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APRESENTAGAO

BOLETIM CENTRO DE ESTUDOS

Foi com grande alegria que recebi o convite para apresentar os trabalhos deste
volume do Boletim do Centro de Estudos, periddico que relne trabalhos de excelén-
cia, com as mais variadas tematicas, elaborados por procuradores do Estado. Por in-
termédio da sua Comissao Editorial, ou em razao de indicacdo das Subprocuradorias,
o Centro de Estudos divulga neste volume textos que contemplam matérias de direito
ambiental, direito constitucional, direito a salde, direito do trabalho e precedentes,
todos com abordagem interdisciplinar e contemporanea.

Devo ressaltar que é um privilégio participar da apresentacao deste Boletim,
assim como participei das atividades rotineiras do Centro de Estudos por um curto,
mas proficuo, tempo. As publicacoes do Centro de Estudo, como as que ora apresen-
to, primam por conterem textos profundos, interessantes e palpitantes, valorizam a
producéo intelectual dos autores e sao fonte de pesquisa e conhecimento para toda
a comunidade juridica.

0 trabalho A advocacia piblica estruturante e a promogao da justica ambiental
aborda a atuagao da advocacia publica na concretizagao de direitos fundamentais,
em especial 0s relacionados ao meio ambiente. Trata-se de tema de grande relevancia
atual e que merece ter a mais ampla divulgacao, principalmente em razao do prisma
destacado pelo autor, de suscitar a reflexao critico-construtiva sobre a necessidade de
construir uma cultura de advocacia publica estruturante, estabelecer a ideia de reequi-
librio dos danos ambientais e, assim, realizar a justica ambiental para grupos sociais.

0O texto Reparticdo constitucional de competéncias para adog¢do de medidas pro-
tetivas da satde publica no enfrentamento do coronavirus tem por objeto a analise
de questdes concretas que marcaram a histéria recente da humanidade. Cuidou da
possibilidade - ou nao - de imposicao de medidas restritivas para a protecao da salde
publica no combate a pandemia do coronavirus e de qual ente federado teria compe-
téncia para efetiva-las, a luz da Constituicao Federal. O artigo apresenta as discussoes
geradas nos planos tedrico e prético, que, inclusive, foram analisadas e julgadas pelo
Supremo Tribunal Federal (STF). Tem-se, também, a anélise de temas que envolvem
direitos fundamentais, tais quais satide e liberdade, e normas constitucionais.
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APRESENTAGAO

Ainda sob o prisma de temas contemporaneos, o artigo Virada tecnoldgica,
litigiosidade repetitiva e precedentes vinculantes: analise sob a odtica do Estado
enquanto litigante habitual discorre sobre o impacto do avanco da tecnologia na
litigiosidade de massa, o uso de técnicas de inteligéncia artificial no sistema da
Justica e os precedentes vinculantes. Com uma analise tedrica, mas voltada a apli-
cacao estratégica de ordem pratica, o texto apresenta o sistema de formacao de
precedentes vinculantes - incrementado com o Cédigo de Processo Civil de 2015 - e
as ferramentas tecnolégicas como instrumentos a serem utilizados no fortalecimento
da posicao estratégica dos litigantes habituais. As questdes expostas pela autora se
inserem em um universo extremamente atual e controvertido, e nos apresentam a um
novo cendrio do contencioso de massa a luz do uso da tecnologia, em um inexoravel
futuro bem préximo.

0 artigo Da violagao a Constituicao por decisoes estendendo verbas e vantagens
concedidas pelo CRUESP aos empregados das instituicoes de ensino auténomas
vinculadas as universidades estaduais paulistas e a instituicao de Grupo de Trabalho
a fim de viabilizar o ajuizamento de mdltiplas agoes rescisérias foi fruto do estudo
do precedente gerado pelo STF no julgamento do ARE n® 1.057.577/SP e das pos-
siveis medidas judiciais cabiveis para evitar a concretizacao de decisdes em agoes
trabalhistas proferidas em sentido contrario a decisao do STF, que haviam transitado
em julgado. O texto expde nao apenas as discussdes juridicas que envolviam o0 caso
concreto - 0 que, por si s6, motiva a sua leitura -, mas também a conveniéncia e
a proficuidade na criacdo de um grupo de trabalho para fins de estudo do tema,
triagem de processos e propositura de agoes.

Em suma, pode-se afirmar que os textos que ora sao publicados sao resultado da
observacao de interessantes questdes juridicas contemporaneas e de casos praticos
que necessitavam de solugao ndo convencional, apresentam ponderagdes fundamen-
tadas e, por isso, conduzem o leitor a reflexao sobre temas atuais de grande relevancia.

Boa leitura!

CLAUDIA A. CIMARDI
Procuradora do Estado
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CURSOS E EVENTOS

Curso de Extensdo
Direitos Humanos na Contemporaneidadé

Coordenacdo: Margarete Gongalves Pedroso

Inscrigoes no site da ESPGE

Data: 30/09 a 25/11 de 2022
Horario: 8h as 12h
Modalidade: Presencial/Streaming

ce_pge_sp Estdo abertas até o dia 20 as inscrigGes para o curso
de extensdo em "Direitos Humanos na Contemporaneidade”,
realizado pela ESPGE

Serdo disponibilizadas 20 vagas presenciais e 10 vagas por
streaming aos Procuradores do Estado, Procuradores
Autarquicos e servidores em exercicio na PGE e que possuam
curso superior. Preenchidas 50% das vagas inicialmente abertas
3o publico-alvo, as remanescentes poderio ser completadas por
servidores publicos, com curso superior, de outros orgaos e
entidades estaduais.

1) As aulas ocorrerdoe no pericdo de 30 de setembro a 25 de
novembro de 2022, 3s sextas-feiras, das 8h as 12h.

[} As inscrig@ies poderdo ser feitas até o dia 20 de setembro de
2022, 3= 14h30, no sistema disponivel no site da ESPGE

Link na bio: [l @ce_pge sp

#direitoshumanos
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Revista PGE n° 95

10 anos da Procuradoria de
Procedimentos Disciplinares

Programacgao

9h:00: Apresentacdo
Café de recepgdo

9h30: Inovagdes no Processo Disciplinar: introdugio da
consensualidade

Mediador(a): Eraldo Ameruso Ottoni (PGE-SP)

Ana Paula Vendramini Segura (PGE-5P)

Ana Sofia Schmidt de Oliveira (PGE-5P)

Inacio de Loiola Mantovani Fratini (PGE-SP)

Katia Herminia Martins Lazarano Roncada (TRF-3)

Encerramento

Inscricdes até 23 de setembro de 2022

CURSOS E EVENTOS

26
SET

9HO00

Presencial/Streaming

Auditério do Centro de
Estudos da PGE-SP

Inscrigdes no site da ESPGE

Link na Bio

ce_pge_sp Estdo abertas até o dia 23/09/22, 35 14h00, as
inscrigdes para o evento de langamento da Revista PGE n® 95,
comemorativa dos 10 anos da Procuradona de Procedimentos

Disciplinares.

O evento sera realizado no dia 26/09, as Sh, no Auditorio do
Centro de Estudos da PGE-SP. Ele contard com uma mesa de
debates, composta por especialistas no tema, e que tratara de
uma das mais importantes inovagdes em matéria disciplinar: a
introdugdo de mecanismos de consensualidade pela Lei

Complementar n® 1.361/21.

[] A Revista estéd disponivel gratuitamente no Portal de

Publicagbes da PGE-5P.

& Para inscrigio no evento efou acessar o Portal de Publicagdes,

basta clicar no link na bio =@ce_pge_sp
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10

Alteracoes na lei de
improbidade administrativa: o

que podemos esperar das
recentes decisoes do STF?

= e _pge sp A lei de Improbidade Administrativa sofreu alteracdes
: recentes e gue sdo analisadas no artigo "Alteragdes na Lei de
Improbidade Administrativa: o que podemaos esperar das
decisfes do STF no Tema 1.195 e nas ADIs 7042 e 7043", dos
Procuradores do Estado Mateus Camilo Ribeira da Silveira e
Renato Mantente Corréa, publicado no Jota na coluna
"Advocacia Piblica em Estudo”.
Para acessi-la, basta clicar no link na bio
B @ce_pge_sp e escolher a opgdo “Coluna do Jota®
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PRINCIPAIS NOTICIAS

63 pgespoficial O 54° Encontro de Procuradores do Estado de S3o
Paulo iniciou, ontem (22), no Guaruja (SF).

A procuradora geral do Estado, Inés Maria dos 5antos Coimbra, e
a procuradora do Estado chefe do Centro de Estudos, Anna
Candida Alves Pinto Serranc, abriram o evento. A palestra de
abertura tratou de sadde mental no ambiente de trabalho, com o
médico-psicanalista André Ehrmann.

Mais de 160 procuradores participam dos dois dias de evento.
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CIEE RECEBE
INSCRICOES
PARA
PROCESSO

SELETIV0 DE
ESTAGIARIOS
DA PGE/SP

PROCURADORIA GERAL
DO ESTABO DE SAQ PAULO

@ ﬂ o @pgespaficial

] pgespoficial O Centro de Integragdo Empresa Escola (CIEE) abriu
: inscrigdes para estudantes interessados em participar do
processo seletivo para estagios na Procuradoria Geral do Estado
de 530 Paulo (PGE/SP).
Ao todo, estdo disponiveis 110 vagas distribuidas entre alunos a
partir do 1% ano do ensino médio, e aluncs a partir do 1°
semestre dos ensings técnico & superior. As inscrigdes devem ser

realizadas até o dia 10 de outubro.

Para mais informagdes, link na bio.
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PRINCIPAIS NOTICIAS

pgespoficial O Centro de Estudos da Procuradoria Geral do
Estado de S3c Paulo langou, na manhd desta segunda-feira (26).
a Revista da PGE n® 95, em comemoragdo aos 10 anos da
Procuradoria de Frocedimentos Disciplinares (PPD).

Pela segunda vez, a Revista da PGE publica uma edigdo scbre
assuntos relacionados as matérias disciplinares relacionadas a
PPD. Desta vez, doze artigos foram escritos por procuradores do
Estado.

A Revista estd disponivel na bio.

BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 46, n. 5, p. 11-16 setembro/outubro 2022
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Curso de Extensdo

DIREITOS HUMANOS
NA GONTEMPORANEIDADE

I

EUNICE APARECIDA INES MARIA DOS FLAVIA CRISTINA

DE JESUS PRUDENTE SANTOS COIMBRA PIOVESAN
Secretaria de Justica do Geral do do Estado
Municipio de S8o Pauls £stado de S&e Paule de Sdo Paulo

30

SETEMBRO

Das 8has 12h15

AUDITORIO DO CENTRO
DE ESTUDOS DA PGE

Rua 227 i |

p
Jd. Paulista .
MARGARETE FERNANDO JOSE BELISARIO DOS
‘GONCALVES PEDROSO DA COSTA SANTOS JR.
Procuradora do Estado e Secretdrio de Justico e Presidente da Comissdo de
Coeerdenadora do Curse Cidadania do Estade Direftos Humanos da Instituto
—_— de SGo Paulo de Advegodos de Sdo Faulo
8 =
—_—
—

DORIAGERAL  CENTRODE ESTUODS & ESCOLA SUPERIOR
0 SAG PAULG DA PROCURADORIA GERAL B0 ESTADD

‘ pgespoficial Amanh3 (30), o Centro de Estudos da Procuradoria
= Geral do Estado de 530 Paulo realizard a abertura 2 a aula
inaugural do curso de extensdo Direitos Humanos na

Contemporaneidade, no auditério da sede da PGE.

O evento contara com a presenga da procuradora geral do
Estado, Inés Maria dos Santos Coimbra; do secretario de Justiga e
Cidadania do Estado de 530 Paulo, Fernando José da Costa; e da
procuradora do Estado Flavia Piovesan.

Ma sequéncia, as aulas serio ministradas por Eunice Prudente,
secretaria de Justica do Municipio de 530 Paulo e Belisario dos
Santos, presidente da Comissdo de Direitos Humanos do
Instituto dos Advogadoes de S3o Paulo.
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Econdmico.

Link da matéria na bio.
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PGE/SP institui a -
Coordenadoria de Defesa dos
Direitos Humanos

. pgespoficial A Procuradoria Geral do Estado de S3o Paulo

= instituiu a Coordenadoria de Defesa dos Direitos Humanos
(CDDH). por meio da Resolugdo n® 36/2022, publicada neste
sabado (1°), no Didrio Oficial.

A CDDH visa atuar em parceria com ¢rgdos de coordenagio
setorial e de execugdo da Procuradoria Geral do Estado,
colaborando nos processos e procedimentos gue envolvam
Direitos Humanos; representara a PGE em ocasifes que
abrangem a tematica; vai exercer fungdes programas
governamentais relativos a protegdo dos casos: além de
implementar medidas de promogde e divulgagdo de pesquisas,
publicagdes e estudos.

Qutros topicos relevantes da CDDH s3o: colaboragde com
entidades governamentais ou ndo, publicas ou privadas,
nacionais ou internacionais que atuam em defesa dos Direitos
Humanos: acompanhamento de situagdes que impliguem lesio
individual ou coletiva e recomendacdo de providéncias; e por
fim, propor medidas administrativas e normativas.

A Coordenadoria serd composta por procuradores do Estado e
conta com o auxilio do Centro de Estudos da PGE.
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ARTIGOS

A ADVOCACIA PUBLICA ESTRUTURANTE E A PROMOGAO DA JUSTICA AMBIENTAL

Lucas Soares de Oliveira®

RESUMO

0 presente trabalho visa analisar os potenciais da advocacia publica na promocao
dos direitos fundamentais, em especial aqueles ligados a justica ambiental e social.
Para tanto, o texto analisara as novas exigéncias impostas ao profissional do Direito,
cuja forca faz surgir a ideia de advocacia publica estruturante. Também focara na
delimitagdao da nogao de justica ambiental e, ao fim, relacionard os modos como a
advocacia publica estruturante, mormente na area da consultoria, pode promover a
justica ambiental.

Palavras-chave: Justica Ambiental. Direito Digital. Politicas Publicas. Advocacia Pu-
blica Estruturante. Realismo.

“[...] Tolstoi disse que, numa sociedade mal organizada como a nossa, onde
pequenas minorias governam a maioria, qualquer avanco cientifico e conquis-
ta da natureza fortalece a acdo da minoria contra a maioria. Depende de nds
decidir se essas conquistas da natureza e do conhecimento devem ser usadas
para fins terriveis e desumanos ou se devem ser empregados para criar o tipo
de progresso que sonhamos - e, na verdade, um tipo de progresso com que
ninguém jamais sonhou, porque as potencialidades que agora se divisam jamais
estiveram presentes antes na histéria do mundo”

(Aldous Huxley).?

1. INTRODUGAO

O presente estudo visa analisar (e relacionar) os conceitos de advocacia pu-
blica estruturante e justica ambiental. Quer-se, assim, demonstrar que é mediante
uma postura estruturante que a advocacia publica, sobretudo na area da consultoria
juridica, tem condi¢des de garantir, com éxito, os paradigmas de justica ambiental.

1 Procurador do Estado lotado na Consultoria Juridica da Secretaria de Infraestrutura e Meio Ambiente
(CJ/SIMA).

2 HUXLEY, Aldous. A situacao humana. Tradugao de Lya Luft. Sdo Paulo: Biblioteca Azul, 2016, p. 122.
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Para tanto, o trabalho se dividird em quatro partes. A primeira busca examinar
as exigéncias impostas pelo Direito contemporaneo ao bom profissional juridico,
encampando-se, com isso, a ideia de advocacia publica estruturante como marco
evolutivo da atuacao dos advogados publicos. A segunda liga-se a discussao quanto
a ideia de justica ambiental, precisando o seu alcance e importancia. A terceira parte
se preocupa em relacionar as duas se¢des anteriores, indicando a advocacia publica
estruturante — mormente na area consultiva, bem assim a luz dos novos paradigmas
digitais, cientificos e tecnoldgicos - como um instrumento propulsor das boas prati-
cas de justica ambiental. Depois de toda a discussao, ha o espaco reservado para
0s enunciados conclusivos alcangados no trabalho.

Se bem-sucedido em seus propdsitos, o escrito servird ao rico debate (pratico e
tedrico) sobre os potenciais da advocacia plblica na promocao dos direitos funda-
mentais, em especial os ligados a justica ambiental e social.

2. A ADVOCACIA PUBLICA ESTRUTURANTE

2.1 Direito e contemporaneidade: a saga do novo profissional do Direito

0O Direito tem se apresentado como fendmeno extremamente intrincado, mutavel
e interrelacional. A era dos dogmas e das certezas irrefredveis acabou. A modernidade
liquida® esta consciente das iteracoes de valores cada vez mais complexos que per-
meiam a aventura humana. Por isso, ndo ha mais espaco para modelos meramente
cartesianos deduzirem todo o Direito de axiomas*. Hoje, tudo que é sélido desman-
cha no ar - ja dizia Marx®, apesar de em contexto totalmente diverso. O Direito nao
escapa desta sorte, pois ndo se resume a simples técnica, ou a abstragdes, senao
esta embebido de inafastaveis vertentes axioldgicas, politicas, sociais etc.

