a
partir da leitura do recurso extraordinario, j& no seu ingresso, no tribunal, a fim de aperfeicoar a
triagem e devolucdo dos autos aos tribunais e turmas recursais de origem, a quem incumbia a tarefa
de aplicar ou tema ou sobrestar 0s processos sobre idéntica questao até defini¢cdo do mérito pela Corte.

Atualmente, além do Victor®™', a repercussdo conta com outra ferramenta de inteligéncia
artificial: a VitorlA. Langada em maio de 2023, essa ferramenta permite ao STF reconhecer 0s
conjuntos de matérias que ingressam na Corte, em recurso extraordinario. A VitorlA € um agrupador
que propicia verificar o perfil de demanda que chega a Suprema Corte para identificacdo de matérias
a serem tratadas sob o regime da repercussdo geral™v' (seja para reconhecer a existéncia de
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repercussao geral de matéria constitucional, seja para decidir que nao ha repercussdo geral por se

tratar de matéria infraconstitucional).

Em consulta a base de jurisprudéncia da Corte, é possivel identificar, pelo menos, 9
ocorréncias de temas de repercussao geral com indicacao expressa do uso da VitorlA para auxiliar na
deteccao dessas questdes. Nesses casos, ha, na manifestacao de repercussao geral, expressa indicacao
do uso da ferramenta, como segue abaixo:

Com efeito, por meio da utilizacdo da ferramenta de inteligéncia artificial VitorlA,
desenvolvida pela Assessoria de Inteligéncia Artificial desta Suprema Corte, a Secretaria de
Gestdo de Precedentes logrou identificar e monitorar pelo menos 247 recursos extraordinarios
e recursos extraordinarios com agravo com questdes de direito semelhantes a destes autos,

mediante a técnica de agrupamento por similaridade semantica. i

Confira-se, ainda, trecho extraido da manifestacdo do ministro Luis Roberto Barroso,

Presidente e relator, no Tema 1302xxviii:

Como destacado pelo recorrente, diante do conflito aparente de razdes de decidir de duas teses
de repercussdo geral, que trataram da natureza das contribui¢fes de advogados a OAB,
renovou-se a controvérsia sobre a competéncia jurisdicional para cobranca de anuidades
inadimplidas. A inseguranga juridica estimulou a recorribilidade de decisGes sobre a
competéncia jurisdicional, assim como tem provocado a instauragdo de conflitos de
competéncia. Com o apoio de ferramenta de inteligéncia artificial VitorlA ja se identificaram

169 recursos extraordinarios sobre a matéria no STF. X

As mencdes expressas nas manifestacdes de repercussdo geral sdo importantes para dar
transparéncia o uso dessa ferramenta de inteligéncia artificial para fomentar a criacdo de temas, no
ambito do Supremo Tribunal Federal.

7. Conclusoes

A releitura implementada com o uso efetivo da repercussao geral, a partir da regulamentacéo
da Emenda a Constituicdo n° 45/2004, proporcionou o resgate do valor constitucional do recurso
extraordinario dentro da jurisdi¢do constitucional, com profundas e proveitosas transformacdes que

impactam as posturas tanto do STF quanto de juizos e tribunais além dos representantes das fungdes
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essenciais a justica, demonstrando a aproximacdo entre o controle difuso e concentrado de
constitucionalidade.

O diagnostico a partir dos dados revela o papel destacado da repercussdo geral, na dindmica
de julgamentos de processos recursais, no STF e nas demais instancias, mas demonstra, de igual
modo, a insuficiéncia das informacdes hoje disponiveis no Banco Nacional de Precedentes do CNJ
para uma leitura completa do seu impacto e do potencial de reducdo da litigiosidade. A proposicao
da ampliacdo do mapeamento desses dados € essencial para uma visdo fidedigna da relagdo entre a
repercussao geral e o acervo, no STF e no Poder Judiciario, a apontar politicas publicas e adequadas
e abrangentes.

A Corte estabeleceu uma nova forma de julgar os recursos afetados na sistematica da
repercussdo geral. A criacdo do Plenario Virtual para a prévia afetacdo de matérias, a gestdo de temas
especificos e a fixacdo de teses de julgamentos para futura aplicacdo sao elementos que demonstram
a objetivacdo da discussdo juridica constitucional. Os pronunciamentos emitidos pelo STF dentro da
sistemética da repercussdo geral tém mudado a forma de operacdo do direito brasileiro. Assim
também se faz necessario refletir que a interposicao de recursos extraordinario pelas partes deve levar
em consideracgdo a nova estrutura de julgamentos e focar nas questdes constitucionais que estdo sendo

encaminhadas para a solugéo.

O uso da inovacdo, permeia 0s dezessete anos da pratica da repercussao geral e, além de
garantir a superacéo de dificuldades iniciais na implantagdo da sistematica aqui estudada — com o uso
do plenério virtual pelo STF para o exame da admissibilidade — juizo de existéncia/auséncia da
repercussao geral — foi espraiada para o uso de inteligéncia artificial como ferramenta auxiliar para
identificacdo de questdes aptas a serem tratadas sob esse regime, vale dizer, fomentando a criagdo de
temas e a fixacédo de tese pela Suprema Corte.
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se prestigio a jurisprudéncia aqui ja consolidada. Vale dizer, tornando desnecessario levar a novo julgamento
cada uma das questdes constitucionais ja pacificadas pelo Supremo Tribunal Federal.
A lei ndo afastou o regime da repercussdo geral para tais situacdes, chegando a presumir a presenca do
pressuposto de admissibilidade quando existente jurisprudéncia dominante, de onde se extrai que o instituto ndo
se aplica apenas as questdes constitucionais ainda ndo julgadas pelo STF.
Em 2009, passou a acomodar também ambiente deliberativo quanto a verificagdo se havia questdo constitucional a ser
examinada pela Corte (conforme definido no RE 584.608, rel. min. Ellen Gracie, DJe de 13/03/2009, Plenario. Tema 144,
Posteriormente essa previsdo passou a integrar o RISTF pela alteracdo implementada pela Emenda ao Regimento Interno
do STF n° 31, de 29 de maio de 2009).
Confira-se excerto da manifestacdo, neste caso:
O objetivo do regime ¢ a verificagdo, no universo de temas constitucionais existentes, quais deles poderdo ser
analisados no controle difuso, na forma do art. 102, 111, da Constituicio Federal.
Quanto a demais matérias, podemos, por exclusdo, reconhecer a inexisténcia da ‘repercussdo geral das questoes
constitucionais discutidas’ (CF, art. 102, § 3°) com todos os efeitos dai decorrentes.
Ora, se se chega a conclusdo de que ndo ha questdo constitucional a ser discutida, por estar o assunto adstrito ao
exame da legislacdo infraconstitucional, por Obvio, falta ao caso elemento de configuracdo da propria
repercussdo geral. Ndo é demais lembrar que o requisito introduzido pela Emenda 45 ndo exige apenas uma
‘repercussdo geral’ num sentido amplo e atécnico da expressdo, mas uma repercussdo geral juridicamente
qualificada pela existéncia de uma questdo constitucional a ser dirimida.
xiv Essas foram as primeiras de varias alterages para o aperfeicoamento e aplicacdo cada vez mais efetiva da sistematica
de repercussdo geral. A ela se seguiram pelo menos dez emendas ao regimento interno da Corte, conforme quando
esquematico abaixo, que trazem as inovagdes quanto a regulamentacdo da sistematica no Supremo.

»v A ferramenta de inteligéncia artificial denominada Victor faz a inferéncia, a partir da leitura da peca de recurso
extraordinario, se ha correlagdo com tema de repercussdo geral ja criado. Essa indicagdo é sempre checada por um
humano e auxilia na triagem de recursos, no STF.
xxvi Essa gestdo e a analise primeira para inclusdo de questdes no Plenario Virtual da Repercussdo Geral compete a
Presidéncia do Tribunal, em razdo do fluxo que foi imprimido desde a inserc¢do do art. 326-A, no Regimento , cuja
redacdo é a seguinte:
Art. 326-a. Os recursos indicados como representativos de controvérsia constitucional pelas instancias de
origem e os feitos julgados no Superior Tribunal de Justi¢a sob a sistematica de recursos repetitivos serdo
registrados previamente ao Presidente, que podera afetar o tema diretamente ao Plenéario Virtual, na forma do
art. 323 do regimento interno, distribuindo-se o feito por sorteio, em caso de reconhecimento da repercussédo
geral, a um dos ministros que tenham se manifestado nesse sentido. )
xvii Trecho extraido da manifestacdo da Relatora, Min. Rosa Weber (Presidente), no Tema 1261, cuja tese prescreve: E
infraconstitucional, a ela se aplicando os efeitos da auséncia de repercussao geral, a controvérsia acerca da base de calculo
de vantagens de servidor do magistério publico, em decorréncia de progresséo funcional, conforme regulamentacéo do
Estatuto do Servidor Publico do Municipio de Guaiba/RS e do Plano de Carreira e de Remuneragdo do Magistério Publico
do Municipio (Leis municipais 2.586/2010 e 2.784/2011). Acesso em 15/07/2024. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/repercussao-geral13230/false
xiii Acesso em 15/07/2024. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/repercussao-geral13768/false
xix Esse (iltimo tema também contou com dados advindos da cooperacéo estabelecida entre o STF e o STJ. Sobre isso,
veja-se 0 excerto a seguir: Por sua vez, de acordo com os dados obtidos pelo Acordo de Cooperacdo Técnica n° 05/2021,
firmado com o Superior Tribunal de Justica, ha 291 recursos extraordinarios que aguardam remessa a este Tribunal.
Acesso em 15/07/2024. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/repercussao-geral13768/false
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RESUMO

Neste artigo foi analisada a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ), com base em
julgados proferidos pela Primeira e Segunda Turmas, a partir de marco de 2022 - quando a
Primeira Sec¢do da Corte Superior julgou a Execucdo em Mandado de Seguranga (ExeMS)
15.254, em que restou decidido que a aplicacdo do art. 25 da Lei 12.016/2009 estaria restrita a
fase de conhecimento -, a maio de 2024, com intuito de identificar os argumentos favoraveis e
desfavoraveis utilizados como fundamentacdo pela Corte Superior a respeito da possibilidade
do cabimento de condenacdo em honoréarios de sucumbéncia em cumprimento de sentenca
originado de decisao prolatada no ambito de mandado de segurancga, considerando a afetacdo
da matéria sob o Tema 1232 da sisteméatica dos recursos repetitivos. A partir da analise
jurisprudencial conclui-se que a Corte tem proferido entendimentos divergentes sobre o tema,
inclusive na mesma Turma, com a mesma composi¢do, sendo dificil identificar a ratio
decidendi, mostrando, portanto, imprescindivel que a Corte consolide um posicionamento claro
sobre a matéria.
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INTRODUCAO

Desde 1969, a Sumula 512/STF, de forma geral, ja declarava que “Ndo cabe
condenagdo em honordrios de advogado na agdo de mandado de seguranca”. Anos depois,
esse enunciado foi praticamente reproduzido na Sumula 105/STJ, publicada em 1994, o qual
estabeleceu que “Na a¢do de mandado de seguranca ndo se admite condenag¢do em honorarios
advocaticios”.

Em 2009, a Lei 12.016, também conhecida como Lei do Mandado de Seguranca, previu
expressamente em seu art. 25 que no mandado de seguranca ndo cabe 0 pagamento de
honorérios advocaticios, consolidando legislativamente o que a Siumula 512/STF e a Sumula
105/STJ ha anos ja previam como orientacdo preconizada pelas Cortes Superiores
(THEODORO JUNIOR, 2018).

E, finalmente, em 2015, o Codigo de Processo Civil regulou as exatas hipoteses de
fixacdo dos honorarios advocaticios em seu art. 85, §1° prevendo seu cabimento na
reconvencao, no cumprimento de sentenca, provisorio ou definitivo, na execucao, resistida
0u n&o, e NS recursos interpostos —mas, ressalta-se que nem o CPC/15, nem a Lei 12.016/09,
trataram especificamente da possibilidade de fixacdo de honoréarios na fase de cumprimento de
sentenca de acdo mandamental.

Em 2021, o Supremo Tribunal Federal ao julgar a ADI 4296[3], por maioria, declarou
a constitucionalidade do art. 25[4], da Lei 12.016/2019, isto €, declarou a constitucionalidade
do nédo cabimento de condenacdo ao pagamento dos honorarios advocaticios em mandado de
seguranga, sob o argumento segundo o qual a Corte j& teria posicionamento firmado na
mencionada Sumula 512, pelo ndo cabimento de honorarios de sucumbéncia na via
mandamental. Essa corrente também destacou que o art. 25 ndo diz respeito aos honorarios
contratuais, portanto, a vedacgao ndo atentaria contra a advocacia.

Nesse sentido, o Ministro Nunes Marques pontuou que a exclusdo dos honorarios
sucumbenciais no mandado de seguranca reduz o receio da condenacdo ao pagamento de
honorarios, garantindo seguranca aos impetrantes quando buscarem a protecdo judicial em
casos de ilegalidade ou abuso de poder:
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A exclusdo dos honorérios sucumbenciais no mandado de seguranca intenta oferecer
maior seguranca e confianga aos impetrantes para buscarem a protecdo judicial em
casos de ilegalidade ou abuso de poder. Desse modo, reduz o receio da condenagéo
ao pagamento de honorarios sucumbenciais, capaz de desestimular o uso dessa agao
constitucional de grande envergadura. O legislador, portanto, oferece, por esse meio,
maior eficacia a norma constitucional que prevé o mandado de seguranga (CF, art. 5°,
LXIX e LXX), sem prejuizo - repito - de que o advogado seja remunerado pelos meios
contratuais disponiveis.

Diante da falta de previsdo expressa tanto no CPC/15, quanto na Lei 12.016/09, que ndo
trataram da possibilidade de fixacéo de honorarios especificamente na fase de cumprimento de
sentenca de acdo mandamental, e de interpretagdes divergentes no ambito do STJ, a matéria foi
afetada ao rito dos repetitivos, sob o Tema 1232 (Possibilidade de fixacdo de honorarios
advocaticios em cumprimento de sentenca decorrente de decisdo proferida em mandado de
seguranca individual, com efeitos patrimoniais).

Na deciséo, proferida em 20/09/2023, que afetou os Recursos Especiais 2.053.311/MG,
2.053.306/MG, 2.053.352/MG e 2.053.627/MG como representativos da controvérsia, a
Ministra Assusete Magalhaes, a época Presidente da Comissdo Gestora de Precedentes e de
Acgdes Coletivas, ponderou:

A questdo acerca da possibilidade de fixagdo de honorarios sucumbenciais demonstra
sua importancia, por influir na prdpria eficacia do remédio constitucional previsto no
art. 5°, LXIX e LXX, da Constituicdo da Republica, regulamentado pela Lei
12.016/09.

Nesse interim, varias decisfes foram proferidas pelo STJ, seja no sentido do cabimento
da condenacdo em honorarios de sucumbéncia na fase de cumprimento de sentenca,
independentemente da natureza da fase de conhecimento — mandamental ou néo - ou ainda pelo
ndo cabimento, vez que o art. 25 da Lei 12.016/09 ndo prevé excecdes para o cabimento da
condenacdo em honorarios sucumbenciais, independentemente da fase processual.

Diante desse cendrio, o0 intuito deste artigo é o de analisar os argumentos favoraveis e
contrarios ao cabimento da condenacdo em honoréarios de sucumbéncia na fase executéria, sob
a Otica dos julgados do STJ.

Il.  PERSPECTIVA GERAL DA JURISPRUDENCIA DO STJ

No presente artigo foram analisados os julgados do STJ ap6s 29/03/2022, quando a
Primeira Secdo da Corte Superior[5] julgou a Execucdo em Mandado de Seguranca (ExeMS)
15.254[6].
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Na ocasido, o colegiado, por unanimidade, decidiu que o art. 25 da Lei 12.016/2009
estaria restrito a fase de conhecimento, portanto, ndo se aplicando a fase de cumprimento de
sentenca, mostrando-se incidente a regra geral constante do art. 85, 81°, do CPC, que autoriza
a condenacdo em honorérios de sucumbéncia na fase de cumprimento de sentenca, ainda que
derivada de mandado de seguranca - ressalta-se que 0 acorddo nao especificou se o
entendimento se aplicaria ao cumprimento de sentenca em mandado de seguranca individual
ou coletivo.

Apo6s o julgamento da referida ExeMS 15.254, foi realizada pesquisa[7] sobre os
julgados da Primeira Turma e da Segunda Turma para compreender como as Turmas estavam
julgando o tema.

Até maio de 2024, quando realizada a pesquisa, a Primeira Turma[8] proferiu decisdes
em sentidos diversos. No julgamento do Agint no REsp n. 1.917.527[9], ocorrido em
02/05/2022, caso de relatoria do Ministro Gurgel de Faria, a “Corte firmou orienta¢do de que
sdo devidos honorarios advocaticios em execucdo individual originaria de mandado de
seguranga coletivo”.

Poucos dias depois, em 09/02/2022, a Primeira Turma no julgamento do Agint no REsp
1.968.010[10], em caso de relatoria do Desembargador Convocado Manoel Erhardt, concluiu
que “mero incidente visando ao acertamento da ordem judicial concessiva da seguranga, ndao
havendo a formacéo de processo de conhecimento autbnomo, de modo que ndo ha como se
afastar a incidéncia do art. 25 da Lei 12.016/2009".

No ano seguinte, 0 Ministro Paulo Sérgio Domingues, relator do Agint no Agint no
REsp n. 1.955.594[11] e do Agint no REsp n. 1.994.560[12], ao julgar os casos, esclareceu no
primeiro processo que quando

(...) se trata de liquidacéo individual de sentenca decorrente de acéo coletiva é devida
a verba honoréria, ainda que proveniente de acdo mandamental, a teor do disposto na
Sumula 345/STJ”, e, no segundo processo, que quando se trata de “verba honoraria
na fase de cumprimento de sentenca em mandado de seguranga individual, o STJ
entende que em mandado de seguranca ndo sdo cabiveis honorarios advocaticios,
consoante o disposto no art. 25 da Lei 12.016/2009 e na Sumula 105/STJ, nédo
havendo ressalva quanto a fase de cumprimento de sentenca.

Em 09/10/2023, no julgamento do Agint nos EDcl no REsp 2.069.576[13], o relator,
Ministro Benedito Gongalves concluiu que “a jurisprudéncia deste Tribunal Superior orienta

pelo ndo cabimento de honoréarios advocaticios de sucumbéncia na fase de cumprimento de


https://pncombr-my.sharepoint.com/personal/lls_pinheironeto_com_br/Documents/Artigo%20-%20Tema%201232(39480610.1).docx#_ftn7
https://pncombr-my.sharepoint.com/personal/lls_pinheironeto_com_br/Documents/Artigo%20-%20Tema%201232(39480610.1).docx#_ftn8
https://pncombr-my.sharepoint.com/personal/lls_pinheironeto_com_br/Documents/Artigo%20-%20Tema%201232(39480610.1).docx#_ftn9
https://pncombr-my.sharepoint.com/personal/lls_pinheironeto_com_br/Documents/Artigo%20-%20Tema%201232(39480610.1).docx#_ftn10
https://pncombr-my.sharepoint.com/personal/lls_pinheironeto_com_br/Documents/Artigo%20-%20Tema%201232(39480610.1).docx#_ftn11
https://pncombr-my.sharepoint.com/personal/lls_pinheironeto_com_br/Documents/Artigo%20-%20Tema%201232(39480610.1).docx#_ftn12
https://pncombr-my.sharepoint.com/personal/lls_pinheironeto_com_br/Documents/Artigo%20-%20Tema%201232(39480610.1).docx#_ftn13

REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

sentenga, quando proferida em mandado de seguranga”, acompanhado pelos demais membros
da Turma.

A partir da analise dos casos mencionados, bem como dos outros casos analisados no
na pesquisa, observou-se que os Ministros apresentam argumentos sobre diversos aspectos da
controvérsia, seja diferenciando o cabimento de honorarios na fase de liquidacdo e na fase de
cumprimento de sentenca; ou ao cabimento de honorarios em execucdo originada de mandado
de seguranca, sem especificar se seria mandado de coletivo ou individual.

Nos julgados, a Primeira Turma também tratou sobre a aplicacdo da Simula 345/STJ,
cujo enunciado esclarece que sdo devidos honorarios advocaticios pela Fazenda Publica nas
execucdes individuais de sentenca proferida em agdes coletivas, ainda que ndo embargadas,
mas sem esclarecer sua aplicacéo a hipotese do mandado de seguranca.

Concluindo-se que a Primeira Turma[14], por unanimidade, em casos idénticos que
tratam sobre 0 mesmo assunto, utilizou argumentos diversos ora para convergir, ora para
divergir, cada Ministro apresentou argumentos diferentes, e as vezes contraditorios, o que
dificultou, e até mesmo, impossibilitou, a identificacdo da ratio decidendi.

Além disso, foi possivel notar um dado interessante, que os acorddos analisados
decorreram de julgamentos virtuais, o que nos faz questionar se, nessa modalidade de
julgamento, os debates estariam prejudicados, causando a mencionada dificuldade na
identificacdo da ratio.

Também se observou que a composicdo do colegiado nos casos analisados foi
praticamente a mesma nesses julgamentos, ocorrendo apenas a substituicdo do Desembargador
Convocado Manoel Erhardt quando da posse do Ministro Paulo Sérgio Domingues.

Na pesquisa também foram analisados julgados da Segunda Turma[15], que assim
como na Primeira Turma, ndo foi possivel identificar o entendimento predominante a respeito
do tema.

No dia 14/02/2022, no julgamento dos EDcl no Agint no REsp 1.930.128[16], de
relatoria da Ministra Assusete Magalhées, a Segunda Turma concluiu que

(...) o fato de se tratar, no processo, de cumprimento individual de sentenga em
mandado de seguranga coletivo, ndo impede, a teor da jurisprudéncia do STJ, a
condenacdo em honorérios advocaticios, destoando o acérdédo recorrido, portanto, no
ponto, do entendimento desta Corte”. Além disso, pontuou que “Pelo principio da
simetria — da mesma forma que, consoante a SiUmula 345/STJ, sdo devidos honorérios

advocaticios, pela Fazenda Publica, em Cumprimento Individual de Sentenca
proferida em aco coletiva, ainda que ndo embargada —, se vencida a parte exequente,
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no julgamento da Impugnacéo apresentada ao Cumprimento de Sentenca, é devida a
respectiva verba honoréria. Assim, seguindo essa orientacao, devem os autos retornar
a instancia de origem, para que sejam fixados os devidos honorarios advocaticios a
serem pagos ao ESTADO DE SERGIPE.
Dias depois, no julgamento do Agint no REsp 1.948.937[17], de relatoria do Ministro
Mauro Campbell, a Segunda Turma seguiu 0 mesmo entendimento do julgamento mencionado
anteriormente, inclusive citando-o no acordao.
Contudo, em 21/03/2022, no julgamento Agint no REsp 1.931.193[18], de relatoria
do Ministro Francisco Falcéo, entendeu-se que
Assim, em se tratando de mandado de seguranca, é indevida a condenacdo em
honorarios advocaticios, consoante dispde o art. 25 da Lei 12.016/2009 e em
conformidade com as Sumulas n. 512 do STF e 105 do STJ, ndo havendo nenhuma
ressalva a fase de cumprimento de sentenca. Ao contrério, h& precisdo quanto ao
descabimento da fixacdo de honorarios no processo de mandado de seguranca”. E
ressaltou que o caso “ndo se cuida de mandado de seguranga coletivo, portanto nao ¢
possivel aplicar a ressalva ao art. 25 da Lei n. 12.016/2009.

Nesse caso, ndo ficou claro se sdo devidos honorarios advocaticios em mandado de
seguranca em fase de cumprimento de sentenca, nem se seriam cabiveis no caso de mandado
de seguranca coletivo em execucéo individual.

Poucos meses depois, no julgamento do Agint no AREsp 1.930.351[19], também de
relatoria do Ministro Francisco Falcdo, a Segunda Turma aplicou o entendimento exarado na
ExeMS 15.254 - j& mencionado anteriormente -, incidindo a regra geral prevista no art. 85, §
1°, do CPC, que autoriza o cabimento dos honorarios de sucumbéncia na fase de cumprimento,
ainda que derivada de mandado de seguranca, acompanhado pelos demais membros do
colegiado.

E, mais recentemente, em 11/03/2024, no julgamento do Agint no REsp 2.097.947,
também de relatoria do Ministro Francisco Falcdo, a Segunda Turma concluiu que o acordao
recorrido estaria em consonancia com a jurisprudéncia do STJ no sentido de que ndo sdo
devidos honorarios advocaticios de sucumbéncia na fase de cumprimento de sentenca em
mandado de segurancga, citando diversos julgados, tanto da Primeira, quanto da Segunda
Turma[20], e ratificando que ndo caberia a condenagdo em honorarios sucumbenciais em feitos
originados de mandado de seguranca, na esteira do disposto na Sumula 105/STJ, ndo sendo
autbnomas as agdes executiva e mandamental.

Diante desse cenario, dentre os julgados analisados da Segunda Turma[21], apesar de a

composicao do colegiado ser a mesma, também ndo foi possivel identificar um posicionamento
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unissono do colegiado sobre a controvérsia, apesar de em alguns acérdaos afirmar-se que a
jurisprudéncia sobre o tema € pacifica.

I1l.  OS FUNDAMENTOS DOS JULGADOS QUE ENTENDEM PELO
NAO CABIMENTO DA CONDENACAO EM HONORARIOS
SUCUMBENCIAIS

Neste topico serdo indicados os argumentos que fundamentam a ndo autorizagéo de
cobranca de honoréarios sucumbenciais em sede de cumprimento de sentenca originado de
mandado de seguranca, sendo identificados os seguintes topicos: (I11.i) a funcdo do mandado
de seguranca e garantia ao jurisdicionado de protecdo em face do abuso de poder: os efeitos da
acdo originaria se refletem na fase executoria; (I11.ii) incompatibilidade entre a previsdo do
CPC e da Lei 12.016/2009: a predominancia da lei especial sobre a lei geral e as limitacdes do
art. 24 da Lei 12.016/2009; e (111.iii) a excecdo da liquidacdo individual oriunda do mandado
de seguranca coletivo.

No que tange ao item I11.i, os fundamentos sdo especialmente em razdo da natureza do
mandado de seguranca. O instituto foi criado como uma ferramenta apta a proteger e garantir
que seja resguardado direito “liquido e certo” aos jurisdicionados. Trata-se de remédio histérico
constitucional, constituindo-se verdadeiro mecanismo de defesa das liberdades civis e politicas
do cidaddo, sendo cabiveis contra atos discricionérios e vinculados, além de atos ilegais
praticados por autoridades publicas ou particulares que estejam nessa funcdo (MORAES,
2021).

Sendo assim, vez que o remédio constitucional busca resguardar direitos de facil
identificacdo, ndo permitindo dilacdo probatoria e buscando coibir o abuso de poder, ha de ser
remédio de facil acesso ao jurisdicionado, inclusive ndo se permitindo a condenacgdo de
honorarios de sucumbéncia, tal qual o habeas corpus, garantia constitucional que deu origem
ao mandado de seguranca.[23] Considerando isso, de acordo com os julgados encontrados
nesta pesquisa, a condenacdo em honorarios de sucumbéncia ndo poderia servir como um
desestimulo aos requerimentos contra arbitrariedades e ilegalidades.

Além disso, tendo em vista que o polo passivo do mandado de seguranca é constituido
por uma autoridade coatora, haveria problemas para identificar o responsavel pelo pagamento
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da condenacéo de honorérios, ja que o Estado ndo necessariamente tera interesse na demanda
(ROSAS, 2012).[24]

Sendo essa, portanto, a natureza conferida ao mandado de seguranca pela Constituicao
Federal, a excepcionalidade da auséncia de condenacdo em honorérios advocaticios nao
poderia ser modificada em sede de cumprimento de sentenca. As fases - conhecimento e
executoria - ndo podem ser consideradas como autbnomas. Em verdade, uma decorre da outra,
sendo interdependentes.[25] Dessa forma, se ndo ha condenacdo em honorérios na fase de
conhecimento, ndo haveria como atribuir uma excepcionalidade para a fase executéria.

Esse racional se aplicaria em outras acdes regidas por lei especial, por exemplo, em
acOes ajuizadas perante o Juizado Especial. Nessas a¢fes a condenagdo em honorarios
sucumbenciais é limitada na agdo de conhecimento, sendo cabiveis somente quando ha
interposicédo de recurso, nos termos do art. 55 da Lei 9.099/1995.

Dessa forma, de acordo com o Enunciado 97 do FONAJE[26], os honorarios em sede
de cumprimento de sentenca ndo sao cabiveis. Veja que, nesta hipotese, a fase executoria ndo
se desvincula da natureza da acdo originaria da fase de conhecimento. O mesmo nao poderia
ocorrer com 0 mandado de seguranga.

Ja em relacdo ao item IIL.ii, trata-se de debate essencialmente a respeito da
preponderancia da lei especial sobre a lei geral. Defende-se a aplicabilidade do principio da
especialidade, qual seja: concorrendo duas proposi¢des juridicas incompativeis, isto é, uma lei
especial que impede a condenagdo em honorarios advocaticios e, de outro lado, um regramento
geral autorizando tal condenacéo, prevalece a lei especial, em observancia ao velho principio,
lex specialis derrogat legi gerali (a lei especial derroga a lei geral).

Uma vez que o art. 25 da Lei 12.016 prevé expressamente a auséncia de condenacao
em honorérios advocaticios em sede de mandado de seguranga, embora o art. 85 do CPC
autorize tal condenacao, por se tratar de lei geral, ndo poderia prevalecer sobre a limitagdo da
legislacdo especial. [27]

Ainda que se mencione que a norma geral é aplicavel na hipotese de omissdo da lei
especial, considerando-se que o art. 25 da Lei 12.016 estaria se tratando somente da fase de
conhecimento do mandado de seguranga, nao seria possivel aplicar a previsdo do CPC. Isso
porque o art. 24 da Lei 12.016 somente autoriza a aplicacdo do CPC no que tange ao
litisconsorcio, fazendo remissao direta aos dispositivos. O legislador foi claro ao citar quais

seriam os termos da norma geral aplicaveis ao regramento especifico.
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Portanto, o cabimento da condenacdo de honorérios advocaticios em sede de
cumprimento de sentenga somente poderia ocorrer por mudanca legislativa, ndo cabendo ao
judiciario conferir interpretacao que ultrapassa a previsdo legal.

Por fim, no que tange ao item IlL.iii, durante a pesquisa foi possivel encontrar
fundamentacéo de alguns julgados autorizando a incidéncia de condenacdo em honorarios de
sucumbéncia na hipétese de liquidacdo individual oriunda do mandado de seguranca
coletivo[28]. Esse entendimento se deu em raz&o da coletividade da demanda, por aplicacdo
subsidiaria do enunciado da Samula 345/STJ a qual prevé que “S@o devidos honorarios
advocaticios pela Fazenda Publica nas execuces individuais de sentenca proferida em ac6es
coletivas, ainda que ndo embargadas”.

Tal autorizagdo se caracteriza como uma excecdo ao pagamento e condenacdo em
honoréarios em fase executdria justamente em razdo do carater coletivo da demanda, de acordo
com o STJ. Apesar desse entendimento, ndo foi possivel identificar se a condenacdo em
honorarios em mandado de seguranca coletivo (a) se limitaria apenas a Fazenda Publica, de
modo que ndo se aplicaria as demais execu¢des individuais; (b) maiores debates sobre a
(in)compatibilidade da previsdo da Lei 12.016 e a excepcionalidade conferida as execucoes

individuais dos mandados de segurancga coletivos.

IV. OS FUNDAMENTOS DOS JULGADOS QUE ENTENDEM PELO
CABIMENTO DA CONDENACAO EM HONORARIOS SUCUMBENCIAIS

Nos julgados em que a conclusdo é pelo cabimento de condenacdo em honoréarios de
sucumbéncia no cumprimento de sentenga originado de mandado de seguranca, foi possivel
identificar as seguintes fundamentacgdes: (IV.i) a aplicacdo do art. 25 da Lei n° 12.016/2009
restringe-se a fase de conhecimento, ndo sendo cabivel na fase de cumprimento de sentenca; e
(1Vv.ii) na hipotese de cumprimento de sentenga individual originado de mandado de seguranca
coletivo haveria possibilidade de condenagdo em honorarios sucumbenciais, por aplicacdo do
entendimento da Sumula 345/STJ.

No que diz respeito ao item IV.i, a compreensdo foi de que, na fase executoria do
mandado de seguranca, a legitimidade passiva deixa de ser da autoridade impetrada e passa a
ser do ente publico ao qual a autoridade coatora se encontra vinculada. Dessa forma, a protecéo
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conferida pelo mandado de seguranga aos agentes publicos no exercicio de sua fungdo deixa
de ser aplicavel, podendo incidir a regra geral do art. 85, § 1°, do CPC.

Ou seja, o entendimento foi de que haveria uma limitacdo imposta pelo art. 25 da Lei
n° 12.016/2009, sendo esse dispositivo vigente até a fase de conhecimento do mandamus.
Quando iniciada a fase executdria, a lei especial ndo teria aplicabilidade, de modo que a lei
geral prevalece.

Trata-se de uma interpretacdo legislativa inédita, j& que ndo ha limitacdo expressa feita
pelo legislador. Além disso, ao desvincular as caracteristicas da a¢do em sua fase de
conhecimento e na sua fase executdria, em verdade se estd criando uma autonomia
procedimental da execugéo, em que ndo necessariamente obedece aos limites estipulados pela
fase de conhecimento.

Nos julgados que posteriormente citam o entendimento acima ndo ha maior
desenvolvimento a respeito da tese aplicada, de modo que a compreensdo da ratio decidendi
decisoria fica comprometida.

Ja a respeito do fundamento IV.ii, o cabimento da condenacdo em honorarios de
sucumbéncia em execucdo individual de mandado de seguranga coletivo originou-se da
aplicacdo subsidiaria da ja mencionada Simula 345/STJ.

Ao analisar os precedentes que originaram a edicdo da referida simula nota-se que tal
enunciado foi editado para afastar a aplicabilidade do art. 4° da Medida Proviséria 2.180-35,
que exclui o pagamento dos honorarios advocaticios devidos pela Fazenda Publica nas
execucOes ndo embargadas.

A conclusédo se deu em razéo do trabalho realizado pelos advogados nas execugdes
individuais originadas das acdes coletivas, visto que é indispensavel a contratacdo de advogado
para promover a liquidacao do valor a ser pago e a individualizacéo do crédito.

N&o obstante, nos precedentes ndo hd nenhuma mencao a hipétese do mandado de
seguranca. Ainda que o racional desenvolvido nos precedentes seja de certo modo aplicavel
para 0 mandado de seguranga coletivo - ha trabalho desenvolvido pelos advogados nas
execucOes individuais oriundas de mandado de seguranca coletivo -, a norma reguladora é
diversa (Lei n° 12.016/2009).

Também ndo foram encontradas razGes que justificassem a excecdo conferida nas
execucOes individuais, além da fundamentacdo a respeito do trabalho desenvolvido pelos
advogados. Tal argumento se mostra fragilizado se ndo desenvolvido com maior profundidade,
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dado que h& também trabalho desenvolvido pelos patronos na agdo de conhecimento
mandamental, mas ndo ha condenacao de honorérios de sucumbéncia.

V. CONCLUSAO

Apo6s a andlise dos julgados do STJ a respeito do cabimento de condenagdo em
honorarios de sucumbéncia em execucdo originada de mandado de seguranca foi possivel notar
que ndo ha um posicionamento consolidado do Tribunal a respeito do tema. Inclusive, ha
divergéncia de entendimento entre as Turmas, até mesmo entre os préoprios julgadores.

No exame dos julgados verificou-se que ha acordaos prolatados pela mesma Turma, a
unanimidade, no mesmo ano, com apenas meses de diferenca, em sentido opostos. Sendo que
em momento defende-se a incidéncia da condenacdo em honoréarios advocaticios, mas no
segundo momento entende-se pela ndo incidéncia, sem que fosse realizada distinguish entre os
casos para fundamentar a aplicacéo de entendimento diverso.

Além do mais, também foi possivel notar que a jurisprudéncia do STJ se mostrou
consolidada a respeito do ndo cabimento de condenagcdo em honorarios advocaticios em
mandado de seguranca, ao menos na fase de conhecimento, aplicando-se a literalidade do art.
25 da Lei 12.016/2009, conforme previsdo da Sumula n® 105/STJ.

Por outro lado, no tocante a fase de cumprimento de sentenca, o que se percebe € que
ha julgados que buscam driblar a previsdo legal para contemplar o trabalho exercido pelos
advogados quando da fase executdria, admitindo-se que tal fase desencadearia um novo
momento processual, desvinculado da acao principal na fase de conhecimento.

Dentro os julgados encontrados que defendem o cabimento da condenacdo em
honorarios na fase executdria ndo foi possivel identificar uma fundamentagéo robusta a respeito
da tese defendida, limitando-se os julgados a aplicar o art. 85, § 1° do CPC, sem grande
desenvolvimento cognitivo.

Cabe destacar que neste artigo ndo se busca defender o ndo cabimento da condenacéo
em honorarios advocaticios em fase executdria originada de mandado de seguranga. O que ora
se pretende € colocar luz a respeito da fragilidade argumentativa desenvolvida pelo STJ até o
momento. A propria divergéncia de entendimento nos julgados denota a importancia de se
desenvolver argumentos mais solidos para modificar um raciocinio ja consolidado, destacando-

se, inclusive, a prépria previsao legal.
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Por fim, uma defini¢do a respeito da controvérsia por meio do julgamento do Tema
Repetitivo 1232 parece uma boa oportunidade para que o STJ possa desenvolver melhor os
fundamentos que possam (ou ndo) excetuar a aplicacao de jurisprudéncia hd muito consolidada
pela Corte Superior a respeito da extenséo e aplicabilidade do art. 25 da Lei 12.016/2009.
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Aglint no REsp n. 1.931.193/MG, relator Ministro Francisco Falcdo, Segunda Turma, julgado
em 21/3/2022, DJe de 24/3/2022; Agint no AREsp n. 1.930.351/MG, relator Ministro
Francisco Falcdo, Segunda Turma, julgado em 13/6/2022, DJe de 15/6/2022; Agint no Aglint
no AREsp n. 2.127.997/MG, relatora Ministra Assusete Magalhées, Segunda Turma, julgado


https://pncombr-my.sharepoint.com/personal/lls_pinheironeto_com_br/Documents/Artigo%20-%20Tema%201232(39480610.1).docx#_ftnref8
https://pncombr-my.sharepoint.com/personal/lls_pinheironeto_com_br/Documents/Artigo%20-%20Tema%201232(39480610.1).docx#_ftnref9
https://pncombr-my.sharepoint.com/personal/lls_pinheironeto_com_br/Documents/Artigo%20-%20Tema%201232(39480610.1).docx#_ftnref10
https://pncombr-my.sharepoint.com/personal/lls_pinheironeto_com_br/Documents/Artigo%20-%20Tema%201232(39480610.1).docx#_ftnref11
https://pncombr-my.sharepoint.com/personal/lls_pinheironeto_com_br/Documents/Artigo%20-%20Tema%201232(39480610.1).docx#_ftnref12
https://pncombr-my.sharepoint.com/personal/lls_pinheironeto_com_br/Documents/Artigo%20-%20Tema%201232(39480610.1).docx#_ftnref13
https://pncombr-my.sharepoint.com/personal/lls_pinheironeto_com_br/Documents/Artigo%20-%20Tema%201232(39480610.1).docx#_ftnref14
https://pncombr-my.sharepoint.com/personal/lls_pinheironeto_com_br/Documents/Artigo%20-%20Tema%201232(39480610.1).docx#_ftnref15

REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

em 22/5/2023, DJe de 26/5/2023; Aglint no REsp n. 2.077.950/MG, relator Ministro Mauro
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Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, Dje de 27/11/2017, Agint no AREsp n.
1.350.736/SP, relatora Ministra Assusete Magalhées, Segunda Turma, DJe de 12/12/2019.
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0S MODULOS EXECUTIVOS EM DEMANDAS CONTRA A FAZENDA
PUBLICA: REFLEXOES NECESSARIAS

JOSE HENRIQUE MOUTA ARAUJO, pé6s-doutor
(Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa),
doutor e mestre (Universidade Federal do Pari),
Professor do CESUPA (PA) e IDP (DF), procurador

do estado do Para e advogado.

1- Introducgao

No pretende texto pretendo enfrentar aspectos ligados as multiplas decisoes judiciais
que podem ser proferidas em desfavor da Fazenda Publica, bem como seus reflexos

no sistema de cumprimento e na fluéncia do prazo prescricional.

Os questionamentos ligados a possibilidade de desmembramento do objeto litigioso
nas causas em desfavor da Fazenda Puablica ganham maior relevancia quando se
discute forma de satisfacao da decisao judicial: obrigagies de fazer, nao fazer, entregar coisa

¢ pagamento de quantia em desfavor dos Entes Piiblicos.

Neste fulgor, é possivel a existéncia de wiltiplos mddulos/ circuitos executivos judiciais
(simultaneos ou sucessivos) na mesma relagao juridica processual, gerando variaveis

formas de cumprimento e reflexos no prazo prescricional da pretensao executiva.
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Vamos aos argumentos:

2-Do fracionamento do objeto litigioso nas demandas envolvendo a Fazenda

Publica: cumprimento provisério e definitivo de quantia simultaneamente? A

progressividade dos mdédulos executivos e da coisa julgada

Aspecto extremamente importante e que gera grandes questionamentos em relacio
as demandas movidas contra a Fazenda Publica, é a possibilidade de resolu¢io
imediata do pedido incontroverso e a formaciao de varios titulos executivos (ox
middulos/ circuitos execntivos) sucessivos no mesmo processo, o que ja era (timidamente)
permitido pelo sistema processual anterior, e foi estimulado, inclusive com previsao

expressa, no CPC/15 (art. 356, dentre outros).

Realmente, dependendo do caso concreto e da conduta do réu, é possivel a existéncia
de fatos incontroversos/ pedidos controversos (como no caso em que o réu impugna o pedido
do autor, mas nao os fatos constitutivos do direito suscitados na peca de ingresso);
ou pedido incontroverso (casos como o de reconhecimento juridico, transagao, etc.). Estes
casos desafiam o enfrentamento da resolucao de mérito (total ou parcial,’ enguadrando-
se nas disposigoes dos arts. 355, 1 ¢ 356, 1, do CPC/15) e, em caso de formac¢io de coisa
julgada, a inauguracdo da fase de cumprimento, mesmo estando outro capitulo

litigioso ainda na fase de cumprimento.

1O exemplo e as observagoes apresentadas por Marcelo Abelha Rodrigues sdo precisas e merecem transcrigao:
“Se Joao propde duas demandas em face de José e este oferece contestacio em apenas uma delas, certamente
que se afastando da regra do art. 320, tudo leva a crer que sera aplicado o art. 330, II, o CPC (julgamento
antecipado da lide). Todavia, se Jodo propde uma s6 demanda com dois pedidos cumulados, por razées de
economia processual, e José contesta apenas um deles, porque nao se admitir um julgamento antecipado parcial,
ou seja, daquilo que ndo foi impugnado? Ora, deixando as indagacdes de lado, a verdade é que pelo menos, a
partir de agora, numa hip6tese como esta tltima, podera Jodo ser beneficiado com a antecipag¢io da tutela, caso
a queira”. RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de direito processual civil. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. v. 2. p. 222.
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O desmembramento decisional ocasiona o fracionamento do objeto e a abertura de

circuitos diferentes (de conhecimento e executivo simultaneamente).

Como ¢ de conhecimento geral, sera possivel o julgamento antecipado parcial do
mérito quando um ou mais dos pedidos formulados pelo autor, ou parcela deles,
mostrat-se incontroverso (art. 356, I, do CPC/15). O caso em comento é de antecipacio
do priprio objeto litigioso e nao apenas dos efeitos da tutela, inclusive, ensejando a
formagao da coisa julgada e o cumprimento parcial (do capitulo decidido) e definitivo

(acaso transite em julgado), como expressamente consta no §{3°, do art. 356, do CPC2-

3-

Neste contexto, nao ha duvida acerca da importancia do julgamento antecipado de
mérito (total ou parcial) como instrumento de aceleragido da tutela jurisdicional
(aceleragao decisional)*, desde que atendidos os requisitos previstos na legislacao

processual e nao haja necessidade de producdo probatéria (ST] - Aglnt no AREsp

2 Como aduz Fredie Didier de Souza Jr., em obra elaborada em co-autoria: “ndo ¢é antecipagdo dos efeitos da
tutela, mas emissdo da propria solucdo judicial definitiva, fundada em cognicido exauriente e apta, inclusive, a
ficar imune com a coisa julgada material. E, por ser definitiva, desgarra-se da parte da demanda que resta a ser
julgada, tornando-se decisdo absolutamente autbnoma: o magistrado néo precisa confirma-la em decisdo futura,
que somente poderi examinar o que ainda nio tiver sido apreciado”. (DIDIER JUNIOR, Fredie; CHEIM
JORGE, Flavio e RODRIGUES, Marcelo Abelha. A nova reforma processual. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p.
72).

3 Alias, sobte o assunto escteve Flavio Luiz Yarshell (dispositivos do CPC/73): “situagio diversa ocotte se a
antecipacio da tutela se da porque parte da demanda ¢é incontroversa, conforme dicgao do §6° do art. 273 do
CPC. E que, nesse caso, conforme anteriormente acenado, parece licito afirmar que ndo ha mais o carater de
‘provisério’ no ato; tanto que a doutrina tem afirmado que, nessa hipotese, ndo vigora o limite do ‘perigo de
irreversibilidade’ de que fala o §2° do art. 273 da lei processual”. E conclui: “e, sendo assim, ndo ha como negar
que, mesmo veiculado por decisio interlocutéria, ha julgamento do mérito, a ensejar desconstituicao por acdo
rescisoria”. Agdo rescisdria : juizos rescindente e rescisdrio. Sao Paulo : Malheiros, 2005, p. 197.

4 ARAUJO, José¢ Henrique Mouta. O fracionamento do objeto litigioso ¢ as técnicas de aceleragio decisional no
CPC/15. https:/ /www.migalhas.com.br/depeso/346587 /o-fracionamento-do-objeto-litigioso. Acesso em
14.05.2024.
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1287578 / RJ—Rel. Min. Ricardo Villas Boéas Cueva—3* T — J. em
8/6/2020 — DJe 18/06/2020)>.

Percebe-se, portanto, que a resolugdo definitiva e parcial do pedido incontroverso é
absolutamente necessaria quando se esta diante da necessidade da busca de um
processo civil de resultados, desmembrando-se o pronunciamento meritério,
inclusive, com a supera¢ido do dogma da incindibilidade do julgamento de mérito —
unicidade da sentenca.® Alids, o desmembramento também ocorre nas fases
procedimentais, com parte do feito ainda na de conhecimento, e a parte ja resolvida
em definitivo, na fase de cumprimento (provisorio ou definitivo) — fases simultaneas

na mesma relagao juridica processual, portanto.

No tema, vale citar passagem da Ementa de Acérdao proveniente da 3* Turma do
Superior Tribunal de Justica, onde restaram bem demonstrados: a) o objetivo e
cabimento do art. 356, do CPC/15; b) a superacio do dogma da unicidade da

sentenca; ¢) a possibilidade de desmembramento do objeto pelos Tribunais:

“2. O proposito recursal é dizer sobre a) a possibilidade de o Tribunal,
no julgamento de recurso de apelagio, valer-se da norma inserta no

art. 356 do CPC/2015, b) a causa do evento danoso e a comprovag¢io dos

5> Ainda no tema, vale citar o item da Ementa 4 do Acérdio proferido no Aglnt nos EDcl no REsp 1451163 /
PR (STJ - 1* Turma — Relator Ministro Sérgio Kukina —J. em 20/04/2020 — DJe 24/04/2020): "Se os elementos
constantes dos autos sdo suficientes a formagao da convicgio, tal como verificado na hipétese dos autos, é
licito ao juiz conhecer diretamente do pedido, proferindo julgamento antecipado da lide, sem que isso implique
cerceamento de defesa".

¢ Nio se deve olvidar, por outro lado, que o julgamento definitivo e desmembrado do mérito é fen6meno que
consagra os principios constitucionais ligados a efetividade da prestacio jurisdicional, ao devido processo legal
e a duracdo razoavel do processo, permitindo que a tutela jurisdicional seja concedida de forma definitiva no
que respeita ao pedido incontroverso, prosseguindo o feito apenas no que respeita a sua por¢do controvertida.
Ha a necessidade, em atencdo aos citados principios constitucionais, de superagao mais ampla (e nio apenas
em situagdes excepcionais) do dogma “della unita e unicita della decisione”.
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danos materiais, ¢) o cabimento da revisio da indenizagio por danos
extrapatrimoniais, d) o termo inicial dos juros de mora incidentes sobre o
valor da indenizacdo, e¢) a possibilidade de a Corte local determinar a
complementacio das provas, f) a ocorréncia de sucumbéncia reciproca e g)
a viabilidade de condenar o vencido ao pagamento de honorarios
advocaticios quando da prolacio de decisio parcial do mérito. 3. O
art. 356 do CPC/2015 prevé, de forma clara, as situagdes em que o juiz
devera proceder ao julgamento antecipado parcial do mérito. Esse preceito
legal representa, portanto, o abandono do dogma da unicidade da sentenga.
Na pratica, significa dizer que o mérito da causa podera ser cindido e
examinado em duas ou mais decisGes prolatadas no curso do processo. Nao
ha duvidas de que a decisdo intetlocutéria que julga parcialmente o mérito
da demanda ¢é proferida com base em cogni¢ao exauriente e ao transitar em
julgado, produz coisa julgada material (art. 356, § 3°, do CPC/2015). 4. No
entanto, o julgador apenas poderd valer-se dessa técnica, caso haja
cumulagido de pedidos e estes sejam autonomos e independentes ou, tendo
sido deduzido um tunico pedido, esse seja decomponivel. Além disso, é
imprescindivel que se esteja diante de uma das situagbes descritas no
art. 356 do CPC/2015. Presentes tais requisitos, ndo ha ébice para que os
tribunais apliquem a técnica do julgamento antecipado parcial do mérito.
Tal possibilidade encontra alicerce na teoria da causa madura, no fato de
que a anulagio dos atos processuais ¢ a ultima ratio, no confinamento da
nulidade (art. 281 do CPC/2015, segunda parte) ¢ em principios que
orientam o processo civil, nomeadamente, da razoavel duracio do processo,
da eficiéncia e da economia processual” (REsp 1845542 / PR — Rel. Min.
Nancy Andrighi — ] em 11/05/2021 -DJe 14/05/2021)".

Este tema resolugao parcial de mérito ganha f6lego especial quando se trata de demandas

promovidas em face da Fazenda Publica, tendo em vista as regras ligadas a satisfacdo

7 Tive oportunidade de fazer breves comentarios sobre este Acordao Em Julgamento parcial de mérito pe/a: tribunais
e acerto do ST] no Resp 1.845.542. Disponivel em https:

parcial-metito-pelos-tribunais-stj. Acesso em 14.5.2024.
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das obrigacdes pecuniarias apenas mediante sentenca judiciaria. Duas questoes devem
ser enfrentadas neste momento: a) a resolucao parcial de mérito é cabivel contra a
Fazenda Publica (especialmente nos casos envolvendo obrigacio de pagar)? b) sera
possivel o cumprimento (provisério ou definitivo) de tal capitulo meritorio (art. 356
do CPC/15) com o prosseguimento do feito em rela¢io ao que nio foi decidido neste

momento?

A primeira indagacdo provoca a necessidade de interpretacio do Texto
Constitucional, tendo em vista a previsao de que a execug¢ao serd apenas de sentenca
judiciaria (art. 100, da CF/88). Uma coisa é certa: a resolucdo de parte do mérito
(julgamento antecipado parcial) ocorrera mediante decisdo intetlocutéria sujeita a
Agravo de Instrumento (art. 1015, IT, do CPC/15), com o objetivo de evitar o transito

em julgado (art. 356, §§3° e 5°, do CPC/15).

Logo, ha a necessidade de se ampliar o conceito previsto na CF/88, para permitir o
cumprimento (parcial) de decisio interlocutoria definitiva pecuniaria contra a Fazenda
Publica, desde que nao tenha sido interposto recurso e nao seja hipétese de remessa
necessaria. Por exemplo, sendo reconhecida a possibilidade de julgamento antecipado
parcial do pedido incontroverso ligado a obrigacio de pagar, nada impede que a
demanda prossiga contra o Ente Publico em relagio ao pedido controvertido, ao
mesmo tempo em que se promova o cumprimento definitivo do capitulo resolvido
antecipadamente, com posterior pagamento através de Precatorio Requisitorio ou
Requisi¢ao de Pequeno Valor (art. 100 da CEF 88 — com nma ampliagio do conceito de sentenca

Judicidria contida no Texto Constitucional).

Ora, se o sistema processual permite, e até incentiva, a cumulag¢ao de pedidos, o
amadurecimento precoce de um deles enseja 0 desmembramento da tutela definitiva

e a abertura do médulo executivo em relagao a este capitulo. Esta afirmacao serve
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para se concluir que a sentenga, por vezes, ¢ O pronunciamento que encerra no
maximo procedimento em 1° grau (isso sem falar no cumprimento do julgado);
contudo, nos casos de pedidos cumulados, sendo um deles apreciado imediatamente
— rejeitado ou acatado — tal decisio nao se configura sentenga, mas sim decisao
interlocutéria definitiva com a inauguragado do modulo executivo parcial e

possibilidade de formacao de coisa julgada.

Alias, é possivel responder a segunda indagacao acima afirmando que nao héd qualquer
impedimento ao desmembramento da relagdo processual em demanda contra a
Fazenda Puablica, com um moédulo ou circuito em sede de cumprimento (provisério
ou mesmo definitivo) — inclusive com a possibilidade de formacao de coisa julgada
progressiva, enquanto o outro, talvez o objeto principal, ainda na fase de

conhecimento.

Em recente julgado, a 2* Turma do Superior Tribunal de Justica deixou claro que a
coisa julgada progressiva prestigia principios constitucionais processuais, como se

observa na seguinte passagem:

“A sistematica do Cédex Processual, ao albergar a coisa julgada progressiva
e autorizar o cumprimento definitivo de parcela incontroversa da sentenca
condenatéria, privilegia os comandos da efetividade da prestagio
jurisdicional e da razoavel duragdo do processo (art. 5°, LXXVIII, da
CF/1988 ¢ 4° do CPC/2015), bem como prestigia o prdprio principio
dispositivo (art. 2° do CPC/15)” (ST] — 2* T — Aglnt no Aglnt no REsp
2038959 — Rel. Min. Herman Benjamin - J. 16.04.2024).

Alias, ¢ possivel o disparo do moédulo executivo (cumprimento provisorio ou
definitivo) da decisao advinda do julgamento antecipado parcial contra a Fazenda
Publica, que tenha reconhecido obrigacao de fazer, nao fazer ou coisa (art. 536 a 538,

do CPC), inclusive com imposi¢ao de multa cominatéria.
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E importante concluir este momento de reflexdo, com a ratificacio da assertiva ja
feita, no sentido de que o sistema processual admite a formacao de multiplos circuitos
executivos sucessivos na mesma relacao processual, inclusive em desfavor da Fazenda
Publica, com prazos e procedimentos préprios, restando, com isso, uma parte do feito

em fase (de cumprimento) distinta de outra (conhecimento).

De outro prisma, é possivel a existéncia de multiplos titulos executivos — multiplos
moédulos executivos (fager, nao fazer, coisa ou quantia) simultaneos e decorrentes da
mesma decisao judicial, com reflexos na analise dos respectivos procedimentos e na

prescricao da pretensao, como se passa a demonstrar.

3- Multiplos titulos executivos advindos da mesma decisio judicial contra

a Fazenda Publica e os médulos de cumprimento: a prescri¢io e o caso

especifico do mandado de seguranga com reflexo pecuniario

Além das situagdes envolvendo a resolucao parcial com a formacao de modulos
executivos e coisa julgada progressiva na mesma relagdo processual, ¢ importante
perceber que estes diversos circuitos podem ser disparados em decorréncia da mesma

decisao judicial, inclusive em demandas que envolvem a Fazenda Publica.

Destarte, é interessante notar que determinada situagdo juridica concreta pode
permitir a inauguracao de varios modulos executivos sucessivos (como mencionado
anteriormente) ou simultaneos, inaugurando o sistema de cumprimento de acordo
com o procedimento previsto na lei de regéncia e refletindo no prazo para o exercicio
da pretensido executiva. Assim, seja na hipétese ligada a tutela proviséria/resolucio

parcial de mérito (com obrigagao de fazer a ser cumprida de forma provisiria ou definitiva), seja
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em caso de sentenca proferida em desfavor da Fazenda Publica com obrigacao de
pagar e fazer simultaneamente, o tema & o mesmo: cumprimento de miiltiplos

pronunciamentos judiciais no mesno processo e as suas consequéncias.

Superada a discussdao quanto a possibilidade de multiplos pronunciamentos de mérito
e formacao de coisa julgada progressiva também nas demandas envolvendo a Fazenda
Puablica, cumpre a analisar as consequéncias praticas em relagdo aos modulos
executivos simultaneos e a ocorréncia da prescricio em razao da falta de iniciativa

ligada ao cumprimento de cada uma das ordens judiciais.

Visando o desenvolvimento do assunto, e a analise da interpretacio recente do
Superior Tribunal de Justica, serdo utilizados dois exemplos, sendo o primeiro deles
ja tratado neste texto: a) julgamentos parciais de mérito e inicio da fase de cumprimento, estando
outra parte do processo ainda na fase de conbecimento; b) sinico pronunciamento judicial, contendo
obrigagio de fazer e pagar, cujos mddulos/ circuitos executivos sao diversos e antdnomos , o que ocorre,

por exemplo, nas decisoes concessivas de seguranca com reflexos pecunidrios.

As observagoes relacionadas ao item «, servem de ponto de partida para a analise das
situacbes em que a mesma decisdo judicial permite seja inaugurado mais de um

moédulo executivo, com caracteristicas e procedimentos proprios.

Destarte, ¢ necessario ratificar a possibilidade de existéncia de mdltiplos titulos
executivos (fager, nao fazer, coisa on quantia) em um so processo, gerando a necessidade
de estudo de qual sera o procedimento a ser adotado em cada um dos circuitos de
cumprimento e os reflexos em relagio a fluéncia do prazo para o exercicio da

pretensao executiva.

Nao se pode esquecer que deferminacies judiciais auténomas no mesmno processo geram inicio
fluéncia de prago e procedimentos de cumprimento também antonomos, inclusive com possibilidade de

desmentbramento proresma/.
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No tema, vale citar passagem da Ementa do Acérdao do ST] no Aglnt no
EmbExeMS 8468/DF — 3 Seciao — Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca — J. em
10.08.2022 — DJe 15.08.2022:

“O cumprimento da obrigacio de pagar constitui pretensao auténoma e
poderia ter sido iniciado mesmo sem o efetivo cumprimento da obrigacido
de fazer, sendo que eventuais parametros de cilculo poderiam ter sido
discutidos no ambito da prépria execucao. A Corte Especial deste Superior
Tribunal de Justiga, inclusive, adota o posicionamento no sentido de que o
prazo prescricional para exercicio da pretensdo executoria é unico, de forma
que a execuc¢do da obrigacido de fazer nio tem o condio de interromper a

fluéncia do prazo prescricional da obrigacio de pagar”.

No mesmo sentido (pretensGes executivas simultaneas), é importante transcrever
passagem da Ementa do Acérdao Aglnt no REsp 1608714 / PE — 2* T/ST] — Rel.
Francisco Falcio —J. em 15/08/2022 - DJe 19/08/2022):

“Nesse panorama, o exercicio da pretensio executéria em relagdo a qualquer
uma delas - no caso, a obrigacdo de fazer - ndo influi ou produz qualquer
efeito em relacdo a outra pretensdo - no caso, relativa a obrigacio de pagar.
Desse modo, permanecendo a parte inerte em relagdo a tal pretensiao por
lapso superior a 5 anos - prazo prescricional previsto para as pretensoes
contra a Fazenda Publica nos termos do Decreto n. 20.910/1932 - deve-se

ter por prescrita a pretensio dos exequentes”.

O assunto nao é novo no ambito do Superior Tribunal de Justica. Importante debate
foi realizado no REsp n°1.340.444 (Corte Especial — Rel. Min. Humberto Martins —
R.P/acérdao Min. Herman Benjamin — 12.6.2019).
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Como se pode observar, uma unica relacio processual pode gerar varios titulos
executivos simultaneos ou sucessivos, provocando moédulos executivos com
procedimentos especificos e prazos diferenciados para exercicio da pretensao

executiva, sob pena de prescri¢io parcial ou total.

Alias, ¢ importante ratificar que a provoca¢ao de um modulo executivo contra a
Fazenda Publica (ex. cumprimento da obrigacdo de pagar quantia — art. 524 ¢
seguintes, do CPC), nao interrompe o prazo prescricional para o exercicio de outra
pretensdo executiva existente no mesmo processo (ex. cumprimento de obrigacao de

fazer — art. 536 e seguintes, do CPC).

Deve o interprete, portanto, ter redobrada cautela quanto a forma e o prazo
prescricional da pretensio executiva, sabendo que a manifestacio quanto a um
moédulo (ex. obrigacao de fazer), ndo interrompe o prazo prescricional executivo em

relacdo ao outro (ex. obrigacdo de pagar).

Nesta parte final, ¢ importante ressaltar que no procedimento do Mandado de
Seguranca ¢ muito comum a existéncia de multiplos circuitos executivos na mesma
decisdao, inclusive direcionados a sujeitos processuais distintos e reflexos nos

honorarios advocaticios e na previsao expressa na Lei 12.016/09.

Alias, existem algumas variaveis relacionadas a decomposi¢ao do procedimento do
mandado de seguranca. Em relacdo a fase de conhecimento, nao resta qualquer
duvida: tratando-se de acao constitucional de natureza mandamental, nao é cabivel a
tixacdo de honorarios advocaticios, nos termos da previsao contida na lei de regéncia
(Aglnt no REsp 1936003 / R] — 1* T/ST] — Rel. Min. Gurgel de Fatia — J. em
25/10/2021- DJe 25/11/2021).
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Resta saber, levando em conta a decomposi¢ao procedimental e os multiplos médulos
executivos, se a previsao contida no art. 25 da Lei 12.016/09 e no Enunciado 105, de
Simula da Jurisprudéncia Dominante do STJ, refere-se apenas a fase de
conhecimento ou também alcance a fase de cumprimento de sentenga com mais de

um circuito executivo (obrigagao de fazer e eventual reflexo pecunidrio).

Nao se pode esquecer que no mandado de seguranca existem dois intervenientes com
funcoes especificas: a) a autoridade coatora — que € notificada, presta informacdes e é
instada a adotar a providéncia mandamental (art. 7°, I, da Lei 12.016/09), estendendo-
se a ela a legitimidade recursal na condicao de ferveiro interessado (art. 14, §2°, da Lei
12.016/09); b) a pessoa juridica (em regra de direito publico), cuja intimacdo e
participacdo no feito é realizada por meio do respetivo 6rgao da advocacia publica
(art. 7°, 11, 9°, 13, 14, 15, dentre outros, da Lei 12.016/09), sendo responsavel por
eventual cumprimento de sentenga do reflexo pecuniario (arts. 534 ¢ 535, do CPC),
inclusive com expedic¢ao de precatério requisitério (art. 100, da CF/88) ou requisi¢ao

de pequeno valor.

Estas variaveis podem ser assim resumidas: no mandamus cabe a autoridade coatora a
adogao da conduta mandamental (fazer ou nao fazer) advinda de tutela proviséria ou da
propria concessao da ordem, em relagao ao médulo executivo que lhe é direcionado
— ligado a adoc¢ao de uma conduta (sendo discutivel a imputacio de multa pessoal e medida
excecutiva atipica em decorréncia nao cumprimento da ordem®), ao passo que a pessoa juridica
responde pelos efeitos patrimoniais decorrentes da concessao da seguranga — modulo
executivo pecuniario decorrente da concessao da seguranca. Logo, é possivel que a
decisao judicial tenha dois moédulos executivos, com circuitos diferentes e

direcionados aos intervenientes distintos.

8 ARAUJO, José Hentique Mouta. Multa e medidas atipicas no mandado de seguranca: nm tema com variagies. Medidas
executiva atipicas. Eduardo Talamini e Marcos Youji Minami (coords). 4* edi¢do. Sao Paulo: Editora Juspodivm,
2023, pp. 585-601.
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Como ¢ sabido, o representante judicial da pessoa juridica ¢ responsavel pela adogao

das providéncias processuais, incluindo recursos, pedido de suspensio, etc.

Logo, nada impede que, em decorréncia da concessao da ordem e o cumprimento do
modulo executivo de fazer/nio fazer direcionado 2 autoridade coatora, ocorra algum
reflexo pecuniario, gerando o cumprimento de obrigacio de pagar sincrético e
direcionado a pessoa jutidica de diteito publico (at. 14, §4°, da Lei 12.016/09 c.c arts.
534 e 535, do CPC).

Necessario ao intérprete observar essa decomposicao do procedimento e da
possibilidade de diversos médulos executivos decorrentes da concessao da seguranga,
sendo um direcionado a autoridade coatora (obriga¢ao de fazer) e outro, a pessoa
jurfdica (prestagao pecuniaria), inclusive sujeito a prescricio e ao sistema de

cumprimento de sentenca de quantia, com honorarios advocaticios.

De fato, quanto ao moédulo executivo ligado ao cumprimento de sentenca de
obrigacao de fazer decorrente da concessio da seguranca, nao resta duvida quanto a
inexisténcia de fixacdo de honorarios advocaticios. Contudo, esta mesma
tranquilidade interpretativa nao esta presente em relacio ao moédulo relacionado ao

reflexo pecuniario decorrente da concessao da seguranca.

Vejamos um exemplo hipotético: eventual servidor publico reintegrado em
decorréncia da concessao da seguranca que anulou o processo administrativo
disciplinar, promove o discutivel cumprimento de sentenca referente ao efeito
financeiro (periodo em que ficou fora do servigo publico). Sera cabivel a fixacdo de
honorarios advocaticios? No tema, vale citar o item 4 do Acérdao Aglnt no Aglnt no
REsp 1955594 / MG (1* T/ST] — Rel. Min. Paulo Sérgio Domingues — J. em
29/05/2023 - DJe 06/06/2023) para, em seguida, continuar o debate:

4. A Primeira Se¢ao do Superior Tribunal de Justica ja
consolidou a orienta¢do de que "a aplicacao do art. 25 da Lei n®

12.016/2009 restringe-se a fase de conhecimento, niao sendo
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cabivel na fase de cumprimento de sentenca, ocasido em que a
legitimidade passiva deixa de ser da autoridade impetrada e passa
ser do ente publico ao qual aquela encontra-se vinculada.
Mostra-se incidente a regra geral do art. 85, § 1°, do CPC, que
autoriza o cabimento dos honorarios de sucumbéncia na fase de
cumprimento, ainda que derivada de mandado de seguranca"
(Aglnt na ImpExe na ExeMS 15.254/DF, relator Ministro
Sérgio Kukina, Primeira Secdo, julgado em 29/3/2022, DJe
1°/4/2022)”.

A ratio decidendi contida nesta passagem de Acérdao da 1* Turma parece ser a mesma
em caso de cumprimento de sentenca de titulo executivo individual ou coletivo, a
saber: na fase de cumprimento do moddulo executivo de quantia reflexo do
reconhecimento do direito liquido e certo, a executada ¢ a pessoa juridica de direito
publico e nao a autoridade coatora, com satisfacio por Precatério Requisitério ou

Requisi¢ao de Pequeno Valor.

Alias, na Ementa do Ac6rdiao Aglnt na ImpExe na ExeMS 15.254/DF, Rel. Ministro
Sérgio Kukina, 1* Secao, J. 29/3/2022, DJe 1°/4/2022 (mencionado acima) nio consta

ressalva quanto a natureza do titulo objeto do cumprimento, afirmando apenas que:

“Mostra-se incidente a regra geral do art. 85, § 1°, do CPC, que
autotiza o cabimento dos honorarios de sucumbéncia na fase de

cumprimento, ainda que derivada de mandado de seguranga”.

Logo, considerando que o direcionamento do cumprimento de sentenca de quantia
referente ao reflexo pecuniario ¢ diferente do capitulo mandamental, entendo que nio
ha restricio ao cabimento de honorarios advocaticios, inclusive nos casos de titulo
executivo individual. Aplica-se, no caso, as regras gerais contidas no CPC quanto ao
cabimento de honorarios em demanda proposta contra a fazenda publica (art. 85, §3°,

do CPC).
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Dito de outra forma: o art. 25, da Lei do Mandado de Seguranca é aplicavel tao-
somente para o modulo executivo principal e mandamental (obrigacao de fazer), pelo
que o cumprimento de sentenga referente ao secundario (efeito patrimonial) é
direcionado a pessoa juridica e segue os regramentos previstos na legislacao
processual quanto a fixa¢do de honorarios advocaticios, cumprimento de sentenga,

prescricao da pretensio executiva, etc.

Este debate esta sendo travado na 1* Se¢ao do STJ, no Tema Repetitivo 1.232, que

possul a seguinte questao submetida a julgamento:

“Possibilidade de fixacio de honorarios advocaticios em
cumprimento de sentenca decorrente de decisao proferida em

mandado de seguranca individual, com efeitos patrimoniais”.

Resta aguardar o posicionamento da Corte quanto ao fracionamento decisional e aos

modulos executivos advindos do pronunciamento judicial que concede a seguranga.

Sao estas as observagoes e ponderagoes relacionadas ao importante debate acerca das

variaveis relacionadas aos multiplos circuitos executivos em demandas envolvendo a

Fazenda Publica.
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CONTROLE DOS PRECEDENTES EM MATERIA TRABALHISTA:
CONTORNOS DA RECLAMACAO CONSTITUCIONAL E DESAFIOS PARA
GARANTIR A INTEGRIDADE DO SISTEMA

Roberta Ferme Sivolella*

*Pds-doutora em direito publico e doutora em
direito processual pela UERJ. Mestre em direito das
relacBes sociais e trabalhistas- UDF e mestre em
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Resumo- o presente artigo busca analisar quais sdo 0s maiores desafios para atingir a
integridade do sistema, calcada em sua unidade, coeréncia, e isonomia, no ambito das
Reclamacdes Constitucionais ligadas aos precedentes em matéria trabalhista. Analisando
a evolugdo do instituto, bem como as suas nuances e tendéncias atuais na analise e
interpretacdo dos precedentes em matéria trabalhista, intenta-se indicar pontos de atengéo
para a identificacdo dos efeitos de tais caracteristicas atuais na busca do acesso a justica
real.

Palavras-Chave- ReclamagGes Constitucionais. Precedentes. Processo do Trabalho.
Integridade do sistema. Desafios.

Abstract- This article seeks to analyze what are the biggest challenges to achieving the
integrity of the system, based on its unity, coherence, and equality, within the scope of
Constitutional Complaints related to article 988 from CPC, linked to the antecedents in
labor matters. Analyzing the evolution of the institute, as well as its nuances and current
trends in the analysis and interpretation of antecedents in labor matters, the aim is to
indicate points of attention for identifying the effects of such current characteristics in the
search for access to real justice.

Key-words- Constitutional Complaints. Precedents. Labor Procedural Law. System
integrity. Challenges.

I- Introducao

A introducdo do sistema de precedentes no Brasil seguiu a tendéncia do devido
processo constitucional. Em meio a taxas de litigiosidade grandiosas e necessidade de
imprimir maior seguranca juridica ao sistema, o tradicional conceito de acesso a justica
clamava efetividade, o que sO poderia ser atingido por meio de um processo célere,
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eficiente, participativo e responsavel, para a busca de um sistema de justica uniforme e
provido de integridade.

O uso das Reclamagdes Constitucionais, cujo surgimento remontava a décadas
anteriores, também seguiu a mesma tendéncia. Ganhou contornos proprios a partir da
introducdo de novos institutos inseridos na sistematica de precedentes no Brasil,
revelando-se como instrumento potente na garantia da autoridade das decisdes oriundas
do Supremo e de sua competéncia, sendo replicado nas Cortes para a garantia da
uniformidade e harmonia do sistema de justica.

Contudo, suas caracteristicas seguiram a problematica que assola outros pontos
de nosso sistema de justica atual. O grande aumento do nimero de ReclamacBes
Constitucionais manejadas, aliado a dificuldade de definicdo acerca do alcance e contorno
as teses fixadas nos precedentes vinculantes e da pulverizagcdo de decisGes, ndo raro
monocraticas, conferindo interpretacbes multiplas sobre questdes similares séo alguns
dos desafios que se apresentam atualmente quanto ao tema.

A questdo acaba por surgir com mais for¢a no caso do processo do trabalho. Ao
portar carateristicas proprias e um sistema de uniformizacao de jurisprudéncia também
peculiar em seus procedimentos e normas, a sistematica de precedentes trabalhistas se via
duplamente 6rfa, ndo s6 em relagdo a auséncia de um sistema de matriz nacional
plenamente assentado em relagdo as caracteristicas do direito brasileiro, como em relagao
a auséncia de um sistema interno que identificasse suas peculiaridades e sua organicidade.

A inexisténcia de um co6digo processual proprio somente veio a incrementar a
necessidade e a urgéncia da construgdo de uma racionalidade pratica voltada as
preméncias e nuances trabalhistas, mas que também, de maneira harmdnica, estivesse
atenta aos marcadores advindos de outras searas do Direito e de outras ciéncias, como
consequéncia da ampla repercussao das decisdes proferidas no seio da sistematica de
precedentes em matéria trabalhista que se formava.

