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A Revista da Aconjur volta a circular. Nesta edi¢do, a de n® 6, o
consultor juridico Marcelo Oliveira dos Santos (UFPR-USP) faz
uma abordagem critica sobre liberdade de expressdo e controle das
redes sociais no enfrentamento de fake news, discursos de ddio

e outros tipos de distor¢do que colocam em risco a integridade

dos processos eleitorais. Com base em disposi¢bes normativas,
jurisprudéncia e documentos de organismos internacionais, a
chamada Alfabetizagdo Mididtica e Informacional € apontada
como um dos caminhos possiveis nesse combate.

Convidado especial, o desembargador Roberto Portugal Bacellar

(TJPR) explora o tema da sumula de jurisprudéncia e o sistema de

precedentes no Brasil. Sdo confrontados, no texto, os regramentos

da Common Law e os da Civil Law, de modo a revelar a

interatividade entre os dois modelos, num ambiente de integracdo e
ormizagdo da jurisprudéncia nacional.

Tendo em vista decisdo recente do Supremo Tribunal Federal (STF)

que determinou a suspensdo de processos sobre a legitimidade

de contratagdes associadas a chamada “pejotizacdo’, Mariane

de Siqueira (UFPR) sugere critérios materiais para distinguir
autonomia negocial licita de simula¢do de emprego. E conclui que
a resposta juridica a “pejotiza¢do” deve se concentrar no cotejo
dos fatos (a primazia da realidade) com a disciplina legal da
Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT).

Cldudio Henrique de Castro (UFSC-FDUL) escreve sobre o

direito a protecdo no espaco digital, em investigacdo acerca da
interferéncia dos avangos tecnoldgicos na privacidade das pessoas.
Esse fenémeno, segundo o autor, aponta para o surgimento, ao lado
da defini¢do das pessoas fisica e juridica, de uma nova categoria: a
persona ficta, digital, ainda sem a devida juridicidade.

No periodo seguinte & instalacdo da Comissdo da Anistia (2001)

e da Comissdo da Verdade (2012), o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB) ajuizou, no STF, uma Arguicdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental. A materia (ADPF
n® 153) provoca reflexdes sobre a vigéncia da Lei da Anistia, sobre
a decisdo da Corte Interamericana no caso Gomes Lund e sobre




a chamada Justica de Transi¢do. Artigo de Daniel Godoy Junior
(OAB-PR) trata desses assuntos.

Passados mais de treze anos da desocupacdo do Pinheirinho, em Sdo
José dos Campos, interior de Sdo Paulo, uma sentenca proferida em
agdo civil proposta pela Defensoria Publica concedeu aos antigos
moradores da ocupagdo uma indenizagdo pelos danos morais que
lhes foram impostos. A relevdncia desse comando € destacada por
Mdrio Montanha Teixeira Filho (UFPR-Unicamp), e consiste,
principalmente, na admissdo de que o poder publico, afetado por
pressGes economicas, cometeu vdrias ilegalidades na execugdo do
despejo.

Num estudo jus-psicanalitico sobre a faculdade de julgar e a
relativizacdo da coisa julgada, Silvane Maria Marchesini (UFPR-
Nice Sophia Antipolis) estabelece o confronto entre a preservagdo da
subjetividade humana e a ordem e a prdxis do Direito. Ela defende,
a partir da Teoria dos Discursos lacaniana, um giro no raciocinio
juridico que permita a passagem por uma posicdo subjetiva
discursiva psicanalitica, com a produgdo de um discurso de Direito
mais renovado e mais ético.

O funcionamento da Camara Administrativa de Prevengdo e
Resolugdo de Conflitos no Tribunal de Justica do Parand, tendo
em vista mudangas determinadas pela Nova Lei de Licitacées, €
detalhado pelo consultor juridico Vitdrio Garcia Marini (TJPR).
O texto explica as caracteristicas e o alcance do sistema, que €
regulamentado, no dmbito interno, pelo Decreto Judicidrio n®
269/2022.

No seu encerramento, a Revista da Aconjur n® 6 publica uma
cronica do consultor juridico Edson Dalagassa e inaugura a se¢do
“Arte”, com a reproducdo de pinturas e gravuras de Ivone Braga
Gradowski. Esse trabalho € apresentado pelo pintor, gravador e
arquiteto Sergio Fingermann.

Boa leitura.
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ABUSO DA LIBERDADE DE
EXPRESSAO E CONTROLE DE
REDES SOCIAIS EM PROCESSOS
ELEITORAIS

Marcelo Oliveira dos Santos

Consultor juridico do Poder Judicidrio do Parand, especialista em Direito Processual
Civil pela Universidade Regional de Blumenau, mestre em Direito pela Universidade
Federal do Parand (UFPR) e doutorando em Ciéncias pelo Programa de Pés-
Graduagdo em Integracdo Latino-americana da Universidade de Sdo Paulo (USP).

RESUMO

Este artigo busca analisar criticamente o fenémeno do abuso da liberdade de
expressdo e o debate em torno do controle das redes sociais no enfrentam-
ento a propagacéo de fake news, deep fakes, discursos de ddio, pés-verdades e
desinformagao durante os processos eleitorais, no contexto da revolugéo tec-
noldgica e digital da contemporaneidade. Para tanto, analisar-se-do decisdes
de tribunais superiores ao se defrontar com a lacuna existente na legislagio
quanto a esses constantes episddios no universo digital, que comprometem a
isonomia necessdria a obtencdo de resultados eleitorais livres e genuinos. O
texto articula andlise legislativa e jurisprudencial, além de fazer mencéo a nor-
mativas e documentos de organismos internacionais, como ONU e Unesco,
problematizando o alinhamento dessas decisdes com a Declaragao Universal
dos Direitos Humanos e com a proposicéo de legitimagdo por meio da imple-
mentagdo de politica publica de formagio cidada fundamentada na Alfabetizacao
Mididtica e Informacional.

Palavras-chave: Liberdade de expressdo. Redes sociais. Informagéo e desin-
formagao. Lei e jurisprudéncia. Alfabetizacao Mididtica e Informacional.

ABSTRACT

This article critically analyzes the phenomenon of abuse of freedom of ex-
pression and the controversies surrounding the control of social networks in
combating the spread of fake news, deepfakes, hate speech, post-truths, and
disinformation during electoral processes, in the context of the contemporary
technological and digital revolution. For this objective, it analyzes decisions
of higher courts when confronted with the gaps in legislation regarding these
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constant episodes in the digital world, which compromise the equality neces-
sary for obtaining free and genuine electoral results. The text articulates legis-
lative and jurisprudential analysis, and mentions regulations and documents
from international organizations, such as the UN and Unesco, problematizing
the alignment of these decisions with the Universal Declaration of Human
Rights and with the proposition of legitimation through the implementation
of public policies for citizen education based on Media and Information Literacy.

Keywords: Freedom of expression. Social media. Information and disinforma-
tion. Law and jurisprudence. Media and Information Literacy.

1. INTRODUCAO

As democracias contemporaneas enfrentam um dos maio-
res desafios de sua histdria, consubstanciado no descontrole da
informagao no universo digital, sobretudo em periodos eleito-
rais. A difusao acelerada de informacdes inveridicas por meio
de fake news, deep fakes, discursos de édio, pds-verdades e de-
sinformacao, tem impactado de forma significativa a qualidade
do debate publico, a confianga nas institui¢des e, sobretudo, a
isonomia das elei¢des em paises democrdticos.

A massificagido das redes sociais e, mais recentemente, 0 uso
de recursos sofisticados de inteligéncia artificial (IA) criaram
um ambiente comunicacional propicio a proliferacdo dessas
préticas nocivas, na maioria das vezes sob o argumento de se
estar no exercicio do direito a liberdade de expressdo, principio
universal e basilar nos Estados democraticos.

E importante lembrar, desde logo, que, embora o ordena-
mento juridico brasileiro vede qualquer forma de censura pré-
via, hd a responsabilizacio a posteriori pelo exercicio abusivo
da liberdade de expressdao. Ocorre que existe uma grande difi-
culdade em se responsabilizar os criadores e disseminadores
de informagoes falsas, porquanto encontram facilidade em se
esconderem sob o manto do anonimato, sobretudo em platafor-
mas digitais sediadas transnacionalmente.

O presente artigo reflete sobre o conflito entre o principio
da liberdade de expresséo e a necessidade de controle das redes
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sociais, a partir da andlise de normativas e decisdes judiciais
recentes. Toma-se como referéncia, ainda, o disposto na De-
claragdo Universal dos Direitos Humanos, na Constituicao da
Republica Federativa do Brasil e o paradigmadtico conceito de
Alfabetizacao Mididtica e Informacional enunciado pela Unes-
co, instrumentos que orientam o compromisso com elei¢des
genuinas em sociedades democraticas.

2.0 FENOMENO DAS INFORMACOES FALSAS E OS
DESAFIOS AS INSTITUICOES DEMOCRATICAS

A complexidade do fendmeno das informacdes falsas, neste
momento em que se vive uma grande revolugio digital e tec-
noldgica - agravada pelo advento da IA -, exige uma analise de
duas facetas. De um lado, estd o principio universal da liber-
dade de expressao como um direito fundamental, consagrado
na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e nas consti-
tuicdes das principais democracias ocidentais, inclusive na do
Brasil. De outro, estdo os impactos deletérios da manipulacao
desse mesmo principio, notadamente quando associada ao dis-
curso politico e ao processo eleitoral.

No Brasil, a judicializa¢do desse tema no periodo eleitoral
se intensificou nas ultimas elei¢des, especialmente nos dois
pleitos presidenciais mais recentes (2018 e 2022), uma vez que o
espaco destinado ao debate publico deixou de ser as ruas, pra-
cas e assembleias de organismos de classe, passando a ocor-
rer prioritariamente no ambiente virtual. Visando a prevenir
os abusos relacionados ao tema, o Tribunal Superior Eleitoral
(TSE) editou a Resolugdo n° 23.714, de 20 de outubro de 2022,
que “estabelece diretrizes para o enfrentamento a desinfor-
macao que afeta a integridade do processo eleitoral”. Esse ato
normativo impds a obrigacdo de retirada das redes sociais de
conteddos inveridicos em um prazo de até uma hora, nos mo-
mentos mais criticos do processo eleitoral.

Embora alguns tenham tentado tachar a mencionada nor-
ma de inconstitucional, sob o argumento de configurar censura
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prévia, a Resolucao n° 23.714/2022 foi declarada constitucional
pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento da ADI n®
7261, em decisdo paradigmatica:

EMENTA. DIREITO CONSTITUCIONAL E ELEITORAL. CONSTI-
TUCIONALIDADE DA RESOLUQAO TSE N¢ 23.714/2022. ENFREN-
TAMENTO DA DESINFORMACAO CAPAZ DE ATINGIR A INTE-
GRIDADE DO PROCESSO ELEITORAL. 1. Nio se reveste de fumus
boni iuris a alega¢dao de que o Tribunal Superior Eleitoral (TSE), ao
exercer a sua atribuicio de elaboracio normativa e o poder de policia
em relacdo a propaganda eleitoral, usurpa a competéncia legislativa
da Unido, porquanto a Justica Especializada vem tratando da temdtica
do combate a desinformacao por meio de reiterados precedentes juris-
prudenciais e atos normativos, editados ao longo dos ultimos anos. 2.
A Resolugio TSE n® 23.714/2022 nido consiste em exercicio de censura
prévia. 3. A disseminacéo de noticias falsas, no curto prazo do processo
eleitoral, pode ter a for¢a de ocupar todo espago publico, restringindo
a circulagdo de ideias e o livre exercicio do direito a informagéo. 4. O
fenomeno da desinformacao veiculada por meio da internet, caso nao
fiscalizado pela autoridade eleitoral, tem o condio de restringir a for-
macéo livre e consciente da vontade do eleitor. 5. Ausentes elementos
que, nesta fase processual, conduzam a decretacio de inconstituciona-
lidade da norma impugnada, hd que se adotar atitude de deferéncia em
relagdo a competéncia do TSE de organizacgdo e condugao das eleicdes
gerais. 6. Medida cautelar indeferida. (ADI 7261 MC-Ref. Orgio jul-
gador: Tribunal Pleno. Relator: ministro Edson Fachin. Julgamento:

26/10/2022. Publicacio: 23/11/2022).

Essa decisdo explicita o reconhecimento, pelo Poder Judi-
ciario brasileiro, da necessidade de atuacgio estatal no combate
aos varios tipos de noticias falsas no ecossistema digital, le-
vadas a efeito por meio de fake news (informacdes falsas), deep
fakes (videos falsos que se aparentam como reais), discursos
de ddio, pds-verdades (s6 existe uma verdade) e informagio de
baixa qualidade ou desinformacgdo, notadamente em momen-
tos histéricos que coloquem em risco o Estado Democratico
de Direito e suas instituicdes. Vé-se, portanto, que hd uma ten-
sdo permanente entre o dever estatal (Judicidrio) de proteger a
democracia por meio da integridade do processo eleitoral e a
necessidade de preservar a liberdade de expressao como fun-
damento democratico, tema que sera abordado no capitulo a
seguir.

Abuso da liberdade de expressdo e controle de redes sociais em processos eleitorais
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3. LIBERDADE DE EXPRESSAO VERSUS ’
PROLIFERACAO DE INFORMACAO INVERIDICA:
LIMITES E POSSIBILIDADE

O principio da liberdade de expressido, embora reconheci-
do universalmente como essencial nos paises ocidentais, com-
porta limitacdes juridicas, sobretudo quando confrontado com
outros valores constitucionais, como a protecao a democracia,
a dignidade humana e a isonomia eleitoral. A jurisprudéncia
patria tem sido construida, ao longo dos anos, no sentido de
que a liberdade de expressio nio pode ser utilizada como escu-
do para a pratica de discursos de 6dio, ameagas e pedofilia, ou
para a pratica de outras infracdes penais. A doutrina tem sido
construida no mesmo sentido, ainda que reconheca a comple-
xidade da moderagio de conteudos na internet.

Mais recentemente, o Supremo Tribunal Federal (STF),
apreciando em repercussdo geral o Tema n° 987, no qual se
analisou a constitucionalidade do Marco Civil da Internet - Lei
n° 12.965/2014 -, definiu os contornos de responsabilizagdo
pela prética de atos configurados como ilicitos no ambito civil
e penal. Nesse julgamento, o STF estabeleceu que o provedor
de aplicacdes de internet serd civilmente responsabilizado por
danos causados por contetdos gerados por terceiros em casos
de crimes ou atos ilicitos, além da obrigacio de remover tais
conteudos, ainda que se trate de contas denunciadas como
inauténticas (que sdo perfis ou identidades digitais criadas
com o objetivo de enganar, manipular ou ocultar a verdadeira
identidade de quem estd por trds delas). Ainda, em havendo re-
plicacoes sucessivas de contedido ofensivo ja reconhecido por
decisdo judicial, todos os provedores de redes sociais devem
remover essas publicacdes, independentemente de novas deci-
sOes judiciais, a partir de notificagio judicial ou extrajudicial.

Da leitura integral do julgado, nota-se que hd uma presun-
cao de responsabilidade dos provedores em casos de contetudos
ilicitos relacionados a anuncios e impulsionamentos pagos ou
redes artificiais de distribuicao (chatbots ou robds), casos em
que a responsabilizacdo pode ocorrer sem notificagido prévia,
havendo, portanto, um “dever de cuidado” que deve ser obser-
vado em caso de circulacdo massiva de conteudos ilicitos gra-
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ves. Os provedores serdo isentos de responsabilidade, entre-
tanto, se comprovarem que agiram diligentemente e em tempo
razodvel para tornar o conteudo indisponivel.

Extrai-se do julgado, ainda, que o provedor de aplicacdes
de internet é responsavel por ndo remover imediatamente con-
teudos que configurem crimes graves, como atos antidemo-
craticos, terrorismo, induzimento ao suicidio, discriminacao,
crimes contra a mulher, crimes sexuais contra vulnerdveis, por-
nografia infantil e trdfico de pessoas. A decisao do STF defi-
niu que a responsabilidade dos provedores estd relacionada a
“falha sistémica” que ocorre quando ndo adotam medidas ade-
quadas de prevengdo ou remocgao desses conteudos, violando
o dever de atuar de forma responsdvel e cautelosa, tal qual o
“dever de cuidado” ja previsto na legislacao europeia (Regula-
mento de Servicos Digitais)!, considerada expoente nesse tema.
O julgado foi além, ao definir que “medidas adequadas” sio
aquelas que fornecem os mais altos niveis de seguranca confor-
me o estado da técnica.

Para o contexto deste artigo, a decisio do STF mostra-se
como um grande avango para lidar com os desafios deste mo-
mento de revolucdo tecnoldgica e digital, onde, segundo Kur-
zweil (2005), o ser humano deixa de ser o centro das coisas e
passa a concorrer e conviver com as maquinas (pés humanida-
de), impactando os processos eleitorais, conforme se nota no
uso de algoritmicos e chatbots disseminadores de informagoes
falsas nas campanhas politicas. A complexidade da regulacao
dos conteudos da internet reside, sobretudo, no cardter trans-
nacional das plataformas digitais, no anonimato proporcionado
por algumas redes sociais e na velocidade com que conteudos
carreados com noticias e dados falsos sdo criados e se propa-
gam (notadamente por meio da utilizagdo de rob6s), originando
obstaculos quase intransponiveis para a atuacio estatal reativa
do Judicidrio, conforme preveem as normas na maioria dos pai-
ses, entre eles o Brasil.

1 Na Unido Europeia, entrou em vigor, em 2024, o Regulamento de Servigos Digitais
(RSD), que visa a garantir um ambiente digital seguro e responsavel aos usudrios. Dis-
ponivel em: <https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/priorities-2019-2024/eu-
rope-fit-digital-age/digital-services-act_pt>. Acesso em: 20/6/2024.
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Merece registro que o Projeto de Lei n® 2.630/2020, conhe-
cido como “PL das fake news”, por exemplo, ja propunha o es-
tabelecimento do chamado “dever de cuidado” as plataformas
digitais, semelhante ao modelo regulatério europeu, obrigan-
do-as a fazer a moderacao de seus conteudos, excluindo publi-
cacgdes que incitem a prdtica de crimes sexuais como pedofilia,
ofensa ao Estado Democrdtico de Direito® e aos direitos hu-
manos, tal qual agora decidido pelo Tribunal Constitucional
brasileiro. Sua tramitacdo no Congresso Nacional, contudo,
encontrou severa resisténcia das chamadas big techs, apoiadas
por alas conservadoras ligadas a extrema direita parlamentar,
que argumentam se tratar de uma forma disfar¢ada de censura
prévia. Mas a limitacdo ao principio da liberdade de expressao,
notadamente quando para a garantia de processos eleitorais li-
vres e justos, jd encontrava resguardo na Declara¢do Universal
dos Direitos Humanos, desde o fim da Segunda Grande Guerra
Mundial, conforme serd abordado a seguir.

4.0 ALINHAMENTO DA DECISAO DO STF NO TEMA
N¢ 987 E DA RESOLUCAO N® 23.714/2022, DO TSE,
COM A DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS
HUMANOS

Da leitura da decisdo do STF e da normativa do TSE, nota-se
que a atuacdo judicial tem sido crucial para a garantia de pro-
cessos eleitorais livres e genuinos. Essas institui¢des juridicas,

2 Na obra “Por que as nagoes fracassam”, a ideia de Estado Democratico de Direito €
posta da seguinte forma: “O Estado de Direito € um conceito bastante estranho, pensan-
do nele sob uma perspectiva histdrica. Por que as leis deveriam ser aplicadas igualmente
para todos? Se o rei e a aristocracia tém poder politico, e o restante da sociedade ndo,
€ natural que algo considerado licito para o rei e a aristocracia seja proibido para os
demais. Na verdade, o Estado de Direito é inconcebivel sob instituicdes politicas abso-
lutistas. Ele € a criacdo de institui¢des politicas pluralistas e da ampla coalizao que apoia
tal pluralismo. E s6 quando muitos individuos e grupos tém voz nas decisdes e poder
politico para participar das discussdes que a ideia de que todos devem ser tratados de
modo igual comeca a fazer sentido” (Acemoglu e Robinson, 2022).
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por consequéncia, sofrem grande pressdo da opinido publica
e de movimentos politicos extremistas, que manipulam estra-
tegicamente o discurso em torno do principio da liberdade de
expressao para tentar legitimar a disseminagdo de informagoes
falsas e desqualificar o trabalho técnico-juridico.

Mais recentemente, notam-se manifestacoes de interferén-
cias externas, em afronta a soberania brasileira, com agdes e
discursos contrédrios as decisoes judiciais dessas institui¢des,
em verdadeira tentativa de intimidacao a seus membros. Me-
rece destaque, todavia, que, desde a Declaracao Universal dos
Direitos Humanos, estabelecida em 1948, apds o término da
Segunda Guerra Mundial, jd se apregoava que “...] os direitos
humanos devem ser protegidos pelo império da lei® para que o
ser humano no seja compelido, como ultimo recurso, a rebe-
lido contra a tirania e a opressao”. O texto, em seu artigo 21, é
enfdtico, estabelecendo que a “vontade do povo serd a base da
autoridade do governo”, e que tal vontade deve se expressar por
meio de “elei¢des periddicas e genuinas” e por meio de “voto
livre”. Observe-se:

Artigo 21.

1. Todas as pessoas tém o direito de participar no governo do seu pafs,
diretamente ou através de representantes livremente escolhidos.

2. Todas as pessoas tém direito a igualdade de acesso ao servigo publi-
€O no seu pais.

3. A vontade do povo serd a base da autoridade do governo; essa von-
tade expressar-se-d em elei¢Oes periddicas e genuinas, que serdo por
sufrdgio universal e igualitdrio, e serdo realizadas por voto secreto ou
por processos equivalentes de voto livre.

Nao hd espaco, portanto, para argumentacdo de que elei-
cOes permeadas por campanhas de noticias falsas, promovidas
por “milicias digitais”, nas palavras de Moraes (2024), ministro

3 Em uma perspectiva histérica, “O Estado de Direito, |[...| significa que as leis nio
podem ser simplesmente usadas por um grupo para usurpar os direitos de outro. Além
disso, o principio do Estado de Direito abre as portas para maior participagdo no proces-
so politico e maior inclusdo, uma vez que introduz de maneira poderosa a ideia de que as
pessoas devem ser iguais ndo apenas perante a lei, mas também no sistema politico. Esse
foi um dos principios que dificultaram a resisténcia do sistema politico britanico aos
fortes apelos por mais democracia durante o século XX, abrindo caminho para a gradual
extensdo do direito a voto para todos os adultos”.
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do STF, possam ser consideradas auténticas expressdes da so-
berania popular exercida por meio de voto livre. Ressalta-se,
por devido, que o Brasil € signatario da Declaracido Universal
dos Direitos Humanos desde a sua adocao pela ONU, em 10 de
dezembro de 1948, sendo de observancia obrigatdria no pais.
Merece registro, ainda, que, na Constitui¢io de 1988, o direito
ao voto direto, secreto, universal e periddico estd consagrado
no artigo 60, § 4°, sendo uma das cldusulas pétreas da Carta
Magna, reforcando o compromisso nacional com os valores de-
mocraticos universais.

A andlise dos acontecimentos nas duas ultimas elei¢des pre-
sidenciais no Brasil revela, entretanto, a necessidade urgente
de fortalecimento das institui¢des democrdticas e da edicdo
de legislacdo robusta para o enfrentamento de fake news, deep
fakes, discursos de ddio, pos-verdades e desinformacao no perio-
do eleitoral, de modo a assegurar a realizagao de pleitos eleito-
rais isondmicos e com paridade de armas entre os candidatos,
garantindo-se higidez e legitimidade a seus resultados. Do
mesmo modo, do ponto de vista da formacao cidada, imperio-
so discutir formas de preparar criticamente os cidaddos para
esse embate, sendo que a Alfabetizagdo Mididtica e Informa-
cional (AMI) posta-se como um caminho a ser disponibilizado
aos eleitores como forma de combater essa guerra travada no
universo digital.

5. A AMI COMO POLITICA PUBLICA ESTRATEGICA
PARA A DEFESA DO PROCESSO ELEITORAL

Considerando os desafios vivenciados no ecossistema infor-
macional hodierno, consubstanciado nos fend6menos da prolife-
racdo de noticias inveridicas e da instrumentalizacio das redes
sociais no contexto de revolucado tecnoldgica e digital, confor-
me detalhado nos capitulos precedentes, mostra-se imperativa
a busca por solucdes que transcendam a mera regulacio rea-
tiva proposta por governos e parlamentos. Neste contexto, a
Alfabetizacao Mididtica e Informacional (AMI) coloca-se nao
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apenas como uma competéncia individual, mas como uma poli-
tica publica estratégica e um imprescindivel antidoto civico de
protecdo da integridade dos processos eleitorais e do préprio
debate democrdtico.

Conforme estabelecido pela Unesco (2016), a AMI consti-
tui um conjunto de competéncias que capacita os individuos
a "acessarem, avaliarem, utilizarem e criarem informagoes de
maneira critica e ética". Em um ecossistema mididtico onde as
fronteiras entre o fisico e o digital sao difusas, tais habilidades
mostram-se mandatdrias para uma participacao social plena e
consciente. Mais do que isso, a AMI se propde a dar respostas
rapidas as profundas transformacdes nesse ecossistema infor-
macional revoluciondrio, desenvolvendo nos cidadaos a capa-
cidade de compreender o papel das midias, avaliar contetdos e
produzir informagao de forma responsavel.

A pertinéncia da AMI como resposta social ao fenémeno do
abuso nas redes é amplificada quando observamos seu alinha-
mento com os marcos jurisprudenciais e normativos recentes
das Cortes superiores, mencionados antes. A decisdo do STF
no julgamento do Tema n° 987 e a Resolucao n® 23.714/2022, do
TSE, partem do pressuposto de que o ambiente informacional
deve ser preservado de abusos que maculem a lisura no pro-
cesso eleitoral. Ressalta-se, por devido, que tais instrumentos
atuam, em grande medida, na esfera da moderacao ex post de
conteidos. A AMI, por outro lado, opera na esfera ex ante, ca-
pacitando o préprio eleitor a ser o primeiro e mais importante
fiscal do conteido que consome e compartilha.

Esse empoderamento do individuo €, na verdade, a concre-
tizacdo mais robusta do artigo 19 da Declaracido Universal dos
Direitos Humanos, que assegura o direito ndo apenas de "opi-
nar livremente", mas também de "procurar, receber e transmi-
tir informagoes". Como detalhado em Dos Santos (2025), a AMI
é composta por dois eixos complementares: primeiro, a alfa-
betizacao informacional, que prepara o cidadao para buscar e
avaliar criticamente as informagdes, notadamente no meio vir-
tual; segundo, a alfabetizacdo mididtica, que engloba a capa-
cidade de analisar, compreender e criar conteudo nas diversas
formas de midia, entendendo suas técnicas, seus objetivos e
seus impactos sociais.
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E essa combinagio de habilidades que capacita os cidadios
a identificar de forma auténoma as fake news, as deep fakes, os
discursos de édio, as campanhas de desinformacao e pds verda-
des - maleficios que, segundo a Unesco (2016), tém o poder de
influenciar negativamente a opinido publica e conduzir a toma-
das de decisdo prejudiciais, notadamente em pleitos eleitorais.

Neste sentido, a AMI deixa de ser uma politica educacional
genérica para assumir um papel central no processo eleitoral.
A prépria Unesco (2024), em suas "Diretrizes Operacionais
para cidades com Alfabetizacdo Mididtica e Informacional",
recomenda:

As autoridades eleitorais locais sio fundamentais para o avan¢o da
Alfabetizacdo Mididtica e Informacional, integrando iniciativas edu-
cacionais ao processo eleitoral. Eles estio bem-posicionados para li-
derar esforcos que ajudem os eleitores a entender as complexidades do
processo eleitoral e a desenvolver habilidades de pensamento critico
para avaliar informagdes politicas. Ao apoiar as campanhas da AMI,
essas autoridades podem abordar questdes como a identificacio de
informacdes tendenciosas, o reconhecimento da desinformacéao e a
compreensdo da publicidade politica [...], contribuindo para manter a
integridade do processo eleitoral.

Portanto, a implementacao da AMI deve ser vista como uma
importante politica publica que complementa o processo elei-
toral. Ela representa um paradigma de resiliéncia democratica,
onde o cidadao, critico e informado, torna-se o agente principal
na defesa de elei¢des livres e justas. Uma sociedade civil assim
preparada € o complemento indispensavel a atuagdo do Estado,
por meio das suas institui¢des, como o Poder Judicidrio, cons-
tituindo o mais eficiente e legitimo controle contra o abuso da
liberdade de expressio.

6. CONCLUSAO

Os excessos no uso do principio da liberdade de expressao
e o controle das redes sociais constituem um dos dilemas cen-
trais das democracias contemporaneas, especialmente no que
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se refere a integridade dos processos eleitorais. No Brasil, a
analise revela a dificuldade dos parlamentos em aprovar mar-
cos regulatdrios eficazes, seja pela resisténcia das plataformas
digitais, seja pela utilizacao estratégica da desinformagio por
atores politicos. Do mesmo modo, as cortes judiciais, embora
fundamentais para a garantia da lisura das elei¢oes, enfrentam
desafios relacionados a sua independéncia e a pressao exercida
por movimentos extremistas de direita.

Mostra-se premente a necessidade de equilibrio no ecossis-
tema comunicacional revoluciondrio da atualidade, conside-
rando o embate entre o principio da liberdade de expressdo e
o da protegdo a democracia, sendo fundamental a adogao de
medidas normativas que nao so fortalecam as instituicdes mas
também combatam a proliferacdo de informacdes inveridicas,
sem incorrer em censura.

Nesse contexto, a promogao da Alfabetizacdo Mididtica e
Informacional, proposta pela Unesco, surge como estratégia
complementar indispensavel para a construcido de sociedades
mais criticas, resilientes e capazes de resistir aos efeitos dele-
térios da desinformacao.
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RESUMO

O presente artigo analisa de forma breve o direito fundamental, ainda emer-
gente, a integridade digital e da protecdo no espago digital. Conceituando-os
e debatendo até que ponto hd uma interferéncia na vida privada das pessoas
que nao tém a possibilidade de escolha quanto a inser¢ao nos mundos digitais,
oferecidos pela tecnologia e ainda ndo protegidos devidamente pelo direito.

Palavras-chave: Direito fundamental a integridade digital e a prote¢do no es-
paco digital. Noticias falsas em massa. Direito a privacidade da mente. Soberania
digital.

ABSTRACT

This article briefly analyzes the still emerging right to digital integrity and
protection in the digital space. It conceptualizes them and discusses the ex-
tent to which there is interference in the private lives of people who do not
have the possibility of choosing to enter the digital worlds offered by technolo-
gy and not yet properly protected by law.

Keywords: Fundamental right to digital integrity and protection in the digital
space. Mass fake news. Right to privacy of mind. Digital Sovereignty.
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1. INTRODUCAO HISTORICA

Historicamente, temos homens e deuses presentes na Anti-
guidade grega e romana (Alba, 2012, p. 19). Pode-se inferir uma
imaginacao magico-religiosa, quando se trata de descrever as
relacdes com os deuses, que naquele tempo possuiam um ca-
rater mundano (Alba, 2012, p. 19-22). Uma mundanidade que
retornou no espacgo cibernético, com contornos muito mais
profundos e avassaladores. Na Grécia, hd uma espécie de ius
gentium grego como um paradigma integrador, como uma uni-
dade ideoldgica que permitiu a concretiza¢io de unides politi-
cas mais amplas em institui¢des-tipo; anfictionias, santudrios
e jogos de cardter religioso, simaquias, koinon, sympoliteias iso-
politeias, de cardter politico militar, e xenodikai e naukraroi, de
natureza judicial (Pinto, 2003, p. 338 € ss.).

Essa unido perpassa e se consolida em Roma. Com efeito, o
conceito natural de homo, num sentido de construgio juridica,
foi possivel gragas a concepcao romana do direito das gentes,
o ius gentium, em que a razdo natural estabelece entre todos os
homens: quod vero naturalis ratio inter omnes constituit - Gaio 1, 1
(Alba, 2012, p. 36). Demonstrando essa construgio, hd registros
das relagodes entre o fisco e o povo - sdo os livros de Paulo (iuri
fisci) e Callistrano (de iure fisci et populi), no inicio da idade dos
Severos (Orestano, 1968, p. 93).

No século I d.C., da época de Augusto a Vespasiano, regis-
tram-se as primeiras citagdes dos juristas, como Labedo (ad es.
D. 4.6.22.2), Trebacio (D. 41.1.41), Nerva Filho (D. 41.2.1.22) e
Pegaso (D. 41.1.41), examinando o problema relacionado com
os civitates e suas relacoes juridicas. O conceito de persona no
direito romano passa a intensificar-se a partir do século II d.C.
com os juristas Javoleno e Juliano (Alba, 2012, p. 247).

Com o canonista Sinibaldus Flicus, no século XIII, surgiu a
persona ficta, idealizada para separar as pessoas fisicas, presu-
mivelmente inocentes, do conjunto dos habitantes de uma ci-
dade (persona ficta), quando atingida pela pena de excomunhao.
Esta persona ficta abriu caminho para a concepcéo de pessoa
moral, que, por sua vez, se transformou, por obra da Pandectis-
tica alema3, na atual figura da pessoa juridica, também ficticia
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(Surgik, 2006, p. 1055-1080). A par das consideragdes histdricas
da pessoa natural e da pessoa juridica, na contemporaneidade
surgiu uma persona digital cujas funcdes e contornos possuem
repercussdes no direito publico e no direito privado.

2. A PERSONA DIGITAL - UMA NOVA PERSONA FICTA

Na contemporaneidade, a persona digital se constitui por
meio da alimentacdo de dados pessoais, reais efou ficticios,
numa fabula¢io diferenciada e quase deificadora do individuo,
como na Antiguidade, agora com deuses mundanos, digitais.
Como tudo comegou:

A Revolug¢io tecnoldgica tem um local e uma data que marcam tudo
o que aconteceu depois: Silicon Valley, nos EUA, e a década de 60 do
século XX. Foi ai e quando jovens talentos como Bill Gates, Steve
Wosniak e Steve Jobs se destacaram na equipe de microinformatica
de Douglas Engelbart. A comercializagio da internet representou uma
ruptura escatoldgica (o cutelo de Alexandre Magno), e nada voltou
a ser como dantes. Os middos talentosos cresceram e tornaram-se
monstros egocéntricos a fingir obedecer aos limites éticos das nor-
mas legais, afastando regras juridicas antigas e seguras. Fazendo de
Deus, criadores de todas as coisas, apresentam um mundo feito a sua
imagem e semelhancga, onde poucos tém lugar e o resto das pessoas (o
que sobra) é um lixo humano instrumental e dispensével. No seu mun-
do, o Direito seria apenas o instrumento formal para criar, consolidar
e manter este “mundo s6 para nés” com a retdrica da “massificacdo
digital” e da “globalizacao de acessos”, mas - para quase todos nds -
apenas pelo lado da despesa e do consumo. (Pinto, 2022, p. 297-340)

Essas personas podem ser classificadas sob vdrias dticas:
econémica, social, politica, corporativa, religiosa, esportiva,
pessoal, familiar, profissional, voltadas para relacionamentos
de amizade ou amorosos, para interesses de lazer, com avata-
res ou ndo, com a inteligéncia artificial ou ndo, com algoritmos
ou nio, dependendo dos mecanismos cibernéticos envolvidos.
Essas possiveis e concretas personas em rede sdo alimentadas
em face de bancos de dados e algoritmos, e ultrapassam a ca-
pacidade juridica convencional. Constroem-se diversos seres
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digitais, autonomos entre si, diferentes da pessoa humana, a
partir dela ou ndo. O direito de personalidade digital torna-se,
assim, multiplo, fluido e com profundas limita¢des ao contro-
le da pessoa natural, dos aparelhos judiciais, administrativos e
corporativos.

Tém-se no direito, tradicionalmente, a esfera publica e a
privada. Histdrica e juridicamente, o privado cede espago ao
publico (Alba, 2009, p. 56-57). Nesse novo territdrio digital, o
ciberespago, temos uma terceira categoria, sui generis, com ca-
racteristicas publicas, pela superexposicao ou interligacao de
dados, e privadas, na sua constitui¢do, para obtencao de rendi-
mentos captados na coletividade e nos Estados. Anote-se, neste
capitalismo digital, a questao dos lucros biliondrios das redes
comerciais e das empresas relacionadas com a informatica glo-
bal - a custa da gradativa perda do direito de escolha dos priva-
dos, que fomentam economicamente esse novo mundo das big
techs e correlatos. Em sintese, dd-se o achatamento da esfera
privada por uma pretensa esfera publica, com fins lucrativos e
sem controles mensurdveis, sem soberania.

As questdes juridicas que se colocam neste complexo qua-
drante, relativamente a pessoa fisica ou a pessoa juridica, sao
as seguintes: como garantir o poder de escolha quanto aos seus
dados e as suas escolhas; como se inserir ou ndo nesse multifa-
cetado ciberespaco; as suas condi¢des de sujeitos passivos dos
bancos de dados; a tutela da mente e das decisdes empresariais;
a auséncia de uma tdbula de temporalidade dos dados; a anuén-
cia dos interessados e, post mortem, se for o caso, de herdeiros
ou sucessores das pessoas juridicas. Adentremos, portanto, em
algumas reflexdes.

3. INFORMACOES FALSAS EM MASSA (FAKES NEWS)

Ha, também, um aspecto destruidor das rela¢cdes humanas,
pois as redes comerciais e o labor digital de e-mails e toda a
rotina de cliques distraem e atomizam as pessoas, tornando-
-as passivas e obedientes e suscetiveis sob o controle digital
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(Chomsky, 2005, p. 370). Com efeito, iniciou-se uma nova ter-
ritorialidade, na qual despontam a manipulacdo, com ilusdes
necessdrias, simplificacdes radicais e a construcido da opiniao
dos “rebanhos desorientados” (Chomsky, 2012, p. 21 e 31-35).
Anote-se o novo conceito das guerras hibridas:

A guerra hibrida entende a guerra social em rede da mesma forma
que Arquilla e Ronfeldt, mas propde uma combinacdo dos trés tipos
de formacdo em rede para as revolucdes coloridas. O modelo em ca-
deia € a primeira parte da rede do movimento de revolucéo colorida.
Ela comeca no exterior com a decisdo de derrubar um governo nao
submisso estrategicamente localizado. Essa é a primeira etapa. Depois
disso, a decisdo passa a hierarquia administrativa até chegar ao né de
planejamento. Nessa fase, uma rede em estrela comega a tomar forma.
Por exemplo, os quartéis-generais de vérias organizagdes (CIA, Pen-
tdgono) comegam a fazer um brainstorm de métodos para por suas or-
dens em prdtica e entdo ramificam-se para criar ou conectar-se a "'nds
ativos" que ajudem a cumprir essas ordens. Dai, eles também podem
enfim juntar for¢as com nés auténomos institucionais (think tanks) que
jd produziram pesquisas sobre as perspectivas de troca de regime e/
ou publicacdes sobre os funcionamentos sociocultural-civilizacionais
do pais-alvo. [...] Como precaugao extra, recomenda-se estabelecer re-
des de internet nacionais. Isso nio deve ser confundido com censura,
uma vez que meramente busca a garantir que o Estado seja capaz de
monitorar a internet e identificar a origem de certas informacdes que
entram no pais. (Korybko, 2015, p. 37 e 84)

Decorre deste fendmeno a contaminacdo dos processos
eleitorais, no contexto da manipulacdo sensorial de milhoes
de dados e de informacdes pessoais imersas em big data, com
a pergunta: pode existir um controle regulatério que consiga
acambarcar tantas artimanhas digitais globais? A resposta ¢é
simples: os Estados, no geral, nao possuem soberania digital
no territdrio do ciberespaco, isto é, nao ha um direito publico
digital. E isso afeta diretamente os cidadaos, no direito privado
digital, que perdem a soberania sobre seus direitos de perso-
nalidade.

No plano do direito publico, a soberania digital implica
também a suscetibilidade dos ciberataques, no privado, a pro-
tecdo e a tutela da mente, como veremos adiante. Registre-se,
nesta banda, a saida do Reino Unido da Unido Europeia, apds
mais de trés anos e meio do referendo do Brexit, que se deu em
31 de janeiro de 2020. O Brexit ndo ficou imune as fake news,
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que, criadas na midia britanica, compartilhadas e veiculadas
ali, criaram uma poderosa onda xenofdébica que reforcou a cam-
panha da saida da Unido Europeia:

Notas de Euro provocam impoténcia

A mentira: publicada pelo tabloide The Sun a 2 de margo de 2002, a his-
téria garantia que uma nota de 10 euros fora testada num laboratério
alemio a pedido da revista Okotest, e surgiu depois de um condutor de
autocarros alemio afirmar que uma nota de 10 euros lhe tinha causado
impoténcia.

O fato: antes do lancamento das notas em euro, o Banco Central Euro-
peu (BCE) fez todos os testes, de acordo com as mais rigorosas regras
de saude e seguranca, tendo concluido que [as cédulas| ndo causam
nenhum problema de saide em condi¢des normais de utilizagdo [...].
Uniao Europeia quer acabar com exames britanicos

A mentira: segundo o Sunday Express de 23 de janeiro, a presidéncia
portuguesa da UE desejava que os diplomas e graus de ensino britani-
cos se extinguissem, de modo a harmonizar todos os graus de ensino
na UE.

O fato: para que isso acontecesse, teria que ser revista toda a legislacdo
europeia sobre a matéria, uma vez que, de acordo com a que estava
em vigor, toda a organizacéo e todos os conteidos educativos eram da
responsabilidade de cada Estado-Membro.

UE planeia acabar com as bebedeiras |...]

A mentira: em 2005, tanto The Sun como Daily Star noticiavam a inten-
¢do da Unido Europeia de acabar com o excessivo consumo de bebidas
alcodlicas. Mais concretamente, referiam a vontade da UE de contro-
lar as licencas de venda especifica desse tipo de bebida.

O fato: a noticia era falsa. A UE nio planeava mexer em nenhuma des-
sas leis, até porque é uma matéria de competéncia exclusiva dos gover-
nos de cada pais. O que a UE estava a estudar era a possibilidade de
implementar medidas que reduzissem os danos do excessivo consumo
de dlcool, com especial foco nos jovens. (Esteves, 2020)

Capas de jornais, com destaques, também influenciaram a
opinido publica (Esteves, 2020). Noticias jornalisticas induzem
o apoio da opinido publica e manipulam poderosamente os
eleitores e o povo (Castro, 2023, p. 120). Descobrir se essas in-
formacdes falsas em massa foram determinantes para o Brexit
demandaria provas das mais complexas. Por esta razdo, ndo se
pode afirmar que tais mecanismos foram decisivos, pois isso
demandaria entrevistas individuais com cada eleitor para des-
cobrir as razdes pelas quais optara por esta ou por aquela de-
cisdo eleitoral. Nem todos os eleitores revelariam suas razdes,
nem tampouco se lembrariam disso, ou até colocariam falsas
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razdes para fundamentar racionalmente suas op¢des. E, mes-
mo que um nudmero significativo de eleitores revelasse que foi
induzido pelas fake news, para a anulacao do pleito seria neces-
sdria a prova robusta de que esses fatores foram determinantes
para o acontecimento. Este é apenas um caso de informagdes
falsas em massa que envolveram o ciberespago, sem nenhuma
ou reduzida regulamentacio interna das corporac¢des ou um 6r-
gao externo independente, financiado obviamente por empre-
sas e pelos Estados, com régias isen¢des ou imunidades.

Os Estados nao possuem checagens, e sdo raros os progra-
mas de emissoras de televisdo ou plataformas que se prestam
a esse servico. Nem mesmo ha a suspensao célere de perfis, si-
tes ou plataformas que produzem e deixam produzir impune-
mente essas informagdes falsas em massa. Ha o efeito bola de
neve, das informacdes falsas em massa e seriadas, produzidas
de forma industrial, que criam uma realidade negacionista da
ciéncia, verbi gratia o negacionismo da vacina e da pandemia da
Covid-19 no Brasil (Lemos, 2020), e de fatos histdricos (Klem-
perer, 2010, p. 141).

O problema se torna agudo ao publico menor de idade, que
pode tentar suicidio, ou quando vitima de crimes sexuais (Ke-
hdi, 2025) e de intimidacao sistemadtica (Menezes, 2022, p. 815-
838). Neste particular, a Austrélia foi pioneira na protecao de
menores de 16 anos no ciberespago, apos a experiéncia da sus-
pensdo das aulas nas escolas e o isolamento gerado pela pande-
mia da Covid-19 (Australian Human Rights Comission, 2024)2.
Até pela interferéncia destas redes no direito fundamental ao

1 Sobre o regime nazi aleméo, Klemperer analisou os discursos do Terceiro Reich. Nos
didrios de Joseph Goebbels (Von Kaiserhof zur Reichskanzlei), em 10 de fevereiro de 1932,
ele se refere a um discurso de Hitler no Sports Palace: "No final, seu discurso assume um
extraordindrio e incrivel pathos oratdrio e termina com a palavra 'amém’; isso parece tao
natural que todos estdo profundamente abalados e comovidos [...]. A massas do Sports
Palace se entregam a uma louca ilusdo|...]". O "amém" revela claramente que a tendéncia
geral desse oratdrio € religiosa e pastoral.