Dessa forma, apenas é possivel examinar o Direito como uma realidade empiri-
ca dos valores de acado expressos pelas proposicdes normativas (realidade empirico-

3 Expressao e teoria construida em: BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2011,
passim.

4 Tampouco hé cena para uma “genealogia dos conceitos”, tal como propds Puchta, em pleno século XIX,
que busque organizar o Direito como uma “piramide de conceitos”, sem qualquer ruptura (LARENZ, Karl.
Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 23)

5 Apud BERMAN, Marshall. Tudo que é sdlido desmancha no ar: a aventura da modernidade. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 1998, p. 20.
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-formal) e predispostos em razao dos interesses eminentes da sociedade (realidade
empirico-substancial)®. Nesse panorama, o Direito deve ser visto como uma ferra-
menta de orientacao e transformacao social, possuindo papel sistémico e iluminista.

Dentro dessa linha de pensamento, hoje, o profissional do Direito, no escopo de
bem entendé-lo e aplica-lo, precisa rejeitar pontos de partida imutaveis’ e constru-
cOes tedricas descoladas da realidade social®. Trata-se de perspectiva que endossa
uma negativa ao pensamento fechado e, por consequéncia, encampa um repidio a
dogmatica pura.

Ademais, atualmente, o bom profissional do Direito deve ter em mente que,
inimeras vezes, serdo as questdes de ordem pratica que nortearao a aplicagao da
ordem juridica, em uma perspectiva tépica. Fala-se, pois, de uma forca normativa
dos fatos®. Por consequéncia, 0 papel das teorizagdes gerais, dos conceitos € normas
abstratas e da doutrina como enunciadora do dever-ser esvazia-se, porquanto o
Direito seria entendido como entidade viva, posta a experiéncia e ao contexto'®.

Com efeito, o Direito é uma ferramenta de orientacao e possui papel sistémico, ou
seja, a interpretagao do Direito se da em dois passos: primeiro, infere-se um propdsito
da linguagem e do contexto das normas aplicaveis ao caso; e, em seguida, decide-se
qual consequéncia servira de instrumento para melhor realizar o propésito juridico,
politico e social concretamente!!, Por esta razdo, o profissional do Direito deve procurar

6 FALZEA, Angelo. Introduzione alle scienze giuridiche. Parte prima - Il concetto del diritto. 5. ed. Milano:
Giuffre, 1975; OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil: proposta de um forma-
lismo-valorativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 92-94.

7 Ao refratar as entidades metafisicas universais, o anti-fundacionalismo se confunde com o anti-es-
sencialismo. Nesse sentido, cf.. CAMARGO, Margarida Lacombe. O pragmatismo no Supremo Tribunal
Federal Brasileiro. In: BINENBOJM, Gustavo; SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (org.).
Vinte anos da Constituicao Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 367.

8 KAUFMANN, Rodrigo de Oliveira. Direitos humanos, direito constitucional e neopragmatismo. Sao Paulo:
Almedina, 2011, p. 90.

9 POGREBINSCHI, Thamy. A Normatividade dos fatos, as consequéncias politicas das decisoes judiciais
e o pragmatismo do Supremo Tribunal Federal (Comentdrios a ADI 2240-7/BA). Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 247, p. 181-193, jan./2008.

10 MENDONCA, José Vicente Santos de. A verdadeira mudanga de paradigmas do direito administrativo
brasileiro: do estilo tradicional ao novo estilo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 265,
p. 179-198, jan./abr. 2014.

11 POSNER, Richard. Law, pragmatism and democracy. Cambridge: Harvard University Press, 2003, p.
63-64; CAMARGO, op. cit., p. 366-369.
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as decisoes que tenham os melhores efeitos sistémicos, evitando a instabilidade no
Direito!2, em consonancia com a realidade fatica e suas consequéncias.

Outro ponto que ndo pode passar despercebido pelo profissional do Direito
contemporaneo se liga a necessidade de interdisciplinaridade no raciocinio juridico
moderno, isto &, prezar pela abertura para as varias areas do saber, a fim de reunir
material cognitivo o bastante a boa prospeccao das alternativas juridicas, econdmi-
cas, sociais, politicas etc., ligadas ao problema®®.

A faléncia do modelo conceitualista, descritivo e focado nas normas em abstra-
to, advertem Mariana Pargendler e Bruno Salama'*, deu margem a uma progressiva
reducao do espaco que separa os estudos descritivos do Direito, de um lado, e a
expansdo de estudos ligados a realidade, na outra margem. Como os problemas
sdo variados, o conhecimento também deve ser'S. A interdisciplinaridade, assim,
posta-se justamente como ferramenta de expansao do saber juridico para além de
seus proprios muros, no desiderato de que o Direito sirva, de fato, como um bom
instrumento social.

Portanto, o bom profissional do Direito da contemporaneidade deve compreen-
der que o Direito tem carater cultural, pois é tempo de entendé-lo em seu contexto,
enquanto fruto das interagdes constantes entre politica, economia, religiao, socieda-

12 Inclusive porque existe um valor pragmatico na estabilidade. Nesse sentido, alids, é apresentada a licao
de Richard Posner: “Um bom juiz pragmatico sopesara as boas consequéncias de se manter adstrito
as virtudes do rule of law [...] contra as mas consequéncias de falhar em sua inovagdo quando diante
de conflitos, em que os textos normativos ou precedentes nao estao aptos para resolver” (POSNER,
Richard. Law, pragmatism and democracy, p. 63-64). 0 mesmo autor também diz que “uma decisdo
que se afaste abruptamente dos precedentes e, assim, desestabilize o Direito pode ter, no saldo, con-
sequéncias ruins”, hipdtese em que o pragmatista optard por observar o precedente (POSNER, Richard.
A problematica da teoria moral e juridica. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2012. p. 382). Com efeito,
0 juiz pragmatista encara a jurisprudéncia, a legislagao e o texto constitucional “como marcos que ele
deve ter o cuidado de nao obliterar nem obscurecer gratuitamente, pois as pessoas 0s tomam como
pontos de referéncia” (Ibidem).

13 CAMARGO, Margarida Lacombe. O pragmatismo no Supremo Tribunal Federal Brasileiro, p. 366-369.

14 PARGENDLER, Mariana; SALAMA, Bruno. Direito e consequéncia no Brasil: em busca de um discurso
sobre 0 método. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 262. p. 95-144, jan./abr. 2013,
p. 101-102.

15 Sobre a decadéncia do Direito Administrativo dos manuais, ver: MENDONGA, José Vicente Santos de. A
verdadeira mudanca de paradigmas do direito administrativo brasileiro: do estilo tradicional ao novo
estilo, p. 179-198.
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de etc. Trata-se de forga viva que se move a luz da experiéncia'®. E, nessa medida,
a analise empirica do plano de acdo do Direito deve agregar contelido regulativo
ao silogismo e a subsuncao!’. A aplicacdo do Direito passa a ser bem mais que
um encaixe entre premissas; o teste imposto pela realidade agrega ao silogismo
basico a reflexdo sobre as consequéncias, a pertinéncia das fundacgoes, o contexto,
a interdisciplinaridade e a visao instrumental do fenémeno legal.

2.2 Aadvocacia publica estruturante como exemplo de postura para o enfrentamento
das complexidades do Direito contemporaneo

A advocacia publica possui envergadura constitucional, encontrando explicita
previsao nos arts. 131 e 132 da Constituicao da Republica Federativa do Brasil
(CRFB). Sua importancia é tanta que o constituinte Ihe atribuiu a qualidade de fungdo
essencial a justica. Trata-se, pois, de corpo técnico permanente com dois eixos de
competéncias advocaticias fundamentais: a representacao judicial e a consultoria
juridica dos trés graus da Federacao?s,'.

Para além da prescricao juridico-constitucional, a advocacia publica exerce,
concretamente, a importante funcdo de dar materialidade as politicas publicas,
seja modelando-as previamente, seja defendendo-as - direta ou indiretamente - no

16 FALZEA, Angelo. Sistema culturale e sistema giuridico. Rivista di diritto civile, CEDAM, Padova, v. 4, n. 70,
p.1-17,1988.

17 Ver amplamente: TUZET, Giovanni. Legal Abduction. Cognitio, Sao Paulo, vol. 6, n. 2, p. 265-284, jul./
dez. 2005; PEIRCE, Charles Sanders. Semiética e Filosofia. Sdo Paulo: Editora Cultrix, 1972. p. 71-92;
NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. A proposta do raciocinio abdutivo para o Direito. /n: Um
método para a investigacdo das consequéncias: a ldgica pragmatica da abdugéo de C. S. Peirce aplica-
da ao Direito. Jodo Pessoa: Ideia, 2013.

18 Nesse sentido, porém alcunhando o referido corpo de Advocacia de Estado, conferir: CYRINO, André
Rodrigues. Advocacia Publica. In: CAMPILONGO, Celso Fernandes; GONZAGA, Alvaro de Azevedo; FREIRE,
André Luiz (coords.). Enciclopédia juridica da PUC-SP. 2. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica
de S&o Paulo, 2021. Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/541/edicao-2/
advocacia-publica-. Acesso em: 04 jun. 2022.

19 Adianto que meu foco no decorrer deste trabalho recaird sobre a competéncia consultiva da advoca-
cia publica. Isso, por duas razdes: a primeira referente a minha participagao no corpo de advogados
publicos consultivos, razdo pela qual minha experiéncia na drea autoriza um uso mais adequado de
exemplos e percepgdes sobre o setor e seu modo de atuacédo; a segunda, porque a consultoria juridica
atua no momento prévio/concomitante a modelagem e execugdo da politica publica, estruturando-a
e colocando-a em acgdo. Esses momentos sdo primordiais, nodais para a andlise que se pretende
empreender neste trabalho.
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ambito judicial. Com efeito, os advogados publicos, como poucos profissionais do
Direito, tém o mister que atinge todas as fases do fenémeno juridico: das prévias
discussoOes e tratativas para a elaboracao da norma, passando pela sua edigao e
concretizacao, e chegando, muitas vezes, a crise proporcionada pela inefetividade ou
tredestinagdo da norma, que nao raro se transforma em litigio. O pensamento es-
trutural, portanto, é fundamental para essa classe de profissionais do ramo juridico.

Esclareca-se: por politicas publicas, aqui, quer-se indicar o “programa de acado
governamental que resulta de um processo ou conjunto de processos juridicamente
regulados™®. Nesse cendrio, ndo é dificil atrelar a advocacia publica ao propésito
préprio de viabilizar a efetividade de politicas publicas legitimas. Como a agado gover-
namental processualmente estruturada que plasma o conceito de politica publica é
necessariamente interdisciplinar, complexa e estrutural, a advocacia publica também
deve, forgosamente, ter essas caracteristicas?!.

Portanto, seja na defesa judicial de uma simples demanda, seja no controle de
legalidade feito em amplas policies, seja na tutela - judicial ou administrativa - das
bases da democracia??, o advogado publico envolve-se em uma atuagao sistémica
e encadeada que, ao fim, reconduz-se a correta promogado das politicas publicas
legitimas que sdo alvo da agao estatal.

Dentro desse panorama é que se torna possivel falar em advocacia publica
estruturante. O termo é utilizado por José Eduardo Faria?® para designar a classe
de advogados plblicos que se posta atinada a realidade, a interdisciplinaridade e

20 Bucci, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2021, p. 123.

21 Para mais, ver: Bucci, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas ptiblicas,
p.123 es.

22 Sobre a importancia da advocacia publica em tais atuagdes, ver: BINENBOJM, Gustavo. A Advocacia
Piblica e o Estado Democrético de Direito. Revista Eletronica de Direito do Estado, Salvador, n. 31, jul./
ago./set., 2012. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/codrevista.asp?cod=625. Acesso
em: 04 jun. 2022; MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Advocacia de Estado revisitada: essenciali-
dade ao Estado Democrético de Direito. Revista de Direito dos Advogados da Uniao, v. 4, n. 4, 2005,
p. 36-65; SOUTO, Marcos Juruena Villela. O papel da Advocacia Piblica no controle da legalidade da
administracdo. Revista da Procuradoria Geral do Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro. Rio
de Janeiro, n. 1, 2005, p. 28-44; e CYRINO, André Rodrigues. Advocacia Publica.

23 FARIA, José Eduardo. O Estado e o Direito depois da Crise. Aula Magna na Pés-graduagdo em Direito
Publico da ESNAP/USP, em 17 de margo de 2022. 1 Video (2h28min). Disponivel em: https://ead.
esnap.org.br/mod/page/view.php?id=368.
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ao pensamento reflexivo-racional do Direito. Sao profissionais que nao se conten-
tam com raciocinios meramente dogmaticos, de viés burocratico. Os advogados
publicos estruturantes, dessa forma, sdo fruto de uma nova visao do Direito e do
ensino juridico.

A advocacia publica estruturante é formada, nas palavras de Faria*, por “advo-
gados de alta densidade formativa”, a indicar um corpo profissional cujas caracteris-
ticas extravasam as capacidades juridicas, englobando conhecimentos de idiomas e
de aspectos econdmicos, sociais, politicos etc. que permitem um olhar estrutural do
litigio e das politicas publicas em geral.

Ainda segundo o jurista®, a advocacia publica estruturante, na busca por pro-
fissionais de densidade formativa, deve valorizar: (i) a habilidade para atuar em
ambientes difusos e mutantes, pois o Direito vive um estado de fluxo; (ii) a capaci-
dade de realizar tarefas ndo repetitivas e de viés racional-criativo; (iii) a habilidade
para tomar decisdes e assumir responsabilidades; (iv) a capacidade de trabalho em
grupo, de forma sistémica; e, por fim, (v) a percepcao compreensiva de sistemas
para fins de operar em horizontes mutantes e em expansao.

Destarte, a advocacia publica estruturante faz parte da engenharia juridico-ins-
titucional, composta por profissionais que atuam no topo do governo, trabalhando
na organizacao interna e nos mecanismos de competicao global do Estado brasileiro
lato sensu.Trata-se da clipula da advocacia plblica, o setor que encabeca a fungao
de dar toada as politicas publicas e a gestdo do Estado, em suas diversas instan-
cias?. E com base nessas premissas que 0s proximos topicos deste trabalho devem
ser compreendidos.

3. AIDEIA DE JUSTICA AMBIENTAL

0O discurso comum sobre a questao ambiental tem propagado a ideia de que a
degradacédo do ecossistema atinge indistintamente todos 0s grupos sociais. A partir
desta visdo, desconsidera-se que ha nitida desigualdade na distribuicdo dos riscos e
danos ambientais. Também nao se pondera a disparidade nas condicdes de acesso

24 FARIA, José Eduardo. O Estado e o Direito depois da Crise, 2022.
25 lbidem.
26 Ibidem.
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aos recursos ambientais, que se encontram em constante disputa por usos alterna-
tivos e fins diversos?’.

Apenas em meados da década de 1980 a preocupacao com a relagao existente
entre as questdes sociais e as questdes ambientais comecgou a surgir, dando, com
isso, tonus a nogao de justica ambiental.

Por “justica ambiental” compreende-se o conjunto de principios que garantem
que nenhum grupo de pessoas, seja étnico, racial ou de classe, suporte despropor-
cionalmente as consequéncias ambientais negativas de operacdes econdmicas, de
politicas e de acOes governamentais federais, estaduais ou municipais - ou mesmo
a auséncia destas acoes.

.

Por outro lado, a “injustica ambiental” € qualificada como a condicdo de exis-
téncia coletiva propria de sociedades desiguais, em que mecanismos sociopoliticos
ocasionam uma maior carga de danos ambientais a grupos especificos, como tra-
balhadores, populacdes de baixa renda, segmentos raciais discriminados e demais
parcelas marginalizadas e grupos vulneraveis da populagao.

Assim, em franco combate ao pensamento dominante, que apregoa uma falsa
imagem de distribuicdo “democratica” dos riscos ambientais, os movimentos de
justica ambiental ganharam espaco. E importante dizer que esses movimentos no
nascem como critica abstrata. Pelo contrdrio, as teses de justica ambiental buscam
uma nova definicdo da questao ecoldgica, que incorpore em suas articulagcdes as
lutas por justica social, a fim de enfrentar uma protecdo ambiental desigual®®.

A nocdo de justica ambiental, entdo, implica o direito a um meio ambiente
seguro, sadio e produtivo para todos, sendo 0 “meio ambiente” considerado holisti-
camente, isto €, em sua totalidade, de modo a incluir dimensdes ecoldgicas, fisicas,

27 Sobre a nogdo de justica ambiental, conferir amplamente: ACSELRAD, Henri. Justica ambiental e
construcdo social do risco. Desenvolvimento e meio Ambiente, n°® 5, p. 49-60, jan./jun. 2002; Id.,
Vulnerabilidade ambiental, processos e relagdes. Comunicacado ao Il Encontro Nacional de Produtores
e Usudrios de Informagdes Sociais, Econdmicas e Territoriais. FIBGE, Rio de Janeiro, v. 5, 2006; Id.,
Ambientalizacdo das lutas sociais - 0 caso do movimento por justica ambiental. Estudos Avancados.
Dossié Teorias socioambientais. USP, Sao Paulo, v. 24, n® 68, p. 103-119, 2010; GUDYNAS, Eduardo.
Extractivismos. Ecologia, economia y politica de un modo de entender el desarrollo y la Naturaleza.
Cochabamba: Centro de Documentacion e Informacion Bolivia, 2015. Todo o presente tépico foi cons-
truido com base nessa bibliografia retro indicada.