A identificagdo minuciosa e atenta sobre o nucleo vinculante de seus precedentes,
ou mediante critérios que, embora voltados necessariamente a principios constitucionais
de carater fundamental como esséncia da natureza da relagdo juridica trabalhista, tenham
sempre em consideracdo critérios objetivos, se mostra como grande desafio. A sua
superagdo passa a ser essencial para o afastamento de falseabilidades capazes de

desvirtuar o resultado pretendido pela decisdo judicial de natureza trabalhista, sob pena
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de resultado afastado da coeréncia e integridade almejadas.

A arrefecer a problematica exposta, soma-se a intensa carga fatica que permeia as
lides trabalhistas. Como situacdo da esséncia da propria relagdo material que informa o
precedente trabalhista, relacionada intimamente ao cotidiano do ser humano, seus valores
imateriais e sua relagdo com a propria sociedade a partir de sua valorizagdo como
individuo?, ddo contornos de extrema individualidade a cada um dos pedidos formulados,
por estarem ligados a situacdes que envolvem questdes culturais, praticas reiteradas,
estrutura de cada empresa e particularidades de cada fungdo exercida. Aliada a
multidisciplinariedade que também envolve as relacdes econdmico-sociais, tal
caracteristica eleva a necessidade de um olhar atento aos elementos do precedente de
natureza trabalhista, em especial suas premissas faticas, e sua relagdo com o nucleo
vinculante do precedente.

Com base no panorama exposto, o presente artigo busca analisar quais sao os
maiores desafios para atingir a tdo almejada integridade do sistema, calcada em sua
unidade, coeréncia, e isonomia, no ambito das Reclamagdes Constitucionais ligadas aos
precedentes em matéria trabalhista. Analisando a evolugao do instituto, bem como as suas
nuances e tendéncias atuais na andlise e interpretacdo dos precedentes em matéria
trabalhista por meio das citadas reclamagdes, intenta-se indicar pontos de atengdo para a

identificacao dos efeitos de tais caracteristicas atuais na busca do acesso a justica real.

[I-Caminhos da Reclamacio Constitucional no ordenamento brasileiro e integridade

do sistema

Os caminhos que amoldaram o conceito e a natureza do instituto da Reclamagao
Constitucional no ordenamento juridico brasileiro passaram por verdadeira adequagao
estrutural e conjuntural, seguindo os contornos do proprio sistema de precedentes no pais.

Em busca da integridade do sistema juridico e da tdo almejada seguranga juridica

das decisdes, a Reclamacdo Constitucional foi se emoldurando em suas diversas fases?,

! Antonio Baylos e Perez-Rey discorrem sobre o “desvalor” advindo da situagio de desemprego e as marcas
sociais que tal contexto traz, em BAYLOS, Antonio; REY, Joaquin Pérez. El despido o la violencia del
poder privado. Madrid: Editorial Trotta, 2009.

2 A doutrina se divide para indicar como sendo 4 as fases da evolucdo do instituto da Reclamacéo

Constitucional, segundo José da Silva Pacheco (12- Surgimento no STF a inser¢do no Regimento Interno
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Direcionou sua inclinagdo inicialmente correicional e de similaridade a natureza
administrativa- e, portanto, potencialmente monocratica- para se transformar em
mecanismo de integracdo das decisdes ao universo macro da estabilidade das institui¢des,
tornando-se a expressdo da voz da propria Corte formadora do precedente vinculante
objeto do controle em sede reclamatoria.

Sob a forte influéncia da “Teoria dos Poderes Implicitos” norte-americana®
analogicamente equiparada para conferir interpretacdo extensiva aos poderes do STF
expressamente previstos na Constituicdo brasileira®, o objetivo da Reclamagio

Constitucional de garantia da autoridade das decisdes se identifica com os objetivos da

introduc¢do da cultura de precedentes no Brasil.

do STF-1957; 22 - RISTF até a Constituicdo de 1967; 3*- CF/67 até a CFRB/88; e 4- Apos a CRFB/88), ou
5 fases, conforme Marcelo Navarro Ribeiro Dantas (a 42 fase seria a referente a EC 7/1977, que trouxe a
previsdo da avocatoria, seguida da fase iniciada pela CRFB/88), e, ainda 6 fases, sendo a Ultima
correspondente a EC45/2004. PACHECO, José da Silva. A “Reclamag¢do” no STF ¢ no STJ com a nova
Constituicdo, Revista dos Tribunais, v. 78, n. 646, 1989; e RIBEIRO DANTAS, Marcelo Navarro.
Reclamagdo constitucional no direito brasileiro. Sergio Antonio Fabris Editor: S&o Paulo, 2000.
3 Nos termos da teoria do “lmplied Powers ou Resulting Powers”, as competéncias deferidas
constitucionalmente sdo insitos os poderes, meios ou instrumentos necessarios para a sua efetivacdo. Trata-
se de tese defendida no caso McCulloch v. Maryland (1819), cujo voto do Chief of Justice Jonh Marshall
assim descreveu (trad. Livre do original);
“Os poderes delegados ao governo federal pela Constituicdo proposta
sdo poucos e definidos. Aqueles que pertencem aos governos estaduais
sdo numerosos e indefinidos. O primeiro serd exercido principalmente
em objetos externos, como guerra, paz, negociacdo e comeércio exterior,
com o0 qual o poder de taxacdo estara, na maior parte, conectado. Os
poderes reservados aos Estados se estenderdo a todos os objetos, nos
cursos de assuntos ordinarios, que dizem respeito a vida, liberdades e
propriedades das pessoas; e a ordem interna, melhoria e prosperidade
do estado”.
Disponivel no original em https://www.archives.gov/milestone-documents/mcculloch-v-maryland. Acesso
em 25 jun. de 2024.
4 Nesse sentido, cita-se a decisdo paradigmatica proferida nos autos da Reclamacdo 141/1952, da relatoria
do Ministro Rocha Lagoa, na fragéo de interesse:
“A competéncia ndo expressa dos tribunais federais pode ser ampliada por construgao constitucional. - V&o
seria 0 poder, outorgado ao Supremo Tribunal Federal de julgar em recurso extraordinario as causas
decididas por outros tribunais, se Ihe ndo fora possivel fazer prevalecer os seus proprios pronunciamentos,
acaso desatendidos pelas justicas locais. - A criagdo dum remédio de direito para vindicar o cumprimento
fiel das suas sentencas, esta na vocacgao do Supremo Tribunal Federal e na amplitude constitucional e natural
de seus poderes. - Necessaria e legitima é assim a admissao do processo de Reclamagdo, como o Supremo
Tribunal tem feito. - E de ser julgada procedente a Reclamagio quando a justica local deixa de atender &
deciséo do Supremo Tribunal Federal”. BRASIL. STF, RCL 141/SP, Tribunal Pleno, Rel. Rocha Lagoa,
julgamento em 25.01.1952. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=365675. Acesso em: 25 jun.2024.
Além dela, podem ser citadas como exemplos: RCL 1.061, Rel. Min. Octavio Gallotti, DJ 20.02.2004-
conflito federativo; RCL 424, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 06.09.1996- acdo popular (Estado membro
x decreto do Presidente da Republica); RCL 3.074, Rel. Min. Sepullveda Pertence, J. 04.08.2005, DJ
30.09.2005-ACPu Estado de Minas Gerais x IBAMA; RCL 2.833, Rel. Min. Carlos Britto, J. 14.04.2005,
DJ 05.08.2005 (sobre a Demarcagéo de terras indigenas).
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Nao por acaso, a Constitui¢ao de 1988 e o Regimento Interno STF indicam como
funcdo da Reclamacgdo Constitucional a preservagao da competéncia do Supremo ou a
garantia da autoridade de suas decisdes, bem como o enfrentamento do ato administrativo
ou decisdo judicial que contrarie ou aplique equivocadamente sumula vinculante (artigos
102, inciso 1, alinea “I”, e 103 da Constitui¢do Federal e artigo 9°, inciso I, alinea “c” do
Regimento Interno do STF).

Nao deixa davidas, portanto, acerca de seu carater de instrumento capaz de impor
o dever de autorreferéncia aos precedentes, em alusdo a coeréncia e a integridade do
sistema, corroboradas pela redagao dada ao artigo 988 do CPC.

Com o advento da Lei 13.256/16, tornou-se expressa previsao de cabimento nas
hipdteses em que visa a “garantir a observancia de acordao de recurso extraordinario com
repercussdo geral reconhecida ou de acérdiao proferido em julgamento de recursos
extraordinario ou especial repetitivos”, desde que esgotadas as instancias ordinarias, em
extensdo a previsdo do §4°, referente ao cabimento da reclamagdo nas hipoteses de
aplicacdo indevida da tese juridica e sua ndo aplicagdo aos casos que a ela correspondam.®

Sob este prisma, a reclamacdo constitucional seria cabivel nas hipoteses de
distinguishing incorreto realizado pela decisdo reclamada, como meio de tornar eficazes
os direitos e poderes conferidos pela Constituicdo a Corte Constitucional e as demais
Cortes superiores, como verdadeiras guardids dos precedentes internos e firmados pelo
STF, sob pena de deslocar ao vazio a autoridade dos precedentes enaltecida pela EC
45/04%

A conclusdo, de per si, ndo parece trazer problemas, desde que observada a
unidade e a coeréncia (formadoras da integridade do sistema- ou integrity- de Dowrkin)
entre as proprias decisdes proferidas em sede de Reclamagdo Constitucional, em relacao
ao mesmo paradigma.

Isto porque o conceito de integridade do precedente acompanha, conforme ja

5 Cf. DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: v. 3.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 556, 557. Em sentido contrario, defendendo que o 8§4° do artigo 988 se
restringe aos incisos Il IV do artigo 988 do CPC, NUNES, Dierle; FREITAS, Marina Carvalho. A
utilizacdo controversa da reclamagdo para a superacao dos precedentes. Conjur, S&o Paulo, 7 jan. 2019.
Disponivel em: https://bit.ly/3Im48M5. Acesso em: 12 abr. 2024.

6 Esse é o prisma da teoria dos poderes implicitos norte-americana, preconizada no caso “Mac Culloch x
Maryland”, julgado pela Suprema Corte Americana, ¢ mencionado na obra de COOLEY, Thomas
Mcintyre. Principios gerais do direito constitucional dos Estados Unidos da América do Norte. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1982.
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evidenciado, o proprio desenvolvimento da teoria dos precedentes segundo suas nuances
histdricas e institutos sociais correlatos. Sua no¢ao se confunde com a atribuigao de carga
normativa ¢ da autoridade dos precedentes’, sob a finalidade de estender padrdes
fundamentais de justica e equidade.

Tomando por base o conceito tradicional de Dworkin, a legitimidade democratica
de um precedente dependeria de uma virtude politica que lhe seria atribuida, envolvendo
os conceitos de equidade, da justiga e também do devido processo legal adjetivo.

A nocao de integridade, portanto, evidencia que o conceito de unidade do sistema,
historicamente ligado a exteriorizagdo da autoridade do proprio Estado e sua autonomia,
passa a ser visto como a autoridade do precedente segundo sua fun¢do social, e como
decodificador das necessidades desta mesma sociedade. Sua autoridade, portanto, passa
a ser social, concedendo nova roupagem democratica a interpretagdo das decisdes
judiciais segundo suas causas e efeitos.

A legitimidade democratica do precedente, assim, ird contemplar essa andlise de
conformidade e coeréncia dos entendimentos externados por meio das op¢des juridicas
utilizadas nas decisoes.

As decisdes judiciais sdo influenciadas por fatores multiplos, a partir da interacao
com outros atores politicos e institucionais (com a preservacao e expansiao do poder da
propria Corte, e a relagdo com outros Poderes, 6rgaos e entidades estatais); a perspectiva
de cumprimento efetivo da decisdo (a denominada aceitacdo social da decisdo); as
circunstancias internas dos 6rgaos colegiados, e a opinido publica. Aqui residiria o marco
para a inser¢do do elemento da vontade politica citada por Dworkin® na constru¢do das

decisdes judiciais, interpretada, contudo, sob o viés democratico®. A decisdo judicial

" DWORKIN, Ronald. O império do direito. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 238-258.

8 Barroso discorre sobre a relagdo entre o direito € o elemento politico, em enfoque similar. BARROSO,
Luis Roberto. Contramajoritario, Representativo e Iluminista: Os papeis dos tribunais constitucionais nas
democracias contemporaneas. Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro, v. 9, n. 4, p. 2171-2228, dez.
2018. Disponivel em:_https://bit.ly/3BBsbfR. Acesso em: 17 jul. 2024

9 Shapiro afirma que, os juizes, no entanto, justificam sua legitimidade afirmando que ndo politicos,
independentes e servos neutros da lei, enquanto em estados democraticos a maioria das autoridades do
governo (legislativo e executivo) ganha legitimidade através de uma autorizagdo politica e de sua
submissdo ao povo através das eleicdes (ou responsabilidade perante os seus eleitores). Conclui que, ao
contrario dos érgdos democréaticos do aparato estatal, as cortes alcancam sua legitimidade alegando ser
algo que elas ndo sdo. Tradugdo livre: “In democratic states most government officials achieve legitimacy
by acknowledging their political rule and claiming subordination to the people through elections or
responsibility to those elected. Judges, however, claim legitimacy by asserting that they are non-political,
independent, neutral servants of ‘the law’. Alone among democratic organs of government, courts achieve
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possui consequéncias sociais imediatas, e que se serdo vistas no campo trabalhista, ndo
raro, com maior intensidade, considerado seu elemento de multidisciplinariedade e a
caracteristica de estreita ligagdo entre suas controvérsias e os direitos sociais
fundamentais.°

Por outro lado, como relembra Legale, o debate sobre os casos que informam os
precedentes ndo se encerra com a publicagdo das decisdes da Corte. A eficacia social do
precedente depende das deliberacdes no seio da sociedade, de modo a apoia-lo ou
repudia-lo!’. A autoridade dos precedentes, assim, seria fruto ndo apenas de uma escolha
normativa, mas também como um processo de deliberagdo cultural e institucional”!?.

O mesmo autor, inobstante a ponderagao acerca dos desafios para a construgao de
precedentes que dirimam as controvérsias juridicas de forma clara, a ponto de evitar ou
reduzir disputas legais, reconhece que, ao se atingir tal ponto de integridade, o precedente
seria capaz de produzir eficacia global e seguranca juridica consistente sobre a decisao a
ser tomada. Ao serem acatadas ou reconhecidas como validas socialmente, tais decisdes
pacificariam em grande parte disputas politicas, morais e sociais®3.

Esse ponto ideal de integridade do precedente poderia ser resumido, de modo a
identificar como situado neste patamar de legitimidade democratica o precedente que (i)
prime por ouvir as necessidades sociais, identificando os caracteres faticos e juridicos
repetitivos e justificadores do precedente; (ii) tenha for¢a vinculante compativel com a
rigidez dos valores imateriais constitucionais que tutela; (iii) guarde equilibrio entre tal
rigidez e o elemento democratico, a fim de acompanhar as mutagdes sociais e ganhar a
confianca justificada da coletividade; e, finalmente, que (iv) guarde coeréncia e clareza
para garantir a rigidez de sua observancia e a previsibilidade da aplicacdo de suas

orientacdes ante a transparéncia de fundamentos, como meio de viabilizar as demais

legitimacy by claiming they are something they are not”. SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On
law, politics and judicialization. Oxford: Oxford University Press, 2002, p. 3.

10 Segundo Rocha, seria necessario “mudar a metodologia de abordagem do direito, substituindo-se a
dogmatica, fechada a realidade social, politica ¢ econdmica, por uma metodologia interdisciplinar que
[...] abre a possibilidade de estabelecer uma comunicagao articulada entre o direito e as outras ciéncias da
realidade social, circunstancia a permitir aos magistrados uma permanente harmonizagdo do direito as
aspiracdes da sociedade”. ROCHA, Jos¢ de Albuquerque. Estudos sobre o poder judiciario. Sdo Paulo:
Malheiros, 1995, p. 103.

11 LEGALE, Siddharta. Superprecedentes. Rev. Direito GV, Sdo Paulo, v. 12, n. 3, p. 810-845, 2016.

Disponivel em: https://bit.ly/3eKZvXW. Acesso em: 13 mar. 2024cabral, p. 810.
12 |dem, grifo nosso.
13 Ibidem. O autor cita, faz referéncia, neste ponto, a HAYWARD, 2005-2006, p. 195-216.
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caracteristicas aqui apontadas.

I11-  Principais desafios atuais no tratamento das Reclamacdes

Constitucionais em matéria trabalhista

Para garantir a integridade do sistema e a existéncia de todos as caracteristicas que
lhe sdo insitas, o manejo das Reclamagdes Constitucionais € o seu tratamento em relagao
ao sistema de precedentes enfrenta trés desafios principais, aqui indicados como: (i) a
necessidade de observar as peculiaridades de cada microssistema processual a que o
precedente utilizado como paradigma esté inserido; (i1) a dificuldade na identificacdo dos
elementos componentes dos precedentes, em especial a ratio € os elementos periféricos
ndo vinculantes; e (iii) o aumento da influéncia de elementos extrajuridicos na

interpretagdo dos precedentes.

III-1. Peculiaridades dos Precedentes Trabalhistas

Os precedentes em matéria trabalhista possuem carateristicas peculiares, que
seguem as caracteristicas do microssistema processual a que estd inserido. Assim, para
uma analise escorreita acerca da aderéncia da decisdo reclamada a tese que serve de
modelo a Reclamagao Constitucional, tais caracteristicas deverdo ser levadas em conta.

Inicialmente, a alta carga fatica das controvérsias levadas ao julgamento da
Justica do Trabalho, comumente seguida de cumulagdo objetiva em suas lides, expde a
importancia em se alocar corretamente a premissa fatica dentro ou fora do nucleo
vinculante da tese.

Por outro lado, a multidisciplinariedade que ¢ inerente ao direito material do
trabalho, ndo raro envolvendo questdes subjacente ligadas ao direito constitucional,
comercial, empresarial, civel e econdmico, por exemplo, além da auséncia, até o
momento, de um cédigo processual proprio, contribui para que a influéncia de elementos
extrajuridicos, em verdadeiro mecanismo de retroalimentagdo, atinja espectros maiores e
por vezes mais nebulosos.

E, ainda, a forte ligagdo com os direitos sociais, torna inafastavel a necessidade de

identificacdo o valor constitucional envolvido no precedente paradigma e na decisdo
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reclamada, de modo a garantir que ndo seja atingido sob a pecha de suposta interpretacao

pela via de Reclamacao Constitucional.

I11.2- Dificuldade na identificagdo dos elementos componentes dos precedentes

A dificuldade na correta delimitacdo da ratio decidendi ¢ dilema que assola todos
os sistemas juridicos que se utilizam dos precedentes como elementos garantidores de
autoridade e uniformidade de suas decisdes. Questoes culturais como a estrutura formal
dos votos, a extensdo argumentativa utilizada e a inclusdo de debates travados nas sessoes,
como ocorre no modelo brasileiro, sem davida sdo elementos que alimentam a
possibilidade de multiplas interpretagdes sobre as teses fixadas. Geram, potencialmente,
o aumento do fendmeno da pulverizacdo de decisoes que vem aumentando no caso das
Reclamagdes Constitucionais no Brasil, se afastando do escopo de integridade e
segurancga juridica almejadas pelo sistema de precedentes.

No caso dos precedentes trabalhistas, a caracteristica da alta carga fatica insita as
suas lides aumenta sobremaneira a problematica exposta. Com efeito, premissas faticas
inseridas na ratio pressupdem a sua fixacao na decisdo reclamada. Sua identificagdo em
relacdo a tese exposta indicard a aderéncia da decisdo ao paradigma. Contudo, nao
poderdo ser objeto de reexame, sob pena de utilizacdo da Reclamagdo Constitucional
como sucedaneo recursal, sendo pacifica a vedagdo de sua utilizagdo para tal mister®4.

Afinal,

a analise acerca do enquadramento correto do tema deve observar as
premissas faticas fixadas e consideradas na decisdo reclamada, que nao
sdo passiveis de reexame por meio do referido remédio processual. E
assente na jurisprudéncia, a partir do proprio escopo legal e
constitucional da medida, de que “a reclamacao constitucional ndo deve
ser utilizada como sucedaneo recursal ou atalho processual para
postular diretamente no STF a observacdo de precedente vinculante
estabelecido sob a sistematica da Repercussdo Geral, por ndo ser
substitutivo de recurso ou de ag¢do rescisorial®.

14Rcl-AgR 7.082, Rel.

Min. Roberto Barroso, Primeira Turma, Dle 11.12.2014; Rcl-AgR 11.463,

Rel. Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, DlJe 13.02.2015; Rcl-ED 15956, Rel.

Min. Teori  Zavascki, Segunda  Turma, Dle 05.03.2015; e  Rcl-AgR-segundo

12.851, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 26.03.2015.

15 Rel 37313 ED, Relator(a): Min. ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma, julgado em 29/11/2019,
PROCESSO ELETRONICO DJe-275 DIVULG 11-12-2019 PUBLIC 12-12-2019.
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Como exemplo da celeuma envolvendo a importancia da identificacdo da
premissa fatica na ratio para fins de fixacao dos contornos a serem conferidos a tese, vide
o caso do Tema 246 do STF ( RE 760.931/ DF, Red. Min. Luiz Fux, DJe 12/09/17). a
opcdo pela tese minimalista fixada (“o inadimplemento dos encargos trabalhistas dos
empregados do contratado nao transfere automaticamente ao Poder Publico contratante a
responsabilidade pelo seu pagamento, seja em carater solidario ou subsididrio, nos termos
do art. 71, § 1°, da Lei n°® 8.666/93”) foi reafirmada em sede de embargos declaratorios,
por meio do voto vencedor do Ministro Edson Fachin (DJe 06/09/19).

Contudo, entre o reconhecimento da repercussao geral da matéria, em 2013, até a
efetiva defini¢ao de seus contornos em 2019, no sentido a tese fixada ndo abarcou duas
questdes comuns ligadas a premissas faticas tipicamente trabalhistas nas discussoes
envolvendo o tema (o O6nus probatorio acerca da culpa da Administragdo Publica, e os
contornos de tal culpa), havia muitas davidas em relagdo a processos abarcados pelo
sobrestamento a que alude o artigo 1.030, III do CPC. A questdo, entdo, chegou até a
Subsegdo de Dissidios 1 do TST apos o julgamento de mérito e fixagdo da tese pelo
Supremo, por meio dos embargos de divergéncia nos autos do processo E-ED-RR-62-

40.2017.5.20.0009. Fixou-se, por meio do acordio publicado em 29/10/20%, o

entendimento de que cabe a Administracdo Publica o 6nus em comprovar a efetiva
fiscalizagdo dos contratos de prestagdo de servigos, por se tratar de fato impeditivo do
direito.

A decisdo proferida em sede de embargos declaratérios no Tema 246 acabou por
ratificar que a tese juridica vinculante ndo abarcou duas questdes comuns ligadas a
premissas faticas tipicamente trabalhistas nas discussdes envolvendo o tema, referentes

ao onus probatorio acerca da culpa da Administragao Publica, e aos contornos de tal culpa,

16 Eis a ementa do acérddo publicado nos autos do E-ED-RR-62-40.2017.5.20.0009: “EMBARGOS EM
EMBARGOS DE DECLARACAO EM RECURSO DE REVISTA. ENTE PUBLICO.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. TEMA N° 246 DA REPERCUSSAO GERAL. ONUS DA
PROVA. O Supremo Tribunal Federal fixou a tese juridica de repercussdo geral correspondente ao
Tema n° 246 (“O inadimplemento dos encargos trabalhistas dos empregados do contratado ndo
transfere automaticamente ao Poder Publico contratante a responsabilidade pelo seu pagamento, seja
em carater solidario ou subsidiario, nos termos do art. 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93”). A Subsecdo de
Dissidios Individuais I do TST, em duas sessoes em composigdo plena, decidiu que o Supremo Tribunal
Federal ao apreciar o Tema n° 246 da Repercussdao Geral ndo emitiu tese juridica de efeito vinculante
em relagdo ao onus da prova e, diante dessa constatac¢do, concluiu que incumbe a Administra¢do
Publica o onus da prova da fiscalizagdo dos contratos de prestagdo de servigos por se tratar de fato
impeditivo da responsabilizagdo subsidiaria. Embargos conhecidos e providos”.



http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.do?consulta=1&numeroInt=320099&anoInt=2017
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.do?consulta=1&numeroInt=320099&anoInt=2017
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.do?consulta=1&numeroInt=320099&anoInt=2017
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como matérias, ainda, de cunho nitidamente infraconstitucional. Em outras palavras, o
Supremo havia deixado a cargo da Justiga do Trabalho tais defini¢des diante de cada caso
concreto, consoante analise do acervo fatico-probatorio existente.

Decisdes prolatadas tanto antes, quanto ap6s o julgamento dos embargos
declaratorios ilustram bem todo o debate em torno do tema.

No sentido de que a auséncia de prova da fiscalizag¢do por parte da Administragdo
Publica nao ¢ culpa presumida, e sim culpa comprovada (culpa in vigilando), concernente
a analise do conjunto fatico-probatério dos autos, da relatoria do Ministro Ricardo
Lewandowiski: Rcl 35421/SP (DJe 24/06/19), e Rcl 38149/BA, DJe 21/02/2020, e da
relatoria da Ministra Rosa Weber: Rcl 31.388/PE (DJe 15/08/18), e, da mesma relatoria,
considerando a inviabilidade de se aferir descumprimento aos julgamentos da ADC 16 e
do RE 760.931-RG, ja que, ao fixarem a necessidade da caracterizagdo da culpa do
tomador de servicos no caso concreto, “ndo adentraram a questao da distribui¢ao do 6nus
probatdrio nesse aspecto, tampouco estabeleceram balizas na apreciacdo da prova ao
julgador”, Rcl 38428 DJe 20/02/2020.

Em sentido oposto, considerando que a auséncia de prova acerca da fiscalizacao
ou a imputagao de tal 6nus a Administracdo Publica ¢ culpa presumida e, portanto, ndo
ha responsabilidade da Administragdo Publica, da relatoria da Ministra Carmen Lucia:
Rcl 34.120/SP (DJe 22/04/19) e Rcl 38126 (DJe 04/12/2019), da relatoria do Ministro
Gilmar Mendes, Rcl 29075/PE (DJe 11/06/19), e Rcl 39268 MC (DJe 21/02/2020), da
relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, Rcl 29782/DF (DJe 07/03/18) e Rcl 38664
(DJe 04/02/2020) e da relatoria do Ministro Luiz Fux, Rcl 39086 MC (DJe 19/02/2020).
Por fim, da relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso, fixando também o entendimento
de que a auséncia de prova da fiscalizagdo consubstancia culpa presumida, ndo se
podendo imputar tal 6nus a Administragao Publica, Rcl 26.674/SP (DJe 02/05/2019),
confirmado por decisdo colegiada em sede de Agravo Regimental, por maioria dos votos
dos Ministros da Primeira Turma, vencida a Ministra Rosa Weber (DJe 17/09/19). Eis a

ementa do Julgado:

DIREITO DO TRABALHO E ADMINISTRATIVO. RECLAMAGAO.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA ADMINISTRACAO POR
DIVIDAS TRABALHISTAS EM CASO DE TERCEIRIZACAO.

1. O Supremo Tribunal Federal firmou, no julgamento do RE 760.931, Rel. p/
0 acorddo Min. Luiz Fux, a seguinte tese: “O inadimplemento dos encargos
trabalhistas dos empregados do contratado ndo transfere automaticamente ao
Poder Publico contratante a responsabilidade pelo seu pagamento, seja em
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carater solidario ou subsidiario, nos termos do art. 71, § 1° da Lei n°
8.666/93".

2. Nesse contexto, a responsabilizacdo do ente publico depende da
demonstracdo de que ele possuia conhecimento da situacdo de ilegalidade e
que, apesar disso, deixou de adotar as medidas necessarias para combaté-la.
3. No caso dos autos, a responsabilidade subsidiaria do ente piblico encontra-
se embasada exclusivamente na auséncia de prova da fiscalizacdo do contrato
de terceirizag&o.

4. Inaplicdvel, na espécie, a exigéncia de esgotamento das instdncias
ordindrias, prevista art. 988, §5°, 11, do CPC/2015, por se tratar de reclamacéo
ajuizada por afronta a ADC 16 e anterior & conclusdo do julgamento do tema
246 da repercussao geral. Precedentes.

5. Agravo interno desprovido.

A questdo, contudo, ndo se encerrou em outubro de 2020. Apos a intensa celeuma
que permeou a questdo, em dezembro do mesmo ano o STF levou a julgamento em
plenario Virtual o Tema 1.1187 do STF, culminando no reconhecimento da repercussdo
geral em relacdo ao 6nus da prova nos casos de terceirizagdo envolvendo a Administracao
Publica. Devolveu-se ao ambito da Corte Suprema, mais uma vez, a analise de matéria
anteriormente considerada infraconstitucional e de competéncia do TST. Novos
sobrestamentos em recurso extraordinario e a rediscussao da matéria, portanto, advirao,
podendo trazer amplos efeitos de pulverizagdo, quebra de isonomia e elastecimento do

tempo de tramitagdo processual.

[I1.3. Aumento da influéncia de elementos extrajuridicos na interpretacdo dos

precedentes

Ja se mencionou acerca do elemento da vontade politica na constru¢do de
precedentes citado por Dworkin. O referido elemento mostra-se incrementado, no caso
dos precedentes em matéria trabalhista, pela multidisciplinariedade e a necessidade de
recorrer a outros diplomas processuais ante a auséncia de c6digo proprio.

Nesse panorama, alguns efeitos oriundos de tal “condi¢do-desafio” devem ser
destacados.

Certamente, desde 2016 a tematica trabalhista aumentou exponencialmente a sua

17 Trata-se do RE 1.298.647, da relatoria do Ministro Nunes Marques, envolvendo a matéria do “Onus da
prova acerca de eventual conduta culposa na fiscalizagdo das obrigac¢des trabalhistas de prestadora de
servigos, para fins de responsabilizagdo subsididria da Administragdo Publica, em virtude da tese
firmada no RE 760.931 (Tema 246)” (DJe 17/12/2020).



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

participacdo nas pautas plenarias do Supremo Tribunal Federal. Temas comumente
considerados infraconstitucionais passaram a fazer parte de tematicas de repercussao
geral consideradas ligadas a violagdes constitucionais diretas, como no exemplo dos
Temas de repercussdo geral afetos a terceirizagdo e o apontamento de violacdo ao artigo
5°, IT da Constituicdo Federal. Nesses casos, o entendimento anteriormente aplicado era
o da Stimula 636 do STF (“Nao cabe recurso extraordinario por contrariedade ao principio
constitucional da legalidade, quando a sua verificagdo pressuponha rever a interpretagao
dada a normas infraconstitucionais pela decisao recorrida”).

O mesmo se diga em relagdo aos Temas de Repercussdo Geral ligados a jornada
de trabalho e normas coletivas, como os Temas 357, 762, 931, considerados como sem
repercussdo geral, e revisados por meio do Tema 1046, ligado a prevaléncia do
“negociado x legislado”. No topico, o Supremo aplicava anteriormente e em analogia a
Stumula 454 (“Simples interpretacdo de cldusulas contratuais ndo da lugar a recurso
extraordinario”), e a Stimula 279 (“para simples reexame de prova ndo cabe recurso
extraordinario”)®, ambas daquela Corte?®.

Especificamente no caso dos Temas de Repercussao Geral ligados a terceirizagao,
percebe-se a indicagdo do artigo 5°, Il como recorte central do tema constitucional eleito
a repercussdo geral. Contudo, ainda permanece vigente o entendimento da Sumula 636
do STF em impedimento ao seguimento de recurso extraordindrio discutindo a violagdo
ao principio da legalidade. Tal constatacdo, aliada a verificacdo de que hé a aplicacdo da
referida Sumula a outras tematicas, expde a relevancia da existéncia de fundamentacao

habil a justificar a excecao utilizada na seara trabalhista, e que gera diferentes decisoes

18 Nesse sentido, o RE 117483 AgR, Relator Ministro Celos de Mello, Primeira Turma, julgamento em
05.4.1994, DJ de 27.5.1994,; ARE 691.948-AgR, Rel. Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma,
DJe de 19/11/2014; ARE 777.775-AgR, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, DJe
de 13/2/2014; ARE 646.895- -AgR, Rel. Min. TEORI ZAVASCKI, Segunda Turma, DJe de 18/9/2013;
ARE 646.860-AgR, Rel. Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, DJe de 21/8/2013; ARE 697.561-AgR,
Rel. Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, DJe de 11/4/2013; Al 824.649-AgR, Rel. Min. CARMEN
LUCIA, Primeira Turma, DJe de 24/3/2011; RE 239.619 (rel. min. Cezar Peluso, DJ de 15.05.2006), Al
617.006-AgR (rel. min. Sepulveda Pertence, DJ de 23.03.2007), AI 657.176-AgR (rel. min. Sepulveda
Pertence, DJ de 31.08.2007), AI 750.752 (rel. min. Carmen Lucia, DJe de 27.05.2009) ¢ Al 656.720
(rel. min. Carmen Lucia, DJe de 22.11.2007; e , em precedentes mais recentes: ARE 1124911/RS,
Relator Ministro Celso de Mello, DJe 02/08/2018, ARE 1124960/RS, Relator Ministro Luiz Fux, DJe
30/04/2018).

19 Sobre a alteragdo de postura diante dos temas trabalhistas citada, cf. SIVOLELLA, Roberta Ferme;
TRINDADE, Rodrigo. O direito do trabalho atual: de “démodé” ao protagonismo judiciario. Revista De
Trabalho E Processo. Sdo Paulo: Paixao Editores, 2019.
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quando da andlise das Reclamag¢des Constitucionais correlatas.

Por outro lado, o apontamento traz a tona a discussao acerca da necessidade da
ponderagdo de valores constitucionais envolvidos no precedente usado como modelo,
também com o fito de justificar o recorte constitucional eleito especificamente a tematica
ligada a terceirizagdo na esfera trabalhista.

Citando o exemplo do Tema ADPF 324 e o RE 958252/MG (Tema 725 do
STF), ambos versando sobre a licitude da terceirizacdo de atividade-fim, ha também
importante questdo a ser destacada. Como ja indicado em tese de doutoramento

0 o carater residual entoado como

apresentada na Universidade do Rio de Janeiro®
principio inerente ao cabimento das denominadas ADPF’s ndo sem mostra absoluto,
sendo o caso da ADPF 324 e do TRG 725 exemplo do julgamento conjunto entre ambos
0s instrumentos processuais.

O ato debatido na ADPF era, entdo, a Sumula 331 do TST, entendida como
enquadrada no conceito de “ato oriundo do Poder Ptblico” constante do caput do art. 1°
da Lei 9.882/99, inobstante posicionamentos anteriores mais restritivos em relacdo a
interpretacéo da expressao. Discutia-se a observancia do art. 1°, inciso 1V, da Constituigao
Federal, que alude “aos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa” como um dos
fundamentos do Estado Democrético de Direito; e, os principios constitucionais de
protecdo a liberdade (art. 5°, caput da CRFB/88) e da legalidade (art. 5°, inciso Il, da
CRFB/88), em preceitos coincidentes, em parte, com aqueles indicados por violados no
RE 958252/MG.

O uso conjunto de arguicdes de descumprimento de preceito fundamental, e
recursos extraordinarios em que discutidas teses de repercussao geral, torna ainda mais
nebulosa a diferenciacdo os seus objetos e os efeitos decorrentes no julgamento das
Reclamacdes Constitucionais versando sobre a tematica.

A uma, ante a previsédo do artigo 988, 85°, | e Il do CPC?., diferenciando as

hipoteses de necessidade de esgotamento das instancias ordinarias para a propositura da

20 STVOLELLA, Roberta Ferme. As Premissas Faticas e o Precedente Trabalhista: da Razio Eclética
ao Virtual Law, a Concretude Objetiva segundo a Teoria do Fato Constitucional. 2021. Tese
(Doutorado), Direito. Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2021.

21 “Artigo 988 do CPC: (...)

§ 5° E inadmissivel a reclamagao: (Redacdo dada pela Lei n® 13.256, de 2016) (Vigéncia)
I — proposta apds o transito em julgado da decisdo reclamada; (Incluido pela Lei n® 13.256, de

2016) (Vigéncia)



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/Lei/L13256.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/Lei/L13256.htm#art4
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/Lei/L13256.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/Lei/L13256.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/Lei/L13256.htm#art4
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Reclamacdo Constitucional, a depender da origem da tese fixada. A opcao estratégica
pelo precedente indicado como violado acaba por gerar situacdes de possivel quebra de
isonomia.

Por outro lado, reside a mesma dificuldade na identificacdo das premissas
faticas incluidas na ratio da tese e a afericdo consequente de aderéncia estrita ou ndo do
precedente ao caso concreto analisado por meio da Reclamacdo. Tal nebulosidade gera,
igualmente, possiveis discrepancias em relacdo as interpretacdes exaradas nas decisdes
proferidas nas Reclamacdes Constitucionais, mormente pela via monocrética.

Sdo diversos os exemplos a serem dados, com a multiplicidade de
encaminhamentos considerados para a aplicacao ora do Tema 725, ora da ADPF 324, ora
para a ADC 48 ( que trata da legislacao referente ao transporte de cargas) e da ADI 5625
(referente ao contrato de parceria entre profissionais que prestam servigos em saldes de
beleza). Transcreve-se, para ilustracdo, alguns trechos dos julgados correlatos, inclusive

no que tange a analise das premissas faticas envolvidas:

Agravo regimental na Reclamacdo. 2. Direito Constitucional, Civil e do
Trabalho. 3. Terceirizacdo. Pejotizacdo. Liberdade de organizacdo produtiva
dos cidadaos. Licitude de outras formas de organizacdo. 4. Ato reclamado que
descaracteriza a relacdo contratual autbnoma. Violacdo do entendimento
firmado na ADPF 324 e no RE-RG 958.252 (TEMA 725) pelo Tribunal de
origem. 5. Reclamagdo julgada procedente. 6. Auséncia de argumentos capazes
de infirmar a decisdo agravada. 7. Agravo regimental ndo provido.

()

Lado outro, quanto ao vinculo de emprego do periodo a partir de 01.10.2018,
0 julgador primevo assim decidiu (id 845ff05): (...) Enfim, a prova testemunhal
autoral ndo deixou duvidas de que a empresa MEDHEALTH foi utilizada pelas
reclamadas apenas como forma de burlar a legislacdo trabalhista, mascarando
a verdadeira relacdo havida entre as partes, onde a autora prestava Servicos
pessoais, subordinados, habituais e onerosos as reclamadas. (...) De todo modo,
independentemente de tal prova, gue sequer se apresenta essencial no caso,
todo os demais elementos ja examinados levam a inarredavel concluséo de que
a_autora, a0 _menos a partir de 01.10.2018, passou a ser empregada das
reclamadas, presentes todos os elementos configuradores de tal relacdo (artigos
2°e 3°da CLT). 3 Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-
2/2001

Assim, reitero que o Tribunal de origem, declarou haver vinculo empregaticio
direto da beneficiaria com a sociedade reclamante, ndo obstante a avenca

II — proposta para garantir a observancia de acordao de recurso extraordinario com repercussao geral
reconhecida ou de acérdao proferido em julgamento de recursos extraordinario ou especial repetitivos,
quando ndo esgotadas as instancias ordinarias”.
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firmada entre as partes. Sobre o tema, cumpre registrar que, por ocasido do
julgamento da ADPF 324, apontei que 0 6rgdo maximo da justica especializada
(TST) tem colocado sérios entraves a opcOes politicas chanceladas pelo
Executivo e pelo Legislativo. Ao fim e ao cabo, a engenharia social que a
Justica do Trabalho tem pretendido realizar ndo passa de uma tentativa indcua
de frustrar a evolucdo dos meios de producao, os quais tém sido acompanhados
por evolucdes legislativas nessa matéria. Dessa forma, os Unicos produtos da
aplicacdo da entdo guestionada Sumula 331/TST, no contexto da distincdo
entre atividade-meio e atividade-fim, mostrou-se ser a insequranca juridica e 0
embate institucional entre um tribunal superior e o poder politico, ambos
resultados que ndo contribuem em nada para 0s avancos econdmicos e sociais
de que temos precisado. Registrei, ainda, gue 0 que se observa no contexto
global é uma énfase na flexibilizacdo das normas trabalhistas. Com efeito, se
a Constituicdo Federal ndo impde um modelo especifico de producéo, ndo faz
gualquer sentido manter as amarras de um modelo verticalizado, fordista, na
contramao de um movimento global de descentralizacdo. (Rcl 53049 AgR,
Relator(a): ANDRE MENDONCA, Relator(a) p/ Acorddo: GILMAR
MENDES, Segunda Turma, julgado em 18-09-2023, PROCESSO
ELETRONICO DJe-s/n DIVULG 05-10-2023 PUBLIC 06-10-2023)

Ementa: RECLAMACAO. CONTRATO DE PARCERIA.
“PEJOTIZACAO”. FRAUDE. ART. 9° DA CLT. RECONHECIMENTO DE
VINCULO EMPREGATICIO. ADPF 324, ADC 48, ADI 5625 E RE 958252.
AUSENCIA DE ADERENCIA ESTRITA. INVIABILIDADE DA
RECLAMACAO. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. Depreende-
se dos autos que a “pejotizacdo” da obreira se deu com o intento de fraudar a
legislacdo trabalhista e que a nulidade do contrato de parceria foi declarada nos
termos do art. 9° da CLT. Logo, a matéria debatida no processo de origem nédo
guarda a identidade material com aquelas objeto dos paradigmas invocados, o
gue torna inadmissivel a reclamacdo constitucional, por auséncia de aderéncia
estrita. 2. Agravo regimental a que se nega provimento.

()

Agravo regimental na reclamacédo. 2. Direito Constitucional, Processual Civil
e do Trabalho. 3. Alegada nulidade por falta de citagdo do beneficiario. Nao
ocorréncia. Auséncia de prejuizo. Precedentes. 4. Terceirizagao.
“Pejotizagdo”. 5. Liberdade de organizacdo produtiva dos cidaddos. Licitude
de outras formas de organizagdo do trabalho. 6. Violacdo ao entendimento
firmado na ADPF 324. 7. Reclamagdo julgada procedente. 8. Agravo
regimental a que se nega provimento.

(Rcl 67761 AgR, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado
em 17-06-2024, PROCESSO ELETRONICO DJe-s/n DIVULG 19-06-2024
PUBLIC 20-06-2024)

“Registrei, ainda, que se observa, no contexto global, uma énfase na
flexibilizagdo das normas trabalhistas. Com efeito, se a Constituicdo Federal
n&o impde um modelo especifico de producéo, ndo faz qualquer sentido manter
as amarras de um modelo verticalizado, fordista, na contramdo de um
movimento global de descentralizag&o.

Né&o foi outro o entendimento assentado no voto condutor do tema 725, Rel.
Min. Luiz Fux, segundo o qual os valores constitucionais do trabalho e da livre-
iniciativa sdo intrinsecamente conectados, em uma relacdo dialdgica que
impede seja rotulada determinada providéncia como maximizadora de apenas
um desses principios, porquanto é essencial para o progresso dos trabalhadores
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brasileiros a liberdade de organizacdo produtiva dos cidaddos, entendida essa
como balizamento do poder regulatdrio para evitar intervengdes na dindmica
da economia incompativeis com os postulados da proporcionalidade e da
razoabilidade.

()

Nesse mesmo sentido, o entendimento assentado no julgamento da ADI 5.625,
no qual esta Suprema Corte, por maioria, julgou improcedente o pedido,
reconhecendo a validade dos contratos de parceria entabulados entre
trabalhador do ramo de beleza (profissional-parceiro) e o estabelecimento
(saldo-parceiro). Veja-se a ementa do julgado:.

()

No que diz respeito a controvérsia acerca da licitude da “terceirizacdo” da
atividade-fim através de contratos de prestacdo de servigos profissionais por
meio de pessoas juridicas ou sob a forma auténoma, a chamada “pejotizacao”,
esta Corte ja se manifestou no sentido de inexistir qualquer irregularidade na
referida contratagdo, concluindo, assim, pela licitude da “terceiriza¢do” por
“pejotiza¢dao’™”._(Rcl 55806 AgR, Relator(a): EDSON FACHIN, Segunda
Turma, julgado em 25-04-2023, PROCESSO ELETRONICO DJe-s/n
DIVULG 28-04-2023 PUBLIC 02-05-2023)

Ementa: CONSTITUCIONAL. TRABALHISTA E PROCESSUAL CIVIL.
RECLAMAGCAO. OFENSA AO QUE DECIDIDO POR ESTE TRIBUNAL
NA ADC 48, NA ADPF 324 E NA ADI 5.835-MC. OCORRENCIA.
RECLAMACAO JULGADA PROCEDENTE. 1. O reconhecimento de
vinculo de emprego entre motorista parceiro e as plataformas de mobilidade
desconsidera as conclusées do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL no
julgamento da ADC 48, da ADPF 324 e da ADI 5835 MC, que permitem
diversos tipos de contratos distintos da estrutura tradicional do contrato de
emprego regido pela CLT. 2. Reclamac&o julgada procedente.

(Rcl 60347, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma,
julgado em 05-12-2023, PROCESSO ELETRONICO DJe-s/n DIVULG 18-
03-2024 PUBLIC 19-03-2024)

“Obviamente, em todos os casos, ¢ bom relembrar - e eu lembro, nos debates,
que a Ministra CARMEN LUCIA salientou, varias vezes — que isso ndo afasta
a possibilidade de comprovagdo de fraude. Obviamente, se comprovada a
fraude, se comprovado que somente para ndo pagar direitos trabalhistas, para
ndo pagar a tributacdo, se finge uma relacdo entre pessoas juridicas, ou uma
relagdo ndo empregaticia, nesse caso, deve ser comprovada a fraude. Nos
outros casos, em gue se verifica, como na presente hipétese, a caracteristica de
empreendedorismo, aquele gue dirige o veiculo, aquele que faz parte da
Cabify, da Uber, do iFood tem a liberdade, por exemplo, de aceitar as corridas
gue quer, tem a liberdade de fazer o seu horério. E 0 mais, que a maioria desses
profissionais destaca: ele tem a liberdade de ter outros vinculos. Ele atua em
alguma coisa e é motorista desses servigos de transportes de passageiros ou de
alimentos; ele ndo se prende pelo vinculo da exclusividade. A partir do
momento em que se exigisse isso - horario, disciplina, hierarquia em relagao
ao empregador -, ele passaria a ficar impossibilitado de realizar outras
funcBes.(RCL 59795 / MG, REL. Ministro Alexandre de Moraes, DJe
23/05/24).
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‘EMENTA : CONSTITUCIONAL. TRABALHISTA E PROCESSUAL
CIVIL. RECLAMACAO. OFENSA AO QUE DECIDIDO POR ESTE
TRIBUNAL NA ADC 48, NA ADPF 324 E NA ADI 5.835-MC.
OCORRENCIA. RECLAMACAO JULGADA PROCEDENTE. 1. O
reconhecimento de vinculo de emprego entre motorista parceiro e as
plataformas de mobilidade desconsidera as conclusées do SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL no julgamento da ADC 48, da ADPF 324 e da ADI
5835 MC, que permitem diversos tipos de contratos distintos da estrutura
tradicional do contrato de emprego regido pela CLT. 2. Reclamac&o julgada
procedente.

Na hipotese dos autos, 0 TRT da 3% Regido deu provimento ao recurso
ordinario da parte ora beneficiaria “para reconhecer o vinculo de emprego, na
modalidade de contrato intermitente, no periodo de 03.04.2019 a 05.06.2019,
na fun¢do de motofretista.” (eDoc. 10). O Tribunal Superior do Trabalho, a seu
turno, negou seguimento ao agravo de instrumento interposto em face da
decisdo que inadmitiu o recurso de revista (eDoc. 11).

A decisao reclamada, ao reconhecer vinculo de emprego entre o entregador e
a plataforma, em um juizo de cognicdo sumaria, parece desconsiderar as
conclusGes do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL no julgamento da ADC
48, na ADPF 324, no RE 958.252 (Tema 725-RG), na ADI 5835 MC/DF e no
RE 688.223 (Tema 590-RG), que permitem diversos tipos de contratos
distintos da estrutura tradicional do contrato de emprego regido pela CLT.
Logo, em razdo da probabilidade do direito pleiteado e do fato de ja ter sido
iniciado o cumprimento provisério da sentenca trabalhista (arts. 896, § 1° e
899 da CLT), CONCEDO A MEDIDA LIMINAR pleiteada para
SUSPENDER o0 Processo 0010323-12.2020.5.03.0016 e o cumprimento

provisorio de sentenca 0010995-49.2022.5.03.0016”. (RCL 60347 / MG-
rel. Min. Alexandre de Moraes- DJe 19/03/24)

“Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NA RECLAMACAO.
TERCEIRIZACAO DE SERVICOS. ALEGACAO DE AFRONTA A
AUTORIDADE DAS DECISOES PROFERIDAS POR ESTA SUPREMA
CORTE NA ADPF 324/DF. ADERENCIA ESTRITA. ADVOGADOS
ASSOCIADOS. AUSENCIA DE VICIO DE CONSENTIMENTO OU
CONDICAO DE VULNERABILIDADE. RECLAMACAO JULGADA
PROCEDENTE. AGRAVO IMPROVIDO. I - O Supremo Tribunal Federal,
com fundamento nos principios constitucionais da livre iniciativa e da livre
concorréncia, entendeu ser possivel a terceirizagdo de qualquer atividade
econdmica, ficando superada a distingdo estabelecida entre atividade-fim e
atividade-meio firmada pela jurisprudéncia trabalhista. Il - Existéncia de
afronta a autoridade da decisdo proferida na ADPF 324/DF. Il - Agravo
regimental ao qual se nega provimento.

Como afirmado na decisdo monocratica, o0 Supremo Tribunal Federal, nos
julgamentos da ADPF 324/DF e do Tema 725-RG, entendeu pela
constitucionalidade da terceirizacdo de atividade-fim ou meio, fixando a tese
de que é licita a terceirizacdo ou qualquer outra forma de divisdo do trabalho
entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social das
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empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da empresa
contratante. No caso em andlise, a Justica trabalhista, ao desconsiderar as
contratacfes como advogados associados, desconsiderou os aspectos juridicos
relacionados a questdo, em especial os precedentes do Supremo Tribunal
Federal que consagram a liberdade econémica, de organizacdo das atividades
produtivas e de associacdo. No caso em andlise, ndo houve condicdo de
vulnerabilidade do contratado guando optou pelo referida relacdo juridica
estabelecida-. Assim, reconheco a existéncia de afronta a autoridade das
decisdes proferidas na ADPF 324/DF e no RE 958.252 RG/MG — Tema

725/RG.”> (RCL 62587- rel. Ministro Cristiano Zanin. DJe
15/02/2024).

Por fim, impende registrar que a doutrina aponta que reclamagao vem sendo usada
como meio de acesso aos tribunais superiores quando o recurso especial ou o recurso
extraordinario sdao inadmitidos e o agravo interno interposto contra a decisdo de
inadmissao ¢ improvido, tendo por objetivo, ainda, a superacao do precedente quando
este se mostra inadequado ou insuficiente??.

O manejo da Reclamag@o Constitucional com esse intuito sinalizado, para que se
diferencie das hipoteses de “contorno” da decisdo desfavoravel a parte, deve estar ligado
ao objetivo de obter um “julgamento-alerta”, ou antncio publico a sociedade quanto a
necessidade e possibilidade de superacdo futura do precedente, com base nos indicios
da presenca de uma de suas causas. Entende-se que, nesse caso, pode-se falar também em
um “comportamento-alerta”, ou a sinalizagdo, por parte dos atores sociais envolvidos,

acerca da inadequagao social do precedente.

V- Conclusao

Os debates advindos do uso das Reclamacdes Constitucionais no contexto dos
precedentes em matéria trabalhista ¢ matéria pungente na atualidade, em virtude de todas
as caracteristicas que envolvem o Direito do Trabalho e a evolugdo do instituto das

Reclamacdes Constitucionais desde o seu surgimento como remédio de natureza

2NUNES, Dierle; FREITAS, Marina Carvalho. Op. Cit.

230 autor diferencia a técnica do julgamento-alerta do signaling, que remete ao reconhecimento, pela Corte
a quem compete realizar o overruling, da necessidade de superag@o do precedente, de modo que “ja existe
uma conclusdo pela superacdo do precedente, mas o overruling ndo é pronunciado de imediato para ndo
ferir a seguranca juridica” CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren)
alemdo: uma alternativa as acOes coletivas. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 147, n. 124, 2007.
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correicional.

No processo do trabalho, a analise da temdatica merece ser realizada em
observiancia as suas peculiaridades. Em um microssistema de uniformizagdo de
jurisprudéncia proprio, e também ndo acostumado tradicionalmente a forg¢a vinculante
dos precedentes, observam-se as caracteristicas proprias, atinentes a: (i) grande carga
fatica que permeia as lides trabalhistas, tornando dificil a separag@o entre os elementos
vinculantes e ndo vinculantes do precedente; (i1) multidisciplinariedade dando contornos
de extrema individualidade a cada um dos pedidos formulados, a justificar a agregacao
de outras doutrinas e regramentos por aproximag¢ao ou analogia, e demandando, por parte
do operador juridico, o conhecimento amplo em relacdo as ciéncias interligadas; (iii)
auséncia de um coédigo de processo do trabalho especifico, trazendo grande carga de
subjetivismo e (iv) intenso envolvimento com os direitos sociais fundamentais, o que faz
com que os precedentes trabalhistas busquem seus fundamentos de validade diretamente
na Constitui¢ao Federal, e torna mais relevante a identificacdo da premissa fatica presente
no precedente, de modo a reconhecer a existéncia de fato constitucional de presenca
inafastavel.

A importancia da consideragao de tais peculiaridades para a analise do fendmeno
das Reclamacgdes Constitucionais surge junto a outros dois desafios que acompanham a
propria evolugao do sistema de precedentes no Brasil.

O risco da pulverizagdo de decisdes, a importancia de ponderacdo de valores
constitucionais para aferi¢cdo do recorte a ser considerado na intepretagdo da tese fixada,
bem como a possibilidade de criacdo de situagdes nao isondmicas ante a concessao de
efeitos temporais especificos aos precedentes sdo s alguns dos fendmenos observados.
Por outro lado, o surgimento de novas relagdes de trabalho e o olhar especifico que vem
sendo direcionado aos precedentes ligados as matérias trabalhistas torna a questao ainda
mais tormentosa, na busca da seguranga juridica com a garantia dos direitos fundamentais
envolvidos.

Nesse contexto, a dificuldade de identificagdo dos elementos que compdem o
precedente, em especial em relagdo a premissa fatica e sua correlagdo com a ratio da tese
utilizada como paradigma analisado na Reclamagao Constitucional, bem como o aumento
da influéncia de elementos extrajuridicos na sua interpretacao sao topicos que devem ser

considerados, bem como os seus efeitos, a colocar alguma clareza na busca da citada
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integridade do sistema.
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Resumo: O presente artigo aborda o tema dos “direitos processuais” desde a Uinica vez
em que Ronald Dworkin tratou propriamente do tema processo/procedimento,
submetendo suas reflexdes a um didlogo com o pensamento de Frangois Rigaux e
Jefferson Carus Guedes, na perspectiva ndo apenas taxondmica sobre a existéncia de um
direito processual social ou de um direito processual de grupos sociais, tendo por objeto
de reflexdo as premissas e conclusodes dos autores em didlogo, objetivando aproximar suas
ideias de uma possibilidade dialética de reflexao sobre a filosofia do processo, e, se por
um lado um dos autores (Rigaux) se relaciona a uma tradi¢ao do direito legislado, o outro
(Dworkin) esta inserido no contexto filosofico do direito comum, criado pelos juizes
desde o ideario do procedente, e o terceiro (Carus Guedes) num modelo misto, se com
isso compreendermos a historia das ideias no século XIX e sua influencia aos dias atuais,
sendo possivel articulagdo minima das premissas possiveis, preservadas, a todo momento
as fronteiras metodoldgicas existentes entre tradicdes herdeiras de matrizes distintas;
como metodologia, percorreu-se a senda da revisdo bibliografica, com recurso ao estilo
ensaistico desde os marcos da dialética, obtendo como resultados e conclusdes a
possibilidade de didlogo inicial entre Jefferson Carus Guedes, Ronald Dworkin e Frangois
Rigaux sobre temas de direito processual, bem entendido, especulagdes teodrico-
filosoficas e taxondmicas do processo, sugerindo-se futuras abordagens em continuagao.
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Introducao

Conta-se que dormia inserida na alta habitacdo, local sagrado para certas
culturas, uma imagem de Buda, quando Berthold Brecht — se deparando com ela — decide
refletir profundamente, para depois falar a partir de imagens poderosas, criando a poética
parabola do Buda sobre a casa em chamas (Brecht, 1999, p. 84), num poema que escreveu
durante seu exilio (1833-1947). Em uma das versodes, haviam redarguido a Brecht sobre
o fato de que ele trazia demasiadas criticas, acusado de querer destruir modelos, sempre
confrontado com questionamentos: “Mas e o que surgird depois?”’, insistiam o0s
conformistas, sentados pacientemente no lombo de seus confortdveis momentos
presentes.

Surge, entdo, o trecho do poema de Brecht sobre a casa em chamas, quando
Buda, ensinando a seus discipulos a doutrina da “Roda dos Desejos”, os havia
aconselhado a se libertarem de todos os desejos, para alcangarem um estado profundo de
“nada”, ndo mais apaixonado, que ele denominou de Nirvana, mas foi confrontado por
algumas perguntas de certos seguidores que pareciam nao fazer muito sentido, tendo
apenas respondido: “Nao ha resposta para sua pergunta”, mas posteriormente, naquela
mesma noite, debaixo da arvore de fruta-pao, dirige-se aos discipulos que ndo haviam
perguntado, contando-lhes a pardbola da casa em chamas.

Segundo a referida parabola, Buda teria presenciado uma casa pegando fogo.
Gritou de fora, avisando. Havia gente no interior da casa. “Alguém gritou 14 de dentro: -
como esta o tempo ai fora? Chovendo? Ventando?”. Com isso, Buda se afastou! Nao
respondeu, mencionando: “Estes, pensei, mesmo carbonizados continuardo a fazer
perguntas. Na verdade, amigos, a quem o chdo que pisa, a planta dos pés ndo queime tanto

que sinta desejos de mudar para outro, a esses nada tenho a dizer™!.

1 Nesta época, enxergamos a fértil amizade e influéncia matua entre Bertold Brecht e Walter Benjamin,
fazendo recordar o curioso episdédio em que, numa certa noite, estavam Brecht e amigos reunidos, Grete
Steffin, Karl Korsch, Andersen Nexg, Karin Michaelis, Walter Benjamin ¢ Hanns Eislern, quando este
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Nao ¢ o caso de Carus Guedes, Dworkin e Rigaux, que sentiram o chdo ardendo,
perceberam problemas processuais de igualdade juridica, dizendo sobre um certo
incéndio em suas realidades, propondo perguntas e respostas adequadas em suas obras
ora abordadas, que muito tem a nos dizer sobre o principio constitucional da igualdade
no ambito processual.

Diferentemente do que o titulo poderia sugerir, falar sobre “direitos processuais”
(procedimentais, como serd visto?) comporta variados sentidos e possibilidades, desde as
reflexdes que podem desaguar nas paragens dos “negdcios juridicos processuais” (Cabral,
2023, p. 68; Didier Jr., 2015. p. 381; Wambier, 2016. p. 397; Marinoni, 2015, p. 244), ou
nas premissas mais filoséficas que renderiam o peculiar debate, artificialmente urdido,
entre Carus Guedes, Frangois Rigaux e Ronald Dworkin sobre a concep¢ao das premissas
mesmas inerentes ao suposto direito de apuragao dos fatos com precisao (a maior precisao

possivel), resvalando nos pressupostos de um direito a produzir a melhor versao para os

ultimo, ao piano, tocava a cancao “Song of the Reviving Effect of Money”, e, chegando ao verso “Olha, a
chaminé estd fumegando”, ocorreu de uma das lamparinas a querosene cair no pequeno patio, onde havia
pilhas de jornais que imediatamente pegou fogo. As memorias de Louise Eisler-Fischer (Lou), esposa
Hanns Eislern, descrevem a cena: “Benjamin, o primeiro a sair, gritou aterrorizado: ‘O telhado de palha ja
pegou fogo, a chaminé esta soltando fumaga! Saimos correndo; as chamas foram rapidamente extintas, mas
a chaminé realmente fumegava”. Cfr. Wizisla, 2009, p. 56.

2Nio ¢ a pretensdo deste ensaio realizar uma distin¢do (historica, doutrinaria e/ou de debates especificos)
entre processo e procedimento, sugerindo-se o verbete “Processo e procedimento: distingdo” (em
Procedimento), da Enciclopédia Juridica da PUC-SP, que indica alguns caminhos e muitas sugestoes de
outras tantas leituras necessarias. A proposito: “Processo — cuja no¢do ¢ eminentemente teleologica,
finalistica, voltada para o resultado almejado — ¢ entidade complexa composta pelo conjunto de todos os
atos necessarios para a obtengdo de uma providéncia jurisdicional num determinado caso concreto, podendo
ele conter um ou mais procedimentos (procedimento recursal), ou, inclusive, apenas um procedimento
incompleto (indeferimento da peti¢do inicial). O processo ¢ o veiculo/instrumento pelo qual o Estado-Juiz,
ou quem lhe faga as vezes, exerce a jurisdi¢@o (dever-poder de dizer o direito de forma definitiva), o autor
o direito de acdo e o réu o direito de defesa (contraditorio). Nao interessa para o estudo do processo se o
autor tenha ou ndo ag¢do, ou se, tendo acdo, tenha acolhido ou ndo o seu pedido (pretensdo). O processo ¢
indiferente, apenas neste sentido, ao seu conteudo, pois que a sua natureza instrumental simplesmente
conduz o direito de agdo reclamado até uma resposta do 6rgdo jurisdicional, que pode ser positiva, caso em
que se aprecia o mérito do pedido (procedéncia ou improcedéncia), ou negativa, casos em que o feito é
extinto sem julgamento do mérito (art. 485 do CPC/2015). Ja o procedimento ¢ a faceta dinamica do
processo, ¢ o modo pelo qual os diversos atos processuais se relacionam na série constitutiva do processo,
representando o modo do processo atuar em juizo (seu movimento), pouco importando a marcha que tome
para atingir seu objetivo final, que pode ser uma sentenga de mérito ou terminativa, a apuracdo do quantum
debeatur (liquidacdo de sentenca), a satisfagdo do direito (processo de execucdao) ou a obtengdo de uma
garantia (tutelas de urgéncia). No procedimento ¢ que sdo fixadas as regras (prazos, modo etc.) para que as
partes, o juiz e os auxiliares da justica pratiquem os atos processuais tendentes a conduzir cada tipo de
processo do comego ao fim”. Cfr. Gajardoni, 2017.
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fatos como um direito, estritamente considerado, desafiando a adaptabilidade do
procedimento e buscando reequilibrar a igualdade de grupos sociais em desvantagem.

Ja sabemos, portanto, que a trilha percorrida sera a reflexao entre os pensamentos
de Jefferson Cartis Guedes, Ronald Dworkin e Frangois Rigaux, e nao a discussao
inerente a diversos temas que poderiam ensejar outras tantas férteis e fecundas
abordagens juridico-processuais, mesmo as que se encontram na antessala do direito
fatico-probatorio ou dos negocios processuais.

Como apontado por Hamish Stewart (2016, p. 373-390), a tnica incursdo de
Ronald Dworkin sobre o direito processual (procedimental), num ensaio propriamente
dito, ocorreu no texto “Principle, Policy, Procedure”, publicado em “A Matter of
Principle”, traduzido como “Uma Questao de Principio” (1985, p. 72; 2000, p. 105).

Neste ensaio singular, Dworkin considerou a questdo de saber se os direitos
processuais das partes litigantes poderiam ser chamados de “direitos” em sentido estrito.
Ou seja, na arguta percepcao de Stewart, saber se os direitos processuais de uma parte
seriam “trunfos” que “derrotariam as reivindicagdes processuais e substantivas de uma
parte contraria”, mesmo que (e apesar disso) o interesse publico geral seja promovido
através do reconhecimento de tais reivindicagoes.

Tal indagagdo teria chamado a atencdo de Dworkin, pois a dificuldade em
compreender os direitos processuais como direitos, naquele sentido, deriva do seguinte
ponto central: “o direito processual muitas vezes parece motivado por algum tipo de
vontade de comprometer a apuracao precisa dos fatos no interesse do bem-estar geral”,
ou, em outras palavras: “O sistema juridico limitaria a quantidade de recursos sociais
dedicados a determinagdo dos factos de uma forma que seria claramente inconsistente
com a afirma¢do de que as partes t€ém o direito, no sentido de superar outros valores
sociais, a0 mais alto grau de precisdo na apuragdo dos fatos” (Stewart, 2016, p. 373).

Em uma linha que busca aderéncia as reflexdes desde a chamada filosofia do
processo, poderiamos chamar ao centro destas meditagdes o professor Jefferson Carus
Guedes, alguém que, seguindo os passos de um trabalho anterior de quase 20 anos atras
(Guedes, 2006, p. 67-81) foi provocado a imaginar, posteriormente (Guedes, 2016, p.
115-139), uma confrontagdo entre ativismo processual versus garantismo processual,
idealizando rica reflexdo sobre a adaptabilidade do procedimento, quando mencionou um

“direito processual de grupos sociais”, cujo titulo original seria, segundo a nota n. 1,
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“Ainda e muito ‘a favor’ do Direito Processual Social ou ‘contra’ o garantismo processual
universal”, com a observagdo subsequente: “Melhor serd posicionar o Direito Processual
de Grupos Sociais entre o Ativismo e o Garantismo, em homenagem a trova quinhentista
portuguesa de Francisco Sa de Miranda: “Pouco por for¢a podemos,/ isso que €, por saber
veio,/ todo o mal jaz nos extremos,/ 0 bem todo jaz no meio”.

No que importa para os fins do presente didlogo, Caris Guedes seguiu
afirmando: “o Direito Processual Social pode conter microssistemas associados ao
contetido material da pretensdo veiculada pela agao” (Guedes, 2006, p. 67-81) de modo a
“repor o debate sobre certas areas do processo civil que podem ou devem merecer
tratamento diferenciado das regras processuais e, de modo geral, apenas, como um reflexo
de diferenciagdes originadas do direito material” (Guedes, 2016, p. 115 e ss).

Assim propondo, Carts Guedes primeiro estabeleceu premissas reflexivas com
alguma pretensdo ndo meramente taxondmica, ja em 2006, vincando primeiras linhas
sobre um “Direito Processual Social”, com uma evolucdo reflexiva em 2013, dita “em
posi¢do intercalar, entre as duas ‘alternativas’ oferecidas em livro do qual participou
(Didier Jr., et al., 2013), culminando com a versao reflexiva de 2015 e 2016, com um
“Direito Processual de Grupos Sociais”, em apertada sintese, fiando-se na premissa mais
clara de sua profissao de fé processual, nas palavras do proprio autor: “Pensar-se em
regras universais nao faz mais muito sentido no Brasil, hoje, quando se quer um processo
cada vez mais ‘customizado’ ou adequado a tutela desejada pela parte”, menos como
privilégio e mais como direito a compensa¢ao de uma desigualdade social.

Um pouco na linha também propugnada pelo jusfilosofo Willis Santiago Guerra
Filho, quando exemplarmente tratou do tema da isonomia e do privilégio, em sua obra
“Processo Constitucional e Direitos Fundamentais”, observando a existéncia de
incompatibilidade entre isonomia e a concessao de privilégios, de modo que o sentido
primério do principio seria negativo, consubstanciado na vedacdo de privilégios e
discriminacgdes, vale dizer, considerando-se privilégios como “situacdes de vantagem nao
fundada, e discriminagdo, por seu turno, como situagdes de desvantagem”, e alguns
privilégios processuais, como certo tratamento infundado conferido a Fazenda Publica,
por exemplo, seriam intoleraveis, (Guerra Filho, 1993; Guerra Filho, 2005, p. 186-188),

e no mesmo sentido, dizemos nds, baseados no didlogo Cartis Guedes, Dworkin e Rigaux,
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para certos grupos sociais haveria a necessidade de fornecer um tratamento
processualmente privilegiado.

Como uma espécie de intermediador do didlogo, o ensaio de Francois Rigaux
“Exposi¢ao reciproca dos fatos e do direito”, inserido no livro “A lei dos juizes”, nos
informa sua premissa mais fecunda, ou ao menos uma das mais fecundas, no sentido de
que “dentre os maiores problemas de toda teoria juridica, a aplicacdo do direito a uma
relagdo de vida ou a uma situagao de fato ¢ o mais suscetivel de levar a um conhecimento
do que ¢ o direito” (Rigaux, 2000, p. 45), ou seja, enquanto Dworkin problematiza a
existéncia de direitos processuais desde um embate entre aspectos gerais e individuais,
Carts Guedes aventa ndo apenas uma tal possibilidade, mas estabelece uma ponte entre
o geral e o especifico, na esperan¢a de uma “customizacdo do procedimento”, ao passo
que Rigaux aponta o dedo indicador para um imaginado momento em que fatos e direito
(quase) se encontram, quase como um eclipse, como se dissesse, ao enxergar um “portal”:
estamos aqui! E, olhando para os dois jusfilosofos anteriores, os desafia para o inicio de

um diadlogo imaginario.

1. Carus Guedes

Jefferson Carus Guedes (1961) ¢ Doutor em Direito das Relagdes Sociais
(Processo Civil), com tese sobre a Igualdade e Desigualdade no Processo Civil, pela
Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo/PUC-SP (2008), Mestre no mesmo
Programa de Direito (2001), com dissertagao sobre o Principio da Oralidade, orientado
em ambos os niveis pelo professor José Manoel de Arruda Alvim Netto, Especializagdo
em Processo Civil pela PUC-RS (1996), quando foi orientado por Ovidio A. Baptista da
Silva, e graduagcdo em Direito pela Universidade da Regido da Campanha/URCAMP -
Bagé-RS (1993), tendo sido advogado da Unido, quando exerceu o cargo de Procurador-
Geral da Unido, posteriormente nomeado para o cargo de vice-presidente Juridico da
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos. E advogado, professor e parecerista em
Brasilia, nos dias que correm.

Sua obra abarca inimeros pontos do direito processual civil, e, no aspecto
inerente ao nosso pretendido didlogo, nos remete a quatro momentos académicos: 2006,

2013, 2015 e 2016, num pensamento vivo que parece se encontrar em permanente
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evolugdo, propondo classificar e, enquanto realiza a tarefa, o faz filosofando sobre
igualdade processual, em termos ora mais claros, ora um pouco (propositalmente)
elusivos, mas sempre lidando com o complexo tema da (des) igualdade.

Em suas “primeiras linhas”, na busca por uma proposicao tedrica sobre o “direito
processual social”, registra a necessidade de cautela com a importacdo de ideias e
classificagdes técnico-processuais, devido aos riscos e possibilidades de incongruéncias,
sendo impelido a observar, de saida, que ndo haveria no Brasil de entdo (2006), seja em
termos de extensdo e profundidade, “um dito Sistema ou Direito Processual Social”,
confessando influéncia mexicana desde os trabalhos do professor José Ovalle Favela,
quem havia acolhido, dentro dessa area do processo, “o Direito Processual do Trabalho,
o Direito Processual Agrario e o Direito Processual da Seguridade Social” (Ovalle Favela,
2005)3.

Bem entendido, Ovalle Favela inspira-se em Eduardo Couture para afirmar que
o direito processual social seria regido por um principio processual fundamental,

chamado de “igualdade por compensa¢do™*

, conforme sua indispensavel citacao, alias,
com a mesma adverténcia 14 referida: ndo obstante o processualista uruguaio refira-se ao
processo do trabalho, disse: “suas palavras e suas ideias sdo validas para todo o direito

processual social”. Vejamos:

“Um novo direito processual, estranho a todos os
principios tradicionais, sem excetuar nenhum deles, surge para

estabelecer, mediante uma nova desigualdade, a igualdade

3 Conveniente a citagdo do seguinte fragmento, para evitarmos confusido: “Hé sim referéncias esparsas e
remotas, relacionadas especialmente ao Direito Processual do Trabalho, como direito instrumental ao
Direito do Trabalho, também denominado Direito Social. Essas referéncias especificas ao Direito Social
sdo encontraveis no periodo histérico da elaboragdo dos direitos trabalhistas, sofrendo visivel restricao
contextual, e pelas mesmas razdes, findando por se diferenciar do que se pretende expor neste estudo. O
professor Cesarino Junior, desde a década de 1940, com o magistério e as sucessivas edigdes da obra Direito
Social brasileiro, estabeleceu conceito de Direito Social, definindo-a como a area na qual estavam inseridos
o Direito Coletivo Social, o Direito Previdencial e o Direito Social Individual, este subdividido em Direito
do Trabalho e Direito Assistencial. Por conseguinte, poder-se-ia, dessa classificagdo, extrair as
correspondentes areas processuais, na medida em que se fossem formando”. Cfr. Guedes, 2006, p. 2

4 A rigor, observamos que ndo obstante a ideia processual de “igualdade por compensagdo” remonte a
Eduardo Couture, foi Héctor-Fix Zamudio quem a utilizou como paradigma classificatorio em 3 grandes
setores: a) o direito processual dispositivo; b) o direito processual social (orientado pelo principio de justica
social — ou de “igualdade por compensagdo™), e, ¢) direito processual inquisitorio ou publicistico. Cfr. Fix-
Zamudio; Ovalle Favela, 1991, p. 1204.
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perdida por causa da distinta condigdo que possuem em razao da
ordem econOmica da vida, aqueles que possuem seu trabalho
como substancia do contrato, € os que se servem dele para a
satisfacao de seus interesses” (Couture, 1978, p. 288; Ovalle
Favela, 2005, p. 62).