2 Ver também: ALLYN, Bobby. How will Australia social media ban work? We asked
the law enforcer. 19 dec. 2024. Disponivel em <https://www.npr.org/2024/12/19/nx-s1-
5231020/australia-top-regulator-kids-social-media-ban>. Acesso em 2/5/2025.
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livre desenvolvimento da personalidade dos menores.

Evidentemente que a regulacdo contraria os interesses das
corporagdes, por motivos comerciais e politicos, diante da sua
crescente expansio economica. A defesa desses monopdlios é
no sentido de assegurar a liberdade de informagao e todo um
discurso que afronta e inverte as garantias dos direitos de per-
sonalidade e as Constitui¢des, anula e fragiliza a soberania
digital dos Estados e dos individuos. Proteger o individuo €
dar-lhe a escolha de ndo entrar ou permanecer nesse territorio
digital, € dotar a sociedade de uma regulamentacéo eficaz para
que ndo se interfiram nos espacos publico e privados. Garan-
tir-lhe a ndo manipulagio algoritmica. Além da regulagido hard
law, uma das possibilidades é o direito de viver offline.

3. NOVIDADES DO DIREITO COMPARADO

O direito de viver offline comega a se consagrar no mundo
civilizado. Na Confederaciao Helvética, nos ultimos dois anos,
cidadas e cidadios de Genebra, em junho de 20233 e de Neu-
chatel, em novembro de 2024* votaram a favor da inclusio da
integridade digital em suas constitui¢cdes cantonais, colocando-
-a ao lado dos direitos a integridade fisica e mental (O’Sullivan,
2025). Em ambos os casos, foram maiorias esmagadoras - 94%
em Genebra e 92% em Neuchatel (Sander, 2024), uma raridade
em votagOes suigas — que se posicionaram a favor (Genebra® e

3 GE.CH. République et canton de Geneve. Votation du 18 juin 2023 - Objet n°4: Loi
constitutionnelle protection dans l'espace numerique. Disponivel em <https://www.ge.ch/
document/langue-signes-votation-du-18-juin-2023-objet-ndeg4-loi-constitutionnelle-
protection-dans-espace-numerique>. Acesso em: 28/4/2025.

4 NE.CH. République et canton de Neuchatel. nov 2024. Disponivel em: <chrome-ex-
tension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.ne.ch/autorites/ DECS/COSM/
conseil-information/Documents/CharteCitoyennete/brochure_bienvenue_2020_POR-
TUGAL_PROD.pdf>. Acesso em 28/4/2025.

5 GE.CH. République et canton de Genéve, Disponivel em <https://www.ge.ch/vota-
tions/20230618/cantonal/4/>. Acesso em 28/4/2025.
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Neuchatel®). No cantiao de Neuchatel a redacéo foi a seguinte”:

Artigo 1. A Constituicdo da Republica e do cantio de Neuchatel (Cst.
NE), de 24 de setembro de 2000, é alterada da seguinte forma: Artigo 10a
(novo) - Integridade digital:

1- A integridade digital € garantida.

2 - Inclui, em particular, o direito a protegdo contra o processamento
abusivo de dados relativos a vida digital, o direito a seguranga no espaco
digital, o direito a uma vida offline, bem como o direito a ser esquecido.
3 - O Estado promove a incluséo digital e conscientiza a populagio so-
bre questdes digitais. Ele estd comprometido com o desenvolvimento da
soberania digital da Suica e colabora na sua implementagao.

As versdes de Genebra e Neuchatel envolvem, na definicao
de integridade digital, aspectos como o direito de ser esquecido
no mundo online, o direito de nio ver seus dados serem usados
indevidamente e o direito a uma vida offline - isso garante que
0s servicos estatais nunca devem tornar-se cem por cento digi-
tais. A versao de Zurique vai além, e inclui os direitos de nao
ser julgado por uma mdquina e nio ser rastreado, medido ou
analisado (O’Sullivan, 2025):

O GRANDE CONSELHO da Reptiblica e do cantio de Genebra decre-
ta o seguinte: Emenda de artigo unico a Constitui¢ido da Republica e
do cantio de Genebra [...]

Art. 21. O direito a integridade digital (novo):

1 - Toda pessoa tem direito a salvaguarda da sua integridade digital.

2 - A integridade digital inclui, em particular, o direito a protecao con-
tra o processamento abusivo de dados relativos a vida digital, o direito
a seguranca no espaco digital, o direito a uma vida offline, bem como o
direito a ser esquecido.

3 - O tratamento de dados pessoais pelos quais o Estado € responsadvel
s6 pode ser efetuado no estrangeiro na medida em que seja assegurado
um nivel adequado de protecao.

4 - O Estado promove a incluséo digital e conscientiza a populacéo so-
bre questdes digitais. Ele estd comprometido com o desenvolvimento
da soberania digital da Suica e colabora na sua implementagao®.

6 NE.CH. République et canton de Neuchatel. Disponivel em: <chrome-extension://
efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.ne.ch/autorites/GClobjets/Documents/
Rapports/2023/23108_Decret_2e_lecture.pdf>. Acesso em 2804/20256.

7 NE.CH. République et canton de Neuchatel. Disponivel em: <chrome-extension://
efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.ne.ch/autorites/GC/objets/Documents/
Rapports/2023/23108_Decret_2e_lecture.pdf>. Acesso em 28/4/20256.

8 GE.CH. République et canton de Geneéve, Disponivel em: <https://www.ge.ch/vota-

Breves anotagées sobre o direito fundamental d integridade e a protegdo no espago digital e suas repercussées
no Direito Publico e no Direito Privado



ARTIGO | REVISTA DA ACONJUR

O artigo 10 da Constituicéo suica prevé que toda pessoa tem
direito a liberdade pessoal e, em particular, a integridade fisi-
ca e mental e a liberdade de movimento. Segundo alguns, essa
mencao inclui o que pretendeu o cantio de Genebra (Sander,
2024). A nosso ver, o alargamento dos dados pessoais e publi-
cos pode caracterizar abuso de direito, nos termos da legislacao
suica e dos ordenamentos que preveem essa categoria juridi-
ca, pois todo abuso manifesto de um direito - no caso, o uso
desmesurado de dados e informagdes no ciberespaco - rigo-
rosamente nio é e nem pode ser protegido pelo direito (Roy;
Schoenenberger, 2015, p. 45).

Os infoexcluidos e vulnerdveis econémica e digitalmen-
te estdo offline, pois ndo possuem acesso a internet, correios
eletronicos e nem a telefonia celular’. Contudo, ndo hd uma
gradacao de ingresso, a critério do individuo, que lhe assegure
a seletividade da participagdo nessas tecnologias. Por conse-
guinte, € fundamental reforcar a garantia a integridade digital
e a prote¢do no ciberespago, no aspecto do direito publico e do
direito privado.

tions/20230618/cantonal/4/>. Acesso em 28/4/2025.

9 Sobre a situacdo no Brasil, ver: IBGE EDUCA. Uso de internet, televisdo e celular no
Brasil. Disponivel em: <https://educa.ibge.gov.br/criancas/brasil/2697-ie-ibge-educa/
jovens/materias-especiais/20787-uso-de-internet-televisao-e-celular-no-brasil.html>.
Acesso em 2/5/2025. Nas residéncias brasileiras em que ndo hd a utilizagao da internet, os
motivos que mais se destacaram para a sua nao utiliza¢do foram: 1. falta de interesse em
acessar a internet (34,7%); 2. o servico de acesso a internet era caro (25,4%); e 3. nenhum
morador sabia usar a internet (24,3%). Ver, também: ESTADO DO MINAS. Internet chega
a 4 em cada 5 lares, diz IBGE; excluidos digitais somam 45,960 mi. 2020. Disponivel em:
<https://www.em.com.br/app/noticia/economia/2020/04/29/internas_economia, 1142936/
internet-chega-a-4-em-cada-5-lares-diz-ibge-excluidos-digitais-somam.shtml>. Acesso
em 2/5/2025.
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4. DIREITO A INTEGRIDADE DIGITAL E A PROTECAO
NO ESPACO DIGITAL

Da integridade fisica, psiquica e emocional, por extensio,
o direito a integridade digital diz respeito a esfera de protecido
do sujeito quanto as informagdes que trafegam a seu respeito
nas redes comerciais, e como tudo isso é usado no imagindrio
coletivo. Contudo, nesse feixe fundamental também existe a es-
colha da pessoa ao esquecimento, ou de ndo constar em bancos
de dados e nem em buscadores que minerem dados com siste-
mas de captagido de informagdes. No Brasil, a Lei n® 13.709/2018
preserva o dado pessoal sensivel, conforme o seu artigo 5¢, II:

Art. 52, Para os fins desta Lei, considera-se:

I - dado pessoal: informacao relacionada a pessoa natural identificada
ou identificével;

II - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica,
conviccdo religiosa, opinido politica, filiacdo a sindicato ou a orga-
nizacdo de cardter religioso, filoséfico ou politico, dado referente a
saude ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado
auma pessoa natural.

Na hipdtese numerus clausus, restrita ao inciso II do artigo
52, a lei exige o consentimento do titular, conforme o artigo
11: “O tratamento de dados pessoais sensiveis somente podera
ocorrer nas seguintes hipéteses: I - quando o titular ou seu res-
ponsdvel legal consentir, de forma especifica e destacada, para
finalidades especificas [...]”. Ocorre que o direito fundamental
emergente a integridade digital e a protecio no espaco digital
é numerus apertus, amplo, pois ndo distingue quais informagoes
podem constar ou ndo em bancos de dados e sua relagido com os
motores de busca. Assim, também, niao definem as escolhas do
individuo, quais dados podem ser divulgados e, principalmen-
te, qual o prazo de duracio dessa permissdo. Contudo, tornou-
-se uma realidade a perda gradativa de o individuo ter o direito
subjetivo a autonomia decisdria e soberana sobre a divulgacio
das suas informacdes digitais.
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5. 0 DIREITO DE NAO POSSUIR REGISTROS ON LINE
E DE ESTAR OFFLINE

O direito a prote¢do da vida privada foi judicialmente aco-
lhido, pela primeira vez, em Franga, no julgado do Tribunal Ci-
vil de Sena, de 16 de junho de 1858. A questio se deu quando a
irma de uma artista encarregou dois outros artistas de desenhad-
-la em seu leito de morte. Mas o desenho foi abusivamente ex-
posto e colocado a venda num estabelecimento comercial, pelo
que o Tribunal determinou a apreensio do desenho e de suas
vérias provas fotogréaficas (Costa Junior, 1971, p. 111).

O direito ao recato, o direito de estar so, o direito a vida
privada, o direito a intimidade e o direito ao sossego se con-
solidam no mundo digital na escolha de nio receber ligagoes
de telemarketing, de nio ser cadastrado como consumidor ou
de um possivel comprador de algo ou servi¢co, de ndo ter que
registrar sua face, dtica ou digital, de ndo constar em bancos
de fornecedores ou em bancos e financeiras, de bancos de da-
dos de prestadores de servigos ou de vendedores de produtos,
de nao possuir aparelho de telefonia celular, de nao possuir
correio eletrénico, de ndo ter uma vida digital, de nao ter que
aderir compulsoriamente a documentos digitais governamen-
tais, de ndo ser geolocalizado ou de nao ter utilizados os seus
metadados.

Em resumo, o direito fundamental de estar offline. Portanto,
a regra deveria ser a vida offline, isto €, fora dos registros - a
excec¢do seria a vida online. E, mesmo que o sujeito esteja offline,
certamente serd objeto de mensuracao e classificacdo em ban-
co de dados, ainda que minima. Outro aspecto importante € o
apagamento de dados pessoais no tempo e no espago.

6. O DIREITO AO ESQUECIMENTO - NOVAS
PERSPECTIVAS

Trata-se do direito da pessoa de nao ser relembrada infor-
macdo negativa ou positiva que lhe diga respeito, ou de ela
propria resolver ser esquecida, isto é, esmaecer ou até ndo dar
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consentimento aos seus dados em bancos publicos ou privados
de informacodes. Vamos a alguns casos recentes.

Uma promotora teve seu nome relacionado com fraude em
concurso publico para magistratura, em 2007, mas foi inocen-
tada pelo Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ). Esse fato desabo-
nador sempre aparecia quando se faziam buscas em aplicativos
da internet, causando-lhe um dano permanente. A interessada
requereu o direito ao esquecimento e o Superior Tribunal de
Justica (STJ), em 2018, determinou que o nome da promotora
fosse desvinculado do tema "fraude em concurso para juiz" nos
resultados de pesquisas na internet.

O Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia, em 2014, garan-
tiu o direito fundamental da pessoa de nao permitir que conste
informagao negativa para o grande publico, e que deixe de ser
associada (a informagao negativa) ao seu nome através de lista
de resultados!.

Os artigos 12, b, e 14, § 1°, a, da Diretiva n® 95/46 devem ser interpre-
tados no sentido de que, no dmbito da apreciacdo das condicoes de
aplicacio dessas disposi¢des, importa designadamente examinar se a
pessoa em causa tem o direito de que a informagio em questao sobre
a sua pessoa deixe de ser associada ao seu nome através de uma lista
de resultados exibida na sequéncia de uma pesquisa efetuada a partir

10 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.660.168. Disponivel em <https://pro-
cesso.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.2&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=ti-
poPesq uisaGenerica&num_processo=REsp1660168>. Acesso em 29/4/2025. Ver, tam-
bém: MIGALHAS. Direito ao esquecimento: ST] desvincula nome de promotora de buscas.
Da Redagio, 21 jun. 2022. Disponivel em <https://www.migalhas.com.br/quentes/368303/
direito-ao-esquecimento-stj-desvincula-nome-de-promotora-de-buscas>. Acesso em
29/4/2025.

11 INFO CURIA JURISPRUDENCIA. Acérdio do Tribunal de Justica (Grande
Seccdo), 13 de maio de 2014. Dados pessoais - Protecdo das pessoas singulares no que
diz respeito ao tratamento desses dados - Diretiva n® 95/46/CE Artigos 2°,4°, 12 e 14 -
Ambito de aplicacio material e territorial - Motores de busca na Internet - Tratamento
de dados contidos em sitios web - Pesquisa, indexacdo e armazenamento desses dados
- Responsabilidade do operador do motor de busca - Estabelecimento no territério de
um Estado-Membro - Alcance das obrigagdes desse operador e dos direitos da pes-
soa em causa - Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia - Artigos 7° e 8°.
Disponivel em: <https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=direito%-
2Bao%2Besquecimento&docid=152065&pagelndex=0&doclang=pt&mode=req&dir=&oc-
c=first&part=1&cid=17919692#ctx1>. Acesso em 29/4/2025.
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do seu nome, sem que, todavia, a constatacao desse direito pressupo-
nha que a inclus@o dessa informacéo nessa lista causa prejuizo a essa
pessoa. Na medida em que esta pode, tendo em conta os seus direitos
fundamentais, nos termos dos artigos 7° e 8° da Carta, requerer que a
informacdo em questao deixe de estar a disposi¢ao do grande publico
devido a sua inclusio nessa lista de resultados, esses direitos prevale-
cem, em principio, nio sé sobre o interesse econdémico do operador do
motor de busca mas também sobre o interesse desse publico em aceder
a informagdo numa pesquisa sobre o nome dessa pessoa. No entanto,
ndo serd esse o caso se se afigurar que, por razdes especiais, como,
por exemplo, o papel desempenhado por essa pessoa na vida publica,
a ingeréncia nos seus direitos fundamentais € justificada pelo interes-
se preponderante do referido publico em ter acesso a informacdo em
questo, em virtude dessa inclusao.

Entendeu o Tribunal da Unido Europeia que esse direito, da
pessoa, prevalece sobre o interesse econémico do provedor de
busca frente ao grande publico. A exce¢do € das pessoas que
exercem funcdes publicas, pois o direito a informacao publica
prevalece sobre o direito fundamental da protecio dos dados
pessoais. No Chile, em 2016, um homem condenado, depois de
cumprir pena, requereu que a noticia de um jornal sobre o cri-
me fosse retirada do provedor de busca, pois aquela informacao
ndo tinha interesse publico e violava o direito a honra e a sua
privacidade e a de sua familia, além de o impedir de ser rein-
serido no mercado de trabalho. O Supremo Tribunal do Chile
decidiu a favor do interessado, pelo direito ao esquecimento'2

No Brasil, a Constituicao Federal proibe as penas perpétuas.
Contudo determinadas informacdes de facil acesso ao publico,
em provedores de busca, podem afetar a vida dos cidadaos, des-
de que permanecam ilimitadamente em bancos de dados. Ca-
sos de grande repercussao, de interesse social, cientifico e his-
térico podem nao se enquadrar nesse direito ao esquecimento,
justamente pela relevancia publica que despertam. No ambito
do Direito Civil, a nosso ver, houve um retrocesso em relacao

12 EL MERCURIO, 22 jan. 2016. Supremo Tribunal aplica o "direito ao esquecimento’ e
ordena a eliminagdo de noticia com uma década de existéncia. O veiculo de comunicagido
que disponibilizou a informacao online deverd retird-la no prazo maximo de trés dias. Na
opinido do Supremo Tribunal, essa situacdo “afeta o direito a honra e a reinsercéo social
adequada apds o cumprimento da pena pelo crime”. Disponivel em: <https://www.elmer-
curio.com/legal/movil/detalle.aspx?1d=904517&Path=/0D/CD/>. Acesso em: 29/4/2025.
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a protecdo digital. O STF, no Tema n® 786 - repercussio geral,
em 11/02/2021, fixou a seguinte tese'®:

E incompativel com a Constitui¢io a ideia de um direito ao esqueci-
mento, assim entendido como o poder de obstar, em razdo da passa-
gem do tempo, a divulgacao de fatos ou dados veridicos e licitamente
obtidos e publicados em meios de comunicacio social analdgicos ou
digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercicio da liberdade de ex-
pressiao e de informacao devem ser analisados caso a caso, a partir dos
pardmetros constitucionais - especialmente os relativos a protecio da
honra, da imagem, da privacidade e da personalidade em geral - e as
expressas e especificas previsdes legais nos &mbitos penal e civel.

Em resumo, no Brasil, o direito ao esquecimento carece de
norma que proteja os cidadaos, dé limites aos bancos de dados,
as redes sociais comerciais, aos provedores de buscas e as in-
formagoes publicas de cardter pessoal, preservando-se o direi-
to a intimidade e a honra, delimitando o direito a informacéao
e sua temporalidade, nos aspectos do direito constitucional,
administrativo, penal, processual e civil. No que atine ao de-
saparecimento digital, temos a Lei n® 9.807/1999, de protecio
a vitimas e testemunhas ameacgadas', que estabelece: “Art. 7%
“Os programas compreendem, dentre outras, as seguintes me-
didas, aplicdveis isolada ou cumulativamente em beneficio da

13 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Tema n® 786. Disponivel em <https://portal.
stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5091603 Acesso em 29/04/2025>; BRASIL,
Supremo Tribunal Federal. Acdrddo inteiro teor. Disponivel em: <chrome-extension://
efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://portal.stf.jus.br/processos/download Peca.
asp?id=15346473757&ext=.pdf>; BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Boletim de Juris-
prudéncia Internacional, V. 5, 2018, disponivel em: <chrome-extension://efaidnbmnnnib-
pcajpceglclefindmkaj/hteps://[www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaBoletim/anexo/
BJIS_DIREITOAOESQUECIMENTO.pdf>. Acesso em: 29/4/2025; MIGALHAS. STF:
Nao existe direito ao esquecimento na drea civel. Disponivel em: <https://www.migalhas.
com.br/quentes/340215/stf-nao-existe-direito-ao-esquecimento-na-area-civel>. Dis-
ponivel em: <https://www.migalhas.com.br/quentes/340215/stf-nao-existe-direito-ao-es-
quecimento-na-area-civel>. Acesso em: 29/44/2025.

14 BRASIL, Planalto. Lei n® 9.807/1999. “Estabelece normas para a organizagao e a ma-
nuten¢io de programas especiais de protegio a vitimas e a testemunhas ameacadas, in-
stitui o Programa Federal de Assisténcia a Vitimas e a Testemunhas Ameacadas e dispde
sobre a protecdo de acusados ou condenados que tenham voluntariamente prestado efe-
tiva colaboracéo a investigacdo policial e ao processo criminal”. Disponivel em: <https://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19807.htm>. Acesso em: 29/4/2025.
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pessoa protegida, segundo a gravidade e as circunstancias de
cada caso: [...] IV - preservacgio da identidade, imagem e dados
pessoais”.

O apagamento de dados no ciberespaco encontra-se na es-
fera dos direitos emergentes, sendo discutido nos paises de-
senvolvidos, mas pouco debatido nos tribunais dos paises ju-
ridicamente periféricos. Por exemplo, a recente Lei n® 75/2021,
em Portugal, tem novidades sobre o tema do direito ao esque-
cimento e a protecdo de dados relacionados a saude. A norma
foi inspirada no direito francés, belga e luxemburgués (Rocha,
2022)". E a pergunta: hd tratamento de dados de consultas mé-
dicas, exames, aquisi¢cdes de medicamentos, periodos de afas-
tamento do trabalho do sujeito, com as empresas de seguros,
planos de saide, empresas de recrutamento de pessoas, dentre
outros? Pela LGPD (Lei n® 13.709/2018), em seu artigo 5%, I1, se-
ria esse um dado sensivel, mas o exemplo estrangeiro do direito
comparado demonstra que seria o caso de uma legislacao espe-
cifica para tratar do tema, que nao deve ser tratado em poucas
disposicdes.

A existéncia de “listas negras” para a discriminagdo na con-
tratagdo de trabalhadores foi preponderante na ditadura mi-
litar brasileira (Mendonga, 2014), e houve continuidade dessa
pratica apds a Constitui¢do de 1988. Como entéo néo suspeitar
que tal pratica continua vigente, com o tratamento de dados
que o ciberespaco proporciona neste e em outros segmentos
sensiveis, tamanhas as dificuldades de fiscalizacio pela Auto-
ridade Nacional de Protecao de Dados (ANPD)? Com efeito, a
temporalidade é também fundamental nesse quadrante, pois ha
a garantia constitucional da vedacéo de penas perpétuas (artigo

15 Ver também: Direito de acesso aos dados pessoais. Acérdao de 26 de outubro de
2023, FT (cdpias do registo clinico) (C-307/22, EU:C:2023:811). Reenvio prejudicial - Trat-
amento de dados pessoais - Regulamento (UE) 2016/679 - Artigos 12, 15 e 23 - Direito
de acesso do titular dos dados aos seus dados em fase de tratamento - Direito de obter
gratuitamente uma primeira cépia desses dados - Tratamento de dados de um paciente
pelo seu médico - Registo clinico - Motivos do pedido de acesso - Utilizagao dos dados
para efeito de apuramento da responsabilidade do médico - Conceito de “cépia”. Dis-
ponivel em: <chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://curia.euro-
pa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2024-04/selection_grands_arrets_2023_pt.pdf>.
Acesso em 12/5/2025.
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52, XLVII, da Constitui¢do Federal), sendo que essa garantia foi
aprovada na Assembleia Constituinte por 72 votos contra 11%.
Por conseguinte, este dispositivo ndo estd circunscrito apenas
ao direito penal, mas a todo direito - especialmente, em rela-
¢ao ao individuo ter ou ndo aquela informacgao registrada para
a perpetuidade ao alvitre do motor de busca ou do registro em
bancos de dados.

O texto constitucional resultou que, numa interpretacao
apenas gramatical, trataria somente do direito penal, mas a
mens legislatoris foi ampla, isto é, atingiu também o direito civil,
processual, administrativo, comercial, do consumidor etc. Os
Didrios da Constituinte de 1988 confirmam esta interpretagdo
abrangente. Nesse direito constitucional que veda a perpetui-
dade de penas - entenda-se de dados e informacgdes -, insere-se
o direito ao esquecimento, ao apagamento dos registros digi-
tais, de acesso publico e privado.

A territorialidade da manutencéo dos dados também impor-
ta diante de que a comunicacio de informacgoes entre Estados,
de forma global, também nao € autorizada pelo individuo. Dai a
necessidade das redes de acesso com delimitagao territorial no
caso dos dados pessoais, pois podem captar os bancos de dados
publicos de determinado Estado e manté-los, ad aeternum, sem
a autorizacdo da pessoa, no Estado captador. Assim, devemos
ter novas perspectivas para ressignificar o direito digital e sua
tutela, tendo em vista os oceanos de informacao sobre os indi-
viduos em big data, encobertos numa face oculta do direito, em
registros ndo abertos ao publico e nem as autoridades, onde
trafegam dados profundos sobre pessoas, perfis politicos, ide-
oldgicos, econdmicos e toda sorte de elementos que captam as
mentes e a psiqué das pessoas e das coletividades. Enquanto
legislagdo e regulacio eficientes ndo surgem, o vazio eloquente
gera todo tipo de perplexidades no direito e lucros astronomi-
cos e poder politico as big techs e ao setor.

16 BRASIL, Camara dos Deputados. Didrios da Constituinte. 30 set. 1987. Disponivel em:
<https://bd.camara.leg.br/bd/bitstreams/297990bb-92e7-40b7-9202-efe2456275f2/down-
load>; e <https://bd.camara.leg.br/bd/items/f933cdbd-63b3-4¢39-95{9-5b0697fa71d0>.
Acesso em 12/5/2025.
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7.0 LADO ESCURO DA LUA - DADOS SIGILOSOS E
SEU USO COMERCIAL

Recentemente, em 2023, o Tribunal de Justica Europeu deci-
diu que, em especial, os utilizadores da rede social devem dis-
por da liberdade de recusar individualmente, no ambito do pro-
cesso contratual, o seu consentimento a operacdes especificas
de tratamento de dados néo necessdrias a execug¢do do contrato,
sem que, no entanto, sejam obrigados a renunciar integralmen-
te a utilizacio dessa rede social em linha. Isso implica que seja
proposta aos referidos utilizadores, sendo caso disso, mediante
uma remuneracio adequada, uma alternativa equivalente, nao
acompanhada de tais operagdes de tratamento de dados. Além
do mais, deve poder ser dado um consentimento distinto para o
tratamento dos dados off-Facebook". Isso demonstrou uma face
desconhecida do tratamento de dados aos usudrios - a prin-
cipio, de dificil controle administrativo, comercial ou judicial.

Basicamente, hd auséncia de consentimento do usudrio (Ra-
mos, 2022, p. 663-727) para tratar informagoes das mais varia-
das formas do seu uso com conexdes internas e externas, isto é,
com outras corporacdes ou pessoas juridicas. Um exemplo re-
cente sdo os cookies, os denominados testemunhos de conexio,
que registram os rastros de forma a classificar a navegacio,

17 CURIA EUROPA. Tratamento de dados pessoais nas redes sociais em linha. Acérdao de
4 de julho de 2023 (Grande Sec¢io), Meta Platforms e o. (Condicoes gerais de utilizacio
de uma rede social) (C-252/21, EU:C:2023:537). “Reenvio prejudicial - Protecdo das pes-
soas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais - Regulamento (UE)
2016/679 - Redes sociais em linha - Abuso de posicio dominante pelo operador de uma
rede desse tipo - Abuso que consiste no tratamento de dados pessoais dos utilizadores
dessa rede previsto pelas suas condicdes gerais de utilizagdo - Competéncias de uma
autoridade da concorréncia de um Estado-membro para declarar a ndo conformidade
desse tratamento com este regulamento - Articulacio com as competéncias das autori-
dades nacionais responséveis pelo controlo da protecéo dos dados pessoais - Artigo 4°,
n° 3, TUE - Principio da cooperacéo leal - Artigo 6°, n° 1, primeiro pardgrafo, alineas a
a f, do Regulamento 2016/679 - Licitude do tratamento - Artigo 9°, n®s 1 e 2 - Tratamen-
to de categorias especiais de dados pessoais - Artigo 4°, ponto 11 - Conceito de ‘con-

5%

sentimento™. Disponivel em: <chrome-extension:/fefaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/
https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2024-04/selection_grands_ar-

rets_2023_pt.pdf > Acesso: em 12/5/2025.
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tracando preferéncias, tragcos de personalidade e todo histdri-
co de pesquisas nos buscadores e suas utilizacoes. E serd que
hd mecanismos tecnoldgicos desconhecidos do grande publico
que estdo sendo utilizados em larga escala?

Quanto ao segredo do negdcio (Geraldes, 2022, p. 408-485),
industrial ou comercial, armazenado no ciberespago ou em nu-
vem, quais as garantias de que nio serdo revelados por quem os
custodia? Um 6rgao estatal regulador ou fiscalizatdrio poderia
adentrar nesses dados comerciais internos, em bancos de da-
dos e sistemas, com a garantia da confidencialidade. Contudo,
hd uma impossibilidade técnica, que gera um obstdculo para se
descobrir o tratamento desses dados.

Com efeito, assim como o lado escuro da lua (Hunt, 2024),
que era desconhecido até 2024 pelos cientistas, a relacdo entre
direito ao segredo do negdcio e o eventual abuso do uso de da-
dos autoriza juridicamente o ingresso fiscalizatdrio e regulador
nesses meandros cibernéticos. Isso demonstra fraturas na So-
berania Digital. Evidentemente, esse tratamento de dados pode
estar oculto em parafsos digitais, sem acesso a fiscalizacio ou
tributacdo de negdcios, ou até em processadores orbitando no
espago, em satélites, nas profundezas dos oceanos ou na tecno-
logia das corporagdes ainda indisponivel ao controle dos Esta-
dos, dos usudrios e ndo usudrios.

A responsabilidade juridica das big techs e dos provedores
quanto a culpa e a autoria soliddrias nas fraudes e nos crimes
digitais é outro tema onde imperam a negligéncia, a imprudén-
cia, a impericia e o favorecimento tecnoldgico a anonimizagao.
Os desvios atingiram 24% da populacao brasileira em 2024
Em conclusio, hd um lado oculto, sem acesso e inexplorado, do
ciberespaco, na maior parte do mundo regulado apenas por soft
law. Noutra banda, cumpre a andlise também da nova apropria-
cdo das mentes.

18 BRASIL. Agéncia Senado. Golpes digitais atingem 24% da populacdo brasileira, revela
DataSenado. 1 out. 2024. Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/noticias/mate-
rias/2024/10/01/golpes-digitais-atingem-24-da-populacao-brasileira-revela-datasenado>.
Acesso em 2/5/2025.
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8. A AUSENCIA DA TUTELA JURIDICA DA MENTE

E necessdrio conhecer a historicidade do seu tempo para
implantar uma ordem juridica capaz de absorvé-la (Halpérin,
2023, p. 39-60). Nesse passo, a fragilidade e, em alguns casos,
a auséncia da tutela juridica do ciberespaco, é uma realidade
global. Nesse segmento desregulamentado, as graduagdes e
pos-graduacdes de Direito, na maior parte das vezes, ndo pos-
suem inserc¢do disciplinar para enfrentar a temdtica (Pinto,
2022, p.297-340). No geral, a modelagem das normas de prote-
cdo geral de dados encontra-se vinculada a érgdos reguladores
com baixa eficiéncia e a tribunais refratdrios e nao afeitos ao
assunto.

Uma questo, ainda nido solucionada, é a de como as pro-
priedades chamadas mentais se relacionam com a estrutura or-
ganica do cérebro, problema de solu¢éo ainda distante, quando
consideramos a capacidade humana e suas origens evolutivas
(Chomski, 2009, p. 332). No ciberespa¢o, quem domina, mani-
pula e armazena essas mentes humanas? Pelo fenémeno global
da apropriacdo da esfera publica pelo sistema corporativo, con-
siderando a grande apropriacdo de dados financeiros, ocorre
também a captura do poder do Estado e dos individuos para
essas corporacdes, e também dos dados, pelas tecnologias sem-
pre em constante evolucio (Dowbor, p. 89 e ss.).

Com efeito, o termo dark patterns tornou-se conhecido do
publico apds setembro de 2022, quando a Federal Trade Com-
mission (FTC), nos Estados Unidos, agéncia governamen-
tal criada em 1914 com o objetivo de proteger consumidores,
investidores e empresas e promover a concorréncia justa nos
mercados daquele pafs, emitiu o Bringing Dark Patterns to Li-
ght, um relatério detalhado sobre o assunto, que fez a compi-
lacao de varias técnicas de marketing, algumas antigas, outras
novas para o mundo online, que conjuntamente prejudicam a
capacidade dos consumidores de tomar decisdes de compra
totalmente informadas. Esses padroes obscuros geralmente se
aproveitam dos vieses cognitivos dos consumidores para orien-
tar sua conduta ou atrasar o acesso as informagdes necessdrias
para tomar decisdes totalmente informadas, afirmou o relatd-
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rio (Melo Junior, 2023, p. 545-572)%.

Na Uniao Europeia, surgiram duas leis recentes para tra-
tar do tema: Digital Service Act (DSA) e Digital Markets Act
(DMA). Nesse cendrio europeu, ainda em evolucdo, presen-
cia-se um significativo incremento de designs manipulativos,
catalisados por algoritmos dinamicos e orientados pela coleta
de dados massivos, com potencial de impactar severamente a
liberdade e a vida dos individuos, e isso para muito além de
seus hdbitos de consumo, porque se estendem a personalidade,
a saude e ao bem-estar respectivos (Melo Junior, 2023, p. 545-
572).

H4 ainda a questao da formagao do algoritmo pessoal, com a
alimentacao das preferéncias do usudrio, mantidas as suas pre-
feréncias, mas que influi nas escolhas e decisdes de consumo,
de visitas em sites e do tempo de utilizacdo das redes e ou-
tras de cardter financeiro. Disso decorre o dever da revelacio
de como e com quais mecanismos o algoritmo encaminharam
a possivel ou melhor decisao ao usudrio. Com efeito, entende
Leal (2023, p. 65-148):

[...] O grau de assisténcia algoritmica dependerd da medida da liberda-
de decisdria deixada ao seu utilizador humano: mesmo nos casos em
que o assistente algoritmico apresente uma decisdo que poderia ser
final (ou seja, com completude suficiente para a decisdo ser processada
pelo decisor humano, ou ser transmitida pelo utilizador humano ao
seu destinatdrio), e mesmo que o decisor humano adira a pré-decisao
formada algoritmicamente, ndo se trata, como visto, s6 por essa razao,
de uma decisao automatizada.

Neste assunto, hd também o direito ao apagamento do algorit-
mo pessoal do usudrio, e o dever da transparéncia das razdes que
o encaminharam para dada decisdo, normalmente desconhecidas
pelo sujeito. Pode haver dados preditivos, por inteligéncia artifi-
cial ou outros mecanismos, sobre o consumo e as preferéncias do
sujeito, com base nas suas escolhas, consultas, uso de dados e em
redes comerciais sociais. Disso resulta também a discriminagao
algoritmica. Que se anote, conforme Leal (2023, p. 65-148):

19 Ver, a propdsito: FTC. Bringing Dark Patterns to Light, Staff Report, setembro de 2022,
Disponivel em: <www.ftc.gov>. Acesso em: 30/4/2025.
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Casos paradigmaticos - cuja proliferacdo, na prdtica, torna invidvel a
enunciacdo dos contornos de casos concretos - sdo os do recrutamen-
to online através de sistemas algoritmicos que discriminam (i.e., ndo
selecionam para entrevista de emprego, ou ndo contratam) candidatas
que sejam mulheres em idade reprodutiva, candidatos que sejam pais
e maes solteiros, candidatos que sejam pais de criancas pequenas, ou
candidatos com residéncia numa determinada drea da cidade, para de-
terminadas fungdes ou categorias profissionais. Na concessio de cré-
dito, tornaram-se conhecidos os casos de discriminagio algoritmica
de sujeitos pertencentes a comunidades imigrantes, da dificuldade do
acesso ao crédito por parte de mulheres empreendedoras no langa-
mento do seu primeiro negdcio, de casais em que o cartdo de crédito
do marido, associado a uma conta conjunta do casal, tem um plafond
superior ao cartao de crédito da mulher, também associado a essa con-
ta conjunta, ou mesmo a recusa de concessdo de crédito a habitacdo
a um casal que frequentava semanalmente sessdes de terapia de casal
(cujo pagamento constituia um fato evidenciado no extrato de conta
bancdria, disponibilizado pelo casal a institui¢do de crédito, em fase
pré-negocial) [...]. A revelagao algoritmica da discriminagdo humana é
ilustrada por um caso estudado por investigadores da Carnegie Mellon
University: descobriu-se que o Google tende a dirigir antncios de em-
prego com saldrios mais baixos para mulheres, quando comparados
com aqueles direcionados a homens. Embora os investigadores nunca
tenham comprovado o motivo para essa disparidade, admitiram que os
algoritmos do Google aprenderam com as desigualdades existentes na
sociedade: as mulheres estdo mais associadas a trabalhos de saldrios
mais baixos e tendem a clicar em anudncios de empregos de saldrios
mais baixos. Simplesmente, o algoritmo extrapolou esse comporta-
mento e continuou o padrao.

Nesta altura do ensaio, vamos separar a mente do cérebro.
O cérebro é um 6rgdo do corpo humano; a mente compde-
-se da personalidade, dos gostos, das virtudes e dos defeitos,
da moralidade, dos impulsos da sexualidade, dos hdbitos, da
histéria de vida, das atitudes e toda a sorte de agdes que néao
sdo detectdveis no meio bioldgico. O problema mente-cérebro
pode ser equacionado da seguinte forma: entidades como per-
cepcOes sensoriais, juizos, emocgodes, crencas, desejos, decisdes,
por serem mentais e possuirem subjetividade, sdo imateriais;
mas a neurociéncia cada vez mais nos mostra que também séo
neuronais e, como tal, materiais; mas nido podem ser, simulta-
neamente, imateriais e materiais (Silva, 2024, p. 71-108). Grosso
modo, podemos situar a personalidade na mente, eis que toda
atividade neuroldgica cerebral estd vinculada a um conteddo
informativo da mente. Ocorre que o processamento de infor-
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magcio feito pelos cérebros nada tem que ver com o processa-
mento de informagao feito pelos computadores (Silva, 2024, p.
71-108).

O algoritmo pode induzir mecanismos na mente? Isto €,
interferir de alguma forma nas decisdes do individuo? Como
vimos, isto € factivel e real. Contudo, como o direito pode fa-
zer essa comprovacao fatico-juridica? Dai resulta o direito a
privacidade da mente, pois ndo hd nenhuma salvaguarda legal
ou técnica especifica que protege os dados cerebrais de serem
submetidos as mesmas medidas de mineragao de dados e in-
vasdo de privacidade que outros tipos de informacgao (Ienca,
2017). Em resumo, o individuo pode autorizar a invasio da sua
privacidade, por meio do algoritmo que € produzido e constan-
temente aprimorado sobre a sua mente?

9. CONCLUSOES

A guisa de concluir, podemos afirmar que:

a) pela natureza do instituto juridico da pessoa fisica e juri-
dica, constatamos o surgimento de uma nova categoria de per-
sona ficta, a persona digital, ainda sem a devida juridicidade;

b) as informagoes falsas em massa sdo um poderoso instru-
mento de manipulagio coletiva, e a sua difusdo encontra-se em
soft law, com baixa ou nenhuma repressio juridica;

¢) hd uma profunda auséncia de soberania digital nos Esta-
dos e nos individuos com seus direitos de personalidade, isto €,
a sua soberania privada;

d) estd surgindo na Confederacao Helvética o direito, ainda
emergente para o resto do mundo, de viver offline, cujos con-
tornos dizem respeito ao direito fundamental a privacidade e a
integridade digital e a sua protecao no espaco digital;

e) no estagio atual, a autonomia decisdria sobre a divulgacao
das informagoes digitais do individuo € minima, em face do
manancial em big data e toda a tecnologia que se conjuga no
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ciberespaco;

f) neste contexto, o direito ao esquecimento, sua temporali-
dade e territorialidade devem também ser objeto de legislacao
especifica que assegure aqueles direitos fundamentais;

g) o avanc¢o do potencial tecnoldgico no tratamento de da-
dos ainda nio estd devidamente regulado pelo Direito, normal-
mente atrasado em relacgio as tecnologias;

h) a interrelacéo entre a mente humana e os algoritmos pode
afetar e apequenar o direito a privacidade.

Em sintese, o discurso juridico deve garantir e efetivar o di-
reito fundamental a integridade e a protecio no espaco digital,
nos planos do direito publico e do direito privado.
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RESUMO

Em 14 de abril de 2025, o Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu a reper-
cussio geral do Tema 1.389, determinando a suspensdo nacional de processos
sobre a licitude de contratacdes via pessoa juridica associadas a chamada “pe-
jotizacao”. Este artigo reconstrdi a trajetdria jurisprudencial (ADPF 324, RE
958.252 - Tema 725; ADC 48; ARE 1.121.633 - Tema 1.046) e propde critérios
materiais para distinguir autonomia negocial licita de simulag¢io de emprego,
com atengao ao trabalho digital e aos efeitos de género. Adota-se abordagem
juridico-analitica, a luz da Constituicdo (artigo 114) e da CLT (artigos 22, 3% e
92), articulando doutrina recente e cobertura especializada. Argumenta-se que
a solugdo nao estd no rétulo contratual, mas na primazia da realidade: pes-
soalidade, habitualidade, onerosidade e subordinacéo (inclusive algoritmica),
quando presentes, impdem o reconhecimento do vinculo e a competéncia da
Justica do Trabalho.

Palavras- chave: Pejotizacdo. Trabalho digital. Supremo Tribunal Federal.
Competéncia da Justi¢a do Trabalho. Primazia da realidade.

ABSTRACT

On April 14, 2025, Brazil’s Supreme Court (STF) recognized general reper-
cussion (Theme 1,389) and ordered a nationwide stay of cases concerning the
lawfulness of service contracts involving so-called “pejotizacao”. This article
reviews the Court’s jurisprudential path (ADPF 324, RE 958,252 - Theme 725;
ADC 48; ARE 1,121,633 - Theme 1,046) and proposes material criteria to dis-
tinguish legitimate business autonomy from sham employment, with special
attention to digital work and gendered impacts. Our legal- analytical approach
draws on the Constitution (art. 114) and the CLT (arts. 2, 3 and 9), dialoguing
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with recent scholarship and specialized coverage. We argue that labels do not
govern reality: when personal service, habituality, remuneration and subordi-
nation — including algorithmic control — are present, employment must be
recognized and Labor Court jurisdiction affirmed.

Keywords: “Pejotizacdo”. Digital work. Supreme Court. Labor jurisdiction.
Primacy of reality.

1. INTRODUCAO

A fronteira entre autonomia contratual e fraude trabalhista
foi tensionada por transformagodes organizacionais e tecnoldgi-
cas que deslocaram a tomada de decisdo para fora da empresa
vertical e, em muitos casos, para sistemas digitais de coordena-
co. A pejotizacdo - aqui entendida como a formalizacao de re-
lacdes de trabalho por meio de pessoas juridicas criadas ou im-
postas para esse fim - intensificou-se em setores tradicionais
e no trabalho mediado por plataformas. A reacéo institucional
do Supremo Tribunal Federal (STF), ao reconhecer a repercus-
sao geral do Tema 1.389 e suspender processos, busca unifor-
midade deciséria sem abdicar da andlise concreta dos fatos.

Sustenta-se que o fio condutor adequado continua sendo
o par normativo Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT) /
Constituicio Federal (CF): os elementos do artigo 32 e o artigo
92 (nulidade de atos fraudulentos), ambos da CLT, e a compe-
téncia constitucional da Justica do Trabalho (CF, artigo 114).
A interpretacdo deve ser informada pela primazia da realidade
e pelo reconhecimento de novas materialidades da subordina-
¢do, inclusive algoritmica (Delgado; Rodrigues, 2025; Marques;
Muller, 2024).
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2. MARCO NORMATIVO E METODO: DO
FORMALISMO A PRIMAZIA DA REALIDADE

A Constituicao de 1988, em seu artigo 114, fixa a compe-
téncia material da Justica do Trabalho para disputas oriundas
da relagio de trabalho, reconhecendo que a defini¢io juridica
dessas controvérsias depende, antes de tudo, da reconstrucio
fatica da prestagdo por pessoa humana. No plano infraconsti-
tucional, a CLT estabelece os elementos estruturantes do em-
prego - pessoalidade, ndo eventualidade (habitualidade), subor-
dinacio e onerosidade (artigos 2° e 3°) -, e afirma a nulidade
de atos que visem a fraudar sua incidéncia (artigo 99). Desse
conjunto, emerge a diretriz hermenéutica da primazia da rea-
lidade: quando a forma e o rétulo contratual entram em tensio
com os fatos, sdo os fatos que prevalecem. Essa diretriz ganha
centralidade nos arranjos em que a prestacao é “envelopada”
por pessoa juridica (CNPJ) com vistas a deslocar custos e res-
ponsabilidades tipicas do vinculo, impondo ao(a) intérprete a
tarefa de desvelar a substancia da relacao (Delgado; Rodrigues,
2025; Marques; Muller, 2024).