28 Sobre o tema, cf.: SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito ambiental: introducao, funda-
mentos e teoria geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 103-110.
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construidas, culturais, sociais, politicas, estéticas, econdmicas etc. Trata-se de asse-
gurar as condigcOes ambientais para que todos, sem diferenciacao desproporcional,
possam se realizar enquanto seres humanos, em respeito as identidades individuais
e de grupo, bem como a dignidade e a autonomia das comunidades.

Para exemplificar a importancia das discussdes sobre justica ambiental na prati-
ca, tomemos o seguinte caso: 0 sociélogo Robert D. Bullard®, em 1984, elaborou um
mapa da distribuicao dos depésitos de lixo nos EUA, oportunidade em que atestou
que a localizacdo dessa fonte de risco sanitario-ambiental coincidia com os locais
de moradia de grupos étnicos de baixa renda, e que se evidenciava um recorte racial
na disposicdo do governo para limpar aterros de lixo toxico e punir poluidores. Esse
estudo sociodemografico sinalizou que a proporcao de residentes que pertencem a
minorias étnicas em comunidades que abrigam depésitos de residuos perigosos era
0 dobro da proporcdo de minorias nas comunidades sem tais instalagdes. Desse
modo, concluiu-se que, malgrado os fatores raca e classe social tivessem se mostra-
do fortemente interligados, a raca se revelou, naquele contexto, um indicador mais
forte da coincidéncia entre os locais onde as pessoas vivem e aqueles onde 0s
residuos toxicos eram alocados®.

A situacao no Brasil nao é diferente. Como é natural dos paises menos industria-
lizados, as decisdes de localizagdo de projetos ambientais perigosos e responsaveis
por relevantes transformacdes socioecolégicas dao prioridade a areas ocupadas por
grupos de baixa renda, moradores de periferias urbanas, comunidades tradicionais e
extrativistas. Tais grupos, a evidéncia, acabaram se identificando como vitimas reais
de processos de desigualdades ambientais.

Desse modo, fica nitida a importancia das discussoes referentes a (in)justica
ambiental. De fato, esta ideia € aglutinadora e mobilizadora, integrando as dimensoes
ambiental, social e ética da sustentabilidade e do desenvolvimento, cujos tracos sdo
frequentemente dissociados no discurso e na pratica. A tese auxilia na reversao das
fragmentacdes e do isolamento de varios movimentos sociais frente aos processos

29 BULLARD, Robert D. Dumping in Dixie: race, class, and environmental quality. Boulder, Westview Press,
1990, p. 35.

30 Com base nessa pesquisa, Benjamin Chavis cunhou a expressao “racismo ambiental” para designar
essa “imposicao desproporcional - intencional ou ndo - de rejeitos perigosos as comunidades de cor”
(CHAVIS, Benjamin. Forward. In: BULLARD, Robert D. (ed.). Confronting Environmental Racism: voices
from the grassroots. Cambridge: South End Press, 1993, p. 3).

BOLETIM CEPGE, S&o Paulo, v. 46, n. 5, p. 17-34 setembro/outubro 2022 25



de globalizacao e reestruturagao produtiva. Assim, falar de justica ambiental é falar
de um campo de reflexdo, mobilizacao e luta por diversos sujeitos e entidades, em
prol de uma protecao equanime do meio ambiente.

4. ADVOCACIA PUBLICA ESTRUTURANTE NA BUSCA POR JUSTICA AMBIENTAL

De acordo com os dados expostos acima, 0 advogado publico estruturante tem
compromisso com a forga normativa dos fatos, a interdisciplinaridade e o pensamen-
to reflexivo-racional do Direito, 0 qual deve entender em seu contexto, enquanto fruto
das interagdes constantes entre politica, economia, religiao, sociedade etc. Assim,
é imprescindivel ao advogado publico estruturante atengdo as exigéncias impostas
para a concretizacdo da justica ambiental. Para ilustrar, vale a mencao de alguns
exemplos, em especial ligados a area da consultoria juridica, que ganhara especial
destaque neste momento da tese.

Imagine uma politica plblica estadual voltada para a diminui¢do da poluicdo
nas praias durante o verdo. A advocacia publica estruturante, ao modelar essa
acao governamental, tenderia a considerar a articulagao entre Estado e munici-
pios litoraneos, em uma acao de colaboracao federativa. Privilegiaria, outrossim,
acoes destinadas a educacao ambiental com foco na separacao, coleta seletiva e
reciclagem do lixo gerado no litoral, visando a contencao do aporte de residuos ao
mar pela prépria sociedade, em seus diversos segmentos sociais € econdmicos.
Daria destaque a celebragao de parcerias com a sociedade civil, em especial com
entidades representativas de classes vulneraveis, visando a sua inclusdo produtiva
e econdmica no ciclo de coleta e reciclagem do lixo. Pensaria, igualmente, nos
danos desproporcionais que a politica plblica poderia ocasionar a grupos espe-
cificos, buscando minora-los. Toda a acao da advocacia publica seria conduzida
por um amplo mapeamento, envolto em aspectos extrajuridicos, que transcenderia
o formalismo burocratico da andlise legal e se postaria materialmente atento a
equanime efetividade da public policy.

Outra hip6tese interessante pode ser a da exploracao de uma jazida, cujo pro-
duto seja, por exemplo, fosfato bicdlcico. A atividade de extracdo de minério, por
natureza, é impactante em termos ecoldgicos, gerando consequéncias importantes
e estruturais no meio ambiente. Essa é, sem divida, a primeira preocupacdo do
advogado plblico estruturante, no caso. Deve ele curar dos estudos técnico-cien-
tificos que abalizem com seguranca a viabilidade ambiental do empreendimento,
atentando-se, ademais, para os impactos desproporcionais que ele pode gerar nas
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comunidades locais e nos grupos vulneraveis. Além disso, este profissional deve ter
em mente que a atividade de mineracado tem interesse nacional e o fosfato bicalcico
¢ essencial para a criagao de bovinos no pais.

Assim, a descontinuidade na exploragao da jazida impacta todo um cenario politico-
-econdmico, cujos reflexos devem ser considerados pelo advogado publico estruturante,
pois podem trazer danos gerais a populacao, e especificos (além de desproporcionais)
a certos grupos de pessoas. O vulto econdmico deste tipo de atividade e o potencial
de geracao de empregos que ela traz também devem ser objeto de exame. Todos esses
fatos - entre outros - devem ser objeto de andlise global de tal profissional, que, justa-
mente por isso, precisa ter um conhecimento interdisciplinar, aberto e mutavel.

Em qualquer ambito de atuacdo, o advogado publico estruturante deve ter
consciéncia de que o Direito ndo anda sozinho, isolado, sendo imerso num amplo
rol de técnicas e ciéncias, que o complementam. Agregado a isso, 0 pensamento
estruturante deve dar ao advogado publico a perspectiva critica de que existe natu-
ralmente uma desigualdade na distribuicao dos riscos e danos ambientais e, assim,
cuidar para garantir a todos que, na medida do possivel, as condigdes ecossistémi-
cas sejam satisfeitas sem diferenciacao desproporcional, respeitando as identidades
individuais e de grupo, bem como a dignidade e a autonomia das comunidades.

Portanto, o advogado publico estruturante deve ser instrumento viabilizador
da integracao entre as dimensdes ambiental, social e ética da sustentabilidade,
atuando como elo e guia na reversao das fragmentacdes e do isolamento de varios
movimentos sociais frente aos processos de globalizacao, de desenvolvimento e de
reestruturacdo produtiva. O campo promissor para essa atuacdo é o da modelagem
e concretizagao das politicas plblicas, seja por meio do pensamento reflexivo prévio,
seja pela atuacao concreta na realizacdo da politica publica nas vias administrativas
ou judiciais.

4.1 Aadvocacia puiblica estruturante 4.0 e os auxilios do direito digital no alcance da
justica ambiental

0 advogado publico estruturante, por ndao se fechar em uma caixa rubra, colo-
ca-se sempre atento as inovagoes, inclusive tecnoldgicas, que facilitam e otimizam
0 seu trabalho. Assim, ele utiliza ferramentas de jurimetria, inteligéncia artificial e
softwares de analise comparativa para auxilid-lo a medir as desproporgdes que a
politica plblica ambiental pode ter.
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Alias, a interseccao entre lawtechs e empreendedorismo social ja é apontada
como salutar em nossa literatura juridica. De fato, se, de um lado, “hd um cenario
inicial de desconexdo quanto a problemas sociais e questdes atinentes ao acesso a
justica”? quando se fala em lawtech, de outro, justamente em razao deste vazio, é
possivel ver um amplo espaco de crescimento destas empresas em vista de propd-
sitos socioambientais.

Com efeito, cabe ao advogado publico estruturante, assim, empregar ferramen-
tas tecnoldgicas com o objetivo de dirimir a assimetria informacional existente entre
0s setores mais ricos e 0s mais pobres da sociedade, bem como com vistas a pro-
mover de forma equanime e sustentavel o desenvolvimento econdmico-ambiental.

Outra importante ferramenta colocada nas maos do advogado plblico estrutu-
rante para a consecucao dos objetivos proprios a justica ambiental é a utilizacao do
Marco Legal para a Ciéncia, Tecnologia e Inovacao (CT&l)%®, que visa desburocratizar,
incentivar e esclarecer as regras para a articulacao entre as Instituicoes de Ciéncia e
Tecnologia (ICTs) e o setor privado, além de tantos outros objetivos ligados a inova-
cao cientifico-tecnoldgica.

Dentro do Marco Legal CT&I se encontram importantes instrumentos habeis a
auxiliar na tarefa de garantir justica ambiental, tais como: (i) os contratos de compar-
tilhamento de laboratérios, equipamentos, instrumentos, materiais e demais instala-
¢Oes das ICTs, em especial quando a finalidade seja a incubagdo de empresas para a
realizacao de atividades de Pesquisa, Desenvolvimento e Inovacao (PD&I) em matéria
socioambiental; (i) os acordos de parceria de PD&I, que sdo ajustes colaborativos
firmados entre ICT e instituicdes publicas ou privadas com o objetivo de alcancar resul-
tados voltados a inovagao tecnoldgica; (iii) os contratos de encomenda de tecnologia,
que embora também se voltem a alcancar resultados voltados a inovacao tecnoldgica,
€ que possuem um risco tecnoldgico inerente maior que as parcerias de PD&I; (iv) os

31 PEREIRA, Laurence; SIQUEIRA, Luiz; GONCALVES, Marcela. A intersecdo entre [awtechs e
empreendedorismo social. Revista de Direito e as Novas Tecnologias. n. 10. ano 4. Sdo Paulo: Ed.
RT, jan./mar. 2021. Disponivel em: http://revistadostribunais.com.br/maf/app/document?stid=st-
rql&marg=DTR-2021-3350. Acesso em: 04 jun. 2022.

32 Ibidem.

33 0 arcabougo normativo do Marco Legal de CT&I é composto pela Emenda Constitucional n. 85/2015
e pelas Leis Federais n. 10.973/2004 e n.° 13.243/2016. No Estado de S&o Paulo h4, ainda, a Lei
Complementar Estadual n. 1.049/2008 e o Decreto Estadual n. 62.817/2017.
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contratos de prestacao de servigo técnico especializado por ICT a particular; e (v) os
contratos de transferéncia de tecnologia e licenciamento de propriedade intelectual.

Ademais, incluso no trafico informacional que a Administragdo Publica integra
e avoluma, torna-se imprescindivel, em especial a luz das novas tecnologias, o cui-
dado com os dados sensiveis. Essa também deve ser uma preocupacao do advo-
gado publico estruturante. Nesse cenario, é curial ter em mente que a Lei Federal n.
13.709/2018, a Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD), dispde sobre o tratamento
de dados pessoais, inclusive nos meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa
juridica de direito publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos funda-
mentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade
da pessoa natural (art. 1°). No especifico ambito do tratamento de dados pelo Poder
Publico, os arts. 7° e 23 da LGPD constituem importantissimas bases legais, sendo
sua andlise primordial em cada caso.

E nitido que as inovacdes tecnoldgicas e cientificas também trazem riscos que
devem ser considerados pelo advogado publico estruturante. Por exemplo, como
lembra Karina Bastos Kaehler Marchesin,

[...] a advocacia estd a cada dia mais vulnerdvel a ocorréncia de eventos ciber-
néticos. Embora nem todos sejam considerados violagdes de seguranga, cabe ao
profissional do Direito - para 0 bom exercicio de sua atividade - colocar-se sempre
adiante das inovagdes e a luz do novo regramento de protegcdo de dados, empreen-
der razodveis esforgos, por meio da adogcdo de medidas de seguranca, técnicas e
administrativas disponiveis a época, de forma a proteger os dados sob sua custédia.

E de suma importancia se estabelecer e colocar em pratica um protocolo de com-
pliance e um plano de armazenamento e exclusdo de dados, assim também se ter
certeza de que tais politicas estdo sendo cumpridas. [...].

Nao basta mera implantacdo. A tecnologia nao é estatica. Para que o advogado se res-
guarde de eventual responsabilidade em razdo de violagdo de dados, é necesséria uma
observancia continua a essas regras e 0 compromisso de usar a tecnologia de forma
competente para salvaguardar a informagao contra acesso ndo autorizado e perda.

Como operadores do direito e indispensdveis a administracdo da Justica, é parte
de nossa obrigagao, sob o viés ético, realmente entender essas tecnologias, estar a
par das mudancas, adaptar as politicas e 0s processos e, assim, prestar um servigo
cada vez melhor, mais célere e seguro, de forma a nos colocar sempre como agentes
de vanguarda na busca do cidadao ao direito consagrado em nossa Carta Magna,
que é o acesso a Justica.**

34 MARCHESIN, Karina Bastos Kaehler. As inovacdes tecnoldgicas e suas implicacdes e desafios na Advocacia
4.0. Revista de Direito e as Novas Tecnologias. Sao Paulo, vol. 12, n. 12, ano 4., jul.-set. 2021.
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Sendo assim, o advogado publico estruturante 4.0 deve observar as atuais
normas de direito digital vigentes, bem como considerar os avangos tecnoldgicos
e cientificos existentes, modelando a politica plblica ambiental em observancia as
mutantes e complexas circunstancias da vida contemporanea. Com isso, garante-se
efetividade e atualidade a protecao dos direitos fundamentais ambientais, tornando-
-se também mais facil a correcao das injusticas ecossistémicas.

5. CONCLUSAO

A primeira conclusao alcancada neste estudo é a de que o bom profissional do
Direito da contemporaneidade deve compreender o Direito culturalmente, enquanto
fruto das interagdes constantes entre politica, economia, religido, sociedade etc. Isso
porque, hoje, a aplicacao do Direito passa a ser bem mais que um encaixe entre pre-
missas, devendo seu profissional examinar constantemente a pertinéncia das funda-
¢des em jogo e 0 seu contexto, rendendo-se ao pensamento critico e interdisciplinar,
bem como considerar a fungao instrumental que o Direito assume hodiernamente.

Em sequéncia, fixou-se que os advogados plblicos estruturantes sdo profissio-
nais de alta densidade formativa, cujas caracteristicas transcendem as capacidades
juridicas, englobando conhecimentos linguisticos, culturais, econdmicos, sociais,
politicos etc., 0 que lhes permite um olhar estrutural do litigio e das politicas pu-
blicas em geral. Sdo, entdo, profissionais que ndo se contentam com raciocinios
meramente dogmaticos. Eles fazem parte da engenharia juridico-institucional do
Estado, composta por profissionais que atuam no topo do governo, trabalhando na
organizacgao interna e nos mecanismos de competicao global do Estado /ato sensu.

Em um terceiro momento, assentou-se que a justica ambiental se traduz no con-
junto de principios que avalizam que nenhum grupo de pessoas (étnicos, racial ou
de vulneraveis em geral) suporte desproporcionalmente as consequéncias ambien-
tais negativas de operagdes econdmicas, de politicas e de agbes governamentais.
Essa preocupacgdo, mais do que legitima em termos abstratos, é concreta para o
Direito contemporaneo.

Por fim, enquanto sintese conclusiva derradeira, esclareceu-se que o pensa-
mento estruturante deve dar ao advogado plblico a perspectiva critica de que existe
naturalmente uma desigualdade na distribuicao dos riscos e danos ambientais.
Nesse cenario, este profissional deve atuar na prevencao da ocorréncia de mecanis-
mos sociopoliticos que ocasionem uma maior carga de danos ambientais a grupos
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especificos, como trabalhadores, populacdes de baixa renda, segmentos raciais dis-
criminados, parcelas marginalizadas e grupos vulneraveis da cidadania. Assentou-se,
no mais, que o ambito ideal para essa atuacdo € o da modelagem e concretizagao
das politicas publicas estruturais, tanto pelo raciocinio prévio, quanto pela concreti-
zacao da politica publica nas vias administrativas ou judiciais.