Nao podemos esquecer, a propdsito, em nosso proprio modelo, o vanguardismo
das ideias de Willis Santiago Guerra Filho, no sentido de que haveria inegével
proximidade entre o processo constitucional e a teoria geral do processo, segundo o autor,
inclusive, estd Ultima (TGP) poderia ser absorvida, em grande parte, pelo processo
constitucional “uma vez estabelecido didatica e epistemologicamente”, e seriam temas
tipicos do processo constitucional, pois, “a organizagdo da estrutura judicial, com a
distribui¢do da competéncia, etc.”, também relacionados a alguns dos temas que tutelam
a denominada “ordem juridica subjetiva”, ou nas proprias palavras do autor “em face do
principio constitucional da igualdade, o que envolve o equilibrio entre sujeitos
processuais e, logo, um problema atinente a ordem juridica subjetiva em sua dimensao
processo-constitucional” (Guerra Filho, 1993; Guerra Filho, 2005, p. 6-7).

Com isso, percebe-se que Carus Guedes busca, num primeiro momento, “a
ampliagdo dessa tendéncia socializante do processo e seu alcance a outras areas do direito
material e do direito processual”, caminhando em dire¢do a uma proposta de “critérios
novos de classificacdo, bem como a validade ¢ utilidades dessas novas classes de direitos
processuais”, diante da ripida evolucdo social brasileira, seja pelos indicadores
demograficos, os dados econdmicos, os aspectos sociais, assim como as mudangas
politicas acontecidas”, e, assim sendo, direito € o processo (direito material e direito
processual) ndo possuiriam condi¢des de permanecerem infensos (ou imunes) a tais
mudancas, apontando diversos estagios evolutivos no direito processual brasileiro
(Guedes, 2006, p. 3).

Em auxilio ao desenho juridico de sua proposicao teorica, cita vasta gama de leis
processuais, ditas “desmistificadoras de alguns dogmas construidos ou incorporados pelo
direito processual civil” no pais, citando como possivel marco de mudangas o CPC de
1939: desde entdo “observou-se a incorporacdo de leis que podem ser apontadas como

inversoras da visao individualista e liberal do processo”, como a Consolidagao das Leis
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do Trabalho (CLT), que teria introduzido diversas alteragdes (sucessivamente estendidas
a outras areas do processo), recorrendo-se a Alcides de Mendonga Lima para uma outra
explicagdo (Lima, 1982) ° e, também a Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, para outra
(Oliveira, 1992)8, seguido de inimeros autores que identificaram uma “abertura para o
social, como se podera observar ao longo do século XX (Lacerda, 1961; Grinover, 1990;
Arruda Alvim, 1991; Dinamarco, 1993; Moreira, 1997; Baptista da Silva, 2000; Wambier,
2001), na pletora legislativa’ que representa verdadeira “chuva de sapos” de um ciclo
daquilo que a licenga poética nos autorizaria a chamar de “modernismo processual” 8.
Muito embora, de maneira distinta, seja “possivel falar-se em Barroco
Processual, Arcadismo Processual, Romantismo Processual, Naturalismo Processual,
Parnasianismo Processual, Simbolismo Processual, Modernismo Processual e Pos-
Modernismo Processual”, como mencionado por Fonseca Costa, em “Teoria processual
como arte literaria”, que conduz a sua conclusio de que “decididamente, ciéncia
processual ndo ¢ «licenga poética»”, mas, por outro lado, uma ideia de “modernidade”
também seria tributaria de importantes reflexdes realizadas pela professora Ada Pellegrini
Grinover, expostas em: “Modernidade do direito processual brasileiro”, identificando ao

menos trés fases distintas® (Fonseca Costa, 2024; Grinover, 1993).

5 Observa: “Essa observagdo ndo se opde aquela que aponta as fragilidades técnico-doutrinarias da
legislacdo processual trabalhista, especialmente aquelas relacionadas a linguagem e a necessidade da
aplicagdo subsidiaria do CPC, diante das omissdes da CLT”, conforme Alcides de Mendonga Lima. Cft.
Guedes, 20006, p. 2.

6 Aduz: “esse rapido bosquejo da legislagdo processual especial que se formou em nosso pais apds 1964,
de modo bastante significativo em sua grande parte baixada por decretos-lei, em confronto com as normas
comuns do processo civil brasileiro, impde meditacdo aprofundada. O seu exame evidencia de que forma
os grupos que empolgam o Poder se apropriam de instrumentos mais eficientes & satisfagdo de suas
pretensoes, relegando para segundo plano as aspiragdes da maior parte da populag@o.”, conforme Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira. Cfr. Guedes, 2006, p. 2.

7 Numerosa “chuva legislativa”, citada pelo autor: CPC de 1939; Dec. 7.661/1945; Lei n° 1.060/1950; Lei
n°®1.533/1951; Lein®4.717/1965; Lein® 5.478/1968; Dec-lein® 911/1969; CPC de 1973; Lein® 6.515/1977,
Lei n® 6.830/1980; Lei n°® 7.244/1984; Lei n°® 8.884/1994; Lei n® 7.347/1985; Lei n°® 8.884/1994;
Constituicdo Federal de 1988; Lein® 8.069/1990; Lei n® 8.078/1990; Lei n® 8.429/1992; Lei n°® 9.099/1995;
Lei n°® 9.307/1996; Lei n° 9.507/1997; Lei n°® 9.868/1999; Lei n°® 9.882/1999; Lei n°® 10.257/2001; Lei n°
10.259/2001; Lein o . 10.741/2003

8 Aqui a referéncia € ao poema “Os sapos”, de Manuel Bandeira, lidos por Ronald de Carvalho na Semana
de Arte Moderna, de 1922.

9 Nas palavras da professora Ada: “Concluindo, pode-se dizer que o caminho do direito processual brasileiro
moderno percorreu trés fases distintas: a) a primeira, de indole técnico-cientifica que, num a visdo interna
do sistema, consolidou conceitualmente as categorias e os institutos do processo, estabelecendo
rigorosamente os fundamentos do direito processual; b) a segunda, eminentemente critica, que, passando
pelos estudos constitucionais e pela edificagdo de um a teoria geral do processo, examina-o a partir de um
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Considerando, pois, que “modernismo processual” ¢ coisa distinta de
“modernidade processual”, fiquemos com a ideia de Cartis Guedes, e sua identificagdo
com o aspecto histérico de percepgao da alteracao legal como abertura ao social.

O nucleo central de Caris Guedes, no ponto, ¢ a ideia de uma (e ndo apenas
“da”) “Teoria Geral do Processo” desde o ideario de Eduardo J. Couture (1976), quem
“permite que se insista na possibilidade do estudo de uma ciéncia processual com nucleo
comum, sem comprometimento com a existéncia ou ndo de uma teoria geral”, nao
obstante a existéncia de uma critica corrosiva, inclusive alegacdo doutrinal, “que previa
para cada ramo do processo uma propria teoria, em razao dos seus principios individuais
e de sua evolucdo especifica”, o que ndo foi capaz de impedir o desenvolvimento de uma
proposta de teoria geral, “amparado na busca de identidade de principios gerais do
processo e na indivisibilidade da jurisdicao” (Guedes, 2006, p. 7) , bem entendido, o ¢lan
de “ligagdo do processo com o direito” °,

O campo sobre o qual trabalha o processualista, nos dias atuais, lidaria com
“fenomeno contemporaneo que deve ser observado, com a multiplicacdo das variantes
processuais, identificadas com as ramificagcdes do direito material e também uma
expansdo da quantidade de procedimentos especiais ndo codificados”, salientando-se a
existéncia de normas e doutrina em “direito processual constitucional, direito processual
tributario, direito processual das familias, direito processual ambiental, direito processual
eleitoral, direito processual administrativo, direito processual comercial (empresarial), e,
por sua vez, haveria campo do processo para defesa de interesses individuais especiais
(chamado direito processual social), em que poderiam ser apontados: direito processual

do trabalho, direito processual imobilidario agrario e urbano, direito processual

angulo externo, considerando-o em seus aspectos deontologicos e teleologicos, aferindo seus resultados
junto aos consumidores de justica; c) a terceira, em que o processualista torna a dirigir suas preocupacdes
a técnica processual, utilizando-a para revisitar os institutos processuais, a fim de adequa-los & nova
realidade, no esfor¢o de edificar um sistema apto a atingir os escopos, ndo sé juridicos, mas também sociais
e politicos da jurisdi¢do.” (Grinover, 1993, p. 296).

10 De fato, Cartis Guedes menciona relevante passagem de Couture, adiante reproduzida sobre a ligagdo do
processo com o direito: “pois “a ciéncia do processo ndo tem como objeto de conhecimento somente os
atos processuais: as peticdes, as provas, as apelagoes, as execugdes, as formas e os prazos. Essa concepgao
erronea fez o filésofo pensar que sobre essa base ndo se pode construir uma ciéncia de conhecimento do
real com validade universal. A ciéncia do processo se assenta sobre substincias menos frageis. E provavel
que, mediante um esforgo de abstracdo, seja possivel assinalar algumas proposig¢des sobre a propria esséncia
do processo, ndo sobre a sua exterioridade. Essas proposi¢des devem estabelecer a ligagdo do processo com
o direito”. Cfr. Guedes, 2000, p. 7.
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previdencidrio e assistencial social, direito processual do consumidor, direito processual
do nascituro, da crianga e adolescente e dos jovens, direito processual dos idosos, direito
processual dos negros, pardos, indigenas e outros grupos étnicos, direito processual
acidentario e de portadores de deficiéncias, direito processual social do microssistema
dos juizados e o direito processual coletivo®!.

Dito isto, a ideia motriz do autor, apds tais observagdes, ¢ a de que se rompe
definitivamente com a ideia transitéria de que “um procedimento Uinico e geral poderia
atender a especificidade de toda e qualquer pretensdo material; ideia associada a tentativa
de universaliza¢ao do procedimento comum ordinario, enquanto meio técnico eficaz para
a conducdo (satisfacdo) de interesses em juizo” (Guedes, 2006, p. 8), ou na linguagem do
autor, um “desvio especializado”, a partir do empréstimo que toma de Mauro Cappelletti
e Brian Garth, na obra “Acesso a Justiga”.

Ja em 2013, Caras Guedes desenvolve o texto “Direito Processual Social atual:
entre o ‘ativismo’ judicial e o garantismo processual”, publicado no livro “Ativismo
Judicial e o Garantismo Processual, coordenado pelos professores Fredie Didier, José
Renato Nalini, Glauco Gumerato Ramos e Wilson Levy, em obra que enriqueceu debates
juridicos posteriores, levando Carus Guedes a escrever, em 2015, o texto “Direito
processual de grupos sociais no Brasil: uma versdo revista e atualizada das primeiras
linhas”, e, na sequéncia, em 2016, o artigo “Direito processual de grupos sociais atual:
entre o ativismo judicial e o garantismo processual” (Guedes, 2013; Guedes, 2015;
Guedes, 2016).

Neste intercurso, (2013, 2015 e 2016), Cartis Guedes posiciona-se no sentido de
que a universalizacao das regras ndo atende ao postulado da igualdade, demandando por
uma “customizagdo”, e, neste ponto, a palavra da vez ¢ “reequilibrio”, pois “reequilibrar
partes com regras do processo, quando e se necessario, pode ser tarefa estatal, seja pela
outorga de direitos, seja pela compensacao processual”, ideia que desenvolvera mais
pesadamente em sua tese doutoral “Igualdade e desigualdade no Processo Civil: o

processo como técnica compensatoria de desigualdades sociais” (Guedes, 2008) *2, € no

11 Algumas das referéncias feitas em 2006 foram atualizadas posteriormente, em 2015, como Agrario,
Infancia e Adolescéncia, Negros, Pardos, Indigenas e outros grupos étnicos, etc. Cfr. Guedes, 2006; Guedes,
2015.

12 Este ultimo, escrito em coautoria com Eliana Pires Rocha. Cfr. Guedes e Rocha, 2010.
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ensaio “Direitos Fundamentais e Processo Civil no Brasil: Algumas técnicas processuais
compensatorias das desigualdades sociais e a protecdo judicial dos direitos

fundamentais”!3

, retomado no sentido de permitir melhor tratamento processual “seja aos
pobres ou desassistidos, negros, beneficiarios de seguro social, adolescentes em condigao
de risco, indigenas, mulheres, agricultores, desabrigados de catéstrofes, homossexuais e
outras minorias” 4,

Caris Guedes, ¢ bom que se diga, se inspira em multiplas fontes, sendo
importante observar ancoragem em Barbosa Moreira, para quem “a luta pela igualdade,
como toda luta, requer uma estratégia, € ndo ha estratégia possivel sem a identificacao
das forgas adversas” (1988, p. 1660), e o processualista se preocupa, essencialmente com
o “tratamento que o processo concede aos desiguais e a tolerancia que possui ao sujeito
processual que € nitidamente fragil ou especialmente diferente do outro”, cuja bussola
conduz aos passos do sentido, alcance e tratamento da igualdade, considerada esta como
“consequéncia da comparagdo entre pessoas, entre coisas ou entre situagdes, além de ser

considerada um conceito aberto e complexo” (Guedes, 2008, p. 19).

2. Dworkin

Ronald Myles Dworkin'® (1931-2013) foi um filésofo do direito, Professor na
Universidade de Nova York e na University College London. Depois de trabalhar como
assessor (clerk) do juiz Learned Hand, Dworkin teve a oportunidade de trabalhar como
assessor (clerk) do juiz Felix Frankfurter, na Suprema Corte americana, mas recusou,
ingressando na Sullivan & Cromwell, um escritorio de advocacia da cidade de Nova York.

Depois de trabalhar no escritério, Dworkin tornou-se professor de direito na Yale Law

13 A banca da referida tese doutoral foi composta pelos seguintes professores: Paulo Henrique Santos Lucon,
Maria Garcia, Sérgio Seiji Shimura, Marcus Vinicius dos Santos Andrade, ¢ Jos¢ Manoel de Arruda Alvim
Netto, este ultimo orientador, como mencionado.

4 Aqui citamos as referéncias mencionadas por Carus Guedes: “refugiados, detentos, imigrantes,
desempregados, doentes, acidentados, microempresarios; sem-terra, deficientes. Mas, além disso, tutelar
ndo mais ou ndo apenas os direitos desses individuos ou grupos de individuos, mas as pessoas € como
pessoas, assim reconhecidas pela técnica processual”. Cfr. Carus Guedes, 2016.

15 Notas breves, com auxilio de vasto material sobre a vida e obra de Dworkin, entre outros: Guest, 2013;
Garcia Jaramillo, 2021.
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School, e em inumeras outras instituigdes académicas. No Brasil inimeros sao os que
estudaram sua obra de teoria e filosofia do direito, sendo bastante conhecida sua utilizagao
académica como uma das bases da CHD — Critica Hermenéutica do Direito, escola tedrica
capitaneada pelo professor Lenio Streck, com aproximagoes e afastamentos teoricos bem
explicitos?®,

Em linhas que permitiriam um didlogo com Cartis Guedes sobre a ideia de
“customizacao do processo”, dentro da perspectiva motriz do “reequilibrio processual”,
podemos observar a Unica incursdo ensaistica de Dworkin, propriamente dita, acerca do
direito processual (procedimental), no texto “Principle, Policy, Procedure”, ou
“Principio, Politica e Processo” (Dworkin, 1985, p. 72; 2000, p. 105; Stewart, 2016, p.
373-390), publicado originalmente em 1981, como homenagem a Sir Rupert Cross, ndo
obstante sua obra, vasta e multifacetada, permita lidar com todos os temas de teoria e
filosofia do direito que de algum modo possam beneficiar os estudos do processo, de uma
maneira geral.

A indole persuasiva de Dworkin inicia o r. ensaio afirmando: “nada tem mais
importancia pratica imediata para um advogado do que as regras que governam suas
estratégias e manobras”, e pensar sobre como tais regras deveriam ser, permite indagacdes
profundas e filoso6ficas, como no exemplo que inicia sua articulagdo mental: o direito ao
processo mais exato possivel para colocar a prova sua culpa ou inocéncia, existindo a
indagagdo sobre se essa premissa seria valida, mesmo sendo um tal processo
extremamente dispendioso financeiramente para toda a comunidade.

De fato, Dworkin ilustra seu raciocinio (que ele mesmo denomina inicialmente
de “tosco” - “a crude case”) ampliando numericamente a quantidade de juizes,
aumentando o tamanho do tribunal, mesmo que os julgamentos passem a ficar mais
longos e as revisdes das decisdes mais frequentes, além de também muito mais caro,

financeiramente falando. Ele prossegue perguntando: reduzir o nimero de juizes para

16 Como mencionado: “a CHD, apesar de se aproximar da ideia do “direito como integridade”, ndo é uma
teoria dworkiniana. Se assim fosse, teria que partilhar o todo da obra de Dworkin (2001, 2003, 2007) — o
que ndo ocorre — e, ao fim e ao cabo, ndo seria outra teoria, mas apenas uma aplicacdo do jurista norte-
americano a realidade brasileira. Resultando de (des)leituras antropofagicas, a CHD constitui uma matriz
auténoma, mesmo ndo escondendo seus aportes basilares, seu(s) lugar(es) de fala”. Cfr. Streck, 2016, p.
224. Dentre outros, confira-se: Streck, 2020; Streck, 2017; Streck, 2014.
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poupar alguma despesa extra redundaria em condenagdes injustas, mesmo que a
consequéncia seja o aumento de condenagdes indevidas?

A pergunta se torna mais sofisticada, quando Dworkin indaga sobre que tipo ou
nivel de exatiddo processual as pessoas tém direito, sendo evidente extremismo
(prossegue) dizer que as pessoas acusadas “ndo possuem nenhum nivel particular de
exatidao”, se a premissa fosse, claro, simploria e reducionista, se as decisdes € as normas

29 ¢

sobre prova fossem inteiramente baseadas em calculos de “custo-beneficio” “sobre o
melhor beneficio para a sociedade como um todo, equilibrando os interesses”. O dogma
liberal e utilitarista sobre “o maior bem do maior nimero”, em sentido econémico, seria
colocado em xeque?

E Dworkin quem o disse, afirmando serem questdes dificeis, e que desconhecia
na época (1981), qualquer “discussdo sistematica a esse respeito na filosofia politica”,
afirmando, ainda, que em vez disso, essas dificeis e complexas questdes “foram deixadas
a simples formula de que questdes de prova e processo devem ser decididas, encontrando-
se 0 ‘equilibrio correto’ entre os interesses do individuo e os interesses da comunidade”,
recomendando-se encontrar respostas mais Uteis, inclusive questionando-se ‘“‘essa
conversa de equilibrio correto”, temas que habitam tanto o direito penal quanto o direito
processual civil (Dworkin, 2000, p. 106-107).

No campo civel, embora menos dramatico, o caso seria mais complexo, segundo
Dworkin, ja que “quando uma pessoa recorre a justica em uma questao civel, ela pede ao
tribunal que imponha seus direitos, € o argumento de que a comunidade estaria melhor se
esse direito ndo fosse aplicado ndo ¢ considerado um bom argumento”, e neste ponto,
adverte o autor: quando um requerente expde seu caso indicando uma lei, como fato
historico, “foi aprovada porque o legislativo pensou que o publico se beneficiaria como
um todo”, ou em outras palavras, a lei foi aprovada ndo por razdes de principio, mas de
politica, muito embora a reivindica¢do do autor, com base na lei, seja uma reivindicagao
de direito (Dworkin, 2000, p. 107).

Dworkin pede que imaginemos o exemplo que ele propde, qual seja, o de que
um determinado autor teria ajuizado uma agdo judicial baseada numa lei que confere
indenizagdo tripla por danos contra um réu, cujas praticas comerciais reduziram a
competicdo com desvantagem para a parte requerente, € no exemplo utilizado o

legislativo teria aprovado uma tal lei apenas por motivos econdmicos, acreditando que a
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legislacdo incentivaria investimentos, criaria empregos, reduziria a inflagcdo, contribuindo
com o bem comum, de uma maneira geral, e quando a parte requerente vai ao tribunal
pleitear seus direitos, esta fundada em um argumento de principio, ndo de politica.

Aqui também seria possivel vislumbrar que os julgamentos oferecem menos que
a garantia 6tima e possivel de exatidao, e, portanto, indaga-se: o papel do bem-estar social
na instru¢do do processo civil seria compativel com a nossa compreensao de que, se o
autor ou o réu, tem direito legal de ganhar a causa, ele deveria ganha-la mesmo que o
publico (comunidade) perca? Mais especificamente, prossegue Dworkin: se ¢ compativel,
as partes de uma acao civel teriam direito a algum nivel especifico de exatidao? Ou seria
apenas uma “questdo de quais processos € normas sobre as provas funcionam no interesse
publico geral?”” (Dworkin, 2000, p. 108).

E o autor responde: “essas perguntas, tal como formuladas a casos civeis,
sugerem mais uma questdo sobre o direito acerca das provas, uma questdo que se refere
mais amplamente a teoria da decisdo judicial”, oportunidade em que cita trés casos de
processos civeis reais para ilustrar seu ponto de vista. Um em que se discutiu a conduta
de um empregado que foi exposta numa rede de televisao (caso British Steel Corporation
v. Granada Television Ltd.), outra de uma denuincia anonima sobre abusos e maus tratos
contra criangas, em que se pleiteou acesso a fonte da dentincia (caso D. v. National Society
for the Prevention of Cruelty to Children), e o terceiro, em que se discutiu a exclusdo de
possivel prova sobre o fluxo de transito que poderia impactar na constru¢do de uma
estrada (Caso Bushell v. Secretary of the State for the Environment).

E na senda reflexiva sobre estes varios exemplos de processos civeis que
Dworkin apresenta uma inquietante indagacdo, apds mencionar que, ndo obstante possa
existir uma certa questao de politica legislativa em dada circunstancia, haveria, em tais
casos, a questdo adicional “quanto a forma e dimensdo das audiéncias publicas a se
realizarem para se tomar uma decisao” (possivel dilagdo probatdria), quando sintetizou:
“Devemos perguntar se 0 compromisso com direitos processuais nos processos juridicos
criminais e civeis, quando tivermos identificado esses direitos, realmente tém essa
consequéncia”, ou seja, uma discussao consequencialista (Dworkin, 2000, p. 115).

Prosseguindo, Dworkin nos submete entdo a uma maratona de perguntas,
comecando pela indagacdo sobre a existéncia de um “direito de o Estado negar direitos

probatorios, que nao ¢ mero jogo de palavras (direito a negar direitos), passando pela
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seguinte pergunta: a coeréncia exige que as pessoas tenham direito aos processos mais
precisos possiveis? E, pois, em caso negativo, perguntando sobre a existéncia de um
“meio termo defensavel”, prossegue: “segundo o qual as pessoas tém alguns direitos
processuais, mas nao aos processos mais precisos possiveis?”, e, como tais direitos
(direito a ter direitos processuais) poderiam ser formulados? Ou, além disso, se as
decisdes que os tribunais tomam a respeito do processo, no decorrer do julgamento, sdo
decisoes de politica ou de principio? E o que deveriam ser? E finaliza com uma sutileza:
as pessoas tém direitos processuais no que diz respeito a decisdes politicas acerca de uma
politica? (Dworkin, 2000, p. 116).

Assim, Dworkin parte de um exercicio de logica, ao propor que imaginemos que
uma determinada sociedade proponha o direito absoluto de ndo ser condenado se for
inocente, mas que esta mesma sociedade negue ndo apenas o direito ao processo mais
exato possivel, mas igualmente qualquer direito a algum processo especifico, chamada
pelo autor de “Sociedade Eficiente em Custos™: tal sociedade planeja processos “inclusive
normas de prova, medindo o sofrimento estimado daqueles que seriam erroneamente
condenados se uma regra particular fosse escolhida, mas que seriam absolvidos se um
padrdo de exatiddao mais elevado fosse estabelecido, em comparagdo com os beneficios
para outros que decorrerdo de se escolher essa regra em vez do padrao mais elevado”
(Dworkin, 2000, p. 116).

O tema central, pois, do direito a exatidao de um julgamento, envolve discussoes
prévias de politica legislativa, mas também encontra espago em processos judiciais,
conforme asseverado por Dworkin: “o compromisso com nossas condi¢cdes imaginadas ¢
pequeno se, como nesses exemplos, a classe que deixa de se beneficiar ndo ¢ uma classe
que esteja em campos sociais ou econOmicos gerais distintos da maioria que toma a
decisdo”, ou seja, podera ser acusada de injustica a decisdo que estabelece um nivel
particular de exatidao no julgamento (pela escolha de normas probatorias ou outras
decisOes processuais) se tais decisdes fizerem discriminagao contra um grupo distinto,
embora Dworkin ressalte: “ndo € suficiente, para tornar injustas essas decisdes, que deem
valores diversos a danos morais de diferentes tipos, contanto que essa valoragdo seja
coerente e imparcial” (2000, p. 130).

O que chama atencgao, no particular, ¢ que Dworkin afirma: “ninguém tem direito

ao0s processos mais exatos possiveis para o julgamento de suas reivindicagdes no direito
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civil”, e na diferenciacdo filosofica sobre “direitos dos litigantes em processos civeis e
penais”, afirma que ambos possuem, em principio, os mesmos direitos, como o direito a
processos justificados pela avaliagdo correta da importancia do dano moral a que se
arriscam no processo, ¢ o direito correlato a uma avaliacdo adequada desse dano nos
processos a eles proporcionados “em compara¢do com os processos proporcionados a
outros em diferentes casos civeis” (2000, p. 131-136).

Dworkin vai afirmar, a partir dai, a existéncia de dois direitos, sendo o primeiro
deles um “direito referente a propria norma juridica”, vale dizer, a perspectiva de que
todos teriam direito de que a legislagdo estabeleca processos civeis que avaliem
adequadamente o risco e a importancia do dano moral: “esse ¢ um direito perante os
tribunais, quando essas instituigdes atuam de maneira explicitamente regulamentar,
como, por exemplo, quando o Supremo Tribunal aprova e publica regras de
procedimento, independentemente de qualquer agado judicial” (2000, p. 136).

Ja o segundo desses direitos seria “um direito perante os tribunais em sua
capacidade de prestagao jurisdicional”, ou seja, ¢ um direito a aplicagdo coerente da teoria
de dano moral que figura na fundamentagdo da pratica juridica estabelecida, equivalente
ao devido processo legal no marco constitucional, e, nas palavras de Dworkin: os tribunais
tém o dever de conhecer os processos de revisao estabelecidos por legislagdo expressa
para verificar se a tradi¢do historica foi suficientemente respeitada, quando no campo
processual civil “as clausulas de devido processo legal foram interpretadas de modo a
exigir, pelo menos, uma audiéncia e a forma de julgamento em certos tipos de processos
civis que podem resultar na privagdo de propriedade”, citando-se dois julgados
exemplificativos: caso Goldberg v. Kelly (1970) !’ e caso Mathews v. Eldridge (1976) 8.

O primeiro foi um caso em que a Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu
que a clausula do devido processo demandaria a existéncia de uma audiéncia probatoria

prévia, ou seja, antes que um beneficidrio de certos direitos sociais do governo possa ser

17 Caso Goldberg, Commissioner of Social Services of the City of New York v. Kelly, et al., 397 U.S. 254
(1970). Composicdo da Suprema Corte: Chief Justice Warren E. Burger, Associate Justices Hugo Black,
William O. Douglas, John M. Harlan II, William J. Brennan Jr., Potter Stewart, Byron White e Thurgood
Marshall.

18 Caso F. David Mathews, Secretary of Health, Education, and Welfare, v. George H. Eldridge, 424 U.S.
319, (1976). Composigdo da Suprema Corte: Chief Justice Warren E. Burger, Associate Justices William J.
Brennan Jr., Potter Stewart, Byron White, Thurgood Marshall, Harry Blackmun, Lewis F. Powell Jr.,
William Rehnquist e John P. Stevens.
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privado de tais beneficios sociais, numa evidente incursao ampliativa de direitos
processuais.

Ja o segundo foi um caso em que a Suprema Corte considerou que os individuos
tém um direito de propriedade legalmente concedido sobre beneficios da Previdéncia
Social, e a rescisdo de tais beneficios implica o devido processo, mas ndo exige um
audiéncia pré-rescisdo, € o caso ¢ significativo no desenvolvimento do direito
administrativo americano, pois a Corte Suprema reverteu entendimento anterior,
considerando que a audiéncia pré-rescisao nao era necessaria, numa restricao de direitos
processuais.

Fica claro, pois, que Dworkin trabalha com base em idedrio anglo-americano
relacionado ao que foi denominado de “teorias da prestacdo jurisdicional” (Dworkin,
2000, p. 137) na tradigdo que remonta ao postulado das “theories of adjudication”
(Dworkin, 1985, p. 93), que encontrara em sua obra uma combinacdo de elementos
descritivos e prescritivos, vale dizer, a ambicdo normativa de uma teoria da adjudicacao
vem a ser a de que juizes devem fazer mais explicitamente (e mais conscientemente) o
que a teoria menciona, como um questao descritiva (Mackie, 1977, p. 7; Brian, 1996, p.
257-258), e assim, neste sentido, conforme Dworkin, “porque nesses casos, argumentos
sobre o que conduz ao bem estar geral parece desempenhar um papel de controle no litigio
civil” (Dworkin, 1985, p. 93; Dworkin, 2000, p. 137).

3. Rigaux

Francois Rigaux (1926-2013) foi um professor belga da Universidade Catdlica
de Louvain, tendo sido membro do Conselho de Administracao do Instituto de Direito
Internacional e do Centro Interuniversitario de Direito Comparado, membro da Academia
Internacional de Direito Comparado e membro da Academia Real da Bélgica, tendo sido
juiz ad-hoc no caso Ira v. Estados Unidos perante o Tribunal Internacional de Justiga.

Autor de obra vasta e multifacetada, talvez confundida por sua maior intensidade
no ambito do direito internacional, muito embora seja de grande relevancia suas
abordagens académicas sobre a Corte de Cassagdo (Rigaux, 1966), sua propria visao

sobre a ciéncia do direito (Rigaux, 1990), sua visdo realista sobre os juristas alemaes da
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ditadura nazista (Rigaux, 1995), sua provocante visao sobre a funcao dialética do conflito
normativo (Rigaux, 1996), sua peculiar visdo sobre fato e direito (Rigaux, 1999), sua
visdo vanguardista sobre o tema do ciberespaco, jamais suficientemente moderno
(Rigaux, 2005), sua homenagem critica a Kelsen (Rigaux, 2006), e, ainda, seu caotico
ensaio sobre o caos no direito (Rigaux, 2013), sem esquecer o que iremos privilegiar neste
artigo — “A Lei dos Juizes” (Rigaux, 2003).

No ponto, para os fins do presente texto, nos importa destacar a distingao
realizada sobre sua visdo acerca dos fatos e do direito, num primeiro momento, para na
sequéncia realizarmos uma mirada sobre o que chama de “poderes jurisdicionais” e
“poderes processuais”, para auxiliar no didlogo entre Cartis Guedes e Ronald Dworkin.

Observamos com Carus Guedes a preocupacdo com a abertura do direito
(processo) para o social, com avango que ndo se mostra apenas taxondémico, mas algo
pragmatico, e que Dworkin avanga suas proposi¢oes tedricas em busca da possibilidade
de falar sobre a existéncia de “direitos processuais”’, ndo apenas na balanga de uma
imaginaria “maior exatidao possivel” (processualmente falando) de uma decisao judicial,
e neste momento apresentamos a visdo de Rigaux, que ir4 se debrugar sobre o ponto de
fusdo entre fato e direito.

Para ele, como ja mencionado, dentre os maiores problemas de toda a teoria
juridica, menciona: “a aplica¢do do direito a uma relacdo de vida ou a uma situagdo de
fato ¢ o mais suscetivel de levar a um conhecimento do que ¢ o direito”, que seria uma
espécie de “imersao do direito no fato ou por uma transmutagao deste naquele” (direito
no fato, como visto), e isto tem que ver com sua visao sobre a incidéncia (aplicacdo) do
direito aos fatos, que por sua vez rechaga a tradicional visao traduzida pelo brocardo “Da
mihi factum, tibi dabo ius”, pois nem o juiz (ou qualquer outro profissional) seria
predisposto a um tal intercambio entre “o fato e o direito”, ou na expressao do autor:
“concebidos ambos como entidades reificadas, a primeira com sua brutalidade de dado
pré-juridico, a segunda em sua reluzente pureza de norma” (Rigaux, 2003, p. 46).

De fato, como apontard Rigaux, “a pratica contradiz semelhante divisdo entre ‘0’
fato e ‘o’ direito, pois o primeiro elemento que tinham em comum, quando deixados a si
mesmos, era a opacidade deles”, e, conclui, com a parte que ora nos importa: “enquanto,
postos um diante do outro, esclarecem-se mutuamente”. E que o direito expropria os fatos,

vale dizer, o que a vida comporta de emocao, de irrepetivel singularidade inédita, acaba
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sendo eliminado, mas ndo pela razdo de serem incomunicaveis, mas porque ‘‘sao
estranhos ao magistério do direito”, e aqueles elementos despojados, no dizer do autor,
talvez “encontrem alguma pertinéncia numa fase posterior do raciocinio judiciario”
(Rigaux, 2003, p. 47-48).

Ou seja, algo que s6 pode ocorrer no interior de um processo judicial na fase de
sua decisdo apds a materializagdo do escrutinio da operagao: fato-direito, como parece
evidente, sem deixar de reconhecer, como faz o mesmo autor, que a “qualificagdo dos
fatos ¢ o nervo do raciocinio judiciario”, como no exemplo por ele utilizado: saber se a
cessao de um imovel a um preco muito baixo € uma venda ou uma doagdo disfarcada”,
exigindo tal qualificacdo a identificacdo de um elemento subjetivo, ou seja, de um fato de
vontade sobre o qual o comportamento exterior da pessoa interessada trard indicios
(Rigaux, 2003, p. 49-50).

Mas ¢ em sua concepcao sobre o papel do julgador que encontramos uma chave
antiga, mas fertilizada por seus pensamentos anteriores: “ndo somente o fato ndo se deixa
verificar facilmente e o direito ¢ frequentemente obscuro, antindmico ou incompleto, mas
¢ o ajuste mutuo deles que confere ao juiz uma fun¢do propriamente criadora”, embora
seja mais complexa a operacao de qualificagdo fatico-juridica (Rigaux, 2003, p. 71).

Pois bem, recorrendo aos autores de matriz italiana (nomeadamente Satta,
Calamandrei e Chiovenda), Rigaux adota uma importante distincdo entre poder
jurisdicional®® e poder processual (Pouvoir de juridiction et pouvoir processuel), quando
assenta: “O poder de jurisdicao do juiz é, em certos aspectos, limitado pelos seus poderes
processuais”, com isso afirmando que sdo instrumentos que atribuem limites ao exercicio
da jurisdi¢do, ou seja: “Particularmente relevante para os poderes processuais do juiz € o
equilibrio a manter entre o ‘poder de julgar’ e a vontade das partes, ou seja, a relagdo entre

jurisdi¢do e a¢do” (Rigaux, 1966, p. 34).

19 Em suas palavras, sobre o poder jurisdicional (que é limitado pelo poder processual): “O poder
jurisdicional ou de jurisdigdo também possui um significado mais restrito. A expressdo designa, a rigor,
apenas uma atividade do juiz, sem divida essencial, porque constitui o seu proprio fim: a declaragdo
constante de certos fatos para dar forga aos direitos (subjetivos) deles decorrentes, conforme um autor de
uma obra publicada ha cerca de quinze anos chamada “a realizacdo do direito privado” (Henri Motulsky,
“Principes d'une réalisation méthodique du droit privé”). Contudo, ¢ oportuno incluir entre os atos
jurisdicionais, por um lado, as sentengas que constituem direitos, por outro lado, seguindo a terminologia
do professor Cambier, as decisdes pertencentes ao litigio de legalidade, em oposicdo ao litigio de direitos
subjetivos”. Cfr. (Rigaux, 1966, p. 34).
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Nao obstante uma pretendida limitagcdo do poder jurisdicional pelo processo, por
certo em busca de certeza juridica, recordemos, como fez hé alguns anos, o professor
Jorge Amaury Maia Nunes, em artigo cldssico que, abordando a temaética, recorreu ao
pensamento de Rigaux (no texto “Le juge, arbitre de la certitude du droit™) para afirmar
a passagem da idade de ouro da certeza do direito para a idade de bronze, que marcaria a

transicdo da pretensdo de certeza para a incerteza (Nunes, 2007, p. 322).

4. Consideracoes Finais (Dialogo Possivel)

Com certa margem de “licenca ensaistica”, podemos tirar bastante proveito de
um artificialmente urdido didlogo entre Carus Guedes, Ronald Dworkin e Frangois
Rigaux, os imaginando num ameno didlogo que poderia ter ocorrido em 2013, antes dos
dois ultimos falecerem, com bom humor e ceticismo, marca registrada dos trés autores.

Carts Guedes comegaria dizendo aos dois colegas sobre os graves problemas
brasileiros, numa exposicao sistematica da cultura processual brasileira dos séculos XIX
e XX, em meio a tantas rupturas constitucionais e democraticas, e alteragdo das
caracteristicas sociais e demograficas, propondo a necessidade de releitura de certos
instrumentos do direito processual tradicional, de modo a permitir a utilizacdo de técnicas
processuais compensatorias para desigualdades sociais, que em nosso pais sao terriveis.

Em sua exposicdo, falaria, pois, da mudanca de um carater individualista para
uma perspectiva mais social, das normas de processo, afirmando que em nosso caso
poderiamos adotar classificacdes diversas de modernismo, seja com as expressoes
“modernidade processual” ou “modernismo processual”, mas diria, com algum chiste,
que classificagdes nao sdo assim tdo importantes, para depois mencionar sua propria
pretensao classificatoria em proposi¢ao de evolucao em direcdo a um “Direito processual
de grupos sociais”, colocando o indicador dobrado sobre a mesa, enquanto afirma:
“(des)igualdade e reequilibrio, sdo urgentes, senhores”, e na sequéncia, quase mudando
de assunto, perguntaria se os colegas conheciam a historia do Cardenal Herrera? 2°

Ao que ¢ surpreendido por Dworkin, que diria ndo conhecer, mas que gostaria

de dizer sobre sua preocupacdo com alguns elementos, ja& que no processo civil o

20 Neste sentido, veja-se: Guedes, 2011.
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legislador ndo ¢ obrigado a nenhuma avaliagdo historica sobre o risco que vale a pena
correr quando adota alguma nova norma de convencimento destinada a economizar
dinheiro ou conseguir algum beneficio concreto para a sociedade, como um todo, estando
mais limitada, no ponto, pela clausula da igualdade perante a lei, e de outros dispositivos
destinados a assegurar que os cidaddos sejam tratados como iguais em cada uma dessas
decisoes (Dworkin, 2000, p. 137), concordando, portanto, com algumas das premissas de
do colega brasileiro,

Entre intrigado e divertido, o colega belga perguntaria se seria possivel
introduzir no didlogo o problema consistente no papel criador do juiz, e de como, em sua
visdo, ndo obstante os “poderes processuais” possam servir para, em tese, tentar limitar o
poder jurisdicional, o elemento central de dificuldade seria a reconstrugdo da historia, na
operacao entre fatos e direito, pilheriando, para evidente divertimento de Cartus Guedes e
Dworkin, rindo daqueles que acreditam na equagdo de que o juiz seria uma espécie de
matematico que fornece o direito a quem lhe apresente os fatos (“Da mihi factum, tibi
dabo ius’), como se ao repetir: “todos sao iguais perante a lei processual”, transformasse
todos em iguais, de fato.

O jusfilosofo belga se inquietaria, a0 mencionar que, a rigor, os trés estdo a falar
de coisas parcialmente distintas (direitos processuais, direito processual social e
correlagdo entre fatos & direito), mas haveria pontos de reflexdo comuns que perfurariam
o solo firme ndo apenas da igualdade, mas da teoria do direito, pois enquanto Dworkin
indica caminhar sobre direito a ter direitos processuais, tisnando a igualdade, Carus
Guedes observa que somente se alcanga igualdade apds uma real diferenciacdo
propositiva de técnicas compensatorias de desigualdades no campo processual, apontando
para um Direito Processual Social, at¢ mesmo para que se permita o mais amplo e
adequado escrutinio historico da simbiose “fato-direito”.

O brasileiro retira trés canetas do bolso, uma vermelha, uma roxa e outra verde,
tracando um desenho, um circulo, e depois outro, ¢ entdo mais um, de modo a
permanecerem concéntricos, com varias cores entrelacadas e varios grupos sociais com
necessidades processuais especificas e diferenciadas, enquanto o colega dos E.U.A.
coloca o polegar e o indicador direitos no queixo, meditando sobre as observagoes.

Nos distintos tragos (ou linhas) coloridos (as), apareceria por mais de uma vez

os nomes de Jos¢ Ovalle Favela, Héctor Fix-Zamudio e Eduardo Couture, pois acolhida
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a mensagem de que “o direito social surge como consequéncia das desigualdades que se
dao entre pessoas que pertencem a diferentes classes ou grupos sociais”’, emendando-se,
ainda, outra observagdo: “o direito social ndo regula, como o direito privado, as relagdes
das pessoas como individuos em condi¢des de igualdade”, havendo vinculacdo a sua
classe social e sua desigualdade real, ndo havendo pessoas abstratamente consideradas, e,
assim, permitir igualdade por compensacao (principio da justica social), “possuindo como
ponto de partida as desigualdades reais das partes, para tratar de lhes outorgar uma
verdadeira igualdade de oportunidades no processo”. (Ovalle Favela, 2005, p. 62-63).

Rigaux, a proposito, fica mais sério, quando prossegue falando que, muitas
vezes, no uso das chamadas “méximas da experiéncia”, alguns julgadores se valem de
preconceitos pessoais, € que nao se pode ignorar, pois, que “dos preconceitos simples,
pode-se passar aqueles de natureza discriminatoria” contra grupos diversos sociais
(Rigaux, 2003, p. 55), e Dworkin, por sua vez, citaria dois casos julgados pela Suprema
Corte americana, quando primeiro se ampliou o procedimento probatorio antes de
beneficios sociais serem cortados pelo governo, e depois se realizou o recorte da referida
ampliagdo, e Carus Guedes diria, pois, que ali seria um tipico caso de Direito Processual
Social, sugerindo que se encontrassem posteriormente para discutirem o tema.

Neste ponto, Rigaux retiraria do bolso do palet6 um pequeno grande livro de
poemas de Bertold Brecht, e pediria licenca para ler “A Pardbola de Buda sobre a casa
em chamas”, em um portunhol bastante compreensivel (sua versdo do livro seria
hispanica), terminando com um outro chiste, ao afirmar que os pés dos trés teria ardido
muitas vezes, guardando o livro no mesmo local de onde o havia retirado, permanecendo
alguns segundos entre pensativo e deliciado com o poema.

A conversa andou em outro sentido, e Caris Guedes convidou o colega belga e
o colega norte-americano a se juntarem a ele na torcida pelo seu time de futebol, Grémio
Foot-Ball Porto Alegrense, quando Rigaux, vendo a possibilidade daquela conversa,
perguntaria ao colega brasileiro se ele sabia que a obra de Dworkin havia sido
praticamente adaptada pela Australian Football League, em apoio a melhoria das regras

no esporte?!, e teria sido uma fabulosa lembranga para todos. E certo que, sem discordar

21 A este respeito, confira-se o seguinte fragmento: “Em 2006, a Liga Australiana de Futebol complementou
as Leis de Futebol Australiano com um novo documento intitulado “Spirit of the Laws”. Este documento
contém uma expressao oficial dos principios subjacente as leis do jogo. Sua intengdo era tanto fazer com
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da linguagem, todos teriam se preocupado efetivamente com um “Direito Processual de
Grupos Sociais”, pois em uma democracia constitucional ¢ impossivel rechagar as asas
da igualdade, da mesma forma como nao parece adequado permitir que a correcao da
desigualdade material (compensa¢ao) seja impedida por uma estéril igualdade perante os

tribunais na visdo distorcida do processo.
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RESUMO

O presente artigo trata do descontentamento que recai sobre as democracias liberais
contemporaneas, as quais, em funcéao das suas proprias contradicdes, ja ndo se apresentam como
o modelo triunfante propagado por Francis Fukuyama, em seu artigo “O Fim da Historia?”, de
1989. O objetivo do estudo é apresentar o pensamento original de Fukuyama a respeito da
universalizacdo da democracia liberal do Ocidente como ultima forma de governo do homem
e, a partir dai, demonstrar os problemas enfrentados por sociedades de base capitalista na
atualidade, apresentando, ao final, formas alternativas de gestdo publica e do bem publico. A
abordagem utilizada neste estudo fundamenta-se no método qualitativo, por meio de revisao
bibliografica. O estudo conclui que o “fim da Historia” nao ocorreu, que as disputas ideologicas
persistem e que é necessario continuar pensando sobre formas democraticas e sustentaveis de

governo, ndo apenas no nivel local, como também no global.
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ABSTRACT

This article addresses the discontent with contemporary liberal democracies, which, due to their
own contradictions, no longer present themselves as the triumphant model propagated by
Francis Fukuyama in his 1989 article “The End of History?”. The study aims to present
Fukuyama’s original thought regarding the universalization of Western liberal democracy as
the last form of human government and, from there, to demonstrate the problems faced by
capitalist-based societies today, ultimately presenting alternative forms of public management
and public goods. The approach used in this study is based on the qualitative method, through
a bibliographic review. The study concludes that the “end of history” did not occur, that
ideological disputes persist, and that it is necessary to continue thinking about democratic and

sustainable forms of government, not only at the local level but also globally.

Key Words: Francis Fukuyama. Liberal Democracy. Democratic Confederalism. Socialism.

Good Living.
1 INTRODUCAO

No verdo de 1989, Francis Fukuyama, cientista politico nipo-americano, escreveu um
artigo intitulado The End of History?, para a Revista The National Interest, com sede em
Washington, DC. Aquela época, 0 mundo passava por uma grave crise ideoldgica, com a Unido
Soviética em processo de abertura politica (Glasnost) e econdmica (Perestroika) desde 1985
sob a batuta de Mikhail Gorbatchev. Logo depois da publicacdo do referido artigo, no ano de
1991, a Unido Soviética viria ao fim apos a eleicdo de Boris Yeltsin como presidente da Russia.
As reflexdes do artigo foram aprofundadas posteriormente pelo autor, e publicado o livro
intitulado The End of History and the Last Man, no ano de 1992.

Os fatos que se seguem consolidam a perda de espaco do socialismo como modelo
econémico de estado: unificacdo da Alemanha, democratizacdo dos demais paises socialistas
do Leste Europeu, todos para se aliar ao capitalismo internacional (Kanaan, 2005). A China,
por outro lado, iniciava um processo de abertura que, a época, significava uma mercantilizacéo

de cerca de 20% de sua economia (Fukuyama, 1989, p. 11).

O prdéprio Fukuyama descreve a sensacdo de que alguma coisa muito fundamental tinha

mudado no mundo ao observar o curso dos acontecimentos na Ultima década de 1980,
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especialmente com o fim da Guerra Fria e o0 estabelecimento de um certo clima pacifico em
algumas regiGes do mundo. De acordo com o autor, o século comegava com sobrelevada
confianca na alianca entre o liberalismo econémico e politico, ou seja, entre a democracia e 0
capitalismo. Tratava-se de uma “vitoria escorchante”, nas palavras do autor, do capitalismo

sobre o socialismo, um “triunfo do Ocidente sobre o Oriente” (1989, p. 1).

Na esteira desses movimentos, o autor introduz a ideia de que néo se estaria vivenciando
apenas o fim da Guerra Fria, mas o fim da historia em si: o ponto em que a humanidade chegou
a definitiva ideologia, que se daria pela universalizacdo da democracia liberal do Ocidente como
altima forma de governo do homem. Apesar disso, ao longo do texto o autor reconhece que a
“universaliza¢do” ndo implica na adocdo do modelo por todos os paises, € nem da mesma
forma. Alguns deles ndo conseguiriam fazer a transi¢do (como a China, por exemplo), e, por
outro lado, mesmo naqueles paises em que se desse a plena adaptacdo, a histdria e a tradi¢ao de
cada um deles tenderia a resultar em algumas variac6es do capitalismo, jamais se igualando ao

gue se observava nos EUA (autor citado, 1989, passim).

Fukuyama admite igualmente que certos eventos ainda teriam o conddo de movimentar

o curso da relagcdo internacional entre os paises, mas que, o “desejo de acessar a cultura do
consumo” se espalharia pelo mundo. Para exemplificar, o autor cita o caso do Japao, que
“seguiu os passos” dos EUA e espalhou a cultura do consumo pelos demais paises asiaticos,
promovendo em conjunto o liberalismo politico (1989, p. 10). A esse respeito, menciona o caso
dos estudantes, filhos da elite chinesa, que estavam em formacao em universidades ocidentais:
Existem atualmente mais de 20.000 estudantes chineses estudando nos EUA e em

outros paises ocidentais, quase todos filhos da elite chinesa. E dificil acreditar que,

guando regressarem a casa para governar o pais, se contentardo com o fato de a China

ser o Unico pais da Asia nio afetado pela tendéncia democratizante mais ampla

(Fukuyama, 1989, p. 11, traducao nossa).

O objetivo do presente estudo é o de investigar a validade das proposic¢6es fukuyanianas
acima mencionadas, no Seculo XXI. Em especifico, objetiva responder novamente, a luz das
transformagdes sociais, politicas e econdmicas ocorridas no Século XXI, a principal pergunta
formulada e respondida por Francis Fukuyama no multicitado texto de referéncia: Qual a

contradicdo que a liberal democracia ndo resolve? Pretende igualmente enlagar, com o nivel de
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profundidade que é possivel no artigo cientifico, os principais modelos politico-econémicos
existentes hoje e as alternativas oferecidas pelo multiculturalismo enquanto objeto de estudos

de carater cientifico.

Quanto a metodologia, o trabalho de pesquisa foi elaborado com base na leitura do texto
de Fukuyama, e, a partir dele, foram pesquisados artigos cientificos e livros que propdem uma
andlise critica ao capitalismo e trazem modelos e soluc¢des para as contradi¢des da atualidade
aqui abordadas. Trata-se, desta maneira, de uma pesquisa de natureza qualitativa, cujo
procedimento metodoldgico utilizado foi o levantamento bibliografico. Foram buscados autores
com producdo académica de referéncia nas areas de economia, filosofia e ciéncia politica para

esta finalidade.

Este artigo esta dividido em seis se¢des, a saber: comega com esta Introdugéo; o segundo
capitulo apresenta o pensamento de Fukuyama sobre um mundo pds-historia; a terceira secdo
pretende responder ao problema proposto, abordando os conflitos que a democracia liberal ndo
resolveu; a quarta apresenta modelos alternativos de gestdo para o Século XXI; e a quinta e

Gltima secdo apresenta as Consideracgdes Finais.

2 PENSAMENTO DE FUKUYAMA SOBRE UM MUNDO POS-HISTORIA

Ao anunciar o fim da evolucdo ideoldgica da humanidade e a universalizagcdo da
ideologia liberal ocidental, Fukuyama (1989) apresenta a democracia como forma final de
governo humano. Seguindo o pensamento de Kojéve®*, Fukuyama defende que, no chamado
“Estado universal homogéneo”, todas as contradi¢des sdo resolvidas e todas as necessidades
humanas séao satisfeitas. Nao ha luta ou conflitos sobre grandes questfes e, consequentemente,
ndo ha necessidade de generais ou estadistas; o que resta €, principalmente, a atividade

econOmica.

4 Alexandre Kojéve foi filosofo francés, responsavel pela introducéo de Hegel na filosofia francesa do século XX.
Concentrou-se na filosofia da histdria de Hegel e ¢ mais conhecido por sua teoria do ‘fim da historia’ e por iniciar
o ‘marxismo existencial’. Kojéve chega ao que ¢ geralmente considerado uma interpretagdo verdadeiramente
original de Hegel através das lentes gémeas do materialismo de Marx e da ontologia temporalizada de Heidegger.
Internet Encyclopedia of Philosophy. Disponivel em: https://iep.utm.edu/kojeve/. Acesso em 05 ago. 2024.
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Fukuyama cogita que os movimentos protofascistas teriam desaparecido ap6s a guerra
e afirma que o apelo do comunismo no mundo ocidental desenvolvido era menor que em
qualquer tempo desde o fim da Primeira Guerra Mundial. Nas palavras de Fukuyama (1989),
“Alemanha, Estados Unidos, Japao sdo descaradamente pré-mercado e anti-estatistas, € hum
clima intelectual cujos membros mais “avangados” ja nao acreditam que a sociedade burguesa

¢ algo que, em Ultima andlise, precisa ser superado”.

Neste sentido, ainda em 1989, Fukuyama questiona se haveria uma estrutura politico-
econdmica alternativa ao liberalismo. Mesmo desacreditando de resposta positiva para o
referido questionamento, Fukuyama reconhece que, além das contradi¢fes de classe, ha outras
duas contradi¢es na sociedade liberal - o fundamentalismo religioso e o nacionalismo - porém

ambas, em certa medida, sob controle.

Segundo Fukuyama (1989), o liberalismo moderno em si foi historicamente uma
consequéncia da fraqueza das sociedades de base religiosa que, ndo conseguindo chegar a
acordo sobre a natureza da boa vida, ndo conseguia proporcionar nem mesmo as minimas
condi¢des prévias de paz e estabilidade. Na visdo do autor, no mundo contemporaneo, apenas
o Isld ofereceu um Estado teocratico como alternativa politica tanto ao liberalismo como ao
comunismo; outros impulsos religiosos menos organizados foram satisfeitos com sucesso na

esfera da vida pessoal permitida nas sociedades liberais.

Por outro lado, o nacionalismo continuava sendo uma ameaca ao liberalismo em partes
isoladas da Europa pds-histérica. Para Fukuyama, grande parte da tensdo étnica e nacionalista
mundial pode ser explicada em termos de povos que sao forcados a viver em sistemas politicos
ndo representativos que ndo escolheram. De qualquer sorte, a vida internacional para a parte do
mundo que atingiu o fim da histdria (leia-se, a democracia liberal), estd muito mais preocupada

com a economia do que com a politica ou a estratégia (Fukuyama, 1989).

Estar-se-ia, entdo, diante de um mundo dominado por preocupag¢des econdmicas em que
ndo existem bases ideoldgicas para grandes conflitos entre nagdes e em que, consequentemente,
0 uso da forca militar se torna menos legitimo. O Fukuyama de 1989 declara o triunfo da

democracia e do capitalismo e prevé um fim da historia muito triste, no qual a luta pelo
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reconhecimento, a vontade de arriscar a vida por um objetivo puramente abstrato, a luta
ideoldgica mundial que suscitou ousadia, coragem, imaginacao e idealismo, seria substituida
pelo célculo econémico, pela resolucéo intermindvel de problemas técnicos que envolvem

preocupagOes ambientais e satisfacdo de exigéncias sofisticadas dos consumidores.

Estaria 0 Fukuyama da atualidade surpreso com o caminho que a histéria trilhou? Em
sua mais recente obra “Liberalismo e seus descontentamentos”, o autor reconhece que o
liberalismo esta sob ameaga em todo o mundo. Afirma que o liberalismo tem sido desafiado
nos Ultimos anos ndo apenas por populistas de direita, mas também pela esquerda progressista.
Todavia, na opinido do autor, o descontentamento destes grupos nao é por causa de uma
fraqueza fundamental da doutrina, mas pela forma como o liberalismo evoluiu ao longo das

Gltimas geracdes (Fukuyama, 2022, p. 7).

Ainda gue a doutrina originalmente idealizada se mantenha firme e necessaria, como
defende Fukuyama, o mundo p6s-historia revela contradi¢cbes que ameacam as democracias
liberais contemporaneas, ensejando estudos como o presente, que apontam para alguns modelos
de gestdo estatal existentes no século XXI, buscando avalia-los enquanto alternativas (ou ndo)

ao liberalismo e ao sistema capitalista.

3 CONTRADICOES QUE A DEMOCRACIA LIBERAL NAO RESOLVEU

A partir do final da década de 1970, o liberalismo econémico evoluiu para o que hoje é
denominado neoliberalismo, o qual aumentou dramaticamente a desigualdade econdmica e
provocou crises financeiras devastadoras que prejudicaram (e prejudicam) muito mais as
pessoas comuns do que as elites ricas em todo o mundo. E esta desigualdade que esta no cerne
da defesa progressista contra o liberalismo e o sistema capitalista ao qual esta associado
(Fukuyama, 2022, p. 9).

Os principios fundamentais do neoliberalismo — livre mercado e desregulamentacéo,
privatizagdo de servigcos publicos, reducéo do estado de bem-estar social e a importancia da
competitividade e do empreendedorismo — ndo apenas moldaram a economia global, mas
também transformaram profundamente o tecido social, provocando um aumento significativo

do abismo que separa os ricos dos pobres.
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Ao comentar sobre O fim da historia de Fukuyama e sua ideia de triunfo da democracia
e do capitalismo, Stiglitz (2019, p. 27) declara que a crise financeira de 2008 mostrou que 0

capitalismo ndo era tudo aquilo que se esperava: “ndo parecia nem eficiente, nem estavel”.

A crise financeira global de 2008, que teve suas raizes em praticas de mercado
desregulamentadas, expds as falhas do modelo neoliberal e levou a um novo debate sobre a
necessidade de uma regulacdo mais eficaz dos mercados financeiros e uma maior intervengéo
estatal na economia. Para Mazzucato (2020, p. 331), dentre as repercussdes da crise, estd uma
miriade de criticas ao sistema capitalista moderno: ¢ “especulativo demais”; recompensa os
“rentistas” em vez dos verdadeiros “criadores de riqueza”; e permitiu O crescimento
desenfreado do sistema financeiro, possibilitando que as trocas especulativas de ativos fossem
mais recompensadas do que os investimentos que levam a novos ativos fisicos e a cria¢do de

empregos.

Sandel (2019, local. 6551) alerta que o capitalismo e a democracia hd muito tém uma
dificil coexisténcia, na medida em que o capitalismo busca organizar a atividade produtiva com
vistas ao lucro particular e a democracia busca empoderar os cidadaos para que compartilhem
0 governo. Segundo o autor, desde a sua concepcao, a economia politica da cidadania foi uma
tentativa de conciliar os dois projetos, contudo, nas décadas ap6s Segunda Guerra Mundial, a
economia politica da cidadania entrou em eclipse, deslocada por uma economia politica de
crescimento e justica distributiva. Ainda na viséo do autor, liberais e conservadores debatiam
que politicas alcancariam o crescimento econdmico e como os frutos da prosperidade deveriam
ser compartilhados, mas poucos questionavam a suposicao de que o Unico fim da atividade
econémica é 0 consumo; a noc¢ao de que uma economia deve servir ao projeto de autogoverno

desapareceu do debate politico (2019, local. 6553).

O neoliberalismo transformou profundamente o capitalismo, transformando igualmente
as sociedades, na medida em que estendeu a logica do capital a todas as relagdes sociais e a
todas as esferas da vida, criando o que Sandel chamou de “concepgao consumista de liberdade”.
Em suas palavras, “essa concepg¢do individualista estd em desacordo com o ideal civico
republicano que cré que liberdade significa compartilhar o autogoverno e ter voz na formagéo

das for¢as que comandam nossas vidas™ (2019, local. 6570).
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No inicio do século XXI, as ideias neoliberais continuaram a influenciar as politicas
econdmicas em muitos paises, mas também comecaram a enfrentar crescente resisténcia. O
“descontentamento” que inspirou o nome do novo livro de Fukuyama, também vem sendo
percebido por outros estudiosos e cientistas politicos. Sandel aponta que a no¢do consumista de
liberdade alimentou um crescente sentimento de impoténcia e falhou em inspirar o sentimento

de pertencimento e engajamento civico que o autogoverno exige (2019, local. 6577).

Segundo Souza Neto (2020), j& se tornou lugar comum afirmar que a previsao do “fim
da historia” de Fukuyama foi cabalmente desmentida, mas o que, por vezes, ndo se ressalta € o
fato de que a referida sintese virtuosa foi alcangcada por uma versao especifica da economia de
mercado: o Estado de bem-estar social. O autor ressalta que o trabalhador do Ocidente se
afastou da utopia socialista, por conta dos empregos seguros na industria e o sistema robusto
de protecdo social, que correspondiam aquele modelo. Todavia, com o fim do bloco soviético,
ao invés de o modelo se consolidar no Atlantico Norte e se expandir para 0 mundo em
desenvolvimento, passou a ser deslegitimado por sua suposta vocacao ao desequilibrio fiscal, e

se retraiu, sob a hegemonia do neoliberalismo.

Neste contexto, as “politicas de austeridade” se apresentavam como inevitaveis. Ha
trinta anos, a legislacdo mundial vem se “padronizando” para se adequar aos limites de
intervencdo do Estado no dominio econdémico preconizado pelo neoliberalismo (Souza Neto,
2020), limites estes que acabam por resultar em um aumento significativo da concentragéo de

riqueza nas maos de poucos, refor¢ando as desigualdades sociais.

Noam Chomsky (REQUIEM, 2015), em documentério que revisita o ideal do American
Dream, faz um panorama historico e politico da desigualdade, questionando a concentracédo de
riquezas por um grupo seleto de pessoas. O documentério aborda ainda outras tematicas, como
a flexibilizacdo das leis trabalhistas e a precarizacdo do trabalho, que tém deixado muitos
trabalhadores em condicdes instaveis e inseguras. Além disso, a desregulamentacdo financeira
tem contribuido para crises econdmicas recorrentes, mostrando 0s riscos associados a uma
abordagem laissez-faire dos mercados. Some-se a isso a crise climatica provocada por agoes
humanas desastrosas que aceleram o aquecimento global e ja ameacam a continuidade da

prépria espécie.
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Nesse clima de descontentamento e desesperanca, surgem pensadores como Thomas
Piketty (2022, p. 17), que explica a desigualdade como, antes de tudo, uma construcdo social,
historica e politica. Piketty (2022, p. 247-248) defende um socialismo democratico e federal,
descentralizado e participativo, ecoldgico e diversificado, calcado na expansao do Estado social
e do imposto progressivo; na divisdo do poder nas empresas; nas reparagdes pos-coloniais e na
luta contra as discriminagdes; na igualdade educacional e nos créditos de carbono; na
desmercantilizacdo gradual da economia; na garantia do emprego e da heranca para todos; na
dréstica reducdo das desigualdades monetérias; e em um sistema eleitoral e midiatico salvo do

poder do dinheiro.

Estudar as implica¢bes contemporaneas do neoliberalismo tem se mostrado fundamental
para compreender 0 momento de recessdo democratica da histéria da humanidade, que, ao
contrario do que previu Fukuyama em 1989, continua sendo escrita e com tracos que apontam
para a ineficiéncia do capitalismo e sugerem uma renovacao ideoldgica. Movimentos por justica
econdmica, ambiental e social sdo respostas as préaticas neoliberais, e a conscientizacdo sobre

essas questdes pode estimular a busca por mudangas significativas.
4 MODELOS ALTERNATIVOS DE GESTAO PARA O SECULO XIX

As ideias de Piketty refletem uma tentativa de adaptar a economia e a gestéo ao ritmo
de constante transformacdo do século XXI, na busca do tdo sonhado equilibrio entre
crescimento econdmico e equidade social, quase sempre partindo de uma perspectiva
ocidentalizada, 0 que é comum dada sua origem e as principais influéncias sobre o seu
pensamento. Tal perspectiva é ainda mais forte nas ideias de Fukuyama que, em boa parte da
sua obra, acaba por ignorar a diversidade cultural e politica fora do Ocidente, quando presume

que o “Fim da Historia” seria o triunfo definitivo da democracia liberal.

Ocorre que a hegemonia do pensamento ocidental retira, por muitas vezes, a
oportunidade do pensamento diverso e da ruptura do préprio modo de pensar o0 mundo. Em
contrapartida, sempre houve (e hd) no mundo muitos intelectuais dedicados a (re)pensar de
modo critico sobre 0 modelo capitalista ocidental e sobre as estruturas tradicionais de Estado

que, cada dia mais, se mostram ineficientes na reducéo das desigualdades e na protecdo aos
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direitos humanos, tais como a vida, a liberdade e a cidadania. Assim constatam Dardot e Laval
(2016, p. 374):
Além do modo de gestdo e suas ferramentas técnicas, a relacdo entre governantes e
governados é radicalmente subvertida. De fato, € toda a cidadania, tal como se
construiu nos paises ocidentais desde o século XVIII, que é questionada até em suas
raizes. E o que se vé em especial pelo questionamento pratico de direitos até ent&o
ligados a cidadania, a comegar pelo direito & prote¢do social, que foi historicamente
estabelecido como consequéncia logica da democracia politica. “Nada de direitos se
ndo houver contrapartidas” é o refrao para obrigar os desempregados a aceitar um
emprego inferior, para fazer os doentes ou os estudantes pagarem por um Servico cujo
beneficio € visto estritamente como individual, para condicionar os auxilios
concedidos a familia as formas desejaveis de educagdo parental. O acesso a certos
bens e servicos ndo é mais considerado ligado a um status que abre portas para
direitos, mas o resultado de uma transagdo entre um subsidio e um comportamento
esperado ou um custo direto para o usudrio.
Pierre Dardot, também em colaboragdo com Christian Laval, desenvolveu ideias
importantes sobre novas formas democraticas e de governo coletivo de recursos na obra
“Comum: Ensaio sobre a revolugdo no século XXI”. Nela, eles exploram como a nogdo de

"comum” pode ser fundamental para repensar as formas de organizacdo social, econémica e

politica.

O conceito de "comum"” refere-se a recursos ou bens que sdo compartilhados por uma
comunidade, em oposi¢do a propriedade privada ou estatal. Dardot e Laval (2017, p. 322)
argumentam que o "comum" ndo deve ser confundido com o "publico™, que esta ligado ao
Estado, mas sim deve ser gerido e governado de maneira colaborativa pela comunidade que o
utiliza. Os autores propdem que o "comum" pode ser uma base para novas formas de
organizacdo social e econdmica, defendendo a ideia de uma governanga democratica dos
recursos compartilhados. Essa perspectiva busca repensar as estruturas de poder e propriedade,
considerando a participacdo ativa das comunidades na gestdo e preservacdo dos recursos

comuns.

Hardt e Negri (2014, p. 108) explicam que a insisténcia em controles e regulacao estatal

parece se revelar como Unica alternativa contra a destruicdo engendrada pelas corporacgdes
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privadas. Por isso, mesmo quando se tem em vista o “comum”, o resultado acaba sendo um
retorno ao controle do estado. Para os autores, o aprofundamento do governo na propriedade
publica e no controle estatal em nada contribui para uma aproximacdo da administracao

democratica do comum.

Nesta linha de pensamento, enxergam dois caminhos para estimular e cultivar a
transicdo da propriedade publica para 0 comum e do controle estatal para a autogestdo
democratica. O primeiro é baseado no principio da diferenca de John Rawls, que, em relacdo
ao bem comum, determinaria que toda fungéo social regulamentada pelo estado, que possa ser

igualmente bem administrada em comum, seja transferida para as mdos comuns.

Um exemplo dado é o das propostas de autogestdo relativas a vida educacional, que
deveriam ser preferencialmente autogeridas, ao invés de serem tomadas pela administracdo
estatal. Do mesmo modo, no que tange aos recursos naturais, seria preferivel a administracdo

comum, quando, no minimo, fosse igualmente eficaz e eficiente.

O segundo caminho a ser perseguido envolve um combate duplo, que consiste na
combinacédo de estratégias em favor do publico e contra o poder publico, ou seja, a favor da
autogestdo. Ao mesmo tempo que nem todas as estratégias que afirmam o controle publico
devem ser rejeitadas, também nédo se pode satisfazer todas as necessidades apenas com elas.
Seria preciso encontrar uma dindmica capaz de assegurar um movimento rumo ao comum, a
exemplo da luta dupla dos movimentos estudantis contra a privatizacdo da educagdo e para a
melhoria da prestacdo do servico pelo estado, ou ainda dos diversos movimentos de

ambientalistas.

Em sentido mais radical, h& movimentos que defendem total ruptura, propondo,
inclusive, um modelo de autogestdo sem que haja, necessariamente, qualquer estrutura estatal,

a exemplo do autogoverno de Rojava.
4.1 CONFEDERALISMO DEMOCRATICO. O EXPERIMENTO DE ROJAVA.

No final do ano de 2010, iniciava-se uma onda revolucionaria de manifestacfes e
protestos que ocorreram no Oriente Médio e no Norte da Africa. A Primavera Arabe, como
ficou mundialmente conhecida, tinha como objetivo, em suma, discutir questdes sobre a

democratiza¢cdo no mundo arabe, a luta contra a opresséo e os desafios que os paises enfrentam
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na construcdo de sistemas politicos estaveis e democraticos (Elias, 2023). Em 2011, como
desdobramento da Primavera Arabe, inicia-se a guerra civil na Siria e, em novembro de 2013,
com a intensificacdo da guerra e 0 aumento das zonas liberadas, é criada, no norte do pais, a
Administracdo Transitdria de Rojava (regido norte da Siria), buscando construir uma sociedade
democratica e livre, com énfase na igualdade de direitos entre homens e mulheres para que

possam conviver em harmonia diferentes grupos étnicos e religiosos (Henriques, 2016).

Ocorre que, desde a década de 1970, o Partido dos Trabalhadores do Curdistdo (PKK)
tem lutado pelos direitos do povo curdo e publicado manifestos que tornaram a questdo curda
um assunto internacional que afetou todo o Oriente Médio. O povo curdo integra a maior nacao
sem Estado do mundo. A populacéo de origem curda soma mais de 26 milhdes de pessoas, que
estdo distribuidas nos territérios da Arménia, Azerbaijao, Ird, Iraque, Siria e Turquia, que

abrigam mais de 14 milhdes de pessoas (Blakemore, 2020).

Nos anos 70, quando o PKK foi formado, o clima ideoldgico e politico internacional se
caracterizava pelo mundo bipolar da Guerra Fria e pelo conflito entre os campos socialista e
capitalista que também fora objeto de estudo por Fukuyama. Na época, o PKK foi inspirado
pelo surgimento de movimentos de descolonizacdo por todo o mundo. Nas palavras de Abdullah
Ocalan (2012), tedrico politico curdo de nacionalidade turca e um dos membros fundadores do
PKK:

O Partido nunca considerou a questdo curda como um simples problema de origem
étnica ou de nacionalidade. Pelo contrério, acreditamos no projeto de libertar nossa
sociedade e democratiza-la. Esses objetivos determinaram cada vez mais nossas agdes
desde a década de 90.

Ocalan é também o criador do Confederalismo Democratico, filosofia politica e modelo
de organizacdo social que se baseia nos principios da descentralizacdo, da democracia direta,
da igualdade de género e da ecologia e que foi implementado nas regies curdas do norte da

Siria, principalmente em Rojava.

O sistema prop8e uma estrutura politica onde as comunidades locais tém autonomia
para tomar decisfes que afetam suas vidas, a0 mesmo tempo em que se baseiam em principios
democraticos e no respeito a diversidade étnica, cultural e religiosa — direitos humanos. Em vez

de um Estado centralizado, apresenta um modelo de democracia participativa, com redes de
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autogoverno local interligadas, formando uma confederacdo democratica de comunidades.

Ocalan reafirma o fendmeno para longe do Estado, quando estabelece um paralelo entre este e

democracia:

Este tipo de organizacdo ou administracdo pode ser chamado de administragdo politica
ndo-estatal ou democracia sem Estado. Os processos democraticos de tomada de
decisdo ndo devem ser confundidos com os processos conhecidos da administracdo
publica. Os Estados s6 administram, enquanto democracias governam. Os Estados séo
fundados no poder; as democracias sdo baseadas no consenso coletivo. Os cargos no
Estado sdo determinados por decreto, ainda que possam, em parte, ser legitimados
através de eleicbes. As democracias usam elei¢oes diretas. O Estado usa a coercao
como meio legitimo. As democracias se baseiam na participacdo voluntéaria. O
Confederalismo Democréatico estad aberto a outros grupos politicos. E flexivel,
multicultural, antimonopolista e orientado para o consenso. A ecologia e o feminismo
sdo pilares centrais. No panorama desse tipo de autoadministragdo, uma economia
alternativa se tornara necessaria, 0 que aumentara os recursos da sociedade em vez de
explora-los e fara, assim, justica as maltiplas necessidades da sociedade (OCALAN,
2012, p.21).

O modelo politico proposto por Ocalan (2012) aponta o capitalismo como o maior

responsavel pelas desigualdades socioeconémicas, pelo sexismo e pela destrui¢do ambiental no

mundo. Busca promover a igualdade de género, com uma participacao ativa das mulheres em

todos os niveis de tomada de decisdo. Também enfatiza a sustentabilidade ecoldgica,

procurando integrar praticas ambientalmente conscientes na estrutura social.

Embora no Confederalismo Democratico o foco esteja no nivel local, Ocalan (2012)

afirma que o confederalismo globalmente organizado néo esté excluido. O autor entende que é

preciso edificar uma plataforma de sociedades civis nacionais na forma de assembleia

confederada, para fazer oposicdo as Nagdes Unidas como uma associacao de Estados nacionais

sob a lideranca das superpoténcias. Somente dessa forma, segundo ele, seria possivel obter

melhores decisGes com vista a paz, a ecologia, a justica e a produtividade no mundo.

4.2 SOCIALISMO DEMOCRATICO
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O socialismo democratico tem seus primeiros registros histéricos no século XIX, mas
foi popularizado pelos socialistas que se opuseram ao retrocesso em dire¢do a um estado de
partido unico na Unido Soviética e em outras nagdes durante o século XX (Eatwell, 1993),
defendendo a ideia de que as mudancas sociais e econdmicas em dire¢do a uma sociedade mais
igualitaria devem ser realizadas por meio de processos democraticos, respeitando os direitos

civis e politicos.

As licOes de Piketty vém agquecendo a discussao sobre o tema, ao propor um socialismo
democratico participativo e federal, ecoldgico e diversificado, que, nas palavras do préprio
autor, “ndo passa da prolongagdo 16gica de um movimento de longo prazo rumo a igualdade,

iniciado a partir do fim do século XVIII” (2022, p. 237).