Essa leitura material se articula, ainda, com a 16gica da alte-
ridade e do risco do empreendimento (CLT, artigo 2°): quando o
risco econdmico permanece, em esséncia, alocado na tomadora
- e a pessoa trabalhadora apenas executa, de modo pessoal e
habitual, comandos organizados pelo poder diretivo (inclusive
mediante gestdo algoritmica, em contextos digitais) -, o invélu-
cro societdrio ndo impede a incidéncia do regime empregaticio
(Delgado; Rodrigues, 2025). Do ponto de vista de protegao so-
cial e igualdade, essa abordagem evita que a aparéncia de auto-
nomia normalize a transferéncia indevida de riscos e a eroséo
de garantias, com impactos diferenciados, por exemplo, sobre
mulheres trabalhadoras (Arruda; Casagrande, 2023).

Metodologicamente, adota-se uma pesquisa juridico-anali-
tica ancorada em fontes primadrias (Constitui¢ao, CLT, decisdes
e comunicados do STF) e secundarias (doutrina e cobertura
especializada recente). O percurso envolve: a) a reconstrugio
do marco normativo-jurisprudencial (terceirizagdo, negociacao
coletiva e suspensao no Tema 1.389); b) o didlogo critico com a
literatura sobre “pejotizac@o” e sobre subordinacao algoritmi-
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ca no trabalho digital; e ¢) a proposi¢io de uma matriz de crité-
rios derivada dos elementos do artigo 3° da CLT e do artigo 92,
voltada a operacionalizar a primazia da realidade na producéo
e valoracdo da prova. A matriz ndo cria requisitos novos, mas
apenas organiza indicios em eixos materiais - dire¢ao/controle;
preco/risco/barganha; pessoalidade/substituibilidade; habitua-
lidade/integracao; dependéncia econdémica; meios/penalidades;
documentos/aparéncia; e impactos diferenciais - para guiar a
instrucdo e a decisdo (Delgado; Rodrigues, 2025; Marques; Mul-
ler, 2024).

Como coroldrio metodoldgico, reconhece-se a assimetria
informacional tipica de relagdes mediadas por plataformas e
por estruturas empresariais opacas. Por isso, quando veros-
similmente essenciais, admite-se a distribui¢do dinadmica do
onus da prova (CLT, artigo 818, e CPC, artigo 373, § 1°), im-
pondo a tomadora/plataforma a exibicao de logs, métricas de
ranqueamento, critérios de bloqueio, politicas de preco e glo-
sas — elementos decisivos para aferir subordinacao e onerosi-
dade. Essa combinacéo entre primazia da realidade e gestao do
onus probatdrio busca assegurar que a tutela jurisdicional nao
se deixe capturar por simula¢des formais, preservando, simul-
taneamente, espagos legitimos de autonomia contratual e de
organizacdo produtiva.

3. STF: DE ADPF 324/RE 958.252 (TEMA 725) A ADC 48
E TEMA 1.046

A arguicao de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF) 324 e o recurso extraordindrio (RE) 958.252 (Tema 725)
compdem o nucleo decisdrio que redefiniu o espago da tercei-
rizagdo ao afirmar sua licitude, inclusive na atividade-fim. Isso
deslocou o eixo do debate do “quem pode terceirizar” para o
“como se organiza a producao”. Trata-se de guinada que nao
outorga salvo-conduto para simulagdes: a leitura sistemdtica
desses precedentes com o artigo 3° da CLT preserva o dever de
reconhecer o vinculo quando os fatos evidenciam pessoalidade,
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habitualidade, onerosidade e subordinag¢io. Em termos dogma-
ticos, a Corte separa dois planos: a) a liberdade organizativa da
empresa (terceirizar etapas, contratar servicos especializados
etc.); e b) a vedagio a fraudes que usem formas civis/fempresa-
riais para ocultar relacdes de emprego (Marques; Muller, 2024).
Na prdtica, portanto, a tese do Tema 725 nao afasta o contro-
le de realidade sobre arranjos de “PJ unica”, monoclientela e
comando direto sobre modo/tempo de execucdo - cendrio fre-
quente na pejotizagio contemporanea.

A acao direta de constitucionalidade (ADC) 48 reforga esse
desenho ao afirmar a constitucionalidade da Lei n® 11.442/2007
(transporte rodovidrio de cargas) e admitir um espaco de auto-
nomia contratual setorial; porém, o reconhecimento da valida-
de do modelo nao converte, por si, toda contratagdo em auto-
noma. A Corte assinala que o rétulo “transportador autbnomo”
nao blinda situagdes em que a realidade demonstre subordina-
¢ao e poder disciplinar tipicos do emprego. Em termos de teo-
ria do risco (CLT, artigo 2°), se a tomadora conserva o risco do
empreendimento, dirige o trabalho e fixa unilateralmente con-
dicdes e prego, a forma civil torna-se envoltdrio ineficaz para
afastar a CLT (Delgado; Rodrigues, 2025). Assim, ADPF 324/
Tema 725 e a ADC 48 caminham juntas: reconhecem liberdade
de organizacdo sem legitimar a pejotizagao fraudulenta.

O Tema 1.046 acrescenta uma terceira camada: a negocia-
cao coletiva. Ao validar a “adequagio setorial negociada” para
direitos infraconstitucionais, o STF condiciona sua eficdcia a
contrapartidas proporcionais e a preservacio do nucleo essen-
cial dos direitos. Isso exige um uso criterioso da negociagio:
instrumentos coletivos ndo podem autorizar pejotizag¢do su-
bordinada, nem funcionar como atalho para renuncias estrutu-
rais de prote¢io minima. Lido em conjunto com o artigo 9° da
CLT (primazia da realidade), o Tema 1.046 impde que cldusulas
que, no efeito pratico, desconstituam garantias bdsicas (jorna-
da, saldrio, descanso, prote¢do previdencidria) ou convertam
emprego em “PJ” sem autonomia material sejam reputadas in-
compativeis (Severo, 2025; Marques; Muller, 2024).

Dessa trilogia resulta um critério operativo util ao conten-
cioso da pejotizagdo: a) liberdade organizativa (terceirizacdo
e modelos setoriais) é constitucionalmente admitida; b) frau-
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de continua sendo inadmissivel, e a presenca dos elementos
do artigo 32 da CLT impde o reconhecimento do vinculo; e c)
negociagdo coletiva pode ajustar direitos infraconstitucionais,
ndo suprimir o minimo essencial, muito menos convalidar si-
mulacéo.

A aplicacdo combinada desses marcos evita leituras expan-
sivas que transformem precedentes pro-organizacao produti-
va em carta branca para ocultar emprego, e fornece o pano de
fundo normativo para a matriz de critérios proposta neste ar-
tigo (Delgado; Rodrigues, 2025; Marques; Muller, 2024; Severo,
2025).

4. TEMA 1.389 E SEUS LIMITES: SUSPENSAO,
DISTINCOES E O TRABALHO POR APLICATIVOS

No recurso extraordindrio com agravo (ARE) 1.532.603/PR,
o STF reconheceu a repercussao geral do Tema 1.389 e deter-
minou a suspensio nacional dos processos que discutem a lici-
tude de contratagdes via pessoa juridica associadas a chamada
“pejotizagdo”. A diretriz oficial foi apresentada como esforco
de racionalizacdo e uniformizagdo decisdria: reduzir decisoes
contraditdrias, fixar balizas materiais (critérios para separar
autonomia licita de simulacdo) e balizas processuais (efeitos
sobre competéncia, instrugdo e 6nus probatério), em chave de
seguranca juridica (STF, 2025; Agéncia Brasil, 2025). Em para-
lelo, a prética forense logo evidenciou disting¢des relevantes: a
1* Turma apreciou casos ja maduros ou com objeto nio con-
fundivel com o do Tema, enquanto outros feitos permaneceram
sobrestados, indicando que a suspensdo nio opera como “trava
geral” — mas como filtro de racionalidade, a ser interpretado a
luz do caso concreto (Migalhas, 2025).

Duas consequéncias decorrem desse desenho. Primeiro, a
suspensao nao substitui a andlise fdtica: admite-se preservar (e,
quando necessario, produzir) prova essencial - inclusive exibi-
¢ao de documentos e dados sob controle da tomadora/platafor-
ma - para evitar perecimento probatdrio e permitir julgamento
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util quando a tese vier a ser fixada. Segundo, atos jurisdicio-
nais compativeis com o sobrestamento (p. ex., tutelas de cara-
ter conservatdrio ou de preservacdo da prova) continuam pos-
siveis, desde que nio antecipem o mérito submetido ao Tema
1.389 (Delgado; Rodrigues, 2025; Severo, 2025).

O ponto de inflexao surgiu quando o proprio STF esclareceu
que o julgamento sobre “pejotizacao” nao abrange as relagdes
de trabalho intermediadas por aplicativos - isto €, o universo
de plataformas seguirad trilha deciséria prépria, fora do escopo
do Tema 1.389 (STF, 2025). A delimitagao evita confundir reali-
dades distintas e impde um duplo cuidado interpretativo: a) nao
expandir a suspensdo para litigios que versem sobre subordina-
cao algoritmica e governanga de plataformas; e b) ndo importar
automaticamente solucdes pensadas para arranjos empresa-
riais tradicionais (terceirizagdo, “PJ unica” em estrutura ver-
tical) para o ecossistema digital, cuja materialidade é diversa.

No universo de plataformas, elementos como fixac¢do unila-
teral de precos, ranqueamento, bloqueios e metas sdo padrdes
de comando e controle que precisam ser provados e valorados
como manifestagdoes de subordinacio e onerosidade, mesmo
quando a formalidade societdria sugira autonomia (Abilio;
Amorim; Grohmann, 2021; OIT, 2021). Em termos operativos,
isso significa: a) focar em evidéncias digitais (logs, politicas
de preco, critérios de bloqueio, métricas de desempenho); b)
aplicar distribuicdo dindmica do 6nus da prova quando hou-
ver assimetria informacional; e ¢) cotejar os fatos com os eixos
nucleares da matriz proposta (dire¢do/controle; preco/risco;
pessoalidade; habitualidade/integragio), evitando que o “en-
voltério” PJ funcione como escudo para simulagdes (Delgado;
Rodrigues, 2025; Marques; Muller, 2024).

Por fim, a gestio do sobrestamento exige proporcionali-
dade. De um lado, evita-se que a suspensdo se transforme em
paralisia de direitos, especialmente quando haja forte verossi-
milhanca de fraude e risco de dano. De outro, impede-se que o
contencioso ignore a autoridade do STF sobre a tese de fundo.
O equilibrio - instrucio suficiente, tutela conservatdria quan-
do necessdria e adiamento apenas do que dependa da tese - é
o que melhor preserva a primazia da realidade, a efetividade
da jurisdicao trabalhista e a coeréncia do sistema enquanto se
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aguarda a fixacdo do precedente vinculante (Severo, 2025; Mi-
galhas, 2025; STF, 2025).

5. PEJOTIZACAO NO TRABALHO DIGITAL E EM
OCUPACOES TRADICIONAIS: DIAGNOSTICO E
EVIDENCIAS

Nos setores tradicionais (satude, educac¢do, comunicagio,
logistica e servigos técnicos especializados), a formalizacao
via CNPJ tem sido frequentemente condicionada a exigéncias
de comparecimento pessoal, cumprimento de escalas e obser-
vancia de protocolos operacionais definidos pela tomadora. A
combinacio desses elementos - pessoalidade, habitualidade e
direcio do trabalho - aproxima a relacdo do modelo emprega-
ticio, sobretudo quando somada a monoclientela (emissido se-
riada de notas fiscais para um dnico contratante) e a inviabi-
lidade pratica de substitui¢do pelo proprio prestador. Em tais
arranjos, o “envoltério” societdrio desponta como forma de
gestdo de custos e deslocamento de riscos, ndo como expressio
de autonomia negocial substantiva (Delgado; Rodrigues, 2025;
Marques; Muller, 2024). A critica especializada aponta que, sob
a retdrica da “flexibiliza¢do”, naturaliza-se a erosdo de garan-
tias minimas (remuneragido previsivel, protecio previdencidria
e limites de jornada), com efeitos macro de rebaixamento de
protecao social (Gomes, 2025; Machado, 2025).

No trabalho digital mediado por plataformas, a governanga
por métricas e algoritmos condiciona acesso a demanda (dis-
tribui¢do de chamadas), niveis de remuneracdo (precificagio
dinamica/unilateral) e continuidade do vinculo funcional com
o sistema (ranqueamentos, bloqueios, incentivos), configuran-
do formas materiais de comando e controle. A literatura em-
pirica registra que esses mecanismos, ainda que apresentados
como “meros pardmetros técnicos”, operam como poder dire-
tivo e disciplinar: modulam o tempo de conexdo, induzem pa-
drdes de comportamento e penalizam desvios (Abilio; Amorim;
Grohmann, 2021; OIT, 2021). Nessa moldura, a presenca de pes-
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soalidade (contas individuais, reputagao/ratings), habitualidade
(rotinas de conexao), onerosidade (pagamentos por tarefa) e su-
bordinagio (controle algoritmico sobre modo, tempo e preco)
desautoriza a leitura de autonomia plena, ainda que haja um
CNP]J entre as partes (Marques; Muller, 2024; Delgado; Rodri-
gues, 2025).

Do ponto de vista probatdrio, certos padrdes recorrentes
auxiliam a distincdo entre autonomia licita e simulacdo: a)
manuais e “scripts” de execucao, escalas predefinidas e audi-
torias - indicativos de poder diretivo; b) politicas de pregos e
glosas unilaterais - indicativos de alteridade e transferéncia
assimétrica de risco; c) registros digitais de distribuicao de ta-
refas, critérios de ranqueamento e logs de bloqueio - indicios
de subordinacao algoritmica; d) concentracio de receita em
um unico cliente/canal - indicio de dependéncia econémica; e
e) emissdo seriada de notas fiscais com periodicidade e valo-
res padronizados - traco de habitualidade que contrasta com
a narrativa de “projetos eventuais” (Delgado; Rodrigues, 2025;
Abilio; Amorim; Grohmann, 2021; OIT, 2021). A organizacao
desses elementos segundo os oito eixos da matriz proposta
(quadro 1) favorece a primazia da realidade e a correta alocacéo
do 6nus probatdrio em face da assimetria informacional (Mar-
ques; Muller, 2024).

No plano sociopolitico, a pejotizacdo € frequentemente
apresentada como instrumento de “modernizac¢ao” ou “empre-
endedorismo de si”. A cobertura critica contrapde essa narrati-
va, evidenciando que, quando poder de barganha e capacidade
de precificacdo sdo residuais, a pretensa autonomia converte-se
em subordinacio econdmica e instabilidade de renda (Gomes,
2025; Machado, 2025). Isso explica a necessidade de cautela com
pactos coletivos que, sob o signo de “adequagao setorial”, pos-
sam normalizar arranjos de pessoa juridica subordinada - tema
articulado com o Tema 1.046 e retomado aqui para destacar que
negociagdo nao substitui a verificacio de fraude (Severo, 2025;
Marques; Muller, 2024).

Por fim, o recorte de género revela impactos desiguais so-
bre mulheres trabalhadoras. A pejotizacdo tende a agravar a
tensdo entre jornada produtiva e responsabilidades reprodutivas,
além de dificultar o acesso a beneficios e protecio previdencidria
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quando a relagio € artificialmente empresarial. A literatura indi-
cariscos de invisibilizacio de vulnerabilidades e de reproducéo
de desigualdades quando a andlise se limita a forma contratual,
razdo pela qual se impde uma leitura materialmente igualitdria
na valoracdo da prova e na fixacdo de efeitos (Arruda; Casa-
grande, 2023). Em sintese, o diagndstico combinado - setores
tradicionais e plataformas - converge para a mesma conclu-
sao: onde os fatos revelam os elementos do artigo 3% da CLT, o
CNP]J é insuficiente para afastar o regime empregaticio, deven-
do prevalecer a primazia da realidade.

6. RECORTE DE GENERO E IGUALDADE MATERIAL

A pejotizacio nio é neutra do ponto de vista de género. Em
contextos de contratagdo “via PJ”, a combinacdo entre respon-
sabilidades reprodutivas, jornadas extensas e protecdo social
mais fragil fora do emprego tende a ampliar vulnerabilidades
das trabalhadoras. No plano constitucional, a igualdade ma-
terial exige que o intérprete considere diferengas de ponto de
partida e barreiras estruturais (CF/88, artigo 5°, caput; artigo
72, XX - protecdo do mercado de trabalho da mulher; artigo 72,
XVIII - licenga-maternidade). A CLT, por sua vez, disciplina di-
reitos especificos como licenca-maternidade e intervalos para
amamentacgido (artigos 392 e 396), além de medidas de salva-
guarda durante a gestacao/ lactacao (v.g., artigo 394-A). Quando
a relaco é artificialmente “empresarializada” a fruicdo desses
direitos pode se ver obstaculizada - seja porque se tenta deslo-
car a controvérsia do Ambito trabalhista, seja porque a protecio
previdencidria passa a depender de contribui¢des individuais
regulares ao Regime Geral da Previdéncia social (RGPS), o que
nem sempre ocorre em arranjos precdrios e intermitentes (Ar-
ruda; Casagrande, 2023).

No trabalho digital mediado por plataformas, a literatura em-
pirica registra que métricas e algoritmos modulam o acesso a
demanda e a remuneragdo por meio de ranqueamentos, metas,
incentivos e bloqueios. Esses dispositivos, embora apresentados
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como neutros, podem produzir efeitos indiretos que penalizam
interrupcdes de jornada e padroes de disponibilidade menos
“flexiveis” - realidade que atinge com mais intensidade quem
acumula trabalho remunerado e trabalho de cuidado (Abilio;
Amorim; Grohmann, 2021; OIT, 2021). Quando a participacdo no
sistema depende de altas taxas de aceitacdo, conexdo continua
ou tempos de resposta muito curtos, periodos de gestacio, puer-
pério e amamentacdo podem repercutir em pior ranqueamen-
to, menos chamadas e renda mais instdvel. Nesses contextos, o
CNP]J nio traduz autonomia substancial: prevalece uma subor-
dinagio econémica associada a assimetrias de poder e informa-
cao (Marques; Muller, 2024; Delgado; Rodrigues, 2025).

Do ponto de vista probatdrio, o recorte de género pede uma
instrucao qualificada. Elementos relevantes incluem: a) histori-
cos de conexdo e distribuicao de tarefas antes/depois de eventos
como gravidez, licenca e retorno; b) critérios de ranqueamento
e politicas de bloqueio que condicionem acesso 4 demanda a
disponibilidade continua; c) glosas e metas que desconsiderem
necessidades fisioldgicas (amamentagdo) ou horarios de cuida-
do; d) concentragdo de receita em um unico canal de demanda
(dependéncia econémica); e e) comunicagdes padronizadas que
imponham escalas e protocolos, desmentindo a alegada autono-
mia. Diante da assimetria informacional, é adequado dinamizar
o 6nus da prova para que a tomadora/plataforma exiba logs, mé-
tricas e politicas internas (CLT, artigo 818; CPC, artigo 373, § 12),
sem exigir da trabalhadora prova de fatos que ela nao controla
(Arruda; Casagrande, 2023; Delgado; Rodrigues, 2025).

No plano material, a afericdo de fraude deve incorporar um
teste de compatibilidade com a igualdade: arranjos que, sob rou-
pagem de “parceria”, externalizam riscos e fragilizam o acesso a
direitos ligados a maternidade e ao cuidado contrariam o nucleo
essencial de prote¢ao (CF/88, artigo 72, XVIII e XX). Isso também
vale para a negociacio coletiva: a tese do Tema 1.046 nio auto-
riza rendncias estruturais que, na pratica, erodam garantias mi-
nimas para trabalhadoras em situacio de maior vulnerabilidade.
Ao contrdrio, requer contrapartidas e preservacdo do nucleo es-
sencial, sob pena de transformar a “adequagao” em instrumento
de normalizacdo da pejotizacio subordinada (Severo, 2025; Mar-
ques; Muller, 2024).
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7. MATRIZ OPERATIVA PARA DIFERENCIAR

AUTONOMIA LICITA E SIMULACAO

A matriz a seguir organiza oito eixos probatdrios. Os quatro
primeiros sdo nucleares, e, quando convergentes, tendem a ca-
racterizar vinculo. Os quatro seguintes modulam e qualificam
a leitura, auxiliando na valoracdo da prova e na distribui¢io di-
namica do 6nus probatdrio.

Quadro 1 - Matriz de critérios: eixos, base legal/doutrinal e fontes

EIXO

DESCRICAO
OPERACIONAL

BASE LEGAL/
DOUTRINAL

1. Poder de diregao e
controle

Comando sobre
‘como, quando e
onde’ a prestacdo
ocorre; sangoes.

No digital: gestao
algoritmica (ranking,
metas, blogueios) e
preco unilateral.

CLT, artigos 3° e 9°.
Delgado; Rodrigues
(2025). Marques;
Muller (2024). OIT
(2021).

2.Preco, riscoe
barganha

Definicdo do preco e
quem suporta o risco
do empreendimento;
existéncia de
negociacao efetiva.

CLT, artigos 2° e 3°.
Delgado; Rodrigues
(2025). Gomes (2025).

3. Pessoalidade e
substituibilidade

Prestacao pessoal
exigida; inviabilidade
pratica de
substituicdo; perfis/
ratings individuais em
plataformas.

CLT, artigo 3°.
Delgado, Rodrigues
(2025).

4. Habitualidade e
integracdo produtiva

Prestacao continua
e inserida na
atividade-fim da
tomadora; rotina
previsivel.

CLT, artigo 3°.
Marques; Muller
(2024).
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5. Dependéncia
econémica e
monoclientela

Concentracdo de
receita em um
cliente/canal de
demanda (p. ex., uma
plataforma).

Delgado; Rodrigues
(2025). Machado
(2025).

6. Meios e
penalidades

Controle de
instrumentos,
auditorias, glosas
e bloqueios; no
digital, san¢des
automatizadas.

CLT, artigos 3° e 9°.
Marques; Muller
(2024). Gomes (2025).

7.Documentos e
aparéncia contratual

Contrato civil com
manuais, escalas,
ordens e emissao
seriada de notas
fiscais.

Principio da primazia
da realidade (CLT,
artigo 9°). Delgado;
Rodrigues (2025).

8. Impactos
diferenciais
(igualdade material)

Leitura que considera
efeitos sobre
mulheres e grupos
vulnerdveis na
protecdo social e na
jornada.

Arruda; Casagrande
(2023). Severo (2025).

8. COMPETENCIA, PROVA E TUTELAS EM TEMPOS
DE SOBRESTAMENTO

Competéncia: quando a causa de pedir descreve prestagio
de trabalho por pessoa humana sob “envoltério” de pessoa ju-

ridica e aponta indicios plausiveis de fraude (simulagdo para

afastar o regime empregaticio), a controvérsia demanda recons-
trugdo fatica dos elementos do artigo 3° da CLT. Nessa hipo-
tese, incide a regra constitucional do artigo 114 da CF/88, que

atrai a competéncia da Justi¢a do Trabalho. A mera existéncia

de contrato civil/empresarial ndo desloca a jurisdicao, porque
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o objeto do litigio é justamente verificar se a forma contratual
encobre relagio de emprego. O reconhecimento da competén-
cia ndo antecipa o mérito: ele apenas assegura o foro adequado
para instruir o caso, com a primazia da realidade como critério
de valoracio (Delgado; Rodrigues, 2025). Em chave subsididria,
a CLT confere ao(a) juiz(a) trabalhista amplos poderes de di-
recdo do processo (v. g., CLT, artigo 765) e admite a aplicacio
do CPC quando compativel (CLT, artigo 769), o que é especial-
mente relevante para a producido e conservagdo de provas em
ambiente digital.

Onus da prova e assimetria informacional: a regra do ar-
tigo 818 da CLT e do artigo 373 do CPC (fato constitutivo x
impeditivo/modificativo/extintivo) ndo impede o uso da distri-
bui¢do dinamica do onus (artigo 373, § 12, CPC) quando a evi-
déncia essencial esteja sob controle da tomadora/plataforma.
Em arranjos de pejotizacao - especialmente no trabalho digi-
tal -, dados como logs de conexdo e geolocalizacio, histérico
de precificacio, critérios de ranqueamento/bloqueio, glosas e
comunicagdes padronizadas costumam ficar retidos na esfera
do contratante. Nesses casos, a parte autora expde a verossi-
milhanga do direito e a essencialidade dos registros; a parte
ré cabe exibir os dados ou justificar impossibilidade. A recusa
injustificada pode autorizar presuncao relativa de veracidade
dos fatos cuja prova é pretendida, compativel com a primazia
da realidade (Delgado; Rodrigues, 2025). Essa abordagem evita
exigir do(da) trabalhador(a) provas “diabdlicas” de estruturas
informacionais que ele(a) ndo controla.

Exibicdo, preservacao e pericia técnica: para tornar efetiva
a instrucao, hd trés frentes complementares, todas compativeis
com o sobrestamento do Tema 1.389: a) exibi¢ao dirigida de do-
cumentos e dados (CPC, artigos 396-400, aplicados subsidiaria-
mente) - pedidos especificos, circunstanciados e proporcionais
(p. ex., matricula do perfil, histdrico de tarifas, critérios de ran-
queamento, relatdrios de “performance”, politicas de bloqueio,
trilhas de auditoria e registros de glosa); b) preservagao/produ-
cdo antecipada de prova (CPC, artigo 381) - quando ha risco de
perecimento (ex.: rotinas de expurgo de logs) ou de alteracio
de bases de dados, cabem ordens de preservacio e, se necessa-
rio, producdo antecipada, inclusive com calenddrio de coleta;
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c) pericia técnica e acesso proporcional - pericia em sistemas
de informacao com acesso em camadas (visibilidade ao peri-
to e relatdrio publico; protecdo de segredos industriais), com
apoio em poderes gerais de efetivacao (CPC, artigo 139, IV). Se
houver dados pessoais ou sensiveis, preservam-se o sigilo e a
finalidade restrita ao processo (compativel com a Lei Geral de
Prote¢io de Dados - LGPD), inclusive por segredo de justica
quando necessario (CPC, artigo 189, I).

Tutelas de urgéncia (e de evidéncia) compativeis com o so-
brestamento: a suspensio nacional ndo impede medidas conser-
vatdrias e instrumentais que preservem a utilidade da jurisdi-
¢ao (CPC, artigos 300 e 297). Em linha com a proporcionalidade,
sdo cabiveis, por exemplo: a) ordens de exibi¢ao/preservacao de
dados essenciais (com multa didria/astreintes se necessdrio); b)
vedacao a bloqueios retaliatdrios de contas/credenciais relacio-
nados a litigancia, quando verossimil o risco de dano; ¢) libera-
cao de valores incontroversos (p. ex., parcelas ja reconhecidas
em documentos), sem antecipar o nucleo do mérito sobrestado;
d) ajustes provisorios de agenda/escala para evitar dano irrepa-
ravel a subsisténcia, quando assim demonstrado. O ponto de
equilibrio estd em nio tutelar de modo definitivo a tese subme-
tida ao Tema 1.389 (como reconhecer de imediato a ilicitude de
toda e qualquer contratacdo “via PJ”), mas tampouco permitir
que a suspensao produza paralisia probatdria ou agrave vulne-
rabilidades. Em termos préticos, recomenda-se que decisdes: a)
delimitem com precisdo o objeto do sobrestamento; b) discri-
minem atos instrutdrios e conservatdérios compativeis; b) mo-
dulem o 6nus da prova a luz da assimetria informacional; e c)
utilizem medidas executivas atipicas (CPC, artigo 139, IV; arti-
go 297; artigo 537) apenas quando necessdrias e proporcionais.
Operacionalizando no processo (eixo 8 da matriz): recomenda-
-se que a sentenca explicite como fatores de género interagem
com os demais eixos (direcdo/controle; preco/risco; pessoali-
dade; habitualidade/integracao). Indicadores tteis: variagdo de
renda associada a eventos de maternidade; padrdes de bloqueio
ou reducao de chamadas correlacionados a pausas de cuidado;
impossibilidade pratica de substituicdo em arranjos “PJ”; e au-
séncia de mecanismos realistas de negociacao de preco/agen-
da. Quando esses indicios convergem, a “autonomia” se revela
aparente e a primazia da realidade impde o reconhecimento do
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vinculo (Arruda; Casagrande, 2023; OIT, 2021; Abilio; Amorim;
Grohmann, 2021).

Critérios operacionais para o(a) julgador(a): a luz da matriz
de oito eixos proposta neste artigo, a atuacao judicial pode se-
guir um roteiro em quatro passos - a) mapeamento fatico inicial
(quem dirige, como se precifica, pessoalidade, habitualidade,
dependéncia economica etc.), explicitando o que ainda requer
prova; b) dinamizacao do 6nus para registros sob controle da
tomadora/plataforma, com prazos e formatos padronizados de
entrega (dados estruturados quando possivel); c) garantias de
integridade (preservacao de logs, proibicao de destruicao/alte-
racdo de metadados; pericia com cadeia de custddia); e d) tu-
telas calibradas que ndo antecipem a tese do Tema 1.389, mas
protejam a efetividade do processo e a dignidade da pessoa tra-
balhadora - inclusive diante de riscos sociais relevantes mapea-
dos no eixo 8 (impactos diferenciais).

Essa engenharia processual - competéncia adequada, prova
possivel e tutelas proporcionais - é o que permite compatibi-
lizar o sobrestamento nacional com a primazia da realidade,
evitando dois extremos igualmente indesejdveis: de um lado, o
apagao probatdrio que inviabiliza decisdes justas; de outro, a
antecipacao de mérito que esvazia a fung¢ao uniformizadora do
precedente em formagao (Delgado; Rodrigues, 2025).

9. CONCLUSOES E CAMINHOS FUTUROS DA
PESQUISA

A anadlise confirma que a resposta juridica a pejotizag¢do nio
pode ser formalista. O critério decisivo continua sendo a pri-
mazia da realidade, extraida do cotejo dos fatos com os artigos
29,32 e 92 da CLT. Quando dire¢io e controle do trabalho, de-
finicio de preco e assuncio do risco do empreendimento, pes-
soalidade e habitualidade/integracdo convergem, a tendéncia
€ o reconhecimento do vinculo empregaticio. Elementos mo-
duladores - como dependéncia econoémica, poder sancionato-
rio, aparéncia documental dissonante e impactos diferenciais
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- apenas densificam essa conclusdo. Essa abordagem preserva
espacos legitimos de organizacdo produtiva e contratacio au-
tébnoma, a0 mesmo tempo que coibe simulacdes que esvaziam
o patamar minimo de protecao.

Do ponto de vista prdtico, a atuacao forense ganha quando
a narrativa dos fatos, os pedidos e a prova sao construidos de
modo coerente com esses eixos. Em litigios que envolvem plata-
formas ou arranjos informacionais opacos, a efetividade passa
por pedidos probatdrios especificos e proporcionais - exibi¢ao
de logs, critérios algoritmicos, histdrico de precificagio e glo-
sas, bem como manuais, escalas e comunicagdes operacionais
-, por decisdes que dinamizem o 6nus quando houver assime-
tria informacional e por tutelas de urgéncia verdadeiramente
conservatorias, voltadas a preservacdo de dados e a prevencio
de bloqueios retaliatdrios, sem antecipar o mérito submetido
a sobrestamento. E igualmente importante que a instrugio e
a decisao explicitem como a organizacao do trabalho interage
com responsabilidades de cuidado e com direitos ligados a ma-
ternidade, evitando neutralidades aparentes que reproduzem
desigualdades.

No plano coletivo e institucional, a leitura do Tema 1.046
em harmonia com a CLT recomenda que instrumentos de ne-
gociacdo ndo se convertam em salvo-conduto para pejotiza-
¢do subordinada. Cldusulas devem refletir contrapartidas ve-
rificdveis, vedar o uso compulsério de CNPJ em postos com
subordinacdo tipica e promover transparéncia sobre métricas
e critérios automatizados. Justica do Trabalho, Ministério Pu-
blico do Trabalho e Inspe¢do podem articular protocolos para
preservacido e entrega padronizada de dados em litigios digi-
tais, além de modelos de decisdes voltados a exibicao dirigida
e a pericia tecnoldgica, com protegido a segredos industriais e
dados pessoais.

Ha4, contudo, limites metodoldgicos que merecem énfase. A
matriz proposta € instrumento de valoracao, ndo algoritmo de
decisdo. Aplica-la exige proporcionalidade, atencao as especi-
ficidades setoriais e abertura a prova, evitando tanto a férmu-
la unica quanto a abdicacao da andlise fdtica. Em tempos de
sobrestamento do Tema 1.389, cabe discriminar com clareza
0 que € compativel com a suspensdo - instrucao util e tutelas
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conservatorias - e 0 que a esvazia - antecipacdes do nucleo da
tese.

Em sintese, quando os fatos revelam pessoalidade, habitu-
alidade, onerosidade e subordinacao - inclusive em sua forma
algoritmica -, o CNPJ nao basta para afastar o regime empre-
gaticio nem a competéncia da Justica do Trabalho. A consoli-
dacdo dessa abordagem depende de prdtica forense qualifica-
da, transparéncia informacional e didlogo institucional. Assim,
a repercussdo geral pode cumprir sua funcao uniformizadora
sem sacrificar a primazia da realidade e a dignidade do traba-
lho.
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RESUMO

Com o aprofundamento do debate existente na sociedade apds a instalagao
e o funcionamento da Comissao da Anistia e da Comissao da Verdade - es-
tabelecendo-se um processo de contra narrativa diante da historiografia ofi-
cial -, houve o questionamento por parte do Conselho Federal da OAB da Lei
de Anistia, consoante ADPF 153 - STF. Tal matéria, ainda sub judice no STF,
traz a lume a necessdria reflexao acerca da interpretagdo emprestada pelo STF
em relagdo a vigéncia da Lei da Anistia e tensdo com os efeitos da decisao
da Corte Interamericana no Caso Gomes Lund, bem como os preceitos da
chamada Justica de Transicdo em relacdo as providéncias determinadas, ob-
servado o contexto histérico que deu origem a norma e o momento presente.

Palavras-chave: Lei de Anistia. Justica de transi¢do. Poder Judicidrio. Caso
Gomes Lund.

ABSTRACT

As the debate in society deepened following the establishment and opera-
tion of the Amnesty Commissions and the Truth Commission - establishing a
counter-narrative to the official historiography - the Federal Council of OAB
questioned the Amnesty Law, according to ADPF 153 - STF. This matter, still
sub judice in the STF, brings to light a necessary reflection on the STF's inter-
pretation of the Amnesty Law's validity and the effects of the Inter-American
Court's decision in the Gomes Lund Case, as well as the precepts of so-called
Transitional Justice regarding the measures determined, considering the his-
torical context that gave rise to the law and the present moment.

Keywords: Freedom of expression. Transitional justice. Judiciary. Gomes
Lund Case.
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1. INTRODUCAO

Em 1975, a ditadura civil-militar!, por seu general de plantio,
Ernesto Geisel, batia-se numa disputa entre a chamada linha dura
(chefiada pelo General Silvio Frota, comandante do Exército) e
aquela que defendia uma abertura lenta, gradual e segura?. Em 22
de agosto de 1976, morre em acidente automobilistico o ex- pre-
sidente Juscelino Kubitschek. Pouco mais de trés meses depois,
precisamente em 6 de dezembro do mesmo ano, em sua fazenda
no Uruguai - exilado e impedido de voltar ao Brasil -, morre o
ex-presidente Jodo Goulart®. Em 1976, dirigido por Therezinha de
Godoy Zerbini, o Movimento pela Anistia* (criado em 1974) am-
pliava suas a¢des, aumentando mais e mais o seu respaldo junto a
populacio, objetivando a anistia e inspirando a criacio do Comité
Brasileiro pela Anistia, em 1978, no Rio de Janeiro.

Por for¢a da Emenda Constitucional n® 8, de 14 de abril de
1977, conhecida como “Pacote de Abril”, um ter¢o dos sena-
dores passou a ser escolhido por via indireta (elei¢do indireta,

1 Em 1964, instalou-se a ditadura civil-militar no Brasil, que perdurou até 1985. Em-
pregamos a expressao “ditadura civil-militar”, ao invés de “ditadura militar”, porque a
primeira identifica o compromisso de segmentos expressivos da sociedade brasileira da
época com o regime de excecdo. Para tanto, importante consultar o site da Comissdo
Nacional da Verdade, onde constam relatdrios e farta documentagao acerca do envolvi-
mento civil no golpe e a posteriori (disponivel em: <http://www.cnv.gov.br/>. Acesso em:
11/9/2013).

2 Segundo Gaspari (2004, p. 35), existiam sinais contraditdrios a refletir o tipo de con-
trole que Geisel, em seu governo (1974-1979), procurava manter sobre o processo politi-
co: “Colocando-se na posicéo de drbitro do gradualismo, [ele] estava a um sé tempo des-
comprimindo o processo e cristalizando na sua vontade o arbitrio da ditadura. Queria a
distensdo, desde que tivesse a prerrogativa de dizer qual, como e quando. Queria menos
ditadura tornando-se mais ditador”.

3 Ambas as mortes estdo, atualmente, sob investigacdo da Comissdo Nacional da Ver-
dade. Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2012-09-19/comissao-na-
cional-da-verdade-vai-investigar-atividades-da-chamada-operacao-condor>. Acesso em:
19/9/2013.

4  “Ela|Therezinha de Godoy Zerbini| era a mulher de um dos oficiais mais prestigiosos
do ‘dispositivo’ janguista [Euryale de Jesus Zerbini]. Em menos de quatro meses, levara a
Brasilia um manifesto com 12 mil assinaturas. Juntava-se a luta do marechal Pery Bevilaqua,
persistente defensor da anistia desde 1966” (Gaspari, 2004, p. 319).
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“senadores bidnicos”). Em 1979, assume o governo o general
Jodo Batista Figueiredo, ex-chefe do Servi¢o Nacional de In-
formagoes (SNI), indicado por Geisel. Em todos os fronts,
continuava a luta pela anistia ampla, geral e irrestrita. Dando
prosseguimento a moderagao na abertura do regime, o governo
envia ao Congresso um anteprojeto de lei (n® 14/1979)° que se
transformaria, depois, na Lei n® 6.683, de 28 de agosto de 1979,
que ficou conhecida como Lei da Anistia®. E preciso destacar
que esse processo, como visto antes, era mais um capitulo na
tentativa de assegurar uma transicdo democrética’ controlada

5 No dia 28 de junho de 1979, o entdo presidente Jodo Batista Figueiredo encaminhou
ao Congresso Nacional a proposta de anistia (Projeto de Lei n® 14/1979). Faltavam ape-
nas dois dias para o recesso parlamentar. O lider da oposicdo solicitou a convocagio
extraordindria do Congresso Nacional para apreciar imediatamente a matéria. Nao foi
atendido. O projeto, desde logo, recebeu criticas severas: dizia-se que ele transformava
a agao politica em terrorismo, os servidores demitidos em pedintes e concedia perdio
antecipado aos torturadores. A principal critica era a nao inclusdo de presos politicos.
Estes, entdo, iniciaram uma greve de fome em todo o Pais. O presidente da Comissdo
Especial designada para examinar o projeto, senador Teotonio Vilela, peregrinou pelos
presidios do Pafs, em visita aos presos politicos, e relatou ndo ter encontrado nenhum
terrorista entre eles. A matéria tramitou de 28 de junho a 22 de agosto de 1979, quan-
do foi aprovada, na forma de substitutivo apresentado pela Comissao Mista instalada
para sua apreciacdo, numa tumultuada sessdo do Congresso Nacional. O ponto alto foi
a discussdo da emenda Djalma Marinho, que considerava conexos os crimes politicos
de qualquer natureza praticados por motivagio politica - a emenda terminou rejeitada.
Houve intensa reacdo do senador Marcos Freire ao "fechamento de questdo" contra a
matéria anunciado pelo lider da Arena (partido situacionista), uma vez que o autor da
emenda pertencia aquela agremiacdo (cf. Camara dos Deputados, Lei da anistia: intro-
dugéo)

6 Acesso a Lei da Anistia disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
L6683.htm>.

7 “[..] Uma das maiores mentiras herdadas daquele periodo [ditadura civil-militar] é a
histdria de que existiu uma anistia resultante de ampla negociacdo com setores da socie-
dade civil e da oposi¢do. Aquilo que chamamos de ‘Lei da Anistia’ foi e continua sendo
uma mera farsa. Primeiro, ndo houve negociagio alguma, mas pura e simples imposicao
das condi¢des a partir das quais os militares esperavam se autoanistiar. O governo de entio
recusou a proposta do MDB de anistia ampla, geral e irrestrita, enviando para o Congresso
Nacional o seu préprio projeto, que andava na contramio daquilo que a sociedade civil
organizada exigia. Por ndo ter representatividade alguma, o projeto passou na votagio do
Congresso por miseros 206 votos contra 201, sendo todos os votos favoraveis vindos da
antiga Arena. Ou seja, s6 em um mundo paralelo alguém pode chamar de ‘negociacao’
a um processo no qual o partido governista aprova um projeto sem acordo algum com a
oposicdo. Hd de se parar de ignorar compulsivamente a histdria brasileira” (Saflate, 2013).
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pelos militares®. Assim, do contexto histdrico-social da época,
em plena ditadura civil-militar, extrai-se a absoluta auséncia
da necessdria legitimidade democrdtica que deve revestir toda
norma, nos termos do que ensina Nino (1977, p. 21):

A legitimidade subjetiva consiste na crenga generalizada da populacéo
najustificacdo moral do governo e seus objetivos. A democracia é vista,
entdo, como um instrumento para alcangar o objetivo da estabilidade.
De fato, aqueles que se encontram envolvidos em uma transi¢do de-
mocrdtica - e propdem ou instauram reformas institucionais - tratam
de consolidar e estabilizar estruturas democraticas, a0 mesmo tempo
que tentam evitar as ameagas de regressar a alternativas autoritdrias.

Portanto, revisitar a Lei da Anistia sob a dtica do Estado
Democratico de Direito significa emprestar a ela uma interpre-
tacdo conforme com a Constituicao de 1988, qual seja, dar-lhe
um conteudo racional, de forma a assegurar a legitimidade da
dominacgao’ (legitimidade esta inexistente no caso da ditadura
civil-militar, ausente a democracia), expressa, no caso, na vali-
dade ou nio do texto normativo.

2. A ADPF 153 E O CASO GOMES LUND

Levada a matéria relativa a interpretacio da Lei da Anistia
em face da Constitui¢io Federal, através de Arguicao de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n® 153) ajuiza-
da pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil

8 Os senadores bidnicos participaram da votagdo para a aprovagdo do projeto de lei
que deu origem a Lei da Anistia. Com a Emenda Constitucional n® 15, de 19 de novembro
de 1980, se reestabeleceu a composicdo do Congresso Nacional unicamente pelo voto
direto. Os senadores biénicos cumpriram mandato de oito anos, a partir de 1977.

9 A propdsito, observe-se o ensinamento de Weber (2009, p. 141): “H4 trés tipos puros
de dominagdao legitima. A vigéncia da sua legitimidade pode ser, primordialmente: 1. De
cardter racional: baseada na crenca na legitimidade das ordens estatuidas e do direito de
mando daqueles que, em virtude dessas ordens, estio nomeados para exercer a dominacio
(dominagao legal) |[...]

»
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(OAB)™, o Plendrio do STF entendeu, por maioria (7 votos a 2),
com base em relatdrio apresentado pelo ministro Eros Grau em
abril de 2010, que o texto é compativel com a Constitui¢ao. Pos-
teriormente ao julgamento, sobreveio decisdo da Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos (CIDH), de 24 de novembro de
2010, que, mais uma vez, como ja havia ocorrido em situacdes
anteriores!!) agora no caso Gomes Lund e outros!? (que trata
da guerrilha do Araguaia), reconheceu a impossibilidade de se
admitir nos ordenamentos juridicos internos as chamadas au-
to-anistias. Consta daquela sentenca:

172. A Corte Interamericana considera que a forma como foi interpre-
tada e aplicada a Lei de Anistia aprovada pelo Brasil [...] afetou o dever
internacional do Estado de investigar e punir as graves violacdes de
direitos humanos, ao impedir que os familiares das vitimas no presen-
te caso fossem ouvidos por um juiz, conforme estabelece o artigo 8.1
da Convengao Americana, e violou o direito a prote¢io judicial consa-
grado no artigo 25 do mesmo instrumento, precisamente pela falta de
investigagdo, persecugio, captura, julgamento e puni¢io dos respon-
saveis pelos fatos, descumprindo também o artigo 1.1 da Convencao.
Adicionalmente, ao aplicar a Lei de Anistia impedindo a investigacdo
dos fatos e a identificacio, o julgamento e eventual san¢io dos pos-
siveis responsdveis por violagdes continuadas e permanentes, como
os desaparecimentos for¢ados, o Estado descumpriu sua obrigacdo
de adequar seu direito interno, consagrada no artigo 2 da Convencéo
Americana.