PROPOSICOES

PriMEIRA PROPOSICAO - O bom profissional do Direito da contemporaneidade deve
compreender que o Direito tem carater cultural, pois é tempo de entendé-lo em seu
contexto, enquanto fruto das interacdes constantes entre politica, economia, religido,
sociedade etc.

SeGuNDA PrRoPosIGAO - O bom profissional do Direito da contemporaneidade ne-
cessita de um pensamento critico e interdisciplinar, que considere o Direito como
ferramenta de orientacao e transformacao social.

Tercera PROPOSIGA0 - O advogado plblico, na contemporaneidade, precisa ter
atencdo a sua tarefa estruturante, ostentando capacidades e conhecimentos que
vao além dos meramente juridicos, o que Ihe permite um olhar estrutural do litigio e
das politicas publicas em geral.

Quarta proPosicAo - O pensamento estruturante deve dar ao advogado publico
a perspectiva critica de que existe naturalmente uma desigualdade na distribuicao
dos riscos e danos ambientais, de modo que se torna seu dever atuar no sentido de
prevenir e reparar injusticas ambientais eventualmente cometidas.

Quinta Proposicio - O advogado plblico estruturante deve dar fungdo socioam-
biental as lawstechs, bem como operacionalizar 0s marcos normativos de prote-
¢ao de dados (Lei Federal n. 13.709/2018) e de CT&l (Emenda Constitucional n.
85/2015; Leis Federais n. 10.973/2004 e n. 13.243/2016), no desiderato de
alcancar os melhores resultados em termos de justica ambiental e promocao dos
direitos fundamentais ambientais.
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REPARTICAQ CONSTITUCIONAL DE COMPETENCIAS PARA ADOGAO DE MEDIDAS
PROTETIVAS DA SAUDE PUBLICA NO ENFRENTAMENTO DO CORONAVIRUS

Daniel Carmelo Pagliusi Rodrigues!

RESUMO

0 presente artigo tem como objetivo responder duas perguntas juridicas essen-
ciais para 0 momento de pandemia em que vivemos, referentes a possibilidade
de adocao de restricdes, em especial sobre o direito de locomocao, e de qual ente
federado seria a competéncia para adog¢ado de tais medidas. De nossa Constitui¢do
Federal é possivel extrair as normas para reparticdo de responsabilidades e, ao
mesmo tempo, salvaguardar a autonomia dos entes da Federacao.

Palavras-Chave: Competéncias constitucionais. Federacao. Entes Federativos. Pan-
demia. Coronavirus. Salde publica. Medidas restritivas.

1. INTRODUCAO

No momento em que o mundo se depara com um virus altamente contagioso
e com um indice consideravel de letalidade, que ja ceifou a vida de centenas de
milhares de pessoas em todo o mundo, varias questdes surgem no ambito juridico.

0 objetivo desse artigo é tratar especificamente de duas questdes que surgem
no ambito constitucional, a saber:

1) E possivel impor medidas restritivas para se proteger a satde pdblica no
combate ao Coronavirus?

2) Uma vez que a forma de Estado adotada pelo Brasil é a de uma Federagao,
de qual ente federado é a competéncia para se definir essas medidas restri-
tivas e implementa-las?

A titulo de nota introdutdria, ressalta-se que a 12 questdo é uma indagacao
que se poderia fazer a qualquer pais no combate a essa pandemia. Com vistas a
delimitar o tema, 0 nosso objetivo nela é verificar a viabilidade juridica de adogao de
medidas restritivas ao direito de locomogao com base normativa extraida diretamen-
te da Constituicao Brasileira.

1 Procurador do Estado de Sdo Paulo. Mestre em Direito Politico pela Universidade Presbiteriana
Mackenzie. Professor de Direito Constitucional na Faculdade Sao Luis de Jaboticabal.
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E saber, em resumo, se o direito a locomoc&o, que é previsto em nivel constitu-
cional, permitiria alguma restricdo que também estivesse ou pudesse ser analisada
a partir da Constituigao.

Ja a 22 questdo nao é valida para todos o0s paises, mas somente para aqueles
que adotam como forma de Estado o modelo federativo. Esses paises sdo minorias
no cendrio internacional: cerca de 20 deles sdo federagdes (Alemanha, Argentina,
Australia, Austria, Bélgica, Bésnia, Brasil, Canada, Comores, Emirados Arabes, Estados
Unidos, Etidpia, India, Malasia, México, Nepal, Nigéria, Russia, Suica e Venezuela).

E preciso lembrar que esse modelo de organizacéo estatal teve origem nos EUA,
cujo processo de formacao se iniciou com a independéncia das 13 col6nias em
1776. Inicialmente, essas 13 coldnias se constituiram num modelo confederativo,
unindo-se por meio de tratado internacional, com objetivo de auxilio mituo de defesa
contra a antiga metrépole (Inglaterra) - Confederacao dos Estados Americanos.

Cada uma das 13 coldnias era independente e soberana. Anos depois, verificou-
-se que apenas a ajuda internacional entre esses 13 paises recém independentes
nao era suficiente para a protecao de todos e se iniciou um excelente debate para
adocdo de um modelo diferente de tudo que ja havia sido experimentado antes.
Esses debates ficaram marcados nas penas de Alexander Hamilton, John Jay e James
Madison, nos famosos Federalist Papers2.

Desses debates, surgiu um novo modelo, baseado na criagdo de um (nico
Estado, com uma Unica Constituicao para todos, em que as 13 coldnias renuncia-
riam a sua soberania, passando a integrar um novo Estado, mas resguardando uma
grande autonomia em relacdo ao poder central.

No Brasil, a origem do modelo federativo estd na nossa primeira Constituicao
republicana, a Constituicdo de 1891, influenciada pela Constituicdo americana de
1787, que adotou a forma de governo republicana e a forma de Estado federativa,
transformando o antigo Estado unitario do Império em uma Republica Federativa.

A autonomia dos entes federados, ou seja, a capacidade de se auto-organizarem
e autoadministrarem, é a pedra de toque de uma federagao. Todavia, a autonomia
nao subsistiria por si s6 se outras caracteristicas ndao fossem justapostas. Portanto, é

2 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Traducao Hiltomar Martins Oliveira. Belo
Horizonte: Ed. Lider, 2003.
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possivel concluir que uma Federagdo parte do pressuposto da existéncia de autono-
mia dos entes federados. Firmada a autonomia, outras caracteristicas devem surgir
num Estado Federal, tais como:

a) inexisténcia de subordinacao hierarquica entre as entidades federadas.
b) reparticao constitucional de competéncias.

c) existéncia de um Tribunal Constitucional ou Juridico para definir os litigios
envolvendo conflito de competéncias.

d) existéncia de um drgao legislativo que represente os estados autdnomos -
Senado Federal.

e) inexisténcia do direito de secessao.

f) Constituicao Federal rigida.

Sabendo-se que a Constituicdo brasileira estabeleceu uma autonomia admi-
nistrativa e legislativa para todos os entes federados, nosso foco para responder a
22 questdo estara na alinea “b” das caracteristicas apontadas acima - reparticao
constitucional de competéncias.

Apds responder essas duas questdes, poderemos passar para a andlise de
como o Supremo Tribunal Federal ja se posicionou sobre o tema.

2. NOTA SOBRE A PANDEMIA

Desde o inicio ja € preciso fincar que esse trabalho € juridico e como tal presa
pelas questdes juridicas. Logicamente que o tema extrapola os limites estritos das
leis, para trazer ao debate temas relacionados a questdes de salide e infectologia.

Todavia, nao é nosso intento aprofundar pontos que sobressaiam em demasia
das raias do Direito, quer seja pelas limitacdes da tematica proposta, quer seja por
haver estudiosos do tema, cientistas e pesquisadores que ja se debrugaram com
muito mais perspicacia e conhecimento do que aquele que poderiamos trazer.

s

Assim, nos temas envoltos as questdes relacionadas a infectologia, ao
Coronavirus e a pandemia partiremos de pontos ja definidos pela ciéncia especifica,
sem nenhuma pretensdo de andlises ou questionamentos.

Como é sabido, ha uma agéncia internacional, vinculada a Organizagao das
Nacdes Unidas (ONU), com atribuigdes para monitoramento das questoes de salde
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em ambito mundial. Essa agéncia é a Organizacdo Mundial da Satide (OMS). Uma
de suas funcodes é alertar sobre epidemias, pandemias, doencas contagiosas com
potencial de acarretar uma infecgdo generalizada.

Em janeiro de 2020, a China comecou a relatar os primeiros casos de pes-
soas que tiveram complicacdes pulmonares na cidade de Wuhan, vindo a ébito em
decorréncia de um virus até entdo desconhecido. De posse dessas informagoes, a
Organizacao Mundial da Sadde declarou o surto de COVID-19 como Emergéncia
de Satde Pdblica de Ambito Internacional em 30 de janeiro de 2020. Em 11 de
marco de 2020, foi declarada a Pandemia do surto desse novo virus. Até o dia 13
de junho de 2022 foram registrados 535.411.482 casos oficiais de infeccdo pelo
Coronavirus, segundo dados coletados pela Johns Hopkins University, sendo repor-
tados, ainda, 6.309.806 6bitos em decorréncia da doenca. No Brasil, 0s nimeros de
infectados sdo de 31.456.865, com 668.110° dbitos-Como se V&, a altissima taxa
de transmissao do Coronavirus, associado ao seu poder de letalidade, sdo fatores
que nao podem ser desconsiderados.

N&o sdo todas as doencas que podem ser algadas ao patamar de pandemia.
Mesmo o fato de uma doenca com potencial de acarretar milhdes de mortes no
mundo todo ndo sera considerada pandémica se ndo tiver as caracteristicas de ser
infecciosa e contagiosa. Por conta disso, o cancer, que ceifa a vida de milhdes de
pessoas em todo o globo anualmente, ndo é considerado pandémico pelo fato de
ndo ser contagioso.

A OMS tem uma certa flexibilidade para caracterizar uma doenca como pan-
demia, mas, em linhas gerais, ela se baseia em 3 critérios: 1°) Aparecimento de
uma nova doenca; 2°) que se disseminou para varios paises; 3°) que seja infec-
ciosa, com transmissao por contagio entre os seres-humanos. Na histéria ha outros
casos de pandemia, como a AIDS, a tuberculose, a gripe espanhola etc. O principal
destaque do Coronavirus é o, contudo, alto indice de transmissibilidade entre os
seres-humanos.

Em vista disso, medidas protetivas para se evitar o contagio foram propostas
pela OMS, tais como o distanciamento social entre as pessoas. Logicamente que

3 MEDICINE, Johns Hopkins University &. COVID-19 dashboard by the Center for Systems and Engineering
(CSSE) at Johns Hopkins University (JHU). Disponivel em: https://coronavirus.jhu.edu/map.html.
Acesso em: 13 jun. 2022.
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suas diretrizes ndo sao vinculantes para os Estados membros, ja que estes ainda
detém sua soberania para definir quais medidas adotar dentro de seu territorio.

Tecidas essas linhas gerais sobre o Coronavirus, torna-se possivel adentrar no
tema para verificar se especificamente nosso direito posto permite a adogcao de
medidas restritivas com vistas a protecdo da salide da coletividade e como seria
possivel se instar o Estado a adotar tais medidas.

3. E possivel impor medidas restritivas para se PROTEGER A SAUDE PUBLICA NO
COMBATE AO CORONAVIRUS?

A protecao da salide é um postulado que decorre diretamente do direito a vida.
Nao é preciso escrever muitas linhas para se chegar a conclusao de que o direito a
vida é um dos pilares fundamentais de qualquer sistema juridico. Ao lado do direito
a vida, outros principios podem ser erigidos a categoria de fundamentalidade de um
sistema juridico, como s6i acontecer com o direito a liberdade.

A liberdade tem varias facetas, sendo a de locomogao uma das mais basilares
nocoes desse direito. Nao é demais dizer, portanto, que o direito a locomogao é um
dos postulados basicos dos direitos liberais, que decorre diretamente da prépria
liberdade, valor fundamental para todo ser humano.

Destarte, no campo filosofico, quando se analisa a questdo de medidas restritivas
a locomocao para protecado a salde publica, 0 que esta em jogo, em verdade, € um
aparente conflito entre dois pilares de um Estado de Direito: vida versus liberdade.

Por conseguinte, ndo é possivel se extrair uma Gnica resposta para esse dilema,
ou uma regra geral que se amolde a todos 0s casos. A solugado aqui é pela aplicagao
do método da ponderacao de interesses, ou do modelo de sopesamento, como
tratado por Robert Alexy“. Por esse método, deve-se analisar o caso concreto para se
analisar qual interesse sobressairia numa situacao especifica, sem que sua prepon-
derancia anulasse ou subjugasse o0 outro.

Como estamos num periodo de pandemia, com um virus altamente contagioso
e uma dose de letalidade consideravel, logicamente parece razoavel haver restricdes
na liberdade de locomogao para se prestigiar, em alguma medida, o direito a vida

4 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugao Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2012, p. 163-179.
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das pessoas. Nao é que o direito a locomogao deva ser anulado frente ao direito a
vida em todas as situacdes nesse periodo de pandemia. Levada as raias do absurdo
desse pensamento, ele acabaria por impedir que os proprios enfermos se locomo-
vessem até os hospitais para se tratarem e se curarem, lesionando, por conseguinte,
seu préprio direito a vida.

Portanto, é preciso compatibilizar o direito a vida e a protecao da satide coletiva
com a liberdade, em especial a liberdade de locomocdo. Um principio ndo podera
anular o outro, mas devem conviver, sendo, no entanto, possivel a imposicdo de
medidas de restricdes a um dos principios exatamente para poder se harmonizar
essa convivéncia.

Entdo, no campo filoséfico, nos parece plenamente possivel impor medidas de
restricdo ao direito de locomocao, visando proteger a salde e o direito a vida da coleti-
vidade. Firmada a orientagao no ambito filosofico, passemos a analisar a possibilidade
de medidas restritivas dentro da dogmatica, em andlise do direito positivo brasileiro.

Toda democracia que se preze tem como valor fundamental o direito a locomo-
cao de seu povo. Com a nossa nao é diferente, ja que este direito estd protegido
constitucionalmente, inserido no Titulo Il de nossa Constituicdo, que versa sobre 0s
Direitos e Garantias Fundamentais o direito a locomogao previsto no inciso XV, do
art. 5°. E a letra desse dispositivo: “XV - & livre a locomoc&o no territério nacional em
tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer
ou dele sair com seus bens.” Esse dispositivo constitucional trata a liberdade de
locomocgado de forma ampla, referindo-se nao apenas a liberdade de locomocao
interna, ou melhor, dentro do territério nacional, mas também da liberdade de entrar,
sair ou permanecer em nosso pais. Segundo a interpretacao que prevalece, sao titu-
lares desse direito ndo apenas os brasileiros (natos ou naturalizados), mas também
0s estrangeiros, pouco importando se residentes ou nao residentes.® Nao obstante a
essencialidade da liberdade de locomogao para o ser humano, a evidéncia, nao se
trata de um direito absoluto ou ilimitado, assim como todo e qualquer direito.

5 BRASIL. Constituicao da Reptiblica Federativa do Brasil [1988] (grifo nosso). Brasilia, DF: Presidéncia d
a Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.
htm. Acesso em: 30 mai. 2022.

6 CANOTILHO, J. ). Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lénio Luiz. (Coords.).
Comentarios a Constituicao do Brasil. J.J.Gomes Canotilho (et al.). Sdo Paulo: Saraiva/ Almedina, 2013,
p. 303.
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A primeira limitacao que decorre do proprio dispositivo constitucional é: “[...]
em tempo de paz [...]". Numa interpretacao literal, a contrario sensu, em tempo de
guerra nao teria aplicacao essa ampla liberdade, até porque haveria necessidade de
se limitar a entrada e permanéncia de estrangeiros em nosso pais. Por conseguinte,
essa ampla liberdade, na literalidade do dispositivo, encontra sua maxima efetivida-
de em periodos de paz.

Além dos periodos de guerra, numa interpretacao sistematica, com a decretagao
de Estado de Sitio também é possivel se impor restrigdes ao direito de locomogao.’
A par da nao aplicacdo desse dispositivo em tempo de guerra e a possibilidade de
limitacdo com a decretacdo do Estado de Sitio, ha que se constatar que mesmo em
periodos de paz e de normalidade constitucional esse dispositivo também ndo é
absoluto ou ilimitado como, alids, acontece com todos os Direitos Humanos. Entao,
mesmo em época de paz e de normalidade constitucional, o direito a locomocao
podera ser limitado. E o proprio dispositivo possibilita expressamente essa limitacao,
desde que ela ocorra “nos termos da lei”, leis poderao impor limitagao ao direito de
locomocao, consoante a literalidade do permissivo constitucional.