De acordo com Eatweel (1993, p. 96), ha um reconhecimento generalizado de que uma
politica de classe tem de ser expandida para incorporar outras dimensdes da desigualdade (como
a de género) e outras areas de exploracdo (notadamente do ambiente), envolvendo um tipo de

politica de base mais ampla do que a tradicionalmente praticada pelos socialistas.

Os debates sobre regimes alternativos e as maltiplas formas de socialismo ganharam
forca desde a crise de 2008 e a medida que os impasses de desigualdade e climaticos colocaram
em evidéncia as contradi¢des do capitalismo e em cheque a sua permanéncia como modelo
hegemonico. Para Piketty (2022, p. 247), ¢ “bem possivel que os confrontos ideologicos do
futuro se assemelhem mais a uma batalha dos socialismos do que a guerra dos capitalismos

frequentemente evocada”.

Sandel (2023, local. 7273) aponta que a maioria dos americanos sente que sua voz ndo
importa, que ndo tem uma participacdo significativa sobre 0 modo como é governado. Esse
sentimento de impoténcia, que se aprofundou nas Ultimas décadas (ndo apenas nos Estados
Unidos), estd no centro do descontentamento da democracia e € uma das consequéncias civicas
corrosivas das vastas desigualdades de renda e riqueza produzidas por décadas de globalizacéo

impulsionada pelas finangas.
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O fato é que, desde o século XIX, surgiram muitas tentativas tedricas e préaticas de
implementar um sistema alternativo — o socialismo — caracterizado por planejamento racional
a longo prazo, relagdes sociais ndo antagonicas e justas, e convivéncia harmoniosa com o meio
ambiente (Jabbour e Gabriele, 2021, p. 101). Entretanto, a sustentabilidade e a eficacia do
socialismo como alternativa ao modo de producdo capitalista, assim como as outras alternativas
apresentadas neste estudo, em Ultima analise, s6 poderdo ser avaliadas a partir das experiéncias

reais.

A China é a experiéncia mais avancgada e, de acordo com Jabbour e Gabriele (2021, p.
244), o socialismo com caracteristicas chinesas é considerado por politicos e académicos de
todos o0s quadrantes politicos a encarnacdo de uma possivel alternativa progressista ao
capitalismo no século XXI. Ocorre que, o socialismo autoritario da China, na pratica,
assemelha-se cada vez mais a uma ditadura digital perfeita, tdo perfeita que, afirma Piketty
(2022, p. 243), ninguém quer se parecer com ela. Ndo ha qualquer transparéncia nas
deliberacdes do partido, ao passo que a vigilancia generalizada da populacdo s6 aumenta, além

da repressao a dissidentes e minorias, e da brutalizagcdo do processo eleitoral.

Piketty (2022, p. 248) defende que, se 0s paises ocidentais, ou parte deles,
abandonassem as posturas capitalistas e nacionalistas habituais e adotassem um discurso
baseado no socialismo democratico e na erradicacdo do neocolonialismo, com énfase em
medidas de justica fiscal e de divisdo das receitas multinacionais e dos bilionarios em escala
mundial, “isso permitiria ndo apenas reconquistar a credibilidade dos paises do Sul, mas
também pressionar o socialismo autoritario chinés a abandonar seu entrincheiramento em

termos de transparéncia e democracia”.

Para além das experiéncias dos Estados Unidos e da China, cabe investigar as
contribui¢des advindas dos paises da America Latina. Nesse sentido, Hardt e Negri (2014, p.
110) acreditam que os governos formados na regido desde a década de 1990 até a primeira
década do século XX, com apoio dos diversos movimentos sociais contra o neoliberalismo e a
favor da autogestdo democratica, podem fornecer ideias importantes para construcéo do futuro

democratico.
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4.3 BEM VIVER: UMA REACAO LATINO-AMERICANA

Nas ultimas décadas, surgiram inumeras mobilizacdes e rebelides populares na América
Latina, especialmente nos territorios indigenas equatoriano e bolivariano, com propostas de

mudanca que se apresentam como caminhos para uma transformacao civilizatoria.

Alberto Acosta (2011, p. 24) apresenta, em seu livro “O Bem Viver: uma oportunidade
para imaginar novos mundos”, as propostas revoluciondrias que ganharam forca politica e
foram integradas as constitui¢cbes daqueles paises — o “Buen Vivir”, no Equador, € o “Vivir
Bien”, na Bolivia. O autor apresenta o processo decorrente da matriz comunitdria de povos
andinos e amazénicos, que vivem em harmonia com a Natureza, explicando que os indigenas
ndo sdo pré-modernos nem atrasados e que seus valores e experiéncias sintetizam uma

civilizagdo viva, que demonstrou capacidade para enfrentar a Modernidade colonial.

O Bem Viver, também relatado como sumak kawsay (kichwa), suma gamafia (aymara)
ou nhandereko (guarani), propde uma visdo muito mais diversificada para o conceito de

desenvolvimento e ja esta colocado na pauta dos debates globais.

Acosta (2011, p. 25) alerta que o Bem Viver se trata de um ordenamento social
fundamentado na vigéncia dos Direitos Humanos e dos Direitos da Natureza, inspirado na
reciprocidade e na solidariedade, o que, dentro do capitalismo, é definitivamente impossivel. O
autor pondera que, apenas colocar o Bem Viver na Constituicdo ndo serd suficiente para superar
um sistema que é, em esséncia, a civilizacdo da desigualdade e da devastacdo. Por esta
abordagem, néo significa que o capitalismo deve ser totalmente superado para que, s6 depois,
0 Bem Viver possa se tornar realidade. Acosta afirma que valores, experiéncias e praticas do
Bem Viver continuam presentes, como tem sido demonstrado ao longo de cinco séculos de
colonizacdo constante. Em suas palavras, “para entender as implicagdes do Bem Viver, que ndo
pode ser simplesmente associado ao “bem-estar ocidental”, ha que recuperar a cosmovisao dos

povos e nacionalidades indigenas”.

Observa-se que o Bem Viver questiona o conceito eurocéntrico de bem-estar. E uma
proposta de luta que enfrenta a colonialidade do poder, propondo um discurso contra

hegemonico que subverta o discurso dominante e suas praticas de dominagéo.
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A0 mesmo tempo em que o Bem Viver se apresenta como uma alternativa ao
desenvolvimento, também se coloca como uma tarefa de (re)construcdo que, como aponta
Acosta (2011, p. 69), passa por desarmar a meta universal do progresso em sua Vversao
produtivista e do desenvolvimento enquanto direcdo Unica, sobretudo em sua visdo mecanicista
do crescimento econémico e seus maltiplos sindbnimos. Segundo Acosta (2011, p. 72):

O Bem Viver propde uma cosmovisdo diferente da ocidental, posto que surge de raizes
comunitarias ndo capitalistas. Rompe igualmente com as l6gicas antropocéntricas do
capitalismo enquanto civilizacdo dominante e com os diversos socialismos reais que
existiram até agora — que deverao ser repensados a partir de posturas sociobiocéntricas
e que ndo serdo atualizados simplesmente mudando seus sobrenomes.

A tarefa ¢, portanto, ardua, na medida em que exigird um processo de descolonizacéao
nos ambitos politico, social, econdmico e cultural, especialmente acerca da concepcao ocidental
do termo “desenvolvimento”. Vale notar que, segundo Acosta (2011, p. 43), “o Bem Viver ndo
se sustenta na ética do progresso material ilimitado, entendido como acumulagdo permanente
de bens” e, em especial ao que o autor chama de “desaparecimento do outro” em fungdo da
permanente competicdo entre seres humanos, cujas consequéncias sdo a devastacdo social e

ambiental.
5 CONSIDERACOES FINAIS

O estudo apresentado demonstra que a “vitoria descarada do liberalismo econémico e
politico” pregada por Fukuyama destoa da realidade atual e o capitalismo da sinais de faléncia,
na medida em que ndo consegue entregar o que o0s sistemas democraticos demandam. Em 1989,
Fukuyama olhou ao redor do mundo e acreditou ter havido um colapso universal do governo
autoritario em favor da democracia, confiante no triunfalismo ocidental. Porém, aquele estado
final, no qual a sociedade finalmente se conformaria ao padréo subjacente da natureza humana,
ainda ndo chegou. Ao contrério. As contradi¢cdes, antes apontadas como algo que ajudariam a
minar a concorréncia de ideologias, apresentam-se atualmente como potencializadoras de
conflitos e revolugdes encabecadas por grupos que ja ndao se conformam com tantas

desigualdades.

Repensar as formas de democracia perpassa por decidir, coletivamente, em que tipo de

sociedade a humanidade deseja viver no futuro. Se a proposta € de uma sociedade mais
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tolerante, inclusiva e igualitaria, € preciso abandonar os conceitos individualistas mais
enraizados no modelo de gestao atual. Perpassa pela superagdo do nacionalismo, do que “¢ bom
apenas para mim”, para que sejam oportunizadas alternativas que sejam “boas para todos”. E
preciso pensar na desconcentracdo de rendas e riquezas, ndo apenas dentro de cada um dos
paises, como também de forma global. O modo de pensar multicultural parece ser um bom

COmMego.

Diante deste cenario, modelos alternativos de organizacdo social e politica —
confederalismo democratico, socialismo democratico e o0 Bem Viver — que tém em comum a
valorizacdo da participagdo popular, a diversidade e a sustentabilidade, surgem como

importantes vieses de concretizacdo dos direitos humanos na pds-modernidade.

E preciso comecar agora. Importante que os intelectuais de todas as nagdes se retinam
para debater e desenvolver ideias e solu¢des, ainda que inicialmente se mostrem utdpicas ou de
dificil aplicacdo, tal como os neoliberais fizeram no Coloquio Walter Lippmann, em 1938, na
Conferéncia de Bretton Woods, em 1944, na criacdo da sociedade Mont Pélerin, em 1947, e no

Consenso de Washington, em 1989.

Considerando que o “fim da Historia” previsto por Fukuyama fracassou
descaradamente, outro bom comeco pode consistir em fortalecer a Comissdao Econémica para
a Ameérica Latina (CEPAL), para que possa voltar a contribuir com a apresentacao de ideias
que exponham as necessidades proprias da regifo. E importante estar pronto para a agao,

guando o momento histdrico apropriado se apresentar.
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RESUMO

Este artigo analisa a criacdo e aprovacdo do Tribunal Regional Federal da 6% Regido no
Congresso Nacional. O TRF 6 é criado a partir do desmembramento do TRF 1, tendo jurisdicéo
em Minas Gerais. A proposta fora encaminhada pelo Superior Tribunal de Justica ao Congresso
Nacional. Os resultados dos dados textuais apontaram auséncia de correlagdo entre aumento
orcamentario e a criacdo de Tribunal. Os dados estatisticos serviram para verificar as
justificativas utilizadas pelo Parlamento sobre o volume processual de Minas Gerais. Os
resultados sugerem a necessidade de reestruturacdo da Justica Federal, considerada a conjuntura
processual de outros estados, ndo apenas de Minas Gerais. A pesquisa busca colaborar com o
debate sobre a estrutura do Poder Judiciario e processo decisorio para a criacdo de 6rgédos
publicos.
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ABSTRACT

The present article analyzes the creation and approval of the Federal Regional Court of the 6th
Region in the National Congress. The TRF 6 was created from a dismemberment of TRF 1 and
has only jurisdiction in Minas Gerais. The proposal was sent by Superior Court of Justice for
examination by the Legislative. The results of the textual data pointed to an absence of
correlation between budget increase and the creation of a Court. The statistical data served to
verify the affirmatives used by the Parliament about the excessive procedural volume of Minas
Gerais. The results suggest that there is a need to restructure the Federal Justice but
considering the procedural situation of other states and courts, not only in Minas Gerais. The
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research seeks to collaborate with the debate on the structure of the Judiciary and the decision-
making process for the creation of a public agency.

Keywords: creation; Federal Regional Court of the 6th Region; bill; Minas Gerais; Federal
Justice.

1. Introducéo

A organizacao do Poder Judiciario Federal é tema de frequentes discuss@es travadas por 6rgaos
publicos, legisladores, magistrados e doutrinadores. Desde a instaura¢do da Republica, essa
conformacdo judiciaria vem sendo debatida, inclusive acerca da estruturacdo dos Tribunais
Regionais Federais (TRFS).

A preocupacdo com a gestdo da Justica e sua efetividade é algo recorrente nos debates
académicos que analisam politicas publicas neste setor. As pesquisas apontam para a
investigacdo acerca da melhor alocacdo dos recursos na Administragdo Publica - que séo
escassos - a fim de que seja possivel ter como resultado uma melhor prestagéo jurisdicional
para a sociedade e uma maior produtividade dos 6rgdos analisados.

H&, no meio juridico, uma ideia dominante de que as instituicdes do Poder Judiciario se
tornaram, ndo somente incapazes de atender a crescente demanda por justica, mas também
anacronicas e refratarias a alteracGes, ante 0 aumento da demanda, produto da redemocratizagdo
e das novas bases criadas pela Assembleia Nacional Constituinte de 1987/88.

No contexto brasileiro, inlmeras pesquisas avaliam a influéncia de fatores na produtividade e
no desempenho da Justica, tais como o numero de servidores, 0 numero de magistrados, a
quantidade de processos anualmente finalizados por juizes, 0S recursos orcamentarios
disponiveis para orgdos do Poder Judiciario, entre outros (CONSTANTINO; MENDES;
BOSON, 2019; FERNANDES; MARINHO, 2018; GICO JR., 2014; GOMES; FREITAS,
2017; SOUSA; GUIMARAES, 2014).

Aliés, essa preocupacao também € percebida no contexto internacional, como demonstram 0s
seguintes trabalhos, que se debrugaram sobre maneiras de mensuracdo da produtividade da
Justica: SANTOS; AMADO, 2014; CASTRO; GUCCIO, 2014.

O proprio Conselho Nacional de Justica (CNJ) analisa os indices de desempenho da Justica,
dados publicados anualmente no relatorio “Justica em Numeros”. L4 constam dados acerca dos
recursos humanos, processos, orcamento etc. de todos os 6rgdos do Poder Judiciario - estadual
e federal (BRASIL, 2024).

Este artigo tem como foco a criacdo do Tribunal Regional Federal da 6% Regido (TRF 6), em
conjunto com analise conjuntural dos Tribunais Regionais Federais distribuidos pelo Brasil.
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Propde-se a responder ao seguinte questionamento: os dados e argumentos presentes no Projeto
de Lei n®5.919/2019, que cria 0 TRF 6, bem como nos relatérios do CNJ, sdo suficientes para
justificar a alteracdo nos moldes aprovados?

O tema se mostra relevante, pois, ainda que a organizagdo da Justica seja h& muito debatida na
Ciéncia Politica, seu estudo ainda é incipiente. Muitas das analises encontradas na literatura
apresentam perspectivas de areas como Direito e Administracao Pablica.

Nas proximas secdes, serd apresentado um breve contexto historico da Justica Federal no pais,
além do nascimento do projeto de lei que originou 0 TRF 6, 0 método utilizado na pesquisa e
seus resultados.

1.1 Breve contextualizacdo historica da Justica Federal.

A priori, a Justica Federal passa a existir apos a Proclamacéo da Republica, por meio do Decreto
n° 848/1890, que organizou a justica em juizes de Direito, Tribunais dos Estados e Justica
Federal. Essa ultima era composta por varias secc¢des judiciais em cada estado da Federacéo,
com sede em suas capitais, contando com um juiz de sec¢do e um juiz substituto, nomeado para
um mandato de seis anos. O Decreto supracitado ja previa a figura dos Tribunais Federais, mas
sua efetiva criacdo apenas se deu posteriormente, com a Constituicdo Federal de 1934, com o
dever Unico de realizar revisdes criminais e de julgar conflitos de jurisdicdo que envolvessem
causas de competéncia de Juizes Federais. No entanto, com a outorga da Constituicdo de 1937,
a Justica Federal foi extinta, deixando o Judiciario apenas com o Supremo Tribunal Federal, os
Juizes e os Tribunais dos Estados e os Juizes e Tribunais Militares. Com isso, a responsabilidade
para julgar causas em que a Unido figurasse como uma das partes foi delegada a Justica Estadual
de 1% instancia (OLIVEIRA, 1996; VELLOSO, 1995).

Posteriormente, a Constituicdo de 1946 cria o Tribunal Federal de Recursos (TFR), com a
composicao inicial de nove Ministros. A Justica Federal, contudo, é recriada apenas durante o
governo militar, em 1965, pelo Ato Institucional n® 2, mantendo o restante da estrutura
inaugurada pela Carta Magna de 1946. Segundo Oliveira (1996), durante a ditadura militar,
houve forte ampliacdo do numero de Juizes Federais, bem como de Ministros do TFR,
alcangando, em 1977, 27 Ministros. No entanto, com a forte expanséo do Poder Executivo sobre
0s outros poderes durante esse periodo, a Justica passou a sofrer intervencdes significativas em
sua autonomia e independéncia, chegando a ser considerado como um subpoder (SADEK,
2010).

Com a retomada da democracia e a promulgacdo da nova Constituicdo em 1988 - CRFB/88 —
(BRASIL, 1988a), ao Poder Judiciario foi garantido autonomia administrativa e financeira, com
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competéncia para elaborar orcamento proprio, legislar sobre matéria interna corporis, e para
submeter projetos de lei especificos ao Congresso Nacional (art. 96, 11, da CRFB/88). Com isso,
é implementado na CRFB/88, em seu artigo 2°, de forma aplicavel e objetiva, o principio da
separacdo e harmonia entre os Poderes.

A Constituicdo Cidada, em seus artigos 92 a 126, reorganizou a Justica em diversos 0rgaos: i)
Supremo Tribunal Federal - STF; ii) Superior Tribunal de Justica - STJ; iii) Tribunais Regionais
Federais e juizes federais; iv) Tribunais e juizes do trabalho; v) Tribunais e juizes eleitorais; vi)
Tribunais e juizes militares; vii) Tribunais e juizes dos estados e do Distrito Federal e
Territérios. Extinguiu-se o Tribunal Federal de Recursos e o substituiu por cinco Tribunais
Regionais Federais (TRFs), que passaram a representar a Justica Federal de 22 instancia, com
amplo nimero de membros - 74. Desse modo, a Justica Federal € organizada em duas
instancias: a 18, representada pelos juizes federais, competentes para processar e julgar causas
em rol taxativo, e a 22 instancia, para apreciar os recursos oriundos exclusivamente dessas
causas, na qual atuam os colegiados compostos por desembargadores lotados nos TRFs.

Além do mais, é notorio o carater regionalizado, e contraditoriamente descentralizado, que a
Constituicao conferiu a Justica Federal, com a criacdo de diversas varas federais no interior do
pais (OLIVEIRA, 1996). A atual divisdo dos TRFs no territdrio brasileiro foi determinada pela
Lei n® 7.727/1989, cumprindo o previsto nos 88 6° e 7° do art. 27 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias (ADCT), com suas sedes e jurisdi¢cdes definidas pelo antigo TFR
no prazo de seis meses. A época, a justificativa para a distribuicio em cinco 6rgdos levou em
consideracdo o nimero de processos por localizagdo geogréfica (BRASIL, 1988b).

Nesse panorama, 0 ex-Ministro do STJ, Antbnio de Padua Ribeiro, em palestra proferida em
1999, salientou o contexto de criacdo dos TRFs, quando o pais passava por mudancas
estruturais, tanto no campo econdmico quanto no social. A intervencdo do Estado na economia
era significativa, a0 mesmo passo que 0 éxodo de pessoas das zonas rurais em busca de maior
qualidade de vida nos meios urbanos propiciou a organizacdo das Justica Federal no pais,
solucionando o problema de congestionamento de processos no extinto TFR.

Sadek (2010) ressalta como o Poder Judiciario passa por um processo evolutivo em direcdo a
autonomia institucional em relacdo aos demais poderes. 1sso se deve, em teoria, ao historico de
interferéncias na estrutura judiciaria brasileira, em razdo das mudancgas de regime e sistema
politico ao longo do processo historico.

Alids, o debate sobre a gestdo e performance do Poder Judiciario é algo cada vez mais frequente.
A propria criagdo do CNJ reflete essa preocupacdo por parte do Estado, proporcionando a
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delegacédo da geréncia da justica nacional a um ente especifico, responsavel, entre outros, pela
afericdo da produtividade dos magistrados e do trabalho dos demais 6rgdos judiciais.

Assim, a divisao ratificada pelo Congresso Nacional, configurou-se da seguinte maneira: i) TRF
1, com sede em Brasilia, e jurisdigdo sobre os estados das regides Norte, Mato Grosso, Goiés,
Distrito Federal, Minas Gerais, Bahia, Piaui e Maranhao; ii) TRF 2, com sede na cidade do Rio
de Janeiro, e jurisdicdo sobre os estados do Rio de Janeiro e Espirito Santo; iii) TRF 3, com
sede na cidade de S&o Paulo, e jurisdicéo sobre os estados de S&o Paulo e Mato Grosso do Sul;
iv) TRF 4, com sede na cidade de Porto Alegre, e jurisdi¢do sobre os estados da Regido Sul; e
v) TRF 5, com sede na cidade de Recife, e jurisdicdo sobre os estados de Alagoas, Ceara,
Paraiba, Pernambuco, Rio Grande do Norte e Sergipe.

1.2 Projeto de Lei n°5.919/2019

N&o é a primeira vez que esse tipo de proposta é apresentada ao Poder Legislativo. Em 2001,
por meio da Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n°® 29/2001, discutiu-se a criagdo de
mais quatro TRFs: TRF da 62 Regido, com sede em Curitiba, e jurisdicdo nos estados do Parana,
Santa Catarina e Mato Grosso do Sul; TRF da 72 Regido, com sede em Belo Horizonte, e
jurisdicdo em Minas Gerais; TRF da 82 Regido, com sede em Salvador, e jurisdi¢cdo na Bahia e
em Sergipe; e TRF da 92 Regido, com sede em Manaus, € jurisdi¢do nos estados do Amazonas,
Acre, Ronddnia e Roraima. Essa PEC foi promulgada pelo Congresso Nacional em 2013 e
transformada na Emenda a Constituicdo n° 73/2013. Contudo, em razdo de vicio de iniciativa,
uma vez que o autor da proposta era um Senador da Republica, os efeitos da PEC foram
suspensos, por meio de Agdo Direta de Inconstitucionalidade ajuizada no STF, deferida por
meio de liminar vigente até 0 momento (BRASIL, 2018).

O texto do PL 5.919/2019 foi discutido no Conselho da Justica Federal (CJF) e no STJ, sob a
lideranca de seu ex-Presidente, o Ministro Jodo Otavio de Noronha, conforme as determinacgdes
da Lei n° 11.798/2008. Posteriormente, o texto foi encaminhado a Camara dos Deputados,
recebido por sua Mesa Diretora e despachado para as seguintes comissdes: Comissdo de
Trabalho, de Administracdo e Servigo Publico, Comissao de Finangas e Tributacdo, e Comissao
de Constituicdo e Justica e de Cidadania, sendo a proposi¢do sujeita a apreciacao do Plenario e
em regime de prioridade. Entretanto, diante da pandemia da Covid-19, as Comissdes tematicas
nédo foram instaladas e a proposicdo foi encaminhada diretamente para discussdo e deliberacdo
pelo Plenario da Casa. O projeto de lei foi aprovado, de maneira simbdlica, na Camara dos
Deputados, em 26/08/2020, e no Senado Federal em 22/09/2021, e sancionado pelo Presidente
da Republica em 20/10/2021. Tramitacdo célere para uma matéria politicamente complexa,
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seguida de san¢do igualmente rapida, mediante a transformacdo do PL na Lei n. 14.226/2021
(BRASIL, 2021a). A instalagdo do TRF 6, com sede em Belo Horizonte, capital de Minas
Gerais, contou com a posse de 18 Desembargadores, em 19 de agosto de 2022, sendo 13 juizes
federais de carreira, 2 advogados e 2 membros do Ministério Publico, pelo quinto
constitucional. A outra cadeira fora reservada para a desembargadora federal Monica Sifuentes,
oriunda da 12 Regiao.

Os debates acerca da cria¢do do novo érgdo foram semelhantes em ambas as Casas Legislativas,
com os relatores apresentando argumentos similares, no sentido de que ndo existiria impacto
orcamentario com a aprovacdo do projeto, assim como pontuaram a realidade de sobrecarga
processual dos magistrados e dos servidores do TRF 1. De fato, o aumento da demanda da
sociedade em provocar a justica tornou o seu sistema muito congestionado, principalmente apos
a promulgacdo da Constituicdo da Republica em 1988 (SADEK, 2004).

2. Metodologia

Os argumentos da justificativa do PL n° 5.919/2019 foram separados e examinados por meio
de Analise de Dados Textuais — ADT, a partir da ferramenta Iramuteq, em que a fracéo
argumentativa do texto foi dividida em trechos similares e classificados conforme varidveis
previamente definidas. A partir disso, tornou-se possivel identificar quais expressdes mais se
repetem no texto, as relagcdes de proximidade e distancia entre elas e as correspondéncias entre
0s termos/expressdes, as variaveis e os individuos, bem como possibilitou a sintese de uma
nuvem de palavras. A ADT contribui para indicar os argumentos predominantes que
embasaram a justificativa do projeto de lei, dando uma nogdo melhor acerca do processo
decisério da criacdo do TRF 6.

Buscou-se extrair dados estatisticos que permitissem a analise da composi¢cdo do acervo
processual dos TRFs. Quanto a situagdo especifica do TRF 1, recorreu-se ao Relatorio de
Gestdo (BRASIL, 2022). Nele é possivel analisar o volume processual anual em tramitacéo,
desde 2015 até 2021, de todas as Se¢des Judiciarias. A partir desses dados, calculou-se a média
de processos anuais em cada um dos 14 Estados deste tribunal.

Além disso, as médias de acervo processual de cada Secdo Judiciaria do TRF1 foram utilizadas
no calculo de correlacdo simples de Pearson (considerando um risco de 95%), tanto com a
média da populacdo projetada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) quanto
com a média de magistrados em cada Estado-membro do Tribunal. Tal procedimento permitiu
o célculo projetado de magistrados e média de processos anuais a cada 100 mil habitantes. Os
dados de todos os TFRs, por sua vez, foram extraidos dos relatorios “Justica em Nimeros”

[Digite aquil



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

(Brasil, 2024). Por meio deles, obteve-se acesso a alguns indices, tais como, o Indice de
Atendimento & Demanda (IAD), a Taxa de Congestionamento (TxC), o Indice de Produtividade
por Magistrado (IPM), a Taxa de Congestionamento Liquida (TCL), 0 Tempo Médio da peticédo
inicial até a sentenca no 1° e 0 acordio no 2° grau (TM1 e TM2) e o indice de Produtividade
Comparada da Justica (IPC-Jus).

O IAD representa a média de processos baixados por casos novos, verificando se o Tribunal foi
capaz de baixar processos em simetria ao quantitativo de casos novos. Esse indice é calculado
da seguinte maneira: IAD = TBaix / Cn, onde TBaix corresponde ao nimero de processos
baixados e Cn, ao de Casos Novos. O IAD auxilia na verificacdo da capacidade em baixar, pelo
menos, 0 mesmo quantitativo de processos ingressados, sendo que o valor de 100% representa
a baixa de todos 0s processos novos no periodo-base (ano). Valores abaixo disso sinalizam que
menos processos foram baixados em comparagdo aos que entraram de novo no acervo, enquanto
valores superiores a 100% apontam o oposto, ou seja, que foram baixados mais processos do
que ingressaram naquele ano.

No mais, a Taxa de Congestionamento verifica o percentual de processos ndo baixados em
relagdo aqueles que tramitaram no periodo base. Essa taxa é obtida a partir da seguinte férmula:
TC =Cp/ (TBaix + Cp), em que Cp representa 0 numero de Casos Pendentes.

A diferenca para a Taxa de Congestionamento Liquida é que essa desconsidera 0S processos
gue ndo podem ser julgados, por aguardar o fim da suspenséo, do sobrestamento ou do retorno
do andamento processual em processos que estavam arquivados provisoriamente. O
congestionamento liquido pode ser obtido pela férmula: TCL = (Cp - Sus) / (TBaix + Cp - Sus),
em que Sus corresponde ao numero de processos suspensos, sobrestados ou em arquivo
provisorio.

Ja o IPC-Jus representa uma medida de eficiéncia relativa dos Tribunais, que leva em
consideracdo a quantidade de processos pendentes e baixados, as despesas totais de cada
Tribunal (exceto gastos com inativos e com projetos de construcdo e obra) e sua forca de
trabalho. No caso, o IPC-Jus analisado remete-se unicamente ao da area juridica, variando entre
0 e 100 pontos percentuais. Assim, quanto maior o valor, melhor o desempenho comparado do
Orgdo, inobstante o valor maximo nao signifique que nao ha espaco para melhora, mas apenas
que o Tribunal foi capaz de baixar mais processos em comparagdo com outras Cortes.

O TM1eo TM2, por sua vez, expressam o tempo médio que um processo leva entre sua entrada

no acervo do Tribunal até obter uma decisdo de mérito, seja no 1° ou no 2° grau.
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Foram levantados, também, dados referentes ao Indice de Produtividade dos Magistrados
(IPM), ao indice de Produtividade dos Servidores (IPS), a carga de trabalho por magistrados e
servidores, aos casos hovos por magistrado e servidor e ao nimero de magistrados e servidores,
tanto na 12 instancia como na 22 instancia do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, entre
2017 e 2021, a fim de se avaliar similaridade nos padrdes de comportamento dessas variaveis.
Todo o material utilizado foi tratado com tecnologia estatistica adequada, a partir de métodos
descritivos e relacionais, com uso do software pertinente.

3. Resultados

A partir da ADT com o software Iramuteq, obteve-se as trinta expressdes com maior ocorréncia
na justificativa do projeto de lei. A selecdo dessas expressdes mais frequentes objetivou filtrar
aquelas que aparecem com uma frequéncia significativa, uma vez que as demais se repetem 6
vezes ou menos, e, por isso, considerado irrelevante para o presente estudo.

O termo com maior frequéncia ¢ “cargo”. Houve alta reiteracdo de termos como “juiz”, “TRF
67, “TRF 17, “Justica Federal” e “criacao”. Por outro lado, expressdes como “orgamento”,
“despesa” e “or¢amentario” estdo entre aquelas com baixa frequéncia.

A partir da frequéncia absoluta, calculou-se a frequéncia relativa de todas as palavras. Um grupo
de 18 palavras, que se repetem, no minimo, 11 vezes, representa cerca de um quinto de seu
texto (20,45%), com muitas delas se referindo ao assunto estrutura organizacional do TRF 1 e
TRF 6: cargo, juiz, instancia, tribunal etc.

Posteriormente, com a escolha de duas variaveis, “voto” ¢ “relatorio”, pretendeu-se identificar
as partes do texto referentes a essas variaveis e suas correlagdes. As palavras “trf”, “cargo”,
“substituto”, “juiz” e “vago” encontram-se na mesma classificacdo, ou seja, demonstram ter
forte correlagdo. No entanto, clas estdo distantes dos termos “estrutura”, “or¢camentario” ¢
“grau”. Alias, outra classificacdo apontou a proximidade entre “ndo” e “aumento”, sugerindo
uma preocupacdo do projeto em demonstrar que a cria¢cdo do novo Tribunal ndo acarretara
aumento de despesas publicas (Figura 1).
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Figura 1. Dendrograma de palavras (obtido a partir da ferramenta Iramuteq).
Ademais, o grafico de similitude de palavras demonstrou as ligacdes existentes entre as palavras
do texto, enfatizando sua estrutura, os temas de importancia e as correlagdes existentes (Figura
2).
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Figura 2. Similitude de palavras (obtido a partir da ferramenta Iramuteq).
O seu ramo central ¢ o termo “criacdo”, do qual derivam as ramificagdes maiores: “trf 67,

99 ¢

“justica federal” e “ndo”. Nesse grafico € notorio o distanciamento entre “despesa”, “aumento”
e “nao” (ramo central inferior), palavras ligadas ao or¢amento, e “cargo”, “funcao” e “juiz”,
termos com carater estrutural. Com isso, é possivel perceber a inexisténcia, no texto do projeto
de lei, de argumentos que analisem a possibilidade de aumento de despesas a partir da criacéo

de novos cargos no novo 6rgao judiciario.
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A nuvem de palavras (Figura 3), por sua vez, confirma o que foi encontrado nos resultados
apresentados anteriormente. As palavras com maior presenga no texto destacam-se na nuvem,
com posicdes mais centralizadas e com uma fonte de maior tamanho. J& os termos ligados a
questdo financeira encontram-se deslocados do centro, com uma fonte menor.
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Figura 1. Nuvem de palavras (obtida a partir da ferramenta Iramuteq).
Os dados obtidos por meio da analise de dados textuais permitiram identificar que a justificativa
do projeto de lei focou na descri¢do do novo TRF 6, preocupando-se em detalhar a quantidade
de cargos e sua estrutura fisica. A despeito de um dos argumentos centrais ser a melhora na
prestacdo jurisdicional de servicos a sociedade, sem impacto orcamentario, e com
aproveitamento de recursos do TRF 1, palavras correlacionadas a esse objetivo possuem
diminuto destaque em seu texto.
Ainda que, tecnicamente, se sustente a inexisténcia de impactos orcamentarios neste
desmembramento da Justica Federal, descartar pressdes futuras nesse campo ndo se mostra
razoavel, tendo em vista que ja ha ato normativo publicado instituindo a Comissao de Estudos
Preliminares para realizacdo de concurso publico para o TRF 6 (Portaria SIMG-DIREF
1049/2022).
Em relacéo aos dados estatisticos, o projeto de lei baseia-se em trés informac@es: i) 0s casos
pendentes no TRF 1 somavam, em dezembro de 2017, 2.818.831 processos; ii) na Secéao
Judiciaria de Minas Gerais, 0 numero de casos pendentes é de 851.186, aproximadamente, 30%
de toda a 12 Regido; e iii) em comparacdo, 0 TRF da 22 Regido (RJ e ES) conta com 925.258
processos e 0 TRF 5 (AL, CE, PB, PE, RN e SE), com 757.612 casos pendentes.
Porém, a carga processual em tramite, em 2021, no TRF 1 j& alcangava nivel superior a 3,5
milhGes de casos, colocando-o ao lado do TRF 3 (SP e MS) como o érgéo da Justica Federal
com a maior concentragdo de processos em seu acervo. No mais, o quadro esbogado em 2021
confirma o documento anexado ao projeto de lei em 2019: a Sec¢do Federal de Minas Gerais
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contém uma carga representativa dos processos da 12 Regido, evoluindo no periodo para cerca
de 1 milh&o de processos.

Essa fotografia momentanea, todavia, ndo permite uma analise mais acurada do cenario. O
comportamento do acervo entre 2015-2021 demonstra que, em concordancia com o PL, Minas
Gerais € a unidade com o maior acervo, seguido por Bahia e Distrito Federal. Todavia, sua
quantidade de processos em tramitacdo pouco variou nesse periodo (8%). Amazonas, Amapa,
Bahia, Maranhdo, Mato Grosso, Pard, Piaui, Ronddnia e Roraima testemunharam alteragdes
significativas em seu volume de processos, com ganhos de 20% ou mais, insinuando, portanto,
um quadro de relativa estabilidade em Minas Gerais e Tocantins.

Ainda h& uma outra possivel explicacdo para a diferenca entre nimeros de processos nos
Estados-membros. A andlise de correlacdo entre a média da populagédo dos estados e a média
de processos em tramitacao, durante sete anos (2015-2021), apontou uma forte correlacao entre

essas duas variaveis. Os indices R e R? foram, respectivamente, 0,93 e 0,87 (Figura 4).
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Figura 2. Correlagdo entre a média anual de processos em tramite e a média populacional entre 2015 e 2021. O
eixo y refere-se & média anual de processos em tramite e 0 x a média de populagdo dos Estados (elaborado pelos
autores).

Assim, é esperado que Estados com populagdes maiores tenham tendéncia de apresentar

acumulos maiores de processo em termos absolutos. A Unica discrepancia, o Distrito Federal,
detém o segundo maior acervo do tribunal. Isso pode ser explicado por ser o DF o domicilio
das pessoas juridicas da Unido, conforme o inciso | do art. 75 do Cddigo Civil, atraindo o

julgamento dos processos em que elas atuam como parte nesta Se¢do Judiciéaria.
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Além do mais, os dados da média anual de processos em tramitacdo permitiram a criagdo de
um indice, que representa a variavel a cada cem mil habitantes, para efeitos de comparagéo
entre as unidades da federacdo que compdem o TRF 1 (Figura 5).
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Figura 3. Média anual de processos em tramite a cada cem mil habitantes nos Estados-membros do TRF 1 entre
2015 e 2021 (elaborado pelos prdprios autores).

Confrontando a Figura 5 com o grafico de regressao, percebe-se que o DF se dissocia dos outros
Estados, ja que conta com uma média processual anual, a cada cem mil habitantes, muito
superior ao segundo colocado, o Piaui.

No caso de Minas Gerais, é possivel identificar que sua situacdo, em termos proporcionais, é
mais favoravel ao ser comparado com Rondonia, Piaui e Mato Grosso. Tal constatagdo
contradiz as alegadas preocupacdes autorais e congressuais do projeto de lei que, em sua
justificativa, atenta para a grandeza, populacional e territorial, do estado mineiro. O estudo
esperava, a vista dessas argumentacdes, dados mais alarmantes, dando guarida as pretensdes da
norma, o que nao se verificou ateé aqui.

Encerrado o exame dos fundamentos do PL n° 5.919/2019, o estudo agora se debruca sobre as
razBes apresentadas nos pareceres apresentados na Camara dos Deputados e no Senado Federal,
que embasaram a aprovacao do PL nas duas Casas Legislativas.

Primeiramente, o parecer de Plenario do relator, o Deputado Fabio Ramalho, de Minas Gerais,
fundamentou-se de maneira similar a justificativa do STJ (BRASIL, 2019). Ja o Parecer n°
204/2021, da Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ) do Senado Federal, da
relatoria do Senador Antdnio Anastasia, também de Minas Gerais, trouxe novos dados a
discussdo. O primeiro deles diz respeito ao tempo médio de tramitacdo processual no TRF 1,
do inicio do processo a decisdo de mérito, cuja duragdo foi de trés anos e trés meses em 2019,
0 pior entre os TRFs.

De fato, a 12 Regido, ao longo dos ultimos anos, no 2° grau, tem sido, na média, o Tribunal mais
lento. Contudo, situacdo oposta se visualiza no 1° grau, cujo tempo médio até a sentenca foi o
mais curto entre os cinco tribunais em 2020 (BRASIL, 2021b).
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No ano de 2019, por exemplo, 0 Tempo Médio para todos os TRFs foi de 4 anos e 5 meses. O
TRF1 obteve 0 mesmo tempo da média geral. No ano seguinte, 0 mesmo tempo caiu para 3
anos, abaixo da média federal (5a e 1m). O TRF2 e o TRF3 apresentaram tempos médios
superiores aos 4 anos e 5 meses, ao passo que o0 TRF4 e o TRF5 ficaram abaixo do Tempo
Médio geral. Cabe destacar que o TRF1 sempre ficou préximo ou abaixo da média geral, o que
ndo indica uma desnecessidade de se melhorar o tempo de resolucdo dos conflitos (BRASIL,
2020a). Com isso, por mais que fique nitida a necessidade de se acelerar a resolucédo de conflitos
judiciais na 1% Regido, a fim de melhorar a prestacdo de servicos ao jurisdicionado, a mesma
conclusdo vale para os demais TRFs, especialmente na 12 instancia dos Tribunais Regionais
Federais das 22 e 3% Regi0es.

Ainda sobre o tempo médio, o proprio relatério “Justica em Numeros” afirma que essas
estimativas contém limitac6es metodoldgicas, pois a média é influenciada por valores extremos,
0 que pode gerar distor¢des se 0s processos ndo forem agrupados por semelhanca, segundo
classe e assunto, a fim de diminuir a heterogeneidade e a dispersdo. Para esse tipo de estudo,
seria imprescindivel recorrer aos dados de cada processo individualizado (BRASIL, 2021b).
Retornando ao parecer do Senado Federal, outro argumento utilizado refere-se a carga de
trabalho dos magistrados, que, em 2018, no TRF da 1* Regido, era de 26.175
processos/membro, quase o dobro da carga média nos outros tribunais federais: 13.944
processos/membro.

Nesse caso, € preciso compreender, conforme demonstrado, que ha uma correlagdo entre
numero de processos e a populacdo local. O TRF 1 concentra 13 estados da Federacdo e o
Distrito Federal, além de ser domicilio juridico das pessoas juridicas da Unido. Com efeito, a
tendéncia leva a crer que a concentracao de processos neste Tribunal seréa superior a dos demais.
No mais, o0 TRF 1, na 22 instancia, apresenta em sua estrutura 27 desembargadores, com 24
deles alocados em oito Turmas Recursais. Enquanto atende a uma populacdo proxima de 78
milhGes de pessoas, 0 TRF 3 (SP e MS) o faz para cerca de dois ter¢os desse valor (50 milhdes
de habitantes), com 43 desembargadores & disposicdo no 2° grau de jurisdicdo (BRASIL,
2020b). Almejando dar uma maior vazédo ao julgamento de processos pelo colegiado, a Lei n°
14.253/2021 aumentou a composicdo dos desembargadores nos Tribunais Regionais Federais
da seguinte maneira: 43no TRF 1, 35no TRF 2,55 no TRF 3,39 no TRF 4 e 24 no TRF 5.
No ultimo paragrafo do trecho destacado do parecer do Senado Federal, o documento apresenta
a Taxa de Congestionamento do TRF1, no ano de 2019: 67,3%. Todavia, essa taxa abarca todo
e qualquer processo sem resolucéo, inclusive aqueles que se encontram suspensos, arquivados
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ou sobrestados. Assim, uma alternativa € a utilizacdo da Taxa de Congestionamento Liquida,
que retira do montante justamente os casos nao passiveis de solucdo por circunstancias
especificas. Malgrado a 12 Regido ter apresentado o pior indice de congestionamento no ano de
2020 (67,6%), ele foi acompanhado pelo TRF 3, com taxa de 66,9%, como demonstra o
Relatorio Justica em NUmeros a pagina 132 (BRASIL, 2021b).

Apesar de outras varidveis ndo estarem presentes na justificativa do PL, tampouco nos pareceres
do Congresso Nacional, faz-se necessario examina-las, a fim de se averiguar, com mais
especificidade, o caso de Minas Gerais e do TRF 1.

No caso do IAD, entre 2016 e 2020, é possivel perceber que somente o TRF 3 atingiu resultado
acima da média do Poder Judiciario nacional, ao contrario dos demais.

A TCL, por sua vez, demonstra uma situagdo diversa da do IAD. De 2016 a 2020, esta taxa,
nos TRFs, sempre foi inferior a média do Poder Judiciario como um todo. Outro contraste é
notado especificamente no TRF 4: ndo obstante seu IAD ter sido o mais elevado entre os TRFs,
no intersticio dos anos analisados, sua TCL se manteve superior a dos demais.

No que diz respeito ao IPC-Jus, desde 2013, Minas Gerais vinha apresentando queda em sua
eficiéncia. Em 2017, em especial, o seu IPC-Jus foi de 39%. No entanto, desde entéo, ele tem
melhorado, alcancando 100%, o valor maximo, em 2019. Apenas Maranh&o, Piaui, Tocantins
e Alagoas obtiveram 0 mesmo rendimento neste ano.

Em 2020, por outro lado, este indice, no estado mineiro, voltou a cair: 55%. No 1° grau de
jurisdicdo, praticamente todas as regibes sofreram queda de produtividade, exercendo
influéncia no indice da Justi¢a Federal como um todo, caindo de 80%, em 2019, para 67%, em
2020.

No que diz respeito ao 1° grau, em que se analisam os juizes federais vinculados aos tribunais,
0 destaque é para 0 TRF 5, que, exceto em 2018, apresentou produtividade comparada muito
superior aos demais Tribunais, com o IPC-Jus sempre acima de 80%. Em contrapartida, 0s
Tribunais Regionais Federais das 1%, 3% e 42 Regibes demonstraram uma melhora na
produtividade durante 2017-2019, o que foi revertido pela queda em 2020. Ademais, é
necessario alertar que o TRF 2, desde 2015 ndo consegue elevar seu IPC-Jus, mantendo-se
sempre proximo dos 60%, o que merece um exame mais detalhado, a fim de se descobrir o
motivo pelo qual o Tribunal ndo conseguiu, até o ano passado, melhorar sua produtividade
(BRASIL, 2024).

A andlise do Projeto de Lei, porém, ndo fica restrita apenas a 12 estancia, abarcando também o
2° grau. Desse modo, mostra-se necessaria a comparacdo do IPC-Jus dos Tribunais nessa
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instancia. Para isso, coletou-se os dados dos anos de 2013-2020 nos Relatorios “Justica em
Numeros”. Nesse intervalo, os Tribunais Regionais Federais da 1* e da 4* Regides apresentaram
indices sempre elevados quando comparados as outras Regides, conforme a tabela comparativa
abaixo.

Tabela 1. indice de Produtividade Comparada (IPC-Jus) do 2° grau de todos os TRFs em percentual.

Ano\TRF TRF 1 TRF 2 TRF3 TRF 4 TRF 5
2013 95 72 74 64 87
2014 100 54,1 81,5 100 80,1
2015 100 70 100 100 89
2016 100 80 65 100 74
2017 74 74 70 100 o1
2018 80 33 55 100 32
2019 100 38 51 100 47
2020 70 53 55 100 60

Fonte: Dados obtidos a partir dos relatorios “Justica em Numeros”, elaborado pelo Conselho Nacional de Justi¢a (2013-2020).

Em oposicdo ao TRF 1 e TRF 4, os TRFs das 22, 32 e 52 Regifes vém apresentando indices
decrescentes de produtividade, em especial o0 TRF 2, com indice de 38% em 2019. O IPC-Jus
da 2?2 instancia, por ser um dado de produtividade comparada, contradiz as informacGes
apresentadas ao longo do parecer do Senado Federal, pois tragaram um panorama negativo do
TRF da 12 Regido sem colocar em perspectiva os demais tribunais do Estado brasileiro.

No mais, o IPC-Jus do TRF 1 demonstra que sua produtividade é, geralmente, superior a dos
outros Tribunais, com excegdo do TRF 4.

4. Discusséo

E mais do que justificavel a busca por nova conformagc&o da Justica Federal. Essa estrutura ndo
é revista desde a promulgacao da CRFB/88, e existem dissonancias em termos de produtividade
quando comparamos todos os Tribunais Federais, independentemente do grau de jurisdicéo.
Sadek (2004) e Renault (2005), inclusive, chamam a atencdo para a ideia que se tornou
dominante no meio juridico: as instituicdes do Poder Judicidrio se tornaram ndo somente
incapazes de atender a crescente demanda por justica, mas também anacronicas e refratarias a
alteracoes. Isso pode explicar o porqué de ndo se pensar em uma reformulagdo do modelo dos
TRFs de forma mais abrangente, sem recair em uma maior divisdo de estados e criagdo de mais
0rgaos, o que pode exercer pressdo sobre o orcamento publico.
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Alias, é vélido realcar que a fragmentacéo do 2° grau do TRF 1, deslocando aqueles processos
originados em Minas Gerais para 0 novo TRF da 62 Regido, pode levar ao desafogamento da 12
Regido em termos de nimero de processos, possibilitando uma maior velocidade de julgamento
e resolucdo de casos (CASTRO, MEDEIROS E CUNHA, 2013).

Por outro lado, a Secdo Judiciaria de Minas Gerais, apesar de oscilacdes ao longo dessa ultima
década, figurou, por alguns anos, entre as melhores Sec¢Ges no quesito IPC-Jus. Além disso,
vem elevando o Indice de Atendimento & Demanda e reduzindo a Taxa de Congestionamento,
0 que confirma a melhora de produtividade nesse estado da Federagdo, diminuindo o seu acervo
de processos pendentes, e, a0 mesmo passo, respondendo as demandas mais recentes da
populagdo mineira. Todavia, como visto, esse desempenho ndo se refletiu em ganhos
substantivos na diminuicao da busca por analises da segunda instancia. De todo modo, é de se
esperar que o efeito conjunto da fragmentacdo melhore o desempenho da secdo judiciaria
federal de MG.

No mais, ao contrario do que leva crer o PL n° 5.919/2019 e os pareceres do Parlamento, a 22
instancia do TRF 1, ndo obstante apresente o pior tempo médio (TM2), no que diz respeito a
prolacdo de decisbes de mérito, e Taxas de Congestionamento superiores aos demais, vem,
desde 2013, exibindo IPC-Jus acima de 70%, tendo produtividade inferior apenas ao TRF da 42
Regido. Vale reforcar que, conforme o proprio relatorio do CNJ, ha a possibilidade de que o
dado obtido por meio do calculo de tempo médio de tramitacdo de processos esteja enviesado
por dois motivos: i) as peculiaridades de cada caso concreto ndo sdo consideradas; e ii) 0s
processos com tempo médio de tramitacdo nos extremos (muito rpidos ou muito morosos)
podem influenciar este dado para baixo ou para cima.

As pesquisas apontam a preocupacao com a alocacao dos recursos da Administracdo Publica,
que sdo escassos, de modo que seja possivel se ter uma melhor prestacdo jurisdicional e maior
produtividade dos Tribunais analisados. Por isso é necessario analisar se essa fragmentacao da
Justica Federal pode vir a trazer beneficios aos jurisdicionados do estado de Minas Gerais e dos
demais estados restantes do TRF1.

Uma das preocupacfes presentes no projeto de lei é a consideragcdo com 0 acesso a justica da
populacdo jurisdicionada do TRF 1. Coincidentemente, essa discussdo também ocorreu durante
a tramitagdo da EC n° 73/2013, que pretendia a criacdo de mais quatro Tribunais Regionais
Federais, sendo um deles o de Minas Gerais.

O debate desta Emenda a Constitui¢do levou o Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada - Ipea
a produzir nota técnica, ainda em 2013, analisando o cenario proposto. Esse documento ja
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salientava como era problematico o argumento que apontava para o alto custo relacionado a
distancia geografica entre os jurisdicionados e a sede do Tribunal Regional Federal da 12
Regido. Isso porque, ja em 2013, tecnologias disponiveis poderiam facilitar o acesso a justica,
tais como, o Processo Judicial eletrénico (PJe), o protocolo integrado, intimacOes e citagdes
eletrbnicas, e o acesso integral, por parte de advogado, as informacgBes processuais,
independentemente da localizacdo fisica. E, depois, a possibilidade de se realizarem
sustentacdes orais a distancia, por meio de video chamadas e videoconferéncias, facilitariam o
acesso a justica, a0 mesmo passo que reduziria tempo gasto e despesas com deslocamentos de
advogados e partes até a sede do TRF (CASTRO, MEDEIROS E CUNHA, 2013).

No atual contexto, essa dindmica digital se faz ainda mais necessaria diante das pressdes da
pandemia da Covid-19, principalmente em seu momento inicial, uma vez que a forma de
contencdo de disseminacéo do virus era o isolamento social, que forcou inimeros trabalhadores
e 0rgdos a migrarem para o ambiente virtual e atuarem de maneira remota. Assim, durante 0 a
pandemia, foram adotadas audiéncias virtuais e incentivados métodos consensuais de resolucéo
de conflitos por meio de plataformas digitais para preservacédo do funcionamento do Judiciario.
Nesse passo, Moreira (2020), ao analisar experiéncias digitais de resolucdo digital e
extrajudicial de litigios pelo pais, demonstra como a tecnologia, perdendo seu carater
meramente instrumental, passa a mediar novas maneiras de solucionar conflitos. No mesmo
sentido, aponta a Resolucdo do CNJ n° 125/2010 (BRASIL, 2010), que estabelece a criagéo,
por parte de cada 6rgdo da Justica, de um sistema digital de mediacdo e conciliacdo para acordos
extrajudiciais, a arbitragem virtual regulamentada pela Lei n°® 9.307/1996 e as ODR (Online
Dispute Resolution), responsaveis por gerenciar conflitos privados existentes numa relagéo de
consumo online. Cachapuz e Eugénio (2021) chamam a atencao para o fato de que a busca por
solucbes digitais tem galgado mais espago nas considerac@es dos formuladores de politicas
publicas.

Desta maneira, o processo eletronico e os ambientes virtuais disponibilizados para a pratica da
atividade judicial se tornaram essenciais para 0 0s atos processuais e 0 exercicio da atividade
jurisdicional (NEVES, 2017). Inclusive, o objetivo é que os plenarios virtuais representem da
forma mais fiel possivel uma audiéncia presencial para que a atividade ndo seja prejudicada, na
qual a videoconferéncia possibilite que, em tempo real, as partes possam se expressar
livremente atendendo o principio constitucional da ampla defesa e do contraditério no acesso
ao Poder Judiciario (ALMEIDA; PINTO, 2020).

[Digite aquil



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

Converge com esse pensamento a criagdo de diversos sistemas digitais no século XXI, como
por exemplo, o Bacenjud, o CCS (Cadastro de Clientes do Sistema Financeiro Nacional), o
Infojud, o Renajud e o Serasajud, entre outros. Além disso, 0 CNJ conta com a parceria do
Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) que culminou, em 2013, no langamento do
Modelo Nacional de Interoperabilidade (MNI), padronizando o intercambio de informac6es
entre os Tribunais, em decorréncia do alto nimero de sistemas e da configuracao especifica de
cada 6rgdo da Justica, obstaculo & integracdo do PJe. Além de tudo, 0 CNJ, ao lado da Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB), desenvolveu o Escritério Digital, permitindo o acesso de
advogados a informacGes presentes numa base interligada, o que facilita o trabalho dos
operadores do direito. Aliés, cabe destacar a recente aprovacdo da utilizacdo facultativa da
ferramenta WhatsApp nas intimacdes judiciais (PIMENTEL; GODQY, 2017).

O novo Caodigo de Processo Civil — CPC (BRASIL, 2015) ja contava com previsdo legal acerca
da utilizacéo do meio digital, consoante arts. 193 a 199, com destaque para os arts. 198 e 199,
que trazem a obrigacédo de se manterem, gratuitamente, em cada unidade do Poder Judiciério,
equipamentos necessarios a pratica de atos processuais e consultas, e de assegurar 0 acesso aos
seus sitios na rede mundial de computadores a pessoas com deficiéncia.

Além disso, o CPC também estabelece a criagdo, pelos Tribunais, de “centros judicidrios de
solugcdo consensual de conflitos”. Inclusive, em seu art. 167, atribui a responsabilidade aos
Tribunais de Justica e/ou aos Tribunais Regionais Federais de realizarem um cadastro nacional
para os conciliadores, mediadores e as camaras privadas, bem como o cadastro de profissionais
habilitados com a respectiva area de atuacdo profissional. O objetivo principal destes centros
judiciarios € a promocdo de mecanismos para resolucdo das lides por meios alternativos,
inovadores e praticos. Por se tratar de uma pratica com previsao legal recente, os efeitos destes
mecanismos ndo tém ainda se concretizado no sistema de justica brasileiro de maneira efetiva
(THEODORO JUNIOR, 2021). No entanto, configura-se como um procedimento optativo para
melhoria da prestacdo jurisdicional sem necessariamente precisar aumentar ou modificar as
estruturas vigentes.

N&o obstante as vantagens do sistema digital e virtual quanto ao acesso a justica sejam
inimeras, é necessario frisar as dificuldades que surgem em um cenario de alta desigualdade
socioeconémica, como € o caso do Brasil. Além disso, muitos profissionais do direito precisam
ser aclimatados as novas ferramentas que surgem a cada dia, 0 que demanda recursos, podendo
mitigar 0 acesso ao sistema, contrariando principios da CRFB/88 (MOREIRA, 2020).
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Com isso em vista, 0 CNJ publicou, recentemente, o relatorio “Indice de Acesso a Justica - TIAJ”
(Brasil, 2021c), onde se avalia o cenéario brasileiro diante de trés perspectivas: populacéo,
cidadania e judiciario. Na perspectiva da cidadania, estdo incluidas “informagdes sobre a
parcela da populag@o que conhece e/ou reconhece seus direitos e deveres como cidaddo”. Ja na
categoria populacéo, consideram-se dados sobre o perfil populacional e sua dindmica, enquanto
na categoria judiciario, se fazem presentes os indicadores de produtividade dos Tribunais, a
distribuicdo e 0 acesso aos servicos publicos judiciarios e o investimento em tecnologia, por
exemplo.

Dessa maneira, é possivel avaliar o quanto cada perspectiva influencia no IAJ. De acordo com
esse relatorio, o0 TRF 1 ocupa a 42 posicao entre os Tribunais Regionais Federais, ficando a
frente apenas do TRF 5. Contudo, o estudo demonstra 0 quanto as variaveis cidadania e
populacdo, que apresentam baixa pontuacdo no TRF 1, exercem fator de influéncia para os
TRFs da 28, 3% e 42 Regides apresentarem indices melhores, porquanto se localizam em estados
mais desenvolvidos em termos socioecondmicos.

Merece ressalva, todavia, o fato de Minas Gerais ser uma das unidades da Federacdo com
melhores indices socioecondmicos. O indice de Desenvolvimento Humano (IDH), por
exemplo, no estado mineiro era de 0.787 em 2017, o 6° do pais ao lado do Rio Grande do Sul,
segundo o Atlas do Desenvolvimento Humano no Brasil (2022), o que vai de encontro aos
fundamentos da justificativa do Projeto de Lei e dos pareceres legislativos. Com um IDH mais
elevado, o estado mineiro tem maior potencial para cumprir com o acesso de sua populacdo a
Justica.

Ainda na seara digital, outra adversidade se encontra nas Tabelas Processuais Unificadas
(TPUs), criadas pelo CNJ através da Resolucdo n® 12/2006, quando se definiu padrbes de
interoperabilidade a serem utilizados objetivando a melhora da administragéo da justica e da
prestacdo jurisdicional. Analisando os dados, Sabo et al. (2019) concluiram que os Tribunais
Regionais Federais da 12 e 22 regides foram os que menos adotaram as TPUs, dificultando a
extracdo de dados estatisticos mais precisos, gerando consequéncias na gestdo e implementacéo
de politicas de informatizacdo da atividade judicial.

Outro ponto em torno da necessidade de fragmentacdo do 2° grau do TRF 1: ndo obstante o
IPC-Jus deste Tribunal, no 2° grau, seja superior ao dos demais da Justica Federal (exceto o
TRF 4), a discussao sobre tal necessidade ficou travada apenas nos aspectos negativos do 6rgao,
como o elevado tempo médio para prolacdo de decisdes de mérito e a alta taxa de
congestionamento. Entretanto, Castro, Medeiros e Cunha (2013) ja alertavam sobre a
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guantidade de processos nos Juizados Especiais Federais e nas Turmas Recursais Federais, pois,
em suma, esses processos ndo podem ser objetos de recurso aos Tribunais Regionais Federais,
ou seja, ndo chegam ao 2° grau de jurisdicéo.

Necessario mencionar que, com a reforma do Poder Judiciario a partir da Emenda
Constitucional n° 45/2004, os Juizados Especiais foram fortalecidos justamente para cristalizar
0 principio da universalizacdo do acesso a justica, porquanto atuam de maneira mais célere na
resolucdo de conflitos. E, assim, a parcela de processos destinados a esse ramo da justica,
porém, vem crescendo consideravelmente (ARAUJO; BOENTE, 2020).

Segundo os dados dos Relatorios de Gestdo do TRF 1 (BRASIL, 2022), a quantidade de
processos nos Juizados Especiais representa, desde 2017, alta parcela do acervo total em
tramitacdo. Desde entdo, em torno de 40% (quarenta por cento) dos processos passaram por
estes 0rgaos ou pelas Turmas Recursais Federais. Em algumas unidades da federacao, eles ja
representam mais de 60% (sessenta por cento) do total, como nos casos de Maranhdo e Piaui.
Em Minas Gerais, sdo pouco mais de 40% (quarenta por cento) dos processos em tramitacao.
A vista disso, focar no fracionamento das 22 instancias do Poder Judiciario Federal pode ndo
surtir o efeito esperado no longo prazo. Caso a tendéncia percebida nos Juizados Especiais se
confirme, desafogara o 2° grau, invertendo a légica de atuacdo destes Orgdos, que deveria se
pautar pela celeridade na resolucdo dos litigios.

Na literatura ndo séo poucos os estudos que pretendem compreender a relacdo vigente entre
diversas variaveis como produtividade do 6rgao, numero de magistrados, nimero de servidores,
orcamento etc. Em verdade, ndo desconsiderando a sua importancia para a compreensdo do
Poder Judiciario, a literatura se divide entre aqueles que consideram a quantidade de
funcionarios como variavel fundamental para o desempenho judicial, compreendidas a
produtividade e a qualidade, e pesquisadores que acreditam na relatividade da importancia do
quadro de pessoal para o exercicio das atividades judiciarias (SATIRO; SOUZA, 2021).

A titulo de exemplo, Constantino; Mendes e Boson (2019) e Gomes; Freitas (2017) encontraram
correlagdo negativa entre a quantidade de magistrados e sua produtividade, enquanto Gomes,
Guimardes; Akutsu (2016) ndo verificaram influéncia da proporcao de juizes na produtividade
de tribunais. Ja Satiro; Souza (2021) demonstraram a correlacdo positiva entre namero de
servidores publicos e terceirizados e a produtividade do 6rgdo judiciario, bem como a influéncia
da carga de trabalho no aumento de producao.

Dessa maneira, a atual reestruturacdo realizada na Justica Federal, que demandou um alto
capital politico em negociacBes entre os Poderes da RepuUblica, enfatizada em variaveis
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enddgenas, cujo comportamento depende de contextos locais e regionais, pode acabar ndo
solucionando as mazelas do Poder Judiciario Federal.

Ainda mais preocupante € o rumo das discussdes nas Casas Legislativas, cuja solugdo perpassa,
exclusivamente, pela criacdo de outros Tribunais Regionais. Afinal, admitindo-se que uma
maior quantidade de advogados atuantes no Tribunal exerce efeito negativo sobre sua
produtividade (Satiro; Souza, 2021), a criacdao de um novo TRF para atender demandas de um
Unico estado da federacdo solucionara a letargia do Judiciario?

Por isso, outra maneira de encarar 0 congestionamento e a morosidade no Poder Judiciario é
sugerida: considerando-o como um bem econdmico comum. Gico Jr (2014) e Berzotti (2020),
em seus trabalhos, veem a justica como um recurso inclusivo (ndo excludente), pois 0 acesso a
justica € universal, de acordo com a Constituicdo Federal, e rival, porque, ao ser mais
demandada, sua utilidade para outros possiveis usuarios da justica decresce.

Tangenciando as causas frequentemente apontadas como as responsaveis pela crise do
Judiciério (quantidade de processos, numero de servidores e magistrados, méa gestéo etc.), Gico
Jr (2014) sugere que o foco deveria se dar justamente no comportamento anarquico dos
magistrados e suas decisdes conflitantes sobre temas anélogos, levando a baixa seguranca
juridica e ao distanciamento da uniformizacdo da jurisprudéncia. Em um pais com estrutura
monocratica de decisdo, diante da garantia de independéncia dos magistrados como principio
constitucional, forma-se um terreno fértil para a diversidade de decisGes entre juizes e Tribunais
(SADEK, 2004).

Essa dissociagdo de decisdes judiciais causa uma despesa exacerbada ao Judiciario, custo este
em relacdo ao tempo, a peclnia e a outros custos que oneram a sociedade como um todo.
Sendo o Direito uma Ciéncia Social Aplicada, é compreensivel cada aplicador do direito
interpretar um mesmo texto de maneira diferente. No entanto, é preciso tornar efetiva a
uniformizacdo das decisdes judiciais por meio, por exemplo, de precedentes judiciais e do
principio da seguranca juridica. A auséncia de celeridade processual e a divergéncia nas
decisdes afetam a aplicabilidade de tal principio, além de gerar outros efeitos negativos. O ideal
€ 0 aumento do grau de previsibilidade das decisdes.

Logo, dado um cenario de maior previsibilidade para o jurisdicionado, hd uma propenséo ao
aumento do numero de acordos extrajudiciais. Do contrério, a justica torna-se mais atraente
para aqueles que querem postergar ou anular obrigacOes, afastando pessoas com motivos
legitimos. “Assim como as estradas congestionadas dos grandes centros urbanos, ha um limite

para o que se pode investir no Judiciario, sendo necessario encontrar outras formas de reduzir
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a litigdncia que ndo seja apenas contratar mais juizes, abrir novas varas ou criar novos Tribunais
Regionais Federais €, muito menos, incentivar que mais pessoas procurem o Judicidrio, isto €,
mais sobreutilizagdo” (GICO JR, 2014).

Uma saida possivel, portanto, seria justamente unir Tribunais menos eficientes com aqueles
com uma cultura de produtividade mais bem estabelecida, respeitada a contiguidade territorial
dos Estados. Hipoteticamente, numa divisdo, como a que ocorreu entre TRF 1 e TRF 6,
transferir servidores e magistrados de um érgdo, com cultura organizacional supostamente
ineficiente, podera gerar novas instituicbes juridicas igualmente ineficientes (CASTRO;
MEDEIROS; CUNHA., 2013).

5. Concluséo

A partir dos dados expostos, por mais que seja possivel identificar a motivagdo descrita no
Projeto de Lei n® 5919/2019 em razdo de um alto nivel de morosidade no 2° grau do Tribunal
Regional Federal da 12 Regido, hd de se ponderar que essa realidade ndo é exclusiva desta
Regido. Na realidade, outros estados e Tribunais estdo em uma situacdo similar, sendo em
condicbes mais desfavoraveis. O indice de Produtividade Comparada da Justica (IPC-Jus) do
TRF 1 oscilou nos dltimos anos, bem como o indice de Atendimento a Demanda (IAD) e a
Taxa de Congestionamento Liquida (TCL), ora melhorando ora piorando.

A andlise textual, por seu turno, exterioriza a maneira como a ideia do projeto de constitui¢éo
do TRF 6 foi construida e debatida pelo Superior Tribunal de Justica, sendo posteriormente
levada ao Poder Legislativo. O dilema ja é apresentado com sua correspondente solugéo, sem
um debate aprofundado acerca dos indices de produtividade e acervo, sem constatar as raizes
da grande adversidade do Judiciario: sua lentiddo em solucionar litigios. N&o € a toa que tal
discussdo aparenta ndo ter se encerrado, dado que os parlamentares, ainda durante as sessdes
de aprovacgdo do PL n® 5919/2019, mencionaram a necessidade de criagdo de tribunais em
outros estados, vide as notas taquigraficas da sessdo do Plenario (BRASIL, 2020).

O Congresso Nacional, representado pelos parlamentares, tem como uma de suas fungdes
principais debater propostas de politicas publicas para melhorar a vida da sociedade brasileira
por meio de sua fungdo legislativa que pressupde o ato de “parlar”, que origina o termo
"Parlamento”.

A administracdo da Justica é, por um lado, tema ainda incipiente na academia brasileira. Por
outro lado, o sistema judiciario brasileiro é enorme e, em sua O6rbita, transitam ramos
importantes como o Ministério Publico, a Defensoria Publica, as Cortes administrativas, a
advocacia, policias, organizagdes prisionais, entre outros (Guimaraes; Gomes; Guarido Filho,
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2018). Como ja afirmava o ex-Ministro Sepulveda Pertence, o Judiciario se apresenta a partir
de “ilhas de um grande arquipélago sem nenhuma comunicagéo entre elas” (RENAULT, 2005).
Posto isso, seria necessario e justo que essa discussdo acerca da criacdo de uma estrutura
Judiciaria nacional fosse mais debatida, instando as entidades supracitadas a participarem ao
lado das Casas Legislativas, analisando os possiveis impactos orcamentarios e estruturais, com
a realizacdo de audiéncias publicas e apresentacdes técnicas de representantes de todos 0s
Orgaos e estados afetados e visitas técnicas em comissdes externas da Camara dos Deputados
e/ou do Senado Federal, possibilitando maior embasamento aos parlamentares antes de tomar
decisdes.

Os demais 13 (treze) estados do TRF 1, fora Minas Gerais, deveriam ter sido ouvidos para que
a criacdo de um novo Tribunal Regional levasse também em conta a prestacdo da atividade
jurisdicional de forma mais abrangente.

Desta feita, de acordo com o procedimento adotado para a criagdo do TRF 6, ainda resta o
guestionamento sem resposta se o problema enfrentado, ndo s6 por Minas Gerais, mas pelo
TRF 1 como um todo, de congestionamento de processos judiciais serd resolvido, sendo
provavel que este debate retorne novamente ao Poder Judiciario e ao Poder Legislativo para
reestruturar a organizacdo dos Tribunais de 22 instancia nos demais estados brasileiros.

Em raz&o disso, haveria de se pensar em uma reorganizac¢do da Justica Federal de maneira mais
abrangente, considerando os demais estados e a melhor alocagdo dos Tribunais Regionais
Federais, para que seja possivel atender a populacéo brasileira, que possui direito legitimo de
recorrer ao Estado na solugdo de litigios. Sobretudo no fato de que a justica federal €
especializada, voltada para dirimir causas que envolvam a Unido e suas entidades. Necessario,
portanto, refletir, em que medida, o proprio Estado pode diminuir o grau de conflito com seus
cidadaos e o setor produtivo privado. Estudos sobre o perfil de demanda judicial nessa seara
certamente passa por mudancas radicais tanto na forma da arcaica e imperial relacdo Estado-
cidaddo no Pais quanto na gestdo do préprio Estado.

Por mais que Minas Gerais seja um estado bastante populoso, também é um dos estados com
as melhores condigdes socioecondmicas do pais, ou seja, a tendéncia € que acontega um
acumulo de casos e processos nessa regido a longo prazo, conforme estudo da pesquisadora
Sadek (2004) sobre 0 aumento do nimero de litigios em lugares com maior desenvolvimento
humano.

Além do mais, também é necessario ampliar a implementacdo e a utilizacdo dos recursos
tecnologicos e processuais a disposi¢cdo da Justica Federal, que tém o conddo de abrandar a
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morosidade da justica brasileira. Entre esses recursos, a tecnologia, 0s processos eletronicos e
os centros judiciarios de solucdo consensual de conflitos sdo exemplos de mecanismos
disponiveis, que podem implicar em uma melhora na prestacdo jurisdicional do Estado e em
uma desnecessidade de criagdo de mais 6rgdos e estruturas judiciais.
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QUAIS AS RESPONSABILIDADES DAS INSTITUICOES NO TAMANHO DO
CUSTO BRASIL? UMA ANALISE DESTE GAP PERANTE AS TEORIAS
INSTITUCIONALISTAS

José Henrique Nascimento!

Marcelo Sasso Gonzalez?

RESUMO: O Brasil passa por graves problemas de competitividade e produtividade sob a dtica comparativa
global, e boa parte desses desafios podem ser mensurados pelo “Custo Brasil". Logo, este artigo traz uma analise
comparativa do Custo Brasil e as teorias institucionalistas enquanto abordagens teéricas relevantes para
compreender as dificuldades enfrentadas pela economia brasileira. De um lado, o Custo Brasil refere-se a um
conjunto de fatores que tornam o ambiente de negdcios no pais menos competitivo; ja as teorias institucionalistas
estudam o papel das instituicdes, formais e informais, no funcionamento da sociedade, assim como sua capacidade
de influenciar o comportamento de atores econdmicos. Neste contexto, a superacdo dos obstaculos pode passar
pelas instituicdes, e esse debate é fundamental para compreender os desafios estruturais enfrentados do pais, assim
como guiar politicas publicas para o desenvolvimento do Brasil.

Palavras-chave: Custo Brasil. Institucionalismo. Politicas Pdblicas. Competitividade.

ABSTRACT: Brazil is facing serious competitiveness and productivity problems from a global comparative
perspective, and most of these challenges can be measured by the "Brazil Cost". Therefore, this article provides a
comparative analysis of the Brazil Cost and institutionalist theories as relevant theoretical approaches to
understanding the difficulties faced by the Brazilian economy. On the one hand, the Brazil Cost refers to a set of
factors that make the business environment in the country less competitive, while institutionalist theories study
the role of institutions, formal and informal, in the functioning of society, as well as their ability to influence the
behavior of economic actors. In this context, overcoming obstacles may involve institutions, and this debate is
fundamental to understanding the structural challenges faced by the country, as well as guiding public policies for
Brazil's development.
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INTRODUCAO

J& ouviu falar em "Custo Brasil"? Este termo se resume a uma série de fatores que
tornam o ambiente de negdcios no Brasil menos competitivo, em consequéncia do excessivo
custo atrelado a todo o setor produtivo nacional. De acordo com Pinheiro (2014, apud FIESP,
2013) uma definicdo simples de Custo Brasil é o custo adicional envolvido na realizacdo de
negocios no Brasil em comparagcdo com paises onde as instituicbes funcionam de forma mais
eficiente. Dessa maneira, 0 conceito de estd relacionado, por um lado, a qualidade das
instituicBes do pais e, por outro, aos custos de transacao..

Ou seja, o Custo Brasil contempla diversos fatores, desde estruturais, burocraticos,
regulatorios, logisticos, e € mensurado a partir de indicadores correlatos a um contexto global.
Levanta-se uma série de indicadores, compara-se o Brasil aos paises membros da OCDE e se
quantifica financeiramente o delta de nossa posicdo perante a “melhor média” global. Vale
ressaltar que, os indicadores do Custo Brasil como um todo carater preponderantemente
estrutural, e ndo conjuntural (ndo conta, por exemplo, com Taxa de Juros, Taxa de Cambio,
entre outros).

Por sua vez, este artigo busca analisar o Custo Brasil pela Otica das teorias
institucionalistas, que para estes autores sao um conjunto de abordagens tedricas que trazem
a importancia das instituigdes no funcionamento das sociedades. A principal ideiaem comum
entre estas é que, as instituicdes, entendidas como regras formais e informais, normas, valores
e estruturas, moldam o comportamento das sociedades das quais fazem parte, e assim tém
papel fundamental no desenvolvimento politico e econémico, contribuindo para a
estabilidade social e econdmica dos paises (THERET, 2003).