10 Na peti¢do enderagada ao STF, requer-se que, através de uma interpretacio con-
forme, se declare que “a anistia concedida pela citada lei aos crimes politicos ou conexos
ndo se estende aos crimes comuns praticados pelos agentes da repressio contra oposi-
tores politicos, durante o regime militar (1964/1985)”. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.
br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.
jsf?seqobjetoincidente=2644116>. Acesso em: 21/9/2013.

11 Toma-se como paradigma o caso Barrios Altos versus Peru, no qual se decidiu, em 14
de margo de 2001, que: “41. Esta Corte considera que son inadmisibles las disposiciones
de amnistia, las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de
responsabilidade que pretendan impedir la investigacion y sancidn de los responsables
de las violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones
sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas
por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos”. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Se-
riec_75_esp.pdf>. Acesso em: 21/9/2013

12 Sentenga disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219_
por.pdf>. Acesso em: 21/9/2013.
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[...]174. Dada sua manifesta incompatibilidade com a Convengao Ame-
ricana, as disposi¢oes da Lei de Anistia brasileira que impedem a in-
vestigagao e sangao de graves violagdes de direitos humanos carecem
de efeitos juridicos. Em consequéncia, ndo podem continuar a repre-
sentar um obstdculo para a investigacdo dos fatos do presente caso,
nem para a identificacdo e punicio dos responsdveis, nem podem ter
igual ou similar impacto sobre outros casos de graves violacdes de di-
reitos humanos consagrados na Convencdo Americana, ocorridos no
Brasil.

E importante lembrar que em todos os paises do chamado
Cone Sul, onde se implantaram ditaduras militares na década
de setenta - especialmente Uruguai, Argentina e Chile -, foram
aprovadas leis de auto-anistia, isentando-se de apenamento os
crimes praticados pelos agentes da repressao politica naqueles
periodos.

O Brasil € signatdrio da Conven¢do Americana sobre Direi-
tos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), conforme o
Decreto de Promulgacao n® 678, de 6 de novembro de 1992, que
dispoe, em seu artigo 68, 1, que “os Estados-partes na Conven-
cdo comprometem-se a cumprir a decisao da Corte em todo
caso em que forem partes”. A Constitui¢do recepciona os trata-
dos internacionais dos quais o Brasil € signatdrio, compativeis
com os artigos 4°, I, 5% §§ 2° e 3°, e 7°, do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitdrias. Nao hd racionalidade, portanto,
no fato de o Estado Democrdtico Brasileiro observar, no Con-
gresso Nacional, todos os ritos e a submissao dos Tratados In-
ternacionais ao processo de integracio ao sistema normativo e,
posteriormente, ndo os cumprir’.

Oportuno recordar que os fundamentos principais para a
rejeicao dos pedidos apresentados na ADPF 153 ndo considera-
ram a sentenca da Corte Interamericana no caso Gomes Lund,

13 Tome-se a observagio de Faoro (2001, p. 832): “[...] O povo quer a protegio do Estado,
parasitando-o, enquanto o Estado mantém a menoridade popular, sobre ela imperan-
do. No plano psicoldgico, a dualidade oscila entre a decep¢ao e o engodo”. No mesmo
sentido, Holanda (1995, p. 182): “As constitui¢des feitas para ndo serem cumpridas, as
leis existentes para serem violadas, tudo em proveito de individuos e oligarquias, sdo
fenomeno corrente em toda a histéria da América do Sul. E em vido que os politicos
imaginam interessar-se mais pelos principios do que pelos homens: seus préprios atos
representam o desmentido flagrante dessa pretensdo”.
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que ainda nao havia sido julgado (a decisdo do STF € alguns
meses anterior)!* apesar de j4 existir, naquela época (2010), far-
ta jurisprudéncia da CIDH no sentido de nio admitir leis de
auto-anistia.

Dentre as observacOes trazidas pela Corte Interamericana
no caso Gomes Lund, estd a de ndo realizacao do chamado con-
trole de convencionalidade (eis que o STF confirmou a validade
de interpretacdo da Lei de Anistia), medida preconizada pela
sentenca. Aquela Corte observou que “no fue ejercido el con-
trol de convencionalidad por las autoridades jurisdiccionales
del Estado y que, por el contrario, la decisiéon del Supremo Tri-
bunal Federal confirmé la validez de la interpretacidn de la Ley
de Amnistia sin considerar las obligaciones internacionales
de Brasil derivadas del derecho internacional”. E segue, fun-
damentando que a obrigacao de cumprir as obrigacdes inter-
nacionais voluntariamente contraidas corresponde a um prin-
cipio bdsico do direito sobre a responsabilidade internacional
dos Estados (respaldado pela jurisprudéncia internacional e na-
cional), segundo o qual estes devem acatar suas obrigagdes con-
vencionais internacionais de boa-fé (pacta sunt servanda), e en-
tendendo, também, que essas obrigacdes tém efeito vinculativo
a todos seus poderes e 6rgaos, sendo que esses Estados devem
assegurar o efeito util e garantir o cumprimento das obrigagoes
no seu plano interno.

3. A ADPF 320 E O PARECER DA PGR

Uma das consequéncias da posicao asssumida pela CIDH
no julgamento do caso Gomes Lund e outros foi, no ambito
nacional, o ingresso do Partido Socialismo e Liberdade (PSOL)

14 Apds o manejo de embargos de declaragido, o Conselho Federal da OAB juntou aos
autos a senten¢a da CIDH no caso Gomes Lund e requereu o pronunciamento expresso
do STF.
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com a ADPF n® 320%. A medida busca uma decisdo do STF que
esteja amoldada ao decidido na Corte Interamericana, e o pedi-
do tem o seguinte teor:

[...] Essa Corte Suprema deve declarar que a Lei n® 6.683, de 28 de agos-
to de 1979, de modo geral, ndo se aplica aos crimes de graves viola-
¢oes de direitos humanos, cometidos por agentes publicos, militares
ou civis, contra pessoas que, de modo efetivo ou suposto, praticaram
crimes politicos; e, de modo especial, que tal lei ndo se aplica aos au-
tores de crimes continuados ou permanentes, tendo em vista que os
efeitos desse diploma legal expiraram em 15 de agosto de 1979 (art. 19).
Requer-se, ainda, que essa Suprema Corte determine a todos os drgios
do Estado Brasileiro que deem cumprimento integral aos doze (12)
pontos decisdrios constantes da conclusdo da referida sentenca, de 24
de novembro de 2010, da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
no caso Gomes Lund e outros versus Brasil ("Guerrilha do Araguaa").

Por sua vez, a Procuradoria Geral da Republica (PGR), ao
concordar em parte com o pedido, formulou parecer no seguin-
te sentido:

E admissivel arguicio de descumprimento de preceito fundamental
contra interpretacdes judiciais que, contrariando o disposto na sen-
tenca do caso Gomes Lund e outros versus Brasil, da Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos, declarem extinta a punibilidade de agentes
envolvidos em graves violacdes a direitos humanos, com fundamento
na Lei da Anistia (Lei n® 6.683/1979), sob fundamento de prescricio da
pretensdo punitiva do Estado ou por ndo caracterizarem como crime
permanente o desaparecimento for¢ado de pessoas, ante a tipificacdo
de sequestro ou de ocultagio de caddver, e outros crimes graves perpe-
trados por agentes estatais no periodo pds-1964. Essas interpretagdes
violentam preceitos fundamentais contidos pelo menos nos artigos 12,
II1, 42, T e II, e 5% §§ 12 a 3?, da Constituicdo da Republica de 1988.
[...] A pretensdo contida nesta arguicdo nao conflita com o decidido
pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF 153/DF nem caracteriza su-
perfetagao (bis in idem). Ali se efetuou controle de constitucionalidade
da Lei n® 6.683/1979. Aqui se pretende reconhecimento de validade e
de efeito vinculante da decisdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH) no caso Gomes Lund, a qual agiu no exercicio
legitimo do controle de convencionalidade. A Republica Federativa
do Brasil, de maneira soberana e juridicamente vélida, submeteu-se

15 Sobre o processamento da ADPF 320 no STF, que trata do alcance da Lei de Anistia,
de 1979, informagdes estdo disponiveis em: <https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.
asp?incidente=4574695>. Acesso em: 25/8/2025
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a jurisdi¢ao da Corte IDH, mediante convergéncia dos Poderes Le-
gislativo e Executivo. As decisdes desta sdo vinculantes para todos os
6rgaos e poderes do pais. O Brasil promulgou a Conven¢do Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) por meio
do Decreto n? 678/1992. Com o Decreto n? 4.463/2002, reconheceu de
maneira expressa e irrestrita como obrigatdria, de pleno direito e por
prazo indeterminado, a competéncia da Corte IDH em todos os ca-
sos relativos a interpretaco e aplicagido da convencao. O artigo 68 (1)
da Convencdo estabelece que os Estados-partes se comprometem a
cumprir a decisdo da Corte em todo caso no qual forem partes. De-
ver idéntico resulta da prépria Constitui¢do brasileira, a luz do arti-
go 7% do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitdrias de 1988.
[...] Instrumentos internacionais, a doutrina e a jurisprudéncia de tri-
bunais de direitos humanos e cortes constitucionais de numerosos
paises reconhecem que delitos perpetrados por agentes estatais com
grave violacdo a direitos fundamentais constituem crimes de lesa-
-humanidade, nio sujeitos a exting¢do de punibilidade por prescricao.
Essas categorias juridicas sdo plenamente compativeis com o Direito
nacional e devem permitir a persecucio penal de crimes dessa nature-
za perpetrados no periodo do regime autoritdrio brasileiro pds-1964.

Existe, pois, uma tensdo entre a decisdo do caso Gomes
Lund e outros - nos tépicos acima apontados - e a decisdo do
STF proferida na ADPF n® 153, que empresta validade a Lei da
Anistia, negando uma interpretacdo conforme, nos termos do
reclamado pelo Conselho Federal da OAB. A matéria assume
relevancia ainda maior diante dos atos antidemocraticos havi-
dos em 8 de janeiro de 2023, os quais guardam proximidade his-
torica com aqueles que levaram ao golpe civil-militar de 1964
- cujos efeitos perduraram por 21 anos -, sem prejuizo da ins-
piracdo autoritdria de sujeitos que até hoje malferem o Estado
Democratico de Direito consagrado pelo texto constitucional,
em seu artigo 1°.

4. CONTRIBUICOES DA JUSTICA TRANSICIONAL

A tensdo existente entre a decisdo da Corte Interamericana
acerca da validade da Lei da Anistia brasileira e a decisio do
STF s6 poderd ser resolvida se adentrarmos em uma analise,
ainda que perfunctdria, sobre a debilidade da democracia bra-
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sileira e as contribui¢des da Justica de Transi¢do, para aperfei-
cod-la. Compreender esse fend6meno, ao menos sob o aspecto
do principio do discurso inscrito em Habermas, importa em ve-
rificar a concretude, ou nao, da legitimidade do Direito posto e
questionado, ja que ndo observada “[...] validade as normas que
poderiam encontrar o assentimento de todos os potencialmen-
te atingidos, na medida em que estes participam de discursos
racionais. Os direitos politicos procurados tém que garantir,
por isso, a participacdo em todos os processos de deliberagio e
de decisio relevantes para a legislacio, de modo que a liberda-
de comunicativa de cada um possa vir simetricamente a tona,
ou seja, a liberdade de tomar posicido em relacio a pretensdes
de validade criticaveis” (Habermas, 1997, p. 164).

Vem no mesmo sentido a preocupagio de Nino (1977, p. 21),
ao se referir aos constitucionalistas e atores politicos que, ao
buscar a consolidagao do regime democratico, atuam “na pers-
pectiva da legitimidade subjetiva, portanto, da estabilidade e
da funcionalidade do sistema politico”. O problema, para o au-
tor, ndo reside apenas na legitimidade subjetiva, mas também
na objetiva. Sua preocupacao fica centrada niao na crenga no
que a comunidade tem como justificativa moral de um regi-
me politico, sendo naquilo que faz com que seja moralmente
justificado. Nao se pode assegurar a legitimidade subjetiva
(a estabilidade das instituicdes democraticas) sem que se ex-
pliquem os elementos essenciais que dao valor a democracia
(Nino, 1977, p. 21-22).

Para Dworkin (2006, p. 26), “a democracia € um governo su-
jeito as condi¢des - podemos chama-las de condi¢des ‘demo-
craticas’ - de igualdade de status para todos os cidadaos”. Em
face da caracteristica de Constituicdo democratica atribuida ao
nosso texto constitucional, impde-se, no caso analisado, uma
rediscussdo hermenéutica da Lei da Anistia, seja no ambito do

16 Ainda segundo Dworkin (2006, p. 27): “Quando as institui¢des majoritdrias garan-
tem e respeitam as condi¢des democrdticas, os vereditos dessas institui¢des, por esse
motivo mesmo, devem ser aceitos por todos. Mas, quando néo o fazem, ou quando essa
garantia e esse respeito mostram-se deficientes, ndo se pode fazer objecdo alguma, em
nome da democracia, a outros procedimentos que garantam e respeitem as condigdes
democraticas.
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Judicidrio, seja na esfera legislativa'’. A propdsito, Schier (1999,
p- 99-100) destaca:

[...] Serd preciso compreender a hermenéutica constitucional a partir
das concepgdes nio interpretativistas, mormente as concretistas, da
Constituicao, porque apenas assim poder-se-d pensar sua normativi-
dade no Ambito de um sistema construido aberto e dialdgico. Serd,
também, preciso compreender o controle de constitucionalidade como
mecanismo radicalmente compromissado com a realizagdo dos valores
constitucionais, permitindo pensar com a nogao de sistema na poten-
cial inconstitucionalidade da lei injusta. Ainda no ambito do controle
de constitucionalidade, exigir-se-d a leitura desse mecanismo em no-
vas dimensdes, desde a extensio de seus efeitos, de modo que ao lado
da protecdo da coeréncia do ordenamento juridico - no controle abs-
trato - sejam também protegidos outros valores constitucionais igual-
mente dignos de tutela, até a j4 consagrada declaragio de inconstitu-
cionalidade sem reducdo de texto, langando-se mao de interpretacdo
conforme largamente utilizada pelo nosso Supremo Tribunal Federal.

Demonstra-se, com clareza, que a aprovagao da Lei da Anis-
tia brasileira se deu em contexto histérico de inexisténcia de
um Estado Democradtico de Direito, no ambito de uma ditadura
civil-militar, marcado o processo legislativo por um Congresso
Nacional viciado na sua composicio pelo chamado Pacote de
Abril de 1977. Caracterizou-se um “déficit democratico” - ain-
da que ao largo da polémica doutrindria'® adotemos a termino-
logia - que mais se aproxima de uma teoria critica em direitos
humanos, no sentido de “proponer una nueva perspectiva de
los derechos como processos institucionales y sociales que po-
sibiliten la apertura y consolidacion de espacios de lucha por la
dignidade humana” (Flores, 2005, p. 13). Qual seja, a perspec-
tiva de que os “direitos humanos” sdo “direitos humanos fun-
damentais”, ainda que haja direitos humanos nao positivados,

17 Na licdo de Haberle (2002, p. 27): “O processo politico ndo € um processo liberto
da Constituicdo: ele formula pontos de vista, provoca e impulsiona desenvolvimentos
que, depois, se revelam importantes da perspectiva constitucional, quando, por exemplo,
0 juiz constitucional reconhece que é missdo do legislador, no ambito das alternativas
compativeis com a Constituicdo, atuar desta ou daquela forma”.

18 Cumpre destacar que hd divergéncia doutrindria quanto a terminologia ou ao con-
teido das expressoes “direitos humanos”, “direitos fundamentais” e “direitos humanos
fundamentais”.
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mas que fazem parte do sistema juridico internacional, bem
como direitos fundamentais que sdo assegurados a todos, ainda
que ndo apenas aos nacionais (nascidos no Brasil ou naturaliza-
dos), no sentido emprestado de Sarlet (2012)".

O Estado brasileiro deve adotar mecanismos de superacao
do legado autoritdrio, sendo que a interpretacao dada pelo STF
a Lei da Anistia em face da Constitui¢iao de 1988 viola os tra-
tados e convencgdes internacionais a que o Brasil aderiu. Ainda
que a decisdo da Corte brasileira nao enfrente de modo adequa-
do a questdo posta até aqui (sob andlise, como vimos), essa mes-
ma Corte reconhece que a “revisao da lei de anistia, se mudan-
cas do tempo e da sociedade a impuserem, haverd - ou nio - de
ser feita pelo Poder Legislativo, nao pelo Poder Judicidrio™.

Nesse sentido, antecipando-se a hipdtese de néo revisao do
entendimento majoritdrio da Corte, sob proposi¢do da deputa-
da Luiza Erundina, tramita no Congresso Nacional o Projeto
de Lei n® 573/2011%, que trata de dar interpretacao auténtica a
Lei de Anistia®.

19 Aindasobre o assunto, Sarlet (2012) complementa: “[...]| Reconhecer a diferenca, con-
tudo, ndo significa desconsiderar a intima relagao entre os direitos humanos e os direitos
fundamentais, uma vez que a maior parte das Constituicdes do segundo pds-guerra se
inspirou tanto na Declaracdo Universal, de 1948, quanto nos diversos documentos inter-
nacionais e regionais que a sucederam, de tal sorte que - no que diz com o conteudo das
declaracdes internacionais e dos textos constitucionais - estd ocorrendo um processo
de aproximagao e harmonizacdo, rumo ao que estd sendo denominado de (e nio exclu-
sivamente - embora principalmente - no campo dos direitos humanos e fundamentais)
de um direito constitucional internacional”. O autor se refere a Fldvia Piovesan e A .A.
Cancado Trindade, sobre direito constitucional internacional na esfera dos direitos hu-
manos, em suas respectivas obras Direitos humanos e o direito constitucional internacional
(Rio de Janeiro: Max Limonad, 1996) e Tratado do direito internacional dos direitos humanos
(v. I. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1997).

20 Cf.item 8 da ementa do acérddo proferido na ADPF n® 153. Disponivel em: <http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=612960>. Acesso em:
24/9/2013.

21 Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarinte-
gra?codteor=860401&file name=Avulso%20PL%20573/2011>. Acesso em 25/8/2025.

22 Ajustificativa do projeto de lei apresentado afirma: “[...] E apresentado este projeto
de lei, visando a dar ao referido diploma legal uma interpretacido auténtica, na estrita

conformidade com o julgamento condenatério daquela Corte”.
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O projeto de lei que pretende ser acolhido no ambito legis-
lativo busca afirmar o reconhecimento da decisao que conde-
nou o Brasil no caso Gomes Lund e outros, e atenderia, ainda,
ao ditame da prdpria decisdo do STF (mesmo que, repita-se, as
razdes adotadas pela Corte brasileira desconsiderem as reco-
mendacdes da CIDH). Desde que se alcance uma interpretacio
auténtica da Lei da Anistia pelo Congresso Nacional (dentre
outras medidas de aplicacio da chamada Justica de Transi-
cao®), ter-se-4, forcosamente, que se estabelecer um didlogo
com os movimentos sociais envolvidos com o tema, na tarefa
de assegurar que o Poder Legislativo realize a vontade ema-
nada do texto constitucional, eis que, para essas transforma-
cOes necessarias, os movimentos sociais tém papel relevante,
de acordo com Monedero (2011, p. 167), que afirma:

Las funciones tradicionales desempefiadas em las democracias libe-
rales por los partidos politicos ya no son patrimonio exclusivo de estas
asociaciones, aunque sigan siendo responsables directas del funciona-
mento estructural del Estado. Si los partidos fueron la herramienta por
exceléncia em la construccidn de los Estados sociales y democrdticos
de derecho, en el siglo XXI las seguientes etapas emancipatdrias van a
tener como sujectos intermedidrios nuevas formas. Por todo esto, las
nuevas formas de democracia deben incorporar el valor menos utiliza-
do de lo politico durante la segunda mitad del siglo XX y que, a su vez,
es el que mds informacidn porta: la ciudadania critica organizada em
la pluralidade de movimientos sociales a la busca de la organizacién
politica perdida.

Isso significa visibilizar, como atores sociais efetivos, seg-
mentos tradicionalmente excluidos e marginalizados da socie-
dade brasileira - a chamada “ralé estrutural®® -, os quais tém

23 A justica de transicéo € conceituada como “o conjunto de abordagens, mecanismos
(judiciais e ndo judiciais) e estratégias para enfrentar o legado de violéncia em massa do
passado, para atribuir responsabilidades, para exigir a efetividade do direito 2 memdria
e a verdade, para fortalecer as institui¢des com valores democrdticos e garantir a ndo
repeticdo das atrocidades” (cf. documento produzido pelo Conselho de Seguranca da
ONU-UN Security Council: The rule of law and transitional justice in conflict and post-con-
flict societies. Report Secretary-General , $/2004/616).

24 De acordo com Jessé (2011, p. 21): “O processo de modernizacéo brasileiro constitui
ndo apenas as novas classes sociais modernas que se apropriam diferencialmente dos
capitais cultural e econdomico. Ele constitui também uma classe inteira de individuos,
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presenca cada vez mais crescente nos movimentos sociais, ur-
banos ou rurais. Tais processos institucionais (seja através de
interpreta¢do conforme no STF, seja através da aprovacao do
Projeto de Lei n® 573/2011 no Congresso Nacional) constituem
mecanismos da chamada Justica de Transi¢do, os quais, como
afirma Torelly (2012, p. 138)%, poderao viabilizar “o império do
direito, e ndo da vontade dos homens”. Nesse sentido, a Justica
de Transicdo ndo se resume aos ndo menos importantes objeti-
vos de investigacdo, reparacdo e preven¢do para que nao mais
acontegam as violacdes de direito. Vai mais além, como preco-
niza De Greiff (2011, p. 34)*: “[...] Bajo condiciones modernas
el reconocimiento, la confianza civica y la norma de derecho
democratica son tanto condiciones como consecuencias de los
sistemas formales de justicia”.

ndo s6 sem capital cultural nem econdmico em qualquer medida significativa, mas desprovi-
da, esse é o aspecto fundamental, das precondicdes sociais, morais e culturais que per-
mitem essa apropriacio. E essa classe social que designamos neste livro de ‘ralé estru-
tural, ndo para ofender essas pessoas jd tdo sofridas e humilhadas, mas para chamar a
atencao, provocativamente, para nosso maior conflito social e politico, ‘consentido por
toda a sociedade’, de toda uma classe de individuos ‘precarizados’ que se reproduz a
geracdes enquanto tal”.

25 Sobre o império do direito, Torelli (2012, p. 138-139) explica: “[...] Atuard em dois
diferentes sentidos: num primeiro sentido, o império do direito € restitutivo, objetivando
a verificacdo concreta da aplicagdo do direito no passado quanto a sua legitimidade, es-
pecialmente no que toca a independéncia da politica e a atenc¢ao a valores que compdem
substantivamente a ideia de Estado de Direito, como dignidade da pessoa humana [...].
Num segundo sentido, o império do direito é prospectivo, e se refere a adesdo a lei e
aos principios constitucionais ‘para frente’, fundamentando, entre outros, a reforma das
instituicdes usadas para a perpetragao de crimes, a reorganiza¢ao do sistema de protecdo
e garantia das liberdades fundamentais e a instalacdo de mecanismos de controle perma-
nente de constitucionalidade de atos futuros dos Poderes Executivo e Legislativo pelo
Poder Judicidrio independente”.

26 Segundo De Greiff (2011, p. 34): “|...] La busqueda de la justicia depende de niveles
minimos de reconocimiento mutuo, de confianza especialmente em las instituciones y
de respeto por derechos tanto individuales como de participacién. Por otro lado, estos
sistemas no sélo cuentan com esos niveles minimos sino que los estabilizan, los for-
talecen y los aumentam. Los dos objetivos mediatos que le he atribuido a las medidas de
justitia transicional, prover reconocimiento y promover la confianza civica, y el objetivo
final, fortalecer la norma de derecho democrdtica, entonces, estdn de hecho fuertemente
relacionados com la justicia y no son, por tanto, metas u objetivos unicamente dese-
ables”.
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Trata-se, além disso, de dotar a sociedade de todos os me-
canismos necessarios para se promover a eficacia do denomi-
nado nao retrocesso” como fundamento essencial do sistema
democrético que buscamos construir. E importante consignar
que os proximos passos da débil democracia brasileira (da qual
o caso em exame € exemplo ilustrador) serdo determinados pela
capacidade das instituicdes presentes de responder - ou néo -
os compromissos firmados na esfera internacional, bem como
os direitos fundamentais assegurados na Constitui¢do Federal.
Em caso positivo, se terd o aperfeicoamento das institui¢oes;
na hipdtese inversa, a ruptura.
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RESUMO

A desocupacao do Pinheirinho, no dia 22 de janeiro de 2012, teve grande reper-
cussdo politica e no meio juridico. Naquele dia, em de Sao José dos Campos,
uma drea de mais de um milhdo de metros quadrados, com as caracteristicas
de bairro, foi invadia por for¢as policiais, que destruiram as casas que havia no
local e deixaram cerca de mil e oitocentas familias sem abrigo. Transcorridos
mais de treze anos, uma sentenca proferida em agéo civil ajuizada pela Defen-
soria Publica concedeu aos antigos moradores da ocupag¢io uma indenizacao
pelos danos morais que eles sofreram. A importancia desse comando estd na
admissdo de que o poder publico, afetado por pressdes econémicas, cometeu
vérias ilegalidades na execucdo do despejo. Este artigo se propde a analisar
a decisdo recente, de fevereiro de 2025, ndo apenas sob a dStica do objeto da
demanda - os excessos cometidos na reintegracio de posse -, mas também
sob a dtica do procedimento em sua totalidade. O objetivo é manter vivo um
debate necessdrio sobre os interesses que cercam o funcionamento do Poder
Judicidrio no Brasil.

Palavras-chave: Pinheirinho. Poder Judicidrio. Direito de propriedade. Di-
reito a moradia. Estado.
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ABSTRACT

The Pinheirinho eviction, on January 22, 2012, had significant political and
legal repercussions. On that day, in Sao José dos Campos, an area of over one
million square meters, characteristic of a neighborhood, was invaded by po-
lice forces, that destroyed the homes there and left approximately 1,800 fami-
lies homeless. More than thirteen years later, a ruling in a civil lawsuit filed by
the Public Defender's Office granted the former residents of the occupation
compensation for the moral damages they suffered. The importance of this
ruling lies in the admission that the government, affected by economic pres-
sures, committed several illegalities in carrying out the eviction. This article
aims to analyze the recent decision, from February 2025, not only from the
perspective of the subject matter of the lawsuit - the excesses committed in
the repossession - but also from the comprehensive perspective of the pro-
cedure. The scope is to keep alive a necessary debate about the interests sur-

rounding the functioning of the Judiciary in Brazil.

Keywords: Pinheirinho. Judiciary. Property rights. Right to housing. State.

1. OBSERVACOES PRELIMINARES

A desocupacio do Pinheirinho, no dia 22 de janeiro de 2012,
foi um acontecimento que revelou, entre varios outros aspectos
significativos, o contedido ideoldgico das intervengdes do Po-
der Judicidrio em conflitos sociais'. O Pinheirinho, uma drea
de mais de um milhao de metros quadrados localizada na Zona
Sul de Sao José dos Campos? no Vale do Paraiba, a oitenta qui-

1 As manifestacdes do Poder Judicidrio sobre o caso Pinheirinho (ou sobre os confli-
tos sociais de forma abrangente) foram marcadas por uma concepg¢io doutrindria que
enxerga o Estado como aparelho ideologicamente neutro e descomprometido e reduz o
“juridico” ao ambito das prescricdes normativas (Faria, 1986, p. 85). Ou seja, prevaleceu
um raciocinio que, na dtica dos seus agentes, seria capaz de produzir solucdes livres de
interferéncias politicas. Isso tudo expressaria a eficdcia do direito, concebido nos limites
da lei abstrata, generalizante e desprovida de reflexos sociais, nao fosse a circunstancia
de que a ideia de neutralidade e completude contida nesse pensamento €, também ela,
ideoldgica (Freitas, 2006, p. 7). Essa visdo idealista, enfim, desconsidera o pressuposto
de que “todo o direito é ideoldgico, porque na sua reivindicacdo desconhece sempre seu
condicionamento social e histdrico” (Fetscher, 1970, p. 231).

2 O terreno onde se instalou a comunidade do Pinheirinho, na Zona Sul de Sao José dos
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lometros da capital, Sao Paulo, foi destruido na madrugada de
um domingo, numa operacdo conjunta que mobilizou dois mil
policiais militares e membros da Guarda Civil Municipal.

Moravam naquele espaco cerca mil e oitocentas familias®.
Era uma comunidade com caracteristicas de bairro, cuja inser-
¢do no mapa urbano de Sao José dos Campos estava prestes
a acontecer. Quando se realizou a operagdo de despejo, exis-
tiam duas manifestacdes judiciais divergentes: um despacho
da 6* Vara Civel (Justica comum) que autorizava a demolicao
das casas e o deslocamento compulsério dos seus moradores®;
e uma liminar da Justi¢a Federal da 3* Regiao (Sao Paulo) que
suspendia o cumprimento da reintegracido de posse determi-
nada no primeiro despacho. Pelas normas processuais, caberia
ao Superior Tribunal de Justica (STJ) dizer qual drgao seria o
encarregado de julgar. O conflito de competéncia, instrumento
adequado para solucionar o impasse, no entanto, demorou a

Campos, totalizava 1.382.000 metros quadrados. Ali, os moradores estabeleceram o par-
celamento do solo, ficando cada lote com drea de 250 metros quadrados. Os dados a esse
respeito foram extraidos do livro Desocupag¢do do Pinheirinho: a Justica tem lado (Teixeira
Filho, 2023, p. 334-335). Essa obra, que reproduz o conteido da dissertagao intitulada
“A atuacdo do Poder Judicidrio nos conflitos de terra: o caso do Pinheirinho”, constante
do repositério da Universidade Estadual de Campinas (Unicamp), forneceu parte das
informacdes utilizadas neste artigo, motivo pelo qual serd objeto de citagdes recorrentes.

3 Numeros apurados por antigos moradores indicam que o Pinheirinho abrigava
aproximadamente duas mil familias. Em 2011, cadastramento realizado pela Prefeitu-
ra de Sao José dos Campos estimava em 1659 a quantidade de familias instaladas na
ocupacio, formando um contingente de 5488 pessoas. Apds o despejo, o Municipio, em
acdo conjunta com o Governo de Sao Paulo, iniciou o pagamento de auxilio-aluguel aos
desabrigados, no valor de quinhentos reais. O beneficio atingiu 1728 familias, montante
que ndo inclui todos os sem-teto. O mais provéavel, de acordo com esses dados, é que o
acampamento tenha reunido 1840 familias, ou 7400 pessoas (Teixeira Filho, 2023, p. 39).

4 Nodia1° de julho de 2011, a juiza Mdrcia Faria Mathey Loureiro, da 6* Vara Civel de
Sao José dos Campos, ratificou, de oficio, a liminar de reintegragio de posse que havia
sido concedida pelo juizo da faléncia em 2004. Um pouco depois, em 17 de outubro de
2011, ela corrigiu o despacho, sob a justificativa de que teria cometido uma “improprie-
dade terminoldgica”. Entdo, esclareceu que “a liminar que se pretende cumprir agora
ndo € aquela referente a ordem dada pelo juizo da faléncia, mas a dada por este mesmo
juizo [civel], pelos mesmos fundamentos”. Na prdtica, porém, nada mudou. O que se deu
foi a restituicdo, em 2011, dos efeitos de uma decisdo proferida em 2004, numa realidade
completamente diferente.
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ser instaurado®. Esse vdacuo formal fez com que a Presidéncia
do Tribunal de Justi¢a emitisse um oficio em que exigia que
as forcas policiais do Estado avangassem contra o assentamen-
to, desconsiderando o que havia sido determinado pela Justica
Federal. Verificou-se uma anomalia, um abuso de poder que
colocou um ato administrativo, assinado por autoridade nao in-
vestida de jurisdicao, acima dos procedimentos determinados
pelas leis vigentes®.

Quais os motivos que levaram a isso? A pergunta aguarda
resposta hd mais de uma década. Na verdade, existiam muitos
interesses em torno do Pinheirinho, ocupacao iniciada em 2004
que atingiu o patrimonio da Selecta Comércio e Industria S/A,
uma das empresas pertencentes a Naji Robert Nahas, um agen-
te financeiro que ganhou fama por seu envolvimento hetero-
doxo no mercado de acdes. Negdcios simulados por ele, num
esquema repleto de ilicitudes, provocaram o encerramento das
operacdes da Bolsa de Valores do Rio de Janeiro, em 20007, e a
sua incorporacao pela Bolsa de Valores de Sao Paulo, dois anos
depois. A Selecta, detentora do titulo de dominio do terreno

5 O conflito de competéncia foi protocolado no STJ no dia 22 de janeiro de 2012, quan-
do a operacgdo militar, em Sdo José dos Campos, jd estava em curso. Duas tentativas de
deslocamento da competéncia para a Justi¢a Federal foram feitas: uma por iniciativa
da Unido e outra por iniciativa do Ministério Publico Federal. As peticdes respectivas
chegaram ao STJ as 17h08. Logo em seguida, o ministro Ari Pargendler, que analisou a
matéria em regime de plantao, indeferiu as liminares solicitadas e designou a Justica
Estadual (6* Vara Civel de Sao José dos Campos) para “resolver, em cardter provisdrio, as
medidas urgentes” vinculadas a4 desocupacio. Esse entendimento se confirmou depois,
em 22 de maio de 2013, pelo relator do processo no STJ, ministro Antonio Carlos Ferreira
(Teixeira Filho, 2023, p. 135-137 e 182-183).

6 Considerando a nocao de atividade administrativa adotada por Marcal Justen Filho,
que contém a de ato administrativo (“o conceito de ato administrativo perdeu sua rele-
vancia como instrumento de compreensdo e organiza¢do do direito administrativo, |...]
[razdo por que| o fundamental estd em considerar a atuagdo administrativa de modo
global, e ndo cada ato administrativo isoladamente”), o que se verificou no Pinheirinho,
em que um oficio expedido por autoridade nio investida de jurisdicdo serviu de base
para a execucdo do despejo, foi um procedimento completamente estranho a relagio
processual que estava formada, com impactos coletivos evidentes (Justen Filho, 2008, p.
209 e 211).

7 Na verdade, a crise na Bolsa de Valores do Rio de Janeiro teve inicio em 1989, ano
em que também foi decretada a faléncia da Selecta Comércio e Industria S/A, empresa
controlada por Naji Nahas.
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ocupado, adquirido em 1982, acumulou dividas durante muitos
anos, sonegou impostos e teve faléncia decretada em 1989.

Diante do surgimento do Pinheirinho, Nahas acionou um
forte esquema juridico na tentativa de reaver o pedaco de ter-
ra que dizia ser seu. As suas reclamacoes foram quase sempre
acatadas pelo Poder Judicidrio de Sao Paulo, que devolveu a
chdcara da Zona Sul a condi¢do de deserto a servico da especu-
lacao imobilidria. No ambito do municipio, as intencdes esta-
vam bem definidas. Para a Prefeitura de Sdo José dos Campos,
a destruicao do Pinheirinho era um objetivo a ser alcancado
com o apoio da sua base parlamentar na Camara dos Vereado-
res. Pretendia-se afirmar um critério no tratamento de disputas
pela posse e pela distribui¢ao do espago urbano. Se fosse regu-
larizado, o assentamento estimularia novas ocupagdes. Em sen-
tido oposto, a sua eliminacao inibiria as investidas de grupos de
luta por moradia adequada, consolidando um modelo de cidade
que impde o deslocamento da pobreza para a periferia — a Zona
Sul de Sao José dos Campos, convém lembrar, era (e continua
a ser) um ponto bastante valorizado pelo mercado de compra
e venda de imdveis, previsivelmente avesso a qualquer tipo de
politica habitacional de inclusao de trabalhadores sem-teto.

Se a administracdo municipal deu mostras reiteradas de que
nfo aceitaria trazer o Pinheirinho para a oficialidade urbanis-
tica, o Estado de Sao Paulo e a Unido nio se envolveram direta-
mente no impasse. O Ministério das Cidades e a Secretaria Na-
cional de Articulacdo Social, 6rgaos da estrutura burocrética
do Governo Federal, se ocuparam do caso somente um pouco
antes do despejo, em janeiro de 2012, e nos dias seguintes a
derrubada das casas. Aparentemente, a questdo era considera-
da de alcance localizado, e as solugdes possiveis deveriam ser
impulsionadas pela Prefeitura. De qualquer modo, o desfecho
violento - um “massacre”, como ficou conhecida internacional-
mente a desocupacdo® -, com a interferéncia direta da Policia
Militar, sob o comando do entido governador, Geraldo Alckmin,
acirrou a disputa entre o Governo Federal, que estava majorita-
riamente nas maos do PT (Dilma Rousseff era a presidente do

8 Cf. Teixeira Filho, 2023, p. 232.
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Pais em 2012), e 0 Governo de Sao Paulo, do PSDB’.

Antes da desocupagdo, estudos técnicos reconheciam que
a drea ocupada havia se transformado em bairro. Os recursos
necessarios para a regularizacio definitiva viriam do programa
“Minha Casa, Minha Vida”, controlado pelo Executivo federal.
Ocorre que o processo de reintegragio de posse, encarado como
prioridade pelo juizo da 6® Vara Civel, ndo oferecia tempo nem
ambiente politico para negociagdes. Por mais que a perspectiva
de um acordo avangasse, a Justica de Sao Paulo decidiu que o
Pinheirinho nido poderia existir. Essa decretacdo de morte se
expOs em dois momentos cruciais: primeiro, o da validagdo, em
2011, de uma liminar que havia sido deferida em 2004 pela 18°
Vara Civel de Sao Paulo, responsavel pelo processamento da fa-
léncia da Selecta Comércio e Industria S/A; depois, o do oficio
do presidente do Tribunal de Justica que, atropelando o confli-
to de competéncia que deveria ter sido previamente endereca-
do ao STJ, funcionou como deliberagio extrajudicial de despe-
jo, hipdtese ndo admitida pelo ordenamento juridico brasileiro.

Hoje, quem circular pela Zona Sul de Sdo José dos Campos,
onde estavam as casas que desapareceram no dia 22 de janei-
ro de 2012, dard com a imagem do abandono. Nao hd nada no
lugar, como nao havia nada em 2004, quando um grupo de pes-
soas sem-teto se organizou para transformar em bairro o vazio
de uma propriedade desprovida de fungao social, em desacordo
com o que prevé o artigo 5°, XXIII, da Constitui¢do da Repu-
blica™.

A passagem dos anos, como ndo poderia deixar de ser, diluiu

9 Na época da desocupacdo do Pinheirinho, as disputas politicas nacionais estavam
concentradas no PT (situacdo) e no PSDB (oposi¢do), que eram os dois maiores partidos
do Brasil, unicos com chances reais de eleger candidatos a Presidéncia da Republica.

10 O artigo 5% XXIII, da Constituicdo Federal, inserido no Capitulo I (Dos direitos
e deveres individuais e coletivos) do Titulo II (Dos direitos e garantias fundamentais),
estabelece que “a propriedade atenderd a sua funcio social”. No caso do Pinheirinho,
esse preceito foi solenemente ignorado. A comegar pela aquisicio da drea registrada em
nome da Selecta Comércio e Industria S/A, onde se deu a desocupacdo. Os documentos
correspondentes apresentam indicios de irregularidades, reforcados pelo histérico de
formacdo dos bairros em Sdo José dos Campos e pelos relatos dos moradores da regiao,
em que a ideia de grilagem de terras (no sentido de fraude documental) € frequente.
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o impacto da violéncia, mas nao foi capaz de elimind-lo. O Pi-
nheirinho estd vivo, seja nas constru¢des do “Pinheirinho dos
Palmares”, conjunto residencial que desde 2016 abriga parte
dos moradores expulsos!!, seja na histéria do Vale do Paraiba.
Nao por acaso, a violéncia que marcou a desocupacio continua
a ser debatida na via judicial. No dia 19 de fevereiro de 2025,
uma sentenca da 2* Vara da Fazenda Publica, em Séo José dos
Campos, acolheu uma série de acusagdes contra o Estado de
Sao Paulo, contra o municipio onde ocorreram os atos de abuso
de poder e contra a massa falida beneficiada pela parcialidade
do Tribunal de Justiga. Tais acusagdes partiram da Defensoria
Publica, autora da agio civil publica que contém essa matéria.
O processo seguiu um curso tumultuado, com questdes pro-
cedimentais que se alongaram no tempo, até que se chegasse
a uma decisdo de mérito que condenou os métodos utilizados
pela policia subordinada ao Executivo estadual, sob o controle
extravagante do chefe do Poder Judicidrio, durante a desocupa-
cdo. Esse é o nucleo da peca decisdria, que concede aos antigos
moradores do Pinheirinho uma reparagio, mesmo que parcial,
pelas agressdes de que foram vitimas.

A importancia desse comando, ainda sujeito a recursos pro-
telatérios da sua eficdcia, estd na admissdo, interiorizada no
processo, de uma realidade que os fatos ja haviam mostrado
com bastante nitidez, em imagens e depoimentos que circula-
ram em vdrias partes do mundo. O impacto veio, principalmen-
te, da agressividade policial contra os habitantes do sitio ocu-
pado, sob ordem direta do Tribunal de Justica, numa revelacao
de como funciona a mdquina judicidria brasileira, afetada por
pressdes econdmicas e politicas que lhe subtraem o distancia-
mento recomendado pelo discurso solene dos seus agentes'?.

11 O “Pinheirinho dos Palmares”, um conjunto habitacional inaugurado em 22 de
dezembro de 2016, foi concebido para abrigar, preferencialmente, a populagdo expulsa
do Pinheirinho. Sua constru¢io utilizou recursos estaduais e do programa “Minha Casa,
Minha Vida”, do Governo Federal.

12 Essa postura pretensamente “neutra”’ da Justica e seus agentes tem por intencdo
afastar questionamentos sobre o teor da lei e sua aplicagio mecénica e assistematica,
sem considerar que ela (a lei) “sempre emana do Estado, e permanece, em dltima andlise,

5

ligada a classe dominante [...]” (Lyra Filho, 1985, p. 117).
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E preciso, entdo, analisar a sentenga recente nio apenas sob
a Otica dos excessos cometidos na reintegracio de posse - 0 ob-
jeto da demanda proposta em nome dos moradores despejados
-, mas também sob a dtica do procedimento em sua totalidade.
E o que se pretende fazer na sequéncia.

2. REFLEXOS DA DESOCUPACAO

Os responsaveis pela acdo policial que destruiu o Pinheiri-
nho subestimaram o potencial de mobilizacdo da comunidade
que habitava a drea ocupada. Eles ndo tinham ideia da reper-
cussdo enorme que o episédio acarretaria, com protestos que se
multiplicaram em cidades do Pais e de outras partes do mundo.
As reagdes foram intensas, em particular de entidades de defe-
sa dos direitos humanos, motivadas pelos seguintes fatores: i)
a forma como se organizou o assentamento, cujos moradores
desenvolveram, junto com movimentos populares e sindica-
tos, um programa amplo de formacéo politica; ii) o significado
econdmico e politico da regiao onde se deu o confronto (um
centro industrial altamente desenvolvido e préximo da maior
cidade do Pais); iii) o desgaste da Policia Militar de Sao Paulo,
que havia cometido, alguns meses antes da desocupacio, atos
de truculéncia contra estudantes universitdrios e moradores de
rua de Sdo Paulo'; iv) a extensa rede de apoio e solidariedade
que os sem-teto construiram durante mais de oito anos de ocu-
pacéo; e v) o tempo da ocupacio, que deu a drea em litigio as
caracteristicas de bairro.

A condenagio da violéncia empregada contra o Pinheirinho

13 Emnovembro de 2011, o Governo de Sdo Paulo entrou em confronto com estudantes
em greve, que ocupavam prédios da Universidade de Sdo Paulo (USP). Logo em seguida,
nos primeiros dias de janeiro de 2012, a Policia Militar realizou uma operagao de com-
bate ao trdfico de drogas. O objetivo era expulsar viciados de uma drea préxima ao centro
da cidade, conhecida como “Cracolandia”. Nesses dois episddios, a truculéncia policial,
com dentncias de violacdes graves de direitos humanos, repercutiu na imprensa e em
redes sociais, com um grande desgaste para o Executivo do Estado.
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nio se deu apenas no campo da pressdo politica. O episédio
também provocou novas medidas judiciais, e afetou, cercando-
-os de cautelas antes inexistentes, os dispositivos de senten-
cas sobre conflitos parecidos. Foram poucas as modifica¢des, é
verdade, mas elas aconteceram. Constrangidos pela exposicao
da agressividade institucional, de que o Poder Judicidrio foi
protagonista naquele janeiro de 2012, juizes encarregados de
processos de reintegracio de posse passaram a mostrar algu-
ma sensibilidade com aspectos como a preservacio dos patri-
monios individuais das populagdes removidas, o respeito a sua
integridade fisica e moral e a conten¢do da violéncia. Essen-
cialmente, porém, as desocupagdes continuaram a acontecer,
baseadas nos mesmos parametros legais e nas mesmas praticas
repressivas que levaram ao desaparecimento do Pinheirinho'.