O direito a locomogado em época de paz e dentro da normalidade constitucional
é um direito de eficacia imediata, uma norma plena, sem qualquer necessidade de
norma infraconstitucional para autorizar a locomogao. Todavia, podera a lei restringi-
-la, ainda que nao precise autoriza-la, ja que o dispositivo constitucional o faz. O que
a lei pode fazer é conter o alcance da norma constitucional.

Tem razao o Ministro Alexandre de Moraes quando diz que o art. 5°, XV,

trata-se de norma constitucional de eficacia contida, cuja lei ordinéria pode deli-
mitar a amplitude, por meio de requisitos de forma e fundo, nunca, obviamente,
de previsdes arbitrarias. Assim, poderd o legislador ordindrio estabelecer restrigdes
referentes ao ingresso, saida, circulagdo interna de pessoas e patriménio.®

7 BRASIL, op. cit.

Art. 139. Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no art. 137, I, s6 poderdo ser
tomadas contra as pessoas as seguintes medidas:

| - obrigacdo de permanéncia em localidade determinada;
Il - detengdo em edificio ndo destinado a acusados ou condenados por crimes comuns;

8 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentéarios aos art. 1° a 5° da
Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005,
p. 155.
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De fato, esse dispositivo € norma constitucional de eficacia contida na primoro-
sa classificacdo elaborada pelo professor José Afonso da Silva.

Em sua classica obra sobre a aplicabilidade das normas constitucionais?, José
Afonso inovou ao demonstrar que todas as normas constitucionais tém eficacia,
inclusive as normas que carregam consigo alto teor principioldgico ou valorativo,
superando-se, assim, o critério norte-americano das normas self-executing e not
self-executing, que defendia a existéncia de normas sem eficacia juridica se ndo
fossem regulamentadas por normas infraconstitucionais.

A classificagdo das normas constitucionais adotada pelo professor José Afonso
da Silva foi inovadora e serviu para trazer luzes a varios dilemas constitucionais.
Para esse eximio constitucionalista, toda norma constitucional tem eficacia juridica.
A diferenca estaria na extensao dessa eficacia.

Sua classificacdo segue 3 eixos: a) normas constitucionais de eficacia plena;
b) normas constitucionais de eficacia contida; ¢) normas constitucionais de eficacia
limitada. Para ele, as normas constitucionais de eficacia contida, como pode ser
classificado o art. 5°, XV,

sao aquelas em que o legislador constituinte regulou suficientemente os interesses
relativos a determinada matéria, mas deixou margem a atuagao restritiva por parte
da competéncia discricionaria do Poder Piblico, nos termos que a lei estabelecer ou
nos termos de conceitos gerais nelas enunciados.?

Por conseguinte, seguindo essas licdes, é possivel se depreender que as leis
infraconstitucionais podem impor restricdes ao direito de locomocao.

Ja existem varias leis que imp6em algum tipo de restricdo ao direito de locomo-
¢ao, como as leis que regulam o trafego, que cobram pedagios etc.

Especificamente em relagdo a defesa da salde publica para combater a pan-
demia causada pela Coronavirus, para que limitagdes ao direito de locomocgao fosse
legitimo e constitucional, foi necessaria a aprovacao de legislacao correlata. Essa
lei ja existe. E a Lei n. 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, que foi posteriormente
alterada pela Medida Provisdria n. 926 de 2020.

9 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.
10 Ibid., p. 116.
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Essa lei tem natureza de lei nacional, ja que valida para todos os entes federa-

dos, e ndo apenas a Unido. A lei prevé logo no art. 1° seu objeto:

Art. 1° Esta Lei dispde sobre as medidas que poderdo ser adotadas para enfrenta-
mento da emergéncia de salde publica de importancia internacional decorrente do
coronavirus responsavel pelo surto de 2019.

§ 1° As medidas estabelecidas nesta Lei objetivam a protegao da coletividade!!.

Seguindo a diretriz de combate a pandemia, essa lei permite a adocdo de

uma série de medidas restritivas da liberdade de locomogao, desde o isolamento,
a quarentena, a entrada e saida do pais, a locomocao interestadual e até mesmo
intermunicipal etc., todas medidas expressamente previstas no art. 3°12,

11

12

BRASIL. Lei n. 13.979, de 6 de fevereiro de 2020. Dispde sobre as medidas para enfrentamento da
emergéncia de salde publica de importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo
surto de 2019. Didrio Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, 7 fev. 2020, pagina 1.

Ibidem.

Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de salde publica de importancia internacional decorrente
do coronavirus, as autoridades poderdo adotar, no ambito de suas competéncias, dentre outras, as
seguintes medidas:

| - isolamento;

Il - quarentena;

Il - determinagao de realizagdo compulséria de:

a) exames médicos;

b) testes laboratoriais;

¢) coleta de amostras clinicas;

d) vacinagao e outras medidas profilaticas; ou

e) tratamentos médicos especificos;

I1I-A - uso obrigatdrio de mascaras de protecéo individual; (Incluido pela Lei n® 14.019, de 2020)
IV - estudo ou investigagao epidemioldgica;

V - exumacao, necropsia, cremacado e manejo de cadaver;

VI - restricdo excepcional e tempordria de entrada e saida do Pais, conforme recomendagao técnica e
fundamentada da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), por rodovias, portos ou aeroportos;

VI - restricdo excepcional e temporéria, conforme recomendacao técnica e fundamentada da Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitdria, por rodovias, portos ou aeroportos de:

a) entrada e saida do Pais; e

b) locomocao interestadual e intermunicipal;

BOLETIM CEPGE, S&o Paulo, v. 46, n. 5, p. 35-64 setembro/outubro 2022 43



Para os dispostos nessa lei, 0 art. 2° define isolamento e quarentena nos se-
guintes termos:

| - isolamento: separacdo de pessoas doentes ou contaminadas, ou de bagagens,
meios de transporte, mercadorias ou encomendas postais afetadas, de outros, de
maneira a evitar a contaminacao ou a propagacao do coronavirus; e

Il - quarentena: restricao de atividades ou separagao de pessoas suspeitas de con-
taminagao das pessoas que nao estejam doentes, ou de bagagens, contéineres, ani-
mais, meios de transporte ou mercadorias suspeitos de contaminagao, de maneira a
evitar a possivel contaminagao ou a propagacao do coronavirus.'3

Ha outros dispositivos restritivos nessa lei, ndo apenas ao direito de locomocao,
como também ao direito de propriedade. Por amor a brevidade e para nao ficarmos
reproduzindo texto de lei, remetemos o leitor a leitura dessa novel legislacdo. O que
nos importa para o deslinde da questao é nos cientificarmos de que ha legislagao
que possibilita a ado¢do de limites ao direito de locomocgéao, atendendo, assim, o
requisito do art. 5°, XV, da CE.

Nao obstante a existéncia dessa legislacao, cumpre salientar que, mesmo que
nao existisse qualquer lei tratando do tema, a questao da restricao do direito a lo-
comogao ainda seria valida, haja vista que estaria em causa o principio da protecado
da salde. A salde, além de ser um direito social categorizado como tal pelo art. 6°
da CF, guarda toda uma protecao constitucional na Secao Il, do Titulo VIII, do mesmo
documento, com previsao nos arts. 196 a 200.

Nessa toada, teriamos, entao, dois valores constitucionais em conflitos: o direito
a locomogao e a protecao da saude. O enfrentamento dessa dialética teria de ser
feito dentro da técnica da ponderacdo de interesses, em que se analisaria con-
juntamente os dois valores em conflito, podendo depreender dai qual o valor teria
preponderancia no caso concreto, mas sem que um anule o outro.

No caso, em vista da urgéncia e do alto indice de contagio e letalidade da
doenca, temos que ponderaria nessa situagao fatica a protecao da salde, poden-
do-se impor limites ao direito de locomogao, mas sem anular por completo o direito
de ir e vir das pessoas.

Chegamos ao ponto de podermos responder objetivamente a primeira questao:
é possivel impor medidas restritivas para se proteger a salde publica no combate ao

13 Ibid., artigo 2°.
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Coronavirus? Sim, é possivel, com base no art. 5°, XV, da CF, que é norma constitucio-
nal de eficacia contida, cuja contencao foi prevista em nivel infraconstitucional pela Lei
n. 13.979/2020, no caso especifico do Coronavirus. Caso nao existisse essa lei ou ela
fosse revogada, ainda sim poderiam ser impostas limitagdes com base na protecdo da
salide, que também tem acento constitucional nos art. 196 a 200 da CF.

N&do é objetivo nosso adentrar no mérito para analisar se a lei € boa ou ruim,
se é justa ou ndo. Nem mesmo entraremos no mérito da constitucionalidade do
contelido dessa lei ou de seus dispositivos, pois essa analise ja foi feita pelo STF em
recente decisao liminar de Acédo Direta de Inconstitucionalidade que trataremos ao
final deste artigo. Nosso objetivo aqui é formal. E verificar se foi atendido o requisito
constitucional para permissao de restricdes a liberdade de locomocdo, o que, a
nosso sentir, foi satisfatério como pudemos expor acima.

Respondida a 12 questdo, podemos passar para a 22.

4. DE QUAL ENTE FEDERADO E A COMPE_TENCIA PARA SE DEFINIR ESSAS
MEDIDAS RESTRITIVAS E IMPLEMENTA-LAS?

Como dito na introducao, todos os entes federados tém autonomia. No caso do
Brasil, em que os Municipios foram alcados a categoria de entes federados, também
estes tém sua independéncia prevista constitucionalmente.

E axial salientar que uma das marcas diferenciadoras de nosso modelo fede-
rativo para com as demais federacdes existentes no mundo é o fato do Brasil ter
incluido os Municipios no rol de entes federados, ao lado dos Estados-membros e
da Unido.

Essa peculiaridade de nossa federacao acarreta uma dificuldade ainda maior
na andlise do tema, ja que a divisdo de poder ndo se daria apenas em dois niveis
(Unido e Estados-membros) como s6i acontecer nas demais federacdes, mas
com um nivel de poder a mais. Aqui, portanto, temos 3 niveis de poder e esferas
de competéncias.

Assim, por conta do modelo federativo adotado no Brasil, tanto a Uniao
como Estados e Municipios gozam de autonomia, palavra oriunda do grego, que
significa “prépria norma”, isto €, governar a si proprio, com suas proprias regras.
Modernamente, autonomia nao significa apenas normas préprias, mas envolve, em
suma, 3 competéncias:
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1) auto-organizagdo: criagao suas proprias normas, regulamentagdo de suas
préprias competéncias, criacao de seus proprios 6rgaos e capacidade de se
estruturar juridicamente;

2) autogoverno: governo préprio, com criacdo de um Poder Executivo e Poder
Legislativo préprios;

3) autoadministracdo: administrar a si préprio, sem hierarquia, com quadro de
servidores préprios, receitas proprias e patrimonio proprio.

Visando estruturar juridicamente os entes federados de competéncias proprias,
a Constituicao prevé um titulo especifico para o tema: Titulo Il - Da Organizacao
do Estado, com 25 artigos (do artigo 18 ao 43). Nesse Titulo, além da estrutu-
racdo juridica de cada ente federado, estipula-se competéncias tanto materiais
quanto legislativas.

As competéncias materiais ou administrativas sao aquelas concebidas para
disporem sobre assuntos politico-administrativos. Sdo campos de atuacdo politi-
co-administrativa de cada ente federado. Preveem uma acao, um fazer, iniciando-se
por verbos. Competéncias legislativas sao aquelas que credenciam as entidades
federadas a elaborarem suas leis sobre matérias que Ihe sejam atribuidas, para
disporem sobre o seu préprio direito, através do seu Poder Legislativo para tanto
organizado. Sao campos de atuacao para edicao de normas'.

0 modelo de reparticao de competéncias entabulado pelo nosso constituinte
¢ um modelo complexo, adotando no texto competéncias privativas ou especificas
para determinados entes federados e competéncias concorrentes ou comuns, em
que varios entes federados podem utiliza-las conjuntamente.

Um principio que deve ser levado em conta ao tratarmos da reparticao constitu-
cional de competéncias é o principio da predominancia dos interesses. Nao é exclu-
sividade, e sim predominancia, ja que nossa CF adotou um modelo de federalismo
cooperativo. Para a Unido, ha uma preponderancia nos assuntos de interesse geral;
para os Estados-membros a preponderancia se situa no interesse regional; para 0s
Municipios o interesse é local®.

14 CUNHA JUNIOR, Direly da. Curso de direito constitucional. 12 ed. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 807.

15 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 9 ed. Salvador: Juspodivm, 2017,
p. 886.
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Na esteira do principio da predominancia de interesses, o método utilizado pela
CF/88, de reparticao de competéncias, pode ser entendido dentro de alguns padroes:

1) fixacdo de competéncias expressas e taxativas para a Uniao - exclusivas,
privativas, comum ou concorrente (art. 21 a 24);

2) adocao de competéncia residual, comum e concorrente para o Estado (art.
25,23 e 24);

3) estipulacao de competéncias enumeradas, de interesse local, suplementar e
comum para 0s Municipios (art. 30 e 23);

4) competéncia cumulativa para o Distrito Federal (DF) (art. 32).

Conhecendo-se essas premissas, podemos passar a analisar a reparticao de
competéncias para o tema em pauta.

0 tema da salde publica é tratado tanto como competéncia material como
competéncia legislativa. E prevista materialmente como competéncia comum da
Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal no art. 23, II, da CFs,

Como competéncia material, compete tanto a Unido quanto aos Estados,
Municipios e Distrito Federal adotarem medidas efetivas e concretas para a protecao
da salde publica. H4 uma responsabilidade de todos os entes federados para as
matérias consagradas no art. 23, em especial para a salide publica no inciso II.

Consoante nos ensina Fernanda Dias Menezes de Almeida:

No art. 23 demarcou-se a area das atribuicdes materiais ou de execugdo exerci-
taveis, em parceria por todos os integrantes da Federacdo, convocados para uma
acao conjunta e permanente, com vistas ao entendimento de objetivos de interesse
publico, de elevado alcance social, a demandar uma soma de esforgos.'”

O Supremo Tribunal Federal ja tem jurisprudéncia consolidada enfatizando a
responsabilidade solidaria de todos os entes federados nas questdes de salde pu-
blica. Veja o entendimento firmado no julgamento do Tema 793:

16 BRASIL. Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil [1988], art. 23, 1.

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

Il - cuidar da satde e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;
17 CANOTILHO, Comentarios a Constituicdo do Brasil, p. 747.
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RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. DIREITO A
SAUDE. TRATAMENTO MEDICO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDE-
RADOS. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. REAFIRMAGAO DE JURISPRUDENCIA.
0 tratamento médico adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do
Estado, porquanto responsabilidade solidaria dos entes federados. O polo passivo
pode ser composto por qualquer um deles, isoladamente, ou conjuntamente.'®

Entdo, quanto a competéncia material, ou seja, o dever de agir, nao resta davi-
das de que nenhum dos entes federados podem se escusar do seu dever de prote-
¢ao da salde publica, haja vista que ele foi imposto para todos os entes publicos
conjuntamente.

No que se refere a competéncia legislativa, a questao é um pouco mais intrinca-
da. O art. 24, XIl prevé que: “Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal le-
gislar concorrentemente sobre: XIl - previdéncia social, protecéo e defesa da satde®®”

Todavia, a competéncia legislativa nao permite que todos os entes atuem indis-
criminadamente. Ha uma esfera de atuacao prevista nos paragrafos do art. 24.
§ 1° No ambito da legislagdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-a a
estabelecer normas gerais.

§ 2° A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais nao exclui a com-
peténcia suplementar dos Estados.

§ 3° Inexistindo lei federal sobre normas gerais, 0s Estados exercerao a competén-
cia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.

§ 4° A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficacia da lei
estadual, no que lhe for contrario.?°

Nos termos dos paragrafos retrocitados, a competéncia da Unido restringe-se
as normas gerais, cabendo aos Estados-membros suplementar a legislagao federal
e legislar de forma mais concreta dentro do seu territdrio.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (1. Turma). Recurso Extraordinario n. 855.178. Constitucional e
Administrativo. Embargos de declaragdo em recurso extraordindrio com repercussao geral reconheci-
da. Auséncia de omissdo, contradicdo ou obscuridade. Desenvolvimento do procedente. Possibilidade.
Responsabilidade de solidaria nas demandas prestacionais na area da satde. Desprovimento dos em-
bargos de declaragdo. Embargante: Unido. Embargado: Maria Augusta da Cruz Santos. Plenério virtual.
Relator: Min. Luiz Fux, data do julgamento: 5 de mar. 2015, data da publicagdo: 16 de mar. De 2015,
DJE, ata n. 15/2015.Tema 793).