Neste compasso, 0 presente artigo foi construido por meio de uma metodologia de
revisdo literaria nacional e internacional, principalmente em livros e artigos cientificos,
buscando apresentar conceitualmente o que € o “Custo Brasil”, bem como as principais teorias
institucionalistas, respondendo uma pergunta principal de: Quais as responsabilidades das

instituicbes no tamanho do Custo Brasil?

1 CUSTO BRASIL
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O custo de se produzir e empreender sempre esteve em voga no cotidiano do setor
produtivo nacional, aumentando nos ultimos anos com o agravamento das sucessivas crises
econdmicas e, principalmente, com uma estagnacdo no crescimento. No intuito de buscar a
real definicdo e quantificacdo deste custo, foi produzido um estudo, ainda em 2020, que
resultou em um compilado estratégico feito pela Secretaria de Estado de Produtividade,
Emprego e Competitividade do Ministério da Economia em parceria com o Movimento Brasil
Competitivo (MBC), ainda no Governo do ex-Presidente da Republica do Brasil, Jair Messias
Bolsonaro (2019-2022). Desta forma, foi levantado que o custo representava em média, um
prejuizo ao sistema produtivo de aproximadamente R$ 1,5 trilhdo de reais, equivalente a 22%
do Produto Interno Bruto (PIB) brasileiro (BRASIL, 2020).

Figura 1: Custo Brasil (2020)

Retomar ou Abrir um negocio
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Financiar
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Dispor da
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Integrar com cadeias Atuar em ambiente
produtivas globais juridico-regulatorio eficaz

Fonte Brasil, 2020.

Outra definicdo do Custo Brasil pode ser entendida por Ribeiro (2004), onde traz que

o Custo Brasil “refere-se a todos 0s custos desnecessarios, desproporcionais ou irracionais
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que dificultam o desenvolvimento, na medida que oneram sem medidas a producéo,
retirando-lhe o carater competitivo”. Logo, a mensura¢do abordada pelo referido estudo
(BRASIL, 2020) tinha como premissa o conjunto de dificuldades estruturais, burocréticas e
econébmicas que encarecem e comprometem novos investimentos e pioram o ambiente de
negocios.

No entanto, o Custo Brasil foi atualizado, ja no Governo do Presidente da Republica
do Brasil, Luiz In&cio Lula da Silva (2023-2026), sob a lideranca do Ministério de
Desenvolvimento, Industria, Comércio e Servicos (MDIC) e também contando com a
parceria institucional do MBC, e da parceria técnica da Fundacdo Getulio Vargas (FGV) ,
reforcando o quanto realizar a¢fes que possam diminuir o custo, se tornam politicas de
Estado, ou seja, realizadas independente do governo. Foram definidas 12 areas fundamentais
que deveriam ser trabalhadas. O diagndstico apresentou uma compara¢do do custo de se
produzir no Brasil em relacdo a média dos paises da Organizacdo para a Cooperacgao e

Desenvolvimento Econémico (OCDE), conforme apresentado no gréafico abaixo. Vejamos:

Figura 2: Novo Custo Brasil (Brasil, 2023)
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Vale ressaltar que este estudo lancado em 2023, tem por base indicadores de 2021,
assim como o de 2020 tem por base indicadores de 2019. Percebe-se que, apesar do estudo
aumentar cerca de 16% seu valor total em termos nominais, quando comparado ao PIB de
2021, tem sua representatividade reduzida, alcancando 19,5%, ndo mais 0s 22% do estudo
anterior. A justificativa do MBC ¢ “pela inflagdo do periodo, assim como pela pequena
variagdo dos gaps comparativos entre Brasil e os paises que integram a OCDE”, observados
no detalhe do estudo completo.

Como pode-se observar na Figura 2, o custo se divide em cada area referenciada do
ciclo de vida de um negdcio da seguinte maneira: 1. Abrir um negécio (R$ 15 a 19 bilhdes);
2. Financiar o negocio (R$ 220 a 260 bilhdes); 3. Empregar capital humano (R$ 310 a 360
bilhdes); 4. Dispor da infraestrutura (R$ 250 a 290 bilhdes); 5. Acessar insumos basicos (R$
7 a 11 bilhdes); 6. Atuar em ambiente juridico e regulatoério eficaz (R$ 170 a 210 bilhdes); 7.
Integrar com cadeias produtivas globais (R$ 110 a 150 bilhges); 8. Honrar tributos (R$ 270
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a 310 bilhGes); 9. Acessar servicos publicos (R$ 40 a 70 bilhdes); 10.Reinventar o negécio
(R$ 70 a 90 bilhdes); 11.Competir e ser desafiado de forma justa (R$ 90 a 110 bilhGes);
12.Retomar ou encerrar 0 negécio (R$ 13 a 17 bilhGes);

A composicdo e calculo de cada um dos 12 pilares, se da na composicdo de
indicadores do respectivo pilar, e mensura a diferenga existente entre a posi¢éo brasileira em
comparacgdo a media do mesmo grupo de indicadores dos paises membros Organizacao para
a Cooperacédo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE). Assim sendo, em todos os pilares o
Brasil apresenta uma média negativa, e esta composicéo de calculo expde nossos desafios em
relacdo aos paises mais desenvolvidos do mundo em produtividade, efetividade e
competitividade, gerando o valor final do Custo Brasil.

Esse custo é sentido ndo s pelo empresariado e pela populacdo brasileira, mas
notoriamente pela competitividade, refletindo assim em uma série de realidades nacionais
expostas por diversos estudos diferentes. Exemplo disso € a posi¢do do Brasil no Global
Competitiveness Report (2019), do Férum Econémico Mundial. Este relatério sobre
competitividade objetiva sinalizar quais foram os principais elementos responsaveis pelo
desenvolvimento e crescimento econdémico, explicando também o porqué de certos paises
serem melhores que outros na elevacdo dos niveis de renda. O levantamento contempla 110
variaveis e hoje ocupamos a 712 posi¢do de 141 paises, ficando atras da Jordania, Azerbaijdo
e uma serie de paises latino-americanos, com indicadores que medem ndo sO resultados
econdmicos, mas também sociais.

Jano estudo de Competitividade Global de 2022, realizado pelo International Institute
for Management Development (IMD) desde 1989, em 63 paises analisados, o Brasil aparece
na 592 posicdo. O Brasil esta a frente somente de Africa do Sul, Mongdlia, Argentina e
Venezuela, ficando atras da Turquia, Peru, Botswana, México, Colémbia e Jordania mais
uma vez.

Outro estudo que mensura a competitividade entre nagGes é o Competitividade Brasil,
realizado pela Confederacdo Nacional da Industria (2019). No estudo de 2019-2020, o Brasil
ocupaa 172 posicao entre 18 paises, ficando a frente apenas da Argentina. Neste levantamento
leva-se em consideracgéo os fatores relacionados ao trabalho; financiamento; infraestrutura e
logistica; tributagdo; tecnologia e inovacao; ambiente macroeconémico; estrutura produtiva,

escala e concorréncia; ambiente de negocios e educacao, sinalizando mais uma vez nossa
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falta de competitividade.

Figura 3: Ranking geral do Competitividade Brasil
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Fonte CNI, 2020.

Em revista publicada pelo BNDES (1991), destaca-se que “a elevacdo do nivel de
competitividade de uma nacéo deve ter por objetivo primordial a melhoria do padréo de vida
de sua populag¢do”. Neste sentido, e ap0s a evidenciacdo de problemas graves no nivel global
de nossa competitividade, culminando em grave problematica dos negdcios e, naturalmente,
impactando negativamente o crescimento da nacdo, desde a geracdo de empregos e no
desenvolvimento do pais, este artigo buscara compreender as teorias institucionalistas, e como

as mesmas podem, ou nao, ter relagdo com os problemas econdémicos nacionais.

2. AS PRINCIPAIS TEORIAS INSTITUCIONALISTAS

A teoria institucionalista € uma abordagem tedrica, composta por varios autores, que
enfatiza a importancia das instituicdes para o desenvolvimento de uma nacgéo e sua sociedade.
A ideia principal é entender como as instituicGes influenciam as interagdes sociais, as escolhas
individuais, as escolhas coletivas e com isso os resultados sociais, politicos e econdmicos.
Nesse caminho, as instituicOes, sejam elas formais ou informais, sédo entendidas como
conjuntos de regras, normas, valores, praticas e estruturas que fundamentam o comportamento
humano em um determinado contexto social.

Desta forma, diversas teorias destacam que as instituicfes exercem influéncia sobre o
comportamento humano de varias maneiras, estabelecendo expectativas e orientacbes para 0s
individuos, definindo os padrdes morais e de a¢do da sociedade, bem como as praxes praticadas
pelos grupos sociais, com préaticas que sdo consideradas aceitaveis. Esse processo acompanha

as mudancas sociais, politicas e econdmicas. Podendo ser refor¢adas ou desafiadas por atores



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

individuais e coletivos, e assim resultar em mudancas institucionais. A quest&o institucionalista
pode ser verificada sob diversas oticas disciplinares, visto seu impacto ser sobre toda a
sociedade, como na area econémica, sociolégica, politica e etc. E tem sido o ponto de partida
para o entendimento de questdes, como desenvolvimento econémico, politicas publicas,
democracia, mudangas sociais e etc (THERET, 2003).

Foram estudados conceitos institucionalistas de Meyer e Rowan (1977), que destacam
que as organizagdes incorporam praticas e procedimentos que sdo influenciados e definidos
pelo ambiente organizacional predominante, e que estejam de certa forma institucionalizados
na sociedade; assim como outros trabalhos institucionalistas desenvolvidos por Thorstein
Veblen, Oliver Williamson, Ronald Coase, Douglass North, Daron Acemoglu e James
Robinson.

Destacando North, agraciado com Prémio Nobel de Economia em 1993 por seu trabalho
pioneiro nessa area, traz na sua teoria uma abordagem importante a respeito da economia
institucional. North (2017) busca explicar como as instituicbes tém capacidade de impactar o
desenvolvimento econdmico e social de um pais e em consequéncia da sua sociedade. Seu
principal argumento é que as instituicdes desempenham um papel fundamental no
comportamento humano e, assim, tém um impacto significativo nos resultados econémicos.

Ainda, North (2017) define que as regras do jogo de uma determinada sociedade séo
estipuladas pelas instituicdes. Como adiantado, essas poderdo ser tanto formais quanto
informais. Sendo que as formais sdo aquelas criadas pela estrutura estatal, tanto organizacional
quanto pelos Poderes que a compdem. Por sua vez, as informais, sdo entendidas como as
normas sociais, facilmente identificadas como certos costumes existentes. Ainda, as
instituicbes possuem a funcdo de reduzir as incertezas inerentes as sociedades, estabelecendo
estrutura normativa para esse fim.

Destacando também os autores Daron Acemoglu e James Robinson (2013), estes
elaboram a ideia que as diferencas de desenvolvimento entre as nagdes ocorrem pelo nivel de
maturidade e robustez de suas instituicbes. Na medida em que, paises que possuem instituicoes
inclusivas, que permitem uma destruicdo criativa em um ambiente plural, concorrencial e de
garantia efetiva da propriedade privada tendem a serem desenvolvidos. J& aqueles que possuem

instituicOes extrativistas e ndo trabalham com esses valores, estas ndo geram desenvolvimento.
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Desta forma, quem apresenta um sistema politico plural, aberto e disputado, tende a criar
instituicOes inclusivas e mais fortalecidas.

Em resumo, as teorias institucionalistas tém desempenhado um papel significativo nas
ciéncias sociais aplicadas. Essas teorias enfatizam principalmente a interagcdo das instituicbes
e 0 comportamento nas sociedades. Elas trazem uma analise de que as instituicdes sdo mais do
que estruturas, pois moldam expectativas e praticas. Sempre destacando a estabilidade
institucional como ponto importante, mesmo que essas ndo sejam imutaveis, destaca-se
também alguns apontamentos sobre o institucionalismo, como a subestimacao do individuo
perante as instituicbes, bem como, o desafio de definir claramente o campo tedrico

institucional, dada a abrangéncia do institucionalismo (LOPES, 2013).

3. CUSTO BRASIL SOB A OTICA INSTITUCIONALISTA

Observa-se que nas teorias institucionalistas, o tamanho do mercado ou do Estado néo
sdo fatores centrais, mas as normas institucionalizadas que sustentam as praticas nestas
sociedades (CARVALHO, 1999). Dessa maneira, as instituicdes sdo significados
compartilhados que pautam as interacdes sociais (FLIGSTEIN, 2007). A notoria ineficiéncia
das instituicdes nacionais em produzir 0s incentivos corretos e serem inclusivas (MENDES,
2020), também dificultam o alcance da pauta de aumento de produtividade e competitividade
contida nos elementos do “Custo Brasil”.

Podemos identificar que os elementos contidos no “Custo Brasil” possuem uma relagao
direta com problemas institucionais, observando que as organiza¢des incorporam préaticas do
ambiente predominante, e que sdo institucionalizados na sociedade (MEYER; ROWAN, 1977).
Como por exemplo, a alta complexidade do sistema tributario, que produz uma grande
demanda de trabalho para pagamento e apuracdo dos valores devidos ao fisco, somada a ma
distribuicdo, a disfuncionalidade e a elevada carga tributéria; juntos, distorcem toda a cadeia
produtiva, demonstrando a responsabilidade das instituicbes em um importante toépico do Custo
Brasil (SASSO; NASCIMENTO, 2023).

Quando observamos as teorias institucionalistas relacionadas com os custos de
transacdo Ronald Coase (2008) e Oliver E. Williamson (1985), ambas dialogam com

praticamente todos os elementos contidos no “Custo”, alids o préprio nome traz essa
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informacdo. Ainda que cada elemento possui seu valor na composicdo total, todos se
relacionam com a ideia de custo a ser somado nas operacOes que fazem parte, e em
consequéncia em toda a cadeia produtiva.

Dada a natureza das instituicdes de serem responsaveis em reduzir incertezas, adotando
normativas que tenham essa fungdo, em que determinem claramente as regras do jogo, e caso
ndo normatizadas, mas que estejam agregadas a sociedade; bem como, as que protegem 0s
direitos de propriedade e incentivam a competicdo (NORTH, 2017): temos novamente que
todos elementos possuem ligacdo direta com a visao institucional.

Destaca-se os de abrir, retomar, encerrar um negécio, competir e ser desafiado de forma
justa, empregar capital humano e na atuacdo em um ambiente juridico e regulatorio eficaz. Da
mesma forma, a burocracia excessiva e a falta de infraestrutura adequada também séo resultado

de instituigdes ineficientes, como apontado no estudo do Custo Brasil (2023).

Figura 4: Bloco 2.3, Institutional Framework

2.3.01 [B] Real short-term interest rate
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Fonte: IMD, 2022, p. 118

Os préprios rankings de competitividade globais buscam metrificar os desafios
institucionais dos paises. A titulo de exemplo, o IMD (no qual o Brasil ocupa a 592 posicdo
entre 62 paises, como identificado acima), tem, dentro do pilar de Eficiéncia do Governo, o
bloco de “Institutional Framework™. O Brasil neste pilar de “Institutional Framework” fica na
612 posicdo, a frente apenas da Venezuela. Para compreender com mais detalhe, o Pilar se

compde da seguinte forma:
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O bloco se compde com dois indices, sendo o “Banco Central”, e de “Eficiéncia do
Estado”, no qual se compde principalmente as surveys, nas quais identificam em sua maioria o
quanto liderangas empresariais dos mais diversos tipos, percebem o quanto a Burocracia,
Transparéncia, indice de Democracia, e as questdes regulatorias e legais impactam na
eficiéncia (ou ndo) dos negdcios. Aonde esta [S], sdo dados levantados por Pesquisas, e onde
estd [B], sdo Dados Publicos. Além disso, ndo somente o IMD, mas o World Economic Forum
(WEF), em sua edicdo especial do Indice Global de Competitividade de 2020, aponta ja no
indice 1.1 em uma pergunta norteadora “Quais sdo as prioridades relacionadas ao ambiente
geral que surgiram na tltima década?” e aponta:

O bom funcionamento das institui¢fes formais e informais é fundamental, tanto para
orientar o progresso econémico de longo prazo quanto para garantir respostas
eficazes as crises de curto prazo. Os dados da Pesquisa de Opinido Executiva sugerem

que os lideres empresariais veem uma deterioracdo significativa em caracteristicas
importantes da qualidade institucional na Gltima década (WEF, 2020, p.12).

Para buscar a solugdo do problema niimero 1 exposto, o WEF sugere “Assegurar que
as instituicdes publicas incorporem principios sélidos de governanga e uma visdo de longo
prazo e criem confianca ao atender seus cidaddos”, complementando:

As instituicGes voltadas para o futuro ndo precisardo apenas ser transparentes e
eficientes; elas também devem evoluir no sentido de produzir resultados mais
equitativos e aumentar a confianca dos cidaddos nelas. Os governos também serdo
cada vez mais solicitados a comunicar claramente uma visdo de longo prazo,
antecipando a evolugdo das tendéncias, e a criar estruturas que permitam respostas
ageis a choques futuros e a rapidas mudancas tecnoldgicas. Isso inclui a capacidade
de adotar estruturas legais para canalizar inovacdes revolucionarias para o bem social,

além de atualizar a forma como o valor criado na economia é definido e contabilizado.
(WEF, 2020, p. 47)

Ante 0 exposto, as instituicdes internacionais sugerem solucdes e seguindo com 0s
referenciais tedricos, destaque para a obra de Acemoglu e Robinson (2013), esta analisa alguns
paises em especifico, no caso brasileiro ao tempo da obra, o pais apresentava caracteristicas de
instituicBes inclusivas. No entanto, ndo foi o experimentado pelo pais, apds as marchas de
junho de 2013, desenrolaram diversas crises institucionais demonstrando que o
patrimonialismo e clientelismo (D'AVILA, 2022) ainda se faziam presentes na sociedade
brasileira. Esse movimento apresentou a realidade da existéncia de instituicdes extrativistas,

gerando entraves para o desenvolvimento nacional (SASSO, 2023).
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Naturalmente que, de forma a se tangibilizar a influéncia de um melhor funcionamento
das instituicbes em pilares especificos do Custo Brasil, percebe-se que um grupo de indicadores
é impactado pragmaticamente, como os itens 1 - Abrir um Negocio (composi¢do do Custo de
Abertura, e o destaque para Tempo de Abertura); o item 6 - Ambiente Juridico-Regulatério
(composto pelos indicadores de Agilidade do Enforcement Legal e Eficacia da Regulagdo), e
por fim o item 11 - Competir e ser Desafiado de Forma Justa (composicdo de Excesso de
interferéncia governamental em atividades econémicas e Prote¢do de mercados locais através

de limitagdes a livre entrada de Investimento Externo Direto).

Figura 5: Custo Brasil 2023
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Fonte: Relatério Anual Conselho Nacional de Justica (CNJ) - dltimo relatério disponivel 2021 (dados
relativos a 2020)

De forma a destacar esses indicadores, a burocracia funcionando de maneira disforme
no tempo de abertura de empresas, desacelera-se um item béasico para desenvolvimento de um
pais, pois segundo o relatorio do Banco Mundial - Doing Business de 2020, o Brasil demora
em média 6 dias a mais que a média dos paises membros da OCDE. Ja na Agilidade do
Enforcement Legal, mais um destaque negativo do funcionamento das institui¢cées. O Brasil
leva 911 dias a mais para realizar julgamentos em 12 instancia que a media dos paises da OCDE,
conforme figura acima.:

Por fim, quando se observa o indicador do Custo Brasil, sobre Excesso de interferéncia
governamental em atividades econémicas, observa mais uma vez que o Brasil, caso fosse um
pais membro, se posicionaria melhor somente que a Turquia, desempenhando bem abaixo da
média da OCDE.
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Figura 6: Custo Brasil 2023
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Apesar do fato de algumas teorias institucionalistas destacarem a hegemonia e a
imutabilidade de um determinado status quo (DIMAGGIO; POWELL, 1983), outras
asseguram que qualquer sistema institucional podera sofrer alteracdes, tanto de inclusivo para
exclusivo, ndo existindo um ponto irretornavel (ACEMOGLU; ROBINSON, 2013). Dadas
essas caracteristicas, o levantamento do “Custo Brasil” ser identificado como uma agenda
publica, com caracteristicas de politica de estado, pode ser um fator primordial para um ganho
institucional relevante na historia nacional, pois, promover instituicGes, que atuem dentro de
suas competéncias, inibindo crises, sendo inclusivas e em um ambiente plural, concorrencial,
e de garantia da propriedade privada, serdo de grande importancia para o desenvolvimento de
uma nagdo (ACEMOGLU; ROBINSON, 2013).

CONCLUSAO
O presente artigo buscou responder, a partir das teorias institucionalistas, quais as
responsabilidades das instituicbes no tamanho do Custo Brasil. Desta forma, percebeu-se que,

em resumo, o "Custo Brasil” trata de uma somatdria de elementos que dificultam a

produtividade e competitividade nacional; ja as teorias institucionalistas sdo abordagens
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tedricas que analisam o papel das instituicGes, formais e informais, no funcionamento da
sociedade.

Quando se aprofunda especificamente no estudo do Custo Brasil, percebemos alguns
desafios: ele obrigatoriamente se atém a indicadores que refletem uma caracteristica estrutural,
e ndo conjuntural, podendo perder oportunidades de anélises e demandas importantes para o
pais; Além disso, necessariamente sdo indicadores comparaveis entre o Brasil e paises
membros da OCDE, e que necessariamente precisam de uma sazonalidade de atualizagéo
constante, se ndo, além de perder série histérica, evitam a flutuacdo de novos indicadores e
resultados, diminuindo os riscos de se fragilizar os resultados do estudo, a0 mesmo tempo nao
levando indicadores que avaliam a percepcao, ou indicadores que por vezes sdo mensurados de
forma diferente pelos paises membros da OCDE e o Brasil.

O estudo do Custo Brasil tem uma forma importante de apresentar resultados
estruturais, orientando uma agenda de pais que, caso seja priorizada, tem potencial de reducéo
e facilitacdo da vida dos empreendedores e cidaddos no geral. No entanto, ha um desafio
importante de mensurar o hiato de captura dos resultados reais da implementacdo destas
politicas publicas. De forma objetiva, podemos dizer que o hiato de captura é o desafio de,
entre aprovar projetos importantes, garantir sua implementacdo efetiva nos ambitos federal,
estadual e municipal, e garantir que 0os mecanismos previstos para a implementacdo desta lei
ou reforma estruturante estejam de fato sendo realizados, a diminuicdo real do Custo Brasil se
torna um grande desafio de mensurar, pois hd uma grande lacuna (ou hiato) entre a aprovagéo
da lei, e a implementacédo no dia-a-dia da populacéo.

Quanto as teorias institucionalistas, percebe-se também que possuem uma dificuldade
na identifica¢ao do que de fato sdo as “melhores instituicdes”, respondendo quais dessas seriam
benéficas ou prejudiciais em uma determinada sociedade, ndo oferecendo uma estrutura clara
para avaliar e classificar essas instituicbes. Outro ponto, € a limitacdo do comportamento
humano, tratando os individuos como atores que respondem apenas aos incentivos fornecidos
pelas instituicbes. Essa abordagem ndo leva em consideracéo outros fatores que influenciam as
escolhas e as a¢des dos individuos, como valores pessoais, crencas e influéncias sociais.

Portanto, respondendo de maneira objetiva a pergunta deste artigo, apesar dos desafios
e falhas no levantamento do estudo, assim como na falta de determinadas abordagens nas

I3

teorias existentes, estes autores entendem que sim, o “Custo Brasil” é o resultado de uma
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estrutura deficiente das instituicbes nacionais, visto que, o seu funcionamento é inadequado na
busca da competitividade e do desenvolvimento econémico. A busca em pautar como uma
politica de estado, e em consequéncia visar a superacdo desses obstaculos passa
necessariamente por mudancas nas instituices existentes.

O desenho das politicas publicas deveria buscar a diminuigéo efetiva do Custo Brasil,
enquanto elemento norteador e pragmatico, para um pais mais desenvolvido e, de fato, mais
competitivo perante o restante do globo. E para que isso aconteca, percebe-se a importancia de
que, o desenho institucional assim como o funcionamento das instituicbes do Brasil, seus

arranjos e também suas normas, precisam passar por mudangas de fato significativas.
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O processo de construcao do Curriculo em Movimento do Distrito Federal a partir

da criacdo da Base Nacional Comum Curricular
Autora: Manoela Vilela Aradjo Resende!?
Resumo

Apesar de muitos estudos indicarem que os curriculos estaduais foram revistos a partir da Base
Nacional Comum Curricular (BNCC), poucos analisam profundamente como se deu 0 processo
de reformulacdo dos curriculos e qudo alinhados eles estdo de fato a BNCC. Este artigo visa
analisar o processo de revisao da segunda edi¢do do Curriculo em Movimento do Distrito Federal
(2018), especificamente na parte de Lingua Portuguesa para os 1° e 2° anos do Ensino
Fundamental, conforme estabelecido pela BNCC. Foi realizada uma pesquisa documental com
base na analise da BNCC e dos documentos curriculares do Distrito Federal. Os resultados
revelam que houve poucas mudancas entre as duas edi¢Ges do Curriculo em Movimento no que
se refere & Lingua Portuguesa para os 1° e 2° anos do Ensino Fundamental. Os preceitos tedricos
e filosoficos do curriculo distrital permaneceram praticamente inalterados pela BNCC. Essa
baixa adequacgdo pode ser atribuida a uma possivel resisténcia dos principais atores educacionais
do Distrito Federal em relacdo a BNCC. Este estudo evidencia que, no caso do Distrito Federal,
um mecanismo crucial para a implementacdo da BNCC — o curriculo — ndo foi significativamente
alterado para se adaptar a Base, 0 que compromete a promog¢do de uma maior equidade na
aprendizagem dos estudantes brasileiros.

1. Introducao

Em 2017, foi criada a Base Nacional Comum Curricular (BNCC) da Educacdo Infantil e
do Ensino Fundamental com o objetivo de garantir direitos de aprendizagem aos estudantes da
educacdo basica para todo o territdrio brasileiro. Esta garantia de aprendizagem foi concretizada
por meio da elaboracéo de referenciais curriculares pelas redes de ensino (estaduais e municipais)
alinhados a BNCC. No caso das redes que ja possuiam documento curricular, foi necessaria a
adequacdo de acordo com o que esta previsto na BNCC. Este foi o caso do curriculo do Distrito
Federal (DF). O DF possuia desde 2014 o Curriculo em Movimento (CeM) e quatro anos depois
0 documento curricular foi reformulado.

1 Doutora em Ciéncias da Educacdo pela Universidade de Coimbra e Universidade de Brasilia (cotutela).
ID: https://orcid.org/0000-0001-7535-9438
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Apesar de existir um grande nimero de pesquisas sobre a criagdo da BNCC (Cortinaz,
2019; Costa, 2022; Dalmon & Meira, 2021; Luiz Fernandes Dourado & Oliveira, 2018), inclusive
com analises quantitativas e numéricas de quais redes elaboraram seus referenciais curriculares
alinhados a Base (Paula & Silva, 2021; Paula, 2020) e sobre o processo de implementagdo
(Burgos et al., 2024), faz-se necessario um debate mais aprofundado. Importa analisar como se
deu o processo de adequacgdo dos curriculos estaduais a Base e em que medida os principios da
BNCC estéo refletidos nos documentos curriculares estaduais.

O presente artigo tem como objetivo compreender a adequacdo do Curriculo em
Movimento do Distrito Federal para os anos iniciais do Ensino Fundamental a Base, 0s atores
envolvidos e analisar se ha correspondéncias principioldgicas entre os dois documentos. Para
tanto, o artigo busca responder a seguinte questdo: como aconteceu 0 processo de adaptacdo do
curriculo em Movimento @ BNCC e quais mudancas curriculares esta alteracdo ensejou no ensino
de Lingua Portuguesa para os 1° e 2° anos do Ensino Fundamental?

Para responder a esta pergunta, recorremos ao esquema tedrico e metodoldgico proposto
por Stephen Ball e colaboradores para a analise de reformas educacional. Segundo a abordagem
do ciclo da politica (Bowe et al., 1992), uma politica educacional se divide em trés momentos
ndo lineares e ndo sequenciais: o contexto da influéncia, o contexto da producdo de texto e o
contexto da pratica. Nesta pesquisa, daremos enfoque, por meio de levantamento bibliogréfico e
analise documental, ao contexto da producdo de texto, quando sdo escritas as normas e regras
que guiardo a implementacdo e os desdobramentos de determinada intervengdo no contexto da
pratica.

O artigo se divide em cinco partes, além desta introducdo. Na primeira, apresentamos o
referencial tedrico no qual o estudo se assenta. Em seguida, expomos a metodologia aplicada no
estudo. Em terceiro lugar, os resultados encontrados, seguidos da discusséo e, por fim, a
concluséo.

2. Referencial Tedrico
Reformas curriculares: o contexto da producéo de texto de Stephen Ball

Nas ultimas décadas, diferentes paises adotaram reformas educacionais para enfrentar os
desafios relacionados a educacdo. Essas reformas geralmente levaramm a alguma mudanca
curricular sob as seguintes justificativas: melhorar a qualidade educacional e das préticas
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docentes (Cohen & Ball, 1999; Kauffman et al., 2002); promover maior equidade entre 0s
diferentes estudantes (Priestley & Biesta, 2013); aumentar a coeréncia entre 0s varios
documentos curriculares de um sistema educacional (Honig & Hatch, 2004; Oates, 2011); e
garantir que o curriculo seja relevante para os estudantes do século XXI (Priestley & Biesta,
2013).

A reforma curricular, entendida aqui como um tipo de politica educacional, pode ser
analisada a partir do constructo metodoldgico desenvolvido por Stephen Ball e colaboradores em
1992. Segundo esses autores, a politica educacional é organizada em um ciclo composto por trés
etapas ndo sequenciais nem lineares: o contexto da influéncia; o contexto da producéo do texto e
o0 contexto da préatica (Bowe et al., 1992), conforme ilustrado na Figura 1 a seguir.

Figura 1: Contextos da formulacéo de politicas

Contexto da
Producao de
Texto

Contexto da
Influéncia

Contexto da Pratica

Fonte: Elaboracdo prépria com base em Bowe et al (1992)

O contexto da influéncia é onde normalmente a politica publica comeca e onde as partes
interessadas disputam para influenciar a definicéo e os objetivos da reforma proposta. Esta arena
de influéncia se baseia em redes sociais dentro e fora do governo, dos partidos politicos e do
processo legislativo (Bowe et al., 1992).

O contexto da producéo do texto ocorre quando as politicas educacionais se concretizam
em documentos normativos (leis, regulamentos e portarias), explicitando a visdo e os objetivos
dos formuladores de politicas. Nesse estagio, estabelece-se a base da politica, desencadeando
uma série de eventos subsequentes que incluem a traducdo da politica em praticas concretas
dentro das escolas e salas de aula. As respostas a esses textos sempre terdo consequéncias reais,

que se manifestam no contexto da pratica (Bowe et al., 1992).
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Finalmente, é no contexto da pratica que a politica se concretiza. No entanto, ela nao é
simplesmente recebida e implementada, mas esta sujeita a interpretacfes. Os profissionais ndo
recebem os textos das politicas como leitores neutros, pois trazem suas experiéncias e valores
como agentes responsaveis pela implementacdo (Coburn, 2004; Spillane et al., 2002; Stosich,
2015). Considerando o contexto da producdo do texto, apresentaremos a seguir 0 processo de
elaboragdo do Curriculo em Movimento do Distrito Federal apés a homologacdo da Base
Nacional Comum Curricular pelo Ministério da Educacéo.

BNCC

A Base Nacional Comum Curricular (BNCC) referente & educacdo infantil e ao Ensino
Fundamental foi criada em 2017 pelo Ministério da Educacdo com o objetivo de estabelecer as
competéncias (gerais e especificas), as habilidades e as aprendizagens essenciais que todos 0s
alunos devem desenvolver durante cada etapa da educacdo basica — Educagdo Infantil, Ensino
Fundamental e Ensino Médio (Brasil, 2018). A BNCC visa garantir que todos os alunos,
independentemente de sua localizacdo geografica ou contexto socioeconémico, tenham acesso
aos mesmos direitos de aprendizagem. A criagdo da BNCC decorreu, entre outras fatores, da
criacdo do Plano Nacional de Educacdo (PNE) 2014 - 2024, que estabeleceu diretrizes e metas
para a educacdo nacional durante os dez anos da sua vigéncia?, incluindo a elaboracéo de
curriculos que assegurassem a equidade e a qualidade do ensino (Brasil, 2014).

A proposta da BNCC é baseada em um curriculo por competéncias: um conceito que vem
ganhando destaque em reformas educacionais ao redor do mundo (Sacristan, 2008). O foco nas
competéncias visa preparar os alunos para enfrentar os desafios do século XXI, promovendo o
desenvolvimento integral do estudante. Segundo Brasil (2018), a BNCC busca promover uma
educacdo integral, que considere o desenvolvimento cognitivo, emocional e social dos alunos. A
énfase no desenvolvimento de competéncias gerais e especificas é vista como uma forma de
preparar os estudantes para os desafios de um mundo em constante mudanca, promovendo a
formac&o de cidaddos criticos, autbnomos e capazes de contribuir para a sociedade de maneira
significativa (Alves Guimarées et al., 2023). Entre os defensores da abordagem curricular
baseada em competéncias, tem-se a Organizacdo para a Cooperacdo e o Desenvolvimento
Econémico (OCDE) (Damido, 2019; Silva & Fernandes, 2019). A OCDE, desde o inicio dos

2 Em 2024, a vigéncia do PNE foi prorrogada até dezembro de 2025.
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anos 2000, tem elaborado documentos que reforcam a importancia de que o curriculo traga
competéncias que ajudem o estudante a lidar com os desafios do futuro (OCDE, 2019).

No entanto, essa abordagem ndo esta isenta de criticas. Alguns pesquisadores (Costa,
2018; Damido, 2019; Lopes, 2001; Sacristan, 2008), argumentam que um curriculo baseado em
competéncias pode reduzir a educacdo a uma mera preparacdo para 0 mercado de trabalho,
negligenciando aspectos mais amplos da formagdo humana. A énfase nas competéncias pode
levar a uma padronizagdo excessiva e a uma desvalorizagdo dos contextos locais e das
especificidades culturais, além de potencialmente limitar a criatividade e 0 pensamento critico
dos alunos

Outro aspecto sobre a formulacdo da BNCC tem relacdo com o envolvimento, além do
governo, das instituicdes ndo-governamentais ligadas a grupos empresariais (Avelar & Ball,
2017). Ainda que houvesse previsdo em normativos legais (Constituicdo Federal, Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo, e Plano Nacional de Educacdo) sobre a criacdo de uma base
curricular, o terceiro setor tratou de participar ativamente na construcdo da Base por meio de
recursos materiais (como viagens e eventos); producdo de conhecimento (especialmente na
traducdo de materiais curriculares provenientes de outros paises); poder midiatico (sobretudo na
tentativa de pautar positivamente o debate sobre a BNCC); redes informais e formais (Costa,
2022). O ultimo aspecto, relacionado a formacgéo de redes, é talvez onde tais instituicdes mais
tenham contribuido, ao mobilizar equipes para percorrer os diferentes territorios brasileiros sobre
a importancia de uma base curricular (Tarlau & Moeller, 2020).

Apo6s quatro anos de discussdo, em abril de 2017 o Ministério da Educacéo entregou ao
Conselho Nacional de Educacéo (CNE) a versao final da base que, apds a manifestacao favoravel
pelo CNE, foi homologada pelo MEC em dezembro daquele mesmo ano. A terceira versao trazia
apenas os direitos de aprendizagem referentes a Educacéo Infantil e ao Ensino Fundamental, uma
vez que a Lei 13.415/2017 (fruto da conversdo em Lei da Medida Proviséria 746/2016) que criava
0 novo ensino médio acabara de ser votada no Parlamento. Ap6s a homologacdo do documento
pelo Ministério da Educacdo, as redes de ensino no Brasil comegaram o esforco de elaborar seus
respectivos documentos curriculares a luz daquilo que estabelecia a BNCC.

Para tanto, as redes ficaram incumbidas de: (i) definir um referencial curricular a partir
do curriculo pré-existente ou a elaboracdo de um novo; (ii) realizar uma formacao introdutéria

aos professores, apresentando as mudancas do novo referencial; (iii) atualizar os Projetos
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Pedagdgicos das escolas; e, por fim, (iv) revisar iniciativas locais de materiais didaticos e
avaliacdo, de modo a alinha-los também ao novo referencial curricular (Movimento pela Base,
2020).

Assim, em abril de 2018 o Ministério da Educagdo lancou o Programa de Apoio a
Implementacdo da Base Nacional Comum Curricular (ProBNCC), com o objetivo de apoiar as
redes na revisdo/elaboracdo e implementacdo de curriculos alinhados & Base, em regime de
colaboracdo entre estados, Distrito Federal e municipios (Movimento pela Base, 2020). A adesdo
era voluntaria e os 27 estados da federacdo aderiram.

O programa tinha dois objetivos: (i) a publicacdo de um documento curricular estadual
alinhado a BNCC para ser utilizado pelas redes estadual e municipais (ciclo 1) e formagédo de
professores e de revisdo dos projetos pedagdgicos das escolas (ciclo 11). O ProBNCC inicia,

assim, o inicio da implementacéo da base nacional comum curricular no territorio brasileiro.
Curriculo em Movimento

A Secretaria de Estado de Educacdo do Distrito Federal (SEEDF) aderiu ao ProBNCC
ainda em 2018, marcando o inicio* da revisdo do Curriculo em Movimento (CeM) do Distrito
Federal, cuja primeira edicdo fora publicada em 2014, para alinha-lo aos novos parametros
estabelecidos pela BNCC. Como contrapartida, o DF recebeu R$ 1,57 milhdo de reais (Takeuti,
2021). Além desse valor, foram disponibilizadas bolsas aos membros escolhidos para compor a
equipe de adequacao curricular na Subsecretaria de Educacao Basica (Subeb) no valor mensal de
R$1.100,00 (Takeuti, 2021).

Nota-se, portanto, que no caso distrital, optou-se pela redefinicdo curricular a partir do
documento pré-existente. A primeira edicdo do curriculo distrital data de 2014 e foi elaborada
com forte participacdo da comunidade escolar e se ancorava nos pressupostos da teoria Pedagogia
Historico-Critica e da Psicologia Histérico-Cultural (Distrito Federal, 2018).

8 Em julho de 2024, as 27 unidades federativas brasileiras ja tinham elaborado seus referenciais
curriculares alinhados a BNCC e 99% dos municipios homologaram seus curriculos também alinhados a
BNCC (Movimento pela Base, 2024).

4 Segundo Takeuti (2021), ainda em 2016 iniciou-se um movimento no DF para entender a reforma
proposta pela BNCC.
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De acordo com a literatura consultada, a reformulacéo do curriculo distrital a partir da
BNCC foi marcada por trés aspectos principais: (i) a celeridade (Takeuti, 2021); (ii) a resisténcia
(Costa, 2022; Takeuti, 2021); (iii) e a baixa participac@o dos principais atores (Costa, 2022).

Primeiramente, nota-se que, diferentemente da primeira edicdo do Curriculo em
Movimento cujo processo de elaboracéo levou aproximadamente quatro anos (Costa, 2022), a
adequacdo do CeM a Base foi caracterizada por um processo acelerado. O inicio se deu em
fevereiro de 2018, quando a Secretaria de Educacdo aderiu ao ProBNCC e foi concluido em
dezembro de 2018 com a aprovacao da segunda edicdo do CeM.

Segundo Takeuti (2021), a necessidade de cumprir os prazos estipulados pelo MEC
pressionou a SEEDF a revisar rapidamente o curriculo. Este ritmo acelerado impactou a
profundidade e a qualidade das discussdes, conforme explicita a Coordenadora de Anos Iniciais
responsavel pela revisdo entrevistada por Takeuti (2021): "O tempo realmente foi desumano,
porque foi muito corrido, muito corrido [...]. Eu acho que se o tempo tivesse sido maior, teria
sido muito mais tranquilo. A gente poderia ter feito com mais tranquilidade, talvez a gente

pudesse ter ouvido mais ainda os professores, (Takeuti, 2021, p. 99).

Em segundo lugar, a baixa participacdo da comunidade escolar foi outro ponto de debate
durante a reformulacdo. Embora a Secretaria de Educacdo tenha instituido encontros formativos,
reunibes e plenarias para promover a participacdo, muitos educadores sentiram que suas
contribui¢cdes ndo foram suficientemente consideradas nas decisdes finais. Essa percepgéo de
"pseudoparticipacdo™ (Costa, 2022) foi criticada por gestores e professores, que apontaram a
necessidade de uma maior valorizacdo das experiéncias e do conhecimento acumulado pela rede
de ensino local (Takeuti, 2021; Silva, 2021).

Os depoimentos coletados por Takeuti (2021) indicam que a segunda edi¢cdo do CeM foi
vista como menos democratica, com uma reducao significativa na participacdo dos atores locais.
Essa diminuicdo na participacéo foi atribuida a um processo de consulta publica menos efetivo e
a uma implementacdo mais centralizada, que contrastou com o modelo colaborativo adotado na
primeira edi¢do do curriculo. Segundo o relato: “A consulta pablica foi meio frustrante pra gente
porque a participacao foi bem aquém do esperado [...] Eu ndo lembro de cabeca os nimeros, mas

foi pouquissimo representativa” (Takeuti, 2021, p. 135).
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Por fim, a terceira caracteristica que marca a producdo da segunda edi¢do do CeM no
Distrito Federal foi a resisténcia dos atores envolvidos. Esta resisténcia se deu em razdo da
orientacdo tecnicista e pragmatica da BNCC (Martins, 2022), mas também pelas diferentes bases
tedricas entre 0 CeM e a Base (Takeuti, 2021). Se por um lado, a BNCC propunha uma
abordagem baseada em competéncias e habilidades, por outro lado, o curriculo distrital tinha dois
pressupostos teodrico-pedagogicos: a Pedagogia Historico-Critica e a Psicologia Historico-
Cultural (Distrito Federal, 2018; Silva, 2016). A pedagogia historico-critica “esclarece a
importancia dos sujeitos na construcdo da historia, os quais sdo formados nas relacdes sociais e
na interacdo com a natureza para a producdo e a reproducdo de sua vida e de sua realidade,
estabelecendo relacGes entre 0s seres humanos e a natureza (Silva, 2016, p. 242). Ja a Psicologia
Histdrico-Cultural “[...] destaca o desenvolvimento do psiquismo e das capacidades humanas
relacionadas ao processo de aprendizagem, compreendendo a educagdo como fenémeno de

experiéncias significativas organizadas didaticamente pela escola” (Silva, 2016, p. 244)

Assim, ambas as correntes tedricas compreendem a aprendizagem como algo coletivo,
que se da a partir de interacGes do estudante com o mundo, a linguagem, outros estudantes,
favorecendo ao processo de humanizacédo do estudante (Silva, 2016). J& o curriculo com foco em
competéncia, estaria mais preocupado com a solucédo de problemas do mundo real e busca atender
a necessidades mercadoldgicas (Andrade & Paiva, 2011).

Tendo em vista 0 embate entre as duas visdes curriculares (pedagogia historico-critica e
a psicologia historico-cultural de um lado, e habilidades e competéncias de outro) a comunidade
escolar do DF optou por manter os principios basilares na construcdo do Curriculo em
Movimento em 2018, mantendo a mesma concepgéo teorica e filosofica da versao de 2014. Tal
resisténcia a mudanca das bases filosoficas aconteceu em razao da percepcao de que o curriculo
de 2014 foi desenvolvido de forma democréatica e colaborativa, o que foi considerado um avango

significativo para a rede publica de ensino do DF.

Costa (2022) menciona ainda gque outro ponto de resisténcia esta ligado a influéncia que
instituicOes privadas e movimentos educacionais, como 0 Movimento pela Base Nacional
Comum e a Fundacdo Lemann, exerceram na elaboracdo da Base. Como esses atores
desempenharam um papel significativo na orientacdo e suporte técnico e financeiro para a
implementacdo da BNCC, a rede publica do DF teria tido o papel de resistir a tal mudanga,

reforcando a necessidade de garantir que a educacdo fosse um bem publico, voltada para o

8
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desenvolvimento integral dos estudantes e ndo apenas para atender as demandas do mercado de
trabalho (Paula & Silva, 2021)

Tendo em vista o exposto, a reformulacdo do Curriculo em Movimento do DF a partir da
BNCC representa um esfor¢co complexo e multifacetado para alinhar as diretrizes nacionais com
as necessidades e contextos especificos das escolas locais. Apesar das resisténcias e desafios,
esse processo também oferece uma oportunidade para fortalecer a educagdo no DF, promovendo
uma formacgdo mais equitativa e de qualidade para todos os estudantes.

3. Metodologia

A presente pesquisa adota uma abordagem qualitativa, buscando compreender os
processos e as nuances envolvidos na reformulacdo do Curriculo em Movimento (CeM) do
Distrito Federal a luz da Base Nacional Comum Curricular (BNCC) e também no alinhamento
curricular entre os dois documentos para a parte de Lingua Portuguesa referente aos 1° e 2° anos.
Este estudo é de natureza descritiva e exploratoria, focado em descrever e analisar os documentos
que detalham o processo de reformulacdo do CeM a BNCC. O objetivo é entender como se deu
0 contexto da producdo do curriculo distrital apds a criacdo da Base.

A coleta de dados foi realizada por meio da analise documental, que envolveu a identificagdo,
selecdo e revisdo de documentos relevantes. Os documentos foram selecionados com base em
sua relevancia para o processo de reformulagdo do CeM e sua relacdo direta com a
implementacéo da BNCC.

Os dados foram analisados por meio da analise de conteddo (Bardin, 2015), que envolve a
codificacdo, categorizagdo e interpretacdo dos dados textuais. A analise de conteldo permitiu
identificar temas recorrentes e padrfes nos documentos, proporcionando uma compreensao
aprofundada das dinamicas envolvidas no processo de reformulacdo curricular. A partir da
andlise do material coletado chegou-se aos resultados que serdo apresentados a seguir.

4. Resultados

Ao analisar a segunda edicdo do Curriculo em Movimento nos é informado, ainda na
introducdo, que o curriculo referente a educacdo infantil e ao Ensino Fundamental teve suas

matrizes curriculares alteradas® em razio da “universaliza¢do da organizagio escolar em ciclos®

> A parte referente ao Ensino Médio do curriculo do Distrito Federal foi alterada em dezembro de 2020.
6 As redes de ensino fundamental se organizam em dois ciclos, sendo o primeiro do 1° ao 5° ano e 0
segundo do 6.° ao 9°.
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para as aprendizagens na rede publica de ensino em 2018 (Distrito Federal, 2018, p. 8). Os ciclos
de aprendizagem estruturam a organizacdo do ensino em blocos plurianuais de dois ou trés anos
de duracdo. Com isso, 0 estudante que nédo alcancga os objetivos de aprendizagem previstos em
cada ciclo s6 pode ser retido ao final desse periodo.

Feita a justificativa da alteracdo curricular em razdo da organizacao escolar por ciclos, o
documento em seguida afirma que outro motivador para a alteragdo das matrizes curriculares foi
a homologacdo da BNCC e a adesdo da SEEDF ao Programa de Apoio a Implementagdo da
BNCC, o ProBNCC. Essa alteracdo garantiria aos estudantes do DF os mesmos direitos de
aprendizagem assegurados aos demais estudantes brasileiros. Apesar de ter havido mencao a
BNCC, o documento traz na sequéncia:

“No processo de construgdo da 2* edigdo do Curriculo para o Ensino Fundamental, a
partir de discuss@es realizadas por professores de todos 0s componentes curriculares,
como também das modalidades da Educacdo Basica, e diversos outros profissionais da
educacdo, optou-se por manter as concepcdes tedricas e 0s principios pedagogicos
da 12 edicdo do Curriculo em Movimento: formagdo para Educagdo Integral;
Avaliagdo Formativa; Pedagogia Histérico-Critica e Psicologia Histérico-Cultural;
Curriculo Integrado; Eixos Integradores (para os Anos Iniciais: Alfabetizacéo,
Letramentos e Ludicidade; e, para 0s Anos Finais: Ludicidade e Letramentos) e Eixos
Transversais (Educacgdo para a Diversidade, Cidadania e Educacdo em e para os Direitos
Humanos e Educacdo para a Sustentabilidade). Também primou-se pela manutencao
da estrutura de objetivo de aprendizagem e conteddo por entender que esses sdo
elementos que corroboram os pressupostos tedricos assumidos enquanto
fundamentos de curriculo da SEEDF.” (Distrito Federal, 2018, p. 8) (grifo nosso).

Ou seja, a estrutura atual do CeM mantém as concepcOes tedricas e metodologicas da
primeira edi¢do. A edigdo de 2014 foi a referéncia para a construgdo do novo curriculo, mas “a
pedra fundamental para todas as ac@es relativas a revisitacdo curricular consistiu em um estudo
comparativo, entre os elementos dispostos nas matrizes curriculares do Curriculo em Movimento
da Educagdo Basica e as competéncias e habilidades propostas pela BNCC” (Parecer n°
206/2018-CEDF, 2018, p. 4).

O proprio documento curricular informa que as principais mudancgas entre as 1.2 e 2.2
edicdes sdo: (i) unificacdo dos objetivos de aprendizagem dos anos iniciais e finais em um apenas
um curriculo; (ii) objetivos e conteddos dispostos por ano; (iii) inser¢do dos conhecimentos
essenciais trazidos pela BNCC nédo contemplados na edicao anterior do Curriculo em Movimento
ou transferéncia dos objetivos e contetdos para 0s anos em que eles sdo apresentados na Base;

10
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(iv) ampliacéo dos elementos locais nos objetivos de aprendizagem; (v) abordagem da cultura
digital; e (vi) progressdo dos objetivos de aprendizagem para que 0s impactos ocorridos nos
processos de transicdo entre 0s anos seja minimizado (Distrito Federal, 2018).

A dubiedade com a qual a BNCC é representada no CeM esté presente ao longo do texto.
Ora se afirma que as adequacdes foram necessarias para contemplar os conhecimentos essenciais
trazidos pela BNCC, ora a influéncia da Base no texto curricular do Distrito Federal € minimizada
e afirma-se que as bases teodricas e metodoldgicas do curriculo distrital seguem inalteradas. Em
que pese a influéncia que a BNCC possa ter exercido no documento, é nitido que o texto tem
cautela em reconhecer tal adequagéo.

4.1 Curriculo em Movimento: area do conhecimento Linguagem

Na estrutura do Curriculo do DF para o Ensino Fundamental, cada uma das areas do
conhecimento (Linguagens, Matematica, Ciéncias Humanas e Ciéncias Humanas) pode ser
trabalhada a partir de trés eixos transversais, que se desdobram em eixos integradores para 0s
anos iniciais (Alfabetizacdo, Letramentos e Ludicidade) e anos finais (Ludicidade e
Letramentos). Enquanto na BNCC os componentes curriculares se desdobram em objetos de
conhecimento e posteriormente em habilidades, no CeM os eixos integradores séo detalhados em
objetivos e conteudos.

Os objetivos que constam do documento se referem aos “objetivos de aprendizagem” que,
segundo o Parecer numero 206/2018 do Conselho de Educacdo do DF, sdo pautados nas
Diretrizes Curriculares Nacionais de 2013 (Distrito Federal, 2018). Ainda segundo o parecer, 0
uso de diferentes nomenclaturas, como aprendizagem e contetdo, para aquilo que a BNCC
convencionou chamar de ‘“habilidades” atende a0 mesmo propodsito: “a garantia das

aprendizagens essenciais para uma formagao basica comum” (Distrito Federal, 2018).

Assim, de acordo com a Secretaria de Educacdo do Distrito Federal, considerando as
discussbes com os professores e a consulta publica com a sociedade civil, decidiu-se manter a
terminologia “objetivos de aprendizagem” e “conteudo”, com o objetivo de “salvaguardar a
identidade do documento em sua 22 edicdo, atitude devidamente respaldada pelas DCN e demais
normas que fundamentam a BNCC” (CEDF, 2018, p. 15).

O documento traz ainda que, para que o conjunto de objetivos de aprendizagens seja

garantido, o curriculo proposto deve ser “vivenciado e reconstruido no cotidiano escolar, sendo,
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para tanto, imprescindivel a organizac¢ao do trabalho pedagogico da escola” (Distrito Federal,
2018, p. 9). Isso demonstra uma preocupagdo em assegurar que € no contexto da pratica, da
mesma forma que propunha Bowe et al., (1992) que o curriculo sera vivido e reconstruido.

4.2 Alfabetizagdo no Curriculo do Distrito Federal

Desde 2008, o Distrito Federal adota o Bloco Inicial de Alfabetizacdo (BIA) na
alfabetizacdo dos estudantes das escolas publicas. O BIA estabelece que os trés primeiros anos
do Ensino Fundamental funcionem como um Unico bloco, em que os alunos ndo podem sofrer
retencdo, ainda que ndo tenham alcancado os objetivos de aprendizagem dos 1.° e 2.° anos
(Distrito Federal, 2014). Com isso, a alfabetizagéo se inicia no 1.° ano e se amplia e consolida ao
final do 3.°.

A expectativa é de que no final do primeiro ano, o estudante seja capaz de ler e escrever
um pequeno texto “com compreensdao e encadeamento de ideias, a partir de contexto
significativo, sem exigéncias das complexidades ortograficas” (Distrito Federal, 2018, p. 20); no
terceiro ano ele devera usar a escrita e a leitura em situa¢bes comunicativas reais (Distrito
Federal, 2018). As préticas de linguagem envolvidas no ciclo de alfabetizacdo no curriculo
distrital sdo: (i) oralidade; (ii) leitura e escrita; (iii) escrita e producdo de texto; (iv) analise
linguistica e semidtica. Para cada uma das préaticas de linguagem, existe um conjunto de objetivos
e conteudo.

Na BNCC, a pratica de linguagem que diz respeito a alfabetizacdo ¢ a “Andlise
Linguistica e Semidtica”, como essa mesma nomenclatura aparece na 2* versao do Curriculo em

Movimento optamos por fazer a comparacgdo dessa pratica de linguagem.

Apesar da existéncia de divergéncias conceituais entre a BNCC e 0 CeM, ao comparar as
35 habilidades da pratica de linguagem “Analise linguistica/semiotica (alfabetiza¢do)” da BNCC
dos 1.° ¢ 2.° anos com as praticas de linguagem “Analise linguistica/semiotica” dos 1.° e 2.° anos
do curriculo do Distrito Federal, nota-se que ha uma equivaléncia significativa. No entanto, (e
curiosamente) essa mesma correspondéncia existe entre as 1% e 22 versdes do Curriculo em
Movimento do DF, ainda que, na 12 verséo anterior a Base, a nomenclatura fosse “Conhecimento
Linguisticos articulados com os Textos” e ndo “Analise Linguistica/Semiotica”, como é
atualmente. O Quadro 1 compara os aspectos inéditos na parte de “Andlise Linguistica e
Semidtica” e aponta que, dos 18 objetivos, apenas 4 sdo novos.
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Quadro 1 — Comparativo da parte de alfabetizacdo nas duas edi¢bes do Curriculo em Movimento do
Distrito Federal

Ano/Faixa

a0

1" ano 1" ano
Edicao 1* ediciio 2* edicio 1* ediciio 2" edicio
Pritica de Conhecimentos linguisticos ans . PP . Conhecimentos linguisticos ans . T .
. . Anilize linguistica/semidtica . Anilize linguistica/semidtica
Linguage articulados com textos articulados com textos

Difarenciar 3s vnidades linguisticas: latras,
palavras, textos, nimeros & outros
simbolos

Diferenciar az unidadez linguizticas:
letraz, palavraz, textos, nimero: e
outros simbolos

Nomear = stilizar diferentes tipos d= letras

Nomear e utilizar diferentes tipos de
letras

Conhecer o alfabeto, peresber a fungio das
letras 2 reconhecer os diferentes tipos

Conhecer o alfabeto, perceber a
funcio daz letraz e reconhecer oz
diferentes tipos

Compreender que as palavras s3o
compostas por silabas, regi 160 cada

TUtilizar a consciéncia fonoldgica para

rel fi e grafemas na

uma delas

leitura e na escrita®

PR

D lvera para
relacionar fonemas = grafemas na leitvra =
na sscrita

Dezenvolver a comscizncia fonologica
para relacionar fonemas e grafemas
na leitura e na escrita

Parceber que todas as silabas sio
constituidas por vnidades menores 2 pelo

menos por uma vogal

Compreender que as palavras sio
composztas por zilabasz registrando cada
uma delaz

Compreendar, no minimo. a estrutura
stlabica CV para ler 2 ascrever palavras =
paquanos textos

Perceber gque todas as silabar sdo
constituidas por unidades menores € pele
mienes por uma vogal

Utilizar a conscifneia fonologica para
relacionar fonemas = grafemas

Compreender que todas as zilabas =30
constituidaz por unidades menorez e

pelo menos por uma vogal

Rafletir sobre a fung3o de determinadas
palavras: verbos (como agio) = adjetivos,
=m contextos de uso oral®

Idennficar

diferentes géneras

rimas e aliteragdes  em

Identificar 2 criar rimas = aliteragtes em
diferentes gineros

Identificar e criar rimas e aliteracdes em
diferentes géneros**

Perceber az diferentes estruturas
zilabicaz, para ler e ezcrever palavras

e pequenos textos

Conhacer 2 wsar fonemas que em nossa
lingua sio grafados apenas por uma letra
(p.btd ).

Reconhecer as diferentes esnumras silibicas,

para ler ¢ escrever palavras £ textos

Conhecer fonemas gue em nossa lingua
sio grafades apenas por uma lera (P, B,
LD.FV

Iniciar a compreensio e fazer wso dz letras
que tém mais d= vm som & gue certos sons

podam ser grafados por mais de wma letra®

Reconhecer fonemas que em nozza
lingua sio grafadoz apenas por uma

letra (P, B, T, D, F, V)*#

Identificar a funcio de determinadas
palayraz: verboz (como acio) e
adietivos, em contextos de uso oral®*

Lar & escrever palavras = textos
vtilizando diversas estruturas silibicas

Identificar e fazer uzo de letraz que tém
maiz de um zom e que certos zon: podem
ser erafados por mais de wma letra*

Analisar na leitura 2 empragar na produgio
textval 2 segmentagio adsquada das
palavras

Ler e ezcrever palavras e textos
utilizando diversaz estruturas silabicas

Compraendar a organizagio de ideias em
parigrafos em produgio da textos sseritos
em prosa em diferentes génaros

Analizar na leitura e empregar na
producio textual a segmentacio
adequada daz palavras

Eserever, ravisar 2 rasseraver textos, {com
o auxilio do professor) em diferentes
Eénsros, considerando vm ov mais aspectos
de cada vez: cosréneiz, cossio, pontuagio,
translin=agio, concordincia nominal =
wverbal, adjstivagio, pronomes passoais

Reefletir sobre a fungio de determinadas
palavras: verbos (como agio) = adjetivos,
em contextos de uso oral

Legenda:

|:| Texto presente na edicdo de 2014 que foi adotado integralmente em 2018

Fonte azul escuro: Texto que foi utilizado nas duas versdes do curriculo da mesma forma

Fonte preta italico: Texto transferido do 2° ano (12 edi¢cdo CeM) para o 1° ano (22 edicdo CeM)

Fonte vermelha: Texto inédito ndo encontrado em nenhuma parte da edigdo anterior do curriculo

O quadro acima demonstra que a parte referente a alfabetizacdo, nas duas versdes do
curriculo, ficou praticamente inalterada, com apenas dois objetivos de aprendizagem inéditos:
“Perceber as diferentes estruturas silabicas, para ler e escrever palavras e pequenos textos” (1°
ano) e “Reconhecer as diferentes estruturas silabicas, para ler e escrever palavras e textos” (2°
ano). Os dois fragmentos apresentados acima correspondem integralmente ao texto que consta
da BNCC na prética de linguagem “Analise linguistica/semidtica (Alfabetizacdo)” da BNCC.
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Tendo em vista a analise apresentada nesta secdo, reforcamos que os documentos
analisados parecem indicar que a adequacdo do CeM a BNCC foi conduzida de forma apressada
e que, na pratica, foram encontradas poucas mudancas substanciais entre as duas versdes do CeM.

5. Discussao

Os dados apresentados evidenciam que foram realizadas pequenas alteracdes entre as
duas edicOes do Curriculo em Movimento para o Ensino Fundamental. A semelhanga entre as
edicbes, no que diz respeito a parte da alfabetizacdo, demonstra que, apesar da mudanca de
nomenclatura de “Conhecimento Linguisticos articulados com os Textos” para “Analise
Linguistica ¢ Semidtica”, exatamente como consta da BNCC, o comparativo deixa claro que,
mesmo ap6s a implementacdo da Base na rede publica do Distrito Federal, os objetivos de
aprendizagem e o conteudo relativos a alfabetizacdo permaneceram tal como eram antes de 2018.

Assim como nas pesquisas de Silva (2021), notamos que o embasamento tedrico e
metodoldgico do CeM pouco foi impactado pela nova visdo trazida pela BNCC. Diferentemente
do que aconteceu com o curriculo distrital do Ensino Médio, em que ja na introducéo afirma-se
que, apds a homologacdo da BNCC, teve inicio o processo de revisitacao deste curriculo e que o
termo “BNCC” aparece cerca de 90 vezes no documento, ndo hd a mesma convergéncia tedrica
entre a Base e o Curriculo em Movimento para o Ensino Fundamental. Tampouco ha no CeM a
progressao de habilidades que existe na BNCC, em que a aquisi¢do de uma habilidade depende
da anterior.

Esta percep¢ao de que o CeM do DF apresenta um “baixo grau de adesdo” (Paula, 2020)

a BNCC se coaduna com os achados de pesquisas recentes (Costa, 2022; Paula, 2020; Takeuti,

2021), especialmente no que tange ao processo de alfabetizacao (Silva, 2021; Silva, 2019). Costa

(2022, p. 100) afirma que “em meio a dissensos visiveis e velados, a SEEDF permaneceu com

sua proposta curricular amparada nas concepgdes teoricas fixadas desde a primeira edicdo do

Curriculo em Movimento (2014)”. Takeuti (2021) em estudo de campo para compreender 0

fenémeno da adaptacdo do CeM a BNCC traz as falas dos responsaveis por fazer a construgédo
do novo curriculo:

“Os objetivos de 2014 eram muito extensos e grandes, e ai gente quebrou, porque as

vezes 0 conteldo da Base pedia aquele contetdo pra ser contemplado. E se a gente

quebrasse 0 nosso contelido a gente conseguia contemplar aquela competéncia da Base

[...]. A Unica coisa nova que entrou, da BNCC no curriculo, foi componente curricular
de danca. A linguagem de danca entrou em Artes, que néo tinha, a gente tinha teatro, a
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gente tinha artes visuais e a gente tinha musica, que a musica também foi uma das mais
recentes né, que entrou pela LDB. E ai teve agora danga, que foi a Gnica coisa nova...
Tirando danca ndo teve escrita nova. [...] Entdo a gente teve que fazer algumas
organizagOes, que ndo descaracterizaram o curriculo. Reorganizou, mas contemplou
aquilo que a Base pedia [...]. Entdo existiu transicdes dos anos, uma coisa de um ano foi
pra outro ano. [...] Na verdade a gente nao fala assim, que, “ah, isso saiu do curriculo”,
algumas coisas meio que migraram. Entéo estava no primeiro ano, foi pro segundo ou
foi pro terceiro ano, entdo ndo teve assim, “ai, esse conteudo desapareceu” [...] algumas
coisa assim realmente sairam, que séo contetidos que o pessoal fala assim que ja foi
superado, que é um tipo de um conteldo novo, que tem uma tematica nova, que a
propria academia ta inserindo como conteudo novo - Coordenadora Distrital do CeM,
2020”. (Takeuti, 2021, p. 141)

“Nao foram tantas mudancas assim nao, isso é devido a um movimento que a gente teve
muito grande, de 2010 a 2014, que envolveu toda a categoria para fazer a versao anterior
do curriculo. A gente tem muito orgulho dele ainda, entdo a ideia era mexer so se tivesse
uma coisa absurda. Entdo o que a gente tinha que fazer era adequar as habilidades da
BNCC -Redatora dos Anos Iniciais do CeM, 2020”. (Takeuti, 2021, p. 141).

Uma das hipoteses que podem justificar o baixo alinhamento do CeM a Base € o fato de
que o processo de adequacdo foi curto. A exiguidade do periodo de reformulagdo foi marcada
por uma forte pressdo por parte do Ministério da Educacdo para que o curriculo estivesse
finalizado e impresso até o final do ano de 2018. Tal presséo se justificou por duas razdes.

Primeiramente, as formagdes dos professores teriam inicio no ano seguinte a
reformulacéo do curriculo distrital. Assim, era necessario que o documento estivesse finalizado
antes de as formacgdes comecarem’. Além disso, segundo Takeuti (2021), um dos principais
constrangimentos & maior participacdo e envolvimento dos professores na reelaboracdo do
curriculo do Distrito Federal - juntamente com a questdo dos prazos exiguos — foi porque
professores recebiam apoio financeiro (bolsas de estudo) para participar dessa construcdo,
enquanto que de outros professores era esperada uma participacao voluntaria.

" Os indicadores relacionados ao ProBNCC no DF apontam que aproximadamente 9 mil professores
realizaram a formacéo introdutéria (em 2020, havia cerca de 29 mil docentes na educacéo bésica do
Distrito Federal). O programa ofereceu assisténcia financeira e técnica. A assisténcia financeira oferecida
pelo programa destinou-se a contratagdo de assessoria de especialistas em curriculo; logistica para
mobilizagdo de eventos; discussfes e formacGes e para a impressdo de documentos para a discussao e
elaboracdo dos curriculos. Ja a assisténcia técnica previu a oferta de ferramentas digitais para construcao
e adequacdo dos curriculos; de um analista de gestdo; materiais de orienta¢do técnico-pedagogica e agoes
de alinhamento dos programas nacionais para com os estados € municipio.
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Em segundo lugar, a presséo exercida pelo Ministério da Educagdo também se justificou
pela troca de comandos dos governos federal e estaduais que aconteceu em janeiro de 2019, em
razdo das eleicbes realizadas ao final de 2018. Ambos os candidatos vencedores eram
provenientes de partidos politicos de oposicdo®. Com isso, temia-se que a substituicdo gerasse
uma descontinuidade e interrup¢do do processo de reorganizacdo do CeM. A figura abaixo traz
0s principais marcos do processo de adaptacdo do CeM a BNCC, evidenciando a rapidez com a
qual as discussOes e tramite aconteceram, especialmente quando se considera que a primeira
versdo do curriculo distrital levou quatro anos para ser finalizada e entregue a comunidade
escolar.

Ao analisarmos a linha do tempo do processo de reformulacdo do CeM, também se
verifica tal celeridade. Em fevereiro de 2018 a secretaria de Educacdo do DF assinou um termo
de adesdo com o MEC relativo ao ProBNCC, em maio comegou a escrita curricular e comegaram
as formagdes nas regionais de ensino e, em dezembro, o Conselho de Educacdo do Distrito
Federal aprovou a 22 edicdo do Curriculo. Ainda que tenha sido com atrasos e com a prorrogacao
do periodo de consultas publicas, a data final do cronograma proposto pela Secretaria foi
cumprida e em dezembro de 2018 foi aprovado o novo Curriculo da Educagao Basica do Distrito
Federal para a Educagio Infantil e Ensino Fundamental.

N&o obstante a questéo dos prazos apertados e da forte identificacdo dos docentes com a
primeira edicdo do CeM decorrente de uma intensa participacdo dos professores, outro fator pode
ter influenciado o baixo grau de adesdo do curriculo do Distrito Federal a Base Nacional Comum
Curricular. Um terceiro aspecto que surge €: o fato de o DF ter um curriculo prévio a BNCC ja
seria uma barreira a entrada de um novo referencial curricular. Takeuti (2021), ao trazer a fala
de um coordenador do Programa de Implementacdo da BNCC no Ministério da Educacéo,
confirma esta visao:

“0O que acontece, ¢ que a BNCC faz muito mais diferenga para as Redes, pros sistemas
que ndo tinham curriculo. Entdo pro DF a BNCC néo deveria fazer muita diferenca
porque ele ja tinha seu proprio projeto pedagdgico (Coordenador Geral do ProBNCC,
2020)” (Takeuti, 2021, p.141).

8 O candidato Jair Messias Bolsonaro (a época do Partido Social Liberal — PSL) foi eleito presidente da
Republica em outubro de 2018 e Ibaneiz Rocha (Movimento Democréatico Brasileiro - MDB) venceu a
disputa eleitoral no Distrito Federal neste mesmo ano. Em 2022, o PSL se fundiu ao partido Democratas,
formando o Unido Brasil.
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A fala acima esta associada a suposicdo de que para o DF, que ja tinha um curriculo
préprio, a BNCC ndo gerou diferencas tdo significativas quanto para outros estados, que ndo
tinham esse documento. E fundamental saber se a existéncia prévia de um curriculo local dificulta
a implementacao de reformas curriculares, conforme apresentou o discurso acima. Essa hipotese,

no entanto, precisa ser validada em futuras pesquisas.

Por fim, diferentemente daquilo que consta da Base, o curriculo distrital sequer menciona
a possibilidade de antecipar o processo de alfabetizacdo para o final do 2.° ano. Consideramos,
assim como Paula (2020) que esta falta de adequacéo seja o principal elemento que demonstra o
baixo grau de ades&o entre a BNCC e o Curriculo em Movimento.

Em resumo, tem-se que, no caso do Distrito Federal, a baixa adequagdo do CeM a BNCC
pode ser explicada por trés fatores: existéncia prévia de um curriculo; identificacdo dos
professores da rede com a edicdo anterior; e a gestdo do processo de adaptacao realizado pela
Secretaria de Educacédo, especialmente quanto a celeridade na aprovacdo da segunda edicé&o,
contrariando 0 processo participativo e democratico que caracterizou a primeira edicdo do
Curriculo em Movimento. Explorar qual o fator (ou fatores) justificam este argumento é crucial
para a compreensdo dos mecanismos causais que levam a mudanca educacional partindo de uma
realidade educacional descentralizada, em que o governo federal formula politicas educacionais,
mas a implementacao esta a cargo dos governos locais.

6. Concluséao

Este estudo destacou a complexidade e os desafios inerentes a reformulagéo do Curriculo
em Movimento (CeM) do Distrito Federal ao que estabelece a Base Nacional Comum Curricular
(BNCC). Embora a BNCC tenha sido criada com o intuito de estabelecer competéncias e
habilidades essenciais para a formacgéo dos estudantes, a revisdo do CeM no contexto do Distrito
Federal foi marcada pela celeridade, por resisténcias e pela baixa participacdo da comunidade
escolar (percepcao de pseudoparticipacao).

Tais elementos parecem apontar a necessidade de se considerar mais atentamente a
participacdo dos principais atores envolvidos durante aimplementacdo de reformas educacionais,
bem como as ag¢Oes necessarias para capacitar a comunidade escolar na politica curricular a ser
implementada.
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A celeridade, a resisténcia e a “pseudoparticipag¢do” resultaram em um curriculo distrital
pouco alinhado a BNCC. Este baixo alinhamento ocorre por dois motivos principais. Em
primeiro lugar, uma “desarticulagdo” (Silva, 2021) entre 0s pressupostos epistemologicos dos
dois documentos. Enquanto a BNCC propde uma abordagem focada em competéncias e
habilidades, o0 CeM se ancorava nos pressupostos da Pedagogia Historico-Critica e da Psicologia
Historico-Cultural, que valorizam a aprendizagem coletiva e a humanizagéo dos estudantes. Em
segundo lugar, no que tange as praticas de alfabetizacdo, observa-se que 0 CeM ndo concretiza
uma das principais inovacOes acarretadas pela Base: a no¢do de que a alfabetizacdo deve
acontecer predominantemente até o 2° ano do Ensino Fundamental.

A implicacdo desses resultados para a pesquisa sobre formulacdo e implementacéo
politica educacional sdo significativas. A celeridade na implementacdo de reformas pode
comprometer a profundidade e a qualidade das discussdes, enquanto a resisténcia dos atores
locais pode refletir um descompasso entre as diretrizes nacionais e as realidades locais. Assim,
politicas educacionais futuras devem buscar um equilibrio entre diretrizes nacionais e as
especificidades locais, assegurando a participacdo da comunidade escolar.

Para futuras pesquisas, sugere-se investigar qual o resultado da implementacdo da BNCC
nas praticas docentes e na realidade escolar, bem como o processo de implementacdo em
diferentes regides do Brasil. Estudos comparativos entre diferentes estados podem oferecer
insights sobre as melhores estratégias de implementacéo de curriculos alinhados a BNCC.
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RESUMO

O presente trabalho busca abordar o fenémeno do racismo institucional no contexto das populagdes indigenas
no Brasil, especialmente durante a pandemia de COVID-19, destacada a relevancia da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 709 como um marco na busca pela protecdo dos direitos desses povos. O estudo visa
analisar o impacto do racismo institucional nas politicas governamentais e examinar como o Supremo Tribunal Federal
(STF) atuou para enfrentar essa problematica, bem como sempre atuou na questdo em periodos anteriores. Além disso,
busca entender como a ADPF 709 influenciou a construcao de politicas de combate ao racismo e a interpretacao juridica
de racismo institucional. A pesquisa pretende contribuir para o entendimento do papel do judiciario na promocdo da
igualdade racial e na protecéo dos direitos de grupos racialmente discriminados no Brasil.