2.1. Protestos contra a repressao

Um ato publico realizado na Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Sao Paulo (USP), no Largo Sao Francisco, no dia
16 de fevereiro de 2012, menos de um més apds a destruicao do
Pinheirinho'>, marcou uma critica contundente de juristas bra-
sileiros as autoridades responsdveis pela reintegracao de posse.
Naquele encontro, alguns encaminhamentos foram aprovados.
O objetivo maior consistiu em denunciar a violéncia institu-
cional (que atingiu cidadaos que lutavam por moradia adequa-
da em Sao José dos Campos) a organismos internacionais de
defesa dos direitos humanos. Reclamagdes com esse teor che-
garam a Comissao de Direitos Humanos da Organizacao dos

14 As informagdes a respeito se baseiam na andlise de agdes possessdrias ajuizadas
apds a desocupacdo do Pinheirinho e de artigos técnicos sobre o assunto. Nao h4 regis-
tro, ainda, da existéncia de estudo sistematizado com a quantificacdo e a classificagio
das mudancgas.

15 A solenidade de entrega do terreno desocupado a Selecta Comércio e Industria S/A
aconteceu em 25 de janeiro de 2012, num ato assistido pelo juiz auxiliar da Presidéncia
do Tribunal de Justica, Rodrigo Capez, e pela juiza da 6* Vara Civel, Mdrcia Faria Mathey
Loureiro. Quatro dias depois, em 29 de janeiro de 2012, foi declarado oficialmente o
término da demoli¢do das casas do Pinheirinho (Teixeira Filho, 2023, p. 199 e 203).
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Estados Americanos (OEA) e a Organizagdo das Na¢oes Unidas
(ONU)e.

No plano nacional, foi refor¢ada a necessidade de defesa de
garantias individuais e coletivas previstas da Constituicao Fede-
ral, muitas vezes contrariadas, como aconteceu no Pinheirinho,
pela interferéncia do Estado em favor de interesses economi-
cos e pela demora na efetivacdo de politicas de protegao social.
Sobre esse tema, uma representagio disciplinar subscrita pelos
juristas Fibio Konder Comparato, Celso Antonio Bandeira de
Mello, Aristeu Neto, Camila Gomes de Lima e Diego Maciel,
enderecada ao Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ), acusou os
excessos praticados pelas autoridades que ordenaram a desocu-
pagdo violenta. O documento, uma das iniciativas aprovadas no
ato publico do Largo Sao Francisco, faz uma descri¢do minucio-
sa das irregularidades que gravaram o processo de reintegracao
de posse, no juizo civel de Sao José dos Campos, e coloca sob
suspeita de ilicitude a aquisicdo do patrimoénio registrado pela
massa falida da Selecta Comércio e Industria S/A:

Embora a discussdo esteja focada em torno da posse, um paréntese
acerca da propriedade do terreno contribui para desvelar aspectos
essenciais para a plena compreensio dos interesses em disputa. |...]
As desconfiancas em relacio a origem do terreno remontam a 1969.
Tornou-se famosa entre os moradores mais antigos de Sao José dos
Campos a histdria da chacina dos Kubitzky, uma familia de imigran-
tes alemaes. Eles seriam donos do terreno onde hoje estd localizado
o bairro Campo dos Alemaes, que inclui o Pinheirinho. A familia foi
barbaramente assassinada sem deixar herdeiros. O terreno, portanto,
deveria ter ido para as maos do Estado, mas ndo existe nenhum re-
gistro nesse sentido. [...| [Sobre Benedito Bento Filho, réu em acao de
manutencio de posse ajuizada por Jodo Alves de Siqueiral, os registros
histdricos sdo os seguintes: figura conhecida na cidade, o empresdrio,
chamado de Comendador Bentinho por ter sido agraciado com o titulo
da Ordem de Cristo, foi responsével por criar bairros inteiros em Sao
José dos Campos. A influéncia é tio grande que diversas ruas da cida-
de foram batizadas com o nome de familiares do comendador."”

16 Cf. JUSBRASIL. No ato em defesa das familias do Pinheirinho, jurista afirma que direitos
humanos foram violados. Juliana Silva (reportagem), 17 fev. 2012. Disponivel em: <https://
www.jusbrasil.com.br/noticias/no-ato-em-defesa-das-familias-do-pinheirinho-juris-
ta-afirma-que-direitos-humanos-foram-violados/3035816>. Acesso em: 15/7/2025

17 A integra da reclamacao apresentada ao CNJ contra as autoridades responsaveis
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Apesarda consisténcia dos dados que apresentou, o procedi-
mento foi arquivado pelo CNJ*®. Com isso, aspectos essenciais
do conflito estabelecido entre os moradores do Pinheirinho e a
massa falida da Selecta Comércio e Industria S/A deixaram de
ser enfrentados. As evidéncias de fraudes na documentacao do
imodvel ocupado, item destacado na reclamacéo, sempre foram
grandes, mas ndo mereceram nenhuma atencio do Poder Ju-
dicidrio. Prevaleceu, no processo, o reconhecimento pleno dos
registros de cartdrio, sem nenhum questionamento sobre a ve-
racidade das informagdes que eles contém.

Em entrevista publicada no livro “Desocupagido do Pinhei-
rinho: a Justica tem lado”, o advogado Antonio Donizete Fer-
reira (Toninho), um dos encarregados da defesa judicial dos
ocupantes, menciona, ainda, um pedido de realizag¢do de peri-
cia para determinar qual era, exatamente, a drea onde se deu o
despejo. Esse pedido, feito em nome dos antigos moradores da
ocupacao, foi acatado em primeira instancia pelo sucessor da
juiza Mdrcia Faria Mathey Loureiro' na 6* Vara Civel de Sao
José dos Campos. A decisdo autorizadora da pericia, do final
de 2014, no entanto, ndo chegou a ser cumprida. O Tribunal de
Justica avocou o incidente processual, que ficou parado, sem
novas movimentagoes, e inviabilizou qualquer tipo de esclare-
cimento sobre o assunto®.

pela desocupacdo estd disponivel em: <http://www.aconjurpr.com.br/wp-content/up-
loads/2025/08/PINHEIRINHO-RECLAMACAO-AO-CNJ.pdf >.

18 Cf. G-1VALE DO PARAIBA E REGIAO. CNJ arquiva agdo contra juizes envolvidos no
caso Pinheirinho. Suellen Fernandes (reportagem). 30 ago. 2012. Disponivel em: <https://
gl.globo.com/sp/vale-do-paraiba-regiao/noticia/2012/08/cnj-arquiva-acao-contra-juiz-
es-envolvidos-no-caso-pinheirinho>. Acesso em: 15/7/2025. A reclamacéo foi arquivada
no dia 27 de agosto de 2012, num despacho da conselheira Eliana Calmon, entéo correge-
dora do CNJ, que ndo conheceu a matéria. Houve recurso, mas nenhuma solucéo foi dada
ao caso no ambito do dérgao fiscalizador.

19 A juiza Mdrcia Faria Mathey Loureiro foi deslocada, logo depois da desocupacio,
para a Vara da Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, em Sdo José dos Cam-
pos.

20 Sobre a pericia solicitada em juizo pelos advogados da ocupag¢io, Toninho observou,
apds confirmar que o procedimento havia sido avocado pelo Tribunal de Justica: “Vamos
supor que a medicdo diga que a drea desocupada ndo era aquela definida nos autos. Af,
entio, tudo [a desocupagio] teria que ser desfeito. E um rolo, uma confusio enorme!”
(Teixeira Filho, 2023, p. 333).
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Ja as denuncias a organismos internacionais aguardam
julgamento desde os primeiros meses de 2012, quando foram
apresentadas a OEA, por um grupo de juristas, e a ONU, por
organizagOes nao governamentais?!. Nesses casos, a tramitagdo
€ mais complexa, e depende, para ser concluida, da resolucio
prévia de questdes internas, o que ainda nio aconteceu. Numa
andlise sobre os impactos politicos e juridicos da desocupagio,
Toninho esclarece: “[...] Somente depois disso [da solugido de
pendéncias internas| é que poderd a OEA [e a ONU] apreciar a
causa”?. Trata-se, afinal, de uma acusagio contra o Estado bra-
sileiro, sujeita a formalidades bastante rigorosas e de execugio
demorada.

2.2. Em busca de reparacao

Reconhecido como uma das figuras mais importantes no
acompanhamento dos fatos e das circunstancias que envolve-
ram o 22 de janeiro de 2012 em Sao José dos Campos, o defen-
sor publico Jairo Salvador de Souza detalhou, em entrevista®,
as dificuldades impostas pela Justica de Sao Paulo a defesa da
antiga ocupagdo. Em sintese:

H4 uma acao coletiva, que € pelo modus operandi [da policial. As indivi-
duais sao pelos prejuizos propriamente ditos. Por que ndo entrar tudo
junto? E isso que nos perguntam. Porque a gente ja vinha sofrendo
bloqueios do Judicidrio. Um dos argumentos é que isso nao € direito
coletivo, ndo € direito difuso, € direito individual homogéneo. Uma

21 Sobre as dentncias do caso Pinheirinho a organismos internacionais, verificar: i)
CORREIO BRAZILIENSE. Ongs denunciam desocupagdo do Pinheirinho a OEA e as Nagdes
Unidas. Brasil (se¢d0). 31 jan. 2012. Disponivel em: <https://www.correiobraziliense.com.
br/app/noticia/brasil/2012/01/31/interna-brasil,288388/ongs-denunciam-desucupacao-
de-pinheirinho-a-oea-e-as-nacoes-unidas.shtml>. Acesso em: 30/6/2025; e ii) MASSA-
CRE DO PINHEIRINHO: dentincia a OEA (doc.). Disponivel em: <https://pt.scribd.com/
doc/99816256/Massacre-do-Pinheirinho-Denuncia-a-OEA>. Acesso em: 30/6/2025.

22 Cf. entrevista com Antonio Donizete Ferreira publicada no livro Desocupacdo do
Pinheirinho: a Justiga tem lado (Teixeira Filho, 2023, p. 347)

23 Cf. entrevista com Jairo Salvador de Souza publicada no livro Desocupagdo do Pinheirinho:
a Justica tem lado (Teixeira Filho, 2023, p. 393).
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[agdo] coletiva teria dificuldade em liquidar. Poderia ganhar e ndo le-
var. Até agora, nds estamos lutando para definir a competéncia, por-
que os juizes daqui declinaram, ndo querem julgar. Agora, dizem que
é 0 juizo da faléncia que tem que julgar. Nés optamos pelo lugar do
dano. Teria que liquidar aqui para depois habilitar no juizo da faléncia.
Mas eles ndo entenderam assim. Nds estamos agravando. Sdo cente-
nas de processos em papel. Tem que digitalizar tudo. E muito traba-
lho. Das treze cimaras, nds estamos ganhando em duas e perdendo em
onze. E eu estou entrando com recurso especial [ao STJ| nas [cAmaras]
em que estamos perdendo. Sdo mil recursos. Eu jd entrei com cerca de
duzentos.

I[sso nao impediu que a Defensoria Publica buscasse alter-
nativas de reparacéo aos moradores do Pinheirinho, encarando
a tendéncia do Tribunal de Justica de extinguir, “por perda de
objeto”, todo e qualquer processo movimentado apds a demo-
licdo das casas. Esse entendimento reforgava a ideia de que a
desocupacido havia sido executada de acordo com os cddigos
vigentes, nos limites fixados por uma decisdo judicial, sem
nenhum tipo de excesso. Consequentemente, haveria um fato
consumado - a destruicio das casas pelo aparelho repressivo
estatal, com a entrega do terreno ocupado aos portadores do ti-
tulo imobilidrio respectivo -, em razdo do que estaria esgotada
a possibilidade de novas interferéncias do Poder Judicidrio no
conflito. Em contrapartida a essa visdo formalista, o caminho
seria insistir em demandas coletivas e assegurar a andlise do
mérito da causa - que apresentava desdobramentos evidentes
- com base em recursos enderecados a instancias superiores.
Foi o que aconteceu, conforme observacao de Jairo Salvador?:

A primeira agdo que nds entramos depois da desocupagio foi para
atendimento habitacional provisdrio e depois definitivo (que estdo
dando agora). Em seguida, vieram outras, de indenizagio, individuais.
Essa acao foi julgada improcedente em trés dias. A gente recorreu. O
Tribunal manteve a extin¢do do processo sem julgamento de mérito,
por perda do objeto. Depois, nés preparamos uma acao de maior fole-
go, pedindo indenizagdo por danos morais coletivos, danos urbanisti-
cos, construcdo de um memorial para que isso [0 despejo violento| ndo
se repetisse, a publicacdo de pedido de desculpas por assédio moral a
comunidade e contestamos a forma como se fez a desocupagao. Essa
acdo foi ajuizada aqui, tramitou rapidamente e a Defensoria ainda foi

24 Cf. entrevista com Jairo Salvador de Souza, citada, p. 391.
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condenada por litigancia de ma-fé. Nés, agora, recorremos ao STJ.
Essa decisao foi dada pelo juiz da Vara da Fazenda.

A agao coletiva a que se refere o defensor publico (a “de maior
folego”) resultou numa sentenga que, muito tempo depois da
desocupacio - o julgamento em primeiro grau aconteceu em 19
de fevereiro de 2025% -, provoca um debate necessério sobre os
interesses que estavam em confronto no Pinheirinho.

2.3. O processamento da acao civil publica

Ajuizada pela Defensoria Publica, a acdo civil publica n®
0009769-96.2013.8.26.0577 (autuagdo eletrénica, posterior ao
registro efetuado na data do ajuizamento) foi distribuida em 5
de marco de 2013 a 2* Vara da Fazenda, em Sao José dos Cam-
pos, tendo como réus o Estado de Sao Paulo, o Municipio de
Sao José dos Campos e a massa falida da Selecta Comércio e
Industria S/A. O arrazoado de abertura do processo expde mi-
nuciosamente fatos verificados antes, durante e depois da de-
socupacao, que teria sido feita de maneira ilegal, com a pratica
de abuso de poder e violéncia injustificada. Assim:

[...] Ndo obstante as tratativas para a regularizagdo do bairro [do Pi-
nheirinho], a massa falida da Selecta Comércio e Industria S/A, titu-
lar registral da drea, teria obtido, em 7 de julho de 2011, uma ordem
judicial provisdria por meio de uma acio de reintegracio de posse
para desocupagio forcada de todo o bairro, |[...] [sendo que] diante da
iminéncia da desocupacio, os governos estadual e federal teriam se
comprometido a viabilizar a sua compra, elaborar e executar o projeto
de regularizacao.

Na decisdo de mérito, da juiza Lais Helena de Carvalho
Samila Jardim, contra a qual existem recursos que aguardam

25 A sentenga proferida na ago civil publica (2* Vara da Fazenda Publica, em Sao José
dos Campos, processo n® 0009769-96.2013.8.26.0577) estd disponivel em: <https://www.
aconjurpr.com.br/wp-content/uploads/2025/07/SENTENCA-PINHEIRINHO-DANOS-MO-
RAIS-1.pdf>.
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encaminhamento a instancias superiores®, foram acolhidas
parcialmente as alegacdes da Defensoria. Os fundamentos da
peca condenatdria se extrairam da peticdo inicial, das mani-
festacOes das partes e da reintegracdo de posse que tramitou
na 6* Vara Civel de Sio José dos Campos. Consta dos autos,
segundo descri¢ao copiada no relatdrio, que “[...] familias per-
maneceram na posse do imdvel durante oito anos, dando fun-
cdo social a terra antes abandonada, consolidando-se no bairro
Pinheirinho”. Logo em seguida, o poder publico teria utilizado
a pressdo moral como arma para desestabilizar o assentamento:
“[...] Durante esse periodo, apds diversas tentativas de retirar a
populacgio da drea, o poder publico municipal desenvolveu uma
intensa e sistemdtica campanha oficial contra os moradores,
fomentando e fortalecendo a discriminacao e o assédio moral a
esses cidadaos”.

Quanto aos métodos adotados na execugao do despejo, a juiza
destaca mais um trecho da inicial: “Em razao do conflito de de-
cisoes judiciais [entre a Justica Federal e a Justica de Sao Paulo],
narra [a autora] que o juizo estadual teria solicitado exitosamente
apoio a Presidéncia do Tribunal de Justica [...] para cuamprimento
a forca da ordem de desocupagao, [...] que sustenta ter ocorrido
em violag¢do aos principios do juiz natural e da vedacio ao juizo
de excecao”.

Ja no tocante a violéncia empregada contra os antigos mo-
radores, o resumo € esse: “[...] Nos dias seguintes a desocupa-
¢do, teriam sido oportunizados aos moradores poucos minutos
para aretirada dos pertences de suas antigas residéncias, tendo
grande parte dos bens sido destruidos, roubados ou incendia-
dos;[...] ademais, para ingressarem no local, teriam sido [os mo-
radores] obrigados a assinar um termo de quitagao”.

Diante disso, o Estado de Sao Paulo e o Municipio de Sao
José dos Campos seriam responsdveis pelas condutas danosas

26 O processo vinculado a agao civil piblica n® 0009769-96.2013.8.26.0577 permanece
no Tribunal de Justica de Sdo Paulo, no aguardo de andlise de admissibilidade de recur-
sos interpostos pelas partes. O acompanhamento dos atos e movimentagdes relacionados
ao feito estd disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cposg/show.do?processo.codigo=RI-
008WJM60000&processo.foro=990&processo.numero=00097699620138260577#?cdDocu-
mento=22 >. Acesso em: 12/8/2025
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dos seus agentes, na forma do artigo 37, § 62, da Constituicao
Federal”. Também estaria caracterizada a responsabilizacao
subjetiva da massa falida, de forma soliddria, pois todos os
réus, pela tese da autora, contribuiram para vulnerar a “esfera
patrimonial e moral dos moradores do Pinheirinho e da socie-
dade civil”.

Especificamente sobre o dano moral, a sentenga destaca
trechos da acusagdo que indicam a ocorréncia de: i) reiterados
pronunciamentos publicos de autoridades locais associando o
bairro e seus moradores ao crime organizado; ii) perda dos bens
guarnecidos nas casas, o que deixou os seus proprietdrios abso-
lutamente desamparados; iii) violacao de direitos fundamentais
por agentes do Estado, que executaram o despejo sem nenhum
protocolo de atuacgio; e iv) falta de planejamento adequado para
a realocagdo das pessoas. E mais:

Em um segundo momento [apds o despejol, policiais militares teriam
escoltado os moradores até o local onde supostamente seria realizado
o cadastramento para atendimento social, quando entdo estes dltimos
seriam alvo de novas agressoes, desta feita capitaneadas pela Guarda
Municipal, que teria lan¢ado bombas de efeito moral e efetuado dis-
paros de armas de fogo contra os cidadaos que buscavam atendimento
social, levando muitos moradores a ndo conseguir realizar o cadastro
nos dias que se seguiram a desocupacio.

Finalmente, os danos ambientais consistiram em: i) falta de
assisténcia aos animais que permaneceram na drea desocupada
(alguns deles foram soterrados com a derrubada das casas, e
outros permaneceram vagando pelas redondezas, sem dgua e
sem alimentacdo); e ii) falta de destinacao adequada dos residuos
s6lidos oriundos da destruicao das casas.

Como era de se esperar, a defesa do Pinheirinho ndo encon-
trou facilidades no processo. No periodo compreendido entre
2013 (ano do ajuizamento da acdo) e 2025 (ano da sentenga de
mérito), varios empecilhos formais foram colocados pelos réus

27 O artigo 37, § 62, da Constituicdo Federal, dispde: “As pessoas juridicas de direito
puiblico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos
que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.
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e acolhidos pela Justica Estadual, cuja interpretacdo majori-
taria conduziu ao ndo julgamento da causa, com base em de-
talhes processuais de competéncia e legitimidade para agir®.
A primeira decisio, imediatamente apds instaurado o proce-
dimento, indeferiu a peticao inicial. Vieram, entdo, recursos
da Defensoria Publica, apresentados ao Tribunal de Justica, ao
STJ e ao STF, numa sucessao de controvérsias sobre as leis apli-
caveis, até que se chegasse a condenacéo parcial imposta pela
juiza da 2?* Vara da Fazenda Publica, em Sao José dos Campos.
No que diz respeito aos pleitos formulados pela Defensoria Pu-
blica, a conclusao da sentenga foi no sentido de:

1. Condenar solidariamente o Estado de Sdo Paulo, o Municipio de Sao
José dos Campos e a massa falida da Selecta Comércio e Industria S/A
a pagar, a titulo de danos morais, a quantia de R$ 5 milhoes®, atualiza-
da monetariamente pelo IPCA (pardgrafo unico do artigo 389 do CC),
desde a data da publicacido da |...] sentenca (vide Simula 362 do STJ), e
com incidéncia de juros de mora pela taxa Selic, a contar da primeira
citagio vdlida nos autos (vide Tema 1.221 dos Recursos Repetitivos do
STJ). Todavia, como na hipdtese dos autos o termo inicial dos juros de
mora € anterior ao da correcio monetdria, deverd incidir apenas a taxa
Selic, em observancia ao que determina o § 1° do artigo 406 do CC. Os
valores arrecadados deverdo ser destinados a fundo especial destinado
a reconstituicdo dos bens lesados, que vird a ser especificado em sede
de liquidagao da sentenca, conforme artigo 13 da Lei 7.347/85.

2. Condenar o Estado de Sao Paulo e o Municipio de Sao José dos Cam-
pos a publicar a presente sentenga condenatdria em veiculos de comu-
nicacdo de massa.

Em contrapartida, foram rejeitados o pedido de indenizacao
material por danos ambientais e os pedidos de implementacéo
de politicas publicas para: i) atendimento psicoldgico as viti-
mas da desocupacio; ii) treinamento especifico dos policiais
militares para uma politica de desocupacéio pautada no respei-
to aos direitos humanos; iii) qualificac¢do profissional dos desa-
lojados; e iv) institui¢do de um plano de atuacido municipal para

28 O longo percurso até que se chegasse ao julgamento de mérito, no dia 19 de fe-
vereiro de 2025, estd relatado na sentenga da juiza Lais Helena de Carvalho Scamilla
Jardim (ver nota 25).

29 A Defensoria Publica pediu, na inicial, indeniza¢do por danos morais no valor de
R$ 10 milhaoes.
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desocupacdes multitudindrias.

Para compreender o alcance do que foi decidido pela 2* Vara
da Fazenda Publica, em Sao José dos Campos, convém refazer a
andlise de um despacho proferido logo no inicio do processo de
reintegracao de posse pelo juiz que, naquela época (2004), era o
titular da 6* Vara Civel. Veja-se na continuidade.

2.4. O despacho que questionou a reintegracao de posse

A sentencga da juiza Lais Helena de Carvalho Samila Jardim,
embora tenha objeto especifico, circunscrito a violéncia poli-
cial empregada durante a desocupacdo do Pinheirinho, sugere
uma revisdo ampla do caso na esfera juridica. Isso inclui as va-
rias controvérsias processuais indicativas de que a reintegracio
de posse, apresentada originalmente a 18 Civel de Sao Paulo,
onde tramitou a faléncia da Selecta Comércio e Industria S/A,
se transformaria numa questao politica encampada pela admi-
nistracdo do Tribunal de Justiga.

No inicio de 2004, um grupo de trabalhadores sem-teto se
instalou no terreno da Zona Sul reivindicado pela massa fali-
da. Com o passar do tempo, a ocupagido adquiriu a condicao de
bairro, que ostentava em janeiro de 2012, ainda que sem o reco-
nhecimento da Prefeitura de Sao José dos Campos. Tao logo viu
ameagado o seu direito de propriedade, a detentora do registro
imobilidrio ingressou com pedido de liminar de reintegracao de
posse na 18 Vara Civel de Sao Paulo. Essa iniciativa se baseou
no principio de que todas as questoes relacionadas a massa fa-
lida devem ser submetidas a um dnico juizo - o “juizo universal
da faléncia” -, uma vez que o patrimdnio da empresa, em tais
situagoes, se encontra indisponivel. Acontece, porém, que essa
norma nao se aplica as hipdteses de agdes possessdrias, que de-
vem ser julgadas no local do imével - a incompeténcia do juizo
falimentar seria declarada mais tarde, com o deslocamento do
processo a 6* Vara Civel de Sao José dos Campos.

A liminar foi deferida pelo juiz Beethoven Fiffoni Ferreira,
da 18* Vara Civel de Sao Paulo. Em Sao José dos Campos, onde
a determinacao de origem deveria ser executada por carta pre-
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catdria, o juiz Marcius Geraldo Porto de Oliveira, da 6* Vara
Civel, encarregado de cumprir a ordem recebida, identificou
védrios problemas que poderiam ocorrer se a Justi¢a ndo tomas-
se nenhuma providéncia para evitar o agravamento da crise
social que se anunciava. No dia 21 de outubro de 2004, ele se
manifestou:

Determino que a liminar expedida pelo MM. Juiz da 182 Vara Civel da
Capital seja suspensa até o cumprimento dos seguintes itens:

1. Deverdo as unidades federativas, Unido, Estado e Municipio, pro-
mover o levantamento completo do niimero de familias ocupantes da
area.

2. Devera a Uni2o cumprir o disposto no artigo 5%, XXIII, o artigo 170,
111, os artigos 184 e 186 da Constitui¢do Federal, procedendo ao levan-
tamento acerca da drea para verificar se se trata de drea improdutiva
para possivel cumprimento do artigo 184 da Constitui¢io Federal e
consequente desapropriagao.

3. Apds o cadastramento das familias, deverdo providenciar abrigo
para todos os ocupantes.

4. Deverao ainda providenciar transporte digno para as familias ocu-
pantes da drea.

5. O trabalho poderd ser acompanhado pelos movimentos sem-terra
e sem-teto, que ficam autorizados a registrar todas as ocorréncias na
tramitacdo das providéncias e exigir que os ocupantes sejam tratados
com dignidade.

6. Em nenhuma hipdtese serd permitida a prética de qualquer tipo de
violéncia fisica ou moral, desrespeito, ofensas ou humilhacdes contra
os ocupantes. O Estado sujeita-se a indenizac¢do por danos morais em
favor dos ocupantes, caso sejam eles submetidos a qualquer tipo de
humilhacéo, ofensa ou sofrimento.

7. Para o cumprimento desses requisitos, oficie-se ao Municipio, Esta-
do e Unifo, para as providéncias necessdrias, juntando-se cdpia desta
decisao.

8. Somente apds a execugdo dessas providéncias serd promovida a de-
socupagdo em cumprimento a carta precatdria, se for o caso.

Inconformada com esse despacho, a massa falida ingressou
com agravo de instrumento no Tribunal de Justica (autos n®
7.020.067-8), sob alegacio de que a liminar da 18* Vara Civel
de Sao Paulo deveria ser restabelecida e cumprida. Obteve a
resposta que queria. Acontece, porém, que outra decisio, expe-
dida num mandado de seguranca interposto pelos moradores,
suspendeu o despejo. Naquele momento, mais de mil familias
moravam no Pinheirinho (Ginjo, 2013, p. 5). O juiz Marcius Ge-
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raldo seria acusado, depois, de se exceder em suas atribuicdes.
Por esse raciocinio, ele ndo poderia ter ido além de encaminhar
as providéncias necessarias a desocupacio, com o emprego da
forca policial, de modo a tornar possivel, em 2004, uma opera-
clo que aconteceria somente em janeiro de 2012.

No ambiente interno da Justica Estadual, houve uma espé-
cie de censura. O desembargador Candido Pedro Alem Junior,
que relatou alguns dos recursos ajuizados pela massa falida da
Selecta Comércio e Industria S/A - sempre com decisdes favo-
raveis a ela -, fez observacoes como essa: “Nao obstante a dis-
cussio a respeito da competéncia absoluta ou relativa, o certo
é que o DD. juizo de Direito da 6 Vara Civel de Sao José dos
Campos recusou-se a cumprir a decisdo do DD. juizo da 18*
Vara Civel Central da Capital”®. No mesmo sentido, a juiza
Madrcia Faria Mathey Loureiro, titular da 6* Vara Civel de Sao
José dos Campos a partir de 2011, reforcou a linha censdria,
apontando “erros” na conduta do seu antecessor. Ela afirmou:
“[...] A decisao proferida pelo juiz [Marcius] na carta precatdria
nao encontra amparo legal, haja vista ndo ser possivel a refor-
ma de decisdes por juizes de mesmo grau de jurisdicao™.

Por ultimo, o assessor da Presidéncia do Tribunal de Justi-
ca Rodrigo Capez, que também ocupa cargo na magistratura
e viria a ganhar notoriedade nos momentos que se seguiram a
desocupacao, fez contatos com 6rgaos da imprensa para trans-
mitir a versdo oficial sobre a violéncia empregada contra os an-
tigos moradores do Pinheirinho. Segundo ele®, o juiz Marcius
Geraldo, ao suspender a decisdo do juiz Beethoven, “conside-
rando que a funcéo social da propriedade e o direito a moradia,
previstos na Constituicdo Federal, devem ser observados an-

30 Cf. acérdao da 16* Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo,
proferido do agravo de instrumento n® 7.020.067-8 (relator: desembargador Candido Pe-
dro Alem Junior).

31 Cf. despacho proferido pela juiza Mdrcia Faria Mathey Loureiro em 1° de julho de

2011 nos autos de agao de reintegracdo de posse n® 0273059-82.2005.8.26.0577, da 6* Vara
Civel de Sao José dos Campos.

32 LUIS NASSIF ON LINE. Rodrigo Capez fala da atuagio do TJ no caso Pinheirinho.
Jornal GGN. Sao Paulo, 25 fev. 2012. Disponivel em: <http://jornalggn.com.br/blog/luis-
nassif/rodrigo-capez-fala-da-atuacao-do-tj-no-caso-pinheirinho>. Acesso em: 14/8/2015.
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tes de qualquer acgao por parte da Prefeitura, do Estado ou [da]
Uniao”, teria cometido uma “aberragao”.

Esse discurso, que ganhou forca a partir de 2011 entre mem-
bros da Justica Estadual, serviu para justificar o restabeleci-
mento, sem nenhuma provocacio da parte interessada, dos
efeitos do despacho de reintegracgio de posse dado em 2004 por
uma autoridade - o juiz da faléncia - que nio estava habilitada
a atuar no processo. A aberracio, como se vé, existiu, mas o
seu autor ndo foi o juiz Marcius Geraldo. Ele nio afrontou nem
modificou a liminar da 18* Vara Civel de Sdo Paulo; apenas de-
senvolveu uma interpretagdo baseada nos principios constitu-
cionais que cercam a matéria. A suspensio levou em conta a
funcao social da propriedade® - detalhe lamentado por Capez
em sua entrevista -, sem revogar o comando de reintegragao.
Na verdade, ela demonstrou que, diante da consolidagido do as-
sentamento, que jd se anunciava em 2004, a retomada do estado
anterior, com a entrega do terreno aos supostos proprietdrios,
era tecnicamente impossivel - ou, quando muito, demandaria
um conjunto de diligéncias bastante complexo. Nao h4, no sis-
tema normativo em vigor, como executar um despejo que en-
volve milhares de pessoas sem a movimentacdo de um aparato
publico gigantesco, capaz de preservar direitos estabelecidos
constitucionalmente.

Com a decisdo da juiza Lais Helena de Carvalho Samila Jar-
dim, treze anos depois da violéncia que arrasou o Pinheirinho,
os argumentos expostos pelo juiz Marcius Geraldo Porto de
Oliveira em 2004 foram oficialmente reconhecidos como legi-
timos. O despacho que ele lancou, repudiado pela cupula ju-
dicidria, contém pressupostos juridicos que, se tivessem sido
observados, evitariam a reintegracio de posse, uma determina-
cdo proveniente de autoridade administrativa (o presidente do

33 Os pronunciamentos judiciais sobre o Pinheirinho, em sua grande maioria, ignoraram
o tema da fun¢do social da propriedade. Além do despacho de suspensido de liminar
proferido pelo juiz Marcius Geraldo Porto de Oliveira, apenas a juiza Roberta Monza
Chiari, da Justica Federal, voltou a tratar do assunto, ainda que de forma mais contida.
Assim como aconteceu com seu colega, a juiza seria alvo de forte reagio corporativista
por parte da magistratura estadual, contrdria ao seu entendimento sobre o caso (dados
extraidos de processos vinculados a reintegracao de posse).
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Tribunal de Justiga) estranha ao processo. Mas nao havia como
ser de outro modo. Estavam em curso disputas politicas, e o
desfecho do caso se deu a partir de uma posi¢ao fechada do po-
der publico contra os interesses da ocupacdo. Prevaleceu, por
conseguinte, uma concepc¢ao individualista e absoluta da pro-
priedade, direito que deveria estar - e estd - subordinado a uma
funcao social, nos termos do artigo 5%, XXIII, da Constituicao
da Republica. Além disso, o despejo, da maneira como se fez
no Pinheirinho, afrontou principios fundamentais, como o da
dignidade humana (artigo 12, III), o da erradicacido da pobreza
(artigo 32, I1I), o da preservacao dos direitos humanos (artigo 42,
I1), o do alcance social da moradia (artigo 6°), o da prote¢io ao
meio ambiente (artigo 225), o do amparo a direitos de criancas
e adolescentes (artigos 62, 203, I1, e 227) e o da tutela as pessoas
idosas (artigos 229 e 230).

3. CONSIDERACOES FINAIS

Em todas as fases da demanda possessdria ajuizada pela
massa falida da Selecta Comércio e Industria S/A, a cupula do
Poder Judicidrio de Sdao Paulo agiu de forma parcial. O dpice
do engajamento em favor da pretensa dona da drea ocupada
se materializou num oficio do presidente do Tribunal de Jus-
tica, desembargador Ivan Ricardo Garisio Sartori, entregue ao
comando policial na madrugada de 22 de janeiro de 2012. Foi
esse documento que determinou o emprego da violéncia contra
o Pinheirinho. Percebe-se, entao, que, diferentemente do que
ecoaram os discursos oficiais apds o despejo, a acdo repressiva
nao se fez em obediéncia a uma ordem judicial. Nem poderia,
naquele momento. Como se destacou antes, existiam dois des-
pachos contraditdrios, e nenhum deles tinha condigdo de ser
executado desde logo: o de reintegracdo de posse, da 6* Vara
Civel de Sao José dos Campos, e o de suspensdo do feito, da
Justica Federal. Caberia ao STJ, mediante incidente processual
especifico, dar validade a uma das decisdes - a emitida por juiz
competente para a causa — e impedir a efetividade da outra.
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Isso, evidentemente, exigiria um tempo que a Justica Estadual,
por algum motivo oculto na complexidade do processo, nao es-
tava disposta a esperar.

A sentenca da 2* Vara da Fazenda Publica, do inicio de 2025,
ao admitir que foram praticadas arbitrariedades contra os an-
tigos ocupantes, estabelece, em sua parte dispositiva, a repara-
cao parcial dos danos morais sofridos por eles, mas nao fecha
totalmente a questdo. Os atos protagonizados por membros do
Poder Judicidrio na reintegracdo de posse ainda carecem de
melhor andlise. Desde que a condenagdo imposta na agao civil
publica se confirme em instincias superiores, é possivel que
outros aspectos voltem a ser colocados em evidéncia, tanto na
arena politica quanto na judicial - existem reclamacdes diri-
gidas a entidades internacionais de defesa dos direitos huma-
nos que poderdo ser impulsionadas, a depender da superacao
de controvérsias internas. A esse respeito, merecem atencao os
vérios questionamentos antecipados pelo procurador aposen-
tado de Sao Paulo Madrcio Sotelo Felippe numa manifestaciao
tornada publica em 28 de fevereiro de 2012:

Mas eu, como cidadio, tenho direito de fazer uma pergunta. Apenas
uma pergunta: por que o senhor governador lanca a PM com aquela
violéncia extraordindria? Por que o presidente do Tribunal de Justica
se empenha pessoalmente a ponto de mandar o seu principal assessor
[o juiz Capez] para ld [para a ocupagio], para uma ag¢do com essa bru-
talidade, com essa selvageria, para favorecer [...| Naji Nahas? E s6 isso
que essas pessoas precisam responder para o povo do Estado de Sdo
Paulo. Eu néo estou fazendo acusacio nenhuma. Eu quero saber: por
que a PM vai trabalhar para Naji Nahas? Por que o presidente do Tri-
bunal de Justica se empenha dessa maneira para beneficiar o senhor
Naji Nahas?

Nao resta duvida de que foi a completa subversao do proces-
so que viabilizou o cumprimento intempestivo do despejo, com
as consequéncias sociais e economicas que os defensores da de-
socupacio estavam dispostos a suportar. O controle da maqui-

34 FELIPPE, Marcio Sotelo. Procurador pede prisdo de Geraldo Alckmin e Naji Nahas
por crimes no Pinheirinho. Pragmatismo politico, Sdo Paulo, 28 fev. 2012. Disponivel em:
<http://www.pragmatismo politico.com.br/2012/02/procurador-pede-prisao-de-geraldo-al-
ckmin-e-naji-nahas-por-crimes-no-pinheirinho.html>. Acesso em: 14/12/2014.
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na judicidria, afinal, ndo mudaria de mios apenas por iniciativa
de trabalhadores sem-teto, por mais que eles se valessem da
forma juridica como alternativa complementar de mobilizagao.
Esse fendmeno, identificado por Luciana Tatagiba, caracteriza
“a aposta feita por vdrios movimentos sociais brasileiros, em
estreita conexdo com determinados atores da arena politico-
-institucional, na luta por dentro do Estado como estratégia de
transformagdo social” (Tatagiba, 2010, p. 66). Ocorre, porém,
que a garantia de direitos coletivos propiciada pela legalidade
ainda encontra muita resisténcia, o que funciona como ponto
de contencdo da eficdcia das normas ou das interpretacdes de
conteudo minimamente progressista ou transformador, depen-
dentes do reconhecimento de um sistema judicidrio que é con-
servador em esséncia.

Ressalte-se que o aproveitamento de espagos eventualmente
permitidos pela ordem estabelecida ndo se confunde com a pre-
tensdo de tornar o sistema normativo uma ferramenta isolada
de luta politica. Para autores como Roberto Aguiar, existem, de
fato, meios processuais eficazes para, por dentro das estruturas
do aparelho estatal, apontar as suas contradicdes e obter resul-
tados aptos a transformar uma realidade afetada pelo desequi-
librio social e econémico (Aguiar, 1982, p. 122). Na mesma linha
descritiva, Lédio Rosa de Andrade (1996) interpreta o processo
de consolidagao da corrente denominada Direito alternativo, em
suas vdrias expressdes, e Antonio Carlos Wolkmer, em sistema-
tizacdo datada de 2006, posterior a um estudo amplo, também
de sua autoria, sobre as caracteristicas do direito em face das
desigualdades tipicas da sociedade brasileira (Wolkmer, 1998),
auxilia na compreensdo de disputas como a verificada no Pi-
nheirinho. Essas correntes do pensamento critico refor¢cam o
entendimento de que a Justica, em situag¢des de conflitos cole-
tivos, tende a se submeter a pressdes econdmicas e abandonar
a neutralidade recomendada pelo formalismo dominante no
discurso e nas decisdes dos seus agentes.

Em outras palavras: i) o debate em torno do Pinheirinho €
fundamentalmente politico, uma vez que as controvérsias téc-
nicas que o caso suscitou deveriam encontrar solucio na ordem
juridica em vigor, que contém normas de protecio de direitos
individuais e coletivos que, se fossem aplicadas, eliminariam a
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hipdtese de cumprimento do despacho de reintegracio de posse
do terreno ocupado; e ii) o desfecho do caso evidencia a fragi-
lidade institucional do Estado brasileiro, cujas forcas controla-
doras das esferas politica, social e econdmica dispdem de poder
de persuasdo que impede ou dificulta a efetividade de direitos
(individuais e coletivos) incorporados pela Constituicdo Federal
de 1988.

Ao condenar o poder publico - Estado de Sao Paulo e Muni-
cipio de Sao José dos Campos - e a massa falida beneficiada pela
parcialidade do Poder Judicidrio, a 2* Vara da Fazenda Publica
estabeleceu, repita-se, critérios para corrigir, a0 menos em parte,
os danos morais impostos a populacao afetada. Indiretamente,
levantou outras questdes que marcaram a reintegragao de posse,
no juizo da faléncia, em Sdo Paulo, e na 6* Vara Civel da comarca
onde se localiza o imdvel. Uma delas estd relacionada aos moti-
vos que apressaram a destruicdo do assentamento, com a convo-
cacdo da forca policial sem que houvesse condi¢des minimas de
assisténcia aos desabrigados - a falta de estrutura para essa fina-
lidade foi admitida no julgamento da acao civil. A outra consiste
em analisar as circunstancias que deram a um oficio emitido por
agente administrativo (desprovido de funcao jurisdicional, por-
tanto), o presidente do Tribunal de Justica, efeitos extravagan-
tes, superiores a duas ordens judiciais diametralmente opostas,
numa inusitada usurpagao da prerrogativa do STJ de decidir so-
bre o conflito de competéncia que se formava.

De tudo isso, extrai-se que as duvidas em torno do caso Pi-
nheirinho nao foram superadas - sao feridas abertas, a espera de
uma intervengao saneadora. Nao por acaso, as manobras feitas
pelo Poder Judicidrio estadual, com a obstina¢ao do seu chefe
em efetivar o despejo a qualquer custo, causaram estranheza e
revolta. Foi o que constatou, num depoimento contundente, o
defensor publico Jairo Salvador de Souza: “Quando vocé manda
um juiz, que nio € o juiz da causa, acompanhar a desocupacio,
e dd uma ordem por escrito dizendo que, se for o caso, € para ir
para o confronto com a Policia Federal, todos os limites estao
ultrapassados™®.

35 Cf. entrevista com Jairo Salvador de Souza, citada, p. 389.
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STARE DECISIS ET NON QUIETA
MOVERE: A SUMULA DE
JURISPRUDENCIA E O SISTEMA
DE PRECEDENTES NO BRASIL

1. 0S SISTEMAS JURIDICOS E OS PRINCIPIOS QUE
OS ENFORMAM

A histdrica e contundente expressio latina stare decisis sig-
nifica dizer em grossas linhas ser necessdrio manter as decisdes
(posicionamentos jurisdicionais anteriores) em face da incon-
veniéncia de modificar aquilo que estd quieto e estabilizado.

Stare decisis et non quieta movere: a simula de jurisprudéncia e o sistema de precedentes no Brasil



Conformado nessa concepcao, temos a Common Law, sistema
juridico que tem por fonte as decisdes judiciais que adquirem
estabilidade, uniformidade e solidez no contexto de obrigatdrio
respeito aos precedentes.

Entre as varias concepcdes e distingdes entre os sistemas
juridicos e suas familias no mundo ocidental, a Common Law
é uma delas, e teria sido assim denominada a partir do direito
comum nascido das sentencgas judiciais decorrentes dos Tribu-
nais de Westminster que se impos a cada uma das tribos dos
povos primitivos da Inglaterra (Soares, 2000)".

O direito comum a ser aplicado em todas e cada uma das
colénias inglesas é coerente com um ideal de estabilidade, uni-
formidade e solidez conformado pelas regras da doutrina do
stare decisis. Abro paréntese para dizer que é comum perceber-
mos pronuncias diversas para a locugdo: alguns dizem “stare
digdicis” (Soares, 2000, p. 35), mas como se trata de expressao
latina outros ficam entre “estare detisis” e “estare decizis™: tenho
preferido as duas ultimas formas de pronuncia. Fecho. A ex-
pressdo indicaria que, uma vez julgada a causa, julgada estd,
ndo convindo discutir novamente as questdes decididas (a lem-
brar, ainda que de forma distante, da nossa “coisa julgada”)?.

Conforme Guido Fernando Silva Soares, a expressao latina
completa se enuncia “stare decisis et non quieta movere” e se tra-
duziria literalmente assim: “que as coisas permanecam firmes e
imodificadas, em razdo das decisdes” (Soares, 2000, p. 35). Essa
doutrina da base para a denominada familia Common Law que
abarca o direito da Inglaterra e outros por ela influenciados,
como o dos Estados Unidos da Ameérica (adotada em quase to-

1 Guido Fernando Silva Soares ensina que a Common Law se embasava nas sentencas
judiciais dos Tribunais de Westminster, que eram constituidos pelo rei, e que acabariam por
suplantar o direito costumeiro e particular de cada tribo, antes da conquista normanda
em 1066, direito esse que era denominado de direito anglo-saxonico (Soares, 2000, p. 32).