19 BRASIL, Constituicao Federal do Brasil [1988].
20 Ibidem.
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Sobre esse conflito, em matéria correlata de competéncia concorrente, ja deci-
diu o STF:

Se é certo, de um lado, que, nas hipéteses referidas no art. 24 da Constituicao,
a Unido Federal ndo dispde de poderes ilimitados que Ihe permitam transpor o
ambito das normas gerais, para, assim, invadir, de modo inconstitucional, a esfera
de competéncia normativa dos Estados-membros, ndo é menos exato, de outro, que
o0 Estado-membro, em existindo normas gerais veiculadas em leis nacionais (como
a Lei Organica Nacional da Defensoria Plblica, consubstanciada na LC 80/1994),
nao pode ultrapassar os limites da competéncia meramente suplementar, pois, se
tal ocorrer, o diploma legislativo estadual incidira, diretamente, no vicio da inconsti-
tucionalidade. A edicéo, por determinado Estado-membro, de lei que contrarie, fron-
talmente, critérios minimos legitimamente veiculados, em sede de normas gerais,
pela Unido Federal ofende, de modo direto, o texto da Carta Politica.?!

Certamente, o grande dificultador nesse tema sera definir até que ponto uma
norma deixara de ser geral, deixando, assim, de ser competéncia da Unido para
ser competéncia dos Estados-membros. Esse alerta ja havia sido antecipado pela
Fernanda Dias Menezes de Almeida:

Como é tipico da reparticdo de competéncias legislativas concorrentes ndo cumu-
lativas, a Unido é dado estabelecer apenas normas gerais em relagao as matérias
subsumidas nesta modalidade de competéncias. Assim, afora, é 6bvio, a edicdo de
normas especificas dirigidas a sua propria érbita de atuagdo administrativa, nao
pode a Unido ditar normas com esse perfil para 0os demais centros de poder na
Federacao, sob pena de incidir em inconstitucionalidade.

0 problema maior que se coloca, no entanto, é o da formulagdo de um conceito
de normas gerais que permita, na pratica, reconhecé-las desde logo e distingui-las
das normas especificas com razodvel seguranga. E a dificuldade resulta de haver
sempre uma certa dose de subjetivismo na identificagdo do seja geral e do que seja
particularizacao do geral.

Bem por isso é que, na doutrina, encontram-se conceituagoes para todos os gostos,
algumas tentando caracterizar normas gerais para enunciacdo de seus elementos
constitutivos, outros procurando caracteriza-las negativamente, isto €, dizendo o que
nao sao ou nao podem conter.

Tentando sintetizar o essencial, pode-se afirmar que normas gerais sao as que ficam
no estabelecimento de principios, diretrizes, bases, a serem pormenorizados, de-

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade 2.903. Requerente: Associacdo
Nacional dos Defensores Piblicos (Anadesp). Requerido: Assembleia Legislativa do Estado da Paraiba.
Relator: Min. Celso de Mello. Tribunal Pleno. Relator: Min. Celso de Mello, data do julgamento: 01 dez.
2015, data da publicagao: 19 nov. 2008, DJE n. 177, divulgado em 18 set. 2008.
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talhados, esmiugados, pelos titulares da competéncia legislativa suplementar, nos
termos postos pela Constituigao.?

0 que se extrai, tanto da doutrina quanto da jurisprudéncia firmada pelo STF, é
que nas matérias arroladas no art. 24, entre as quais se encontra o tema da satde
publica, objeto desse artigo, a competéncia da Unido é editar normas gerais, caben-
do aos Estados-membros editarem as normas suplementares e mais concretas de
efetivacdo dessa protecao.

No caso especifico do Coronavirus, portanto, cabe a Unido fazer as normas
gerais, 0 que foi feito pela Lei n. 13.979/2020. Fica para os Estados-membros a
competéncia de suplementar essa legislacao e especifica-la dentro de seu territério.

Cumpre salientar que, caso se identifique na Lei n. 13.979/2020 algum dis-
positivo que transpasse o carater de norma geral para adotar um paradigma mais
especifico, esse dispositivo terd de ser reputado como inconstitucional, haja vista a
violagdo que incorrera do paragrafo 1°, do artigo 24.

Entdo, pela diretriz firmada pela Constituicao, o responsavel mais direto pela nor-
matizagao para protecao da saude publica, no caso, estabelecer medidas de combate
ao Coronavirus sao os Estados-membros. Cabe a Uniao, logicamente, uma parcela de
responsabilidade para adocao de normas gerais. Uma vez editada essa norma geral,
0s atos normativos mais concretos de combate ao Coronavirus ficam sob competéncia
dos Estados-membros, cabendo a Unido uma atividade de coordenacao.

A questao que surge e deve ser enfrentada é em relagdo aos Municipios: nao
tém os Municipios responsabilidades ou competéncias no combate ao Coronavirus?
Logicamente que sim, e é disso que passaremos a tratar.

Os Municipios ndo foram elencados no art. 24 como detentores de compe-
téncias legislativas concorrentes. Em face da importancia das matérias elencadas
nesse dispositivo, ndo seria crivel imaginar que a Constituicao eximiria 0os Municipios
de qualquer responsabilidade. E, de fato, os Municipios ndo foram eximidos de res-
ponsabilidade na adocdo de medidas legislativas protetivas da salde. Prevé o art.
30, II, da CF que: “Compete aos Municipios: Il - suplementar a legislacao federal e
a estadual no que couber”. Nesta senda, compete aos municipios suplementar, adi-
cionar, acrescentar, aumentar a protecdo da salde publica previstas nas legislagdes
federais e estaduais. Portanto, tém os Municipios o dever de cumprir a norma geral

22 CANOTILHO, Comentarios a Constituicao do Brasil, p. 756.
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federal e as legislacdes suplementares do Estado em que se situa, podendo suple-
mentar, ou seja, aumentar essa protecao no combate ao Coronavirus, nao podendo
retroceder as diretrizes estaduais, mesmo que dentro de seu territério. Devem 0s
Municipios, assim, observarem as normativas estaduais, complementando-as, se 0
caso, para observancia dentro de seu territério.

E bom deixar claro que a literalidade do dispositivo ndo permite que o Municipio
retroceda nas diretrizes firmadas pelo Estado. A Constituicdo é clara nesse sentido
ao se valer da palavra “suplementar”, que significa complementar, adicionar, isto é,
aumentar a protecao, e nao a diminuir. Bernardo Gongalves Fernandes bem desen-
volve essa tonica referente as competéncias municipais:

E os Municipios ndo teriam competéncia concorrente legislativa? Ou seja, os Muni-
cipios nao teriam competéncia suplementar?

Sim, os Municipios tém competéncia suplementar, a luz do art. 30, Il, da CR/88.
Assim sendo, eles poderdo suplementar a legislacdo estadual e federal. Porém,
quais as matérias o Municipio terd competéncia para legislar?

Certo é que os Municipios ndao podem complementar, em regra, as matérias do art.
22 da CR/88, pois sao de competéncia privativa da Unido (nao tendo concorrén-
cia com 0s outros entes), a nao ser que o inciso do art. 22 deixe expresso que a
Unido ira tragar apenas diretrizes gerais [...]. Assim sendo, a resposta sobre quais
matérias poderdo ser objeto de competéncia suplementar pelos Municipios esta
no préprio art. 30, ll, que determina que o Municipio podera suplementar “no que
couber” as legislacdes federais e estaduais. Porém, o sentido deve ser aquele que
entende que 0 “no que couber” significa que: a) matérias que envolvam assuntos de
interesse local; e b) matérias que envolvam o art. 23 (competéncias administrativas
comuns, pois 0 municipio tambhém administra) e o art. 24 (competéncia legislativas
concorrentes), da CR/88. Aqui, & importante registra que no caso do art. 24 existem
matérias que ndo ha interesse local, como nas matérias, em nosso entendimento,
de cunho processual (art. 24, IV e XI) e ele ndo deve legislar sobre. Porém, a regra
(tirando as excegdes) é que o municipio legisle sobre matérias do art. 24 comple-
mentando a legislagao federal e estadual no que couber.

No que tange ao Distrito-Federal, pouco hd a se falar, haja vista que a Constituicao
prescreveu a este ente federado as mesmas competéncias dos Estados-membros e
dos Municipios (paragrafo 1° do art. 32?*). Entdo, tudo o que se disse para 0s
Estados-membros e para os Municipios aplicar-se-a ao Distrito Federal.

23 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional, p. 924.
24 BRASIL, Constituicao Federal do Brasil [1988], par. 1° do art. 32.
Art. 32]...]
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Feitas todas essas ponderacoes, podemos, agora, responder de forma direta a
22 questdo a que nos propusemos: de qual ente federado é a competéncia para se
definir as medidas restritivas e implementa-las para combate ao Coronavirus?

A protecdo da salde publica, abrangendo o combate ao COVID-19, é de com-
peténcia de todos os entes federados, cada um com sua esfera de competéncia,
limitada por esta. As normas gerais devem ser editadas pela Unido, cabendo aos
Estado-membros suplementa-las e especifica-las, podendo os Municipios suple-
mentarem toda essa legislacao para melhor combate ao Coronavirus dentro do
seu territdrio, observando as regras tanto da Unido quanto do Estado a que esteja
localizado. Promulgada e publicada toda essa legislacao, todos os entes federados
tém responsabilidade solidaria para empreenderem medidas administrativas para
cumprimento dessas normas.

5. POSICAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF):

Varias acdes judiciais que tém como tema de fundo o Coronavirus tramitam no
Poder Judiciario. Algumas acoes ja chegaram, inclusive, ao Supremo Tribunal Federal
(STF), tanto pelo controle concentrado como pela via difuso.

No que se refere mais intimamente as tematica desse artigo, que estuda a
possibilidade de restricbes a liberdade de locomocgao, destacamos: Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamenta (ADPF 672), e Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADI): ADI 6341 e a ADI 6343.

a) ADPF 672:

A ADPF 672 foi proposta em 1 de abril de 2020, pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, alegando que o Presidente da Republica praticou
acoes irresponsaveis e contrdrias as orientagdes da Organizagdo Mundial de Saude
e do préprio Ministério da Salde, que indicavam o distanciamento social como ins-
trumento de prevencao e contengao da pandemia do novo coronavirus.

Argumentou o requerente que Governadores e Prefeitos que praticam me-
didas de contencdo e enfrentamento da pandemia - com fundamento na Lei n.
13.979/2020, art. 23, Il e art. 24, Xl da Constituicao de Repdublica -, como sus-

§ 1° Ao Distrito Federal sdo atribuidas as competéncias legislativas reservadas aos Estados e
Municipios.
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pensao de aulas, recomendacdo de adocdo de trabalho remoto, fechamento de
shoppings, comércios e parques, interrupcao de atividades culturais e recreativas
foram criticados e censurados pelo Presidente da Replblica que, dessa forma, violou
o0s preceitos fundamentais do direito a vida (art. 5°, caput, da CF), do direito a satde
(art. 6°, caput, e art. 196 da CF), o principio federativo (art. 1°, caput, da CF) e a
independéncia e harmonia entre os Poderes (art. 2° da CF).

Em 8 de abril de 2020, o Ministro Alexandre de Moraes (Relator) asseverou que
“na conducao dessa crise sem precedentes recentes no Brasil e no Mundo®”, faz-se
mister a otimizacao do federalismo cooperativo.

Decidiu o Ministro Alexandre de Moraes que as medidas tomadas pelos
Governadores e Prefeitos "quanto ao funcionamento das atividades econdmicas e
as regras de aglomeracao' devem ser respeitadas pois

Em relacdo a salde e assisténcia publica, inclusive no tocante a organizacao do
abastecimento alimentar, a Constituicao Federal consagra, nos termos dos incisos Il
e IX, do artigo 23, a existéncia de competéncia administrativa comum entre Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios. Igualmente nos termos do artigo 24, Xl [...]
prevé competéncia concorrente entre Unido e Estados/Distrito Federal para legislar
sobre protecdo e defesa da salde; permitindo, ainda, aos Municipios, nos termos
do artigo 30, inciso Il [...].

Concluiu o Relator pela concessao parcial da medida cautelar determinando

[...] a efetiva observancia dos artigos 23, Il e IX; 24, XII; 30, Il e 198, todos da
Constituicdo Federal na aplicacado da Lei 13.979/20 e dispositivos conexos, RECO-
NHECENDO E ASSEGURANDO O EXERCICIO DA COMPETENCIA CONCORRENTE DOS
GOVERNOS ESTADUAIS E DISTRITAL E SUPLEMENTAR DOS GOVERNOS MUNICIPAIS,
cada qual no exercicio de suas atribuicdes e no ambito de seus respectivos terri-
térios, para a adogao ou manutencdo de medidas restritivas legalmente permitidas
durante a pandemia, tais como, a imposicao de distanciamento/isolamento social,
quarentena, suspensao de atividades de ensino, restricdes de comércio, atividades

25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicao de descumprimento de preceito fundamental 672.
Constitucional. Pandemia do coronavirus (covid-19). Respeito ao federalismo. Lei federal n.
13.979/2020. Medidas sanitarias de contengao a disseminagao do virus. Isolamento social. Protegédo a
salde, seguranca sanitaria e epidemiolégica. Competéncias comuns e concorrentes e respeito ao prin-
cipio da predominancia do interesse (arts. 23, I, 24, XIl, e 25, § 1°, da CF). Competéncias dos estados
para implementacdo das medidas previstas em lei federal. Arguicao julgada parcialmente procedente.
Regte. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil - CFOAB. Intdo. Presidente da Repblica.
Voto do Relator, Relator: Min; Alexandre de Moraes. Brasilia, DF, data de julgamento: 08 abr. 2020, p.
05. Disponivel em: https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ ADPF672liminar.pdf
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culturais e a circulagdo de pessoas, entre outras; INDEPENDENTEMENTE DE SU-
PERVENIENCIA DE ATO FEDERAL EM SENTIDO CONTRARIO, sem prejuizo da COMPE-
TENCIA GERAL DA UNIAO para estabelecer medidas restritivas em todo o territério
nacional, caso entenda necessario.?

Essa ADPF ja foi julgada definitivamente, com transito em julgado em 10 de
novembro de 2020, sendo ementada nos seguintes termos:

CONSTITUCIONAL. PANDEMIA DO CORONAVIRUS (COVID-19). RESPEITO AO FEDE-
RALISMO. LEI FEDERAL 13.979/2020. MEDIDAS SANITARIAS DE CONTENGAO A
DISSEMINACAO DO VIRUS. ISOLAMENTO SOCIAL. PROTEGAO A SAUDE, SEGURANGCA
SANITARIA E EPIDEMIOLOGICA. COMPETENCIAS COMUNS E CONCORRENTES E RES-
PEITO AO PRINCIPIO DA PREDOMINANCIA DO INTERESSE (ARTS. 23, II, 24, XII, E 25,
§ 1°, DA CF). COMPETENCIAS DOS ESTADOS PARA IMPLEMENTACAO DAS MEDIDAS
PREVISTAS EM LEI FEDERAL. ARGUIGAO JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. 1.
Proposta de conversao de referendo de medida cautelar em julgamento definitivo
de mérito, considerando a existéncia de precedentes da CORTE quanto a matéria
de fundo e a instrugdo dos autos, nos termos do art. 12 da Lei 9.868/1999. 2. A
gravidade da emergéncia causada pela pandemia do coronavirus (COVID-19) exige
das autoridades brasileiras, em todos os niveis de governo, a efetivagdo concre-
ta da protegao a salide publica, com a adogao de todas as medidas possiveis e
tecnicamente sustentdveis para o apoio e manutengao das atividades do Sistema
Unico de Satde, sempre com o absoluto respeito aos mecanismos constitucionais
de equilibrio institucional e manutencdo da harmonia e independéncia entre os
poderes, que devem ser cada vez mais valorizados, evitando-se o exacerbamento
de quaisquer personalismos prejudiciais a condugao das politicas publicas essen-
ciais a0 combate da pandemia de COVID-19. 3. Em relacdo a salde e assisténcia
publica, a Constituicdo Federal consagra a existéncia de competéncia administrativa
comum entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios (art. 23, Il e IX, da CF),
bem como prevé competéncia concorrente entre Unido e Estados/Distrito Federal
para legislar sobre protecdo e defesa da satde (art. 24, XlI, da CF), permitindo aos
Municipios suplementar a legislacao federal e a estadual no que couber, desde que
haja interesse local (art. 30, II, da CF); e prescrevendo ainda a descentralizagao poli-
tico-administrativa do Sistema de Sadde (art. 198, CF, e art. 7° da Lei 8.080/1990),
com a consequente descentralizagao da execugdo de servigos, inclusive no que diz
respeito as atividades de vigilancia sanitdria e epidemioldgica (art. 6°, |, da Lei
8.080/1990). 4. 0 Poder Executivo federal exerce o papel de ente central no plane-
jamento e coordenacdo das agdes governamentais em prol da sadde publica, mas
nem por isso pode afastar, unilateralmente, as decisdes dos governos estaduais, dis-
trital e municipais que, no exercicio de suas competéncias constitucionais, adotem
medidas sanitarias previstas na Lei 13.979/2020 no ambito de seus respectivos

26 BRASIL, Arguicao de descumprimento de preceito fundamental 672, p.10. Disponivel em: https://www.
stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ ADPF672liminar.pdf. Acesso em: 13 jun. 2022.
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territdrios, como a imposicdo de distanciamento ou isolamento social, quarentena,
suspensao de atividades de ensino, restricdes de comércio, atividades culturais e a
circulacdo de pessoas, entre outros mecanismos reconhecidamente eficazes para a
reducdo do nimero de infectados e de 6bitos, sem prejuizo do exame da validade
formal e material de cada ato normativo especifico estadual, distrital ou municipal
editado nesse contexto pela autoridade jurisdicional competente. 5. Arguicao julga-
da parcialmente procedente.?’

b) ADI 6341:

O Partido Democratico Trabalhista (PDT) foi o autor da Acao Direta de
Inconstitucionalidade 6341 junto ao Supremo Tribunal Federal (STF), com pedido
de liminar, para que fosse reconhecida a inconstitucionalidade de dispositivos da
Lei Federal n. 13.979/2020, com redacao da MP n. 926/2020, sob o argumento
de alguns dos dispositivos descerem do carater de norma geral para regularem si-
tuacOes especificas ou pretenderem regular situagdes especificas como a prevista
no paragrafo 9° do art. 3°, que delegaria a Decreto Federal a atribuicao de definir
quais seriam as atividades essenciais, usurpando, assim, parcela da autonomia dos
demais entes da Federacao.