Palavras-chave: STF, Racismo institucional, Povos Originarios, Pandemia.
ABSTRACT

This paper seeks to address the phenomenon of institutional racism in the context of indigenous populations in
Brazil, especially during the COVID-19 pandemic, highlighting the relevance of the Arguigdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 709 as a milestone in the quest to protect the rights of these peoples. The study aims to
analyze the impact of institutional racism on government policies and examine how the Federal Supreme Court (STF)
has acted to address this problem, as well as how it has always acted on the issue in previous periods. It also seeks to
understand how ADPF 709 has influenced the construction of policies to combat racism and the legal interpretation of
institutional racism. The research aims to contribute to understanding the role of the judiciary in promoting racial
equality and protecting the rights of racially discriminated groups in Brazil.
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Introducédo ao Plano de Trabalho

Desde a consolidacdo da colonizacdo europeia, na segunda metade do século XV1, uma sequéncia de epidemias
vém ameacando a existéncia de inimeros povos originarios amerindios e, em muitos casos histdricos, atingindo esse
resultado.

O antropdlogo Henry F. Dobyns define esse fendmeno como cataclismo biolégico. Isto significa que , além de
fruto do colonialismo, existe uma forma de racismo institucional que carece de entendimento nas discussoes
académicas, apesar de haver indiscutivel qualificacdo da natureza discriminatéria, e muitas vezes planejada, da piora
da saude dos povos originarios (LOURES, 2021).

As populagdes indigenas foram especialmente afetadas pelo racismo institucional no periodo da Pandemia da
COVID-19, uma vez gque o governo Bolsonaro adotou politicas excludentes e irrazoaveis. Contudo, diante da pressao
da sociedade civil e do movimento indigena, o Supremo Tribunal Federal (STF) atuou para garantir os direitos dessas
populagdes e combater o racismo institucional (GODOQY, 2021; BAHIA e SILVA, 2022).

Durante a pandemia da COVID-19, diversas aces foram movidas pelo STF envolvendo populacgdes indigenas.
A primeira delas foi a Arguigéo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 709, movida pela Articulagéo
dos Povos Indigenas do Brasil (APIB), que pedia a adoc¢éo de medidas para garantir a protecdo da saude e dos direitos
dos povos indigenas durante a pandemia.

O relator da ADPF, ministro Luis Roberto Barroso, determinou diversas medidas, como a criagao de barreiras
sanitarias em terras indigenas, a garantia de acesso a agua potavel e alimentos, além da criacdo de um plano nacional
de enfrentamento a COVID-19 voltado para as comunidades indigenas (BRASIL, 2021).

Como descrito, a ADPF 709 manifesta a possibilidade de uma politica do governo federal direcionada ao
combate da violacdo dos direitos dos povos indigenas durante a pandemia, que agravou o quadro de racismo
institucional.
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Segundo o advogado e filésofo Silvio Almeida (2019), o racismo institucional é uma forma de opressao social
que se manifesta quando instituicbes adotam praticas ou politicas que agridem certos grupos raciais, sendo um ponto
chave na articulacdo entre racismo estrutural e racismo individual. As nuances que o definem podem ser dificeis de
identificar, mas exercem um impacto significativo na vida das pessoas que sdo alvo desse tipo de discriminacao.

Segundo o Geledés, Instituto de Mulher Negra (histérica organizacdo voltada a defesa dos direitos das
populacdes negras), é possivel definir o racismo como:

“uma ideologia que se realiza nas relagdes entre pessoas e grupos, no desenho e desenvolvimento das politicas
publicas, nas estruturas de governo e nas formas de organizagdo dos Estados. Ou seja, trata-se de um fendmeno
de abrangéncia ampla e complexa que penetra e participa da cultura, da politica e da ética. Para isso, requisita
uma série de instrumentos capazes de mover os processos em favor de seus interesses e necessidades de
continuidade, mantendo e perpetuando privilégios e hegemonias” (GELEDES, 2016).

Assim, o presente projeto pretende descrever o contexto social e institucional da ADPF 709 (incluindo as
discussdes paradigmaticas a respeito da defini¢cdo do racismo institucional), bem como a mobilizagdo social de setores
da sociedade civil e do movimento indigena em torno da acdo. Em sentido mais especifico, busca-se verificar os
desdobramentos, debates, politicas e outras decisdes judiciais adotadas em decorréncia da ADPF 709. Com isso, espera-
se identificar o entendimento jurisprudencial acerca do cenario de omissdo governamental, levantando-se, inclusive, a
controvérsia sobre definicdo do supracitado cenario como politicas discriminatdrias de exterminio.

Os métodos adotados sdo a pesquisa jurisprudencial e a pesquisa normativa, além de um mapeamento
institucional das decisfes adotadas pelo STF entre os anos de 2020 e 2022 sobre o enfrentamento da pandemia nas
populagdes indigenas, identificando sinais e defini¢bes de racismo institucional.

Além disso, serdo realizadas leituras para aprofundar o entendimento do campo do Direito e das rela¢des raciais,
em especial a definicdo de racismo institucional e como o enfrentamento ao racismo e o conceito deste termo séo
mobilizados pelo poder judiciario brasileiro, particularmente o STF.

Para tanto, a pesquisa sera feita no &mbito do Peabiru (Nucleo de Pesquisa em Histdria e Constitucionalismo da
América Latina - IDP), coordenado pelo professor Marcos Queiroz em conjunto com os professores Rodrigo Portela
Gomes e Fernanda Lima da Silva. Assim, o estudante acompanhara as discussdes desenvolvidas no Grupo de Estudos
sobre Jurisdi¢do Constitucional, Desigualdade e Democracia, que € um dos componentes do Peabiru.

O objetivo geral da pesquisa é compreender a construcdo do conceito de racismo institucional por parte do
poder judiciario brasileiro. J& os objetivos especificos séo:

a. Mapear as decisdes mais recentes do STF que versam sobre racismo institucional contra as populac6es
indigenas, em especial aquelas originadas na Pandemia da Covid-19.

b. A partir da sentenca da ADPF 709, entender como as decis@es do STF geram efeitos na construcao de politicas
de enfrentamento ao racismo e se desdobram em outras decis@es judiciais.

c. Entender a repercussao juridica de conceitos formulados pelos movimentos sociais e pela sociedade civil em
torno do enfrentamento ao racismo e da promocdo da igualdade racial, a exemplo dos conceitos de exterminio,
genocidio, racismo estrutural e racismo institucional.

Espera-se contribuir para os estudos no campo do direito e das relacGes raciais, em especial no que se refere aos
estudos sobre o poder judiciario. Da mesma forma, pretende-se verificar as possibilidades e limitacdes do judiciario na
promocao da igualdade racial e na protecao dos direitos de grupos racialmente discriminados.
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Etapas e Cronograma de Execuc¢do do Plano de Trabalho

Etapa 1 — Leitura dos textos, levantamento bibliografico e leitura e fichamento de textos referentes ao campo
do direito e das relagdes raciais, em especial definicdes sobre racismo institucional e sobre a presenga da “raca” no
contexto do poder judiciario.

Etapa 2 — Analise do contexto social e dos argumentos mobilizados na ADPF 7009.

Etapa 3 — Comparar o disposto na ADPF 709 com os seus desdobramentos politicos e juridicos, em especial as
medidas que foram adotadas ap0s a sentenca e decisdes judiciais posteriores.

Etapa 4 — Redacdo de versao preliminar do artigo.

Etapa 5 — Redacado final

Compreendendo a Légica do Racismo Institucional

Para compreender o contexto geral das relacdes raciais, e como permeiam o direito, faz-se mister investigar a
origem do conceito de racismo institucional, sua aplicacdo comum no caso do racismo contra os afro brasileiros, a
contradi¢do do universalismo liberal e o invisibilizado racismo contra os povos originarios.

As razdes pelas quais assim se fundamentam o contexto em que o governo federal discrimina 0s povos
originarios em tempos de pandemia sob o uso do termo do ‘racismo institucional’ sdo as seguintes.

N&o ha como se falar dos eventos ocorridos durante a Pandemia de COVID-19 envolvendo as populagdes
indigenas sem mencionar o subfinanciamento da FUNAI (que recebeu o orcamento mais baixo dos ultimos 10 anos),
a expedicdo da IN (Instrucdo Normativa) 09/2020, que regulariza propriedades ndo homologadas em terras indigenas
(o que foi entendido como legalizacdo da grilagem de terras), a alta de 61% de assassinatos de indigenas, a alta de
invasdo de terras indigenas de 137% (no ano de 2020) em comparagdo aos nimeros do ano de 2018, 100 indigenas
foram a 6bito sem assisténcia de salde, e 43 mil indigenas foram contaminados pela COVID-19, com 900 deles vindo
a falecer em decorréncia da doenga (ROSCOE, 2021).

Isso tudo vindo de um governo cujo incumbente, desde seu mandato parlamentar, assumiu seu antagonismo
com povos indigenas e uma alianca estratégica e perigosa com setores conservadores do extrativismo mineral, do
agronegocio e grileiros de terras - que representam atores politicos de relevancia na articulacdo do manejo de interesses
do Estado em favor da acumulacdo econdmica em detrimento da defesa do patriménio cultural destes povos. Em
relatério, foram mencionadas empresas ligadas a fazendas incidentes em terras indigenas como Bunge, Amaggi, Bom
Futuro, e alguns setores econdmicos, como produtores de grdos, carne, madeira, agucar e etanol e frutas (BASSI, 2023).

Em relacdo aos setores do extrativismo ilegal (especialmente o garimpo) e da grilagem, ha alguns fatos
interessantes a serem compreendidos. Em 2021, das 226 terras indigenas demarcadas, cerca de 58 tiveram o registro
de extracéo ilegal de recursos naturais. A mineracao esteve presente em 44, e a grilagem em 33 delas. Existem, ainda,
relatos de desvios de medicamentos reservados aos indigenas por parte de garimpeiros ilegais, e até denuncias de abusos
sexuais (PRIZIBISCZKI, 2022).

Ainda entre 2019 e 2020, foi registrado um aumento de casos de malaria, em 247% entre 0 povo Yanomami,
no polo do rio Auaris. No mesmo periodo, a Fundacdo Oswaldo Cruz (Fiocruz)realizou uma pesquisa que identificou
a concentracdo de mercudrio em niveis acima do estabelecido pela Organiza¢do Mundial da Satude (OMS) nas mulheres
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e criancas Yanomami das aldeias de Maturacé e Ariabu, no Amazonas. Os afetados pela concentracdo do mercdrio
representaram 56% de toda a amostra do estudo (ANTUNES, 2022).

Outro fato interessante € o assassinato do indigenista Bruno Pereira e do jornalista Dom Phillips, em junho de
2022, no Vale do Javari. A remota regido do Amazonas representa a segunda maior terra indigena do Brasil e é marcada
por incursGes do narcotrafico e da grilagem. Bruno, conhecido por ruralistas e constantemente ameacado por
garimpeiros e madeireiros, foi exonerado da Fundacdo Nacional do indio (Funai) em 2019 pelo governo Bolsonaro
(ALBUQUERQUE E GABRIEL, 2022).

As respostas da policia e do proprio governo foram lentas e sujeitas a pressdo da imprensa internacional e do
STF. A 18 Vara Federal Civel da Justica Federal do Amazonas apontou para a omissdo governamental em fiscalizar e
proteger os territorios indigenas ao ter demorado para identificar o paradeiro dos corpos (COELHO E HIRABAHASI
e COELHO, 2022; ORTEGA, 2022).

Meses depois, em janeiro de 2023, a Policia Federal identificou 0 mandante do assassinato, que se tratava de
uma figura temida na regido que comandava um esquema ilegal de pesca (BIASETTO, 2023).

Diante desse quadro dantesco de continuidade do processo histérico colonial de genocidio dos povos
originarios, a ser melhor apresentado posteriormente, se discute a influéncia do racismo institucional no pais, partindo
da origem historica do conceito, com seu recorte especifico para a comunidade negra frente as dificuldades de inclui-
la na democracia liberal diante do pressuposto minimalista da igualdade formal, a invisibilidade, e até resisténcia, de
incluir os povos indigenas na discussdo do racismo institucional e, por fim, a atuacdo histérica do poder judiciario
frente s demandas dos povos indigenas.

1.1. Genealogia Historica do conceito de Racismo Institucional

Souza entende o racismo institucional como o conjunto de politicas que, ainda que ndo suportadas por
intencionalidade, arranjam formas de organizacdo social desigual com base no critério étnico e racial. Contudo, a
condicdo desse marcador social tem sido negada sistematicamente, apesar de estudos que apontam para o contrério.
Alguns deles apontam para a racialidade como requisito fundamental para o advento de institutos essenciais da
modernidade, como o Estado Nacional e a economia internacional (YELVINGTON, 2001; ANDREWS, 2004,
WINANT, 2002).

Cita-se aqui Ali Kamel em seu livro N&o somos racistas, assim como o de Demétrio Magnoli em seu livro Uma
gota de sangue, que rejeitam a existéncia da racialidade como marcador politico, econémico e social no Brasil.

Nesse sentido, Gilberto Freyre segue na mesma tese e ainda inova com a perspectiva de neutralizacdo da raca
com base no historico social da miscigenacao brasileira - que, organicamente, deveria integrar as diversas culturas -
curiosamente, a tese em si sustenta a base do racismo colonial, subtipo de violéncia estrutural baseada na aculturacéo
e apropriacdo da memoria historica e do patrimonio cultural, além de uma narrativa que Jackson (2009) aponta como
‘daltonismo racial’, ou colorblindness em que o marcador racial € convenientemente vedado a fim ocultar o racismo
sistémico.

Hamilton e Ture vincularam o racismo institucional ao colonialismo, entendendo que os aspectos da vida
coletiva sujeitam os negros a uma condi¢do marginal diante da hegemonia branca, manifestada no sistema - sejam

valores, crencas, instituicdes de Estado, partidos, grupos de interesse. Vale destacar que a intencionalidade ndo é um
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elemento relevante para a reproducdo da violéncia estrutural, porque parte de um processo simbdlico de desigualdade
social.

Em 22 de abril de 1993, o jovem britanico Stephen Lawrence foi assassinado em Londres por motivo racial.
Por negligéncia policial, ndo houve condenagdo ou resposta razoavel do Estado sobre a questéo.

O magistrado da High Court of Justice da Inglaterra e Gales, Sir William Macpherson emitiu um relatorio, o
Relatério Macpherson (1997) sobre o caso concreto, apresentando o conceito de racismo institucional, inaugurado
primariamente pelas mobilizagGes afroamericanas dos anos 1960 e 1970 (em especial, 0 movimento Black Power), de
forma inédita para a representacdo de uma autoridade de Estado.

A definicdo de racismo institucional de Macpherson, porém, ndo é completa e, apesar disso, foi amplamente
explorada no Brasil (Suzana Kalckmann, Claudete Gomes dos Santos, Luis Eduardo Batista e Vanessa Martins da Cruz,
Elias Sampaio e Andreia Beatriz Silva dos Santos).

Nela, considera-se, acertadamente, a ndo intencionalidade da pratica, o fracasso coletivo, e o fenémeno de
processos estruturais. Contudo, ignora-se a dimensédo sistémica, entendendo por ser motivo a ignoréncia, a falta de
atencao, etc. Ignora-se que, no Caso Lawrence, um sistema racista atuou e tratou ndao por ignorancia, mas pela operacéao
correta da organizacdo policial segundo o ordenamento juridico existente.

1.2. Racismo contra os afrobrasileiros nas politicas publicas

Antes de analisar sobre o cenario sisttmico e estrutural das populacdes originarias quanto ao racismo, €
importante entender como atua o cenario sistémico e estrutural do racismo contra afrobrasileiras. Sua dimensdo
socioldgica e juridica permite que se possa analisar, em perspectiva comparada, as peculiaridades de cada comunidade.
Afinal, apesar de se tratar da mesma questdo, a historicidade das relacfes transmite repercussdes diferentes para cada
uma delas.

Grada Kilomba apresenta o racismo como uma ferida colonial, em que um trauma do sujeito negro persiste em
um circulo infernal. O trauma da “Outridade” absoluta na relagdo com o sujeito branco. A ancestralidade da relacao
politica € um dos simbolos consistentes da historia nacional. Ndo existe Brasil sem a “Outridade”. A realidade ¢ brutal
e fatal: favelas, brutalidade policial, guerra contra as drogas, sistema penal e carcerario com um alvo de punicgdo e
reprovacao previa bem especifico, relacdes de trabalho exploratdrias, precariedade no transporte coletivo e nas escolas
publicas, bem como dificuldade de acesso a saude publica de qualidade, falta de saneamento basico e desprotecao
completa diante de desastres ambientais e climaticos (KILOMBA, 2008, p. 44).

Fanon percebe e teoriza que, na vivéncia negra, existe uma impureza que lhe ¢ atribuida pelo pacto social em
virtude da objetificacdo ancestral do colonialismo e da escraviddo. A impureza bestifica e demoniza a imagem da pessoa
negra, e trata de uma pratica irracional que dificilmente se enfrenta com a instrumentalizacdo de uma razdo dogmatizada
pelo sistema colonial com um discurso cientifico que, mesmo com as suas concessdes paradigmaticas quanto ao
reconhecimento da dignidade humana da pessoa negra, persiste a resisténcia sistematica do branco em néo atribuir tal
impureza (FANON, 2008 [1952], p. 103-120).

O retrato sociologico do quadro brasileiro evidencia a ‘percep¢ao de impureza’ e o ‘trauma da Outridade’ em

diferentes questdes. No oitavo pais mais letal do mundo, com mais de 40 mil assassinatos intencionais por ano, 77%
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das vitimas sdo negras, segundo 16° Anuario Brasileiro de Seguranca Publica e a Atlas da Violéncia 2021. Entre o0s
mortos pela violéncia policial s6 no ano de 2021, 84% sdo negros, pelos dados da Rede de Observatorios da Seguranca
(CAMPOS, 2022; RIBEIRO, 2022; ACAYABA e ARCOVERDE, 2021).

Segundo a SEBRAE, durante o auge do periodo pandémico, 65% dos empreendedores negros que solicitaram
empréstimos tiveram seu crédito negado (EXAME, 2020).

De acordo com o Instituto Brasleiro de Geografia e Estatistica (IBGE) IBGE, cerca de 76% das pessoas mais
pobres no Brasil s&o negras, o que desemboca em outras situagdes complexas, como inseguranca alimentar, falta de
saneamento basico, falta de mobilidade urbana e distancia urbana dos espagos comerciais e profissionais, além de maior
exposicdo a desastres ambientais e fragilidades em situacdes de vulnerabilidade sanitaria, como, por exemplo, uma
pandemia (ONU, 2017).

Particularmente em relacdo a questdo sanitaria, existe uma deficiéncia na literatura das Ciéncias da Saude
quanto a tematica da saude da mulher negra. Segundo Werneck, existem apenas 24 artigos publicados na biblioteca
SciELO desde 2008, sendo seis voltados para a area de saude publica. A lacuna se justifica pelas restricGes sutis e
explicitas nas instituicdes académicas que, em geral, ndo demonstram interesse pelo assunto. Contudo, tamanho
desinteresse ndo se explica diante da evidente presenca majoritaria da comunidade negra entre usuarios do Sistema
Unico de Saude, fora os indicadores sociais pessimistas que apontam para a baixa qualidade de vida da mesma
comunidade (WERNECK, 2016, p. 550).

Cabe ressaltar que o historico de inser¢cdo da mesma pauta na agenda publica é bem recente. Apds continua
mobilizacdo do Movimento Negro e do Movimento de Mulheres Negras, somente com a Marcha Nacional Zumbi dos
Palmares, de 1995, que se criou um grupo de acdo governamental e articulacdo social, o Grupo de Trabalho
Interministerial para a Valorizagdo da Populagdo Negra (GTI), que inseriu institucionalmente reivindicacfes
importantes, como a insercao do quesito raga/cor na Declaracdo de Nascidos Vivos e de Obitos; a criagio do Programa
de Anemia Falciforme (PAF), fortalecimento é extensdo do entdo Programa de Salude da Familia até as comunidades
quilombolas e uma atengdo maior & doengas de origem genética presentes na comunidade (WERNECK, 2016, p. 537).

A partir dai, surgiram nos anos 2000, avancos significativos no sentido institucional da participacdo dos
movimentos sociais e direcdo de politicas publicas orientadas para a questdo. Em 2003, foi criado o Comité Técnico de
Saude da Populacdo Negra, em 2004 e 2006, foram mobilizados os | e 11 Seminarios Nacionais de Salde da Populagéo
Negra e, em 2005, foi criada de uma vaga para 0 Movimento Negro no Conselho Nacional de Saide (CNS), em 2005,
apos 68 anos de existéncia desse conselho. Com isso, 0 mesmo conselho aprovou, no ano seguinte, a Politica Nacional
de Saude Integral da Populacdo Negra (PNSIPN), que ja vinha sendo discutida e idealizada desde a Conferéncia de
Durban de 2001 (ONU).

A PNSIPN tinha como objetivo promover 0 acesso a saude na comunidade negra e combater a violéncia e a
discriminacdo racial, especialmente no ambiente de trabalho, além de identificar e apontar para demandas e indicadores
sociais. A politica também inseriu a interseccionalidade de género e raca, indicando para a satde da mulher negra. Ela
também foi inserida na Lei n® 12.288/2010. Apesar disso, houve uma resisténcia na propria gestdo do SUS em relacdo
a implementacdo da propria Politica.

Em 2005, a Comissdo de Determinantes Sociais em Saude (CDS) da Organizacdo Mundial de Saude (OMS)
apresentou como fator estruturante de hierarquizacdo social associada a vulnerabilidades em salde o racismo e 0

sexismo. Desse modo, o racismo é percebido em dimensdes sistémicas e dispositivas vinculadas a estruturas de poder
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que produz diferentes elementos contextuais - incluindo na carga de doencas e taxas de mortalidade. Werneck define
em trés dimensdes do racismo que impactam na comunidade negra: o institucional, o interpessoal e o internalizado. O
racismo institucional esta relacionado a formas ‘organizativas, politicas, praticas e normas que resultam em tratamentos
e resultados desiguais’, o que implica em disparidades informacionais, escassez de recursos e acesso reduzido a
politicas de qualidade. O racismo interpessoal se desdobra em condutas discriminatdrias, intencionais ou ndo, o que
resulta em negligéncia e desumanizacdo. O racismo internalizado implica na dissolucdo interna de habitos racistas, o
que é incorporado em sentimentos e condutas.

Em 2002, Cooper, Hill e Powe definiramum modelo de reconhecimento de barreiras e mediadores da atencéo
em salde para equidade racial e étnica, buscando promover a equidade assistencial a saude. As barreiras variam entre
elementos pessoais (como cultura, idioma, preferéncias, habitos sauddveis e nivel de renda) e estruturais
(disponibilidade, agendamento, grau de organizacdo e transporte). O modelo proposto pelos autores enfatiza a
necessidade de intervencdo na organizacdo dos servicos de saude para facilitar o acesso integral, além da importancia
dos mediadores, que incluem a qualidade de atuacdo dos profissionais de salde, sua competéncia cultural e capacidade
de respeito a diversidade racial e cultural, adequacéo do cuidado oferecido, eficacia do tratamento e grau de adeséo dos
usuarios.

Desse modo, exige diagnésticos bem definidos por indicadores baseados em modelos, como o anteriormente
citado, e instrumentos de acgéo institucional voltados para adaptacédo as necessidades de cada grupo - como as acoes
afirmativas. Uma rede informacional de monitoramento e avaliacdo é fundamental para estabelecer uma mudanca na
cultura do sistema de salide em trés niveis: acesso e utilizagdo, processos institucionais internos e resultados das a¢oes
e politicas publicas.

Quanto ao acesso e utilizagdo, a autora menciona algumas medidas, como: o diagnostico das caracteristicas da
populacdo segundo raca/cor e sexofidentidade de género; ampliacdo das redes do Sistema Unico de Salde,
especialmente aquelas sob gestdo publica estatal, nas regides de maior presenca de populacao negra; e estabelecimento
de metas de cobertura para grupos populacionais excluidos.

Quanto a processos institucionais internos, exemplifica: adequacédo da infraestrutura de servicos as necessidades
das mulheres negras e da populacdo negra; desenvolvimento de processos de avaliacdo periodica da competéncia
institucional para enfrentamento do RI; e estabelecimento de agdes afirmativas para ampliacdo da participacdo de
mulheres negras e para ampliacdo da diversidade cultural, racial e de identidade de género na gestéo e nas equipes de
trabalho, nos diferentes niveis de gestdo: programas de qualificacdo, cotas, treinamento das equipes para maior
aceitabilidade etc.

Quanto a resultados de aces e politicas publicas, Werneck exemplifica também: pactuacdo de metas sanitarias
de reducdo da morbimortalidade segundo raga/cor, com énfase na morbimortalidade de mulheres negras de diferentes
idades, orientac@es sexuais, condicdo fisica e mental, territorio, entre outros, visando abarcar a totalidade dos grupos
diferenciados de mulheres negras; ampliagdo das nogdes de direito pelas mulheres negras; e ampliacdo da participacao
de gestores e profissionais nas agdes e politicas de eliminacdo do Rl e das disparidades raciais e de género na salde.

1.3. A contradicdo do universalismo
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O contrato social oriundo da modernidade iluminista insiste num pacto de principios universais que neutralizam
as particularidades sociais em nome de uma generalizagdo monista que pressupde o nivelamento das faculdades
racionais (de expectativas, potestades, interesses e desejos) como discurso de legitimidade para a pressuposicao de uma
igualdade formal, ainda que, contraditoriamente, esse mesmo pacto também admitia a violéncia colonial e racial da
inferiorizacéo étnica.

E contraditdrio arguir que todos sdo iguais em potestades enquanto dividem povos colonizadores e colonizados
em civilizados e selvagens. Em julho de 1879, o humanista Victor Hugo, autor de obras como Os Miseraveis (1862) e
O Corcunda de Notre Dame (1831), em apoio ao projeto neocolonialista europeu inaugurado nos anos 1890, declarou:

“O Mar Mediterraneo ¢ um lago de civilizacdo; com certeza, nao € por acaso que o Mar Mediterraneo tem por
um lado das suas margens o velho universo e no outro o universo ignorado, isto é, de um lado toda uma
civilizacdo, e do outro toda uma barbaridade. [...] A Asia tem a sua historia, a América tem a sua historia, a
propria Australia tem a sua historia que data do seu comego na memoria humana; a Africa ndo tem historia;
uma espécie de legenda vasta e escura a oculta. Roma a tocou para fazé-la desaparecer; e quando achou que
se livrou da Africa, Roma langou sobre esta imensa morta, um dos seus epitetos que nao se traduzem: Africa
Portentosa. E o que é absoluto no horror. O brilho tropical, com efeito, é a Africa. Parece que ver a Africa, é
tornar-se cego. [...] A Africa importa ao Universo. Tal supressdo de movimento e de circulagio obstrui a vida
universal, e a evolugdo humana ndo pode mais se acomodar por muito tempo com um quinto do globo
paralisado. Os Corajosos pioneiros arriscaram-se e, a partir dos seus primeiros passos, esta terra estranha
tornou-se real. [...] Esta Africa selvagem tem apenas dois aspectos: povoada, é a barbaridade; deserta, é a
crueldade, mas ndo se esconde mais. [...] No século dezenove, o Branco fez do Preto um homem; no século
vinte, a Europa fara da Africa um mundo. Refazer uma Africa nova, tornar velha a Africa manejavel a
civilizacdo, tal é o problema. A Europa o resolvera. Vao, Povos! Apropriem-se desta terra. Tomem-na. A
quem? A ninguém. Tomem esta terra a Deus. Deus da a terra aos homens. Deus da a Africa & Europa. Tomem-
na” (KOFFI, 2009).

Santos entende que a razdo préatica, 0 imperativo categorico e a paz perpétua de Immanuel Kant reproduz a
I6gica do ius gentium (direito das gentes), derivacdo de direito proto-internacional do Império Romano dedicado em
ordenar o sistema colonial de Roma e distinguir o tratamento juridico e politico dos povos provincianos dos romanos
(SANTOS, 2021).

A acepcéo de dignidade e igualdade do pacto social iluminista ja era contraditoria na origem, com a reacao
europeia aos processos emancipatorios das nacdes da América Latina, a exemplo de casos como Haiti (1804) e Brasil
(1822), cujo manejo politico da mesma classe revolucionéria francesa e portuguesa buscavam frear a todo custo a
independéncia politica e econdmica. No Brasil, cuja transi¢ao foi menos disruptiva que no Haiti, preservou-se a dinastia
monarguica da metrépole e o regime escravista. Como aponta Marcos Queiroz:

“Diante das chamas nas plantations da até entdo chamada Pérola das Antilhas, a consciéncia branca planetaria
buscaria tirar aprendizagens e solugdes para evitar a repetigao daqueles eventos. A principal “aprendizagem”
era de que a Franca tinha errado na conducéo dos seus debates constitucionais. Os debates sobre direitos teriam
incendiado a populacéo “de cor” nas Antilhas, abrindo brecha para a unido dos setores livres e escravizados.
O universalismo constitucional tinha criado lacos de solidariedade entre setores que haviam sido separados
pela segmentagdo colonial. Assim, a “demagogia” dos direitos humanos, a grosso modo, teria operado como

um significante a unir as demandas de pardos e pretos — de livres de cor e escravos. Demandas que
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precipitariam num processo revolucionario abolicionista e, posteriormente, independentista, o qual so teria
tido sucesso pela forca demografica e pela convergéncia momenténea de interesses dos setores ndo-brancos”
(QUEIROZ, 2023).

Tal contradicdo colonial foi marcante e decisiva para fundar as desigualdades estruturais e institucionais cuja
continuidade reforca mais que a afirmacéo de titulacdo e tutela constitucionais de direitos negativos que impdem um
absenteismo de danos ou interferéncias. E preciso garantir que as promessas de oportunidade sejam equanimes a todos
e, para tal, faz-se mister que uma estrutura complexa de politicas de estado fundamentem o suporte a setores
marginalizados da populacéo, a exemplo das politicas de a¢Bes afirmativas.

Para Silvério, o debate sobre a politica de a¢des afirmativas é equivocado por focalizar sobre a questdo de sua
aceitacdo/legitimidade, ao invés de se concentrar no fracasso de politicas universalistas e novas formas de inclusdo
efetiva a fim de estabelecer os aspectos do pacto social (SILVERIO, 2002).

Um elemento da politica universalista criticado pelo autor é o principio da igualdade, que impede o tratamento
diferenciado sobre aqueles que séo tratados de forma desigual pela sociedade. O elemento que mais demarca o cenario
social, especialmente no Brasil, é a desigualdade, tendo como uma de suas categorias a racialidade. A marginalidade
de um segmento importante da populacéo e a distingdo prestigiosa de outro segmento seguem critérios planificados e
multifacetados, subsequentes de varios contextos politicos e historicos que demarcam a sociedade.

E importante entender, segundo o autor, a racialidade enquanto critério valido para dimensionar o cenario de
desigualdades sociais a serem combatidas no campo das politicas publicas. Dai ele parte para uma paradigmatica
revisao sobre os aspectos societais do liberalismo e suas limitagdes para corresponder com os desafios enfrentados.
Citando Comparato, Silvério define as desigualdades sociais enquanto, ndo uma diferenciacdo coletiva ou individual
relativos a identidade de um grupo ou um individuo, e sim uma relagéo de poder amparada na distingdo hierarquica da
dignidade e direitos de personalidade de grupos ou classes sociais.

Comparato conclui que o desprezo pelo trabalho fisico, a aporofobia e a posse de empregados forma um
contraste com os privilégios intelectuais e académicos da elite. Dessa forma, um individualismo anarquico oriundo da
heranca ibérica é analisado como marcador importante, trazendo como ponto de solugcdo uma receita liberal
individualista ndo-anérquica, a educacgdo. Isso traz uma distin¢cdo importante entre a visdo de Comparato e Silveério,
afinal, Silvério entende a raga como demarcador principal e traz uma anélise institucional e sistematica, ainda que
considere a proposta do liberalismo, considerado por ele como ‘auténtico’, como uma visao politica que deu um ponto
de partida para a discussao sobre o combate as desigualdades sociais.

Cabe ressaltar aqui que o liberalismo, mesmo em seus aspectos de origem, parte para uma discusséo sobre a
personalidade e a propriedade da burguesia. Uma amostra disso é o debate da Questdo Social, ou soziale frage,
inaugurada por volta de 1840, como reflexo da pauperizacéo e exploracdo do trabalho dinamitados pela urbanizacéo,
industrializacdo e éxodo rural na Europa. Outro exemplo digno de nota é a realidade colonialista do Sul Global, com
os continentes da Africa e Asia sendo violentamente ocupados e explorados pelas poténcias europeias entre 1850 e
1960, e os paises da América Latina (e até os EUA) lidando com o abolicionismo de forma conservadora e aproveitando
a ambiguidade do universalismo liberal para excluir mulheres, escravos e outros grupos vulneraveis. Dessa forma, o
discurso liberal, apesar de instigar um debate sobre as contradicdes materiais da sociedade, foi sistematicamente
instrumentalizado para manter, e, muitas vezes, ampliar relaces de poder que agridem direitos de personalidade e a
dignidade humana.
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O sistema de categorizacdo racial brasileiro é Unico em sua forma por apresentar um marcador importante, o
pardo. O pardo, ou moreno, torna o debate multipolar, abrindo espagco para debates sobre a desracializacéo e o
embranguecimento da sociedade. O fendtipo, portanto, prevalece sobre o gen6tipo no processo de caracterizacdo das
relacbes de poder. Existem evidéncias que o governo de S&o Paulo subsidiou a imigracdo europeia e buscou impedir a
profissionalizagdo dos recém libertos.

Os aspectos politicos e sociais do fendtipo estdo intrinsecamente relacionados a raca, 0 que estabelece uma
marca que independe dos aspectos étnicos per si, em que valores séo atribuidos a distin¢Ges raciais e perpetuados em
todos 0s espacos sociais e culturais.

Somente a partir dos anos 1990 existe uma mudanca paradigmatica, reflexo da Redemocratizacdo de 1985, com
0 surgimento de conselhos e planos regionais e federais de participacdo negra e combate a discriminacdo racial. O
debate sobre as acdes afirmativas € introduzido, ainda com certa resisténcia por conta do sistema de classificacéo racial
brasileiro (que, como observado, é multipolar) e a dificuldade em racializar politicas publicas.

1.4. Racismo contra 0s povos originarios

Apesar de persistente em todos os espacos do Poder Publico, diante de diferentes tempos historicos, o emprego
da expressdo “racismo institucional” ¢ ainda muito debatida. Devida a origem, ja apresentada, no movimento negro, ha
guem, nos espacos académicos, invisibilize a possibilidade interseccional do mesmo racismo permear outras culturas
étnico-raciais com base na ancestralidade colonial, como o caso dos povos originarios (MILANEZ et al, 2019)

Entretanto, ndo sdo raras as declaracdes, politicas e agdes institucionais que tomam estes povos como
‘selvagens’ ‘criangas’ que devem desaparecer ou serem absorvidos pela sociedade brasileira. A violéncia colonial se
manifesta de diferentes formas, em diferentes modalidades: no acesso a saude, na invisibilidade e apropriacédo cultural,
na reproducdo de esteredtipos imagéticos em ideologias ‘civilizadoras’, na continuidade da marcha colonial com o
sertanismo, o garimpo ilegal, o agronegdcio e grilagem, novas formas de cristianizacédo e até mesmo trabalho escravo.

A identificacdo comum das comunidades origindrias assume um aspecto pejorativo (‘indios’, ‘silvicolas’),
atribuindo um ponto de vista eurocéntrico que universaliza uma pluralidade de culturas em uma s, percebidos como
selvagens, isentos de culturas e memdrias complexas e dignas de preservacao, além de um simples erro historico de
colonizadores europeus que os confundiram com as chamadas ‘Indias Orientais’.

A invisibilizac@o e apropriagdo sdo duas formas marcantes de reprodugéo dos mecanismos da cultura racista na
medida em que incumbe aos povos indigenas a necessidade de atestar suas existéncias de forma constante, e repetitiva,
a fim de frear os impetos coloniais. Essa forma de racismo existencial questiona a legitimidade e a historicidade de
suas culturas, bem como o direito a soberania de seus territorios, 0 que vai ser de extrema relevancia quando,
posteriormente, aqui for apresentada a discussao sobre o marco temporal. Nas palavras de Kum Tum Akroa Gamela:

“A colonizagdo ¢ essencialmente a negacdo do outro, que vai dessa negacdo mais sutil, subjetiva, até a
eliminacdo fisica, e ai eu tenho pensado assim: essa questdo do genocidio comega quando 0s europeus
chegaram aqui e disseram: “Nio sdo nada, nem sdo gente, nem sdo humanos, que ndo tém fé, porque ndo tem
lei, porque nao tem rei. Ent3o sdo o que? Sao nada”. Dai pra cortar a cabega ou partir ao meio com um facdo
ou atravessar com uma bala ndo faz muita diferenga, porque a morte ja foi decretada, foi executada antes. Nos,
indigenas, temos que conviver todo dia tendo que provar a existéncia, a vida, mas ja com a morte decretada. E

um negdécio meio maluco a gente provar que esta vivo, quando outros que estdo no lugar do poder disseram



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

gue vocé ndo existe mais. E 0 meu povo vem dessa experiéncia colonizadora, tentando compreender o porqué
dessa auséncia, uma auséncia que, na verdade, foi sempre uma presenca, porque a cara de indio ficou. Isso é
uma forma de racismo institucional porque é uma decisdao de Estado, do governo, que diz assim: “vocé ndo
existe, meu irmao”. E o meu povo viveu isso. Uma decisdo do Estado: “vocés nao existem mais” (MILANEZ
et al, 2019).

Em igual sentido, na obra de Giorgio Agamben, o conceito de homo sacer corresponde com a invisibilizacdo
colonial. Trata-se de conceito associado a uma noc¢éo atribuida a vidas descartaveis, indignas de perspectiva de direitos,
e proprias de banimento, violéncia e morte (SANTOS, 2021, p. 557).

Segundo dados do CIMI, os numeros de assassinatos cometidos contra pessoas indigenas aumentou em 587%

de 1995 a 2021, com uma crescente forte e insustentavel desde 2014, como aponta o grafico:

Graéfico 1 - Dados de indigenas assassinados por ano (1995-2021)
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Fonte: CIMI, 2023.

Os contextos das tragédias sdo apresentados nos relatérios, com uma recorréncia comum de casos como tensdes
fundiérias, violéncia sexual, abuso do consumo de alcool ou razBes misteriosas. Existem casos comuns e recorrentes
de disseminacdo de bebidas e drogas por ndo-indigenas, o que era uma estratégia ancestral dos tempos da col6nia para

colocar 0s povos originarios em uma posi¢cdo vulneravel. Veja o seguinte relato:

Figura 1 - Relato.
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POVDS: BANIWA, BARE, TUKANO, VARIOS POVOS

TERRA INDIGENA: BAIXO RIO NEGRO 3

MUNICiPIo: BARCELOS

LOCAL DA OCORRENCIA: Cumaru, Sao Luis, Manacauaca e Cauburis

DESCRIGAD: Liderancas relatam o aumento da disseminacio de bebida
alcodlica no periodo da pandemia por parte de nao indigenas,
moradores urbanos, que foram se refugiar nas comunidades e
sitios dentro da T1 Baixo Rio Negro I1I, levando bebida para vender
aos indigenas. As bebidas alcodlicas passaram a ser consumidas
de maneira habitual nas comunidades, aumentando as brigas e
conflitos e promovendo a divisio nas comunidades e nas familias.
Isto afetou o respeito s liderancas, o didlogo e a convivéncia
na comunidade, enfraguecendo a luta pela terra. A comunidade
procurou a Coordenacio Técnica Local da Funai, a Policia Militar
e vereadores, porém nenhuma medida foi tomada.

MEI0 EMPREGADO: O'missio e negligéncia do poder piblico
Com informagies de: Liderancas; Cimi Regional Norte 1

Fonte: Cimi, 2020.

Outras diversas formas de violéncia sdo apresentadas nestes relatorios do CIMI, como conflitos territoriais,
crimes violentos e atentatorios contra a dignidade e/ou a vida, desassisténcia generalizada, discriminacfes e
organizag0es politicas anti-indigenas.

Né&o se trata de elementos isolados ou conjunturais. Ao longo da histéria do Brasil, a violéncia contra os povos
originarios foi, e é, constante. No periodo da colonizagdo, por meio da catequizacdo (fenémeno hoje observado em
alguns setores evangélicos), que apagava culturas, religides, costumes e construgcdes politicas hoje vistas como
modernas e inclusivas (como a convivéncia ampla com a sexodiversidade e relacionamentos poligamicos).

Haviam também os ataques frontais de bandeirantes e colonos que, como hoje fazem garimpeiros ilegais e
grileiros, promoviam ataques biologicos (por meio do envenenamento dos rios ou da disseminacdo de epidemias) e
militares. Estima-se que mais de 2 milhGes de indigenas foram exterminados pelo projeto colonial, segundo a FUNAI
(GARCIA, 2020).

Apesar do regime de protecdo a posse e usufruto fundiario das Terras Indigenas ser inaugurado por um Alvara
Régio de 1680, a Lei Pombalina de 1755, a Lei Imperial 601/1850 e as constitui¢des republicanas, inclusive de regimes
de excecdo, a protecao a posse dos chamados, a época, ‘silvicolas’ era exclusivamente formal, inexistindo, por muito
tempo, acOes efetivas do Estado para deter invasdes, violéncias etnocidas e arbitrariedades contra nagdes indigenas.

No Império, os patronos do Instituto Histdrico e Geografico Brasileiro (IHGB), Varnhagen e Cunha Barbosa
tinham perspectivas comuns em mecanismos de ac¢ao distintos. Cunha Barbosa sustentava a catequizagao e a exploracao
laboral enquanto mecanismos de insercao, enquanto Varnhagen apoiava o uso da forca como mecanismo direto para o
desaparecimento destes enquanto povo e assimilacdo dos sobreviventes.

Em igual sentido, o ex-presidente Jair Bolsonaro, declarou em abril de 1998, na Camara dos Deputados, que “a
cavalaria brasileira foi muito incompetente. Competente, sim, foi a cavalaria norte-americana, que dizimou seus indios
no passado e hoje em dia ndo tem esse problema em seu pais” (KOTSCHO, 2022; MARES, 2018).

De igual maneira a Cunha Barbosa, o patrono da Independéncia, José Bonifacio entendia os povos indigenas

como ingénuos, incivilizados, porém dignos do perdé&o religioso:
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“Eu sei que ¢ dificil adquirir a sua confianga e amor; porque, como ja disse, eles nos odeiam, nos temem, e
podendo nos matam e devoram. E havemos desculpé-los; porque, com o pretexto de os fazermos cristdos, lhes
temos feito e fazemos muitas injusticas e crueldades” (BALDUINO, 2013).

Somente em 1910, com a fundag&o do Servico de Protecio ao indio (SP1), o Estado brasileiro inicia uma politica
de assisténcia em lugar da catequizacdo. E isso sO se deu com a pressao internacional, ja que, pela primeira vez, no
XVI1 Congresso dos Americanistas, ocorrido em 1908, na cidade de Viena, o Brasil foi acusado de cometer um massacre
contra 0s povos originarios.

E em nada substancialmente mudou com o SPI, ja que centenas de tribos foram dizimadas sé entre 1900 e 1950,
e muitos tiveram seus respectivos Tl atacados e invadidos por fazendeiros e grileiros sem uma repercussao punitiva de
Estado. Os proprios dirigentes do SPI confessaram o fracasso institucional, denunciando a insuficiéncia de verbas, o
burocracismo e a auséncia de recursos de auxilio adequados.

Isso sem contar que a entidade foi acusada de apropriacdo indébita de patriménio cultural indigena, devastacao
florestal e até comercializacdo de producdo agricola indigena.

Em 1963, pouco antes da extincdo do Orgdo, ocorre 0 Massacre do Paralelo 11, evento historico que ficou
marcado por 3500 indigenas do povo Cinta Larga mortos na nascente do rio Arapuand, no Estado do Mato Grosso.
Ainda sob a tutela do SPI, uma tensdo fundiaria foi extendida entre seringueiros e os Cinta Larga nos anos de 1920 a
1960, chegando ao seu apice depois da inauguracdo da BR-354 (rodovia que liga Séo Paulo ao Acre), em 1960.

Em 1967, ano da extin¢do do SPI e fundagdo da FUNAI, o promotor Jader Figueiredo emite um relatério de 7
mil péginas denunciando ataques coordenados, incluindo dinamites langadas de avides, disseminagdo da variola em
povos isolados e doacdo de actcar misturado com veneno por mais 130 funcionarios do 6rgédo, envolvendo seu ultimo
coordenador, Major Luiz Vinhas Neves, acusado de ser cimplice na disseminacdo premeditada da variola de tribos
Pataxo.

Ja na Ditadura Militar, o relatorio foi incendiado por um incidente no Ministério da Agricultura ocorrido em
junho de 1967, mas parte conseguiu ser recuperado pela Comissédo Nacional da Verdade (CNV) em 2013 (WATTS e
ROCHA, 2013).

Apesar do Relatorio Figueiredo (1967), as contradi¢fes da politica indigenista foram aprofundadas com o
escopo autoritdrio da Ditadura Militar (1964-1989). O projeto desenvolvimentista da integracdo nacional,
especialmente em areas menos ocupadas do Pais, como a regido Norte e Centro-Oeste, permitiu que mais de 8 mil
indigenas fossem violentamente mortos e mais de 200 na¢des indigenas foram atacadas e invisibilizadas (CORNE e
SILVA, 2022).

O ‘Estatuto do Indio’ foi sancionado em 1973, com a premissa clara de regulamentar a politica de genocidio e
apagamento das tribos indigenas por meio da integracdo com a sociedade brasileira e a tutela do Poder Publico, ao
invés de considerar questdes vinculadas a autodeterminagdo cultural e politica, reproduz a premissa do ‘mito do bom
selvagem’, especialmente diante da responsabilizacao penal e dos direitos de personalidade que insinuam uma
‘inocéncia infantil’ entre os povos originarios. Ilustra-se:

“Art. 9° Qualquer indio podera requerer ao Juiz competente a sua liberacdo do regime tutelar previsto nesta
Lei, investindo-se na plenitude da capacidade civil, desde que preencha os requisitos seguintes:

| - idade minima de 21 anos;
Il - conhecimento da lingua portuguesa;
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111 - habilitagdo para o exercicio de atividade Gtil, na comunhdo nacional;

IV - razoavel compreensio dos usos e costumes da comunhdo nacional” (BRASIL, 1973).

Somente em 2003, com o Decreto 5051/2003, que ratificou a Convencao n°® 169 da OIT, que o Poder Publico
finalmente reconheceu a capacidade civil das pessoas indigenas, em detrimento do regime de tutela (necessario somente
para pessoas que ndo conseguem dispor livremente de sua atividades na vida civil por alguma impossibilidade).

Ainda assim, ndo chegou a ser completamente abolido, com ressalvas nas chamadas populacdes ‘integradas’ a
comunhao nacional, que ficam livres da tutela especial da FUNAI, segundo entendimento do STJ em Resp 737285/PB)
(FUNALI, 2022).

A politica de tutela é tdo nociva para tais comunidades que, ainda no periodo militar, foram instaladas, pela
FUNALI, campos de concentragdo, como o Reformatdrio Krenak e Fazenda Guarani (ambos no Estado de Minas Gerais),
onde indigenas eram acusados de ‘pederastia’, ‘alcoolismo’ e ‘vadiagem’ (acusagdes continuas e histdricas, livremente
associadas a indigenas pelos colonizadores portugueses, pelos jesuitas, pelo regime monarquico e pela Republica).

Existem relatos de torturas cruéis (como pessoas arrastadas pelos pés através de cavalos), trabalhos forcados,
inseguranca alimentar, de vestimenta e higiene (CAMPOS, 2013).

Nas décadas de 1970 e 1980, foram disseminadas maléria, coqueluche, sarampo, IST's na tribo Yanomami. A
inseguranca alimentar e desnutricdo eram realidades tipicas da omissdo deliberada do Estado brasileiro (FIOCRUZ,
2023).

Em 1995, foi publicado pelo Exército Brasileiro um livro chamado ‘A Farsa Yanomami’, que além de negar os
ataques humanitarios contra Yanomamis, inventa uma teoria conspiratoria, hoje popular nos circulos de extrema direita,
de que agentes internacionais teriam falsificado a existéncia de uma tribo reconhecida em relatos de colonizadores
espanhois em 1654 para tomar proveito econémico de demarcagdes. Na capa do livro, um homem flavo, alvo e de olhos
azuis sustentando uma méscara com um rosto de um Yanomami (ALVIM, 2023).

A apropriacdo cultural e o assimilacionismo sdo herangas prdprias das missdes jesuitas, que buscavam a
cristianizacdo dos povos e o apagamento de seus costumes (o que, em parte, foi bem sucedido nesse aspecto), e do
romantismo independentista do século XIX, que flertava com o mito do ‘bom selvagem’ de Rousseau, projetando no
indigena brasileiro um simbolo folclorico ‘exdtico’ e pretérito, como se constituissem um passado obsoleto que tem
seus simbolos esvaziados nos carnavais (em particular, com as ‘fantasias’), nas escolas e na politica.

O dia 19 de abril, que celebra o Dia dos Povos Indigenas (popularmente chamado de ‘Dia do indio’, termo
anteriormente discutido), é um exemplo simbolo desse processo.

A principio, homenagem ao | Congresso Indigena Interamericano, realizado no México e protagonizado por
liderancas amerindias, a data é celebrada nas escolas com atividades extracurriculares problematicas e pitorescas, como
pintar cocares de papel, confeccéo de flechas e reprodugdo de gritos ditos ‘indigenas’.

Pouco se fala sobre a riqueza cultural das diferentes nacdes para além de contribuicdes linguisticas, alimentares
e higiénicas com a assimilacéo, nada se fala sobre o impacto violento e cruel do processo civilizatdrio brasileiro sobre
tais nacOes, tudo se fala sobre um tipo ideal de ‘bom selvagem’ representante da ‘democracia racial’ fundada,
supostamente, pela resisténcia da Batalha dos Guararapes, quando Francisco Barreto, Filipe Camardo e Henrique Dias,

inventando o Brasil, nas palavras de Lamartine Babo:
“Quem foi que inventou o Brasil?

Foi seu Cabral!
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Foi seu Cabral!

No dia vinte e um de abril
Dois meses depois do carnaval
Depois

Ceci amou Peri

Peri beijou Ceci

Ao som...

Ao som do Guarani!

Do Guarani ao guarana

Surgiu a feijoada

E mais tarde o Paraty

Depois

Ceci virou laia

Peri virou 10i6” (BABO, 1934).

Cumpre lembrar que o representante brasileiro no I Congresso Indigena Interamericano nédo era indigena. Pior,
0 antropdlogo Roquette Pinto era adepto da eugenia e participou do Primeiro Congresso Brasileiro da Eugenia. Nao
sustentava publicamente teses raciais, por outro lado, mas era membro importante e reconhecido na comunidade
eugenista brasileira (SOUZA, 2006; IBGE (2020)[1941]).

Desde a fundacdo da Companhia de Jesus (1540), diante do contexto da Contrarreforma Catolica, a Igreja de
Roma estabeleceu um sistema de assimilacionismo cultural no processo civilizatério brasileiro com a imposicédo de
costumes patriarcais do Ocidente cristdo, a titulo de exemplo dos castigos que aplicavam sobre indigenas homossexuais
(LIMA e FERNANDES, 2017).

Sem considerar a questao fundiaria, que, como sera detalhado no préximo capitulo, é essencial para entender a
condi¢do de vulnerabilidade que a sociedade e o Estado brasileiros impdem as nagdes indigenas. Ocorre que seus
territorios nunca foram reconhecidos de forma plena. Mesmo a Constituicdo de 1988 reconhece as terras indigenas
como bens da Unido (art. 20, 1X), em contradicdo com a Declaracdo Universal dos Povos Indigenas da ONU (2007),
aprovado pelo governo brasileiro na sessdo da AGNU, e com a Convencgdo n° 169 da OIT (1989), ratificado pelo
Decreto 5.051/2004, que reconhecem os territdrios indigenas como autbnomos e soberanos.

Resultado disso é a sujeicdo da manutencdo das Terras Indigenas a uma articulacdo unilateral de governos,
autarquias e poder judiciario fragil diante dos interesses organizados do poder econémico da marcha colonial
protagonizada pelo sertanismo, pelo garimpo ilegal, pelo agronegdcio, pela grilagem, novas formas de cristianizagéo e
até mesmo trabalho escravo.

Somente em 1996, foi publicado o primeiro ato institucional do Estado brasileiro no sentido de efetivamente
reconhecer porcGes de terras como terras tradicionalmente indigenas (Decreto 1775/1996), sujeitas ainda a
homologacdo presidencial. Ja restou comprovado, pelo relatérios do CIMI (mencionados anteriormente), que quanto
menor as homologag6es, maiores os indices de violéncia contra povos indigenas. A insuficiéncia de recursos é
sistematica e conhecida em governos de direita e de esquerda.

Convém destacar que o Governo Dilma foi o governo que menos demarcou Terras Indigenas, desarticulou a
FUNAI e coordenou o projeto da Usina de Belo Monte, que afetou os povos Juruna Yudja e Arara. O TRF-1, em 2020,
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reconheceu o ato da Unido como um ato de etnocidio, diante de Ac¢do Civil Publica de n°® 1000684-33.2021.4.01.3903
movido pelo MPF (WEBER, 2015; MPF, 2021).

Apesar das nacdes estarem articuladas em diversas associa¢fes, movimentos e demais formas de representacao politica
e judicial, pouco ou nenhum esforco é feito no sentido de envolver os indigenas na coordenacdo e governanca de tais
terras, 0 que é do interesse de tais nagdes e, assim, deveria assumir um protagonismo de acdo muito maior que agentes
publicos limitados a recursos (em meio a cortes de recursos) ou interesses econdmicos que aparelham as instituicdes

responsaveis por proteger os tais ‘bens da Unido’.

1.5. Racismo e poder judiciario

Demonstrada a existéncia do racismo institucional nas popula¢des indigenas enquanto ato lo6gico da heranca
colonial, bem como sua continuidade nos tempos atuais, retoma-se agora o objeto da presente pesquisa: 0 contexto
social dos povos indigenas no STF, especialmente durante o periodo da Pandemia da COVID-19 e com os reflexos da
ADPF 709 enquanto paradigma a ser compreendido e analisado criticamente.

Cumpre ressaltar que, até 1988, com a Constituicdo Federal, os povos originarios ndo possuiam capacidade
postulatoria, sujeitos, portanto, a representacdo do SPI/FUNALI, cujo regime de tutela, conforme disposto alhures, ndo
priorizava os interesses das populacdes indigenas. Ao contrario, ha relatos historicos de exploracéo, abusos de poder e
crimes humanitéarios cometidos por tais autarquias.

O que ndo impede, lado outro, a existéncia de a¢Bes constitucionais, anteriores a consolidacdo democratica de
1988, envolvendo conflitos fundiarios em Terras Indigenas, especialmente nos estados do Mato Grosso e Bahia, a
exemplo da ACO 312 (que reivindicava a nulidade de titulos rurais na reserva dos Patax0-hd-hde), que, apesar de
ajuizada no ano de 1983, chegou a ser publicado acérddo somente no ano de 2012,

O tempo da Suprema Corte € arbitraria e ndo consegue ser subordinada aos interesses materiais dos indigenas,
ainda que o incidente possa ser qualificado em periculum in mora. Pouco importa, para a ‘Egrégia’ Corte, o quadro de
assassinatos, invasdes fundiarias e disseminaces de substancias toxicas (como alcool e outras drogas) e ataques
bioterroristas (como contaminacdo de rios e lagos, e disseminacdo de doencas epidémicas). Trata-se de uma
modernizacdo tardia e superficial que contempla tdo somente as discricionarias potestades dos ministros em sua
cronologia aristocratica e iluminista que idealiza os conflitos nacionais enquanto plano de fundo para seu curso de acao
no processo de consolidacao do seu status politico.

Além da lentiddo sobre discussdes de fundamental importéncia, ainda ha decisées retrogradas, como o Inquérito
3.862/DF, a Peticdo n° 3388/RR, 0 Mandado de Seguranca 25.463/DF e o Mandado de Seguranca 21.986/DF.

Em acordao publicado em Ing 3.862/DF, a morosidade do judiciario com o racismo institucional restou
evidente. Trata-se de queixa-crime contra dois parlamentares que incitaram a violéncia de ruralistas contra indigenas e
foram manifestamente preconceituosos. llustra-se:

“A manifestacao do Deputado Federal Alceu Moreira possui o seguinte contetido:

N6s os parlamentares, ndo vamos incitar a guerra, mas lhes digo: se fardem de guerreiros e ndo deixem um
vigarista destes dar um passo na sua propriedade nenhum. Nenhum. Usem todo o tipo de rede, todo mundo
tem telefone, liguem um para o outro imediatamente, renam multiddes e expulsem do jeito que for

necessario (fls. 3/4)
Ja o Deputado Federal Luiz Carlos Heinze teria assim se manifestado:
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Agora eu quero dizer para vocés, 0 mesmo governo, seu Gilberto Carvalho, também é ministro da presidenta
Dilma, e ali estdo aninhados quilombolas, indios, gays, lésbicas, tudo o que ndo presta ali estdo aninhados...
Por isso, pessoal, s6 tem um jeito: se defendam. Fagcam a defesa como no Pard estdo fazendo. Fagcam a defesa
como o Mato Grosso do Sul estd fazendo. Os indios invadiram uma propriedade, foram corridos da
propriedade, isso que aconteceu la. (fl. 5)

(..)

Tem no palécio do planalto um ministro da Presidenta Dilma, chamado Gilberto Carvalho, que aninha no seu
gabinete, indio, negro, sem terra, gays, Iésbicas, a familia ndo existe no gabinete desse senhor (...) ndo espere

que essa gente vai resolver o nosso problema. (fl. 6)” (STF, 2014).

O conteldo resta evidentemente criminoso, cabendo apenas, em respeito ao art. 53 da Constituicdo Federal, art.
231, 81° do RICD e o principio de separacdo dos poderes, questionar a existéncia da imunidade substantiva alegada
pelos parlamentares, existentes varios julgados no sentido de ndo incidéncia do instituto (RE 463671 AgR/RJ, Ing.
4781/DF, Pet. 8366/DF).

A questdo central a ser discutida, no entanto, foi a alegacdo dos parlamentares de ilegitimidade passiva dos
autores da queixa-crime (o0 Conselho Aty Guassu Guarani Kaiowa e Conselho do Povo Terena), o que foi acolhido pelo
referido acorddo, arquivado o Inquérito, alegando auséncia de pressuposto processual ou condicdo para a agdo penal
(art. 395, I1, do Codigo de Processo Penal).

Esse entendimento afastou a representacdo prépria das comunidades originarias, mantendo, até recentemente,
a legitimidade de acéo sobre lides de tal natureza reservada apenas para FUNAI, fragilizando seus interesses diante das
contradic@es institucionais histéricas das autarquias indigenistas do Estado brasileiro).

A Peticdo n° 3388/RR (Acao Popular) inaugurou a discussdo do Marco Temporal para a demarcacao de Terras
Indigenas, sendo essa, sem duvida, a inovacao paradigmatica mais retrograda e reacionaria da historia da Suprema
Corte. Aproveitando a inclusédo cidada dos povos originarios na Constituicdo de 1988, comentado alhures, em acordao
publicado em julho de 2010, o Ministro Relator Ayres Britto, em conjunto com observacdes do Ministro Menezes
Direito, condicionou a demarcacgéo de terras na Raposa da Serra do Sol sustentando algumas teses e delimitacfes de
natureza restritiva.

Para permitir a continuidade da Tl Raposa da Serra do Sol, condicionaram 19 situacdes, entre elas:

“1 - O usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos existentes nas terras indigenas pode ser relativizado
sempre que houver como dispde o artigo 231 (paragrafo 6°, da Constituicdo Federal) o relevante interesse
pablico da Unido na forma de Lei Complementar;

2 - O usufruto dos indios ndo abrange o aproveitamento de recursos hidricos e potenciais energéticos, que
dependera sempre da autorizacdo do Congresso Nacional;

3 - O usufruto dos indios ndo abrange a pesquisa e a lavra das riquezas minerais, que dependera sempre de
autorizacao do Congresso Nacional, assegurando aos indios participacdo nos resultados da lavra, na forma da
lei.

4 - O usufruto dos indios ndo abrange a garimpagem nem a faiscacéo, devendo se for o caso, ser obtida a
permissdo da lavra garimpeira;

5 - O usufruto dos indios ndo se sobrepde ao interesse da Politica de Defesa Nacional. A instalacdo de bases,
unidades e postos militares e demais intervengGes militares, a expansdo estratégica da malha viaria, a
exploracdo de alternativas energéticas de cunho estratégico e o resguardo das riquezas de cunho estratégico a



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

critério dos 6rgdos competentes (o Ministério da Defesa, 0 Conselho de Defesa Nacional) serdo implementados
independentemente de consulta a comunidades indigenas envolvidas e a Funai;

6 - A atuacdo das Forcas Armadas da Policia Federal na &rea indigena, no &mbito de suas atribuigdes, fica
garantida e se dard independentemente de consulta a comunidades indigenas envolvidas e a Funai;

7 - O usufruto dos indios ndo impede a instalacdo pela Unido Federal de equipamentos publicos, redes de
comunicagdo, estradas e vias de transporte, além de construgdes necessarias a prestagao de servicos publicos
pela Unido, especialmente os de salde e de educacao;

8 - O usufruto dos indios na area afetada por unidades de conservacao fica sob a responsabilidade imediata
do Instituto Chico Mendes de Conservacéo da Biodiversidade;

()

11 - Deve ser admitido o ingresso, o transito, a permanéncia de ndo-indios no restante da area da terra
indigena, observadas as condi¢es estabelecidas pela Funai;

12 - O ingresso, transito e a permanéncia de nao-indios ndo pode ser objeto de cobranca de quaisquer tarifas
ou gquantias de qualquer natureza por parte das comunidades indigenas;

(.)

17 - E vedada a ampliacdo da terra indigena ja demarcada;

()
19 - E assegurada a efetiva participacio dos entes federativos em todas as etapas do processo de
demarcagdo” (MIGALHAS, 2009).

Além de tais condigdes, que subordinavam o usufruto e autonomia das Terras Indigenas aos interesses do Estado
brasileiro, a mesma decisum inaugurou a data de 5 de outubro de 1988 (data da promulgacdo da Constituicdo de 1988)
como ‘insubstituivel referencial para o dado da ocupagdo de um determinado espago geografico por essa ou aquela
etnia aborigene; ou seja, para o reconhecimento, aos indios, dos direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam’.

Desse modo, abriu-se um importante precedente para limitar a reclamacéo por terras ocupadas nesta data. 1sso
ocorre em um cenario em que mais de 800 Tls sdo reivindicadas, segundo a CIMI, o equivalente a 64% das Terras
Indigenas. Isso sem contar com os 115 povos isolados, cujas terras sequer foram demarcadas devido a auséncia de
contato com a civilizacdo latino-americana ou ocidental (DANTAS, 2022).

O caso da ACO 312 ¢ um exemplo de como as TI’s estdo vulnerdveis diante das invasdes, ja que a reserva
Caramuru Catarina-Paraguacu foi demarcada nos anos 1920 e 1930, sem sequer ser homologada.

Em casos como a ARE n° 803642/STF demonstram que o precedente, ainda que néo tenha forga vinculante,
legitimou a restricdo do reconhecimento de Terras Indigenas, o que pode ser usado como arma juridica por fazendeiros,
como foi 0 caso concreto.

No julgamento da Ac¢do Popular do caso Raposa da Serra do Sol, o proprio ministro que prop6s as 19 condicoes
reconheceu que “nao ha indio sem terra. A relagdo com o solo ¢ marca caracteristica da esséncia indigena, pois tudo o
que ele €, é na terra e com a terra. Dai a importancia do solo para a garantia dos seus direitos, todos ligados de uma
maneira ou de outra a terra. E o que se extrai do corpo do art. 231 da Constitui¢io” (SALABERT [CAMARA DOS
DEPUTADOS], 2023).

Atualmente, tal precedente ganhou um novo desdobramento com o RE 1.017.365 e o PL 490/2007. Este ultimo
aprovado na Camara dos Deputados, com a insercdo, em substitutivo, de medidas evidentemente inconstitucionais,



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

como a vedacdo da ampliacdo de terras demarcadas, o ndo reconhecimento de terras doadas ou compradas (vistas como
propriedade privada, e, portanto, sujeitas a alienacao e desapropriacdo, conforme Decreto 3365/1941, indenizacao por
benfeitoria a ocupante/invasor de TI e a livre disposi¢do de outras entidades da federagdo sobre as TI’s. Foram 324
votos favoraveis, 131 contrarios e 1 abstencdo. Em dezembro, o Congresso derrubou o veto presidencial sobre a mesma
proposicao (agora convertida na Lei 14.701/2023), também aprovada no Senado Federal alguns meses antes. Restou
ao movimento indigena reivindicar sua derrubada no STF.

Em meio a isso, 0 STF posterga a discusséo sobre a constitucionalidade do marco temporal, diante do referido
recurso extraordinario, cujo julgamento foi adiado varias vezes de 2018 para ca. Desde entdo, foi eleito um Presidente
da Republica que, em evento eleitoral, declarou que ndo demarcaria “‘um centimetro quadrado a mais de terra indigena”,
sob estrondoso aplauso da platéia, o que de fato ocorreu (menos de 50 TI’s foram demarcadas e houve um aumento de
360% de ajuizamentos de acdes civis publicas contra a FUNAI exigindo a regularizacdo de terras), além de uma
celeridade na tramitacdo de um projeto de lei antigo com um substitutivo de natureza distinta (MADEIRO, 2021;
SANTOS, 2023; RAMOS, 2018).

Enquanto isso, foi apenas apresentado Tema de Repercussdo Geral, de n° 1031, reconhecendo o estatuto
juridico-constitucional das relacGes de posse das areas de ocupacéo tradicional indigena. O tribunal reconheceu a
inconstitucionalidade do marco temporal diferindo a posse tradicional da posse civil e reconhecendo coisa julgada,
negocios ou atos juridicos perfeitos que admitem o justo titulo ou posse de boa fé de comunidade indigena que reclama
pelo seu direito a terra ndo demarcada ao tempo da promulgagéo da Constituigdo, garantida a justa indenizacéo, pela
Unido, em nome de benfeitorias Uteis e necessarias.

Com isso, a discussdo sobre a propria constitucionalidade da Lei 15701/2023 é enfrentada pelo Supremo (vide
caso da ADI 7582), o que da margem para a inseguranca juridica e um conflito entre os Poderes que podem tumultuar
a resolucdo dessa controvérsia.

Em declaracGes, 0 MPF e a APIB alertaram para a violagdo da Convencéo n 169 da OIT (que prevé o vinculo
espiritual dos povos originarios com as TI’s), além de riscos diante de incentivos a invasdes criminosas e violentas e o
desmonte da FUNAI (APIB, 2022; MPF, 2023).

Nas Reclamacdes Constitucionais de n° 45260 e 52949, a decisdo de suspender nacionalmente 0s processos
relativos & controvérsia do objeto do RE 1.017.365/SC, estendendo os efeitos do marco temporal instituido no acordao
da Pet. 3.388/RR.

Duas acdes constitucionais, durante a pandemia, particularmente, foram especiais no sentido de elucidar o papel
do STF diante da Pandemia da COVID-19: a ADPF 991/DF e a ADPF 709/DF, ambas ajuizadas pela Articulacdo dos
Povos Indigenas do Brasil (APIB) - movimento de entidades indigenas nacional, fundada em 2005, que protagonizou,
com tais acdes, a primeira representacao legitima dos povos originarios liderada por pessoas indigenas.

Cumpre lembrar que o quadro institucional do Governo Bolsonaro de perseguicdo a existéncia indigena, que,
como extensivamente analisado no presente artigo, ndo se trata de um quadro conjuntural individualizado e
personificado em um governo ou em uma figura publica com posicdes politicas explicitamente fascistas, mas
consentaneo 1dgico de um processo sistémico, estrutural e epistémico que constitui o pior da chamada ‘brasilidade’.

Desse modo, o Brasil, e ndo apenas Bolsonaro, atacou indigenas no periodo pandémico, como sempre o fez.

Contudo, surgia dai uma contradicdo material em que agentes sociais e institucionais oportunizaram o momento critico,
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e ainda mais sensivel em decorréncia do cenario imprevisivel e fatal da COVID-19, para promover novas formas de
enfrentamento dos conflitos fundiarios. Séo eles a APIB (mencionada alhures) e o STF.

O préprio STF, que, a época vivia uma crise institucional de poderes que desembocou em trés incidentes.

a) Uma reunido, no dia 22 de abril de 2020, de Ministros do Poder Executivo (que manifestaram o expresso
desejo de botar ‘esses vagabundos todos na cadeia, comecando no STF’);

b) Uma intentona golpista no dia 08 de janeiro de 2023, em que, inspirados no ataque ao Capitélio dos
EUA de 06 de janeiro de 2021 (dois anos e dois dias depois), 5 mil terroristas se amotinaram contra o Estado de Direito
e destruiram o patrimoénio dos palacios dos Trés Poderes (sendo o STF o mais atacado); e

c) Por fim, no 59° Congresso da Unido Nacional dos Estudantes, o primeiro Ministro do STF convidado
pela UNE, Luis Roberto Barroso, assumindo uma posi¢do ostensiva e inapropriadamente politica, ante os
compromissos do judiciario, tenta inflamar e acenar para um palco de delegados universitarios (a maioria de coletivos
de esquerda) ao alegar que lutou ‘contra o bolsonarismo’ e o derrotou, como um aristocrata esclarecido que, bondoso

e gentil com os vulneréveis e mortais, deixa de agir com fundamento no direito para promover outorgas graciosas.

Cabe frisar que o ‘agir com fundamento no direito’ ndo afasta interesses e valores politicos colocados em
perspectiva. Contudo, ndo devem sujeitar-se a discricionaria vontade da ‘revolug@o da brevidade’ de uma decisao
monocratica ou um voto individual. Até mesmo o Plenario do Supremo € insuficiente para a segunda maior democracia
do mundo caber no sistema judiciario nacional. E necessario que entidades, como a APIB, sejam protagonistas de
transformacdes paradigmaticas em temas de Repercussdo Geral e reformulacgdes no sistema jurisprudencial.

Afinal, a tese do ‘contramajoritarismo’, defendida por ministros como Barroso, nao sustentam, ou, pelo menos
ndo deveriam sustentar, uma cultura colonialista e aristocratica no judiciario que se isenta de transformacdes
democraticas e modernizantes profundas por meio da promocao de outorgas graciosas a beneficiarios de direitos
humanos a fim de servir como alibi completo para ndo integralizar seu processo concreto e material de adequacéo a um
regime democratico social. Dai, aproveita que a midia, e parte da opinido publica e comunidade internacional,
individualizam a Questdo Indigena no Governo Bolsonaro - mesmo ela sendo histérica e com ampla consisténcia de
reforco nas decisdes judiciais do STF.

A ADPF 709, ajuizada pela APIB, ndo so determinou medidas sanitérias de contencdo da Pandemia em Terras
Indigenas, como também a implementacdo de politicas publicas que seria protagonizada pelo Poder Executivo nacional
pelo GSI, AGU, Sesai, Fiocruz, FUNAI e MD, bem como associagdes, Defensoria Publica da Unido e o Conselho
Nacional de Justica. Foram introduzidas uma Sala de Situacdo (dedicada em promover a¢des de combate a pandemia
em povos isolados ou de contato recente), um Plano de Enfrentamento da COVID-19 (com participacdo de
comunidades) e a promocédo de acesso amplo dos indigenas ao Subsistema Indigena de Salde.

Foram questionadas portarias da Funai que seguiam no sentido de ndo estabelecer uma cobertura de protegéo a
terras ndo homologadas, representadas 239 das 726 TI’s e em contexto de congelamento das demarcagdes, violado o
art. 67 da ADCT, como observado pelo ministro relator.

O unico voto divergente, do Ministro André Mendonca, rebateu com o descontextualizado argumento da
incompatibilidade com a racionalidade administrativa, haja vista as demandas supostamente genéricas do Requerente.

Todavia, a protecdo integral das TI’s, homologadas ou ndo, trata de uma reivindicagdo muito clara para o contexto
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governamental e politico da conjuntura em que um governo anti-indigena agia de forma comissiva aos ataques e
incursdes ao abandonar o dispositivo da ADCT e abandonar terras ndo homologadas.

A ADPF 991, de igual natureza, e também ajuizada pela APIB, conseguiu uma liminar favoravel somente em
novembro de 2022, com o fim do quadro pandémico, no sentido de determinar que o Poder Executivo adote
providéncias preventivas e reparatorias ante a postura omissiva ou comissiva do governo sobre ataques a Povos
Indigenas Isolados e de Recente Contato (PIIRC) que violam preceitos fundamentais, a exemplo do art 5°, caput, art.
231 e art. 225 da Constituig&o.

A decisdo liminar exigiu um plano de acéo no apagar das luzes do Governo Bolsonaro, ap0s sua derrota eleitoral
no dia 30 de outubro do mesmo ano e apos o assassinato de Dom Phillips e Bruno Pereira, como mencionado. Como o
unico foco do derradeiro governo, na época, era contestar o resultado eleitoral e articular um golpe militar desesperado,
sobrou para o governo sucessor tomar as medidas determinadas pela decisdo monocratica do ministro Edson Fachin.

Com a aposentadoria do ministro Ricardo Lewandowski, 0 Governo Lula tinha o direito de nomear um novo
ministro. Poderia ser uma mulher, ou um indigena,ou um negro ou uma pessoa LGBTQ+ - vez que a maioria do
Supremo é masculina, heterossexual e branca. Especulava-se que seria possivel e plausivel, diante de todo o incidente
excepcional vivenciado durante os governos de Michel Temer e Bolsonaro (marcados pelo autoritarismo). Na posse, o
incumbente foi levado na rampa do Planalto (e entregue a ele a faixa presidencial) por 8 representacdes auténticas da
diversidade encontrada na sociedade brasileira: uma mulher negra, uma pessoa com deficiéncia, um indigena, uma
crianca e um operario.