2 O transplante de institutos juridicos é muito complexo, por isso lembramos aqui al-
gumas adverténcias pertinentes sobre o assunto. Coisa julgada, res judicata, stare decisis,
ainda que pretendamos aproximar institutos de familias diversas, dificuldades linguisti-
cas e sobretudo de correspondéncia das realidades juridicas (Soares, 2000, p.188) ndo nos
permitem uma perfeita adequacdo. Por isso a citacdo de institutos aproximados serviu
apenas para facilitar o entendimento, ainda que sem exata correspondéncia.
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dos os seus Estados)®.

Nao tem este artigo a pretensao de esgotar nem avancar nas
muitas e, também, ponderdveis descri¢oes dos diversos siste-
mas juridicos hibridos, nem o sistema dos direitos socialistas
(entre outros), e nem de aprofundar sobre distintos enfoques
comparativos da prépria Common Law*. Apresentamos para o
momento o corte que interessa para a compreensao do tema,
com referéncia a apenas duas das principais familias, segun-
do a licdo sempre presente e diddtica de René David (2014) na
sua obra “Os grandes sistemas do direito contemporaneo”. No
contexto dos sistemas juridicos do mundo ocidental, a segunda
familia romano-germanica € denominada de Civil Law.

Na expressdo de Cicero de que devemos “ser escravos da lei
para poder ser livres”, entre outras razoes, estd o comando de
estar na lei e s6 na lei a garantia de respeito ao direito e a liber-
dade dos cidadaos, em detrimento ao arbitrio das pessoas dos
governantes. Uma das principais caracteristicas da Civil Law € o
respeito a lei como fonte primdria do direito, e por isso hd uma
tendéncia a codificacdo. Nele, o juiz nio tem legitimidade para
criar direito, e, conforme as ideias centrais de Montesquieu, o
juiz € apenas a boca que pronuncia as palavras da lei. Segundo
a nossa Constituicdo da Republica, nessa linha positivista asse-
gura-se que ninguém podera ser obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa, sendo em virtude da lei (artigo 52, I1).

No Brasil, todo o direito é apresentado, a principio, como
um sistema fechado codificado, e nele estdo todas as respos-
tas de que o juiz precisa para julgar. Ainda quando a solucio
ndo esteja clara na lei - non liqguet (do latim non liquere: “nao
estd claro”) -, o juiz é obrigado a julgar, e nesse caso nao pode
alegar obscuridade ou lacuna para se eximir de apreciar o caso

3 Os Estados Unidos pertencem ao sistema da Common Law, a excegdo do territério
de New Orleans, que se tornou em 1812 o Estado da Louisiana (David, 2014, p. 453). Ha
Estados norte-americanos que sio considerados mistos, com um considerdvel nimero
de leis, mas ainda assim considerados integrantes da Common Law.

4 Além do confronto e aproximacao entre Common Law e Civil Law civil, muitas com-
paragdes e outras andlises seriam possiveis entre Common Law e Equity, entre Common
Law e Statute Law, conforme € possivel extrair das li¢des de Soares (2000, p. 31-57).
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(artigo 140 do Cddigo de Processo Civil). Deverd, quando a lei
for omissa, recorrer a analogia, aos costumes e aos principios
gerais do direito (artigo 4° da Lei de Introdugio as Normas do
Direito Brasileiro).

no Brasil o direito se
apresenta como um sistema
fechado codificado, e nele
estdo as respostas de que o
juiz precisa para julgar

Essa maneira de ver o direito e o juiz, muito diferente da-
quela visao estabelecida na Common Law, teria surgido, segun-
do Gustavo Santana Nogueira, durante o Império Romano, no
século VI a.C, com o imperador Justiniano, considerado o co-
dificador, que se empenhou por meio do jurista Triboniano na
elaboracao do Corpus Juris Civilis, que representou uma ruptura
com o sistema entao vigente no Império. O Direito Romano
foi recepcionado por boa parte da Europa, em paises que hoje
sdo da familia Civil Law, que “é assim chamada por causa da
predominancia do direito privado na codificagio original, de
Justiniano” (Nogueira, 2011, p. 22).

A divisao dos sistemas juridicos nao € estanque, e, em face
de exigéncias globais, sociais e econdmicas, hd uma inevitavel
aproximacdo entre eles - e isso jd vem ocorrendo hd muitos
anos. Essa integracio é principalmente dirigida a que a familia
do sistema romano-germanico (Civil Law) busque aplicar for-
mulas da Common Law, familia dos direitos influenciada, como
vimos, pelo direito da Inglaterra e adotada pela maioria dos Es-
tados norte-americanos.

O Banco Mundial, na década de 1990 (Documento n? 319 do
Banco Mundial, de 1996), tragou um planejamento estratégico
que propunha a injecdo de recursos com a pretensiao de im-
plementar modificagdes globais em alguns paises de Civil Law,
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como o Brasil, modificacdes essas que deveriam ser realizadas
prioritariamente nas suas ordenacdes juridicas®. As alteracoes,
segundo as recomendacdes, deveriam ser sistémicas, e se des-
tinariam a beneficiar a economia® - inclusive, deveriam partir
de reformas constitucionais, a fim de que nao fossem passiveis
de serem revistas por esses paises. Ao longo do tempo, a pro-
posta seria transformar o Poder Judicidrio em um setor eficaz
e funcional para a promocao do desenvolvimento econémico
mundial e com decisdes previsiveis e favoraveis a abertura dos
mercados (Bacellar, 2003, p. 244). Foi exatamente o que ocorreu
com as reformas do Poder Judicidrio brasileiro que seguiram a
cartilha do Banco Mundial.

Tirante o viés critico sobre as medidas preconizadas - e que
eram expressamente destinadas a promover reformas constitu-
cionais orientadas pelo processo de globalizacio, com regras
perenes de valorizacdo do comércio internacional -, temos
muitos aspectos positivos. Se reconhece hoje que a integracio
entre os sistemas, ainda que promovida nos moldes recomen-
dados pelas institui¢des internacionais, produziu e continua
produzindo, no curso do tempo, um aperfeicoamento gradativo
e estrutural do Poder Judicidrio, ndo sé na gestdo administra-
tiva dos tribunais, como também na uniformidade da jurispru-
déncia. Alguns doutrinadores com preocupacdes voltadas a
melhoria do sistema oficial de resolucao de conflitos também
destacavam a importancia de haver uma maior integracao entre

5 O termo ordenacdo é adotado por inspiracdo do professor Newton De Lucca, que
esclarece: “Contra a quase unanimidade da doutrina nacional, venho me utilizando, in-
variavelmente, da palavra ordenacio juridica, de todo preferivel, a meu ver, a palavra or-
denamento juridico. Com efeito, ela parece mais consentanea com o idioma portugués,
nao havendo razao para o emprego do italianismo, conforme jd destacado pela autorizada
voz do gramadtico Napoledo Mendes de Almeida. Afinal de contas, nds tivemos as or-
denacdes afonsinas, manuelinas e filipinas e ndo ordenamentos afonsinos, manuelinos
e filipinos” (De Lucca, 2009, p. 234). Da mesma forma, o professor trouxe a reflexao em
relagdo ao emprego do verbo enformar, que temos adotado em nossos escritos, porque,
melhor que informar, apresenta-se mais adequado. Diz Newton De Lucca que, embora o
verbo informar, no sentido da filosofia, seja o de dar forma, o que corresponderia exata-
mente ao sentido que sempre emprestou aos seus trabalhos juridicos, esse ndo é o senti-
do coloquial da palavra, denotativa de dar ciéncia de algo ou instruir. Em outras palavras,
afirma que, diferente de informar (dar informagéo), é enformar, dar forma.

6 Tribuna da Imprensa, Parand, 6 de agosto de 1998.
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as familias.

Candido Rangel Dinamarco (1993, p. 21), depois de reconhe-
cer a existéncia de peculiaridades préprias de cada sistema e
de suas familias, “diferentes entre si”, destaca a perseveranga
de ideias comuns e a necessidade de aplicar os chamados prin-
cipios informativos - significativos fatores de universalizacao
da ciéncia do processo e indicadores de sua maturidade - na
ciéncia juridica contemporanea (Dinamarco, 1993, p. 21). O
transplante responsavel de institutos juridicos de outros paises,
com abertura para a maior integragao entre as familias, tem
apresentado solucdes pragmaticas, tem colaborado com a efe-
tividade do processo e com a possibilidade de se alcangar, num
menor espaco de tempo possivel (tempo razodvel do processo),
uma solugao justa (Bacellar, 2003).

A pretensao de encontrar solucdes justas, efetivas, transpa-
rentes, coerentes, estdveis, integras e que se adequem a reali-
dade dos fatos muitas vezes nao € compativel com um unico
sistema ou com um sistema que prestigia apenas a subsuncéo
dos fatos as normas vigentes. O direito, por ser vivo, decorrer
da dindmica dos relacionamentos, a partir de fatos, de acor-
do com peculiaridades locais, temporais e culturais, ndo pode
resumir-se a aplicacio cega da lei. Também nao pode (e essa
€ uma preocupac¢ido com os transplantes) deixar de aplicar ce-
gamente a lei para aplicar cegamente os textos que formam a
jurisprudéncia vinculante.

Boaventura de Souza Santos, ao tratar do direito vivo, o des-
creve como aquele em que, na sua aplicacdo, manifesta uma
contraposic¢do entre o direito oficialmente estatuido e aquele
formalmente vigente. Socorre-se ele da dicotomia da sociologia
americana a traduzir a discrepancia entre o direito formalmen-
te vigente e o direito socialmente eficaz. Nesse sentido, afirma
que, embora a tradigao intelectual seja diversificada, ainda €
dominante a visdo normativista e substancialista do direito:

Dentre os grandes temas deste perfodo refiro dois, a titulo de exem-
plo: a discrepancia entre o direito formalmente vigente e o direito
socialmente eficaz, a célebre dicotomia law in books/law in action da
sociologia juridica americana; as relagdes entre o direito e o desenvol-
vimento socioeconémico e mais especificamente o papel do direito na
transformagdo modernizadora das sociedades tradicionais. Em qual-
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quer destes temas, bastante distintos, um centrado preferentemente
nas preocupagdes sociais dos paises desenvolvidos e outro nas dos
paises em desenvolvimento, sdo nitidos o privilegiamento das ques-
toes normativas e substantivas do direito e a relativa negligéncia das
questdes processuais institucionais e organizacionais (Souza Santos,
2006, p.163-164).

Com a diretriz de que o processo civil brasileiro € hoje
orientado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as
normas constitucionais, amplia-se a possibilidade - cada vez
maior, e hoje concreta -, por parte dos profissionais do direi-
to de ressignificar os seus papéis. Estamos (os profissionais do
direito) autorizados a implementar institutos juridicos diferen-
ciados, inovacdes em modelos de servicos judicidrios, ampara-
dos ndo s6 na lei, mas nos principios constitucionais e em deci-
sdes judiciais relevantes proferidas pelos tribunais superiores,
para melhorar o nosso sistema.

Na Common Law, como esclarece Guido Fernando da Silva
Soares (2000), o fio condutor que permeia o sistema € o de que
o direito existe para resolver questdes concretas. O juiz, muito
mais do que a boca inanimada da lei, pode ser (no Brasil) a so-
nora voz do direito que dela precede. A voz do juiz transcrita
em suas decisdes tem potencial de criar o direito por meio da
interpretacdo de principios constitucionais a partir do funda-
mento antropoldgico comum da dignidade da pessoa humana’.

Na Common Law, o fio
condutor que permeia o
sistema é o de que o direito
existe para resolver questoes
concretas

7 Li pela primeira vez a expressdo “base antropoldgica comum”, a dar qualificagio
ao principio da dignidade da pessoa humana, em Romeu Felipe Bacellar Filho (1998, p.
148). Com essa inspiracéo, tenho utilizado o termo “fundamento antropoldégico comum”
quando pretendo qualificar a dignidade da pessoa humana.
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A Constitui¢do da Republica, com seu fundamento antro-
poldgico comum (artigo 12, I1I), visa a assegurar, de forma éti-
ca, os direitos sociais e individuais, a seguranca juridica e o
bem-estar como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida na ordem interna e internacional com a solu-
¢do pacifica das controvérsias, conforme estabelecido em seu
preambulo.

A ordenacao processual é enformada pelos principios da
eficiéncia, da cooperacio, da instrumentalidade metodoldgica,
da seguranga juridica (previsibilidade e estabilidade), da subsi-
diariedade e pacificacdo (estimulo aos métodos consensuais),
da adaptabilidade, da adequagao (solucao por métodos adequa-
dos), celeridade com solucao integral de mérito, entre outros,
que lhe dao forma no ambiente de um novo processo civil cons-
titucional brasileiro.

Esse novo processo civil constitucional, aproximando os
sistemas juridicos, como vimos, representa uma transformagao
significativa no direito processual brasileiro por meio de varia-
dos instrumentos metodoldgicos, entre eles o modelo de pre-
cedentes que visa a promover uma maior seguranca juridica,
celeridade, eficiéncia e uniformidade na aplicagdo do direito
em todo o territdrio nacional por todos os segmentos da justica
(estadual, federal, do trabalho, militar e eleitoral).

2. ASUMULA DE JURISPRUDENCIA NO DIREITO

BRASILEIRO

2.1. Breve histdrico

A metodologia voltada a compor a simula do entendimento
do direito brasileiro nasceu como um instrumento desenvolvi-
do pelo Poder Judicidrio para uniformizar a interpretacdo das
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leis e proporcionar maior seguranga juridica. A simula® se ex-
pressa por enunciados que consolidam o entendimento domi-
nante de um tribunal sobre determinada questio juridica, ou
seja, o contetido da sumula de jurisprudéncia é composto de te-
ses juridicas e enunciados que se reiteram de forma dominante
no Ambito de um tribunal. De Pldcido e Silva explica: “Do latim
summula (resumo, epitome breve), tem o sentido de sumadrio,
ou de indice de alguma coisa. E o que de modo abreviadissimo
explica o teor, ou o conteudo integral de alguma coisa. Assim,
a sumula de uma sentenga, de um acdrdio, € o resumo, ou a
propria ementa da sentencga ou do acdérdio (Silva, 1997, p. 297).

Desde Portugal, havia a tentativa voltada a consolidacao
do entendimento dominante e a ideia de uniformizagao da ju-
risprudéncia, o que era previsto nas ordenacdes Manuelinas
(Assis, 2016, p. 330), que previam assentos, lan¢ados no Livro
Verde, numerados e assinados pelo regedor da Casa de Supli-
cacdo com forca obrigatdria e destinados a persuadir os 6rgaos
judicidrios inferiores a seguir e acatar as decisdoes de érgaos
superiores. No Brasil, em 1963, Victor Nunes Leal, ministro do
Supremo Tribunal Federal (STF), criou o seu Livro Verde, talvez
inspirado nos cadernos do regedor, que levava para as sessoes,
registrava o numero do processo, data do julgamento, o nome
do ministro relator, o conteido de seu voto, além de conter os
argumentos principais que fundamentavam o voto de cada mi-
nistro sobre a questdo debatida. Até hoje o caderno de capaver-
de compoe o acervo da biblioteca do STF, que leva seu nome e é
um elemento importante e histérico’. Victor Nunes Leal avan-
cou nessa ideia de organizar de forma cuidadosa cada um dos

8 “O termo ‘sumula’ [...] vem do latim, e € jd uma expressdo plural, que representa
o conjunto de decisdes de um tribunal. Tecnicamente, ndo € correto dizer ‘as simu-
las’, e tampouco ‘a Simula 7’; simula é uma unica, para cada corte” (Abboud, Lunelli e
Schmitz, 2014, p. 37).

9 Consta do portal do Supremo Tribunal Federal que, “pioneiro na sistematizagao da
jurisprudéncia da Corte, ministro Victor Nunes Leal dd nome a biblioteca do STF”. Desta-
ca que a biblioteca estd no local mais importante dentre as dependéncias do Supremo,
ganhou seu nome e foi inaugurada em 18 de abril de 2001, em homenagem ao ministro
que, com organizacdo, eficiéncia e método de reunido de informacdes, mudou a for-
ma de trabalho no Tribunal (disponivel em: <https://stf.jus.br/noticias/...>. Acesso em:
29/4/2024).
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enunciados que integravam a jurisprudéncia do STF e apresen-
tou proposta que foi materializada na Emenda Regimental n®
2, que introduziu oficialmente a sumula de jurisprudéncia no
contexto do STF'. Essa iniciativa, desde aquela época, busca-
va solucionar a grande quantidade de processos repetitivos e
promover uma jurisprudéncia estavel e coerente, facilitando a
aplica¢do do direito pelos juizes e garantindo previsibilidade
nas decisoOes judiciais.

Extrai-se da pesquisa que a simula de jurisprudéncia do
STF tinha dois objetivos bem definidos: i) coordenar o trabalho
de publicidade das decisdes proferidas pelo Supremo, vez que a
época a divulgacdo dos julgamentos demandava uma logistica

10 A emenda inseriu o Capitulo XX, no Titulo III, do Regimento, com a seguinte re-
dacdo (D], 30/6/63): “Art. 1°. E criada, no Supremo Tribunal Federal, a Comissao de Juris-
prudéncia, integrada por trés Ministros, designados pelo Presidente. Art. 2°. Compete
a Comissao de Jurisprudéncia: [...| IV - velar pela publicacio e atualizagdo da Sumula de
Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal Federal, a que se referem os artigos
seguintes. [...] Art. 4°. Serd publicada, como anexo do Regimento, com as atualizagdes
que se fizeram necessdrias, a Simula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tri-
bunal Federal, que poderd ser citada abreviadamente como Sumula do Supremo Tribunal
Federal, ou simplesmente Simula. Art. 5° Serdo inscritos na Simula enunciados correspon-
dentes: I - as decisdes do Tribunal por maioria qualificada que tenham concluido pela
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei ou ato do poder publico (Reg., artigo
87, § 69); 11 - a jurisprudéncia que o Tribunal tenha por predominante e firme embora
com votos vencidos. Art. 62. A inscricdo de enunciado na Sumula serd decidida pelo
Plendrio, por proposta da Comissao de Jurisprudéncia, ou de qualquer dos Ministros,
com o parecer da Comissdo. Pardgrafo unico. O enunciado serd sucinto e mencionard
as normas constitucionais, legais, regimentais ou de regulamento, a que se refira. Art.
7°. Qualquer dos ministros, por iniciativa prépria ou atendendo a sugestdo constan-
te dos autos, poderd propor ao Tribunal a revisdo de enunciado constante da Sumula
quando surgir a oportunidade em processo ou incidente processual, observando-se, em
matéria constitucional, o disposto no artigo 87, § 6°, do Regimento. Art. 8°. Sempre que
o Plendrio decidir em contrdrio ao que constar da Simula: I - serd cancelado o respectivo
enunciado até que de novo se firme a jurisprudéncia no mesmo ou em outro sentido; 11
- em matéria constitucional, serd substituido o enunciado pelo que resultar do voto da
maioria qualificada (artigo 87, §§ 12 e 29). [...| Art. 11. Permanecerio vagos, para o caso
de eventual restabelecimento, os nimeros dos enunciados que forem cancelados, e estes,
para efeito de confronto, serdo publicados em apéndice, nas edi¢des sucessivas da Sumu-
la. Art. 12. A Simula terd um indice de matérias, dividido em capitulos, correspondentes
aos grandes ramos do direito, sem prejuizo de indices auxiliares a critério da Comissao
de Jurisprudéncia. Art. 14. A citacdo da Sumula serd feita pelos nimeros correspon-
dentes, e dispensard perante o Supremo Tribunal Federal a citagdo complementar de
outros julgados no mesmo sentido”.
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muito mais complexa do que hodiernamente; e ii) contribuir
com a celeridade dos julgamentos, sobretudo em questdes ju-
ridicas repetitivas. Nesse segundo aspecto, o sistema tinha por
foco direto a atividade judicante.

A criacdo da sumula de jurisprudéncia do STF, segundo o
préprio ministro Victor Nunes Leal, nao pretendia gerar obri-
gatoriedade, e ndo representava ameaca a atividade judicante,
muito menos prejuizo ao trabalho dos advogados. Nesse senti-
do apontou:

A simula também no é obrigatdria para o préprio Supremo Tribu-
nal: os advogados, quando surgir a oportunidade em algum proces-
so, poderdo pedir-lhe que reveja a orientacio lancada na simula, mas
também deles se espera que estudem mais aprofundadamente o assun-
to para que, em face de argumentacao nova ou de novos aspectos do
problema, ou de apresentagdo mais convincente dos argumentos an-
teriores, possa o Tribunal render-se a4 necessidade ou conveniéncia de
alterar sua orientaco. Essa exigéncia do mais acurado estudo para se
obter modificagdo da simula contribuirad para o aperfeicoamento do
trabalho profissional dos advogados, muitos dos quais anteriormente
interpunham seus recursos como quem joga na loteria, na esperanca
de composigio eventual do Tribunal que os favorecesse por ocasido do
julgamento. (Leal, 1997, p. 52)

Como se vé, a simula de jurisprudéncia do STF nio tinha
cardter vinculante e nem a pretensao de que viesse a obrigar
seu cumprimento, e destinava-se a servir tdo somente como
um importante instrumento de persuasdo para os operadores
do direito. Foi um estdgio significativo que serviu de base para
o atual contexto de uniformizagao e consolidacdo da jurispru-
déncia nacional.

2.2. Tipos de simula

Nosso atual sistema, com objetivo de harmonizar e unifor-
mizar o entendimento sobre o direito nos tribunais, disciplina
de maneira distinta a situagdo e consagra inclusive a simula
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vinculante (artigo 103-A, da Constitui¢io Federal'), de obser-
vancia obrigatdria, mantendo a ideia de sumula de jurisprudén-
cia dominante, com cardter meramente persuasivo (artigo 926,
§§ 1% e 2°, do CPC™). Até a edicao do novo CPC, observava-se,
ainda, existéncia da sumula impeditiva de recurso (artigo 518,
§ 1%, do CPC revogado)®®. Nao se desconhece, por certo, o en-
tendimento de que a nova sistemadtica processual teria suprimi-
do o instituto, conforme esclarece Daniel Amorim Assumpcao
Neves:

O novo Cédigo de Processo Civil ndo prevé a sumula impeditiva de
recursos como requisito especifico de admissibilidade da apelacao, até
porque o juizo de primeiro grau nao faz mais juizo de admissibilidade
da apelagdo. E, uma vez no tribunal de segundo grau, aquilo que cini-
camente era tido pelo artigo 518, § 12, do CPC/1973 como pressuposto
de admissibilidade recursal serd enfrentado e decidido por aquilo que
realmente €, ou seja, o mérito recursal. Afinal, se uma apelagéo nao ¢é
recebida porque por meio dela se impugnou uma sentenga que estd em
conformidade com determinada sumula dos tribunais superiores, serd
exigido do drgdo julgador uma andlise do conteddo do recurso a luz
do teor da sentenca, o que parece ser julgamento de mérito. Sem juizo
de admissibilidade da apelagdo no juizo de primeiro grau, a aberra-
¢do criada pela simula impeditiva de recursos € suprimida do sistema,
sem deixar saudade. (Neves, 2015, p. 551)

A sumula impeditiva de recurso, de fato, nao foi explicita-

11 “Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagio, me-
diante decisdo de dois ter¢os dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua publica¢io na imprensa oficial, terd
efeito vinculante em relacido aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e 2 administragao
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a
sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei”.

12 “Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente. § 1°. Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no
regimento interno, os tribunais editardo enunciados de simula correspondentes a sua
jurisprudéncia dominante. § 2°. Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem
ater-se as circunstancias fdticas dos precedentes que motivaram sua cria¢ao” (Codigo
de Processo Civil).

13 “Art. 518. Interposta a apelacdo, o juiz, declarando os efeitos em que a recebe,
mandard dar vista ao apelado para responder. [...]| § 1° O juiz nao receberd o recurso de
apelacdo quando a sentenca estiver em conformidade com simula do Superior Tribunal
de Justica ou do Supremo Tribunal Federal”.
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mente mencionada ou extinta pelo novo Cddigo de Processo
Civil (CPC), de 2015. O novo CPC, entretanto, introduziu mu-
dancas significativas no tratamento da jurisprudéncia e na ra-
cionalizacéo dos recursos, que podem ser vistas como uma evo-
lucdo ou substituicio da ideia de simula impeditiva de recurso,
desnecessdria na nova ordem processual. O CPC de 2015, por-
tanto, reestrutura e moderniza o tratamento da jurisprudéncia
e dos recursos e aprimora a sistemadtica de precedentes a fim de
promover a uniformizagio da jurisprudéncia, assegurar maior
seguranca juridica e alcancar a tao desejada celeridade proces-
sual. Hd a introducao de mecanismos especificos, alguns ja co-
nhecidos e outros inovadores, para consolidar a jurisprudéncia
e racionalizar a interposicao de recursos.

A sumula de jurisprudéncia dominante - também chamada
de persuasiva® - € um enunciado que reflete a interpretacao
consolidada e reiterada de um tribunal sobre uma determinada
matéria juridica, e de certa forma mantém a mesma caracteris-
tica origindria que justificou sua criagdo. Tem como objetivo
uniformizar a aplicagio do direito, promover a seguranca juri-
dica e reduzir a quantidade de litigios sobre questdes jd esta-
bilizadas. Embora careca de forga coercitiva, “sua eficdcia per-
manece por conta da natural proeminéncia e respeitabilidade
que o tribunal emissor exerce perante as demais instancias a
ele reportadas” (Ericksen, 2013, p. 184).

Ponto diverso a ser destacado no tocante as simulas persuasivas re-
fere-se ao fato de que elas podem tratar de qualquer matéria em seu
conteddo. Dado o fato de que seu escopo primordial é apenas compen-
diar o entendimento de um tribunal acerca de alguma matéria, ndo hd
razdo para limitar seu campo de atuacdo, de maneira que esse campo
acaba por ser mais eldstico que o das demais espécies de simula, as
quais ficam restritas a determinadas matérias preestabelecidas. O ca-
rdter persuasivo das sumulas € apenas um indicativo do pensamento
conflagrado por uma determinada corte ou tribunal. Exaspera, por-
tanto, uma linha de pensamento ou uma tendéncia a ser seguida na
andlise de casos semelhantes, sem que, contudo, se possa extrair um

14 “Sem querer revolver a discussdo acerca da forca vinculativa da jurisprudéncia,
nesse caso, das suimulas editadas pelos tribunais, hd de se ter em mente que o contelido
dos verbetes sumulados mantém-se na regra da mera persuasao dos operadores do di-
reito” (Ericksen, 2013, p. 183).
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conteudo juridico-normativo mais amplo de suas premissas mais bdsi-
cas. (Ericksen, 2013, p. 184)

Na ordenacdo juridica brasileira, o instituto se aperfeicoa,
se amplia e encontra seus fundamentos em diversos dispositi-
vos legais e principios constitucionais:

a) De inicio, tem-se o artigo 926 do CPC. O dispositivo prevé
deverem os tribunais "uniformizar sua jurisprudéncia e man-
té-la estavel, integra e coerente", expressando, dessa forma, a
necessidade de harmonizagio para alcance da estabilidade da
jurisprudéncia, o que promove seguranca juridica e previsibili-
dade das decisoes judiciais.

b) As disposi¢des do artigo 927 do CPC destacam:

Os juizes e tribunais observario:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado
de constitucionalidade;

II - os enunciados de sumula vinculante;

II1 - os acérdaos em incidente de assungdo de competéncia ou de reso-
lucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordi-
ndrios e especiais repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em ma-
téria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria in-
fraconstitucional;

V - a orientagio do plendrio ou do drgio especial aos quais estiverem

vinculados.

Extrai-se da norma a orientacao de que, para a uniformiza-
¢do do entendimento do direito brasileiro em matéria constitu-
cional e infraconstitucional, os pronunciamentos nela previstos
- decisdes do STF, enunciados de sumula vinculante, acérdaos
em Incidente de Assuncdo de Competéncia (IAC), Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR) e em julgamentos
de recursos extraordindrios e especiais repetitivos, além das
orientacdes do plendrio ou 6rgio especial - devem ser obser-
vados pelos juizes e tribunais, o que reafirma o propdsito de
alcancar a estabilidade, a integralidade e a coeréncia de todo o
sistema.

c) H4 0 mecanismo dos recursos repetitivos, que retrata uma
sistemdtica mais robusta para hipdteses de multiplicidade de
recursos (artigos 1.036 a 1.041), a determinar que, quando um
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tribunal superior (STF ou STJ) julga um recurso representativo
de controvérsia, seu entendimento deve ser aplicado a todos os
casos idénticos, o que promove a uniformizacao da jurispru-
déncia de acordo com a tese firmada.

d) O Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas
(IRDR) dos artigos 976 a 987 permite aos tribunais locais iden-
tificar e julgar questdes de direito que sejam comuns a diversos
processos, e com isso uniformizar a jurisprudéncia, evitando a
proliferacdo de recursos sobre o mesmo tema.

e) Um marco significativo na evolu¢do do sistema de uni-
formizagao da jurisprudéncia nacional foi a introdugao de uma
nova concepcao de sumula que € vinculante, e foi trazida pela
Emenda Constitucional n? 45, de 2004 (reforma do Judicidrio),
a determinar que um enunciado editado pelo STF, diferente-
mente da simula de jurisprudéncia dominante, obriga sua ob-
servancia pelos demais érgaos do Poder Judicidrio e pela admi-
nistracao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual
e municipal. E uma inovagio juridica no sistema processual
constitucional brasileiro, destinada a uniformizar a interpreta-
cdo e a aplicacgdo do direito, especialmente no tocante 4 Cons-
tituicdo da Republica, além de coibir a proliferacao de decisoes
conflitantes em questdes de grande relevincia nacional.

Ainda no periodo de sua vigéncia, o Cddigo de 1973 assistiu a institui-
¢ao de simulas vinculantes pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004
(artigo 103-A, CF). Com isso, as simulas - que inicialmente tinham por
funcao facilitar a tarefa de controle entao exercida pelo Supremo Tribu-
nal Federal e posteriormente evitar a admissdo de recursos - passaram
a ter uma fungao de determinagdo de conteido das decisoes judiciais. As
sumulas deixaram de conter orientacdes apenas para os ministros do
proprio Supremo Tribunal Federal e passaram a veicular normas para
todo o Poder Judicidrio e para toda a administracdo publica. Em outras pa-
lavras, assim como ocorreu com a jurisprudéncia, também as sumulas
adquiriram uma feicdo preventiva - evitar julgamentos desconformes
a jurisprudéncia assentada. (Mitidiero, 2023, p. 77)

A introdugdo da simula vinculante na ordem juridica brasi-
leira encontra seu fundamento legal na Constituicao da Repu-
blica e em legislagdes complementares. Os principais disposi-
tivos legais que a contemplam estdo a principio no artigo 103-A
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da Constituicao® (introduzido pela EC n® 45/2004), bem como
na Lei n® 11.417/2006, que regulamentou o procedimento para
sua aprovacio, revisdo e cancelamento. A opcéo, pelo Brasil, da
ideia da adocdo de sumula vinculante ndo é uma unanimidade.
Criticas por parte da doutrina sustentam que sua implementa-
¢do pelo Poder Judicidrio retiraria o poder do juiz de analisar
o caso conforme peculiaridades do lugar e poderia caracterizar
atividade legislativa que extrapolaria o ambito de sua compe-
téncia. Nesse sentido, Sérgio Sérvulo da Cunha:

A simula vinculante criada pela EC n® 45/2004 vai além dos assentos,
e coloca-se acima da lei. Primeiro, porque € préprio da lei ser inter-
pretada, mas € da natureza pervertida da sumula proibir a prépria in-
terpretacdo; segundo, porque a lei pode ser mudada ou revogada por
outra lei, mas a simula ndo. O Poder Legislativo poderd sem duivida
disciplinar de modo diferente a matéria objeto de uma siumula, mas
s6 o Supremo Tribunal Federal poderd revé-la, ou dizer que ficou pre-
judicada com a nova disciplina normativa. Um dia vai cair a ficha do
Congresso - particularmente do Senado -, que abdicou de sua compe-
téncia constitucional. Ndo tem Constitui¢do o pais em que qualquer
pessoa, natural ou juridica, ferida (ou acreditando-se ferida) em seus
direitos constitucionais, ndo pode ser ouvida pelo juiz do lugar. Re-
gimes de controle concentrado ndo se estabelecem para a guarda da
Constituicdo, mas para a preservacdo do poder. O controle de consti-
tucionalidade é meio de defesa do povo contra o governo, e o sistema
de controle, estabelecido em defesa de si prépria pela Constituigio,
ndo pode ser alterado sem ruptura constitucional. (Cunha, 2004, p. 51)

O texto que compde a jurisprudéncia (incluidos aqui os
enunciados da sumula) realmente precisara passar por algum
grau de conformacio, confronto e interpretacdo, até para que
seja possivel que o juiz do lugar faca, com independéncia, a
distinc¢@o para negar aplicagdo nas situagdes de fato que se dis-
tingam do julgado que lhes deu sustentacdo. Outras criticas
apontam a inconstitucionalidade da inovac¢ao e confrontam a
incorporacgdo ao sistema da sumula vinculante que daria passos

15 "O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagio, mediante de-
cisao de dois ter¢os dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria consti-
tucional, aprovar sumula que, a partir de sua publicacido na imprensa oficial, terd efeito
vinculante em relagdo aos demais drgios do Poder Judicidrio e 2 administragao publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisio ou cancelamento, na forma estabelecida em lei".
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a se afastar do fundamental principio da legalidade, como faz
José de Albuquerque Rocha (2009):

Por conseguinte, o art. 103-A, ao conferir competéncia ao Supremo
Tribunal Federal para produzir normas gerais e abstratas mediante a
emissdo de enunciados de sumula vinculante, infringe o menciona-
do artigo 5¢, II, da Constituicdo, que reserva a matéria a competén-
cia absoluta do legislador democrdtico, o que configura sua incons-
titucionalidade por incompeténcia material, isto €, por praticar ato
normativo de cardter geral e abstrato sem a necessdria competéncia
material, eis que reservada a competéncia do legislador democrdtico.
Em se tratando de incompeténcia da autoridade criadora do ato, em
razdo da matéria, o vicio invalida de inconstitucionalidade o préprio
ato normativo que tem por objeto a matéria reservada ao legislador
democrdtico e, em consequéncia, o texto legislativo e as normas dele
derivadas. Quanto a simula vinculante, se o ato que confere poderes
ao Supremo Tribunal Federal para editar enunciados de simula vin-
culante € invdlido por inconstitucionalidade, segue-se, logicamente,
que o Supremo Tribunal Federal carece de competéncia para emitir
simulas vinculantes, pelo que sdo nulos por inconstitucionalidade os
atos produtores de simula vinculante, os enunciados sumulares e as
normas deles derivadas. (Rocha, 2009, p. 116)

A perspectiva critica aponta a violacao ao principio da le-
galidade na atribuicao de efeito vinculante a simula do STF.
Nesse sentido, veja-se a afirmacio de Maria Helena Mallmann
Sulzbach sobre o efeito vinculante:

[...] Significa alterar o principio constitucional que "ninguém serd
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei" (artigo 52, 11, da CF/88), cldusula pétrea nao passivel de altera-
¢éo pelo poder constituinte derivado. Materializando a interpretacéo
obrigatdria que deve ser dada a lei, a simula com efeito vinculante
gera efeito que nem a lei provinda do parlamento tem capacidade de
produzir. Torna-se uma superlei, concentrando no Judicidrio pode-
res jamais concedidos sequer ao poder constituinte origindrio, o qual
ndo pode impor interpretacao obrigatdria as normas que disciplinam
as relacdes sociais. A possibilidade de edicdo de simula com efeito
vinculante pelos tribunais de cuipula significa atribuir a esses compe-
téncia de cassacdo e afirmacdo das normas, com evidente fragilizacdo
do Poder Legislativo e, acima de tudo, subtracdo de sua prerrogativa
formal de legislar. Trata-se, ao nosso ver, de sucedaneo judicidrio de
medida provisdria, e, portanto, € mais uma forma de usurpacao das
fungoes legislativas do Congresso Nacional. E mais, sob o enfoque das
consequéncias da edi¢do de comando legislativo compulsdrio, ao qual
0 juiz se submete obrigatoriamente, hd evidente supressao do proces-
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so de renovacdo do direito através da jurisprudéncia. Suprimindo-se
o principio do livre convencimento do juiz, suprime-se também uma
das principais fontes desse processo que tem, em sua origem o exerci-
cio da advocacia, que fica restrito e limitado a requerer ao Judicidrio
simplesmente a aplicacdo do enunciado vinculativo. Com o engessa-
mento do processo de renovagdo do direito, fica a indagagio: de que
realidade e em que fatos sociais dinimicos os tribunais de cipula irao
buscar inspiracdo para editar os seus comandos legislativos? Nao te-
nho qualquer divida de que a busca da solucio justa de cada processo
é inerente a democracia, que ndo pode ser abalada a pretexto de des-
congestionamento do Judicidrio. (Sulzbach, apud Silva, 1997).

A despeito das criticas, o sistema se consolidou no direito
pétrio, no préprio STF e hoje encontra-se em pleno funciona-
mento, ainda que se exijam necessdrias adequacdes e ajustes.
No ambito do Congresso Nacional, a adocéo da simula vincu-
lante parece ter sido admitida sem maiores discussdes, e até
ratificada, sobretudo apds a edicio da Lei n® 11.417/2006, que
trouxe balizas consistentes para sua efetiva aplicacao.

2.3. Funcdes da simula no Comon Law e no Civil Law

No sistema de Common Law, que é predominante em paises
como os Estados Unidos e a Inglaterra'®, as decisdes judiciais
anteriores tém um papel fundamental na formacao do direito.
Esse sistema € baseado no principio ou na denominada doutri-
na do stare decisis - manter o decidido. Os precedentes, nesse
contexto, desempenham um papel central, apresentando trés
funcodes distintas.

Assim, os juizes ndo apenas interpretam a lei, mas também
a criam e a desenvolvem. O préprio direito se desenvolve a
partir de suas decisdes nos casos concretos. Para além disso,

16 Ha referéncias de que a Common Law ocorreria no Reino Unido ou no sistema
britanico. Conveniente fazer a ressalva de que a Escdcia pertence a familia romano-ger-
manica, por isso dizemos predominar nos Estados Unidos e Inglaterra. Da mesma forma
evitamos dizer sistema anglo-saxao, que, conforme jd dissemos e é esclarecido por Guido
Fernando Soares, designa o sistema dos direitos que regiam as tribos antes da conquis-
ta normanda da Inglaterra, portanto, anterior a criagio da Common Law naquele pafs
(Soares, 2000, p. 25).
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as decisdes dos tribunais superiores tém cardter vinculante
para os tribunais inferiores. Isso significa que um juiz de uma
instancia inferior deve seguir o entendimento de um tribunal
superior ao julgar casos semelhantes. Por fim, embora os pre-
cedentes sejam importantes, eles podem ser adaptados ou até
superados por novas decisdes que se ajustem as mudancgas so-
ciais, tecnoldgicas e juridicas. Esse mecanismo, ainda que no
ambito do stare decisis, permite uma certa flexibilidade e evolu-
cdo continua do direito.

Interessante observar, diferente do que muitos pensam, que
o respeito aos precedentes nesse sistema nio advém de obriga-
cao legal, tampouco de receio de alguma espécie de sancao por
sua inobservancia, e, sim, por imperativo moral e respeito a es-
tabilidade, previsibilidade e isonomia que devem ser inerentes
ao sistema juridico:

Confesso ter ficado surpreso ao constar que no Common Law os juizes
nao sdo obrigados por lei (entenda-se, norma legislada) a seguir deci-
sOes precedentes. Isto é, ndo sdo forcados a adotar determinado en-
tendimento, em razio da expectativa de virem a suportar uma sang¢ao.
Nao costuma haver regras legisladas a respeito da obediéncia a pre-
cedentes. [...] Essa importancia do precedente na operacio do sistema
juridico e o papel deste na sociedade jd foram percebidos no ambito da
Suprema Corte norte-americana. Na década de 1970, ao refletir sobre a
oportunidade de modificagao de precedentes consolidados (overruling),
notou o risco que significa alterd-los sem apoio em sélidos fundamen-
tos. A esse respeito, consignou que a forca do precedente e o correlato
impulso de respeitd-lo estio intimamente relacionados com a necessi-
dade de se preservar a confianca da sociedade no Judicidrio (o que signi-
fica, em termos amplos, no sistema juridico) como fonte de julgamentos
consistentes e impessoais. (Santos, 2014, p. 500-502)

No sistema de Civil Law, que é predominante em paises
como Brasil, Franca e Alemanha, o direito € majoritariamente
codificado em leis escritas e detalhadas, e as decisdes judiciais
tém um papel diferente. No Brasil a sumula de jurisprudén-
cia cumpre fungdes distintas em comparacdo com o Common
Law'’, ao propdsito de consolidar o entendimento dominante
sobre determinadas matérias, assegurar a previsibilidade, a

17 Em que se atribui ao Judicidrio a criagao do direito.
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uniformidade e a seguranca juridica. Ela funciona mais como
diretriz que orienta a atuacio dos juizes®.

Cada vez mais as fungdes dos precedentes e da sumula da
jurisprudéncia dos tribunais se aproximam nos dois sistemas.
Emerge uma cultura juridica hibrida, calcada na jurisprudén-
cia consolidada dos tribunais, incorporando elementos tanto
do sistema de precedentes inerente ao Common Law quanto do
respeito ao direito legislado - a lei como objeto primario do
direito -, caracteristica do Civil Law.

No Brasil, o processo de integracdo e incorporacao de ins-
trumentos da Common Law tem exigido muitas reflexdes e até
ressignifica¢do do papel dos préprios profissionais do direito,
fundamentalmente do magistrado, que passa a ser intérprete
de normas editadas pelo Poder Legislativo, de normas advin-
das do Poder Judicidrio e um verdadeiro intérprete avangado de
principios constitucionais.

3.0 PAPEL DO JUIZ NA APLICA(;AO DAS SUMULAS:
DISTINCAO E CONFRONTO ANALITICO

O magistrado brasileiro estd habituado a trabalhar com a
ideia bdsica de subsungao, e, uma vez provocado, analisa os fa-
tos, a legislacéo pertinente e a aplica ao caso concreto median-
te o processo de interpretagdo. O dispositivo de sua decisio € o
que faz coisa julgada, e as razdes de decidir é que fundamentam
seu raciocinio silogistico. A premissa maior € a lei; a premissa
menor sdo os fatos; e a sentenga € a sintese, retratando a solucao
juridica dada ao caso. Muitos fundamentos que sao trazidos no

18 H4, como vimos, a simula vinculante de cardter obrigatdrio, que deve ser observada
por todos os drgaos do Poder Judicidrio e pela administragao publica, direta e indireta.
Sao institutos inspirados na doutrina do stare decisis com semelhantes precedentes vin-
culantes - binding precedents - que se desenvolveram naturalmente no Direito do sistema
de Common Law, tendo a jurisprudéncia como principal fonte de normas (Campos, 2019,
p. 52).
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pronunciamento do juiz o sdo apenas para fortalecer seu racio-
cinio (obter dictum). Entretanto, eles no integram a esséncia do
seu raciocinio e o fundamento da decisio (ratio decidendi).

No que concerne aos mecanismos de unidade e harmoniza-
¢ao da jurisprudéncia brasileira no contexto do sistema de pre-
cedentes, algumas modificacdes sdo perceptiveis para o ade-
quado trabalho dos magistrados. Terd o magistrado ao analisar
a simula da jurisprudéncia dominante de distinguir os obiter
dicta (este é o plural de obiter dictum) da verdadeira razdo de
decidir (ratio decidendi) como um exercicio mental indispensa-
vel no estudo dos precedentes judiciais, jd que os seus efeitos
(precedente judicial) serdo extraidos da razao de decidir, e nao
de eventual obiter dictum.

Serd necessdrio, também, desenvolver algumas técnicas
como a de confronto, distin¢ao, indicagao de superagao do pre-
cedente, em andlise do caso e interpretacdo do decidido. As
situacoes se distinguem quando se trata de aplicar (ou nio) o
precedente de tribunal superior ou de igual hierarquia, daque-
las em que se trabalha e analisa a superacao (ou néo) do pré-

prio julgado considerado como precedente”. E uma espécie de
interpretacdo avancada®, e dela decorrerd a credibilidade para

19 A superacio deve dar-se pelos tribunais superiores em face da ideia de stare decisis
vertical ou externa, mas ela ocorre na discussdo que se estabelece entre os julgadores no
ambiente interno stare decisis horizontal ou interna, a fim de manter a coeréncia e atualidade
de seus proprios julgados - que, se ndo expressarem a justica do caso, nio terdo credibi-
lidade para se impor aos juizos inferiores de maneira vertical.