O Ministro Marco Aurélio, relator do processo, deferiu a liminar em 24 de
marco de 2020, exatamente para resguardar a autonomia dos Estados-membros e
Municipios, consignando que dispositivos da normativa federal estava extrapolando
os limites de norma geral, afrontando, assim, a reparticao de competéncia que lhe foi
outorgada pela Constituicdo. A decisao foi proferida nos seguintes termos:

[...] Presentes urgéncia e necessidade de ter-se disciplina geral de abrangéncia na-
cional, hd de concluir-se que, a tempo e modo, atuou o Presidente da Replblica
- Jair Bolsonaro - ao editar a Medida Proviséria. O que nela se contém - repita-se a

exaustdo - ndo afasta a competéncia concorrente, em termos de satde, dos Estados e
Municipios. Surge acolhivel o que pretendido, sob o angulo acautelador, no item a.2 da

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicao de descumprimento de preceito fundamental 672.
Constitucional. Pandemia do coronavirus (covid-19). Respeito ao federalismo. Lei federal n.
13.979/2020. Medidas sanitarias de contengéo a disseminacao do virus. Isolamento social. Protecdo a
salde, seguranca sanitaria e epidemiolégica. Competéncias comuns e concorrentes e respeito ao prin-
cipio da predominancia do interesse (arts. 23, II, 24, Xll, e 25, § 1°, da CF). Competéncias dos estados
para implementacao das medidas previstas em lei federal. Arguicao julgada parcialmente procedente.
Regte. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil - CFOAB. Intdo. Presidente da Replblica.
Plenario, Relator: Min; Alexandre de Moraes. Brasilia, DF, data de julgamento: 13 out. 2020. Data da
publicagdo: 29 out. 2020, ata n. 184/2020, DJE n. 260, divulgado em 28 out. 2020. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=754239592
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peca inicial, assentando-se, no campo, ha de ser reconhecido, simplesmente formal,
que a disciplina decorrente da Medida Provisdria n. 926/2020, no que imprimiu nova
redacao ao artigo 3° da Lei federal n. 9.868/1999, nao afasta a tomada de providén-
cias normativas e administrativas pelos Estados, Distrito Federal e Municipios.

Defiro, em parte, a medida acauteladora, para tornar explicita, no campo pedagdgi-
co e na dicgdo do Supremo, a competéncia concorrente.?®

O Ministro relator submeteu sua decisdo liminar ao Plenario do STF, que a re-
ferendou por maioria em 15 de abril de 2020. Até a data em que escrevemos este
artigo, o acérdao ainda nao foi publicado, em que pese ja constar no site do STF a
certiddo de julgamento. Nao obstante, no mesmo dia foi publicado no site do STF
noticia informando o julgamento ocorrido.

Veja-se que, pelo teor da noticia publicada, ndo ha novidades no julgamento do
STF, 0 qual ndo inovou durante este, como querem apregoar alguns. O STF simplesmente
fez a leitura da Constituicdo, nos termos em que apontamos neste artigo, mantendo-se
integra sua orientagao firmada ao longo do tempo em casos desse jaez.

A posicao do STF adotada na ADI 6341 é a posi¢ao ja consagrada pela doutrina
e firmada, em linhas gerais, pela prépria jurisprudéncia do Tribunal.

Eis a integra da noticia:

STF reconhece competéncia concorrente de estados, DF, municipios e Unido no
combate a Covid-19

O Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF), por unanimidade, confirmou o en-
tendimento de que as medidas adotadas pelo Governo Federal na Medida Provi-
soria (MP) 926/2020 para o enfrentamento do novo coronavirus ndo afastam a
competéncia concorrente nem a tomada de providéncias normativas e administra-
tivas pelos estados, pelo Distrito Federal e pelos municipios. A decisao foi tomada
nesta quarta-feira (15), em sessao realizada por videoconferéncia, no referendo da
medida cautelar deferida em margo pelo ministro Marco Aurélio na Agao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 6341.

A maioria dos ministros aderiu a proposta do ministro Edson Fachin sobre a ne-
cessidade de que o artigo 3° da Lei 13.979/2020 também seja interpretado de
acordo com a Constituicao, a fim de deixar claro que a Unido pode legislar sobre o

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Referendo na Medida Cautelar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 6.341. Lei n. 13.979. Requerente: Partido Democratico Trabalhista. Plenério,
Relator: Min. Marco Aurélio, Redator: Min. Edson Fachin, data do julgamento: 15 abr. 2020, data da
publicagdo: 13 nov. 2020, DJe-271, data da divulgacdo: 12 nov. 2020, p. 4. Disponivel em: https://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754372183.
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tema, mas que o exercicio desta competéncia deve sempre resguardar a autonomia
dos demais entes. No seu entendimento, a possibilidade do chefe do Executivo
Federal definir por decreto a essencialidade dos servigos publicos, sem observancia
da autonomia dos entes locais, afrontaria o principio da separacdo dos poderes.
Ficaram vencidos, neste ponto, o relator e o ministro Dias Toffoli, que entenderam
que a liminar, nos termos em que foi deferida, era suficiente.

Policia sanitaria

0 Partido Democratico Trabalhista (PDT), autor da acdo, argumentava que a redis-
tribuicdo de poderes de policia sanitaria introduzida pela MP 926/2020 na Lei
Federal 13.979/2020 interferiu no regime de cooperagdo entre 0s entes federati-
vos, pois confiou a Unido as prerrogativas de isolamento, quarentena, interdicao de
locomocao, de servigos plblicos e atividades essenciais e de circulagao.

Competéncia concorrente

Em seu voto, o ministro Marco Aurélio reafirmou seu entendimento de que ndo ha
na norma transgressao a preceito da Constituicao Federal. Para o ministro, a MP nédo
afasta os atos a serem praticados pelos estados, pelo Distrito Federal e pelos muni-
cipios, que tém competéncia concorrente para legislar sobre satide publica (artigo
23, inciso I, da Constituicdo). A seu ver, a norma apenas trata das atribuicoes das
autoridades em relacdo as medidas a serem implementadas em razao da pandemia.

O relator ressaltou ainda que a medida proviséria, diante da urgéncia e da neces-
sidade de disciplina, foi editada com a finalidade de mitigar os efeitos da chegada
da pandemia ao Brasil e que o Governo Federal, ao edita-la, atuou a tempo e modo,
diante da urgéncia e da necessidade de uma disciplina de abrangéncia nacional
sobre a matéria.?

No julgamento, foi abordada a gravidade da atitude do Governo Federal de tentar
impedir que Estados e Municipios, no ambito de suas respectivas competéncias, con-
cretizassem as medidas necessarias para o enfrentamento da pandemia. Ressaltou-se
que a Lei n. 13.979/2020 sobreveio da competéncia propria da Unido para legislar
sobre aspectos gerais e medidas possiveis para 0 combate ao Coronavirus. Entrementes,
isso nado afastaria a necessidade de se resguardar a competéncia concorrente dos
demais entes federativos na tomada de providéncias normativas e administrativas, no
exercicio de suas autonomias, na execucao dos servigos de satide®.

29 STF reconhece competéncia concorrente de estados, DF, municipios e Unido no combate a Covid-19.
Supremo Tribunal Federal. Brasilia, 15 abril 2020. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/noticias/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=441447&ori=1. Acesso em: 13 jun. 2022.

30 Ministro Alexandre de Moraes: “Obviamente que a competéncia comum administrativa nao significa
que todos podem fazer tudo. Isso gera bagunga. Significa que a partir da predominancia do interesse,
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c) ADI 6343:

A ADI 6343, proposta pelo partido Rede Sustentabilidade, distribuida por
prevencdo da ADI 6341 ao Ministro Marco Aurélio, também questiona a Medida
Proviséria n. 926, na peculiar situacdo de transporte intermunicipal e interestadual,
determinando que qualquer restricdo somente poderia ser imposta mediante reco-
mendacado da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa). Segundo a ADI, a
imposicao dessa condicionante, delegando a uma autarquia federal a definicdo de
casos em que seria recomendado a imposicao de restricdes aos transportes violaria
a autonomia dos entes federados, em especial dos Estados-membros, de regula-
mentar exatamente o transporte intermunicipal.

Em que pese o pedido de medida cautelar no bojo da ADI, o Ministro Marco
Aurélio indeferiu a liminar, submetendo a questdo ao Plenario, que concedeu par-
cialmente a cautelar para, em resumo, excluir Estados-membros e Municipios da
necessidade de autorizagao ou observancia de condicdes de entes federais®'.

Nado obstante a decisao ndo tenha ainda sido publicada até a data do envio
deste artigo, a noticia do julgamento ja consta no site do STF:

STF conclui julgamento de MPs que regulamentam competéncia para impor restri-
¢oes durante pandemia.

a Unido deve editar normas de interesse nacional, os estados, regional e os municipios visando o
seu interesse local. Ndo é possivel que ao mesmo tempo a Unido queira ter monopdlio da condugao
normativa da pandemia sobre estados e municipios. Isso ndo é razodvel. Como nao é possivel que os
municipios queiram se tornar replblicas autonomas dentro do Brasil”

Ministro Gilmar Mendes: “[...] ha duas lealdades que precisam ser explicitadas. Os 6rgaos constitucionais
tém que atuar de forma leal e fiel ao texto constitucional. Além disso, eles devem reciprocamente lealdade
federativa. O Presidente da Republica ndo pode atropelar competéncias federativas, assim como os Estados
e Municipios ndo podem atropelar as competéncias da Unido. [...] E preciso entender nesse sentido de que
ha um dever reciproco de respeito e coordenagao no exercicio dessas competéncias federativas”. (BRASIL.
Referendo na Medida Cautelar na Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 6.341, p. 3 - 4).

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Referendo na medida cautelar na acao direta de inconstituciona-
lidade 6.343. Constitucional. Pandemia do coronavirus (covid-19). As regras de distribuicdo de com-
peténcias sdo alicerces do federalismo e consagram a formula de divisdo de centros de poder em um
estado de direito (arts. 1° e 18 da cf). Competéncias comuns e concorrentes e respeito ao principio
da predominancia do interesse (arts. 23, ii, 24, xii, e 25, § 1°, da cf). Cautelar parcialmente concedi-
da. Reqte.(s) :Rede Sustentabilidade. Intdo.( a/s) : Presidente Da Repblica. Intdo.(a/s) : Congresso
Nacional. Plendrio. Relator(a): Min. Marco Aurélio, Redator(a) do acérddo: Min. Alexandre de Moraes,
data do julgamento: 06 mai. 2020, Ata n. 11, DJE n. 135, data da divulgacdo: 29 mai. 2020. Disponivel
em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754391739.
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Plenéario decidiu que estados e municipios ndo precisam de autorizagcao da Unido
para adotar medidas de restricao a locomogao durante pandemia.

0 Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF), em sessado realizada nesta quarta-
-feira (6), decidiu que estados e municipios, no ambito de suas competéncias e em
seu territério, podem adotar, respectivamente, medidas de restricdo a locomocgao
intermunicipal e local durante o estado de emergéncia decorrente da pandemia
do novo coronavirus, sem a necessidade de autorizacdo do Ministério da Salde
para a decretacdo de isolamento, quarentena e outras providéncias. Por maioria
de votos, os ministros deferiram medida cautelar na Acao Direta de Inconstitucio-
nalidade (ADI) 6343, ajuizada pelo partido Rede Sustentabilidade, para suspender
parcialmente a eficacia de dispositivos das Medidas Provisérias (MPs) 926/2020
e 927/2020.

Segundo a decisdo, a Unido também tem competéncia para a decretacdo das
mesmas medidas, no ambito de suas atribuicdes, quando houver interesse nacional.

Ademais, a Corte decidiu que a adogdo de medidas restritivas relativas a loco-
mogao e ao transporte, por qualquer dos entes federativos, deve estar embasada
em recomendacao técnica fundamentada de drgaos da vigilancia sanitaria e tem
de preservar o transporte de produtos e servigos essenciais, assim definidos nos
decretos da autoridade federativa competente.

As MPs alteraram dispositivos da Lei 13.979/2020, que trata das medidas para en-
frentamento da pandemia, e impuseram aos entes federados a obrigacao de seguir
as recomendacdes dos 6rgaos federais sobre o tema.

Dados cientificos

Em seu voto-vista, apresentado na retomada do julgamento na sessao de hoje, o
presidente do STF, ministro Dias Toffoli, entendeu que devem ser observadas as com-
peténcias concorrentes e suplementares de estados e municipios para a adogao
das medidas. Ele destacou a necessidade de que as providéncias estatais, em todas
as suas esferas, devem se dar por meio de acdes coordenadas e planejadas pelos
entes e 6rgaos competentes. Segundo Toffoli, essas medidas devem estar fundadas,
necessariamente, em informacdes e dados cientificos, “e ndo em singelas opinides
pessoais de quem ndo detém competéncia ou formacao técnica para tanto”.

A fim de evitar eventuais excessos dos entes federados, 0 presidente propds que
essa exigéncia fosse explicitada na decisdo. O objetivo é resguardar a locomogao
dos produtos e dos servigos essenciais e impedir quaisquer embaragos ao transito
necessario a sua continuidade. “A competéncia dos estados e municipios, assim
como a da Unido, ndo lhes conferem carta branca para limitar a circulacao de
pessoas e mercadorias com base, unicamente, na conveniéncia e na oportunidade
do ato”, afirmou.

A proposta foi encampada pelo ministro Alexandre de Moraes, que havia inaugurado
a divergéncia na sessao de 30/4. Os demais ministros que integram a corrente (Luiz
Fux, Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Celso de Mello, em sua
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primeira participagdo em sessdo por videoconferéncia) também se manifestaram
no mesmo sentido.

Ficou vencido o ministro Marco Aurélio, relator, que havia votado pelo indeferimento
da cautelar, por entender que, nesse momento de pandemia, deve ser implemen-
tada uma politica governamental de alcance nacional. Os ministros Edson Fachin e
Rosa Weber votaram pelo deferimento parcial da cautelar para que estados, muni-
cipios e Distrito Federal possam determinar as medidas sanitarias de isolamento,
quarentena, exumacao, necropsia, cremacdo e manejo de cadaveres, desde que
amparadas em evidéncias cientificas e nas recomendacgdes da Organizagao Mundial
da Saude.*

Conforme se pode verificar a partir desses julgamentos proferidos pelo STF, ndo
houve inovagao nos entendimentos que ja haviam sido firmados anteriormente, nem
uma interpretacao ativista que esteja fora do texto constitucional.

A bem da verdade, o STF manteve nesses julgamentos a orientacdo que ja tinha
firmado em casos similares anteriores, que envolvia matéria de fundo atinente ao
pacto federativo e a satde publica.

N&o obstante, o entendimento firmado pelo STF nos parece ser 0 mais compati-
vel com o Texto Fundamental, preservando, assim, a autonomia dos entes federados,
resguardando a cada um papel de relevancia, sem submissao ou hierarquizacao
entre eles.

Entendemos, nesta senda, que o STF trilhou 0 caminho mais acertado, manten-
do a autonomia dos entes federados como um valor vivo, mesmo em época de crise
e calamidade publica.

E nesses momentos de anormalidade que as instituicdes sao colocadas a prova.
Manter a integridade de valores, principios e do préprio entendimento, consolidando-o,
€ muito bem-vindo para ndo se acarretar novos problemas, que poderiam se prolongar
por mais tempo do que a propria crise na saude publica que estamos vivendo.