Em carta, as Nagdes Unidas denunciou ataques do Governo Bolsonaro, tendo violado principais tratados dos
direitos humanos referentes a povos originarios, como Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, a Convencdo Internacional sobre a Eliminacéo de
Todas as Formas de Discriminacdo Racial, e as normas internacionais contidas na Declaracdo e Programa de Acéo de
Durban e a Declaracdo das Nac6es Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigena (CHADE, 2022).

Na oportunidade de transformar aquela corte tradicional e aristocratica em algo parecido com a democracia
brasileira, nomeia-se Cristiano Zanin, que, em suas primeiras atua¢fes como ministro do STF, votou contra a ADPF
1059, ajuizada pela APIB, que denuncia a violéncia policial contra os povos Guarani e Kaiowa no estado do Mato
Grosso do Sul (somente Zanin, Gilmar Mendes, André Mendonca e Nunes Marques foram contrarios ao Agravo
Regimental interposto contra decisdo que indeferiu a acdo) e foi o Gnico voto contrario ao provimento do Mandado de
Injuncdo 4733, ajuizado pela Associacao Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Intersexos
- ABGLT, que equipara ofensas homotransfdbicas a crimes de injaria racial.

Conclusao

Cumpre destacar que o legado do processo civilizatorio brasileiro legou aos povos originarios uma miriade de
violéncias estruturais e institucionais, envolvendo disputas fundiarias e politicas de exterminio coordenadas, suportadas
ou ignoradas por agentes de Estado, incluindo o judiciario brasileiro.

O papel da Suprema Corte, secundario a essas questdes até a institucionalizacdo da revisdo judicial com o
advento de procedimentos constitucionais de controle concentrado, que expandiu o rol de legitimados, passa a exercer
uma importancia valiosa e paradigmatica apds a Carta de 1988.
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Anteriormente, cabia somente a autarquias do Poder Executivo e missdes religiosas fundar um regime de tutela,
ainda vigente, que refor¢ca o mito do ‘bom selvagem’. Atrelado ao mito do ‘bom selvagem’, indexa-se 0 mito da
‘democracia racial’ e o negacionismo do racismo indigena, pois estabelece um entendimento de que o, assim chamado,
‘silvicola’ ¢ um ser inocente amoral que, vez incluido no processo de miscigenac¢ao for¢ada, construiria uma experiéncia
‘pluralista’ de civilizagdo no Brasil.

Ocorre que, somado a isso, desde os tempos da colonizacao, o Estado brasileiro reconheceu tdo somente a posse,
sem aferir uma perspectiva de autodeterminacdo ou reconhecimento das nacles indigenas, atrelando-se a uma
perspectiva de integracionismo (abolida oficialmente pelo Estado em 1988, com a Constituicdo Federal, apesar de
mantida a violéncia de setores econdmicos e fundiarios) e a uma perspectiva de regime constante de tutela (limitado
pelo STJ em REsp 737285/PB, apenas para os integrados, e 0 mero reconhecimento da capacidade civil com o Decreto
5051/2003), indo na contramé&o do entendimento de algumas Cortes Constitucionais e debates constituintes da América
Latina, como Chile, México, Equador e Bolivia.

No Chile, em Proposta de Anteprojeto da Nova Constitui¢do, publicada em 2022, no artigo 5°, reconhece as
tribos Mapuche, Aymara, Rapanui, Lickanantay, Quechua, Colla, Diaguita, Chango, Kawésgar, Yagan e Selk'nam
como nacdes indigenas, reforcando sua plurinacionalidade no reconhecimento oficial das linguas, na cooperacao
transfronteirica, na admissdo do autogoverno e o exercicio de suas atividades agricolas e medicinas préprias.

Em verdade, o STF mal menciona decisdes de tribunais superiores latino-americanos. Desprezada a
interlocucdo regional, e ainda com uma lente profundamente marcada pela cultura colonial, de 2012 a 2017, mencionou-
se apenas a Corte Suprema de Justicia de Colombia em 7 acérdaos apenas. Por outro lado, a Bundesverfassungsgericht
(Tribunal Constitucional Federal da Alemanha) e a Supreme Court of the United States foram mencionadas,
respectivamente, 58 e 80 vezes (ANDRADE, 2023).

E nesse contexto que as ADPFs 991 e 709, acBes constitucionais ajuizadas na Pandemia da COVID-19 pelo
movimento indigena (de forma inédita, representando seus interesses sem o intermédio de autarquias do Poder
Executivo, como o SPI e a FUNALI), em que as Terras Indigenas estdo sujeitas a uma articulacdo fragil de governos,
autarquias e poder judiciario diante dos interesses organizados do poder econdmico da marcha colonial protagonizada
pelo sertanismo, pelo garimpo ilegal, pelo agronegdcio, pela grilagem, novas formas de cristianizacdo e até mesmo
trabalho escravo.

Em detrimento do plurinacionalismo latino-americano, bem como a Declaragdo das Nac6es Unidas sobre os
Direitos dos Povos Indigenas (2007), que avancam, desde os anos 2000, no sentido de uma reparacao efetiva para o0s
Povos Indigenas - a descolonizacdo efetiva com seus processos emancipatorios, acrescido da continuidade dos
compromissos assinalados pela Convencdo n° 169 da OIT de defesa do patriménio cultural, do patriménio fundiario, a
promocao da participacdo politica nas decisdes de impacto e interesse, bem como a insercdo efetiva no conjunto de
direitos sociais, individuais e politicos previstos na Constituicao.

Discute-se ainda hoje os limites do ‘garantismo’ fundiario assinalado por teses como a Teoria do Indigenato de
Jodo Mendes Junior, que sustentava a anterioridade da existéncia e do direito fundiario enquanto elemento intrinseco
da existéncia do ser coletivo indigena, inexistindo capacidade de ser amparada pelo Direito Civil.

Apesar da fronteira pragmatica, na ADPF 709, diante das tensdes institucionais entre o0 STF e o Planalto no

periodo do Governo Bolsonaro (2019-2023), o tribunal constitucional adotou medidas de intervencao sobre a politica
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epidemioldgica do Executivo em relacdo aos povos originarios, com reforco, inclusive, de mecanismos de participacao
social esvaziados pelo citado governo.

Isso leva a certas questfes a serem analisadas, com especificidade, em préximas contribui¢bes académicas, a
respeito da natureza politica das decisdes da Corte. De mais a mais, observa-se que o tempo de analises jurisprudenciais
do STF néo aplica a tese do ‘contramajoritarismo’ pds-positivista, alegado por muitos ministros como papel substantivo
do tribunal nos tempos atuais do regime democratico.

O que ocorre, em verdade, é a continuidade de uma cultura juridica colonialista e aristocratica que oportuniza
pressupostos iluministas (ainda uma cultura colonialista e aristocratica no judiciario que se isenta de transformacdes
democréaticas e modernizantes profundas por meio da promocao de outorgas graciosas a beneficiarios de direitos
humanos a fim de servir como &libi completo para ndo integralizar seu processo concreto e material de adequacao a um
regime democratico social.

Dai, aproveita que a midia, e parte da opinido publica e comunidade internacional, individualizam a Questdo
Indigena no Governo Bolsonaro - mesmo ela sendo historica e com ampla consisténcia de reforgo nas decisdes judiciais
do STF.
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DISTINTIVIDADE MARCARIA NO INPI SOB A OTICA DO BRANDING

POSITION MARKS: AN ANALYSIS OF TRADEMARK DISTINCTIVENESS CRITERIA
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RESUMO

Este trabalho objetiva analisar o exame do INPI acerca da distintividade marcéria e a
registrabilidade das marcas de posicéo no Brasil, se fundamentando em questdes primordiais,
tais como o significado de uma marca, seu valor no mercado, outras implicacdes relacionadas
e como esses aspectos se manifestam na préatica, buscando, por fim, responder a seguinte
pergunta: Os critérios de avaliagdo das marcas de posi¢do adotados pelo INPI condizem com a
complexidade e relevancia dessa nova modalidade no mercado? Nesse sentido, 0 estudo se
divide em duas perspectivas principais: (1) uma analise do valor e funcdo das marcas sob a otica
do branding, principalmente a teoria de Brand Equity de Aaker, e (2) uma analise técnica com
base em fundamentos do Direito, considerando a teoria do secondary meaning e estudos de caso
das marcas Osklen e Christian Louboutin. Foi utilizada a metodologia dedutiva, por meio de
uma extensa pesquisa bibliogréafica, bem como uma abordagem qualitativa acerca de casos
recentes e emblematicos no ambito do registro de marcas de posicdo no direito brasileiro.
Concluiu-se que os critérios adotados revelam-se excessivamente vagos e limitados,
negligenciando o carater dual e a complexidade dessas marcas no mercado. Assim, a fim de
garantir uma aplicacdo justa e coerente, torna-se imperativo realizar uma anélise abrangente da
integralidade do conjunto marcério, incluindo também a possibilidade de constatacdo do
secondary meaning a luz dos preceitos do Brand Equity.

Palavras-chave: Propriedade Industrial. Marcas de posi¢do. Branding. Brand Equity.
Secondary Meaning
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ABSTRACT

This paper aims to analyze the INPI's examination of brand distinctiveness and the registrability
of position marks in Brazil, focusing on fundamental issues such as the significance of a mark,
its market value, other related implications and how these aspects manifest in practice,
ultimately seeking to answer the following question: Do the evaluation criteria for position
marks adopted by INPI correspond to the complexity and relevance of this new modality in the
market? To this end, the study is divided into two main perspectives: (1) an analysis of the value
and function of marks from a branding perspective, primarily through Aaker's Brand Equity
theory, and (2) a technical analysis based on legal fundamentals, considering the theory of
secondary meaning and case studies of Osklen and Christian Louboutin marks. The deductive
methodology was employed, involving extensive bibliographic research, as well as a qualitative
approach to recent and emblematic cases within the realm of positional mark registration in
Brazilian law. It was concluded that the adopted criteria prove to be excessively vague and
limited, neglecting the dual nature and complexity of these marks in the market. Thus, in order
to ensure a fair and coherent application, it becomes imperative to conduct a comprehensive
analysis of the entirety of the mark, including the possibility of establishing secondary meaning
in light of Brand Equity principles.

Keywords: Industrial Property. Position marks. Branding. Brand Equity. Secondary Meaning.
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6
No ambito da propriedade industrial e do combate a concorréncia desleal no Brasil, 0

Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI) desempenha um papel crucial na promocao
da protecdo legal de marcas, bem como perante o desenvolvimento tecnoldgico e econdmico
brasileiro. Em sintese, 0 processo de registro de marca consiste na submissdo do pedido ao
6rgdo administrativo, que procedera ao exame formal e, posteriormente, ao exame substantivo,
a fim de avaliar o cumprimento dos critérios estabelecidos, resultando em uma decisdo de
deferimento ou indeferimento do registro.

Por certo, o ordenamento brasileiro adotou uma abordagem mais restrita, optando
apenas pela registrabilidade de marcas visualmente perceptiveis conforme facultado pelo
Acordo TRIPS (Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights)?, e critérios de avaliagdo
notavelmente mais limitados, os quais ndo contemplam, por exemplo, a possibilidade de
aquisicdo do secondary meaning, que ocorre quando um simbolo inicialmente ndo distintivo
adquire distintividade devido ao seu uso prolongado e ao reconhecimento pelo mercado,

tornando-se apto para registro.

Nessa perspectiva, o poder das marcas se evidencia quando renomadas empresas globais
contemporaneas reconhecem que esses elementos nao apenas identificam produtos, mas
também constroem identidades fortes no mercado, ao passo que a protecdo desse instituto se
mostra ainda mais vital, uma vez que ndo seriam capazes de coexistir sem a devida
regulamentacdo, como bem enfatizado pelo autor Barton Beebe?:

APPLE, GOOGLE, COCA-COLA, MICROSOFT, SAMSUNG, TOYOTA,

MCDONALD'S, LOUIS VUITTON, NIKE, PEPSI, FACEBOOK, VISA,
CITI, STARBUCKS. Instantaneamente reconheciveis por uma porgao

1 ACORDO TRIPS. Marrakesh, Morocco, 1994. Disponivel em: https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/27-
trips_01 e.htm . Acesso em: 05 set. 2023.

2 "APPLE, GOOGLE, COKE, MICROSOFT, SAMSUNG, TOYOTA, MCDONALDS, LOUIS VUITTON,
NIKE, PEPSI, FACEBOOK, VISA, CITI, STARBUCKS. Instantly recognizable by a very large proportion of
humanity, these are among the most valuable and influential signs in the world, rivalling in significance many
religious and national symbols. They are only the most notorious of the millions of brand names that populate the
modern marketplace. Trademark law regulates these brand names, from the multi-billion dollar global brands to
the name of the local shop down the street. Without trademark protection, many would cease to exist." (BEEBE,
Barton. Trademark Law: an open-source casebook. 10. ed. Nova lorque: New York University School Of Law,
p. 1, 2023. (\V10.0/2023-07-16). Disponivel em: https://www.tmcasebook.org/wp-
content/uploads/2023/07/BeebeTMLaw-v10-digital-edition.pdf . Acesso em: 13 set. 2023).



https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/27-trips_01_e.htm
https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/27-trips_01_e.htm
https://www.tmcasebook.org/wp-content/uploads/2023/07/BeebeTMLaw-v10-digital-edition.pdf
https://www.tmcasebook.org/wp-content/uploads/2023/07/BeebeTMLaw-v10-digital-edition.pdf
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significativa da humanidade, esses estdo entre os sinais mais valiosos e
influentes do mundo, rivalizando em importancia com muitos simbolos

religiosos e nacionais. Eles sdo apenas os mais notérios dos milhdes de nomes
de marcas que povoam o mercado moderno. A lei de marcas regula esses
nomes de marcas, desde as marcas globais de bilhdes de ddlares até o

nome da loja local da esquina. Sem protecéo de marca, muitas delas deixariam
de existir. (traducéo livre)

Para fins de registro perante o procedimento brasileiro, a interpretacdo do que se entende
por "marca" estd essencialmente condicionada a capacidade de identificar a origem do produto
ou servico adquirido. Entretanto, conforme a analise delineada no campo do branding, a marca
evoluiu para um papel muito além de um conceito tatico e passou a estabelecer narrativas
coletivas e conexdes profundas com os consumidores, assumindo um valor real e estratégico
no mercado.

O branding, de acordo com Marcos Bedendo, anteriormente centrado em aspectos
visuais e comunicacdo massiva, evoluiu para uma abordagem estratégica abrangente.
Atualmente, conduz as defini¢es de identidade de marca que orientam as decisdes em grande
parte dos processos organizacionais, desde a selecdo de colaboradores até o desenvolvimento
de produtos e o relacionamento com o cliente, constituindo um modelo de gestdo fundamental
para empresas de todos 0s portes e segmentos.

Segundo 0 autor, a0 passo que a marca passou a ser reconhecida como o ativo mais
valioso de muitas empresas, o branding moderno possibilita a organizacao e a priorizacéo de
esforcos, a construcdo de estratégias e a orientacdo da empresa para o consumidor. Essa
abordagem, portanto, transcende uma visdo tatica e posiciona a gestdo da marca no topo da
hierarquia organizacional e, ao construir vantagens competitivas sustentaveis e garantir maior
lucratividade, o branding se consolida como uma ferramenta poderosa para aumentar o valor
das empresas e fortalecer sua posicdo no mercado.?

3 BEDENDO, Marcos. Branding: processos e praticas para a construcao de valor. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo,
p. 2-4, 2019.
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Em decorréncia dessa evolucdo surgem as marcas de posicdo, nova modalidade de

registro regulamentada no Brasil por meio da PORTARIA /INPI /PR N° 37, de 13 de setembro
de 20214, que, segundo o ato administrativo, referem-se a um conjunto distintivo identificador
de produtos ou servicos, distinguindo-os por meio da aplicacdo de um sinal em posic¢éo singular
e especifica em determinado suporte, desde que dissociada de efeito técnico ou funcional.

Desde entdo, diversos pedidos foram protocolados perante o INPI, tendo a marca Osklen
se destacado como a primeira a alcangar o registro em 30 de maio de 2023. Por outro lado,
chama atencdo o caso de relevante repercusséo envolvendo os red bottoms, ou solas vermelhas,
da grife francesa Christian Louboutin, que teve seu pedido indeferido nessa mesma categoria
sob 0 argumento de que n&o seriam suficientemente distintivos, evidenciando certa divergéncia
na analise do quesito de distintividade marcaria, que caracteriza um critério substancial para o

deferimento do registro pelo INPI.

Embora ambas as marcas tenham solicitado o registro com 0 mesmo objetivo, as
fundamentacges e conclusbes do 6rgdo foram significativamente distintas, o que torna essas
analises extremamente relevantes para o avango da pesquisa acerca da evolucao de decisdes
referentes aos registros de marcas de posi¢do no Brasil. Assim, devido a crescente influéncia
do mercado e a recenticidade dessa modalidade em &mbito nacional, surgem diversas
ponderacBes acerca do quanto os critérios adotados estdo, efetivamente, protegendo o mercado
e seus consumidores, sendo certo, portanto, que € extremamente necessario que esses critérios
estejam bem delimitados e concisos.

Diante disso, o presente estudo propde-se a analisar a conformidade do exame adotado
pelo INPI para avaliar a distintividade marcaria e a registrabilidade das marcas de posicéo,
buscando, principalmente, responder a seguinte pergunta: Os critérios de avaliacdo das marcas
de posicdo adotados pelo INPI condizem com a complexidade e relevancia dessa nova
modalidade no mercado?

4 PORTARIA /INPI /PR N° 37, de 13 de setembro de 2021. Disponivel em: https://www.gov.br/inpi/pt-
br/servicos/marcas/arquivos/legislacao/copy2 of PORT INPI PR 37 2021.pdf . Acesso em: 04 set. 2023.



https://www.gov.br/inpi/pt-br/servicos/marcas/arquivos/legislacao/copy2_of_PORT_INPI_PR_37_2021.pdf
https://www.gov.br/inpi/pt-br/servicos/marcas/arquivos/legislacao/copy2_of_PORT_INPI_PR_37_2021.pdf
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Nesse sentido, o trabalho divide-se em duas perspectivas principais: (1) uma analise do

valor e funcdo das marcas e do que representam na atualidade, com base em conceitos e
metodologias da area do branding, principalmente a teoria de Brand Equity de Aaker, e (2) uma
analise técnica com base em fundamentos do Direito, considerando a teoria do secondary
meaning e estudos de caso de marcas de posicao.

Para tanto, a pesquisa partird de uma metodologia dedutiva, por meio de uma analise
doutrinaria, bem como uma abordagem qualitativa acerca de dois casos recentes e
emblematicos no ambito do registro de marcas de posicao no direito brasileiro, especificamente
os pedidos de registro de marca de posicdo das renomadas empresas Osklen e Christian
Louboutin.

Desse modo, o objetivo geral deste trabalho consiste em conduzir um diagndstico do
cendrio atual e tracar suas implicagdes no que concerne a efetiva protecdo da propriedade
industrial, considerando o que as marcas representam no mercado contemporaneo. Com base
nos resultados da analise, busca-se também sugerir enderecamentos e recomendacfes para
aprimorar os critérios de registro de marcas de posi¢do no INPI, visando fortalecer a protecéo
da propriedade industrial e promover um ambiente de competicdo justa no mercado.

1. BRAND EQUITY E O PAPEL DO REGISTRO MARCARIO
1.1 Marcas

Antes de qualquer avaliacdo técnica ou concreta, € imperativo compreender
fundamentos referenciais da &rea do branding, incluindo a definicdo de marca, seu papel no
mercado e as implicacdes associadas ao seu conceito. Assim, para essa primeira analise, tem-
se como principal marco o trabalho de Brand Equity de David Aaker®, professor emérito de
marketing da Haas School of Business na Universidade da Califérnia em Berkeley, conhecido

5 AAKER, David A.. Marcas: Brand Equity gerenciando o valor da marca. Sdo Paulo: Negdcio Editora, 1998.
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como o "pai do branding moderno”, que fornece um estudo aprofundado acerca do valor real

da marca e dos principais parametros para mensura-lo.

Apesar de entendimentos diversos, seguindo a linha do modelo proposto por Aaker, a
existéncia de uma marca nao depende necessariamente do registro legal, embora este represente
um componente significativo no conjunto de ativos que impactam o momento de deciséo de
compra. Na verdade, a marca caracteriza uma expressdo de valor que proporciona um sentido
muito mais amplo de reconhecimento e associacao, capaz de gerar lealdade e diferenciagdo no
mercado.

Em contraponto, na definicdo da American Marketing Association (AMA)® "Marca é
um nome, termo, design, simbolo ou qualquer outra caracteristica que identifica os produtos ou
servigos de um vendedor como distintos dos produtos ou servigos de outros vendedores”
(traducdo livre). Porém, para o autor Marcos Bedendo’, a marca ndo deve mais ser vista de uma
maneira tatica, limitando-se meramente a sua funcéo tradicional de identificar a origem de um
produto, visto que uma definicdo tdo especifica pode ser excessivamente restritiva em razdo da
quantidade de papéis que uma marca desempenha na sociedade contemporanea:

No entanto, ainda que essa seja a definicdo mais utilizada por autores e
profissionais da area, ela pode ser considerada restrita demais para a

guantidade de papéis que uma marca desempenha na sociedade
contemporanea.

A marca, na definicio da AMA, parece subordinada ao produto, pois sua
funcdo basica é identifica-lo. Ela é considerada um elemento que nasce a partir
do produto e tem a funcdo de ajudar na sua comunicacéo e posicionamento,
em especial com a incumbéncia de diferencia-lo da concorréncia. Ressalta-se,
porém, que a marca ja ndo pode ser vista dessa maneira tatica nos tempos
atuais.

6 "Brand is a name, term, design, symbol, or any other feature that identifies one seller’s goods or service as distinct
from those of other sellers”. (AMERICAN MARKETING ASSOCIATION. Definitions of Marketing: What Is
Marketing?. Disponivel em: https://www.ama.org/the-definition-of-marketing-what-is-marketing/ . Acesso em: 29
set. 2023).

” BEDENDO, Marcos. Branding: processos e praticas para a construcio de valor. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo,
p. 30, 2019.



https://www.ama.org/the-definition-of-marketing-what-is-marketing/
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Nesse sentido, o papel da marca vai aléem da mera oferta de produtos, estendendo-se a

criacdo de conexdes valiosas na mente do consumidor. Segundo Bedendo®, por vezes, as
posicdes sociais adotadas pelas marcas ndo estdo diretamente relacionadas aos seus produtos,
mas sdo, de todo modo, valorizadas pelos consumidores por indicarem uma ideologia
compartilhada, transcendendo a representacao de bens e servigos para uma esfera de ideologias
sociais, ampliando sua influéncia e relevancia. Por conseguinte, as técnicas de gestdo de marcas
ndo se restringem mais apenas aos produtos que as originaram, mas sdo aplicadas em diversas
organizac¢des, demonstrando uma mudanca significativa na abordagem e na importancia desses
elementos na economia atual.

Nessa linha, a funcdo da marca, conforme delineada no trabalho de David Aaker®,
ultrapassa um aspecto meramente visual, para além da representacdo de uma razao social, e
passa a representar um conjunto de ativos estratégicos de uma empresa, a0 mesmo tempo que
detém um valor real no mercado. O autor destaca, ainda, que o valor das marcas pode ser

também evidenciado pelo que as empresas estdo dispostas a pagar por elas, e ndo é pouco.*®

A titulo de exemplo, face a relevancia e evolucdo das marcas nos altimos tempos, o
relatério Brand Finance Global 500 de 20241, que publica um ranking das marcas mais valiosas
do mundo a cada ano, destacou o crescimento excepcional do valor da marca Apple neste ano,
alcancando um aumento de 74%, de USD 219 bilhdes para USD 516,6 bilhdes, reconquistando,
assim, o titulo de marca mais valiosa do mundo com uma margem significativa.

A pesquisa anual realizada pela consultoria submete 5.000 das maiores marcas a testes,
e publica mais de 100 relatérios, classificando marcas em todos os setores e paises. No topo da
lista, além da Apple com USD 516,6 bilhdes, estdo a Microsoft com USD 340,4 bilhdes, Google
com USD 333,4 bilhdes, Amazon com USD 308,9 bilhées e Samsung com USD 99,4 bilhdes:

8 BEDENDO, Marcos. Branding: processos e praticas para a construcdo de valor. Sio Paulo: Saraiva Educacéo,
p. 48, 2019.

9 AAKER, David A.. Marcas: Brand Equity gerenciando o valor da marca. Sio Paulo: Negdcio Editora, 1998.
10 AAKER, David A.. Marcas: Brand Equity gerenciando o valor da marca. Sdo Paulo: Negdcio Editora, p. 8,
1998.

11 BRAND FINANCE. Global 500 2024 Report. 2024. Disponivel em: https://brandfinance.com/insights/global-
500-2024-report . Acesso em: 29 abr. 2024.
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Figura 1 - The World's Most Valuable Brands 2024

The World's 25 Most Valuable Brands 2024
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Fonte: Relatério Brand Finance Global 500 de 202412

Esses numeros evidenciam o valor exorbitante das marcas no mercado contemporaneo,
bem como o papel que assumem ao concretizar bases de uma vantagem competitiva sustentavel
perante uma economia global. Nessa perspectiva, a fim de uma compreensao mais aprofundada
do valor das marcas, Aaker propde o conceito de Brand Equity*2, que corresponde ao "conjunto
de ativos e passivos ligados a uma marca, seu nome e seu simbolo, que se somam ou se subtraem
do valor proporcionado por um produto ou servigco para umaempresa e/ou para 0s consumidores
dela".

Segundo o autor, esses ativos podem agregar valor para os consumidores, uma vez que
os auxiliam na interpretacdo, processamento e assimilacdo de informacdes sobre produtos e
marcas, além de influenciar a confianca durante o processo de compra, seja por meio de
experiéncias passadas ou pela familiaridade com a marca e suas caracteristicas. E desse mesmo
modo, podem também acrescentar valor para a empresa, por meio do fortalecimento da marca

12 BRAND FINANCE. Global 500 2024 Report. 2024. Disponivel em: https://brandfinance.com/insights/global-
500-2024-report . Acesso em: 29 abr. 2024.

13 AAKER, David A.. Marcas: Brand Equity gerenciando o valor da marca. Sdo Paulo: Negdcio Editora, p. 16,
1998.
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e do aumento da lealdade do consumidor, contribuindo significativamente para o desempenho

financeiro e competitivo no mercado.

Nesse sentido, o investimento na mensuracdo do Brand Equity pode proporcionar uma
série de pardmetros relacionados a marca, tais como a avaliacdo da eficacia da interacdo entre
a marca e o consumidor, o acompanhamento das tendéncias do comportamento do consumidor
e suas implicacBes econdmicas, bem como a avaliacao da percepcao e associacdo da mensagem
da marca. Diante disso, é importante destacar que os ativos e passivos que compdem o Brand
Equity, bem como sua mensuracdo, variam de acordo com o contexto e parametros utilizados
para analise. No entanto, segundo Aaker, esses objetivos podem ser agrupados de forma pratica

em cinco categorias:
1. Lealdade a marca;
2. Conhecimento do nome;
3. Qualidade percebida;
4. Associacdes a marca;

5. Outros ativos do proprietario da marca - patentes, registros, relacdes com os canais de
distribuicéo.

Para o autor, é fundamental manter clientes comprometidos e leais a marca (1)4. Nesse
sentido, mesmo em mercados em que 0 comprometimento com uma marca € baixo, consolidar
a fidelidade gera uma base de clientes com um investimento de aquisicdo baseado amplamente
no passado, desempenhando um papel relevante na exposi¢do da marca e na influéncia sobre

novos consumidores.

Assim, conforme apontado na obra®®, para medir a lealdade a marca, é essencial
considerar métricas atualizadas, representativas e significativas que analisem o comportamento

14 AAKER, David A.. Marcas: Brand Equity gerenciando o valor da marca. Sdo Paulo: Negdcio Editora, p. 19 e
35-54, 1998.

15 AAKER, David A.. Marcas: Brand Equity gerenciando o valor da marca. S&o Paulo: Negdcio Editora, p. 44-
47, 1998.
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do consumidor, observando, por exemplo, pesquisas de satisfacédo, valor percebido, padrbes de

compra e taxas de recompra.

Outro ponto explicitado por Aaker é a relevancia do nome da marca (2)*°, que também
contribui para a participagdo no mercado e para uma base solida de fidelidade, uma vez que 0s
consumidores tendem a preferir marcas conhecidas devido a familiaridade e a percepcéo de
confiabilidade e qualidade associadas ao seu nome. Logo, uma marca reconhecida é vista como
uma alternativa de compra confiavel e tem mais chances de ser selecionada em comparacao aos

concorrentes.

O conhecimento da marcal’ refere-se a capacidade do potencial comprador de
identificar ou recordar-se da marca como pertencente a uma categoria especifica do mercado,
pressupondo um intervalo continuo de sentimentos que influenciam a deciséo de compra do

consumidor e contribui para a fidelidade a marca ao longo do tempo.

A qualidade percebida (3)%, por sua vez, é definida como a concep¢do que os
consumidores tém acerca da qualidade geral e da superioridade de um produto ou servico em
comparagdo com outras alternativas, ndo necessariamente baseando-se em especificacoes
técnicas, mas sempre partindo de uma consideracdo relevante e mensuravel diante de suas
respectivas categorias. Portanto, essa percepcdo de qualidade exerce uma influéncia direta nas
escolhas de consumo, tornando-se particularmente relevante em situacfes nas quais o
consumidor ndo possui a motivacdo ou a capacidade para realizar uma avaliacdo detalhada
acerca do produto ou servigo em que se pretende adquirir.

As associacOes a marca (4)*° representam um ponto crucial para o presente estudo, uma
vez que caracterizam um dos papéis mais relevantes dos simbolos definidos para registro pelo

16 AAKER, David A.. Marcas: Brand Equity gerenciando o valor da marca. Sdo Paulo: Negécio Editora, p. 20,
}3?6\8AKER, David A.. Marcas: Brand Equity gerenciando o valor da marca. Sdo Paulo: Negdcio Editora, p. 59-
Zg):z(fER David A.. Marcas: Brand Equity gerenciando o valor da marca. Sdo Paulo: Negocio Editora, p. 20,
igjzAigAl\EP)(g%R David A.. Marcas: Brand Equity gerenciando o valor da marca. Sdo Paulo: Negécio Editora, p. 109-
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sistema marcario, que frequentemente se baseiam em associacdes especificas ligadas a marca.

Essas associacdes, seguindo a analise do Brand Equity, desempenham diversas funcdes, como
ajudar a processar informacdes, diferenciar, gerar intencdo de compra, criar sentimentos

positivos e fornecer uma base para extensfes da marca.

Por exemplo, conforme destacado pelo autor?, associagdes como o vinculo de Karl
Malden com o American Express transmite credibilidade e gera maior confianca na empresa.
Por outro lado, associacdes de estilo de vida ou personalidade, como as associadas ao Jaguar,

tém o poder de aprimorar a experiéncia do consumidor, tornando-a Gnica e marcante.

Aaker aponta que uma abordagem direta de medir as associacdes?! é através de escalas
de marcas em um conjunto de dimens@es, sendo menos vulneravel a interpretacdo subjetiva.
Assim, destaca que as escalas envolvem "determinar dimensdes perceptivas, identificando o
segmento-alvo, especificando o conjunto da concorréncia, apresentando e interpretando os
perfis da marca, e finalmente apresentando e interpretando uma representacdo bi ou
tridimensional das percepgdes”.

Deste modo, ressalta, ainda, que esse procedimento possibilita uma analise mais precisa
e detalhada das associa¢Ges da marca com o publico-alvo, sendo essencial para entender seu
valor e sua posi¢do no mercado, levando em conta qual imagem mental a marca é capaz de
estimular, se essa imagem confere uma vantagem competitiva, de que forma a marca e a
concorréncia estdo posicionadas e se existe um slogan ou simbolo que seja um ativo de
diferenciacéo.

Sob o entendimento do autor?’, quando a maioria das empresas e produtos s&o
semelhantes, e aspectos como a qualidade de produtos e servicos se tornam dificeis de serem

comunicados de forma adequada, um simbolo pode tornar-se o elemento central do Brand

20 AAKER, David A.. Marcas: Brand Equity gerenciando o valor da marca. Sdo Paulo: Negécio Editora, p. 20,
1998.

21 AAKER, David A.. Marcas: Brand Equity gerenciando o valor da marca. Sio Paulo: Negdcio Editora, p. 154,
1998.

22 AAKER, David A.. Marcas: Brand Equity gerenciando o valor da marca. Sdo Paulo: Negdcio Editora, p. 207-
210, 1998.
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Equity, representando a caracteristica diferencial da marca, atuando como um comunicador de

associacdes efetivas e, consequentemente, tornando-se também um ativo da empresa. Dessa
forma, os simbolos tém o potencial de gerar reconhecimento, estabelecer associacfes e criar
conexdes que impactam diretamente tanto a qualidade percebida quanto a lealdade a marca,
desempenhando, assim, um papel fundamental dentro de cada dimensao do Brand Equity.

Nesse sentido, as “marcas” registraveis no ambito da propriedade industrial, como o
nome, logotipo, os simbolos e a identidade visual, na verdade, dizem respeito aos elementos
primarios da construcdo de uma marca, desempenhando um papel indispensavel nos processos
de comunicacéo, associacdo e identificacdo. Segundo Marcos Bedendo?, esses elementos séo
geralmente exclusivos e, portanto, podem deter protecédo legal, sendo concebidos pela empresa
titular da marca com base em suas defini¢es conceituais.

Por fim, a Gltima categoria apresentada por Aaker representa 0s outros ativos da marca
(5)%4, tais como patentes, registros e o relacionamento com os canais de distribuicdo, que se
tornam valiosos quando capazes de conter ou neutralizar os esforgos dos concorrentes de
confundir ou afetar a base de clientes e a fidelidade a marca por meio da utilizacdo de nomes,
simbolos ou embalagens semelhantes. Assim, uma marca registrada protegera o Brand Equity
contra os concorrentes que tentarem confundir os consumidores ou se aproveitar dos esforcos

da empresa.

Em suma, o Brand Equity € uma medida fundamental, obtida atraves de esforcos
consistentes de construgdo de marca que a permite ter uma diferenciagéo estratégica, fortalecer
a fidelidade e proporcionar uma vantagem emocional em categorias altamente competitivas.
Além disso, pode ser compreendido através de diferentes abordagens, como pesquisas de dados
mercadoldgicas, taxas de compra e levantamentos acerca das concepcles e associagdes do
publico consumidor, fornecendo uma base solida para estimar o valor da marca.

23 BEDENDO, Marcos. Branding: processos e praticas para a construgio de valor. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo,
p. 208, 2019.

24 AAKER, David A.. Marcas: Brand Equity gerenciando o valor da marca. Sdo Paulo: Negécio Editora, p. 22,
1998.
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1.2 O papel da protecéo legal

Como observado, apesar da conceituagdo abrangente de “marca”, os objetos de registro
(marcas nominativas, figurativas, mistas, tridimensionais, marcas de posi¢do, entre outras)
referem-se, na verdade, aos elementos que compdem a marca como um relevante ativo
estratégico, que também configuram grande importancia, uma vez que representam a esséncia,

valores, conexdes com consumidores e todas as associa¢fes que dizem respeito aquela marca.

Entendendo a funcdo e o valor das marcas, torna-se imperativo estabelecer meios para
conceder a protecdo a esses elementos que constituem ativos e investimentos tao significativos.
Em virtude disso, o Acordo TRIPS (Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights)?®,
que estabelece os padrdes minimos de protecdo da propriedade intelectual a serem observados
pelos membros da OMC?®, introduziu uma regra facultativa que permite aos paises
condicionarem o registro de marcas apenas a sinais que possam ser percebidos visualmente ou
ndo. Em linhas gerais, economias competitivas, como os Estados Unidos, adotam um sistema
amplo de registro de sinais como marcas, conforme disciplinado pela professora Kone
Cesario?’:

O TRIPS (Trade Related Aspects of Intelectual Property Rights) acabou por
criar uma norma facultativa aos paises que podem condicionar o registro como
marca apenas aos sinais visualmente perceptiveis. Com isso, as leis dos paises
divergem muito entre si. De um modo geral, os paises desenvolvidos, com
mercados mais competitivos, como os Estados Unidos, permitem o registro de
qualquer espécie de sinal como marca, até as mais polémicas marcas olfativas

e gustativas, mas com um norte muito claro no direito da concorréncia e nas
funcdes e objetivos que toda marca deve cumprir.

25 ACORDO TRIPS. Marrakesh, Morocco, 1994. Disponivel em: https://www.wto.org/english/docs_e/legal _e/27-
trips_01_e.htm . Acesso em: 05 set. 2023.

26 Organizagdo Mundial do Comércio.

27 CESARIO, Kone Prieto Furtunato. As Novas Marcas Visuais: a luz dos principios do direito comercial, p. 13,
2016. Tese (Doutorado) - Curso de Direito Comercial, Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Puc/Sp, S&o
Paulo, 2016. Disponivel em:
https://sapientia.pucsp.br/bitstream/handle/19359/2/Kone%20Prieto%20Furtunato%20Ces%C3%Alrio.pdf
Acesso em: 11 ago. 2023.



https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/27-trips_01_e.htm
https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/27-trips_01_e.htm
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Por outro lado, a legislagdo nacional adotou a abordagem mais limitada, o que revela

gue, em comparacao a outros paises, o INPI adota critérios notavelmente mais restritos, segundo
disposto no art. 122 da Lei de Propriedade Industrial?®: "s&o suscetiveis de registro como marca
os sinais distintivos visualmente perceptiveis, ndo compreendidos nas proibicdes legais”. Logo,
para fins de registro perante o procedimento brasileiro, a interpretacdo do que se entende por
"marca", segue a linha da American Marketing Association (AMA)?°, estando essencialmente
condicionada a capacidade de identificar a origem do produto ou servico, referindo-se, tdo
somente, a um sinal visual, conforme também apresentado no item 2.1 do Manual de Marcas
do INPI3:

Marca é um sinal distintivo cujas func@es principais sdo identificar a origem

e distinguir produtos ou servigos de outros idénticos, semelhantes ou afins de
origem diversa.

De acordo com a legislacdo brasileira, sdo passiveis de registro como marca
todos os sinais distintivos visualmente perceptiveis, ndo compreendidos nas
proibicGes legais, conforme disposto no art. 122 da Lei n® 9279/96.

Nesse sentido, a Lei da Propriedade Intelectual, conforme previsto no art. 1293,
configura um sistema atributivo de direitos, delimitando a propriedade da marca em tempo
determinado e em territério nacional. Segundo Newton Silveira e Walter Godoy dos Santos Jr3?,
a protecdo legal dos sinais distintivos utilizados pelo empresario no exercicio da empresa é uma
garantia do direito de individualizacdo em situaces de concorréncia e, portanto, signos visuais
podem ser registrados como marcas, desde que atendam aos requisitos legais de distintividade,

novidade relativa, disponibilidade, veracidade e licitude.

28 BRASIL. Lei n° 9279, de 14 de maio de 1996. Lei da Propriedade Industrial. Brasilia, DF, Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm . Acesso em: 05 set. 2023.

29 AMERICAN MARKETING ASSOCIATION. Definitions of Marketing: What Is Marketing?. Disponivel em:
https://www.ama.org/the-definition-of-marketing-what-is-marketing/ Acesso em: 29 set. 2023.

30 INSTITUTO NACIONAL DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Manual de Marcas. 3 ed. Rio de Janeiro, item
2.1, 2019. Disponivel em: https://manualdemarcas.inpi.gov.br/ . Acesso em: 14 ago. 2023.

31 BRASIL. Lei n° 9279, de 14 de maio de 1996. Lei da Propriedade Industrial. Brasilia, DF, Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm . Acesso em: 05 set. 2023.

32 SILVEIRA, Newton; SANTOS JUNIOR, Walter Godoy dos. Sinais Distintivos. Sdo Paulo: Quartier Latin, p.
38, 2021.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm
https://www.ama.org/the-definition-of-marketing-what-is-marketing/
https://manualdemarcas.inpi.gov.br/
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm
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Nessa perspectiva, evidencia-se que, por um lado, a recusa em conceder o registro pode

prejudicar uma marca amplamente reconhecida, permitindo que terceiros utilizem o sinal
distintivo em questdo, potencialmente causando confusdo entre os consumidores. Por outro
lado, a concessédo do registro pode criar obstaculos significativos a entrada e permanéncia de
outros competidores no mercado, uma vez que sinais abrangentes e subjetivos poderiam se
tornar exclusivos de uma Unica marca registrante.

Dessa forma, um dos objetivos primordiais da protecdo da propriedade industrial é
também impedir a concorréncia desleal. O artigo 10bis da Convengao de Paris® define o ato de
concorréncia desleal como “qualquer ato de concorréncia contrario as praticas honestas em
matéria industrial ou comercial” e, do mesmo modo, no contexto nacional, a legislagdao
brasileira®* também enfatiza a represséo a esta modalidade:

Art. 2°. A protecdo dos direitos relativos a propriedade industrial, considerado

0 seu interesse social e o desenvolvimento tecnologico e econdmico do Pais,
efetua-se mediante:

(.)

V - repressdo a concorréncia desleal.

Em adicdo, Nicholas S. Economides®, professor de economia da Universidade de
Columbia (Nova York), destaca outras principais motivacdes que fundamentam a necessidade
da protecéo juridica das marcas:

As principais razdes da existéncia e da protecdo legal de marcas. sdo que (1)
elas facilitam e aprimoram as decisfes de consumo, e (2) elas criam incentivos
para que empresas produzam produtos de qualidade desejavel mesmo quando
esses ndo sdo observaveis antes da compra. Ambos efeitos sdo consequéncias
do fato de que as marcas registradas permitem 0s consumidores distinguir

33 CONVENCAO DE PARIS PARA A PROTECAO DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Estocolmo, 1967.
Disponivel em: https://www.gov.br/inpi/pt-br/servicos/marcas/arquivos/legislacao/CUP.pdf . Acesso em: 05 set.
2023.

34 BRASIL. Lei n° 9279, de 14 de maio de 1996. Lei da Propriedade Industrial. Brasilia, DF, Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm . Acesso em: 05 set. 2023.

35 ECONOMIDES, Nicholas. The Economics of Trademarks. Center For Law & Economic Studies, Columbia
University School Of Law, Nova York, v. 78, n. 21, p. 523-539, 1986.
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entre produtos que parecem idénticos em todas as caracteristicas observaveis
antes da compra.

Nesse sentido, o registro protege os simbolos, mas também a prépria marca, suas
associacOes, investimentos, a reputacdo e a integridade da empresa, proporcionando ao publico
seguranca e consisténcia em suas escolhas, caracterizando também um sistema de protecao aos
consumidores. Além disso, a protecdo legal das marcas promove a concorréncia justa e
incentiva a inovacdo em um ambiente competitivo saudavel, uma vez que estimula empresas a
investirem em pesquisa e desenvolvimento, bem como a expandirem seus negocios no territorio
brasileiro.

Deste modo, o registro dos elementos também desempenha um papel fundamental na
valorizagdo das marcas, conforme delineado pelo autor David Aaker, tendo em vista que marcas
bem protegidas tém maior valor no mercado e representam ativos valiosos para as empresas.
Assim, um sistema consistente e eficiente de protecdo legal é essencial para garantir a justa
concorréncia e a devida valorizagdo das marcas a longo prazo no mercado.

2. DISTINTIVIDADE MARCARIA E A TEORIA DO SECONDARY MEANING
2.1 A Distintividade no Sistema Marcario Brasileiro

No ambito empresarial, um dos principais fundamentos de uma marca € a sua
capacidade distintiva, contribuindo significativamente para seu nascimento, reconhecimento e
manutencdo no mercado. A consolidacdo da marca esta intrinsecamente associada & sua
distintividade, surgindo no momento inaugural em que esta Ihe confere uma identidade singular
e memoravel, viabilizando sua introducdo no mercado e uma pronta identificacdo pelos
consumidores em meio a concorréncia, 0 que constitui também seu reconhecimento e

manutencao.
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Sob essa perspectiva, a marca reflete no conjunto de sinais distintivos de uma empresa,

0s quais englobam também o nome empresarial, titulo do estabelecimento comercial,
indicacbes geograficas, dominios, dentre outros. No &mbito da protecdo legal, a capacidade
distintiva também configura um dos principais aspectos da registrabilidade marcéria, sendo
prevista como um critério substancial no art. 122 da Lei de Propriedade Industrial.

Por certo, sem esse atributo, os consumidores ndo poderdo distinguir produtos e servicos
de seus concorrentes, invalidando assim uma das principais fungdes de uma marca: a
identificacdo de sua origem. Conforme descreve Maité Moro®, a distintividade "significa a
capacidade que o sinal tem, por suas caracteristicas particulares, de individualizar e identificar
0 produto ou servico por ele assinalado".

E seguindo essa linha, segundo o autor Denis Borges Barbosa, a distintividade marcéria
caracteriza dois aspectos primordiais, a origem e a capacidade diferencial:® "Ao designar um
produto, mercadoria ou servico, a marca serve, tradicionalmente, para assinalar a sua origem e,

em face de outras marcas para itens competitivos, indicar a diferenca".

Os dois critérios destacados sdo percebidos na legislacdo brasileira, delineados no art.
124, V1, da Lei de Propriedade Industrial (LPI1)%°, que veda o registro de sinais que possuam
carater genérico, necessario, comum, vulgar ou simplesmente descritivo, quando relacionados
com o0 produto ou servico a distinguir. Essa disposi¢do legal tem por objetivo assegurar que
sinais desprovidos de distintividade ndo confundam os consumidores diante dos produtos ou
servicos semelhantes disponiveis no mercado. Um exemplo dessa restricdo pode ser encontrado
no item 5.9.3 do Manual de Marcas do INP140:

36 BRASIL. Lei n° 9279, de 14 de maio de 1996. Lei da Propriedade Industrial. Brasilia, DF, Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm . Acesso em: 05 set. 2023.

87 MORO, Maité Cecilia Fabbri. Marca tridimensional, sua protecdo e os aparentes conflitos com a protec&o
outorgada por outros institutos da propriedade intelectual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

38 BARBOSA, Denis Borges. Da questdo da distinguibilidade das marcas nas marcas nio convencionais. P.
1, 2013. Disponivel em: https://www.academia.edu/4397051/Da_questao_da_distinguibilidade das_marcas .
Acesso em: 29 out. 2023.

39 BRASIL. Lei n° 9279, de 14 de maio de 1996. Lei da Propriedade Industrial. Brasilia, DF, Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm . Acesso em: 05 set. 2023.

40 INSTITUTO NACIONAL DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Manual de Marcas: Exame Substantivo. 3
ed. Rio de Janeiro, item 5.9.3, 2019. Disponivel em:
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Figura 2 - Exemplos de Sinais de Carater Genérico

VESTUARIO Irregistravel para assinalar roupas.
ALIMENTO lr.reglstra_vel para assinalar produtos alimenticios ou servigos de
alimentagéo.
VEiCULO Irregistrivel para assinalar motos, carros e bicicletas.

Fonte: Manual de Marcas do INPI4L.

Ainda, esses critérios atendem também ao conceito de novidade relativa que, segundo
Newton Silveira e Walter Godoy dos Santos Jr#?, consiste em trés circunstancias que devem ser
adequadamente observadas pelo sinal adotado para conformar-se a sua destinacdo: a) a marca
pode consistir em um sinal completamente novo, desde que seja plenamente habil a atingir sua
finalidade; b) pode consistir em um sinal ja existente, desde que ndo induza ao erro sobre sua
natureza, qualidade ou origem do produto ou servico; ¢) pode indicar qualidades genéricas,

como cores, letras ou algarismos, desde que apresente uma a forma caracteristica distinta.

Diante dessa anélise, € evidente que a legislacdo brasileira adota uma abordagem que
ndo configura um carater absoluto em relacdo ao requisito de "novidade" para constituir marcas
registradas, destacando algumas condi¢es e possibilidades definidas que, em suma,
demonstram que a principal preocupacdo reside na capacidade essencial de diferenciar os
produtos ou servigos em um contexto concorrencial, a fim de evitar qualquer indugéo ao erro

por parte dos consumidores quanto a natureza, caracteristicas ou origem da marca.

https://manualdemarcas.inpi.gov.br/projects/manual/wiki/5%C2%B709 An%C3%Allise_do_requisito _de disti
ntividade do_sinal _marc%C3%A1rio#593-Sinal-irregistr%C3%Alvel-por-seu-car%oeC3%Alter-
9en%C3%A9rico-necess%C3%Alrio-comum-vulgar-ou-simplesmente-descritivo . Acesso em: 14 ago. 2023.

41 INSTITUTO NACIONAL DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Manual de Marcas: Exame Substantivo. 3
ed. Rio de Janeiro, item 5.9.3, 2019. Disponivel em:
https://manualdemarcas.inpi.gov.br/projects/manual/wiki/5%C2%B709 An%C3%Allise _do_requisito_de_disti
ntividade do_sinal _marc%C3%Alrio#593-Sinal-irreqistr%C3%Alvel-por-seu-car%C3%Alter-
gen%C3%A9rico-necess%C3%Alrio-comum-vulgar-ou-simplesmente-descritivo . Acesso em: 14 ago. 2023.

42 SILVEIRA, Newton; SANTOS JUNIOR, Walter Godoy dos. Sinais Distintivos. S&o Paulo: Quartier Latin,
2021, p. 54.
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https://manualdemarcas.inpi.gov.br/projects/manual/wiki/5%C2%B709_An%C3%A1lise_do_requisito_de_distintividade_do_sinal_marc%C3%A1rio#593-Sinal-irregistr%C3%A1vel-por-seu-car%C3%A1ter-gen%C3%A9rico-necess%C3%A1rio-comum-vulgar-ou-simplesmente-descritivo
https://manualdemarcas.inpi.gov.br/projects/manual/wiki/5%C2%B709_An%C3%A1lise_do_requisito_de_distintividade_do_sinal_marc%C3%A1rio#593-Sinal-irregistr%C3%A1vel-por-seu-car%C3%A1ter-gen%C3%A9rico-necess%C3%A1rio-comum-vulgar-ou-simplesmente-descritivo
https://manualdemarcas.inpi.gov.br/projects/manual/wiki/5%C2%B709_An%C3%A1lise_do_requisito_de_distintividade_do_sinal_marc%C3%A1rio#593-Sinal-irregistr%C3%A1vel-por-seu-car%C3%A1ter-gen%C3%A9rico-necess%C3%A1rio-comum-vulgar-ou-simplesmente-descritivo
https://manualdemarcas.inpi.gov.br/projects/manual/wiki/5%C2%B709_An%C3%A1lise_do_requisito_de_distintividade_do_sinal_marc%C3%A1rio#593-Sinal-irregistr%C3%A1vel-por-seu-car%C3%A1ter-gen%C3%A9rico-necess%C3%A1rio-comum-vulgar-ou-simplesmente-descritivo
https://manualdemarcas.inpi.gov.br/projects/manual/wiki/5%C2%B709_An%C3%A1lise_do_requisito_de_distintividade_do_sinal_marc%C3%A1rio#593-Sinal-irregistr%C3%A1vel-por-seu-car%C3%A1ter-gen%C3%A9rico-necess%C3%A1rio-comum-vulgar-ou-simplesmente-descritivo
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No que diz respeito ao procedimento de registro, o Instituto Nacional da Propriedade

Industrial (INPI) utiliza uma metodologia objetiva para avaliar a distintividade de um sinal
marcéario, conforme apresentado no item 5.9, "Analise do requisito de distintividade do sinal
marcario” disposto no Manual de Marcas*®. Nesse processo, 0s sinais sdo classificados em
diferentes graus de distintividade, comecando pelos ndo distintivos, que englobam termos,
expressdes ou imagens que simplesmente descrevem o produto ou servigo em questdo, assim
como aqueles que ndo sdo prontamente percebidos como marcas pelo publico consumidor.

Em seguida, estdo os sinais sugestivos ou evocativos, que embora sugiram ou aludam
caracteristicas dos produtos ou servicos, ndo os descrevem diretamente, tornando-os passiveis
de registro. Ha também os sinais arbitrarios, cujo significado ndo guarda relagcdo conceitual com
0s produtos ou servicos, e, por fim, os sinais fantasiosos que, desprovidos de qualquer
significado intrinseco, também sdo considerados mais distintivos e, portanto, mais propensos a
serem registrados como marcas.

Para ilustrar a presente descricéo, o item 5.9.1 do Manual dispde de uma tabela** com

casos exemplificativos para cada categoria de distintividade:

43 INSTITUTO NACIONAL DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Manual de Marcas: Exame Substantivo. 3
ed. Rio de Janeiro, item 5.9, 20109. Disponivel em:
https://manualdemarcas.inpi.gov.br/projects/manual/wiki/05_Exame_substantivo . Acesso em: 14 ago. 2023.

44 INSTITUTO NACIONAL DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Manual de Marcas: Exame Substantivo. 3
ed. Rio de Janeiro, item 5.9.1, 2019. Disponivel em:
https://manualdemarcas.inpi.gov.br/projects/manual/wiki/5%C2%B709 An%C3%Allise_do_requisito_de_disti
ntividade_do_sinal_marc%C3%A1rio#591-Orienta%C3%A7%C3%B5es-gerais-para-an%C3%Allise-da-
distintividade . Acesso em: 14 ago. 2023.



https://manualdemarcas.inpi.gov.br/projects/manual/wiki/05_Exame_substantivo
https://manualdemarcas.inpi.gov.br/projects/manual/wiki/5%C2%B709_An%C3%A1lise_do_requisito_de_distintividade_do_sinal_marc%C3%A1rio#591-Orienta%C3%A7%C3%B5es-gerais-para-an%C3%A1lise-da-distintividade
https://manualdemarcas.inpi.gov.br/projects/manual/wiki/5%C2%B709_An%C3%A1lise_do_requisito_de_distintividade_do_sinal_marc%C3%A1rio#591-Orienta%C3%A7%C3%B5es-gerais-para-an%C3%A1lise-da-distintividade
https://manualdemarcas.inpi.gov.br/projects/manual/wiki/5%C2%B709_An%C3%A1lise_do_requisito_de_distintividade_do_sinal_marc%C3%A1rio#591-Orienta%C3%A7%C3%B5es-gerais-para-an%C3%A1lise-da-distintividade
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Figura 3 - Tabela de Graus de Distintividade

Sinais Sinais
Produto ou servico irregistraveis registraveis
Nio distintivo Evocativo/Sugestivo Arbitririo Fantasioso
Calgados

Bota .
Sapato Pisante Multishoes Dakota Osklen
De couro
Bebida
Aguardente Rum Dona Pinga Pitu Sagatiba
Amarga
Aeronaves
Avido Teco-teco Airbus Tucano Elbit
Supersdnico
Transporte
Companhia aérea
Linhas aéreas
Italiana
Instrumentos
de sopro
Trombeta
Pistdo

Transporte aéreo Fastjet Gol Zimex

Trompete Som Bemol Jupiter Weril

Fonte: Manual de Marcas do INPI4®.

Apesar da analise objetiva proporcionada por essa metodologia, € importante reconhecer
que a avaliacdo da distintividade dividida em diferentes graus pode ser complexa e suscitar
diversas interpretacdes perante casos concretos, especialmente em cenarios onde ha sobreposicao
entre distintas categorias ou a presenca de mais de um elemento marcério, como € o caso das
marcas de posi¢do que serdo analisadas posteriormente.

2.2 A teoria do Secondary Meaning

Uma analise adicional relevante para este estudo é a teoria do secondary meaning,
também conhecida como o significado secundario da marca. Em contraposi¢do a abordagem

convencional que se concentra na anélise da aparéncia inerente ou das caracteristicas intrinsecas

45 INSTITUTO NACIONAL DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Manual de Marcas: Exame Substantivo. 3
ed. Rio de Janeiro, item 5.9.1, 2019. Disponivel em:
https://manualdemarcas.inpi.gov.br/projects/manual/wiki/5%C2%B709 An%C3%Allise do_requisito _de disti
ntividade do_sinal _marc%C3%Alrio#591-Orienta%C3%A7%C3%B5es-gerais-para-an%C3%Allise-da-
distintividade . Acesso em: 14 ago. 2023.
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de uma marca, essa teoria incorpora o significado adicional ou associativo que uma marca

adquire ao longo do tempo, mediante o uso continuo e o reconhecimento por parte do publico

consumidor.

A teoria do secondary meaning surge como um parametro mercadologico da
distintividade marcaria, que direciona sua atencdo para o publico consumidor. De acordo com
J.Thomas MCCarthy“8, reconhecido jurista e doutrinador americano, o sentido secundario é "um
novo significado que atribui a uma palavra ou simbolo ndo inerentemente distintivo, pelo qual
os clientes usam essa palavra ou simbolo como uma marca de produto ou servico para identificar
e distinguir uma unica fonte comercial” (traducdo livre).

Em adicéo, Lélio Denicoli Schmidt*’ observa, portanto, que um sinal inicialmente fraco
e ndo distintivo, quando utilizado comercialmente e presente no mercado por um longo periodo,
pode provocar uma mudanga na percepcdo mental do consumidor, gerando um "segundo”
significado associado ao produto ou servico.

Para comprovar o secondary meaning, J. Thomas McCarthy*® lista trés meios, que
devem ser apresentados pelo requerente no momento de registro, capazes de evidenciar a

alegacdo de que a marca adquiriu distintividade secundaria:

a) Evidéncias diretas ou circunstanciais que demonstrem que a classe relevante de
consumidores associa a marca ao seu titular requerente. 1sso pode incluir pesquisas de
mercado, posicionamento de consumidores ou outras formas de prova que demonstram
a identificacdo da marca com o fornecedor especifico dos produtos ou servicos em

questéo.

46 "Secondary meaning [trademark] A new meaning that attaches to a noninherently distinctive word or symbol,
by which customers use that word or symbol as a trademark or service mark to identify and distinguish a single
commercial source.” (MCCARTHY, J. Thomas. McCarthy’s Desk Encyclopedia of Intellectual Property. 2.
ed. Washington, Dc: The Bureau Ofnational Affairs, p. 394, 1991).

47 SCHMIDT, Lélio Denicoli. Secondary meaning, vulgarizagdo e teoria da distancia. Editora Saraiva. Sdo
Paulo, p. 130, 2013.

48 MCCARTHY, J. Thomas. McCarthy’s Desk Encyclopedia of Intellectual Property. 2. ed. Washington, Dc:
The Bureau Ofnational Affairs,. p. 394 e 395, 1991.
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b) Demonstrac6es de uso substancial e continuo da marca pelo titular requerente nos cinco

anos anteriores a data em que a alegacao de distintividade € feita.

c) Demonstracdo da titularidade de um ou mais registros anteriores da mesma marca para
bens ou servigos relacionados. No entanto, essa prova é geralmente considerada apenas
se 0s registros anteriores também foram baseados na constatacdo de significado

secundario da marca.

Nessa linha, tendo em vista que a teoria do secondary meaning expressa um parametro
mercadoldgico direcionado a percepcao do publico consumidor, percebe-se que a analise para
realizar essa constatacdo se assemelha aos objetivos de mensuracdo do Brand Equity®. Logo,
esses preceitos também podem ser utilizados para uma avaliacdo mais apurada do segundo
significado da marca, com pesquisas mercadoldgicas voltadas ao consumidor apresentadas pelo

titular no processo de registro, quando necessario.

Para que um simbolo inicialmente ndo distintivo passe a ser reconhecido, precisa
representar uma marca bem estabelecida e de valor, capaz de estabelecer associacGes efetivas
com seus consumidores, o que inclui o reconhecimento do nome, a percepcdo de qualidade
associada e a lealdade dos consumidores, que se traduzem em uma relacdo duradoura e
favoravel com a marca.

Além disso, a indicagdo de outros ativos, como registros anteriores, seja em outros
paises ou nacionalmente, podem fortalecer a evidéncia de que a marca é reconhecida o
suficiente para adquirir o secondary meaning de determinado simbolo, contribuindo para
consolidar a presenca da marca no mercado e reforcar sua identidade perante os consumidores.

Nesse sentido, ao considerar o secondary meaning como parte do processo de registro
de marcas, é possivel também beneficiar-se da abordagem abrangente do Brand Equity de uma
empresa, avaliando ndo apenas a distintividade inerente do sinal em si, mas também sua

relevancia e reconhecimento no contexto da integralidade de forma mais precisa,

49 AAKER, David A.. Marcas: Brand Equity gerenciando o valor da marca. Sio Paulo: Negécio Editora, 1998.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

27
proporcionando decisdes mais embasadas e alinhadas com a realidade do mercado, promovendo

também uma maior eficiéncia e legitimidade no processo de registro de marcas.

Ainda, cumpre salientar que a consideracdo desse instituto consistiria em uma analise
facultativa para aquelas marcas que ndo possuem uma distintividade inerente, mas desejam
comprovar sua distingdo adquirida ao longo do tempo para tornarem-se aptas ao registro. Em

geral, ndo constitui um requisito obrigatorio.

Outro ponto a se observar é que essa capacidade distintiva costuma ser mais comum nos
paises de Common Law, como os Estados Unidos, onde o sistema declarativo de direitos permite
que o uso comercial e mercadolégico confira @ marca seu direito, em contraste com o sistema
atributivo, comumente adotado em paises de Civil Law, como o Brasil, onde o direito exclusivo
a marca é obtido através do registro legal.

José Carlos Tinoco Soares® destaca a natureza jurisprudencial da teoria ao descrever
uma das primeiras decisfes judiciais envolvendo o secondary meaning, datada em 1872 no
Reino Unido, em que um simbolo inicialmente era considerado pouco distintivo acabou
adquirindo suficiente reconhecimento através do uso comercial prolongado. Nesse sentido, a
jurisprudéncia em questdo estabeleceu um precedente significativo para casos envolvendo a
aquisicdo e a protecdo de marcas com base em seu significado secundério, visando a
manutencdo da integridade e exclusividade das marcas no mercado.

Ao longo do tempo, a teoria do secondary meaning ganhou consideravel relevancia,
principalmente nos Estados Unidos, e passou a ser reconhecida e formalizada no artigo 15.1 do
Acordo TRIPS®?, que estabelece que os membros podem condicionar a possibilidade de registro
de uma marca ao seu carater distintivo adquirido pelo uso. No entanto, como apontado
anteriormente, o Brasil optou por adotar apenas o padrdo minimo exigido em sua legislacao
nacional.

50 SOARES, José Carlos Tinoco. Tratado da Propriedade Industrial: marcas e congéneres. Sdo Paulo:
Juridica Brasileira, p.879-880, 2003.

51 ACORDO TRIPS. Marrakesh, Morocco, 1994. Disponivel em: https://www.wto.org/english/docs_e/legal _e/27-
trips_01_e.htm . Acesso em: 05 set. 2023.
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Consequentemente, ndo € um parametro reconhecido na avaliacdo de distintividade

marcéaria pelo INPI. Segundo o entendimento de Edson da Costa Lobo, ex-Procurador e ex-
Diretor de Marcas do INPI, durante 0 XXVI Seminario Nacional da Propriedade Intelectual®
em agosto de 2006, o conceito de secondary meaning teria aplicacao restrita aos paises que
adotam o sistema declaratorio de direitos, ndo se estendendo ao Brasil e aos paises que adotam
o sistema atributivo de direitos, juntamente com o principio "first to file" (primeiro a depositar
0 pedido).

Acrescenta ainda que o secondary meaning seria aplicavel apenas as marcas ja
registradas no exterior e posteriormente solicitadas no Brasil, quando aplicavel o principio "telle
quelle™ previsto no art. 6°, Quinquies, A (1) da Convencdo da Unido de Paris (CUP)%3. Para
Costa Lobo, o sistema atributivo de direitos ndo permite que o INPI analise e leve em
consideracdo as circunstancias ocorridas antes da data do deposito da marca, restringindo-se a
andlise da distintividade intrinseca e a comparagdo com outros sinais ja registrados.

Em contrapartida, segundo o autor Carlos Eduardo Neves de Carvalho®, esse
entendimento € controverso, visto que contraria 0 principio constitucional da isonomia e o
principio unionista da Convencdo da Unido de Paris (CUP) referente ao tratamento nacional,
atribuindo certa vantagem aos estrangeiros em detrimento das marcas nacionais, resultando em

um tratamento desigual. Nesse sentido:

Assim, o secondary meaning ndo teria nenhuma incompatibilidade com o
sistema atributivo de direitos, uma vez que a Convengdo de Paris deve ser
aplicada no Brasil como dispositivo de Lei interna, por se tratar de tratado. -
lei, que estabelece direitos e obrigacdes diretamente para as partes privadas.
O conteldo do art.6°, Quinquies, C (1), é claro ao dispor que "para determinar
se a marca é suscetivel de protecdo deverdo ser levadas em consideracdo todas
as circunstancias de fato, particularmente a durag¢do do uso da marca".

52 XXVI Seminario nacional da propriedade intelectual: propriedade intelectual, politicas publicas e
desenvolvimento. Rio de Janeiro: Associacao Brasileira da Propriedade Intelectual, 2006.

53 "Art. 60 quinquies A . - (1) Qualquer marca de fabrica ou de comércio regularmente registrada no pais de origem
sera admitida para registro e protegida na sua forma original nos outros paises da Unido, com as restri¢oes
indicadas no presente artigo." (CONVENCAO DE PARIS PARA A PROTECAO DA PROPRIEDADE
INDUSTRIAL. Estocolmo, 1967. Disponivel em: https://www.gov.br/inpi/pt-
br/servicos/marcas/arquivos/legislacao/CUP.pdf . Acesso em: 05 set. 2023).

54 CARVALHO, Carlos Eduardo Neves de. Aquisi¢io e Perda de Distintividade Marcéria. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2020, p. 107-112.
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Além disso, apesar de ndo ser considerado em ambito administrativo, o secondary
meaning ja foi reconhecido algumas vezes no ordenamento juridico brasileiro, anulando decisfes
administrativas de indeferimento para reconhecer o carater distintivo e secundario devido a longa
duracio do uso das marcas no mercado consumidor. E o caso das marcas: POLVILHO
ANTISSEPTICO® e ALPARGATAS®.

Em suma, o secondary meaning representa um instituto direcionado primariamente ao
consumidor e a posicdo estratégica da marca no mercado, considerando a aquisicdo de
distintividade devido ao uso prolongado e investimentos de posicionamento no mercado. Tendo
em vista que o processo de registro de marca no INPI ndo permite a aplicacdo dessa teoria,
evidencia-se uma controvérsia entre os ambitos administrativo e judicial, refletindo também a
necessidade de uma analise mais aprofundada e de uma possivel revisdo das diretrizes para
alcancar uma maior convergéncia acerca do reconhecimento desse fendbmeno.

3. MARCAS DE POSICAO
3. 1 Marcas ndo convencionais

As marcas convencionais sdo aquelas comumente adotadas por sistemas marcarios,
limitadas aos simbolos visualmente perceptiveis. Entre elas, destacam-se diferentes formas: a
nominativa, que compreende elementos como palavras e algarismos, sem deter qualquer
estilizacdo dos elementos; a figurativa, representada por desenhos, imagens ou figuras; e a
forma mista, que resulta da juncdo de elementos nominativos e figurativos.

55 BRASIL. Tribunal Regional Federal do RJ. Apelagéo civel n° 102.635, 5° Turma, Relator Min. Pedro
Acioli. Publicado no Diério Oficial de 17/10/1985, p. 18.379.

56 BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelacéo civel n° 82.301-1, 2° Camara Civel, Rel. Des.
Cézar Peluso, julgado em: 10-02-1987.
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Como observado no primeiro capitulo, & medida que a era da globalizacdo avanca

substancialmente e o mercado pos-industrial se transforma de modo crescente, o papel das
marcas passa a transcender sua fungdo meramente indicativa. Mais do que isso, as marcas
tornaram-se ativos estratégicos de primordial importancia para as empresas, assumindo uma
posicdo significativa na mente dos consumidores, como um reflexo das mudancas
socioeconémicas e tecnoldgicas que tém delineado o panorama mercantil nas Gltimas décadas.

Por conseguinte, as marcas ndo s6 comecaram a adquirir uma posi¢do inédita no
mercado, como revelaram a necessidade da criacdo de novas modalidades e uma busca
incessante pela inovacdo como maior diferencial competitivo no ambito concorrencial.
Segundo Marcos Bebendo®’, essa perspectiva revela uma tendéncia crescente do mercado:

A medida que se desenvolvem, os mercados tendem a ter sua competitividade
mais acirrada. 1sso significa que, com o aumento da penetracdo de certos
produtos e servigos, eles se tornam mais atraentes para novas empresas, que
entram no mercado oferecendo produtos ou servigos similares. Os

competidores, na tentativa de sustentar sua rentabilidade, buscam maneiras de
se diferenciar e oferecer valor superior.

Assim, para além das marcas visualmente perceptiveis, sejam nominativas, figurativas
ou mistas, surgem as novas modalidades de marcas: marcas tridimensionais, trade dress®,
olfativas, sonoras, marcas de posicdo, dentre outras. Por seu carater disruptivo, essas novas
categorias recebem o titulo de nontraditional marks, segundo o autor Thomas Arden®°:

57 BEDENDO, Marcos. Branding: processos e praticas para a construcio de valor. Sdo Paulo: Saraiva Educagio,
p.7e8, 2019.

58 O trade dress (ou conjunto-imagem) é o conjunto de caracteristicas visuais que compdem um produto ou
servico, permitindo ao consumidor identificar e individualiza-lo dos seus concorrentes, podendo estar associado a
marca em si ou a um produto especifico. Em outras palavras, é a imagem ou aparéncia total de um produto ou sua
embalagem que é reconhecida pelo publico em geral.

59 "Traditionally, trademarks, or symbols of origin, have consisted of words, logos, or other graphic design applied
to products or packaging. Over times, however, other elements have been used or have served to identify the source
of product or service. Such "nontraditional marks" usually have consisted of the following types of marks: product,
designs or configurations, colors, scents, and sound. In addition to these four types of marks, rights in moving
images. dubbed "motion marks", which can combine colors, sounds, and aspects of product designs, can be
considered under the "nontraditional marks" banner." (ARDEN, Thomas P.. Protection of Nontraditional
Marks: Trademark Rights in Sounds, Scents, Colors, Motions and Product Design in the U.S. Estados Unidos:
International Trademark Association, 2000).
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Tradicionalmente, as marcas registradas, ou simbolos de origem, costumavam
ser compostas por palavras, logotipos ou outros designs graficos aplicados a
produtos ou embalagens. Com o tempo, no entanto, outros elementos
comecaram a ser utilizados para identificar a origem de um produto ou servico.
Essas "marcas ndo tradicionais" geralmente incluem os seguintes tipos de
marcas: produtos, designs ou configuragdes, cores, fragrancias e sons. Além
desses quatro tipos de marcas, também existem os direitos sobre imagens em
movimento, conhecidas como "marcas de movimento", que podem combinar
cores, sons e aspectos dos designs de produtos, sendo consideradas sob a
mesma categoria de "marcas ndo tradicionais". (traducao livre)

As marcas de posic¢do, uma dentre as diversas possibilidades de marcas néo tradicionais,
tém suas origens no contexto juridico com o primeiro registro documentado em um caso da
jurisdicdo da Alemanha, conforme explicitado por Kone Cesario®, "A melhor definicdo de
marca de posicdo pode ser extraida da decisdo que tratou da protegdo registral para um ponto
vermelho localizado na juncdo de uma tesoura, caso importante que gerou uma definicdo
precisa sobre esse sinal (EU n° 001777176)".

Assim, esse marco historico ocorreu com a concessao da protecdo legal para um ponto
vermelho localizado na juncdo de uma tesoura sob o tom de cor Pantone vermelho 032 C, de
titularidade da ZWILLING J.A. Henckels AG, sendo descrito no processo de registro da
seguinte formab: "A protecdo da marca é reivindicada para um ponto vermelho na juncéo de
um par de tesouras (tom de cor Pantone vermelho 032 C); outros designs distintos e/ou
caracteristicas de design na representacédo pictdrica ndo sao componentes da marca registrada”.
(traducdo livre)

60 CESARIO, Kone Prieto Furtunato. As Novas Marcas Visuais: a luz dos principios do direito comercial, p. 79,
2016. Tese (Doutorado) - Curso de Direito Comercial, Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Puc/Sp, Séo
Paulo, 2016. Disponivel em:
https://sapientia.pucsp.br/bitstream/handle/19359/2/Kone%20Prieto%20Furtunato%20Ces%C3%Alrio.pdf
Acesso em: 11 ago. 2023.

61 "Trademark protection is claimed for a red dot on the joint of a pair of scissors (colour tone Pantone red 032 C);
other distinguishing designs and/or design features in the pictorial representation are not trademark components."
(EUIPO, Registro n. 001777176)
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Figura 4 - Representacdo da marca da tesoura

Fonte: EUIPQO®?

Inicialmente, houve controvérsias acerca da concessdo, mas a OHIM® concluiu que o
publico consumidor médio era plenamente capaz de reconhecer sinais complexos, desde que
estes apresentassem caracteristicas distintas e memoraveis. No caso em questdo, ficou
demonstrado que a parte depositante foi a primeira a utilizar a caracteristica reivindicada como
marca, ou seja, restou evidenciado que ndo se tratava de um sinal comum no mercado, bem
como, ndo configurava um carater inventivo ou funcional. Assim destaca o autor Leandro
Barbas®:

A marca consiste na afixacdo de uma pequena "tampa", sempre na cor
vermelha, a cobrir o parafuso que corriqueiramente permite a ligacéo das duas
hastes constitutivas da tesoura. A analise concluiu que a afixacdo desta tampa
nado decorria de necessidade técnica e nem se traduzia em melhoria no produto,
pelo que foi descartada a hip6tese de funcionalidade, também levantada pelo
examinador primario. Este outro aspecto também denota outro cuidado
estritamente juridico que a prote¢do das marcas de posi¢do exige: a auséncia
de funcionalidade.