20 Historicamente, o STF travou, por seus ministros, algumas discussdes significativas
sobre a possibilidade ou ndo de promover essa interpretacdo avancada. Note-se, em Victor
Nunes Leal: “Tive ocasido, no STF, de contrariar essa tentativa de interpretar a simula.
Dizia eu (RT/, 45/73 e segs.): ‘A simula nio é norma auténoma, nio é lei, é uma sintese
de jurisprudéncia [...]. Em alguns casos, interpretar a sumula é fazer interpretacdo de
interpretacdo. Voltariamos a inseguranca que a sumula quis remediar. Quando o enun-
ciado for defeituoso, devemos riscd-lo e redigir outro. Este € que é o método adequado,
previsto no Regimento™. |...| A isso replicou o ministro E16i da Rocha: "Se tenho, como
juiz, o poder de interpretar a mesma Constituigao, poderei interpretar a simula”. [...] "V.
Exceléncia - insisti - tem, evidentemente, o poder de interpretar qualquer decisdo nossa,
e, portanto, a nossa jurisprudéncia sintetizada na simula. Mas a sumula é um método
de trabalho através do qual esta Corte tem procurado eliminar duvidas de interpretagao.
Se a sumula, por sua vez, for passivel de vdrias interpretacdes, ela falhard, como método
de trabalho, a sua finalidade. Quando algum enunciado for imperfeito, devemos modi-
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sustentabilidade do préprio sistema, que terd o desafio de asse-
gurar coeréncia na aplicacéo do direito quanto a justica indivi-
dualizada para cada caso.

A técnica de confronto envolve a comparacdo direta entre
0 caso concreto e a interpretacdo dos fundamentos da sumula.
O juiz analisa se os elementos fdticos e juridicos do caso em
julgamento coincidem com aqueles que foram considerados
na formulagao da simula ou se hd uma modificacio relacional,
cultural e temporal que recomenda sua nao aplicacao.

A técnica de distingdo - distinguishing -, por sua vez, é utili-
zada quando o juiz identifica que o caso concreto tem caracte-
risticas especificas que o diferenciam dos casos que deram ori-
gem a sumula. Nessa situacio, o juiz pode decidir nao aplicar
a simula com base nos seguintes passos: i) identificacdo das
diferencas fiticas e juridicas entre o caso concreto e 0s casos
que fundamentaram a simula; ii) justifica¢do da decisdo, etapa
em que deve justificar claramente por que as diferencas identi-
ficadas sdo relevantes e suficientes para nio aplicar a simula;
e iii) aplicacido de normas alternativas, etapa em que o magis-
trado pode recorrer a outras normas juridicas, precedentes ou
principios gerais do direito que sejam mais adequados para re-
solver o caso de acordo com suas peculiaridades. Sobre essa
sistemadtica, Fred Didier Jr. aponta:

[.] Consiste em uma técnica de confronto do suporte fético precedente
com o da demanda a ser julgada, cujo resultado poderd: a) conduzir a
aplicacio do precedente no caso concreto, se as eventuais disseme-
lhangas entre os casos confrontados ndo forem consideradas relevan-
tes o suficiente para o afastamento daquele; ou b) impedir a aplica-
cao do precedente, acaso as divergéncias fdticas entre os elementos
contrastados apresentem grau de importancia capaz de afastar a in-
cidéncia daquele. Por distinguishing se entende nio apenas o método
de confronto entre o precedente e o caso concreto, como, também o
resultado desse confronto, quando constatada diferenca entre os ele-
mentos comparados. (Didier Jr., 2016, p. 206)

Ainda que o CPC de 2015 reforce a importancia da obser-

ficd-lo, substitui-lo por outro mais correto, para que ele nio seja, contrariamente a sua
finalidade, uma fonte de controvérsia" (Leal, 1981, p. 12 e 13).

Stare decisis et non quieta movere: a simula de jurisprudéncia e o sistema de precedentes no Brasil 135



REVISTA DA ACONJUR | DOUTRINA

136

vancia dos precedentes, recomenda-se que os juizes sempre fa-
cam o confronto e utilizem os critérios de andlise da distin¢ao
a fim de verificar a adequagido da simula da jurisprudéncia as
particularidades dos casos concretos (artigos 926 e 927), afas-
tando sua adocio automadtica, mecanica e descolada das ques-
toes faticas da realidade. Cdssio Scarpinella Bueno destaca que
a técnica de confronto assegura a coeréncia na aplicac¢ao do di-
reito, enquanto a distincao permite a flexibilidade necessaria
para uma justica individualizada:

A aplicac@o (ou ndo) do precedente exige do magistrado adequada
e completa fundamentacio apta a justificar a incidéncia (ou nio) do
anterior julgado (o precedente) ao caso presente. A importancia da
fundamentagio € tanto mais importante na medida em que o 6nus
argumentativo da pertinéncia (ou nio) do precedente é também do
magistrado, mdxime porque deve ser oportunizado as partes que se
manifestem, previamente, acerca do assunto. E nio basta, como é
frequentissimo nos dias de hoje, que seja mencionado o precedente
ou a sumula, quando muito parafraseando-a, ou, mais precisamente,
parafraseando o texto de seu enunciado, sem fazer qualquer alusio
ao que, de concreto, estd sendo julgado na espécie. Essa exigéncia é
expressamente assegurada pelo § 12 do artigo 927. Os incisos V e VI
do § 1¢ do artigo 489, ndo por acaso, sdo expressos ao rotularem de
carente de fundamentacdo a decisdo que "se limitar a invocar pre-
cedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos", e a que "deixar de seguir enunciado de simu-
la, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar
a existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a superacdo do
entendimento”. [...] A existéncia de distin¢io do caso para justificar a
ndo observancia do precedente € elemento inerente a uma verdadeira
teoria dos precedentes a ser construida, com os devidos temperos na-
cionais, pela doutrina brasileira. Tanto quanto a demonstragio funda-
mentada de que o precedente se aplica por causa das peculiaridades do
caso concreto. (Bueno, 2016, p. 399 e 738-739)

Realizar uma interpreta¢do avancada com confronto e apli-
cacdo dos critérios de distincdo € vital para a adequada e justa
incorporagdo da sumula no sistema Civil Law. Ao mesmo tem-
po, a técnica de distingdo permite a flexibilidade necessaria
para considerar as especificidades de cada caso, promovendo
uma justi¢a mais equitativa e individualizada.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Nao existe um sistema melhor que o outro, o que existe é
uma integragdo entre os sistemas, com um propdsito maior, que
€ o de encontrar uma solucao mais justa, efetiva e adequada aos
conflitos. Como jd dito, no Brasil todo o direito era apresenta-
do, a principio, como um sistema fechado e codificado, e nele
estavam todas as respostas de que o juiz precisava para julgar.

Ainda quando a solucéo nio estivesse clara na lei - non liquet
-, 0 juiz sempre foi obrigado a julgar. Continua ndo podendo
se eximir de julgar, porém conta com ferramentas da doutrina
do stare decisis, e, ao aplica-las, ird comparar os casos concre-
tos com os fundamentos da sumula de jurisprudéncia, a fim
de garantir a estabilidade, a integralidade, a uniformidade e a
coeréncia aos julgados, o que dard a eles (desde que adequada-
mente confrontados) credibilidade para serem seguidos espon-
taneamente, além de propiciar maior seguranca juridica.

A pretensao de encontrar solucdes justas, efetivas, transpa-
rentes, coerentes, estdaveis, integras e que se adequem a reali-
dade dos fatos muitas vezes nao é compativel com um unico
sistema ou com um sistema que prestigia apenas a subsungao
dos fatos as normas vigentes, e que agora pretende a subsuncao
com o precedente. O direito, por ser vivo, decorrer da dinamica
dos relacionamentos, a partir de fatos, de acordo com peculiari-
dades locais, temporais e culturais, ndo pode se resumir a apli-
cacao cega da lei. Também nao pode, e essa € uma preocupacao
com os transplantes, passar a aplicar cegamente os textos que
formam a jurisprudéncia vinculante®.

Houve uma interacdo entre os sistemas, e com iSSO nosso
sistema juridico avancou para promover o efetivo controle de
constitucionalidade e adotar em parte a doutrina do stare deci-
sis. Temos, exemplificativamente, muitos instrumentos que se
propdem a cumprir com a nova doutrina. Entre eles, podemos

21 Deve-se lembrar que o precedente nao € lei, nem pode ser criado como se lei fosse
(Campos, 2019, p.58); também nao deve ser aplicado sem uma andlise e interpretacdo de
seu texto, conforme o contexto.
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citar a acdo direta de inconstitucionalidade, a acdo declaratdria
de constitucionalidade, a sumula vinculante, a forca bloquea-
dora/impeditiva de recursos que conflitem com jurisprudéncia
consolidada e com a simula do posicionamento dos tribunais
superiores, o julgamento de casos paradigma e prejudicialida-
de de casos que retratem demandas idénticas.

Ocorreu a efetiva aproximacao (entre os sistemas e as fami-
lias) no propdsito, ja alcancado em parte, de integrar e unifor-
mizar a jurisprudéncia nacional. Mais do que isso, vemos hoje
a possibilidade de que a cada caso se possa dar intepretacdo
mais justa, atendendo aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum?. Independentemente da letra fria da lei, o juiz pode
agora fazer o direito no caso concreto (judge make law).
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A FACULDADE DE JULGAR NO
SUJEITO CONTEMPORANEO E
A RELATIVIZACAO DA COISA
JULGADA!

Silvane Maria Marchesini

Jurista, diplomada pela Universidade Federal do Parand (UFPR), psicéloga, mestre em
Psicandlise e doutora em Direito e Psicandlise pela Université Nice Sophia Antipolis.

O poder do homem sobre o homem, desde tempos miticos,
era legitimado pela fé. O cédigo de Hamurabi (3000 a.C.) de-
monstra procedéncia divina da lei, seguindo-se percurso histo-
rico no qual religido, moral e direito se identificam. O direito
nasceu da religido e da forga dos ritos e costumes que foram
adquirindo expressao de legalidade assegurada pelas sangoes
oriundas de deidades. Novas forgas sociais e novos elementos,
como hierarquia, riqueza, distintas culturas, deram novos no-
mes a lei no ocidente. Desde a Grécia antiga, inspirada em The-
mis emanando sentido moral, e Dike, interesse comum igual
para todos, os pensadores vém buscando novos fundamentos
para a lei e desenvolvimento da democracia, em vista da perda
da certeza de legitimagdo do direito pelos deuses.

Em inusitado debate na Academia Catdlica da Baviera, em
Munique, datado de 19 de janeiro de 2004, célebres pensado-
res, Jirgen Habermas, fildsofo da Escola de Frankfurt, e Joseph
Ratzinger, que viria a ser o Papa Bento XVI, analisaram a nova

1 Texto publicado na Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 9¢ Regido, v. 30, n. 54,
jan./jun. 2005. Também disponivel em <https://hal.science/hal-05094269> (Hal Science
Ouverte). Trabalhos da autora em: <https://theses.hal.science/> (Hal Theses - théses em
ligne); <https://hal.science/hal-05209125> (Hal Science Ouverte).
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ordem politica e cultural do ocidente. A temadtica referia-se as
bases pré-politicas e morais do Estado democrético, a oposi-
cdo entre a fé e a razdo, a critica ao capitalismo globalizado, a
necessidade de base moral nas sociedades pluralistas e midia-
ticas.

Diante da constatagdo da inexisténcia de uma férmula mun-
dial racional, ética ou religiosa, com a qual todos concordassem,
laicos ou crentes, que pudesse sustentar o todo do inter-relacio-
namento humano, concordaram que o etos universal permane-
ce uma abstracdo. Pragmaticamente, o entdo cardeal Ratzinger
concordou com o exposto por Habermas quanto a sociedade
pds-secular, acerca de aprendizagem e autolimitagio, tanto da
religido quanto da razdo. Na oportunidade, refletiram sobre o
perigo das patologias da razdo, que tornam o homem um pro-
duto, e os perigos da fé consubstanciada em dogmas opresso-
res de minorias religiosas ou raciais que geram como resposta
a legitimagdo ao terrorismo. Ratzinger, concluindo complexo
debate, convocou ambos os segmentos, sustentados na fé e na
razdo, a uma purificacgio e salvagio reciprocas.

A fé crista e o racionalismo secular ocidental foram aponta-
dos como vértices da situacio mundial, ainda que nao univer-
sais, os quais devem se comprometer com a ouvida de outras
culturas, para uma correlagao polifonica aberta a complemen-
taridade num debate intercultural. Afirmaram a necessidade
de desenvolvimento de um processo no qual normas e valores
essenciais a todos os homens, numa espécie de “razao da natu-
reza humana” nao sé de direitos, mas de deveres e limites do
homem, possam adquirir nova intensidade luminosa.

De nossa parte, entendemos necessdrio manter criteriosa
reflexdo quanto a autossuficiéncia de legitimacdo da Consti-
tuicdo do Estado liberal como independente de tradicdes re-
ligiosas e metafisicas, visto que a psicopatologia humana esta
distante de tratamento satisfatdrio, e o etos universal racional,
ético ou religioso €, ainda, inatingivel. Compete-nos, na nos-
sa especialidade jus-psicanalitica, refletir, por um lado, sobre
os rumos e preservacdo da subjetividade humana, e, por outro,
sobre a ordem e praxis do Direito que visam seguran¢a supos-
tamente garantida pelo poder juridico.

Se nos extremos da razio e nos extremos da fé o homem estd
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sujeito a patologias, resta-nos buscar o equilibrio do pensa-
mento que contém a ideia, numa visdo psicanalitica Freud-laca-
niana, através da reconstrucao de renovados interditos funda-
mentais. [sso significa trabalhar por um melhor enlacamento
entre os campos “real” e “imagindrio” do psiquismo humano,
necessariamente entremeado por um campo “simbdlico” com
referenciais mais sadios.

O imagindrio humano, com relagio ao real da vida, se cons-
tréi intermeado pelo campo simbdlico, ou seja, pelas leis da
linguagem. Desde Freud se sabe que a razdo humana se desen-
volve pelas marcas mnémicas no cérebro, de representacdes
vinculadas a carga de afeto valorativo. Portanto, a especifici-
dade do cérebro humano destaca-se justamente pelo fato de re-
gistrar valores éticos (instancia psiquica denominada superego)
estabelecidos das intrarrelacdes sociais. E justamente a capa-
cidade aberta de significacdo valorativa linguistica, muito mais
ampla que a articulacdo de meros signos, que faz do humano
um ser pensante. Essa capacidade de construcio discursiva
analitica e de julgamento depende da cultura no meio ambien-
te e do modo como cada ser “consente” e interioriza a cultura.

A capacidade de pensamento e julgamento se amplia ou se
empobrece conforme a qualidade de intrarrelacionamentos
culturais conscientes e inconscientes. Toda representagdo sim-
bdlica estd ligada a uma carga de afeto. O que varia € a inten-
sidade dessa carga. Portanto, uma razao resultada de represen-
tacoes simbdlicas desvinculadas de carga de afeto valorativo e
virtudes morais deslegitima a caracteristica ética do aparelho
psiquico humano, e conduz a uma comunidade impensavel. Se
a humanidade se constréi num percurso histérico simbolizado
pelas representacdes de tradigdes, de crencas e de conhecimen-
tos, a perda de referenciais morais e religiosos desorganiza a
ética estruturante do psiquismo humano.

Numa sequéncia histdrica, o totalitarismo pragmatico do
atual “sistema simbdlico tecno-cientifico”, desvinculado cada
vez mais de referenciais valorativos, pretendendo dar conta
do “real” da vida autoengendrando-se, acéfalo de um referen-
cial divino, vem transformando o ser humano num produto de
mercado e impensante. Visando a evitar um retrocesso social,
questionamos, entdo: quais os novos referenciais que podem
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sustentar o pensamento e o julgamento humano, num tempo
em que a sociedade mundial néo se organiza mais, de modo
estdvel, consistente, incompleto porque mitico e indiscutivel
porque dogmatico, em torno da religido ou das religides?

O “ser natural” que se transforma em “individuo social” re-
gulamentado como “sujeito de direito” constrdi sua realidade
psiquica organizando-a a partir da confrontagcdo com a assi-
metria de base de sua conjuntura familiar (mae-filho-pai), que
representa a estrutura da linguagem convencionada na cultu-
ra humana. Ocorre, porém, que o predominio do “discurso da
ciéncia” sobre o discurso religioso subverteu o equilibrio em
jogo na familia, cena primadria de elaboracao da realidade psi-
quica de um sujeito e em jogo na vida social, tornando cada vez
mais dificil o exercicio da fun¢do paterna, assim como de suas
outras formas de manifestacao através das autoridades.

Observe-se que, como consequéncia, o interdito do incesto,
fundante das culturas, vem ficando cada vez mais a cargo do
proprio sujeito contemporaneo. Os interditos legitimadores da
Lei do Nome do Pai, metdfora fundante do aparelho psiquico
- que representa a proibicio do incesto -, assim como os in-
terditos legitimadores da lei juridica que se desenvolvem das
relacdes entre os mesmos agentes sociais, estdo cada vez mais
esgarcados pelas novas for¢as de mercado e de experiéncias
cientificistas. Indubitavelmente, em decorréncia da falta de
bases morais universalizdveis e da modificagio de seguimen-
tos socioculturais sobre os quais se sustentava o pensamento
humano - quais sejam: a fatalidade casual da morte, as formas
comuns de individuacdo feminina e masculina e os arranjos ha-
bituais entre os sexos visando a concep¢do sexuada natural -,
nio podemos adivinhar o que advird, mas podemos perceber
que a mutagao de tais referenciais estd levando o ser humano
a coisificacio e a ilusdo de que tudo € possivel, a ilusdo de que
nio hd mais necessidade de interditos a acdo humana, e, por-
tanto, de que o “gozo” do real da vida pode ser ilimitado e a
“todos juntos”.

Na contemporaneidade, em decorréncia do “discurso da cién-
cia”, o homem nao é mais um produto da natureza semelhante
a Deus, mas um produto do préprio homem que interfere na
criacao, semelhante a si. Portanto, autorreferencidvel. Jean-
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-Pierre Lebrun, psiquiatra e psicanalista belga, afirma em sua
tese que estamos passando de um regime simbdlico incomple-
to e consistente para um regime simbdlico completo e incon-
sistente. Que em tal ambiente, que muito rapidamente nos vai
ultrapassando, necessitamos reajustar nossos posicionamentos
de psique a mutagio do paradigma discursivo do laco social.
Nesse processo, verificamos que o “discurso da ciéncia” traz
em si o voto de fazer desaparecer a subjetividade singular, a
qual se sustentava no Significante de uma referéncia a Deus, a
um pai, a um rei, a um juiz, a um professor - e a outras figuras
andlogas que, transferencialmente, exerciam lugar e fungao or-
ganizadora. Constatamos um cientificismo ilimitado que vem
substituindo tais referenciais e ultrapassando os limites do im-
possivel com a promessa de tudo poder, numa ilusao de onipo-
téncia decorrente de um pragmatismo totalitario.

Surge, assim, uma organizagao psicossocial obturada pelos
objetos da ciéncia e do mercado, positivista, completa mas in-
consistente de fundamentacao valorativa, que conduz o homem
a um empobrecimento do pensamento e a um consequente
empobrecimento da capacidade espontanea de julgamento de
cada aco e intencdo. Perder a capacidade de julgar é perder
a faculdade humana de pensar, de ter julgamento prdprio, de
sustentar enunciagdes inconscientes singulares, independen-
temente dos ditos enunciados pela razao consciente como sa-
beres vdlidos para todos. Observa-se que, na contemporaneida-
de, a perda da “faculdade de julgar” surge como consequéncia
da falta de referencial de autoridade legitimada pela tradicao.
O sujeito contemporaneo, cada vez mais privado da figura do
pai, encontra-se em dificuldade para produzir “um saber pro-
prio” transcendente, que ndo seja o conhecimento embasado
nos ditos absolutos e coerentes da cientificidade.

O discurso tecnocientifico fez surgir um social subvertido
pelo totalitarismo pragmatico, com conhecimentos que tém
como coroldrio o apagamento da diferenga de lugares e fun-
coOes e a desconsideragdo da impossibilidade e do limite. Pro-
duz-se, assim, a faldcia de podermos nos liberar de todo limite
humano, divino e hierdrquico. Francis Bacon adverte que esta
liberalizacdo extrema pode levar a “desespeciacio da “espécie
humana”. Portanto, para restaurar a “capacidade de julgar”, é
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preciso que a racionalidade cientifica metodoldgica volte a ad-
mitir e suportar a incompletude irredutivel do saber e verdade.

Isso significa reconhecer os limites da ciéncia e do simbdli-
co humano. A imprescindivel e humilde manuten¢do da duvi-
da, da reflexdo, da questdo sobre a a¢ido e a intencdo. Seja pelo
viés da razdo ou da religido, € de se considerar a nao totalidade
de pensamentos imutdveis. Pois somente o cientificismo e ou-
tros tantos “ismos” nunca duvidam e detém o saber absoluto.
Detém o julgamento imutével, distanciado da fé, prima da du-
vida. Conforme fundamentacao psicanalitica Freud-lacaniana,
desenvolvida por Lebrun na obra “Um mundo sem limite”, uma
das trés modalidades de elaborar a auséncia de totalidade do
campo simbdlico - ou seja, de elaborar o “vazio estrutural” ins-
crito nas leis da fala - é a “capacidade de julgar”. Aponta como
outras duas modalidades de elaboracdo humana dessa falta
constitutiva simbdlica o “lugar da enunciag¢@o” (subjetivacao
inconsciente) e a consideracao da “categoria do impossivel”.

Depreende-se sucintamente, entdo, que a articula¢io dessas
trés modalidades no pensamento possibilita a “emergéncia do
ser” criativo, analitico e ético no bem dizer do desejo. Dar a
necessidade do sujeito contemporaneo de restabelecer a “ca-
pacidade de julgamento” singular, refletindo sobre referenciais
tradicionais hierdarquicos, sobre a existéncia de Deus, a impor-
tancia do pai e de autoridades crediveis como Significantes fali-
cos constituidos com a funcao de representar a impossibilidade
de “tudo nas coisas”, numa linha de a¢io em movimento capaz
de criar algo novo, ndo somente moldada a comportamentos
preestabelecidos. Sem uma representacdo terceira transcen-
dente, de um Deus, de um pai que ocupe o “lugar de excecao”
com relacdo a mesmidade mie-filho, que ocupe o lugar da di-
ferenca inaugural do campo simbdlico a qual possibilita o pen-
sar, questiona-se: que representagao sustentaria a capacidade
de julgamento singular?

Feita esta digressao jus-psicanalitica sobre os fundamentos
legitimadores das leis, no ambito individual e social, e a ne-
cessidade de resgatar a “capacidade de julgamento” no sujei-
to contemporaneo, articulamos, na temdtica aqui produzida,
o problema prdtico que atualmente enfrentam os operadores
do Direito, referente a “relativizacao da coisa julgada juridica”,
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pois decorrente de toda a instabilidade acima denunciada.

A ciéncia do Direito, herdeira da ldgica cartesiana, cons-
truiu-se sobre o recalcamento da subjetividade. Regrou até os
dias de hoje o convivio humano, sem desenvolver uma teoria
da personalidade juridica. Somente nas produg¢oes doutrindrias
e normativas mais modernas € que se estd desenvolvendo uma
teoria dos direitos decorrentes da personalidade.

Apesar de a ciéncia juridica ser excessivamente positivada,
s6 a partir do ultimo século surgiram normas de direitos huma-
nos fundamentais. Isso denuncia que o simbdlico juridico se
construiu distanciando-se da “consideragdo da subjetivacao” e
da “categoria do impossivel”. Foi um simbdlico construido de
forma a cercar cada vez mais a “capacidade singular de julgar”.
Sem duvida, a positivacio a partir de uma razao totalitdria, sus-
tentada na verdade absoluta, conduziu a um modo de seguran-
ca que estamos acostumados a desfrutar, apesar das arbitrarie-
dades. Ocorre, porém, que a complexidade dos novos fatores
socioeconomicos e culturais estd exigindo renormatizagido e
reconstrugdo de valores morais, religiosos e cientificos. Sem
essa reflexdo e operacionalizacdo embasada numa educacéo
conscientizadora dos perigos da massificacdo do pensamento,
a “capacidade singular de julgar” resta comprometida.

Os operadores do Direito, aos quais compete buscar a esta-
bilidade social através da segurancga juridica, resta a escuta e a
consideracido de saberes de outros campos de conhecimento,
para que se mantenha o “senso do bem”, e ndo somente o dito
bom senso. Na medida em que o juridico positivado se distan-
cia excessivamente da ética caracterizadora da humanizacio,
compete ao homem julgador mergulhado neste momento de
mutacoes culturais inéditas, lutar para manter-se valorativo e
em equilibrio. O “restabelecimento da capacidade de julgar”
a acdo e intencdo humana e a “relativizacdo da coisa julgada
juridica” se correlacionam na justa solugido de cada litigio. Isso
implica construir hierarquias de um modo novo e considerar
novas formas de decisdo iterativas, reversiveis, produzidas por
uma rede de atores preparados e engajados em objetivos insti-
tucionais éticos.

Diante da dificuldade em que se encontra o julgador con-
temporaneo para endossar os aspectos desagraddveis decor-
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rentes de sua autoridade, visto ndo poder ou ndo querer mais se
servir da legitimagao sustentada no referencial tradicional de
um pai, e dai assumir essa fun¢do de representante, destacamos
esquema de Callon na obra titulada “Agir dentro de um mundo
incerto; ensaio sobre a democracia técnica”, transcrito em tex-
to titulado “Autorité, pouvoir et décision dans I'institution”, de
Lebrun, em 2004, sobre uma nova concep¢ao de decisao.

Dois modelos de decisdo

Escolha irreversivel (tranchant)- Encadeamentos de reunides

decisao tradicional (decisdes na incerteza)

Um momento Gnico, um ato Uma atividade iterativa
encadeando decisdes de segundo
escaldo

Tomada por um ator legitimo Engajando uma rede de atores

diversificados segundo
as responsabilidades

Concluida pela autoridade Reversivel, aberta a novas
cientifica ou politica informacdes ou a novas
formulagbes do que
estd em jogo enjeu

Observamos que o lado esquerdo esquematiza a concepgao
de decisdo sustentada nos paradigmas de uma ordem social
tradicional, portanto, uma escolha irreversivel. O lado direito
esquematiza a concepg¢do de decisdo sustentada nos paradig-
mas de um novo laco social decorrente de mutagdes inéditas
geradas pela tecnociéncia. Esta nova forma tracada pelos novos
modos de atuacéo sociocultural demonstra uma deciséo produ-
zida na incerteza, por encadeamento de encontros de agentes.

Na organizagido social anterior, a decisdo caracterizava-se
por ser proferida num momento Unico, um ato. Na contempo-
raneidade, a decisdo se produz numa atividade iterativa que
encadeia decisdes multiplas. A decisdo tradicional era tomada
por um ator legitimo. Hoje, a decisdo se engaja numa rede de
atores diversificados segundo as responsabilidades. A decisao
tradicional era fechada, pronunciada por uma autoridade cien-
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tifica ou politica. Hoje, a decisido se produz de modo reversivel,
aberta a novas informagodes.

Lebrun (2004) comenta que essa transformagdo no modo de
julgar, ndo parece inteiramente negativa. Comenta, ainda, que
hd um pequeno trago que se introduz dentro da esquematiza-
cao das duas concepcdes de decisio teorizadas por Callon:

[...] De um lado, 0 modelo consistente e incompleto e de outro o que se
diz hoje e que se apresenta como o modelo inconsistente e completo
- a decis@io que € irreversivel tranche do lado esquerdo, era ontem, em
se apoiando sobre uma legitimidade substancial, a partir do lugar de
excecdo, e que se repercute dentro de toda instituigao; € o exemplo do
chefe, evidentemente, que decide a partir de seu lugar de chefe etc.;
enquanto que hoje isso seria uma decisdo tomada em grupo, depois
de acordos com diversos protagonistas implicados na decisio, e que
acaba sendo tomada, mas que, a0 mesmo tempo, € desde logo aberta
a um novo dado, e, portanto, suscetivel de dever ser imediatamente
re-decidida. Dos dois lados, ndo obstante, trata-se de chegar a uma
decisdo, mas assinalemos, mesmo assim, que tudo se apoia a partir
de agora sobre a decisdo e ndo mais sobre a autoridade (o decididor).
(Lebrun, 2004)

Se, por um lado do esquematizado, a transcendéncia subs-
tancial legitimadora da decisdo nao funciona mais, restando
apenas uma transcendéncia ldgica, por outro lado a negociacao
da decisdo afigura-se ilimitada e continua. A pergunta que se
instala é: como decidir sem irrevogabilidade? Enfim, a inédita
mutagio do lago social nos impde refletir sobre uma instituicéo
re-hierarquizada, construida numa perspectiva de igualdade
para todos, porém apoiada na contraposi¢do do principio que
poderiamos chamar de igualidade singular.

Isto redunda numa instituicdo democratica delegativa sus-
tentada na democracia dialdgica, para buscar solucdes aos ex-
cessos da tecnociéncia. Democracia na qual os saberes singu-
lares das pessoas concernidas possam ser tomados em conta,
porém néo como decorrentes de uma pura e simples relacio de
subordina¢do. Uma ldgica formalista/intuicionista, produzindo
retdrica que considere sentido no nonsense, dos valores intimos
de cada homem na sua historicidade. Uma hermenéutica priva-
da como terceira via a hermenéutica cldssica e ao relativismo,
para compreensao e busca de solucdes aos excessos do fanatis-
mo e da violéncia.
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Assim, o Direito poderd servir como instrumento condu-
tor de melhores destinos civilizatdrios, deixando de somente
seguir com atraso a evolu¢do das mentalidades. Irene Théry,
citada por Lebrun (1997), o qual denuncia o risco de o Direito
estar perdendo sua fungio de referéncia terceira organizadora
da sociedade e influente no psiquismo humano, afirma:

Assim se esclarecem os paradoxos do direito civil contemporaneo.
Longe de desaparecer, infla como infla a expectativa com relagido a
justica, como infla a tendéncia procedimental. Essa inchacio €, pri-
meiro, o resultado de sua tecnicizacdo. O direito ndo é mais pensado
como o que articula a abstracdo do mundo comum, a universalidade
dos principios e de seus valores com a concretude dos litigios. Estd em
todos os lugares porque nio vale mais que como uma ferramenta de
gestao das situacdes.

Nao se trata, nesta linha de raciocinio, de desconsideracao
da coisa julgada juridica, mas de sua relativizacdo em cada
caso, resultado do estado de sensatez proprio de um julgador
que primazia o espirito humano, até que se possa, pela forca
dos costumes, ampliar a gama de critérios legais estabelecidos
para revisao das sentencgas inconstitucionais transitadas em
julgado.

Ainda que as consideracdes aqui expostas possam ser tidas
como politico-sociolégicas e nio juridicas, o prudente arbi-
trio do julgador, do julgador ético e desalienado, na medida do
possivel, dos simulacros de seu préprio tempo, deve conside-
rar informacdes transdisciplinares, visando a evitar com suas
decisdes o retrocesso da dignidade humana e social e garantir
estabilidade juridica, apoiado no instrumento da proporciona-
lidade processual.

Mesmo num tempo em que a trindade romana, religido,
autoridade e tradiclo, encontra-se desarticulada, vem se des-
tacando corajosa doutrina juridica, assim como decisdes pro-
feridas por magistrados responsdveis que mantém a relacao
ser/fun¢do jurisdicional, os quais compreendem que a conduta
humana nio pode ser julgada a partir de uma Idgica somen-
te, formal ou subjetiva. Vale destacar aqui brilhantes acérdaos
preferidos em mandado de seguranca (00295/2002), agdo resci-
séria (00041/2002) e agravos de peticao (01231/2002, 01174/2002
e 01214/2002), todos de lavra da eminente juiza relatora, Mar-
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lene T. Fuverki Suguimatsu, nos quais juizes componentes do
egrégio Tribunal Regional do Trabalho da 9* Regido decidiram,
fundamentados em argumentacao que enfrenta a imunidade da
coisa julgada com razoabilidade interpretativa de verdades ful-
cradas em processo retdrico, para afastar absurdos, injusticas
graves e transgressOes constitucionais sobrepostas aos princi-
pios de moralidade publica. Tal posicionamento € asseverado
reiteradamente nas palavras da ilustre relatora, que afirma a
necessidade de “equilibrado juizo comparativo entre a relevan-
cia ético-politica da coisa julgada material como fator de segu-
ranca juridica e a grandeza de outros valores humanos, éticos e
politicos, alcados a dignidade de garantia constitucional, tanto
quanto a coisa julgada”.

Para finalizar, com o propdsito de contribuir com a ques-
tao da “relativizac@o da coisa julgada”, neste texto, relacionada
com a necessdria “restauracgao da capacidade de julgar” no su-
jeito contemporaneo, sustentamos, embasados na Teoria dos
Discursos lacaniana, que € preciso um giro no raciocinio for-
malista juridico, o qual possibilite a passagem por uma posicao
subjetiva discursiva psicanalitica, para se produzir um renova-
do e mais ético discurso de Direito no qual fiel seja a palavra as
boas obras humanas. Isso significa preparar o funcionamento
decisério para os novos tempos, visto ndo ser possivel deter o
progresso, porém, conduzindo-o sustentado em critérios de-
cisérios juridicos tradicionais, construidos e legitimados no
equilibrio entre a fé e a razao.
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Consultor juridico do Poder Judicidrio do Parand.

1. HISTORICO

Por meio do Decreto Judicidrio n? 269/2022, o Tribunal de
Justica do Estado do Parand regulamentou a Lei n® 14.133/2021.
A Nova Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos esta-
beleceu a possibilidade de criacdo de meios alternativos de
prevencao e resolugio de controvérsias contratuais, conforme
previsdo dos artigos 151 e seguintes. Essa disciplina, contudo,
nao foi regulamentada na versao original do referido Decreto
Judicidrio n® 269, pois se fizeram necessarios debates e estudos
juridicos supervisionados pela Coordenadoria de Defesa Insti-
tucional em conjunto com as supervisdes juridicas especializa-
das nas compras publicas.

Apds profusas inquiri¢des e pesquisas de toda a ordem, foi
proposto e aprovado o Decreto Judicidrio n® 270/2024, que, ao
complementar o Decreto Judicidrio n® 269/2022, instituiu a Ca-
mara Administrativa de Prevencao e Resolucdo de Conflitos do
Tribunal de Justica do Estado do Parand, 6rgdo com poderes
para negociar e propor o ajuste equanime dos contratos admi-
nistrativos, especialmente por meio de audiéncias de concilia-
cao e formalizagado de termo de ajustamento de conduta.
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2. HIPOTESES E APLICABILIDADE: AS SITUACOES
DE ENCRUZILHADA

Em sua feicao atual, a Camara Administrativa de Preven-
¢d0 e Resolugdo de Conflitos atua por determinagio superior
diante de conflitos especialmente qualificados surgidos em ma-
téria contratual (artigo 34). Por conflitos dessa natureza, deve-
mos entender aqueles que digam respeito a temas que superem
os limites do consultivo ordindrio, especialmente por deman-
darem a renegociacio de clausulas contratuais sob uma pers-
pectiva mais ampla, guiada por macro principios gerenciais da
administracdo e subsidiada por estudos especificos de cardter
técnico e juridico, como a seguir se demonstrard.

A Camara nio foi entregue o inventdrio de incidentes con-
tratuais regulares, tais como a formalizacdo de aditivos, a
apuracéo de irregularidades ou a rescisio. Trata-se de uma es-
trutura com atuacdo extraordindria, instituida ad hoc para, li-
teralmente, fomentar “uma ultima chance” a contratagdes que
caminhem para a rescisdo culposa. A partir dai, uma primeira
premissa pode ser construida para legitimar essa atuacio mais
ampla da Camara em tais lides qualificadas, e podemos chama-
-la de “situacgao de encruzilhada”.

Nessa contextualizag¢do, a administracdo se vé diante de um
contrato inadimplido pela empresa contratada, descumpridas
obrigacdes essenciais aos designios administrativos, mas que,
por meio de ajustes finos, podera esse instrumento de execugdo
claudicante passar por uma transformacao. Portanto, € neces-
sario que esse contrato administrativo nao esteja em situagao
de abandono, inadimpléncia total e irreversivel, ou que tenha
gerado danos irrepardveis a administracdo. Na realidade, o
foco devem ser as relagdes contratuais que se deterioraram por
algum motivo, mas que possam ser recuperadas a partir da fle-
xibilizagdo negociada e no interesse da coletividade, tudo para
conferir hidratagio e novo folego a retomada dos servicos.

A atuacdo dos orgios técnicos, gestores e fiscais serd tdo
importante nesse momento que se assemelhard a um verdadei-
ro corpo clinico diante de um paciente em risco de morte. Sem
o diagndstico e o progndstico dos experts, ndo serd possivel que
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a Camara atue com seguranca, pois sdo esses 6rgaos que dardo
o substrato material a negociacio. O corpo técnico produzird
os estudos prévios para demostrar o interesse publico na ma-
nutencao do contrato, ao invés da rescisdo contratual. Mais do
que isso, concluird se a proposta de renegociagio € séria, exe-
quivel e produzida com boa-fé pela empresa.

Nao por menos, o artigo 34 do Decreto Judicidrio n® 270/2024
prevé a renegociacdo administrativa “desde que demonstrado
interesse publico legitimo para a manutencao do contrato” (in-
ciso I), ou quando diante de circunstancia em que a rescisao
possa causar “grave dano a administragio, ao funcionamento
dos servicos publicos ou ao interesse coletivo” (inciso II).

Esses sdo elementos normativos abertos, que sinalizam para
as tais “situagdes de encruzilhada”, que nada mais sdao do que o
entrechoque de valores cldssicos: a) interesse publico em alte-
rar o contrato x vinculacao objetiva ao edital; b) interesse publi-
co em renegociar as cldusulas contratuais x forca cogente dos
contratos; e ¢) interesse publico no ganho de tempo em manter
o contrato x proceder com a relicitacao.

A superacio dessa situacdo de encruzilhada serd atingida a
partir da andlise metddica, técnica e comparativa de tempo e de
oneracao financeira entre a situacdo 1 (manter o contrato, rene-
gociado) e a situagdo 2 (rescindi-lo e relicitar o objeto). A persis-
téncia do contrato deverd ser examinada com a incidéncia dos
reajustes contratuais, o dispéndio dos pagamentos vencidos e
futuros e a verificacdo da idoneidade do novo cronograma e de-
mais condigdes propostas pela empresa.

Por outro lado, a possibilidade de relicitar deverad ser exa-
minada com a afericao do tempo a ser despendido com a nova
licitacdo (estimativa de prazos), o custo integral e corrigido
para que outra empresa assuma os servigos interrompidos e,
principalmente, a verificacdo dos eventuais fatores de risco,
tais como: a) a deterioracdo da estrutura ja construida, dos ma-
teriais e dos equipamentos até que seja relicitado o objeto; b)
os custos integrais de assuncao imediata do objeto pela admi-
nistragao, tais como a manutencdo e a seguranga do canteiro
de obras, incluindo os gastos com responsdveis técnicos em
caso de rescisao contratual (custos de administragio local); c)
se possivel, a estimativa de custos de eventual judicializacao

A administragdo sob a perspectiva do artigo 151 da Lei n° 14.133/2021: algumas premissas auxiliares a
renegociagdo dos contratos administrativos 155



REVISTADAACONJUR | ADMINISTRATIVO

156

das pretensodes resistidas; e d) a verificacdo dos danos sociais
e imateriais (prejuizo ao cidadao, ao jurisdicionado, a perfeita
execuc¢do dos servigos publicos, 2 imagem e a credibilidade do
poder publico).

Essas verifica¢des sdo muito perceptiveis em obras de enge-
nharia paralisadas, e jd eram previstas na Lei n® 8.666/1993, com
suporte também no artigo 139 da nova lei (Lei n® 14.133/2021).
Ainda assim, podem ser apuradas em contratos de prestagio de
servicos e fornecimento em geral, com as devidas adaptacdes.

3. INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO: A
BALANCA DE OPORTUNIDADES

Indisponivel € aquilo que ndo se pode negociar por forca de
lei. Aprendemos que o interesse publico é indisponivel, e isso
se constitui em preceito de mdximo respeito desde os bancos
escolares. Contudo, indisponivel € o interesse publico e ndo o
contrato administrativo (tanto que se admite seja rescindido).
Para descobrir a parcela de disponibilidade nos contratos ad-
ministrativos, faz-se necessdrio apurar, com a mdxima precisao
técnica, se a balanga de oportunidades pende para a manutencao
ou para a rescisao.

Nesse ponto, é comum surgirem duividas e dilemas sobre
qual o caminho a seguir. Embora sejam duvidas préprias de
agentes e servidores publicos dotados de responsabilidade e in-
tegridade, o bem administrar, atualmente, é uma exigéncia que
se coloca para além do ato de retribuir as faltas contratuais com
rescisdes, multas e san¢des; em vdrias situacdes, a preservacio
do contrato acabara por ser impositiva.

Todo o agir administrativo estd vinculado a preservagio da
coletividade socialmente organizada, e reside nesse valor o rigi-
do mover-se do Estado. Caso o vetor oriente para a manutencio
do contrato - porque a balanca de oportunidades assim deter-
mina -, a lei demandard o desvanecimento do impeto sancio-
nador pela administracio, bem como a retragio a persecugio a
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multas e san¢des administrativas, e orientard que se formem as
mesas de negociacio para a salvaguarda de contratos que ainda
se mostrem uteis.

Essa finura do agir administrativo, fartamente orientada
no ordenamento juridico, comecou a ganhar corpo pelas su-
cessivas ondas normativas que se principiaram a partir das
Leis n® 13.105/2015 (CPC, vide artigos 165 e seguintes) e n®
13.140/2015, com reforco pelas diretrizes constantes da Reso-
lucdo n® 125/2010 e da Recomendacao n® 140/2023, do Conse-
lho Nacional de Justica (CNJ), para enfim alcangar a Pedra de
Roseta em que hoje se constitui o Capitulo XII do Titulo III da
Lei n® 14.133/2021. No ambito do Estado do Parand, hd a Lei n®
20.656/2021, que, ao regulamentar o processo administrativo,
disciplina o termo de ajustamento de conduta, tanto em maté-
ria funcional quanto contratual (a seguir, citaremos algumas de
suas valiosas prescrigdes).

Nesse contexto, o artigo 151 da Lei n® 14.133/2021 ndo rom-
pe com a indisponibilidade do interesse publico; longe disso,
reafirma-a, pois todos os meios estabelecidos pela lei - conci-
liacdo, mediacio, comités, arbitragem - servem justamente a
preservacido do aludido valor. O amplo conjunto normativo atu-
almente em vigor torna mais complexa a atuacdo do gestor ao
outorgar-lhe os necessdrios poderes para reestilizar o contrato,
sem dispensé-lo, contudo, do dever de fundamentar e motivar
suas decisoes.

No pardgrafo unico do mencionado dispositivo, o legislador
supera a histdrica confusdo associativa entre interesse publico
e direito patrimonial de titularidade do Estado. Sdo institutos
distintos, tal qual o interesse publico primdrio e secundario.
Contudo, com a nova lei de licitacdes, essa dicotomia agora é
realcada belamente também no aspecto objetivo-normativo,
para que ndo haja ddividas sobre o poder-dever de renegociar.
Sobre isso, a boa doutrina ird concluir:

[...] Ndo faz mais sentido pensar que a busca pelo interesse publico
ndo condiz com a autocomposicdo no ambito das controvérsias que
envolvem a administracido publica. Ao reverso, € preciso extirpar as
ainda vigentes nddoas do autoritarismo e da unilateralidade adminis-
trativas, de forma a sedimentar o consensualismo e no afa de que seja
reconhecida de uma vez por todas uma ldgica que inclusive é um dos
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sustentos do Cédigo de Processo Civil de 2015: a autocomposicao que
nido € mais método alternativo de conflitos, mas método préprio e in-
tegrado que, certamente, traz mais beneficios que prejuizos quando
comparado as solucdes judiciais de resolucao de controvérsias. (Forti-
ni; Stroppa, 2023, p. 481)

Sobre o assunto, ainda, a li¢io de Marcal Justen Filho (2023,
p. 1632):

A regra supera controvérsias fundadas na confusio entre indisponi-
bilidade do interesse publico e disponibilidade de direitos subjetivos
patrimoniais de titularidade da administracao publica. Ou seja, os li-
tigios surgidos no ambito da contratacdo administrativa comportam
composi¢do por meio de arbitragem - especialmente porque, se ndo
existisse disponibilidade dos direitos envolvidos, nem seria juridica-
mente vidvel a contratagdo administrativa.

Talvez se possa, em alguns anos, identificar um novo prin-
cipio do agir administrativo ou poder-dever administrativo, o
da administracdo negocial ou negociabilidade administrativa.

4. MANUTENCAO DA CLAUSUL/} ECONOMICO-
FINANCEIRA NA RENEGOCIACAO

As contratacdes publicas representam, em dados recentes,
12% do PIB nacional'. A preservagao juridica dos contratos,
principio de direito privado, enraiza-se no moderno agir admi-
nistrativo e dela deflui a nocao de preservaciao econémica da
empresa, valor que se constitui em diretriz a atuacdo da Cama-
ra Administrativa de Prevencao e Resolu¢do de Conflitos (arti-
go 35B, IV, in fine, do Decreto Judicidrio n® 269/2022).

Como ndo existe empresa sem capital, a preservacdo da

1 Cf. O que a gestdo faz por vocé? Moderniza as compras publicas com eficiéncia, tec-
nologia, transparéncia e economia. Disponivel em: <https://fwww.gov.br/gestao/pt-br/
assuntos/noticias/2024/junho/o-que-a-gestao-faz-por-voce-moderniza-as-compras-publi-
cas-com-eficiencia-tecnologia-transparencia-e-economia>. Acesso em: 2/9/2025.
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equacio econdmico-financeira do contrato administrativo ga-
nha ainda mais? densidade normativa com a disposicio espe-
cifica trazida pelo paragrafo unico do artigo 151 da nova lei de
licitagoes:

Art. 151. Nas contratagdes regidas por esta Lei, poderdo ser utilizados
meios alternativos de prevencao e resolugio de controvérsias, notada-
mente a conciliacdo, a mediagdo, o comité de resolucdo de disputas e
a arbitragem.

Pardgrafo unico. Serd aplicado o disposto no caput deste artigo as
controvérsias relacionadas a direitos patrimoniais disponiveis, como
as questoes relacionadas ao restabelecimento do equilibrio econémi-
co-financeiro do contrato, ao inadimplemento de obriga¢des contra-
tuais por quaisquer das partes e ao cédlculo de indenizagdes.

E explicitado no texto legal que o reestabelecimento do
equilibrio contratual (lato sensu) pode ser objeto de renegocia-
cdo pelas camaras e comités administrativos, e a doutrina tam-
bém reconhece (Justen Filho, 2023, p. 1586):

[...] A previsido do pardgrafo unico do artigo 151 supera todas as contro-
vérsias. Ndo apenas reitera o cabimento da adogio dos meios alterna-
tivos de composicio de litigios relativamente a direitos patrimoniais
disponiveis. Ademais, estabelece formalmente que as controvérsias
sobre o restabelecimento do equilibrio econdmico-financeiro do con-
trato, o inadimplemento das obrigacdes contratuais e o célculo das
indenizagdes versam sobre direitos patrimoniais disponiveis. [...] A al-
teragdo da forma de pagamento deve ser acompanhada de solugdes
para assegurar a manutencao do equilibrio econémico-financeiro da
contratacdo. As circunstancias, a que alude o termo legal, devem ser
eventos que alterem as condi¢des de execucdo ou de pagamento. A
mutacdo na forma de pagamento corresponderd a essas outras alte-
ragoes.

Nessa conjuntura, boa parte do que se relaciona a integrida-
de da clausula econémico-financeira dos contratos administra-
tivos, incluindo a forma de pagamento, admitird mutagio pela
via negocial. Por forma de pagamento, entendemos ser possivel

2 Utiliza-se, aqui, a expressdo “ainda mais” porque a Constitui¢ao da Republica jd es-
tabelece a garantia da manutengio das condicdes efetivas da proposta (artigo 37, XXI)
como valor administrativo - o que sempre foi associado como fundamento supralegal
aos mecanismos tipicos de reequilibrio economico-financeiro, reajuste, repactuacio etc.
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a alteracdo topica da metodologia e da periodicidade de quita-
cao de etapas contratuais, caso esse rearranjo seja sumamente
necessario.

Devidamente realizadas as demonstracdes prévias que ates-
tem que a execucao poderd ser retomada com ganho financeiro
e de tempo a administracio (balanca de oportunidades favo-
ravel), tem-se o que Marcal Justen Filho chamou alhures de
“mutacao”, e que nds, neste singelo artigo, vamos chamar de
novacao contratual. Com a novacao contratual, devidamente
justificada por razdes de ordem elevada, renova-se o contrato
para uma nova histdria de execugio, com a suspensao condicio-
nal de fatos e descumprimentos pretéritos.

Constitui-se em efeito necessdrio desse fendmeno de re-
nascimento a suspensdo condicional da mora (no caso, a mora
decorrente do atraso na entrega das prestagdes contratuais an-
teriores ao novo acerto), bem como a suspensdo da prescriciao
(artigo 34, § 12, da Lei n® 13.140/2015). Caso a empresa cumpra
substancialmente todas as obrigacdes previstas no termo de
ajustamento de conduta, haverd a eficdcia liberatdria definiti-
va em relagdo a mora, sem a imposi¢ao de san¢do ou de multa
pecunidria, procedendo-se com o recebimento definitivo do
objeto.

Todas essas conclusdes decorrem da aplicabilidade dos ar-
tigos 215 a 218 da Lei Estadual n® 21.656/2021, devidamente re-
plicados para o corpo do Decreto Judicidrio n® 269/2022 (em
especial, no artigo 26, § 14°). De tudo isso, o que se verifica
é que o artigo 151 da Lei n® 14.233/2021 constitui-se em uma
janela aberta para a renegociagio da cldusula econémica dos
contratos, de modo a aparelhar o gestor de novas ferramentas
e possibilidades para alcancar a mediatriz das pretensdes das
partes.
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5. ALOCACAO DE RISCOS FAVORAVEL A
ADMINISTRAGAO: A RENEGOCIAGAO ESTABELECE
UM REGIME DE ONUS MAJORADO

Mas nem s6 de bonus € constituido esse procedimento, pois
ha também o 6nus - e majorado - a ser assumido pela empresa
negociante. Antes de mais nada, deve ficar claro ser a renego-
ciacao uma faculdade da administracao, e nao um direito sub-
jetivo da empresa. Caso nio se anteveja significativo proveito
administrativo na proposta, caberd o indeferimento de plano,
e sequer serd instaurada a Camara de Resolucdo de Conflitos.

Além disso, estabelece a Nova Lei de Licitagdes o mecanis-
mo da matriz de alocagio de riscos para os contratos adminis-
trativos (artigos 103 e seguintes), o qual, na fase da contratacio,
€ construido a partir de uma reparti¢do mais ou menos equa-
nime entre as partes, com maior justeza de condi¢des. Diver-
samente, na fase de renegociagdo, pairam maiores suspeitas e
desconfiangas, pois € precedida por um negdcio descumprido
por uma das partes, fato que ird sinalizar ao poder publico a
presenca de um grau majorado de risco.

Superada essa mocao de desconfianga, a boa-fé e a justa ex-
pectativa manifestadas pela administracdo devem ser muito
bem recompensadas, e neste ponto remanescem valiosas opor-
tunidades ao estabelecimento de cldusulas de resguardo ao po-
der publico, verdadeiros mecanismos de seguranga em caso de
nova quebra contratual. O primeiro desafio consistird em pro-
por um regime de 6nus majorado que seja claro, objetivo, bem
redigido e bem-informado a empresa, a evitar que o empresario
assuma o novo compromisso sem conhecer as reais consequén-
cias do ajuste®.

Afora esse dever informacional, haverd o desafio de propor

3 Em nossa experiéncia, percebemos amitide que, por maior que seja a sociedade em-
presdria, os representantes das empresas ainda participam de certames licitatérios sem
o exame correto dos custos, das peculiaridades das planilhas de precos e das condicdes
do negdcio, bem como das exigéncias formais para pedidos de reequilibrio de precos.
Assim, tanto maior for a impulsividade e a agressividade na licitagdo, maior serd a proba-
bilidade de o contrato ser descumprido.
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uma negociagdo que, embora aloque os riscos favoravelmente
a administracdo (regime de 6nus majorado), nio resvale na eiva
da onerosidade excessiva. O estabelecimento de cldusulas que
favorecam a administragdo, mas que, sob o aspecto técnico ou
prético, se revelem impossiveis de cumprir ndo fard nenhum
sentido, e devera ser evitado®.

Bem fixados esses parametros, serd essencial prever uma
nova perspectiva de san¢do pecunidria a empresa por eventu-
al descumprimento das condi¢des do termo de ajustamento de
conduta. Dessa negociagao tipicamente monetdria, exsurgird o
mais forte indicio a atestar a seriedade da empresa em honrar
com o objeto, pois nio se estard mais diante da aplicacdo da
multa contratual origindria, mas sim de uma multa fortemente
majorada diante do grau de risco assumido pela administragao.

Aqui, a concessio de uma segunda chance a empresa de-
mandard a fixacdo de uma multa maior e que melhor precifi-
que o risco, a qual, inclusive, constituir-se-4 em titulo execu-
tivo extrajudicial, na forma do artigo 784, IV e XII, da Lei n®
13.105/2015, e do artigo 32, § 3°, da Lei n® 13.140/2015. No De-
creto Judicidrio n® 269/2022 (alterado pelo Decreto Judicidrio
n® 270/2024), estabelece-se que a multa por descumprimento
do TAC serd a multa contratual aplicdvel ao fato acrescida de
percentuais de até 50% e 100%, conforme o caso (artigo 26, §§
82¢e99).

Recomenddvel ainda prever a possibilidade de rescisdo an-
tecipada do termo de ajustamento de conduta para o caso de
ndo atingimento das condicdes e prazos especificos, a serem
mensurados nas primeiras etapas da execucdo. Em outras pa-
lavras, podem ser estabelecidos pontos de checagem nos quais,
caso descumpridas as expectativas acordadas, serd facultado a
administracdo rescindir definitivamente o contrato e aplicar
desde ja as sang¢des e condi¢des do TAC, com vistas a nao pro-
longar a execugdo. A ampliacio da garantia contratual também

4 Nesse aspecto, as solicitagdes de enxugamento de cronograma em obras paralisadas
para “compensar a demora” deve ser vista com extrema reserva no ato de negociar, pois
ndo existem milagres construtivos, nem os TAC’s se constituem em panaceia para todos
os males.
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deverd ser exigida para abranger o novo lapso de execugio con-
tratual acertado pelas partes.

6. VERIFICACAO DA BOA-FE DA EMPRESA: A
RENEGOCIACAO NAO PODE SER “JEITINHO”

Em outro momento, mencionamos que a renegociacao dos
contratos administrativos equivale a demonstracdo maxima de
boa-fé pela administragao, nutrida também pela justa expecta-
tiva depositada nas empresas que licitam com o poder publico
(confianca). Esse proceder ndo deixa de se constituir em agir
administrativo protetor da ordem econdémica e social.

A essa confianga do poder publico deve corresponder a boa-
-fé da empresa. Portanto, diante de qualquer indicio de que o
licitante deseje usar a renegociacdo como uma estratégia ini-
donea para flexibilizar suas obrigacdes contratuais (ou quando
for evidente que o empresdrio contava de antemao com essa
possibilidade para “ajustar” a sua proposta), deve ser paralisada
a negociacdo, com as devidas adverténcias.

A conciliacido dos contratos administrativos nido pode ser
jeitinho, artimanha, estratégia, e essa afirmacéo deve ficar cla-
ra pela administragio, especialmente ao ser muito seletiva em
relacdo aos procedimentos que serdo encaminhados as mesas
de conciliagdo. A renegociagido € excecdo, e ndo tem por finali-
dade rever multas ou san¢des contratuais ja aplicadas, pois nao
se constitui em procedimento revisional de atos passados.

Sob o aspecto pratico, uma das situacdes que mais indicam a
boa-fé da empresa é a documentagdo de um histdrico prévio de
pedidos, solicitacdes, argumentacoes e réplicas havidas entre
as partes no curso do andamento do contrato, pedidos que, em-
bora tenham sido indeferidos ou rejeitados pela administragao,
indicam que a empresa tentou exercer suas pretensoes, ainda
que por meios inadequados.

Na prdtica, verificamos que antes das renegociacdes de con-
tratos forma-se um rico manancial de discussdes documentadas
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pelas partes, assemelhando-se, em certos casos, a “situagdes de
cabo de guerra”, nas quais cada uma das partes defendeu ener-
gicamente argumentos, limitacdes e acdes.

Por outro lado, um contrato recém formalizado que, em
pouco tempo, € solicitado a renegociacao pela empresa € um
péssimo indicativo. Deve ocorrer, a0 menos, um periodo pro-
longado de execugdo contratual antes de se pedir a conciliacao
- uma caréncia, por assim dizer-se.

7. CONCLUSAO

A atuacdo da administracido negocial é uma possibilidade
relativamente nova, que veio para transcender alguns dogmas
cldssicos que escutamos e repetimos. A tarefa dos agentes e
servidores publicos empenhados nesse objetivo, ndo se nega,
costuma ser bem desafiadora.

De fato, a resolucao de problemas contratuais alcados a con-
flitos qualificados resulta no dispéndio de muitas horas de tra-
balho especifico e minucioso, compreendidas em reunides de
alinhamento com os setores técnicos, despachos, formulagio
de quesitos, decisdes, comunicacdes e lavratura de atos diver-
sos, além das sessdes publicas de negociacdo (em situacoes de
normalidade, geralmente em apenas uma jd se obtém o acer-
to). Também deve ser precedida por um ato regulamentar com
procedimento bem idealizado, claro e util as necessidades do
orgao.

A despeito dessas consideracdes, poucas atividades geram
maior sensagdo de dever cumprido do que possibilitar, por
meio de negociacio séria, segura e fundamentada, que um con-
trato ressurja das cinzas para ainda proporcionar trocas uteis
e justas. Quando imantada pela boa-fé de ambas as partes, essa
providéncia assemelha-se, de certa forma, a um milagre da boa
gestdo administrativa.
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DOCUMENTO

TERMO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA ADMINISTRATIVO
FIRMADO ENTRE TRIBUNAL
DE JUSTICA DO ESTADO DO
PARANA E EMPRESA

1. IDENTIFICACAO DO CONTRATADO
COMPROMISSARIO DO TERMO DE AJUSTAMENTO
DE CONDUTA

- Nome da empresa
- Enderego comercial
- Niumero do CNP]J

- Dados complementares (telefone, nome do representante,
com identificacdo e CPF)

A empresa |especificagio do nome da contratadal, estabelecida na cidade de [especificacao
do local], no enderego [especificagio de logradouro e cédigo postal], inscrita no CNPJ sob
n? [especificaciol, telefone [especificagio do numero|, e-mail [especificagio], legalmente
representada por [identificagio do(a) representante da contratadal, portador(a) da carteira de
identidade n? [especificagio] € do CPF n? [especificagiol, residente e domiciliado(a) em
|especificagao de enderego completo, com cédigo postal].

2. AUTORIDADE HOMOLOGATORIA DO TERMO DE
AJUSTAMENTO DE CONDUTA

- Tribunal de Justica do Estado do Parand (nimero de ins-
cricdo no CNPJ, Presidéncia), conforme estabelecido no artigo

Termo de ajustamento de conduta administrativo firmado entre Tribunal de Justica do Estado do Parand
e empresa



DOCUMENTO | REVISTA DA ACONJUR

35-K do Decreto Judicidrio n® 269/20241".

3. DISCIPLINA NORMATIVA PARA A LAVRATURA DO
TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA

- O presente Termo de Ajustamento de Conduta vincula-se
a disciplina da Lei Estadual n® 20.656/2021 e do Decreto Judici-
ario n® 269/2022, com alteragdes trazidas pelo Decreto Judici-
ario n® 270/2024, e também nas disposi¢cdes da Resolugiao CN]J
n?® 125/2010, da Recomendagao CNJ n® 140/2023 e das Leis n®
13.105/2015, n® 14.133/2021 e n® 13.140/2015, sem prejuizo de
outras normas aplicdveis.

4. OBJETO DO TERMO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA

- O Termo de Ajustamento de Conduta tem por objeto a
renegociacdo do Contrato [especificagio do niimero], cujo objeto é
lespecificacio do objeto], em decorréncia de atrasos verificados na

1 A ementa do Decreto Judicidrio n® 269, de 26 de maio de 2022, € a seguinte: “Regu-
lamenta, no ambito deste Tribunal de Justi¢a do Estado do Parand, a Lei de Licitagdes
e Contratos Administrativos n® 14.133, de 1° de abril de 2021, adota parcialmente o De-
creto Estadual n® 10.086, de 17 de janeiro de 2022, e dd outras providéncias”. Essa norma,
que contém 20 capitulos (Disposi¢des preliminares; Das normas adotadas e exce¢des; Da
recepg¢do das normas; Da competéncia; Das designacdes; Das publicagées; Dos instru-
mentos eletrénicos e da assinatura; Do sistema de gestdo de contratos e do fiscal do con-
trato; Da consultoria juridica; Da dispensa de estudo técnico preliminar e da andlise de
riscos; Do sistema eletronico de dispensa de licitagao; Da gestdo de riscos e do controle
preventivo; Do processo administrativo; Das medidas alternativas; Da pré-qualificagio;
Do prego de referéncia; Do leildo; Do “BIM”; Da Camara Administrativa de Prevengao
e Resolucdo de Conflitos; e Das disposi¢des finais), foi publicada, na integra, na Revista
da Aconjur n® 5.
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execuc¢do da obra.

- As condicdes e obrigacdes foram previamente negociadas
e acordadas pelas partes conforme o contetido da ata de sessio
e 0 Nnovo cronograma executivo aprovado.

- As negociacdes e previsdes deste instrumento sdo decor-
rentes da imperiosa necessidade de assegurar o principio da
supremacia do interesse publico em relagdo ao ajuizamento de
acdo judicial, em conjunto com os principios e valores da dura-
cdo razoavel do processo, da retomada util dos servicos publi-
cos e dos fornecimentos, da efetividade das sang¢oes aplicaveis,
da celeridade na reparacdo do dano, da preservacio econémica
da empresa, da eficiéncia e economicidade, conforme art. 35-B
do Decreto Judicidrio n?® 269/2022, e estdo vinculadas, em seus
motivos, ao exposto pelos drgios gestores e fiscais nas Mani-
festagdes Técnicas [especificagio dos numeros], dentre outros do-
cumentos constantes do expediente SEI [especificagio do niimero],
acolhidos pela Camara Administrativa de Prevencio e Reso-
lucdo de Conflitos, conforme Relatério Conclusivo [especificagio
do nimero], apresentado ao(a) Excelentissimo(a) Senhor(a) presi-
dente do Tribunal de Justica, autoridade homologatdria deste
instrumento.

5. EFICACIA DO TERMO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA

- O presente Termo de Ajustamento de Conduta detém a
eficacia de titulo executivo extrajudicial, na forma do art. 784,
incisos IV e XII, da Lei n® 13.105/2015, do art. 32, § 32, da Lei
n? 13.140/2015, e do art. 26 do Decreto Judicidrio n?® 269/2022,
admissiveis, em caso de descumprimento de suas condigdes e
obrigagoes, as medidas previstas no art. 26, § 6°, do Decreto Ju-
dicidrio n? 269/2022, e no art. 220 da Lei Estadual n? 20.656/2021.

- Ao presente Termo de Ajustamento de Conduta corres-
ponde a eficdcia de Termo Aditivo ao Contrato [especificacio do
nuimero], para todos os fins.
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6. DESCUMPRIMENTOS CONTRATUAIS

- Os descumprimentos contratuais verificados consistem
em atrasos na execucio da obra de construgdo do [especificagio
do objeto do contrato], reconhecido e retratado pela empresa [espe-
cificagiio do nome da contratada], atestados pelo Tribunal de Justica
conforme Cota [especificacio do nimero], relativa ao Contrato [espe-
cificacdo do nimero], cujo objeto € [especificacio do objeto].

- Apurou-se atraso de [especificacdo do nimero de dias em atraso]
em [especificacdo da datal.

- Com a formalizagio deste Termo de Ajustamento de Con-
duta, ficam suspensos condicionalmente os dias de atraso ante-
riores a data da homologacao deste instrumento, verificados na
execucdo do aludido contrato, para todos os fins, em especial
para o deferimento dos reajustes contratuais na forma do item
n? 10, b, deste instrumento.

- Cumprido integralmente o Termo de Ajustamento de Con-
duta, os dias de multas previamente aferidos serdo desconside-
rados para a aplicacdo de qualquer penalidade remanescente.

7. SANCOES APLICAVEIS NO AMBITO DO CONTRATO

- Os descumprimentos contratuais autorizariam a imputa-
¢ao da pena de multa prevista no item n® 3, ¢/c com item n® 6 da
Tabela de Condutas, descrita no § 122 da cldusula décima sexta
do Contrato [especificacio do nimero].

- O exame de outras penalidades de natureza ndo pecunidria
fica condicionado a eventual hipdtese de descumprimento des-
se Termo de Ajustamento de Conduta na hipdtese do art. 26, §
42 do Decreto Judicidrio n? 269/2022.

- N3o foi verificada a ocorréncia de danos materiais a serem
indenizados pela empresa, nos termos do inc. III do art. 207
Lei Estadual n? 20.656/21 e do art. 35-C do Decreto Judicidrio
n? 269/2022.
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8. FUNDAMENTOS FATICOS E JURIDICOS PARA A
LAVRATURA DO TERMO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA

8.1. Fundamentos de interesse publico, vantajosidade e
economicidade

- Fundamentos presentes conforme Manifestagoes Técnicas
[especificagio dos nimeros], dentre outros documentos constantes
do expediente SEI [especificagio do nimerol, acolhidos pela Cama-
ra Administrativa de Prevencao e Resolugido de Conflitos, con-
forme Relatério Conclusivo [especifiagio do nimero], apresentado
ao(a) Excelentissimo(a) Senhor(a) Presidente do Tribunal de
Justica, autoridade homologatdria deste instrumento.

8.2. Pressupostos negativos de admissibilidade (art. 26, § 12,
do Decreto Judicidrio n® 269/2022)

- A empresa ndo gozou do beneficio do TAC nos ultimos
dois anos em qualquer contratacao com este Tribunal de Justi-
ca, conforme certificacio contida nos Documentos [especificagio
dos numeros].

- A empresa ndo possui registro vigente de sancéo de ini-
doneidade com a administrac@o publica, de sancio de impedi-
mento ou de multa, ndo quitada, com a administracao estadual,
conforme certificacio contida nos Documentos [especificagio dos
numeros|.

- Nio ha indicios de crime contra a administracio publica
ou de improbidade administrativa, relativa a execu¢ao do Con-
trato [especificagio do nimero], conforme preliminarmente verifi-
cado na Manifestagao [especificacio do nimero] € Parecer Juridico
lespecificagio do nimero], acolhido pela Decisao [especificagio do nu-
mero].

- As condutas imputadas a empresa, relativas a execucio do
Contrato [especificacio do nimero], ndo € juridicamente cabivel a
aplicagdo da penalidade de declaracio de inidoneidade, confor-
me preliminarmente verificado no Parecer Juridico [especificagio
do mimerol, acolhido pela Decisio [especificacio do niimero.
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9. DECLARACAO DE RESPONSABILIDADE

- A empresa [especificagio do nome da contratada] assume a res-
ponsabilidade pelos fatos narrados no item n® 6 e comprome-
te-se a ajustar a sua conduta e a observar as novas condicdes de
execucdo contratual estabelecidas neste Termo de Ajustamento
de Conduta e nos documentos que dele fazem parte integrante,
bem como os deveres e proibi¢des previstos na legislacio de
regéncia e no Contrato [especificacio do niimero].

10. CONDICOES DO TERMO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA

- Em razao das negociacdes havidas nos termos da Ata de
Sessdo [especificagio do nimero], ficam acordadas pelas partes as
seguintes condicdes para o justo e fiel cumprimento deste Ter-
mo de Ajustamento de Conduta:

a) o prazo de execugdo fica prorrogado por dez meses, con-
tados da data da homologacao deste Termo de Ajustamento de
Conduta, e, decorrido esse prazo, fica estabelecido o prazo de
até trinta dias para a realizacdo das vistorias, eventuais corre-
cOes e apresentacao das documentagdes necessdrias ao recebi-
mento provisério da obra;

b) os reajustes contratuais devidos serdo aplicados ao saldo
contratual original pendente de execucao [especificacio do valor, em
R$] objeto do Termo de Ajustamento de Conduta, pelo indice
contratual (INCC-DI) [especificagio do percentual], corresponden-
te ao periodo [especificagio do periodo], 0 que resulta no reajuste
total de [especificagio do valor, em R$], valor este que jd engloba re-
ajustes anteriormente deferidos para este saldo remanescente,
nos termos da apuragdo verificada no Documento [especificagio
do mimerol, item ¢, pela CED-DO (Divisao de Obras), atendida a
necessdria declaracdo de disponibilidade financeira, estudos de
impacto or¢amentdrio e empenho prévio;
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Nota explicativa: salienta-se que o valor base de cdlculo do reajuste é o saldo contratual
com os pregos da data de abertura da proposta (sem incidéncia de qualquer reajuste e
reequilibrio eventualmente concedido anteriormente). Ainda, destaca-se que nenhum
reajuste ou reequilibrio correspondente a este saldo foi pago.

c) a empresa renuncia ao direito de requerer futuros pedidos
de reajustes contratuais correspondentes aos saldos contratuais
da obra pendente de execucdo, bem como de reequilibrios de-
correntes de fatos extraordindrios anteriores a homologagao do
termo de ajustamento de conduta, igualmente correspondentes
aos saldos contratuais da obra pendentes de execugio;

d) com a aplicacao do reajuste, o saldo contratual remanes-
cente da obra [especificagio do objeto], correspondente as parcelas
originais do contrato pendente de execucio, passa a ser de [es-
pecificacio do valor, em R§J;

e) o pagamento das parcelas de reajuste do contrato se dard
conforme os pagamentos mensais a serem realizados, confor-
me 0 novo cronograma pactuado;

f) caso descumpridos os prazos estabelecidos nos itens ante-
riores, a empresa fica constituida em mora;

g) a empresa renuncia ao direito de discutir qualquer reajus-
te contratual que jd tenha sido indeferido;

h) a medicao para os pagamentos das parcelas da obra passa
a ser mensal pelo efetivamente executado na obra;

i) a empresa renuncia ao direito de qualquer discussao a res-
peito da aplicacao dos descontos prévios das andlises de ree-
quilibrio e aditivos contratuais;

j) 0 seguro garantia deve abranger o prazo inicial e final con-
cedido pelo Termo de Ajustamento de Conduta;

k) fica estabelecida pelas partes a multa negocial no valor
lespecificagio do valor, em R$], para a hipdtese do descumprimento
pela contratada, nos termos dos §§ 7°, 82 e 10° do art. 26 do De-
creto Judicidrio n? 269/2020;

1) ficam suspensos condicionalmente os dias de atraso veri-
ficados na execucao do contrato e anteriores ao Termo de Ajus-
tamento de Conduta para fins de aplicagdo de multa contratual;

m) cumprido integralmente o Termo de Ajustamento de
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Conduta, os dias de multas previamente aferidos serdo descon-
siderados para a aplicagdo de qualquer penalidade remanes-
cente;

n) fica estendida a vigéncia do contrato pelo prazo de cento
e oitenta dias, contados a partir do fim dos prazos de execucao
estabelecidos na alinea a deste item.

11. CRONOGRAMAS DE EXECUCAO

- O novo cronograma de execu¢do para o cumprimento das
obrigacdes assumidas neste Termo de Ajustamento de Condu-
ta foi preliminarmente aprovado pelos drgaos técnicos de am-
bas as partes, e consta do Documento [especificagio do niimero], do
expediente SEI [especificacio do mimero], que faz parte integrante
deste instrumento para todos os fins, do qual as partes tiveram
acesso.

- Apds a homologacio deste termo, o cronograma poderd
ser especificado pela administragio com as datas das medicdes.

12. PRAZO DE CUMPRIMENTO

- O prazo de cumprimento deste Termo de Ajustamento de
Conduta corresponderd ao periodo de onze meses, contados da
data de sua homologacao pelo(a) Presidente do Tribunal de Jus-
tica do Estado do Parand, de acordo com a exigéncia do art. 210,
pardgrafo unico, da Lei Estadual n® 20.656/21.
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13. VIGENCIA

- A vigéncia deste Termo de Ajustamento de Conduta cor-
responderd ao prazo de execucdo, acrescido de cento e oitenta
dias, contados da data de sua homologacio pelo(a) Presidente
do Tribunal de Justi¢a do Estado do Parand, salvo se seu ob-
jeto for adimplido integralmente antes desse prazo, com o re-
cebimento definitivo da obra, quando, entéo, sera considerado
cumprido, para todos os fins.

14. FISCALIZACAO DAS OBRIGACOES:

- O cumprimento das obrigacdes assumidas pela empresa
neste Termo de Ajustamento de Conduta serd acompanhado
pelos atuais gestores e fiscais designados para o Contrato [espe-
cificagiio do nimero], ou quem os venha a substituir, que deverao
relatar o adimplemento das parcelas estabelecidas nos termos
do cronograma aprovado, nos termos do §§ 12 e 14 do art. 26 do
Decreto Judicidrio n? 269/2022.

15. CONSEQUENCIAS E PENALIDADES PELO
DESCUMPRIMENTO DESTE TERMO DE
AJUSTAMENTO DE CONDUTA

- A empresa [especificagio do nome da contratada] declara estar
ciente de que o descumprimento das condicdes e obrigacdes
assumidas neste Termo de Ajustamento de Conduta a sujeita-
rd, sem prejuizo de outras, as seguintes medidas:

a) cobranc¢a imediata dos valores da multa negocial de acor-
do com o item n? 10, alinea k, deste instrumento, admitida a
compensacdo administrativa com pagamentos eventualmente
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devidos a empresa e a execugio judicial;

b) emissdo de Certificado de Descumprimento do Termo de
Ajustamento de Conduta;

c) inscricao em divida ativa;

d) proibicao de celebracao de novo termo, sobre qualquer
objeto, no prazo de cinco anos, contados da data da emissao do
Certificado de Descumprimento do termo inadimplido;

e) eventual reabertura ou instauragio de processo adminis-
trativo para a aplicagdo das penas de suspensao ou impedimen-
to do direito de contratar.

- No descumprimento do presente acordo, serdo observados
os procedimentos descritos no art. 26 do Decreto Judicidrio n®
269/22 e artigos 220 e 221 da Lei Estadual n® 20.656/21, e o pro-
duto arrecadado sera revertido ao Funrejus, nos termos do art.
26, § 16, do Decreto Judicidrio n? 269/22.

16. PUBLICACAO DO TERMO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA

- O extrato do presente Termo de Ajuste de Conduta serd
publicado no Didrio da Justica, nos termos do art. 214 da Lei
20.656/21.

17. DOTACAO ORCAMENTARIA

- A despesa decorrente da execuc¢do do contrato objeto do
presente Termo de Ajustamento de Conduta ficard a conta da
dotacio or¢amentdria do exercicio [especificagio do ano], estando
os valores provisionados e apresentados os estudos e as decla-
ragdes [especificagio dos niimeros dos documentos] pela Secretaria de
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Finangas em [especificacio de datal.

E, por estarem ajustadas as cldusulas e as condicoes deste
Termo de Ajustamento de Conduta, firmam as partes propo-
nentes o instrumento, cuja eficdcia, vigéncia e execugao ficam
condicionadas a data da homologacao do(a) Presidente do Tri-
bunal de Justica do Estado do Parand, nos termos do art. 35-D
do Decreto Judicidrio n? 269/2022.

[Data e assinaturas eletronicas da presidéncia da Camara, dos componentes da
Camara, do represenante da empresa, do advogado da empresa, do consultor
juridico vinculado ao contrato, do fiscal do contrato e de testemunhal.
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OS PERIGOS DO ‘RECORTARE
COLAR’

Edson Dalagassa

Consultor juridico aposentado

Aqueles que possuem alguma intimidade com a linguagem
circense certamente conhecem a expressio “peludo”. Aqueles
que ndo a possuem, explico! Peludo é aquele sujeito que tem a
funcao de dar suporte logistico ao espetdculo. Ele ergue a lona,
monta as arquibancadas, poe serragem no picadeiro, estica a
rede, leva pé na bunda do palhago — enfim, viabiliza e garan-
te a seguranca e o sucesso dos protagonistas do show. Jd em
linguagem teatral, esse tipo profissional se denomina(va) “sa-
ca-trapo” - na verdade, em tempos do politicamente correto,
nao sei se esses termos ainda sio utilizados (acho bastante im-
provavel).

Digo isso como introito da estdria que pretendo lhes contar.

Quando me formei em Direito, eu ja integrava o quadro de
funciondrios da Secretaria do Tribunal de Justica do Estado do
Parand, e ld fiquei e segui carreira por 32 anos, até a aposenta-
doria precoce a que fui forcado por obra e graca da famigerada
reforma da previdéncia da vez, promovida pelo nosso impavi-
do, vaidoso e nunca assaz dantes pranteado sociélogo-presi-
dente (jurei ndo citar nomes).

Ja que toquei no assunto aposentadoria, somente um peque-
no comentdrio a latere.

Vocés ja repararam que desde aquela época (1996/97) j4 se
trombeteava sobre a urgéncia da reforma da previdéncia como
apandgio de saneamento e resolucao de todos os males do Bra-
sil? E que desde entdo o bode expiatério eleito foi sempre o
servidor publico? Quando digo servidor publico, quero me re-
ferir ndo s6 aos funciondrios propriamente ditos, mas também
aqueles que exercem as ditas funcdes de Estado, antes chama-
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dos de “marajds” por outro dirigente de triste memdoria. De-
pois daquela que motivou a minha aposentadoria, jd ocorreram
mais duas reformas, uma na época do metalirgico e outra em
tempos do mordomo de filme de terror (essa, felizmente, néo
foi adiante). Depois, veio a do capitao, sob o formato de pro-
bl bl
posta de emenda constitucional, denominada pomposamente
de “nova previdéncia” com a mesma motiva¢do e os mesmos
b
bodes expiatdrios.

Pois bem, fechado o parénteses e voltando ao relato.

Ao longo da minha carreira, exerci as mais diversas func¢oes
administrativas, sempre, porém, na condi¢io de peludo, ou
seja, de coadjuvante. Nao que isso tenha me causado qualquer
trauma ou desconforto. Pelo contrdrio, sempre tive muito or-
gulho e consciéncia da importancia do meu trabalho.

Na minha carreira, exerci
funcoes como coadjuvante,
sem que isso tenha me causado
trauma ou desconforto

Dentre as minhas muitas atribuicdes, a certa época me foi
dadaaincumbéncia de fazer a triagem preliminar da correspon-
déncia oficial encaminhada a presidéncia da corte. Assim, era
de minha responsabilidade a primeira leitura de documentos
oficiais contendo demandas, as mais diversas, inclusive aquelas
postadas (postadas no sentido de enviadas via postal, vale di-
zer, pelos correios) por magistrados. Vocés certamente hao de
lembrar do tempo em que as coisas eram resolvidas através de
oficios, memorandos, relatdrios escritos e quejandos..., muito
diferente dos dias que correm, em que um singelo click no te-
clado do laptop transfere imediatamente o fruto da demanda ao
destinatdrio final, muitas vezes protocolado, carimbado, avalia-
do, certificado e, inclusive, com um anexo contendo a sugestio
de decisao.
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Como disse anteriormente, era eu que recebia as corres-
pondéncias, abria, fazia a primeira leitura a guisa de triagem e
dava-lhes o destino apropriado. Naquele dia, dentre a pilha de
papéis a examinar, havia um envelope enderecado ao desem-
bargador presidente oriundo de uma importante comarca do
interior do Estado, com carimbo de urgente. Claro que aquilo
me chamou a ateng¢io pois ndo era comum uma correspondén-
cia destinada ao chefe do poder vir classificada, desde a origem,
como “urgente”. O usual seria que a avalia¢do da urgéncia fosse
feita pelo prdprio presidente no despacho que impulsionasse o
pleito.

O inusitado da histéria é
que o magistrado se dizia
impedido por ser 'esposa
do prefeito municipal’

Curioso, fui verificar o motivo da urgéncia. Foi ai que, com
surpresa, constatei tratar-se de comunicacao de declaracao de
impedimento do magistrado (homem) para funcionar em deter-
minada causa que tinha no polo passivo da rela¢do processual
uma prefeitura de municipio sede de comarca. Até ai, nada de
anormal. O inusitado da histdria foi o motivo alegado pelo ma-
gistrado: declarava ele o seu impedimento por ser “esposa do
prefeito municipal”.

Vejam vocés o quiao desastroso pode resultar o tradicional
habito de usar indiscriminadamente o recurso digital do “re-
cortar e colar”. Ocorre que a magistrada que antecedeu o juiz
peticiondrio na titularidade da comarca era, de fato, esposa do
prefeito municipal. Por essa razdo, no cartdrio restavam ar-
quivadas varias comunicacdes de declaracdo de impedimento
dando como motivo a relacio conjugal. Muito provavelmente
o doutor juiz, a vista de uma acdo em que teria de declarar o
seu impedimento, determinou ao seu escrivao que redigisse um
oficio ao Tribunal de Justi¢a noticiando o fato e pleiteando a
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sua substitui¢do na causa. Este (o escrivido), entdo, ndo teve du-
vida: abriu o seu computador foi no arquivo “impedimento do
juiz”, recortou o texto ali encontrado, trocou a data e o nome do
magistrado e, para usar um termo tao em voga nos tempos atuais,
colou e “mandou bala”. O magistrado, por sua vez, em face da
confianga que depositava em seu auxiliar, assinou a coisa. As-
sim, a correspondéncia veio parar em minhas mios.

Evidentemente que o magistrado foi imediatamente avisado
do “engano” do seu escrivao e substituiu a solicitagdo sem que
a original fosse protocolada. De todo o modo, a histdria “va-
zou” - e posso garantir que ndo fui eu o autor do vazamento - e
entrou para o folclore do Tribunal.

Como vocés devem ter notado, eu fiz absoluta questio de
nao citar nomes e/ou lugares. Assim, peco encarecidamente aos
colegas que eventualmente tenham conhecimento da histéria e/
ou dos seus personagens que ndo os divulguem, pois que o meu
objetivo ndo foi expor quem quer que seja ao ridiculo, e sim,
Unica e exclusivamente, demonstrar que a moderna tecnologia
as vezes, e conforme o seu uso, pode gerar mal-entendidos mui-
tas vezes de dificil reparo.
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SERGIO FINGERMANN

Pintor, gravador e arquiteto pela Faculdade de Arquitetura e Urbanismo da
Universidade de Sdo Paulo (USP), vencedor, pela Associagdo Paulista de Criticos
de Arte (APCA), dos prémios de Melhor Gravador (1987) e Melhor Obra Grdfica
(2008).

AS PINTURAS EMANCIPADAS DE IVONE GRADOWSKI

O percurso de formacgéo artistica de Ivone Gradowski é tradicional.
Ela desenvolveu sua linguagem expressiva através de aulas de desenho de
observacéo e de pintura. Mais tarde, realiza sua formacéo artistica como
ilustradora botanica, prdtica que lhe exigiu rigor de fidelidade de repre-
sentagdo aos temas observados. Ivone trabalhou um longo tempo regis-
trando com exatidao as formagdes naturais extraordindrias que definem a
esséncia das plantas e dos bichos observados.

Nessa prética, buscou amadurecer uma identidade artistica, um “som
puro”, ou um sistema melddico de “sons puros”, dando a conhecer ao inte-
lecto aspectos essenciais das coisas observadas, excluindo, daquelas ano-
tacoes, daqueles desenhos de plantas e flores, a desordem do conjunto das
coisas sensiveis onde elas estio inseridas.

Depois, o espirito inquieto de Ivone Gradowski fez com que procu-
rasse desenvolver uma pesquisa visual marcada por sua subjetividade e
identidade artistica, em didlogo com questdes da arte contemporanea.

Nessas novas pinturas, realizadas em grande parte sobre papel, inver-

As pinturas emancipadas de Ivone Gradowski

181



REVISTA DA ACONJUR | ARTE

182

teu seu processo criativo. Passou a dar atengdo a maneira como as ima-
gens sdo construidas. Assim, as manchas, as pinceladas e as cores ganha-
ram um protagonismo, uma autonomia, um papel expressivo na cena de
representacao.

E como se a artista dilatasse o tempo acumulado na construcio das
imagens, na sobreposi¢do das camadas que fazem as pinturas, que for-
mam as imagens, que nos fazem compreender o assunto do trabalho.

A encenacao dos gestos pictéricos, das manchas e de desenhos apaga-
dos, rasurados, oferece ao observador de seus trabalhos a oportunidade de
entrar no espaco da pintura, da encenacéo da representacio.

Nas suas pinturas, nos seus desenhos e colagens atuais, seu olhar estd
liberto dos compromissos das ilustracdes botanicas. O acontecimento,
agora, é a prépria pintura, emancipada das missdes de representacio do
real.

As pinturas emancipadas de Ivone Gradowski
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U Y \‘/‘Aartista

Ivone Braga Gradowski nasceu em Curitiba. O pai, Eugénio, era advogado.
A mde, Lady, era professora. Como a maioria das mulheres dos anos cinquenta,
cuidava das filhas, da casa e tinha grande habilidade manual. Costurava, tri-
cotava, bordava e pintava. Era amante das artes. Por iniciativa da mde, Ivone
frequentou, nos periodos livres, a escola de artes do Colégio Estadual do Parand,
convivendo com alunos que vieram a se tornar artistas de destaque no cendrio
mundial.

Cursou direito e trabalhou como consultora juridica do Tribunal de Justica
do Parand. Apds a aposentadoria, dedicou-se a arte. Em uma temporada em
Paris, estudando francés, buscou um atelier para pintar. Ali, naquele lugar, veio
a descobrir uma técnica até entdo desconhecida por ela: a ilustragdo botdnica.

Fez curso de ilustracdo em Curitiba, seguindo-se formacdo em Londres, na
Society of Botanical Artists (United Kingdom), da qual se tornou membro efe-
tivo. E também membro da Societé Francaise d’Illustration Botanique (Fran-
ce). Inimeros foram os cursos na Europa e as expedicdes @ Amazonia. Com sua
mentora Dulce Nascimento e com o bidlogo Gilberto Castro, faz viagens anuais
pelos rios Negro e Solimées, coletando plantas nativas entre igapds e igarapés
da selva amazonica.

A formacdo ortodoxa de ilustradora cientifica foi sendo transformada ao
encontrar o artista pldstico Sérgio Fingermann. Nos dias pandémicos, em casa,
seguia as lives didrias de Sergio. Foi invadida por um novo mundo. Ideias, con-
ceitos, pesquisas de outros artistas, interlocucdes, referéncias dos grandes mes-
tres da arte.

O olhar de Ivone se expandiu em busca de um tempo dilatado, da captagdo
da surpresa que prende o observador e tira o sentido de tudo que se enuncia.

Ivone entrou em um territorio que sua sensibilidade, aliada a formacdo aca-
démica, estd desvendando.

Sobre os trabalhos cientificos e contemporaneos da artista, informacoes
podem ser obtidas pelo celular 41 99941-9977 (Ivone).
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SERIE ‘A PALAVRA' (acrilico sobre tela)

Acrilica sobre tela
0,60 x 0,60

Acrilica sobre tela
0,60 x 0,60
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Acrilica sobre tela f§
0,60 x 0,60

Acrilica sobre tela
0,60 x 1,20
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Acrilica sobre tela
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Acrilica sobre tela
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Acrilica sobre tela Acrilica sobre tela
0,60 x 1,20 0,60 x 1,20
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Acrilica sobre tela
0,60 x 0,60

Acrilica sobre tela
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Acrilica sobre tela
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Acrilica sobre tela
0,60 x 1,20
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TRABALHOS EM PAPEL (aquarela e grafite)

Pseudobombax - aquarela e grafite sobre papel
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Iridaceae - aquarela sobre papel

Iridaceae - aquarela sobre papel

Iridaceae - aquarela
sobre pape
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Alamanda blanchetii - aquarela sobre papel
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Conchas e algas marinhas coletadas pela autora
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A Revista da Aconjur, em sua sexta edi¢io, destaca um artigo
sobre liberdade de expressdo e controle das redes sociais, de
autoria de Marcelo Oliveira dos Santos. O enfoque se
concentra no combate a fake news e outras distorgdes que
pdem em risco os processos eleitorais. No dambito trabalhista,
Mariane de Siqueira aborda questdes relacionadas ao
fenémeno da “pejotizacdo” e do trabalho auténomo. Em
outro campo de andlise, Roberto Portugal Bacellar explora
aspectos da sumula de jurisprudéncia e do sistema de
precedentes no Brasil. Cldudio Henrique de Castro escreve
sobre o direito a protegido no espago digital, e Daniel de
Oliveira Godoy Junior trata das repercussoes e dos debates
em torno da Lei da Anistia, de 1979. O funcionamento da
Camara Administrativa de Prevengio e Resolucdo de
Conflitos no Tribunal de Justi¢a do Parand é tema de estudo
realizado por Vitdrio Garcia Marini. Jd os reflexos de uma
sentenca que condenou o poder publico a indenizar os
antigos moradores do Pinherinho (ocupacio destruida por
forgas policiais em 2012, na cidade de Sao José dos Campos)
sdo tratados por Mdrio Montanha Teixeira Filho. Num ensaio
jus-psicanalitico sobre a faculdade de julgar e a relativizacao
da coisa julgada, Silvane Maria Marchesini estabelece o
confronto entre a preservacdo da subjetividade humana e a
ordem e a praxis do Direito.

No seu encerramento, a Revista da Aconjur n® 6 publica uma
cronica de Edson Dalagassa e traz uma secdo inédita de arte,
apresentada por Sérgio Fingermann, com pinturas e gravuras
de Ivone Braga Gradowski.

Boa leitura.
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