Este caso, amplamente reconhecido no ambito da propriedade industrial, estabeleceu
um precedente significativo para esse tipo de marca, uma vez que outros elementos ou

62 EUIPO, Registro n. 001777176

63 Office for Harmonization in the Internal Market. Orgdo responsavel na época por decidir sobre recursos em
questBes de Propriedade Intelectual na Unido Europeia.

64 BARBAS, Leandro Moreira. Marcas N&o Tradicionais: mapeamento, problematica e experiéncia
internacional. S&do Paulo: Universidade Presbiteriana Mackenzie, p. 225, 2015. Disponivel em: https://adelpha-
api.mackenzie.br/server/api/core/bitstreams/022d284d-373e-4185-94fa-703283b355a9/content . Acesso em: 25
fev. 2024.
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caracteristicas de design presentes na representacdo da tesoura ndo foram considerados

componentes protegidos da marca, mas sim o conjunto marcario caracterizado pela unido do
sinal e a posi¢do em que este se encontra.

Segundo publicacdo da Revista da ABPI%, posteriormente, a Organizacdo Mundial da
Propriedade Intelectual (OMPI) conduziu uma pesquisa para avaliar a interpretacdo dos paises
acerca das marcas registraveis. Nesse contexto, o Singapore Treaty on the Law of Trademarks,
ou Tratado de Singapura®, no qual o Brasil ndo é signatario, estabeleceu uma ampliacdo das
disposicdes estabelecidas no "Trademark Law Treaty of 1994"%" que se referia apenas as marcas
tradicionais visualmente perceptiveis, definindo a primeira regulamentacdo abrangente das
marcas nao tradicionais em marco de 2006, incluindo uma disposicéo geral sobre as marcas de
posicdo em seu artigo 3° (8):

[Marca de Posi¢do] Quando a aplicacdo contiver uma declaragdo de que a
marca € uma marca de posicao, a reproducao da marca devera consistir de uma
Unica visualizacdo da marca mostrando sua posi¢do no produto. O Escritério
pode exigir que seja indicada a matéria para a qual ndo se reivindica protecao.

O Escritério também pode exigir uma descricdo explicando a posicdo da
marca em relacdo ao produto. (tradugdo livre)

Nesse contexto, € relevante observar que reconhecidas instituicbes de Propriedade
Industrial, tais como o USPTO (United States Patent and Trademark Office) e EUIPO
(European Union Intellectual Property Office), ja adotavam uma abordagem mais inclusiva em

relacdo as diversas formas de apresentacdo de marcas, e inclusive referentes as marcas de

65 VERGACA, Beatriz. Sinais Distintivos N&o Tradicionais: O Caso Louboutin. Revista da ABPI — Associagio
Brasileira da Propriedade Intelectual, Rio de Janeiro, v. 148, p. 39-53, maio/junho, 2017. Disponivel em:
https://www.academia.edu/36838142/Sinais_Distintivos_N%C3%A30_Tradicionais_O_Caso_Louboutin?auto=
download . Acesso em: 27 mar. 2024,

66 Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI). Tratado Internacional, 2006. Tratado de Singapura.
Singapura, 2006. Disponivel em: https://www.wipo.int/wipolex/en/text/290013). Acesso em: 24 Out. 2023.

67 WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION (WIPO). Tratado (1994). Trademark Law Treaty.
Geneva, 27 out. 1994. Disponivel em: https://www.wipo.int/wipolex/en/text/294357. Acesso em: 05 nov. 2023.
68 "[Position Mark] Where the application contains a statement to the effect that the mark is a position mark, the
reproduction of the mark shall consist of a single view of the mark showing its position on the product. The Office
may require that matter for which protection is not claimed shall be indicated. The Office may also require a
description explaining the position of the mark in relation to the product.” (Organizacdo Mundial da Propriedade
Intelectual (OMPI). Tratado Internacional, 2006. Tratado de Singapura. Singapura, 2006. Disponivel em:
https://www.wipo.int/wipolex/en/text/290013 . Acesso em: 24 Out. 2023).
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posicdo, mesmo antes da concretizacdo da denominacdo dessa modalidade no Tratado de

Singapura, como é o caso supracitado da tesoura na Alemanha e a marca da ADIDAS AG®°
registrada em 1999 nos Estados Unidos.

3. 2 Marcas de Posic¢éo no Brasil

E cada vez mais comum em jurisdices internacionais a adogao de uma abordagem mais
abrangente no que tange a legislacdo de marcas, expandindo o escopo para incluir ndo apenas
as marcas tradicionais, mas também as ndo convencionais. Como tratado anteriormente, essa
tendéncia reflete uma concepcao crescente de que, do ponto de vista do consumidor, uma marca
vai alem de um simples simbolo visual e abrange diversos outros elementos combinados, como
a reputacdo, experiéncia do cliente, valores percebidos e outras qualidades tangiveis e
intangiveis de uma empresa.

Por outro lado, a legislacdo nacional adotou a abordagem mais limitada e por muitos
anos, o Brasil restringiu-se a adogéo exclusiva das marcas convencionais, ndo reconhecendo o
registro das marcas de posicdo, ainda que visualmente perceptiveis. Tal limitacdo representava
uma distingdo significativa no sistema de protecdo da propriedade industrial do pais, com
potenciais consequéncias negativas para 0 mercado, empresas e seus consumidores, tendo em
vista que a falta de regularizacdo das marcas de posi¢do implicava em um cenério onde valiosos
ativos de empresas, desprotegidos legalmente, tornavam-se vulneraveis a apropriacdo indevida
por terceiros e a concorréncia desleal.

A respeito disso, em 1979, a empresa Levi Strauss & Co., buscando resguardar seus
ativos empresariais, depositou o pedido de registro’ de niimero 790053853 para uma marca de
posicdo na categoria de marca figurativa. A acdo foi motivada pela inexisténcia de uma
categoria especifica para a correta configuracdo de um detalhe presente na costura do bolso

69 USPTO, Registro n. 2278589.
0 INPI, Registro n. 790053853.
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traseiro das calcas jeans da empresa, junto ao Instituto Nacional da Propriedade Industrial

(INPI).

Contudo, o pedido foi inicialmente indeferido em ambito administrativo, resultando em
uma disputa judicial que perdurou por 29 anos. Somente ap0s esse extenso litigio, a nulidade
do ato administrativo foi reconhecida, culminando na concesséo do registro, conforme deciséo
proferida no AgRg no REsp 638033 RJ 2004/0003983-5° pelo Superior Tribunal de Justica
(STIH™.

E relevante salientar que o registro foi efetuado na modalidade de marca figurativa,
conferindo protecdo exclusivamente ao "desenho™ em si, sem considerar a posi¢ao especifica
do elemento, o que resultou em uma protecdo parcial do conjunto marcério. Casos como este
representam como uma lacuna na regulacéo das marcas de posic¢ao pode representar um desafio
significativo para as empresas, uma vez que nao conseguem proteger integralmente suas marcas
como um todo. Nesse sentido, destacam André Reis e Lilian Turldo’2:

No entanto, esses registros ndo garantiam ao seu titular a mesma seguranca
juridica que os registros especificos para marcas de posicdo (..). Isso porque
cada uma dessas modalidades tem uma fung&o propria e especifica, além de
formas de apresentacéo distintas: enquanto a marca figurativa e formada por
figuras ou desenhos. A marca de posicdo é constituida especificamente por
um sinal aposto em uma posi¢do peculiar de um produto.

Além da estratégia de registro de marcas de posicdo como figurativas, o
ingresso no Judiciario também foi uma alternativa utilizada pelos titulares
dessas marcas em busca do reconhecimento de prote¢do legal especifica.

L AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PROPRIEDADE INDUSTRIAL.MARCA.
APURACAO, PELO TRIBUNAL DE ORIGEM, DE QUE O DESENHOAPRESENTADO NAO ERA OBJETO
DE PEDIDO DE REGISTRO PELA AUTORA.REVISAO IMPEDIDA. SUMULA N° 7/STJ. 1. O recurso que
pretende rever a conclusdo da origem quanto ainsuficiéncia de distintividade do conjunto apresentado, reclama
oreexame do contexto fatico-probatdrio, esbarrando na Simula n® 7/STJ. 2. Agravo regimental ndo provido.

(STJ - AgRg no REsp: 638033 RJ 2004/0003983-5, Relator: Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Data
de Julgamento: 07/02/2013, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 19/02/2013)

"2 REIS, André; TURLAO, Lilian. Marcas de posig&o no Brasil: um estimulo & protegéo dos sinais néo tradicionais.
Migalhas. 21 dez. 2021. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/356914/marcas-de-posicao-no-
brasil-um-estimulo-a-protecao . Acesso em: 24 out. 2023.
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Em setembro de 2021, como resultado de controvérsias judiciais e do crescimento

exponencial da concorréncia, apés a realizacdo da Consulta Publica n° 1 de 05 de abril de 2021
acerca da registrabilidade e diretrizes de exame de marcas de posi¢do, um notavel progresso na
esfera da propriedade industrial brasileira ocorreu com a promulgagdo do marco regulatorio
dessa categoria. A regulamentacdo foi instituida por meio da Portaria n. 3773 e recebeu
orientacdo procedimental por meio da Nota Técnica n. 02/202174, restando definido que:

Art. 1° Serd registravel como marca de posigao o conjunto distintivo capaz de

identificar produtos ou servicos e distingui-los de outros idénticos,
semelhantes ou afins, desde que:

I — seja formado pela aplicacdo de um sinal em uma posigdo singular e
especifica de um determinado suporte;

Il —a aplicacdo do sinal na referida posi¢do do suporte possa ser dissociada de
efeito técnico ou funcionado.

Assim, para fins de registro no sistema marcério brasileiro, define-se por marca de
posicao aquela que se origina da aplicacdo de um sinal em uma posicdo especifica e Unica em
um determinado suporte, resultando em um conjunto distintivo capaz de identificar e diferenciar
produtos ou servigos de outros semelhantes ou relacionados.

3.3 Do procedimento de registro das Marcas de Posi¢do

O procedimento de anélise da registrabilidade de marcas adotado pelo sistema brasileiro
também se mostra mais limitado e a adesdo tardia gera outros questionamentos acerca dos

limites e eficacia desse amparo. Conforme observado por Samara Carvalho de Souza Silva’®:

73 PORTARIA /INPI /PR N° 37, de 13 de setembro de 2021. Disponivel em: https://www.gov.br/inpi/pt-
br/servicos/marcas/arquivos/legislacao/copy?_of PORT INPI_PR_37 2021.pdf . Acesso em: 04 set. 2023.

74 Nota Técnica INPI/CPAPD n° 02/2021. Disponivel em:  https://www.gov.br/inpi/pt-
br/servicos/marcas/arquivos/legislacao/NT_INPI_CPAPD_02_21.pdf . Acesso em: 04 set. 2023.

75 SILVA, Samara Carvalho de Souza. As marcas de posic&o e a diluigdo por ofuscacdo: uma analise da nogio
de “posi¢do comum” como condicdo de vedagdo de registro marcario perante o INPI. 2022. Trabalho de Conclusdo
de Curso (Bacharelado em Direito) — Faculdade Nacional de Direito, Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio
de Janeiro, 2022. Disponivel em: https://pantheon.ufrj.br/bitstream/11422/19146/1/SCSSilva.pdf . Acesso em: 04
set. 2023.
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Assim, 0s empresarios se viam sem a possibilidade de tutela pelo direito da
propriedade intelectual dos sinais distintivos ndo tradicionais, que crescem
exponencialmente no comércio, tendo em vista a necessidade de inovagdo
frente a concorréncia cada vez mais acirrada. Nesse sentido, a regulamentagéo
das marcas de posicdo pela Portaria/INPI/PR 37 e pela Nota Técnica
INPI/CPAPD 2/21 representou um passo importante em dire¢do ao avango no
sistema de marcas do pais. Entretanto, com a regulamentacéo tardia de sinal
distintivo ndo convencional, surgem novos questionamentos em relacdo aos
desdobramentos da possibilidade de protecdo das marcas de posicédo no pais.

Apesar da recente regulamentacdo da protecdo legal de marcas de posicdo, o
procedimento permanece muito similar ao que era direcionado as marcas tradicionais e,
diferentemente de outros paises, alguns institutos como o secondary meaning, ndo sao
considerados no processo de analise.

Em suma, o procedimento de registro é dividido em algumas etapas. Conforme descrito
no Manual de Marcas do INPI8, apds efetuado o depdsito do pedido, realiza-se uma analise
preliminar para verificar a presenca e a conformidade dos documentos exigidos, bem como para
identificar possiveis disparidades entre as informacdes fornecidas pelo requerente e aquelas
registradas no sistema e a adequacao da especificacdo dos produtos ou servicos em relacdo as
classes solicitadas, levando-se em consideracdo outras peticdes associadas ao processo que
possam impactar o resultado da analise. Apds a conclusdo dessas etapas e ndo havendo
identificacdo de irregularidades que exijam formulagdes de exigéncias, procede-se ao exame
substantivo do pedido.

Enquanto as primeiras etapas cumprem suprir algumas formalidades, o Exame
Substantivo, por sua vez, consiste em uma avaliacdo decisiva da registrabilidade, incluindo a
analise da distintividade marcaria e a disponibilidade da marca. Conforme disposto no item 5
do Manual’:

76 INSTITUTO NACIONAL DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Manual de Marcas. 3 ed. Rio de Janeiro,
2019. Disponivel em: https://manualdemarcas.inpi.gov.br/ Acesso em: 07 mar. 2024.

T INSTITUTO NACIONAL DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Manual de Marcas: Exame Substantivo. 3
ed. Rio de Janeiro, item 5, 2019. Disponivel em:
https://manualdemarcas.inpi.gov.br/projects/manual/wiki/05_Exame_substantivo . Acesso em: 06 dez. 2023.
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O exame substantivo de um pedido de registro de marca é a etapa em que é
verificado se o sinal pleiteado respeita as condigfes previstas em lei,
atendendo aos seguintes critérios: A marca deve consistir em sinal
visualmente perceptivel; Os sinais visualmente perceptiveis devem revestir-se
de distintividade para se prestarem a assinalar e distinguir produtos ou
servicos dos demais de procedéncia diversa; A marca pretendida ndo pode
incidir em quaisquer proibicbes legais, seja em funcdo da sua propria
constituicdo, do seu carater de liceidade e veracidade ou da sua condicéo de
disponibilidade.

Assim, no que concerne a extensdo da protecdo conferida pelo registro da marca de
posicao, € relevante ressaltar que sua esfera protetiva abrange somente o conjunto, formado
pela aplicacdo do sinal em uma posicdo singular e especifica do suporte. Deste modo, a posi¢édo
na qual o sinal é aplicado ndo recebera protecdo de forma isolada, assim como o proprio sinal

nédo sera objeto de protecdo autdbnoma.

A respeito da distintividade marcéria, apds uma analise realizada durante a consulta
publica, o INPI optou por revisar a redacdo do artigo 1° da PORTARIA/INPI/PR N° 37,
deferindo a supressdo da expressdo "inerentemente”, que originalmente constava na redacgéo.
Essa expressdo, "conjunto inerentemente distintivo"”, sugeria um critério de distintividade
exclusivamente inerente, divergindo dos requisitos dispostos no préprio Manual de Marcas.
Conforme observado pelo autor Luiz Felipe Bastos’®:

Decorréncia direta dessa constatacdo foi a supressdo da expressdo
“inerentemente” que constava da redagdo originaria do artigo 1° da
PORTARIA/INPI/PR N° 37, constituindo a expressdo “conjunto
inerentemente distintivo”.

Apobs questionamento realizado na consulta pablica, o INPI admitiu rever a
redagdo, procedendo a retirada do termo ‘“inerentemente”. Entretanto,
ressalvou na justificativa da alteracio que, embora a marca de posi¢do seja o
conjunto distintivo formado pela aplicagdo de um sinal em uma posicéo
singular e especifica de um determinado suporte, o INPI ndo avalia a chamada
distintividade constituida, ou seja, aquela adquirida pelo uso, sendo
considerada durante 0 exame apenas a distintividade intrinseca do sinal. Ainda
que merecedora de analise critica, por ora, faremos somente o registro de que
tal posicionamento é contraditorio na esséncia, sendo oportunamente

78 BASTOS, Luiz Felipe. Marcas de Posi¢do: a aquisi¢do de distintividade pelo uso do conjunto marcario
composto por elemento ndo distintivo.. Rio de Janeiro: Universidade Catélica do Rio de Janeiro (Puc-Rio), p. 73-
74, 2023. Disponivel em: https://www.maxwell.vrac.puc-rio.br/62942/62942.PDF . Acesso em: 10 fev. 2024,
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confrontado quando da anélise da questdo referente a distintividade da marca
de posicao.

Nesse sentido, é importante notar que o INPI, ao justificar essa alteracdo, ressalta que a
avaliacdo realizada durante o processo de analise ndo considera a possibilidade da distintividade
constituida, ou seja, do secondary meaning. Ou seja, a0 mesmo tempo que reconhece a marca
de posi¢do como um conjunto marcario, configura também uma anélise limitada do quesito de

distintividade dos elementos.

Outro critério que ratifica esse entendimento reside na abordagem adotada no
procedimento de registro dessas marcas que concebe uma nivelacdo da distintividade do sinal
e da singularidade da posicao, considerando-as de forma isolada. Para deferimento do registro,
a singularidade da posicdo deve ser pouco comum ou ndo convencional, afastando-se de
padrdes tradicionais, bem como o sinal, por sua vez, deve ser dotado de carater suficientemente
distintivo. Estas consideracdes sdo delineadas com clareza na redacdo e no grafico apresentado

no item 5.13.2 do Manual’®:

Né&o sera registravel como marca de posi¢do a aplicacdo de sinal ndo distintivo
em um suporte. Nestes casos, 0 pedido seré indeferido com base no art. 122
da LPI combinado com paréagrafo Gnico do art. 84 da Portaria INPI/PR n°
8/2022 e com o dispositivo legal referente a falta de distintividade do sinal
aplicado.

79 INSTITUTO NACIONAL DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Manual de Marcas: Exame Substantivo. 3
ed. Rio de Janeiro, item 5.13.2, 2019. Disponivel em:
https://manualdemarcas.inpi.gov.br/projects/manual/wiki/5%C2%B713 An%C3%Allise de pedidos de marca
tridimensional e de marca_de posi%C3%A7%C3%A30#5132-Marca-de-posi%C3%A7%C3%A30 . Acesso
em: 11 mar. 2024.
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Figura 5 - Gréfico para Andlise da Distintividade
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Fonte: Manual de Marcas do INPI8°

Por meio dessa analise, observa-se que um sinal, mesmo que suficientemente distintivo,
ao ser aplicado em uma posicdo comum, pode ndo ser considerado registravel, assim como o
contrario também se aplica. Entretanto, é possivel que neste ponto resida o aspecto crucial que

delimita as marcas de posicao: o0 conjunto marcario.

Segundo o autor Leandro Barbas®, a marca de posicdo, portanto, detém um verdadeiro
carater dual:
Trata-se do reconhecimento, como verdadeiro signo distintivo, da posicéo de

um elemento determinado em um local determinado na superficie do produto.
A marca de posi¢éo, assim, é dual: consiste na aposi¢do de um elemento em

80 INSTITUTO NACIONAL DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Manual de Marcas: Exame Substantivo. 3
ed. Rio de Janeiro, item 5.13.2, 20109. Disponivel em:
https://manualdemarcas.inpi.gov.br/projects/manual/wiki/5%C2%B713 An%C3%Allise de pedidos_de marca
tridimensional e _de _marca_de_posi%C3%A7%C3%A30#5132-Marca-de-posi%C3%A7%C3%A30 . Acesso
em: 11 mar. 2024.

81 BARBAS, Leandro Moreira. Marcas N&o Tradicionais: mapeamento, problemética e experiéncia
internacional. Sdo Paulo: Universidade Presbiteriana Mackenzie, 2015. Disponivel em: https://adelpha-
api.mackenzie.br/server/api/core/bitstreams/022d284d-373e-4185-94fa-703283b355a9/content . Acesso em: 25
fev. 2024.
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um local determinado do produto. Estes sdo 0s componentes necessarios da
marca de posicdo; sem qualquer deles, ndo ha marca de posigao.

Nesse sentido, a adogéo deste critério pode fazer com que muitos simbolos permanegam
sem protecdo, uma vez que as marcas de posicdo comumente consistem em um sinal que nao
apresenta suficiente distintividade isoladamente mas que, diante da aplicacdo em determinada
posicao, ou seja, da constituicdo do conjunto marcario, passa a deter um carater distintivo. Mais
adiante, serd analisado um caso emblematico que foi levado ao judiciario apds ter sido
indeferido em @mbito administrativo por este mesmo motivo.

Sob essa perspectiva, a Comissdo Especial de Propriedade Intelectual (CEPI) da
OAB/RS® propds a exclusdo completa do item 5.13.2 do Manual, inclusive do gréafico (figura
5), em manifestacdo apresentada durante a Consulta Publica acerca das marcas de posicdo. A
justificativa para essa sugestdo residia na percepcdo de que o critério em questdo ndo seria
apropriado para a analise de marcas de posi¢do, sob o argumento de que implicaria na
consideracdo individual de graus de distintividade, negligenciando a avaliagdo do conjunto
marcario como um todo e tal abordagem seria excessivamente restritiva. No entanto, apesar da
manifestacdo da CEPI, a redacdo foi mantida na publicacdo da referida Nota Técnica e,
consequentemente, no Manual de Marcas do INPI.

Outro ponto observado pela Comisséo € que a Nota Técnica nao soluciona como seria
calculada essa suposta singularidade da posicdo, bem como os referenciais que seriam
empregados, podendo abrir espaco para uma anélise substancialmente parcial. Dessa forma,
ressalta que o melhor avaliador da distintividade das marcas de posicdo €, de fato, o préprio
consumidor, o que poderia implicar na consideracdo do instituto do secondary meaning como
um critério significativo, além da realizacdo de pesquisas de mercado para determinar se o

publico efetivamente associa o sinal a uma empresa especifica ou a uma origem determinada.

82 SEMINARIO: Aspectos Atuais das Marcas de Posicao. Rio Grande do Sul: Comiss&o Especial de Propriedade
Intelectual (CEPI) da OABI/RS, 202. Disponivel em:
https://www.youtube.com/live/w\WJoSsC33E47?si=016 AZtD6RS0gPvnh . Acesso em: 06 fev. 2023.
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Além disso, cumpre destacar também que, apesar da analise de distintividade integrada

ndo ser reconhecida no exame das marcas de posicdo definidos pelo Manual, o INPI adota uma
perspectiva contraria no que concerne a analise de sinais evocativos, reconhecendo a
possibilidade de um sinal inicialmente ndo distintivo alcangar essa capacidade quando
combinado com outros sinais ou estilizacGes.

Este entendimento esté4 delineado no Parecer Normativo INPI/PROC/CAJ n° 14/20058
e no proprio Manual de Marcas do INPI®, item 5.9.1 "Orientacdes gerais para analise da
distintividade”, que estabelece: "Os termos que evocam ou sugerem finalidade, natureza ou
outras caracteristicas de produtos ou servicos, mesmo que possuam um baixo grau de
distintividade, séo passiveis de registro."

Ademais, esta analise também é evidenciada no mesmo item, ao reconhecer e
exemplificar casos em que a combinacgdo de termos, que individualmente ndo séo distintivos,
pode resultar em uma expressdo nao usual, ou seja, suficientemente distintiva:

As caracteristicas a seguir estdo comumente presentes nos sinais ou elementos
evocativos/sugestivos:

a) 0 emprego de linguagem conotativa;

b) o uso de figuras de linguagem, como metéfora, personificagdo, metonimia
etc.;

c) a presenca de vocébulos ou expressdes que compartilham o mesmo campo
conceitual e se relacionam apenas indiretamente com caracteristicas
comumente associadas ao objeto da marca; ou

d) a combinagéo de termos que, embora néo distintivos quando isolados,
resultem em expressdo ndo usual, entre outros.

83 INSTITUTO NACIONAL DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL. INPI/PROC/CAJ N° 14/2005: Parecer
Normativo. 2005. Disponivel em: https://www.gov.br/inpi/pt-
br/servicos/marcas/arquivos/legislacao/Parecer n_ 14 2005.pdf . Acesso em: 01 abr. 2024.

84 INSTITUTO NACIONAL DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Manual de Marcas: Exame Substantivo. 3
ed. Rio de Janeiro, item 5.9.1, 2019. Disponivel em:
https://manualdemarcas.inpi.gov.br/projects/manual/wiki/5%C2%B709 An%C3%Allise do_requisito _de disti
ntividade do_sinal _marc%C3%Alrio#591-Orienta%C3%A7%C3%B5es-gerais-para-an%C3%Allise-da-
distintividade . Acesso em: 11 mar. 2024.
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Figura 6 - Exemplos de Sinais Evocativos ou Sugestivos

Registrivel para assinalar recipientes frigorificos niio elétricos e caixas de
3G GOLE GELADO  gelo. A expressiio "GOLE GELADO GARANTIDO" faz referéncia indireta a
GARANTIDO potencial beneficio obtido com os equipamentos de refrigeragiio que o sinal
visa assinalar.

Registrivel para assinalar servigo de restaurante. Enquanto denominagio da
capital da Siria e uma das principais metrdpoles do Oriente Médio, bem como

DAMASCO fruto largamente empregado na cozinha drabe, o termo "DAMASCO" sugere,
de maneira conotativa, a possivel origem da culindria oferecida pelo servigo
de alimentagiio que visa assinalar.

Registrivel para assinalar tomates. O termo em guestio € considerado

TOMATEX evocativo por constituir vocdbulo formado pela derivagiio da denominagio do
produto que o sinal visa assinalar ("TOMATE"), niio empregado no segmenio
mercadoldgico em questio.
Registrivel para assinalar cola plistica. A aglutinagio da denominagio

LAS "COLA" e do adjetivo "PLASTICA" gera vocdbulo nove que remete ao

P TICOLA produto que o sinal visa assinalar, sem constituir termo de uso corrente na

pritica comercial do segmento.

Registrivel para assinalar adesivos para tecidos. A justaposigio de termo
COLATEX "COLA" e do sufixo "TEX" (radical da palavra "téxtil") forma vocdbulo que
sugere, de maneira indireta, o produto assinalado e sua finalidade.
Registrivel para assinalar servigos de bar e restaurante. A distintividade do
conjunto decorre do efeito de personificagiio gerado pela combinagiio do
MR. CHOPP termo descritivo "CHOPP” com a abreviagiio do pronome de tratamento
"MR.", gerando expressio fantasiosa em vista da inexisténcia de tal alcunha
ou denominagio.
Registravel para distinguir o comércio de cames e ovos de aves, Embora
sejam considerados inapropridveis quando isolados, o termo "AVESTRUZ" e
AVESTRUZ & CIA a expressio "& CIA" formam conjunto nio usual e suficientemente distintivo
a0 serem combinados, remetendo indiretamente ao servigo assinalado.

Fonte: Manual de Marcas do INPI8°

O mesmo entendimento também é considerado na avaliagdo da combinacdo de
expressdes de uso comum e elementos fantasiosos no item 5.9.9 "Casos especificos no exame

da distintividade", deixando claro, apenas, que terceiros ainda poderdo fazer uso dos elementos

85 INSTITUTO NACIONAL DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Manual de Marcas: Exame Substantivo. 3
ed. Rio de Janeiro, item 5.9, 2019. Disponivel em:
https://manualdemarcas.inpi.gov.br/projects/manual/wiki/5%C2%B709 An%C3%Allise do_requisito _de disti
ntividade do_sinal _marc%C3%Alrio#591-Orienta%C3%A7%C3%B5es-gerais-para-an%C3%Allise-da-
distintividade . Acesso em: 11 mar. 2024.
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de forma isolada, contando que formem um conjunto marcério distinto. Conforme descrito no

Manual®6:

O exame da distintividade observara o carater distintivo do conjunto, sendo
passiveis de registro sinais que contenham termos, expressdes ou imagens ndo
distintivas, desde que combinados entre si ou com outros elementos de forma
a conferir distintividade ao conjunto. Cabe observar que a presenca de
elemento ndo distintivo em uma marca registrada ndo permite ao seu titular
impedir que terceiros usem ou registrem o elemento ndo distintivo em questéo
como parte de conjunto marcéario distinto em segmento de mercado idéntico,
semelhante ou afim.

E também se repete para cores e suas denominagdes®’, letras, algarismos ou datas
isolados®®. Nesse sentido, esta a observagdo critica formulada pelo advogado Victor Jardins®
ao analisar estatisticas acerca das marcas de posicdo apds dois anos de vigéncia no Brasil:

Acreditava que a marca de posicao serviria, em grande parte, para dar mais
vida a pedidos que antes eram limitados pelos incisos Il, que trata da néo
registrabilidade das letras e algarismos isolados, do inciso VII, relativo as
cores isoladas, e até mesmo do inciso VI, quando aos sinais genéricos, pois
em todos essas disposicOes a lei traz a ressalva de que tais pedidos, quando
apresentarem tais elementos, seriam registraveis quando revestidos, dispostos
ou combinados de suficiente forma distintiva.

Acreditava que novas possibilidades seriam possiveis, pois cores e letras
poderiam receber protegdo, mesmo que dispostas de forma isolada, pois agora
teriam a distintividade suficiente das combinac¢es nas mais variadas posi¢des
imaginédveis ndo comumente adotadas. O numero de decisdo ainda é muito

86 INSTITUTO NACIONAL DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Manual de Marcas: Exame Substantivo. 3
ed. Rio de Janeiro, item 5.9, 2019. Disponivel em:
https://manualdemarcas.inpi.gov.br/projects/manual/wiki/5%C2%B709 An%C3%Allise do_requisito _de disti
ntividade do_sinal marc%C3%Alrio#591-Orienta%C3%A7%C3%B5es-gerais-para-an%C3%Allise-da-
distintividade . Acesso em: 11 mar. 2024.

87 INSTITUTO NACIONAL DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Manual de Marcas: Exame Substantivo. 3
ed. Rio de Janeiro, item 5.9.8, 2019 Disponivel em:
.https://manualdemarcas.inpi.gov.br/projects/manual/wiki/5%C2%B709 An%C3%Allise_do_requisito _de disti
ntividade do sinal _marc%C3%Alrio . Acesso em: 11 mar. 2024.

88 INSTITUTO NACIONAL DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Manual de Marcas: Exame Substantivo. 3
ed. Rio de Janeiro, item 5.9.6, 2019. Disponivel em:
https://manualdemarcas.inpi.gov.br/projects/manual/wiki/5%C2%B709 An%C3%Allise do_requisito _de disti
ntividade do_sinal marc%C3%Alrio . Acesso em: 11 mar. 2024.

89 JARDIM, Victor. Marca de Posic&o: analise estatistica apos dois anos de vigéncia no brasil. 11 set. 2023.
Disponivel em: https://www.linkedin.com/pulse/marca-de-posi%C3%A7%C3%A30-an%C3%Allise-
estat%C3%ADstica-ap%C3%B3s-dois-anos-brasil-jardim-/ . Acesso em: 19 fev. 2024.
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pequeno para qualquer generalizagdo, mas, aparentemente, ndo sera esse o
entendimento do INPI sobre essas marcas ndo tradicionais.

Em outras palavras, nesses outros casos citados, um sinal que inicialmente fosse
considerado relativamente "fraco" ou ndo distintivo, poderia ainda assim ser passivel de registro
se atribuidos a outros elementos e combinagdes. Portanto, nada obstaria que a analise das
marcas de posicdo também fosse realizada de maneira integrada, considerando-as como um
conjunto marcério e levando em conta a natureza dual dessa modalidade, sem a necessidade de
isolar ou classificar separadamente a distintividade dos elementos.

4. ESTUDO DE CASOS

Como observado, a auséncia de uma categoria especifica para o registro das marcas de
posicdo levou muitas empresas a buscarem o Judiciério ou a depositarem o pedido desses sinais
marcarios sob a categoria de marcas figurativas na tentativa de resguardar seus ativos, o que
frequentemente resultava na ndo apreciacgao de grande parte dos casos. Contudo, com a recente
regulamentacdo das marcas de posi¢do, varios titulares puderam realinhar a categoria de seus
depésitos, transferindo-os para a classificacdo correta e, assim, obtendo a possibilidade de
protecdo necessaria para esses sinais marcarios em uma esfera mais precisa e apropriada.

Apos dois anos da regulamentacdo das marcas de posicdo, foram depositados 269
pedidos nessa modalidade, o que demonstra uma adogdo bastante modesta se comparada ao
total de pedidos de marcas em geral. Esse nimero representa apenas 0,03% do total desses
pedidos, conforme observado pelo Advogado e especialista em Propriedade Intelectual, Victor
Jardim®°, em pesquisa realizada em setembro de 2023.

Outro dado relevante reportado por esse estudo é a proeminéncia das marcas de posicao
na categoria de vestuario, ou seja, no mercado da moda. Dentre todas as classes de produtos,
essa categoria se destacou ao registrar o maior numero de pedidos, totalizando 65 solicitagdes,

9 JARDIM, Victor. Marca de Posic&o: analise estatistica apos dois anos de vigéncia no brasil. 11 set. 2023.
Disponivel em: https://www.linkedin.com/pulse/marca-de-posi%C3%A7%C3%A30-an%C3%Allise-
estat%C3%ADstica-ap%C3%B3s-dois-anos-brasil-jardim-/ . Acesso em: 19 fev. 2024.
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0 que representa 38,9% do total de pedidos realizados. Nesse sentido, essa pesquisa ressalta

uma tendéncia significativa das marcas de posicdo, conforme observado pelos advogados do
escritorio Trench Rossi Watanabe, André Provedel e Lilian Turldo, "a expectativa das
industrias, principalmente dos setores de marcas de luxo e da moda, € de que a incorporagédo
dessa nova forma de apresentacao ao sistema de registro marcario brasileiro incentive a criacao
de marcas mais inovadoras e aprimore o consumo".%!

Nesse sentido, este capitulo sera dedicado a analise de dois casos referentes a pedidos
de registro de marcas de posicdo, que resultaram em decisdes completamente opostas. O
primeiro caso diz respeito a marca Osklen, notavel por ser a primeira a obter o registro nessa
modalidade, enquanto o segundo envolve a grife francesa Christian Louboutin, cujo pedido foi
indeferido. Apesar da recente regulamentacdo das marcas de posicdo, essas decisdes
contrastantes revelam, principalmente, a complexidade inerente a interpretacdo e a aplicacédo
de uma analise isolada do sinal e sua posicao perante casos concretos e, portanto, fornecem uma

contribuicdo significativa para a presente pesquisa.

4.1 Caso Osklen

Apesar da promulgacdo do marco regulatorio das marcas de posi¢cdo em 2021, o
primeiro caso de deferimento s6 ocorreu em maio de 2023. A pioneira nessa nova modalidade
foi a renomada marca de moda carioca, Osklen, fundada em 1989 por Oskar Metsavaht,

reconhecida por sua dedicacdo a sustentabilidade e inovacao no segmento de moda.

A marca se destaca por buscar estabelecer uma forte conexao com seus consumidores,
associando sua identidade a valores como sustentabilidade, inovacdo e um estilo de vida
consciente e sofisticado. Deste modo, a Osklen € reconhecida internacionalmente por seu

compromisso com a moda sustentavel, materializado no conceito ASAP (As Sustainable As

91 REIS, André Provedel de Menezes Junqueira; TURLAO, Lilian. Marcas de posi¢o no Brasil:: um estimulo
a protecdo dos sinais ndo tradicionais. um estimulo a prote¢do dos sinais ndo tradicionais. 2021. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/356914/marcas-de-posicao-no-brasil-um-estimulo-a-protecao . Acesso em:
29 out. 2023.
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Possible, As Soon As Possible), orientando seus projetos e produtos para minimizar o impacto

socioambiental, utilizando matérias-primas desenvolvidas com base em rigorosos critérios
socioambientais e econdmicos, denominadas "e-fabrics".%2

Essa dedicacgdo a sustentabilidade e ao design exclusivo se reflete em suas cole¢des e
projetos, que buscam evidenciar a intersecdo entre arte, design, estilo de vida e responsabilidade
ambiental, priorizando materiais e processos de fabricacdo que reduzam ao maximo o impacto
socioambiental. Assim, esse compromisso e exclusividade também se manifestam no valor
agregado de seus produtos, como os ténis da marca, cujos precos variam entre R$400,00
(quatrocentos reais) e R$700,00 (setecentos reais).

Figura 7 - Tenis riva lona lisa (Osklen)

OSKLEN|©@

Fonte: Site oficial da marca Osklen??

O pedido de marca de posicdo® da Osklen, registrado sob o nimero 830621660, foi
depositado em 2010, mas permaneceu sem resolucdo até as novas adaptacdes para

92 OSKLEN. Sustentabilidade: Etica e Sustentabilidade. Disponivel em: https://www.osklen.com.br/etica-e-
sustentabilidade . Acesso em: 21 jun. 2024.

93 OSKLEN. Shoes: Tenis riva lona lisa masc. Disponivel em: https://www.osklen.com.br/tenis-riva-lona-lisa-
masc-verde-forest-62050-134/p . Acesso em: 21 jun. 2024.

94 INPI, Registro n. 830621660.
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processamento dos pedidos de marca de posicao, conforme determinado pela Portaria INPI n°

71%, sendo republicado para corre¢do na nova categoria em 2022 e concedida em 2023.

O registro caracteriza-se pela disposicdo de trés ilhoses enfileirados e nivelados, com
distancia de 0,5 cm entre eles e com diametro de 0,8 cm cada, posicionados na parte frontal da
superficie do calgado. Assim, para o INPI, o sinal configura suficiente distintividade e esta

aplicado em uma posicdo singular.

Figura 8 - Marca de Posic¢ao da Osklen

Fonte: Base de Dados do INPI%

A noticia foi amplamente divulgada nas redes sociais do escritério Murta Goyanes
Advogados®’, que atuou em nome da Osklen no procedimento de registro, ressaltando que se

trata de um elemento caracteristico da marca:

E com muito orgulho que comunicamos que é da Osklen a primeira marca de
posicéo deferida pelo INPI. A empresa brasileira, reconhecida pela qualidade
e estilo prdprio de seus produtos e pelo seu engajamento com acgdes de
sustentabilidade, busca constantemente a protecdo de seus ativos intangiveis
no Brasil e no exterior. No caso, a protecao recai sobre os famosos trés ilhoses
posicionados na parte frontal dos ténis, um elemento caracteristico dos
calcados da marca.

9% PORTARIA /INPI N° 71, de 07 de novembro de 2022. Disponivel em: https://www.gov.br/inpi/pt-
br/servicos/marcas/arquivos/legislacao/PORT _INPI_71 2022.pdf . Acesso em: 05 set. 2023.

9 INPI, Registro n. 830621660.

97 ADVOGADOS, Murta Goyanes. Noticias: INPI defere o primeiro pedido de registro para marca de posicao.
2023. Disponivel em: https://www.murtagoyanes.com.br/noticias/inpi-defere-o-primeiro-pedido-de-registro-para-
marca-de-posicao/ . Acesso em: 01 abr. 2024.
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O deferimento conferiu a Osklen direitos exclusivos sobre essa configuracao especifica
de ilhoses em calcados, servindo como um relevante precedente na regulacdo das marcas de
posicdo. Entretanto, chama atencdo a analise realizada pelo 6rgao referente a avaliacdo da
distintividade da marca que, conforme apontada na decisdo de deferimento:

Embora a presenga de ilhoses (aros de metal que delimitam orificios para a
circulacdo de ar) seja comum na superficie do produto ténis, as pesquisas ndo
trouxeram evidéncias de que outros fabricantes de cal¢ados se utilizem de uma
sequéncia de trés ilhoses na forma proposta pela requerente — levando-se em
conta a distancia especifica que os separa. Portanto, entendemos que o sinal,
em seu arranjo triptico, possui, em si, cunho distintivo para atuar como marca.

Deste modo, torna-se evidente que a prépria autarquia reconhece que ilhoses sao
elementos comuns em calcados, 0 que poderia sugerir que a marca ndo fosse distintiva o
suficiente para ser registravel. Segundo explicitado no item 5.13.2 do Manual de Marcas®, a
andlise deve ser realizada de forma isolada, no entanto, como apontado na propria decisdo, 0s
ilhoses constituem uma caracteristica comum, mas ao se considerar o0 conjunto, 0 nimero e a
distancia especifica entre eles, o sinal passa a ter carater distintivo suficiente, demonstrando
uma avaliacdo integrada dos elementos a fim de consagrar o requisito de distintividade

marcaria.

Outro ponto a se observar, igualmente destacado na decisdo de deferimento, é a
singularidade da posicdo em que o sinal é aplicado ao produto:

Quanto a posi¢do do sinal no suporte, também ndo foram encontradas
ocorréncias de aplicacdo marcaria na referida area do produto suporte — o que
a torna uma posigdo incomum em seu mercado. Foi observado que, em geral,
a concorréncia se utiliza de ilhoses nas laterais dos ténis, ndo na sua parte
superior.

98 INSTITUTO NACIONAL DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Manual de Marcas: Exame Substantivo. 3
ed. Rio de Janeiro, item 5.13.2, 2019. Disponivel em:
https://manualdemarcas.inpi.gov.br/projects/manual/wiki/5%C2%B713 An%C3%Allise de pedidos de marca
tridimensional e de marca_de posi%C3%A7%C3%A30#5132-Marca-de-posi%C3%A7%C3%A30 . Acesso
em: 09 nov. 2023.
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Novamente, fica claro o reconhecimento de que os ilhoses sdo elementos comuns, porém
a combinacdo especifica e a posicdo aplicada tornam o sinal suficientemente distintivo para
configurar uma marca registrada. Ademais, a decisdo ndo fornece informacdes ou
detalhamentos mais aprofundados acerca do exame realizado e, apesar de seu deferimento,
evidencia questionamentos, conforme exposto no capitulo anterior, acerca dos parametros de

interpretacdo da anélise isolada dos elementos que comp&em as marcas de posi¢ao.

4.2 Caso Christian Louboutin

Outro caso emblemaético, que representa a tendéncia das marcas de posi¢do no mercado
da moda e que obteve um resultado divergente do pedido supracitado, trata-se do pedido da
empresa Christian Louboutin. Fundada em 1991 na Franga, a marca se estabeleceu como
referéncia no mundo da moda e atualmente vende mais de um milh&o de pares de sapatos por
ano, destacando-se por oferecer produtos que simbolizam status e sofisticacdo, posicionando-
se como artigos de alto valor no mercado de luxo.

A marca esta presente em cerca de 150 lojas de departamento e boutiques préprias em
mais de 35 paises, sempre expandindo seu alcance global.®® Assim, desde 1992, o estilista
francés de calgados de alta costura, Christian Louboutin, difundiu globalmente a caracteristica
que solidificou a posicdo da marca no mercado’®: os red bottoms, que consistem em uma
coloracdo especifica de vermelho aplicada na integralidade do solado dos sapatos de salto alto
da marca.

99 BUSINESS OF FASHION. Designer, Christian Louboutin: The French designer’s signature red soles have
catapulted his glamorous creations into the highest strata of luxury footwear. Business of Fashion. Disponivel em:
https://www.businessoffashion.com/people/christian-

louboutin/#:~:text=Christian%20L ouboutin%20is%200ne%200f,boutiques%20in%200ver%2035%20countries .
Acesso em: 21 jun. 2024.

100 | OUBOUTIN, Christian. Inside la Maison Christian Louboutin: 1992, seeing red. 1992, Seeing Red.
Disponivel em: https://us.christianlouboutin.com/us_en/la-maison-christian-louboutin#1992 . Acesso em: 09 abr.
2024.



https://www.businessoffashion.com/people/christian-louboutin/#:~:text=Christian%20Louboutin%20is%20one%20of,boutiques%20in%20over%2035%20countries
https://www.businessoffashion.com/people/christian-louboutin/#:~:text=Christian%20Louboutin%20is%20one%20of,boutiques%20in%20over%2035%20countries
https://us.christianlouboutin.com/us_en/la-maison-christian-louboutin#1992
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Figura 9 - Red Bottoms (Christian Louboutin)

Fonte: Site oficial da marca Christian Louboutin0!

Com base no conceito de Brand Equity de David Aaker!®?, como exposto anteriormente,
os red bottoms podem caracterizar simbolos que véo além de uma simples caracteristica estética
e passam a comunicar uma serie de associacdes e conexdes significativas. Nessa perspectiva,
esse elemento passa a configurar uma ferramenta estratégica que contribui significativamente
para o posicionamento e o valor da marca e, além disso, estabelece uma base sélida de

fidelidade dos consumidores, que se identificam com os valores relacionados a marca.

Por outro lado, cumpre destacar que o registro significaria monopolizar o solado
vermelho em um mercado altamente competitivo e, portanto, ainda que configure um ativo
essencial a marca, € preciso analisar se o simbolo possui distintividade suficiente para justificar
sua exclusividade a um dnico titular. Ocorre que, em um contexto onde a concorréncia desleal
é comum e a protecdo da propriedade intelectual é desafiadora, para assegurar seus ativos e
impedir terceiros de utilizar a cor vermelha em solados de sapatos como forma de confundir o

101 | OUBOUTIN, Christian. Shoes: Kate. Disponivel em: https://us.christianlouboutin.com/us_en/kate-black-
3191410bk01.html . Acesso em: 21 jun. 2024.
102 AAKER, David A.. Marcas: Brand Equity, gerenciando o valor da marca. Sdo Paulo: Negdcio Editora, 1998.
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consumidor, a marca Christian Louboutin acabou se envolvendo em diversas batalhas judiciais

pelo mundo.

A titulo de exemplo, o caso envolvendo Yves Saint Laurent e Christian Louboutin nos
Estados Unidos destaca o conflito acerca do registro da marca do solado vermelho. Embora
Christian Louboutin detivesse o registro® no USTPO desde 2008, a Yves Saint Laurent langou
uma linha de sapatos monocromaticos que incluia solados vermelhos, o que resultou em uma
extensa disputa judicial®.

Ao fim, apesar de reconhecer o secondary meaning da marca, o tribunal americano
decidiu limitar o registro apenas a usos nos quais a sola vermelha contrastasse com a cor do
restante do sapato, recusando-se a proibir 0 uso em todas as eventuais situacdes, uma vez que a
acao visava impedir a utilizagdo da cor na sola de um sapato inteiramente vermelho. Com isso,
o litigio foi encerrado, permitindo que a Yves Saint Laurent comercializasse seus sapatos
monocromaticos, ao passo que a Christian Louboutin manteve seu registro de marca.

Apesar da decisdo consolidada no ordenamento juridico americano, um dos aspectos
mais polémicos do caso foi a possibilidade de uma cor ser objeto de registro de marca,
especialmente no mercado da moda. Nesse sentido, no ambito brasileiro, 0 caso em questdo
também se mostrou objeto de discussdo mesmo antes da marca de posicdo ser regulamentada
pelo INPI, como parte integrante do trade dress da marca.

Em 2021, a loja de calgados e acessorios Bella Gio Rezende, localizada em Bauru, no
interior de S&o Paulo, teve suas redes sociais desativadas apds denuncias feitas pela marca
Christian Louboutin, devido & comercializagdo de sapatos com solados vermelhos. A loja
recorreu a Justica para restabelecer suas contas no Instagram e no Facebook, argumentando que

ndo houve violacdo do direito de marca, uma vez que a grife francesa ndo detinha registro e,

103 "Red Sole Mark", USPTO Registro n. 3361597. Disponivel em:
https://tsdr.uspto.gov/#caseNumber=3361597&caseSearchType=US APPLICATION&caseType=DEFAULT&s
earchType=statusSearch. Acesso em: 09 set. 2023.

104 CHRISTIAN LOUBOUTIN S.A. v. YVES SAINT LAURENT AM. HOLDING, INC. United States Court of
Appeals for the Second Circuit. Docket No. 11-3303-cv. 709 F.3d 140 (2nd Cir. 2013). Deciséo publicada em 8
de margo de 2013.
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consequentemente, ndo havia exclusividade referente a venda de sapatos com solas vermelhas

no Brasil.

A juiza Rossana Teresa Curioni Mergulhdo, da 12 Vara Civel de Bauru, concedeu a
liminar para determinar o restabelecimento das contas nas redes sociais, enfatizando que néo
havia risco de confusdo para o consumidor diante dos produtos da autora e da marca
denunciante, uma vez que os anuncios nao faziam qualquer referéncia a marca Christian
Louboutin e havia uma diferenca consideravel nos precos dos produtos vendidos pela autora
em comparagdo com os da referida grife.1%

Por outro lado, em 2017, o Supremo Tribunal de Justica (STJ) assinalou a distintividade
secundaria da marca quando a ministra Nancy Andrighi citou a grife Christian Louboutin como
exemplo de notoriedade no REsp 167778720:

105 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Processo n. 1028206-90.2020.8.26.0071. Requerente:
Marlene Aparecida Rezende dos Santos. Requerido: Facebook Servigos Online do Brasil Ltda.. Relator: Juiza
Rossana Teresa Curioni Mergulhdo. Bauru, SP, 28 de janeiro de 2021. Decisdo. Concessdo de Tutela Antecipada
Antecedente - Liminar. Bauru, 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/wp-
content/uploads/2023/09/1028206-9020208260071-grife-francesa.pdf . Acesso em: 09 nov. 2023.

106 RECURSO ESPECIAL. PROPRIEDADE INDUSTRIAL. CONCORRENCIA DESLEAL. VIOLACAO DE
TRADE DRESS. ACAO COMINATORIA E DE REPARACAO POR ATO ILICITO. PROTECAO DO
CONJUNTO-IMAGEM. LElI DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL E CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. FUNCIONALIDADE, DISTINTIVIDADE E CONFUSAO OU ASSOCIACAO INDEVIDA.
PRESSUPOSTOS. PREMISSAS FATICAS ASSENTADAS PELOS JUIZOS DE ORIGEM. VALORACAO
JURIDICA DA PROVA. NECESSIDADE DE REPARAQAO DO DANO MATERIAL. 1 - Acédo ajuizada em
10/5/2016. Recurso especial interposto em 16/6/2015 e encaminhado & Relatora em 25/8/2016. 2 - O propésito
recursal é definir se a importacdo e a comercializacdo, pela recorrida, dos motores estacionarios Motomil 168F
configura préatica de concorréncia desleal, em razéo de sua similaridade com aqueles fabricados pelas recorrentes
sob a marca Honda GX. 3 - A despeito da auséncia de expressa previsdo no ordenamento juridico patrio acerca da
protecdo ao trade dress, é inegavel que o arcabougo legal brasileiro confere amparo ao conjunto-imagem, sobretudo
porque sua usurpagdo encontra 6bice na repressao da concorréncia desleal. Incidéncia de normas de direito de
propriedade industrial, de direito do consumidor e do Cédigo Civil. 4 - A aparéncia extrinseca identificadora de
determinado bem ou servigo ndo confere direitos absolutos a seu titular sobre o respectivo conjunto-imagem, sendo
necessaria a definicdo de determinados requisitos a serem observados para garantia da protecdo juridica, como o0s
que dizem respeito a funcionalidade, a distintividade e a possibilidade de confusdo ou associacdo indevida. 5 -
Valoracdo juridica das premissas faticas incontroversas assentadas pelos juizos de origem que ndo esbarra no ébice
da Sumula 7/STJ. 6 - Os danos suportados pelas recorrentes decorrem de violagdo cometida ao direito legalmente
tutelado de exploracdo exclusiva do conjunto-imagem por elas desenvolvido. 7 - O prejuizo causado prescinde de
comprovacao, pois se consubstancia na prépria violacdo do direito, derivando da natureza da conduta perpetrada.
A demonstracdo do dano se confunde com a demonstracdo da existéncia do fato, cuja ocorréncia é premissa
assentada, devendo o montante ser apurado em liquidaco de sentenga. 8 - Recurso especial provido. (STJ - REsp:
1677787 SC 2015/0279704-9, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 26/09/2017, T3 -
TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 02/10/2017)
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Muito embora os principais signos diferenciadores utilizados para

identificacdo de produtos e servigos sejam 0 nome empresarial e a marca, é
sabido que sua colocagdo no mercado pode também advir de uma identidade
que lhes ¢ intrinseca, composta de elementos gréfico-visuais desenvolvidos
justamente com o proposito de distingui-los de seus concorrentes. Como
exemplos notdrios, pode-se citar a garrafa da Coca-cola , o chocolate
Toblerone e o solado vermelho dos sapatos Louboutin . Assim, é usual que a
identificacdo de determinados produtos pelo consumidor seja resultado de sua
percepcao visual, o que relega a marca correlata a um patamar com potencial
diferenciador secundario.

Nesse sentido, a fim de assegurar a exclusividade da marca, a PALOISE SAS, empresa
titular do pedido, realizou o deposito para protecdo do solado vermelho em 2009, em um
contexto no qual as marcas de posic¢éo ainda ndo eram regulamentadas no Brasil, resultando na
auséncia de apreciacdo até o ano de 2022. Com a nova regulamentagdo em 2021, o pedido'%’
foi republicado em 06 de dezembro de 2022, mas indeferido em 30 de maio de 2023.

Figura 10 - Marca de Posi¢do de Christian Louboutin

Fonte: Base de Dados do INP|108

107 INPI, Processo n. 901514225.
108 INPI, Processo n. 901514225.
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Diante de consideragfes controversas, o entendimento do INPI foi por ndo reconhecer
a distintividade da marca e o pedido de registro dos red bottoms foi indeferido no a@mbito
administrativo. Ao contrario do caso da Osklen, na decisdo de indeferimento, o examinador
evidencia a realizagdo da andlise dos elementos de forma isolada ao argumentar que o sinal
constituido apenas pela cor vermelha ndo atende ao requisito da distintividade, destacando que
a necessidade do sinal aplicado ser distintivo para a concessdo independe da singularidade da
posicao.

Além disso, o INPI indeferiu o pedido com base no art. 122 da LPI'%, que apenas
determina que somente sao suscetiveis de registro como marca os sinais distintivos visualmente
perceptiveis, combinado com o paragrafo Unico do art. 84 da Portaria INPI/PR n° 8/20221%0,
que dispde:

Art. 84. Sera registravel como marca de posi¢do o conjunto distintivo capaz

de identificar produtos ou servicos e distingui-los de outros idénticos,
semelhantes ou afins, desde que:

| — seja formado pela aplicacdo de um sinal em uma posigdo singular e
especifica de um determinado suporte; e

Il —a aplicacédo do sinal na referida posicdo do suporte possa ser dissociada de
efeito técnico ou funcional.

Paragrafo Gnico. O ndo atendimento ao disposto no caput ensejard o
indeferimento do pedido enquanto marca de posigao.

Entretanto, este paragrafo se refere exclusivamente a distintividade do conjunto e néo a
do sinal de forma isolada, o que torna a decisdo do INPI controversa. Ademais, 0 6rgdo ndo
forneceu mais informacdes detalhadas sobre a analise realizada ou sobre 0os motivos pelos quais
0 caso nao se enquadraria nos dispositivos mencionados.

109 BRASIL. Lei n° 9279, de 14 de maio de 1996. Lei da Propriedade Industrial. Brasilia, DF, Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm . Acesso em: 08 set. 2023.

110 PORTARIA INPI/PR n° 8/2022, de 17 de janeiro de 2022. Disponivel em: https://www.gov.br/inpi/pt-
br/servicos/marcas/arquivos/legislacao/PORT_INPI_PR_08 2022.pdf . Acesso em: 05 nov. 2023.
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Por sua vez, a sociedade francesa da marca Christian Louboutin, CLERMON ET

ASSOCIES, ajuizou uma acdo judicial*'! com pedido de tutela de urgéncia perante a 13? Vara
Federal do Rio de Janeiro, em face do INPI, objetivando a nulidade do indeferimento do seu
pedido de registro da marca de posicdo. Segundo a peticdo apresentada, a decisdo administrativa
incide nas seguintes violagdes:

a) falta de fundamentacdo e inobservancia de pressupostos basicos do processo
administrativo (Lei n.° 9.784/1999, art. 50, | e § 1° e LINDB, art. 20, caput e seu

paragrafo Unico);

b) Interpretacdo equivocada da legislagdo marcaria aplicavel e impericia quanto a
distintividade inerente do sinal da demandante;

c) Negligéncia quanto a distintividade adquirida do sinal;
d) Inobservancia ao principio do telle quelle (CUP, art. 6 quinquies, alinea A).

Acerca da falta de fundamentacdo, de acordo com a parte autora, o INPI limitou-se a
relatar de forma superficial sobre como a marca estava sendo apresentada, sem fundamentar
como se daria a aplicacdo ao caso concreto. Ademais, ressaltou que o 6rgao administrativo
estaria gerando inseguranca juridica ao avaliar o carater distintivo da marca sem considerar o
elemento da posi¢do como parte indissociavel, sobretudo ao tratar no Manual de Marcas sobre
a precisao da “singularidade da posi¢ao”, que resulta na exigéncia de que a “posi¢ao” e o “sinal”

sejam distintivos isoladamente.

Esse ponto evidencia a problematica apontada no capitulo anterior acerca da analise
isolada dos elementos da marca de posi¢do que suscita certos questionamentos quando aplicada

ao caso concreto. Nesse sentido, cabe destacar também que, ao realizar uma avaliacéo isolada

111 BRASIL. 13? Vara Federal do Rio de Janeiro. Autor: Clermon Et Associes. Réu: INPI - Instituto Nacional de
Propriedade Insdustrial. Processo n. 5082257-22.2023.4.02.5101. Rio de Janeiro . Marca, Propriedade Intelectual
/ Industrial, Propriedade, Coisas, DIREITO CIVIL. Disponivel em:
https://eproc.jfrj.jus.br/eproc/externo_controlador.php?acao=processo_seleciona publica&acao_origem=process
0_consulta_publica&acao_retorno=processo_consulta_publica&num_processo=50822572220234025101&num
chave=&num_chave_documento=&hash=bd16eb47cc77dbf4cd460dcfe3del142 . Acesso em: 05 ago. 2023.
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da cor, 0 exame deixa de observar a marca de posicado, caracterizada pelo conjunto marcario, e

passa a constituir a categoria de marca cromatica, que por certo nao € permitida pela legislacao
vigente.

Sob essa premissa, outras marcas que configuram conjuntos, como marcas figurativas
por exemplo, também ndo poderiam ser passiveis de registro quando constituissem cores como
parte de seus elementos. Como explicitado anteriormente, a legislacdo marcéria brasileiral!?
veda, em seu art. 124, VIII, de forma expressa, a possibilidade de protecdo de cores, porém
aponta uma excecao a regra: "salvo se dispostas ou combinadas de modo peculiar e distintivo".

Nessa linha, é importante observar que o solado vermelho n&o caracterizaria uma
protecdo ampla de uma cor, mas uma tonalidade caracteristica combinada com uma posi¢do
especifica, representando, ainda que de forma sutil, uma diferenca significativa nessa
conceituacdo, devendo, portanto, ser observada como um conjunto integrado para uma
avaliacdo adequada.

Acerca da interpretacdo da legislacdo marcaria, a empresa relata que houve também
impericia quanto a distintividade inerente do sinal sob o argumento de que o designer Christian
Louboutin criou o solado vermelho em 1992, contemplando uma marca que, ao romper com a
tradicdo de solas em cores opacas na industria de cal¢ados, constata ampla evidéncia de que é
reconhecida pelo publico relevante como uma indicagdo associada a empresa. Adicionalmente,
sustenta que, ainda que ndo se pudesse considerar a distintividade inerente da marca, em razéo
do seu uso efetivo e prolongado no mercado, o simbolo adquiriu suficiente reconhecimento para

se tornar distintivo.

Nesse ponto, torna-se evidente que existem alguns aspectos, como 0 secondary

meaning, que o INPI ndo leva em consideracdo durante o procedimento de registro, ainda que

112 BRASIL. Lei n° 9279, de 14 de maio de 1996. Lei da Propriedade Industrial. Brasilia, DF, Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm . Acesso em: 08 set. 2023.
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esteja notoriamente atrelado as marcas de posicdo, como destacado pela advogada Vanessa

Oliveira da Silva!'3:
Outro ponto que também merece destaque - e valera a pena observar quanto
aos critérios de analise adotados pelo INPI - esta relacionado ao fato de que,
em diversas outras jurisdicbes, como na Europa e nos Estados Unidos, as

marcas de posicdo dependem de prova de secondary meaning para que sejam
reconhecidas.

O secondary meaning é entendido como o processo pelo qual um sinal deixa
de ser tido como de uso comum e se torna distintivo como resultado do seu
uso continuo e prolongado no mercado, adquirindo um segundo significado.
Esse fenbmeno é reconhecido pela jurisprudéncia e doutrina brasileiras, mas
nao esta previsto na LPI, de modo que nao € aplicado pelo INPI no exame de
pedidos de registro de marca em geral. Como o INPI também néo analisara o
secondary meaning no ambito das marcas de posicdo, estima-se que poucas
marcas de posicao serdo registradas pelo Instituto.

Nesse sentido, a titular aponta que a marca de posicdo de Christian Louboutin esta
intrinsecamente relacionada a essa teoria em razéo da aquisicdo de um significado secundario
inegavel. Em contraposicdo, sob o entendimento da Liga Nacional de Propriedade Intelectual
da OAB de Guaruja'*4, o registro dos solados vermelhos néo seria valido devido a potencial
diferenca do consumidor brasileiro em relacdo aos consumidores da Europa, tendo em vista
que, considerando um maior poder de compra nesses paises, é possivel que a identificacdo da
marca seja mais comum e propicia, enquanto no Brasil, o0 consumidor médio pode néo ser capaz
de reconhecé-la com tanta facilidade.

Esta analise, entretanto, também evidencia ser fundamental a implementacdo de um
criterioso levantamento de mercado para uma avaliagdo da constatacdo do secondary meaning

voltado ao consumidor médio brasileiro e a atuacdo da empresa em ambito nacional. Portanto,

113 SILVA, Vanessa Oliveira da. Marcas de posigdo: uma protecéo tardia, porém, valida. uma protecio tardia,
porém, valida. 2021. Disponivel em: https://diblasiparente.com.br/marcas-de-posicao-uma-protecao-tardia-
porem-valida/ . Acesso em: 01 out. 2023.

114 MARCAS DE POSICAO: Estudo do caso Louboutin. Guaruja, Sio Paulo: Comisséo de Propriedade Intelectual
- Oab/Guaruja, 2023. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=p8b_g2ycWyU . Acesso em: 03 fev.
2024.
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0 sucesso de uma marca no Brasil dependera ndo apenas de sua reputacdo global, mas também

de sua capacidade de estabelecer um reconhecimento significativo com os consumidores locais.

No ultimo ponto, a parte autora relata que detém, atualmente, registros dos solados
vermelhos em diversos sistemas ao redor do mundo (Uni&o Europeia, Estados Unidos, Benelux,
México, Libano, Kuait, Reino Unido, Irlanda, Australia, Noruega, Cingapura, india, Canada,
Panamé, Peru, México, e registro internacional concedido pela Organizacdo Mundial da
Propriedade Intelectual (OMPI). Nesse contexto, argumenta que a empresa tem o direito de que
a marca seja igualmente registrada no Brasil, em conformidade com as disposi¢cGes da
Convencéo da Unido de Paris!'®, na qual o Brasil é signatério.

Por conseguinte, em exame preliminar, a juiza Marcia de Barros entendeu que a decisdo
administrativa do INPI, embora laconica, ndo padece de falta de fundamentacdo e ndo deixou
de reconhecer também os potenciais prejuizos que um dominio indiscriminado de uma cor para
solados de sapatos pode gerar, 0 que por certo demanda uma analise mais profunda do mérito,
conforme delineado na decisdo!®:

Por outro lado, ndo se pode deixar de considerar que uma eventual apropriacéo
indiscriminada de cores para solados de sapato pode vir a gerar maleficios e
problemas para o sistema - seja pela proibicdo de que usuérios anteriores
continuam a exercer usos legitimos, ou pela auséncia de cores em dominio

publico para utilizagdo pelos concorrentes - e tal questdo devera ser melhor
examinada por ocasido do mérito.

Entretanto, constatou a plausibilidade na argumentacao da parte autora quanto a possivel
distintividade da marca e a constatacdo do secondary meaning, sob os seguintes fundamentos:

° a marca pretendida é formada pela aplicacdo de um sinal (a cor
vermelho Pantone n.° 18.1663TP) em uma posicdo singular e especifica

115 CONVENCAO DE PARIS PARA A PROTECAO DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Estocolmo, 1967.
Disponivel em: https://www.gov.br/inpi/pt-br/servicos/marcas/arquivos/legislacao/CUP.pdf . Acesso em: 05 set.
2023.

116 BRASIL. 132 Vara Federal do Rio de Janeiro. Processo n. 5082257-22.2023.4.02.5101/RJ. Relator: Juiza
Federal Marcia Maria de Barros. Despacho/Decisdo. Rio de Janeiro, 2023. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/wp-content/uploads/2023/09/juiza-suspende-decisao-inpi-negou.pdf . Acesso em: 05
set. 2023.
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(solado, com excecdo da area correspondente ao salto) de um determinado
suporte (sapato feminino de salto alto);

° a aplicacdo do sinal em tal posi¢do do suporte ndo esta associada a
qualquer efeito técnico ou funcional,

° solados de sapatos ndo sdo uma posicdo tradicionalmente usada para
aplicagdo de marcas; apesar de a cor ser aplicada na totalidade do solado, ndo
ocupa a totalidade do suporte (sapato feminino de salto alto) e sim uma
posicdo especifica (0 solado do sapato feminino, com excecdo da &rea
correspondente ao salto alto);

° 0 conjunto resultante da aplicacdo da cor vermelho Pantone n.°
18.1663TP em solados de sapatos femininos de salto alto apresenta, em
principio, potencial distintivo, reunindo caracteristicas que o tornam capaz de
ser reconhecido pelo publico consumidor e associado aos produtos gque visa
assinalar.

Dessa forma, a magistrada reconheceu que a manutencdo da decisdo administrativa
recorrida poderia acarretar em diversos danos perante outros concorrentes, 0s quais poderiam
acreditar que o sinal se encontra disponivel enquanto ainda ha uma disputa judicial pendente.
Portanto, entendeu por suspender a decisdo de indeferimento do registro até o fim do litigio,
destacando que a marca almejada é notoriamente reconhecida e consiste na aplicagdo singular
e especifica de um elemento em uma posicdo Unica, sem qualquer efeito técnico ou funcional'’:

"De fato, é de conhecimento publico que a cor vermelha para solados de
sapatos femininos de salto alto vem sendo amplamente utilizada pelo famoso
estilista Christian Louboutin como uma forma de identidade visual de seus
produtos, sendo assim amplamente reconhecido ndo sé pelo publico
consumidor de artigos de luxo, como também de todos que tenham interesse

no mercado de moda e acessorios ou em direito de marcas, direito da moda
(fashion law) e 0 mundo das celebridades."

Nesse sentido, mesmo diante da auséncia de novos andamentos no processo, por
enquanto, a integridade da marca de posicdo de Christian Louboutin permanece reconhecida.

117 BRASIL. 13? Vara Federal do Rio de Janeiro. Processo n. 5082257-22.2023.4.02.5101/RJ. Relator: Juiza
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Assim, a analise do caso demonstra a complexidade do exame das marcas de posicédo e,

consequentemente, a necessidade de critérios bem delineados para além de requisitos objetivos
gue estejam essencialmente voltados ao mercado e consumidor local.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo buscou analisar os critérios de distintividade marcéaria e
registrabilidade adotados pelo INPI no procedimento de registro de marcas de posicao, sob a
perspectiva da complexidade e relevancia das marcas explicitadas por Aaker e considerando a
distintividade adquirida segundo a teoria do secondary meaning.

Inicialmente, realizou-se uma andlise do valor e funcdo das marcas na
contemporaneidade, destacando seu papel estratégico no mercado, principalmente sob a
perspectiva do conceito de Brand Equity de Aaker. Concluiu-se que as marcas evoluiram para
além de meros identificadores de origem, passando a estabelecer narrativas coletivas e conexdes
emocionais profundas com os consumidores, assumindo um valor real e representando um
verdadeiro ativo estratégico das empresas.

Em seguida, foi abordado o papel da protecdo legal dos simbolos, ressaltando a
importancia de um sistema consistente e eficiente para garantir a justa concorréncia e a devida
valorizagdo da reputacdo da marca, suas associagdes e investimentos no mercado. Contudo,
observou-se que a definicdo de marca para fins de registro em ambito administrativo ainda é
restrita a sua funcdo meramente identificadora.

No segundo capitulo, foi realizada uma analise aprofundada acerca da distintividade
marcéria e da teoria do secondary meaning, que consiste no significado adicional ou associativo
gue uma marca adquire ao longo do tempo. Em suma, a avaliacdo da distintividade pelo INPI,
uma vez dividida em diferentes graus, pode ser complexa e suscitar interpretacfes diversas
perante casos concretos, ao passo que nao considera a distintividade adquirida como um aspecto
relevante para compor a analise.
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O secondary meaning como parametro mercadoldgico da distintividade marcaria que

direciona sua atencéo para o publico consumidor evidencia que a compreensdo de Brand Equity
pode ser efetivamente incorporada as discussdes acerca desse instituto e ambos podem ser
aplicados no procedimento de registro. Assim, 0 processo consistiria em uma anélise mais
abrangente, bem como refletiria de forma mais precisa a complexidade das marcas e seu valor
no mercado contemporaneo.

No terceiro capitulo deste estudo, foi discutido o conceito e a natureza jurisprudencial
das marcas de posicdo, que se originou na Alemanha e logo se tornou parte de um relevante
ativo estratégico de marcas ao redor do mundo. Nesse sentido, ao optarem por marcas de
posicdo, as empresas ndo apenas criam um novo simbolo, mas também investem na construcdo
e manutencdo do Brand Equity, criando e mantendo fortes associacdes e percepgdes de valor

pelos consumidores a marca.

Dessa forma, como resultado de controvérsias judiciais e do crescimento exponencial
da concorréncia, o Brasil passou a adotar a modalidade de registro de marcas de posi¢cdo em
2021. Logo, também foi realizada uma anélise técnica extensiva acerca do procedimento de
registro dessa modalidade e constatou-se que o INPI realiza uma nivelagdo da distintividade do
sinal e da singularidade da posicéo, considerando-as de forma isolada, ndo contemplando o

principal aspecto das marcas de posicéo, seu carater dual.

Essa andlise implica que o procedimento permanece muito similar ao que era
direcionado as marcas tradicionais e consiste em critérios excessivamente matematicos e
objetivos para casos muito subjetivos e especificos, 0 que pode ser considerado inadequado
diante da complexidade das marcas de posicdo. Além disso, constatou-se que os procedimentos
de avaliacdo de marcas de posicdo se mostram controversos quando comparados com outras
modalidades e, portanto, nada obsta para que seja realizada uma andlise que considere

integralmente a sua natureza dual.

Por fim, foram apresentados estudos de caso, como o deferimento da marca de posi¢édo
da Osklen e o indeferimento dos red bottoms da grife francesa Christian Louboutin, que levou
a empresa a buscar o judiciario para anular a decisao administrativa. A controversia em torno
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dos casos citados destacou a complexidade de se aplicar os critérios acerca da distintividade

marcaria ao caso concreto, revelando que podem ser demasiadamente divergentes e limitados.

No caso da Osklen, o 6rgdo reconheceu que os ilhoses sdo elementos comuns, mas
considerou que a analise conjunta, ou seja, a combinacdo especifica desses elementos e a
posicao singular em que foram aplicados eram suficientes para conferir distintividade ao sinal,
resultando na concessdo do registro da marca de posicdo. Em contraste, a decisdo de
indeferimento do pedido de Christian Louboutin demonstra uma abordagem diferente, tendo
em vista que o examinador apontou que o sinal ndo atendia ao requisito de distintividade,
destacando que este deve ser suficientemente distintivo independentemente da singularidade da
posicdo em que é aplicado.

Ademais, a argumentacéo da decisdo incide no art. 122 da LPI'*8, que estabelece apenas
que sao suscetiveis de registro como marca os sinais distintivos visualmente perceptiveis,
combinado com o paragrafo Gnico do art. 84 da Portaria INPI/PR n° 8/2022'%°, que dispde
acerca do requisito do conjunto distintivo ser capaz de identificar produtos ou servicos e
distingui-los de outros, porém nenhum desses dispositivos menciona a obrigatoriedade da
distintividade do sinal de forma isolada. Além disso, considerando a falta de informacgdes mais
detalhadas acerca dos critérios de analise, a avaliagdo torna-se imprecisa para essa modalidade.

Cumpre ressaltar que o presente estudo ndo se propds a concluir acerca da
registrabilidade das marcas da Osklen ou Christian Louboutin, mas se os critérios utilizados séo
claros, aptos e efetivos para ensejar tais conclusdes perante a funcionalidade e valor das marcas
no mercado contemporaneo.

Diante disso, percebe-se que os pardmetros atuais ndo sdo adequados para abordar a
complexidade e relevancia das marcas de posicdo e torna-se essencial adaptar os critérios de
registro para refletir de forma precisa a natureza dual e a singularidade dessa modalidade no
contexto brasileiro, a fim de garantir uma aplicacdo justa e coerente, considerando uma anélise
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integral do conjunto marcéario e a possibilidade de constatacdo do secondary meaning. Para

tanto, uma solucdo seria disponibilizar oportunidades para que os titulares de registro
apresentem evidéncias suficientes, como pesquisas voltadas ao consumidor médio brasileiro e

levantamentos mercadoldgicos.

Além disso, uma outra alternativa seria certificar a inclusdo de profissionais e
especialistas na area do branding como parte da equipe de tecnologistas da autarquia para
enriquecer a analise e garantir uma abordagem mais completa e alinhada com as préticas e

tendéncias do mercado, considerando a natureza das marcas além dos aspectos legais.
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