6. CONCLUSAO

Nos termos do exposto, é possivel apresentar as seguintes conclusdes, con-
soante as problematicas propostas:

32 STF conclui julgamento de MPs que regulamentam competéncia para impor restrigdes durante pande-
mia. Supremo Tribunal Federal. Brasilia, 6 maio 2020. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/noticias/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=442816&ori=1. Acesso em: 13 jun. 2022.
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1) O direito a locomogao nao é absoluto, como ndo é nenhum outro direito funda-
mental. O art. 5°, XV, da CF, que consagra o direito a locomocao, é norma de eficacia
contida e, como tal, passivel de restricdo por meio de lei. Nesses termos, nenhuma in-
constitucionalidade ha na Lein. 13.979/2020 que possibilita a adogao de restricdes ao
direito de locomogao para protecao da satde publica no que tange ao enfrentamento e
controle do contagio pelo Coronavirus. Caso nao existisse essa lei ou ela fosse revogada,
ainda sim poderiam ser impostas limitacdes com base na protecao da salde publica,
haja vista que esta também tem acento constitucional nos arts. 196 a 200 da CE

2) A Constituicao Federal prevé uma reparticao de competéncias para adogao de
medidas na drea da salide publica, as quais devem ser aplicadas também na ques-
tao do enfrentamento ao Coronavirus. Destarte, a responsabilidade pelo combate ao
Coronavirus é de todos os entes federados, cada um com sua esfera de competéncia
e limitada por esta. As normas gerais devem ser editadas pela Unido, cabendo aos
Estado-membros suplementa-las, especifica-las e adotar normas mais concretas.
Cabe aos Municipios suplementar toda essa legislacao para melhor combate ao
Coronavirus dentro do seu territdrio, observando as regras tanto da Unido quanto do
Estado a que esteja localizado. Promulgada e publicada toda essa legislacao, todos
os entes federados tém responsabilidade solidaria para empreenderem medidas
administrativas para cumprimento dessas normas. Nenhum dos entes federados
pode se eximir da responsabilidade no combate a essa doenga e, muito menos, se
sobrepor as competéncias dos demais.

3) Com a edicado da Lei Federal n. 13.979/20, a Unido exerceu sua competén-
cia normativa geral em matéria de enfrentamento do Coronavirus, cabendo, a partir
dai, aos Estados-membros e aos Municipios a adocdao de normas mais concretas,
podendo eleger as medidas que entenderem mais adequadas - e permitidas pela Lei
Federal - dentro do seu territério para enfrentamento da Pandemia.

4) 0 STF ja foi acionado para solucionar questoes referentes a divisdao de com-
peténcias para adocao de medidas de enfrentamento ao Coronavirus, na ADPF 672,
ADI 6341 e ADI 6343, e em todas essas demandas ele manteve o entendimento que
ja adotava, de forma geral, na protecdo da salde publica, ndo havendo inovacoes
ou surpresas. Pode o STF reafirmar que a responsabilidade em matéria de salde
plblica e, por conseguinte, para o enfrentamento do Coronavirus, é solidaria entre
os entes federados e concorrente para adogao de normas, sendo que o exercicio da
competéncia de um ente dentro de sua esfera de poder ndo pode tolher o exercicio
de competéncia dos demais entes.
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VIRADA TECNOLOGICA, LITIGIOSIDADE REPETITIVA E PRECEDENTES VINCULANTES:

1.

ANALISE SOB A OTICA DO ESTADO ENQUANTO LITIGANTE HABITUAL

Zilla Oliva Romat

RESUMO

Este artigo tem como objeto analisar alguns dos impactos da virada tecnoldgica na
litigiosidade repetitiva, fendmeno do processo civil contemporaneo, especialmente
sob a Gtica do Estado, enquanto litigante habitual, referente a formacao e aplicacao
de precedentes vinculantes. Com efeito, a chamada Revolugdo 4.0 vem impactando
todos os setores, nao estando o Direito Processual Civil fora dessa abrangéncia. O
emprego de técnicas de inteligéncia artificial no sistema de Justica provoca uma
enorme ruptura de paradigma em diversos aspectos. Trata-se, é verdade, de uma
realidade e uma necessidade ante a notdria crise numérica de processos que 0s
tribunais brasileiros enfrentam constantemente.

Palavras-chave: Litigiosidade Repetitiva. Litigante Habitual. Tecnologia. Inteligéncia
Artificial. Precedentes Vinculantes.

APONTAMENTOS INICIAIS

Chama a atencao a noticia intitulada 4 exemplos de empresas que utilizam

Big Data e que a Justica deveria seguir, veiculada no sitio eletronico de uma
conhecida empresa desenvolvedora de software, a Softplan?, uma vez que men-
ciona, a titulo de exemplo, que o Laboratdrio de Ciéncia de Dados da Justica
dessa empresa elaborou um estudo, por solicitagdo da Amil}, que empregava
técnicas de inteligéncia artificial (especificamente da Analise Semantica Latente,
empregada para fins estatisticos, por meio da analise de dupla ocorréncia de
dados indexados) para analisar o vasto big data do Poder Judiciario (que inclui
o Tribunal de Justica de S&o Paulo, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro e 0
Superior Tribunal de Justiga), com o intuito de encontrar processos semelhantes

1

Procuradora do Estado de Sao Paulo. Mestra e Doutoranda em Direito Processual Civil pela Universidade
de Sao Paulo (USP). Autora do livro Tutela jurisdicional e direito a satde: andlise critica da farmaciali-
zacao do Judicidrio e de artigos juridicos.

PETERSEN, Tomas. 4 exemplos de empresas que utilizam Big Data e que a Justica deveria seguir. SAJ
Digital, Floriandpolis, 07. dez. 2018. Disponivel em: https://www.sajdigital.com/pesquisa-desenvolvi-
mento/exemplos-empresasutilizam-big-data/. Acesso em: 28 mai. 2022.

3 Empresa brasileira de assisténcia médica.
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que se enquadrassem em seis temas de interesse do setor da saide comple-
mentar/privada, para que o corpo juridico da empresa conhecesse, de antemao,
quais os temas que poderiam ser suscitados em eventual pedido de instauragao
de Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR).

Neste caso, por meio do big data analytics, a empresa desenvolvedora filtrou
225 mil peticoes iniciais, encontrando 8.706 casos candidatos a objeto de eventual
IRDR (3,8% desses processos poderiam, assim, ser resolvidos de forma uniforme).

A hipdtese da pesquisa consiste na apresentacao de uma solucdo possivel
ao problema formulado em relagdo ao objeto estudado®. Isto é, trata-se de uma
previsao que orienta o tratamento a situagao-problema, de forma a organizar o
raciocinio argumentativo e as etapas da pesquisa proposta.

Adotando a supramencionada noticia como base do presente estudo, serdo cri-
ticamente analisados (sem o intuito de esgotar o tema, dado o formato do presente
trabalho) alguns dos principais impactos da virada tecnoldgica na litigiosidade repe-
titiva, fendmeno do processo civil contemporaneo, sob a 6tica do Estado, enquanto
litigante habitual, em especial no que se refere a seara dos precedentes vinculantes.
Com efeito, a chamada Revolugao 4.0 (42 onda de acesso a Justica) vem impactan-
do todos os setores, nao ficando o Direito Processual Civil fora dessa abrangéncia, e
atingindo, por consequéncia, a Advocacia Publica.

Conforme consta do Relatério Justica em Nameros 20215, do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), o Programa Justica 4.0 - Inovagdo e efetividade na
realizagao da Justica para todos engloba, dentre outras novidades®, o Projeto da
Plataforma Digital do Poder Judiciario (PDPJ), para fins de ampliacado do grau de

4 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)pensando a Pesquisa Juridica. 4 ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 2013. p. 54.

5 CONSELHO Nacional de Justica. Justica em Ndmeros 2021. Brasilia: Conselho Nacional de Justica
(CNJ), 2021.p. 25. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/11/relatorio-jus-
tica-em-numer0s2021-221121.pdf. Acesso em: 31 mai. 2022.

6 Ibidem. Outras novidades: implementagao do Juizo 100% Digital; implementacdo do Balcdo Virtual;
auxilio aos Tribunais no processo de aprimoramento dos registros processuais primarios, consolidagéo,
implementacao, tutoria, treinamento, higienizacdo e publicizacdo da Base de Dados Processuais do
Poder Judiciario (DataJud), visando contribuir com o cumprimento da Resolugdo CNJ n. 331/2020;
colaboragao para a implementagao do sistema Codex, que tem duas fungdes principais: alimentar
o DataJud de forma automatizada e transformar em texto puro as decisdes e peti¢oes, a fim de ser
utilizado como insumo de modelo de inteligéncia artificial.
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automacao do processo judicial eletronico e de uso de Inteligéncia Artificial. Visa,
sobretudo, conferir celeridade a prestacao jurisdicional e promover a redugado de
despesas orcamentarias decorrentes desse servigo publico, tendo sido imple-
mentado num ritmo acelerado durante a pandemia do Coronavirus.

0 emprego de técnicas de IA no sistema de Justica é uma realidade e uma
necessidade, principalmente em razao da litigiosidade repetitiva e todas suas in-
sitas consequéncias, provocando uma enorme ruptura de paradigma em diversos
aspectos, cabendo aos sujeitos processuais, inclusive a Advocacia Publica, melhor
empenho e organizacao para que se possa colher bons frutos da Justica 4.0, dela se
extraindo a maior quantidade de beneficios possiveis, sem que se olvide do respeito
aos direitos fundamentais processuais.

2. ALITIGIOSIDADE REPETITIVA E O LITIGANTE HABITUAL

De inicio, é essencial compreender no que consiste o fendmeno da litigiosi-
dade repetitiva. Maria Cecilia de Araljo Asperti” define os seguintes parametros
para que se possa reconhecer a configuracao desse fendomeno: 1) similitude das
questdes faticas e/ou juridicas; Il) representatividade do volume; e Ill) envolvi-
mento de litigantes repetitivos e litigantes ocasionais®.

Por sua vez, Amanda de Araljo Guimaraes, a respeito das demandas repetitivas,
faz a seguinte afirmacao:

Processos repetitivos envolvem determinado fendmeno que é reflexo da mudanca
enfrentada pela sociedade com o florescimento de relagoes massificadas. Os confli-
tos dessa espécie surgem nas relagdes similares, geralmente de consumo ou com o
ente publico, e, quando judicializados, transformam-se em processos repetitivos. A
ideia de litigancia repetitiva, assim, traz a nogao daquilo que ocorre em larga escala
de forma similar.® (grifo nosso).

7 ASPERTI, Maria Cecilia de Aradjo. Meios consensuais de resolugdo de disputas repetitivas: a conci-
liacdo, a mediacao e os grandes litigantes do Judicidrio. Dissertacdo (Mestrado em Processo Civil).
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2014, p. 45.

8 Repeat players sao os litigantes habituais, “jogadores” porque jd conhecem as regras, enquanto 0s
atores processuais que acessam menos o Judiciario seriam os one-shooters (litigantes ocasionais/
eventuais, “participantes”).

9 GUIMARAES, Amanda de Araiijo. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. Dissertacdo
(Mestrado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2017, p.81.
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Assim, os litigios repetitivos sdo padronizados, porque as disputas sao similares
entre si, fatica e/ou juridicamente, e os litigantes habituais tém relagdes similares
e participam desses litigios com alta frequéncia, a partir do que se pode inferir que
eles figuram, com alta frequéncia, em um dos polos da demanda repetitiva.

A respeito dessas relagdes similares, pontua Maria Cecilia de Aratjo Asperti
que “é intuitivo que as demandas que envolvem esses atores sejam bastante
similares, eis que decorrentes de seus procedimentos e de suas praticas comer-
ciais”°, 0 que faz todo o sentido quando se trata de uma sociedade de massa.

Nesse diapasao, mostra-se mister clarificar no que consiste um litigante
habitual (grande litigante), como é o caso do Estado. Para isso, adotar-se-a a ti-
pologia do professor Marc Galanter't, conforme caracteristicas que ele constatou
ja na década de 70, como, por exemplo, o fato de que determinados atores pro-
cessuais possuem mais oportunidades de acessar os tribunais, 0s quais deno-
mina de repeat players (litigantes habituais, “jogadores” porque ja conhecem as
regras), enquanto os atores processuais que acessam menos o Judiciario seriam
0s one-shooters (litigantes ocasionais/eventuais, “participantes”). Os litigantes
habituais sdo encontrados tanto no setor publico quanto no privado. No presente
trabalho, focar-se-a no litigante habitual, sendo a Fazenda Publica um dos maio-
res repeat players do pais.

A tipologia das partes de Marc Galanter é essencial para que possamos enten-
der os impactos da virada tecnoldgica, principalmente das técnicas de inteligéncia
artificial, na litigiosidade repetitiva sob a 6tica do litigante habitual, especialmente,
a0 menos para o presente estudo, no que se refere ao manejo de técnicas envolven-
do o sistema de precedentes vinculantes.

Com efeito, sob o prisma do referido autor, os litigantes habituais (repeat
players), em apertada sintese:

I) antecipam a litigancia repetitiva, correm poucos riscos com o resultado e pos-
SUEm recursos para perseguir seus interesses de longo prazo;

10 ASPERTI, Maria Cecilia de Aralijo. A mediacao, a conciliagdo e os grandes litigantes do Judicidrio, Revista
Cientifica Virtual, ed. 23, 2016. Disponivel em: https://issuu.com/esa_oabsp/docs/revista_cienti__
fica_esaoabsp_ed_23. Acesso em: 30. mai. 2022.

11 GALANTER, Marc. Why the haves come out ahead? Speculations on the limits of legal change, v. 9:1, Law
and Society Review, 1974, Republicagdo (com corregdes). In: Law and Society. Dartmouth, Aldershot:
Cotterrell, 1994. p. 98 e ss.
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1) por ja terem feito isso antes, tém conhecimento prévio, sendo capazes de estrutu-
rar a transagao seguinte e construir um registro; desenvolvem expertise e tém pronto
acesso a especialistas;

lIl) desfrutam de economias de escala e tém baixos custos iniciais em qualquer
caso, podendo jogar com as probabilidades, ao passo que quanto mais 0 caso vai
sendo revelado para o litigante ocasional/eventual, maior a chance de ele adotar
uma estratégia que minimize a probabilidade de perda maxima; a aposta é relati-
vamente menor para os litigantes habituais, motivo pelo qual eles podem adotar
estratégias calculadas para maximizar o ganho relacionado a uma longa série de
casos, mesmo quando isso envolve o risco de perda maxima em alguns deles;

IV) podem disputar tanto regras, quanto ganhos imediatos, porque para eles vale a
pena, sobretudo, despender recursos para influir na elaboragao das regras relevan-
tes por meio de métodos (lobby, que a expertise que acumulam Ihes permite fazé-lo
persuasivamente; técnicas e servigos de inteligéncia artificial, etc);

V)qualquer coisa que influencie favoravelmente casos futuros vale a pena; quanto
maior for a aposta e quanto menor a probabilidade de repeticao da disputa, menos
provavel que se preocupem com as regras que governarao futuros casos do mesmo
tipo, pois estao interessados em maximizar seu ganho efetivo em uma série de casos
e dispostos a trocar o ganho tangivel num caso qualquer pelo ganho normativo (ou
pela minimizagdo da perda normativa);

VI) partindo do principio de que os aparatos institucionais para litigancia estao so-
brecarregados e que, também em razao disso, celebram-se muitos acordos, poder-
-se presumir que eles insistiiam na celebragao de acordos nos casos em que ha/
se aguardam resultados normativos desfavoraveis; como esperam litigar novamente,
podem optar por levar a julgamento apenas 0S casos que consideram como 0S
mais provaveis para produzir normas favoraveis e, por outro lado, estao dispostos
a trocar por ganhos tangiveis a possibilidade de construir uma boa jurisprudéncia
(como uma tese juridica vinculante firmada em IRDR, até eventual revisdo, que
opera efeitos pro et contra); e

VIl) dado que ganhos normativos dependem dos recursos das partes (conhecimento,
servigos especializados, investimentos, etc), eles tém mais condicoes de investir recur-
S0S necessarios para assegurar a penetracao das normas favoraveis a eles; destaque-
-se que essa preponderancia de forgas do grande litigante néo significa, nem garante,
que sempre vencera as disputas, mas tdo somente que tera vantagens estruturais
quando a litigancia repetitiva e todo seu passivo judicial for analisado em um contexto
amplo, para além da demanda individualmente considerada. (grifo nosso).*?

Por fim, aponta Marc Galanter que os litigantes habituais estao “localizados
ou gerenciados por pessoas artificiais - corporacoes, governos, organizagoes -,

12 GALANTER, Marc. “Why the haves come out ahead? Speculations on the limits of legal change”, 1994,
p.98-103
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nao por pessoas naturais”, sendo esses jogadores, no jogo juridico, mais qualifi-
cados do que as pessoas fisicas®.

3. AREVOLUGAO 4.0 E O SISTEMA DE JUSTICA

Como é sabido e amplamente debatido, o Poder Judiciario brasileiro lida, ha
tempos, com uma grave crise numérica de processos. Nesse diapasao, conflitos de
massa (litigios individuais similares e repetidos) comegaram a chamar a atengao do
sistema de Justica, ensejando respostas institucionais e legislativas ante o vertigino-
so aumento de litigiosidade repetitiva e o consequente incremento da morosidade
na prestacao jurisdicional como um todo.

Houve, assim, diversas reformas que buscaram racionalizar a prestacao jurisdi-
cional, padronizar decisdes e redirecionar certas espécies de demanda para outros
meios de solucdo de conflitos (sistema multiportas de acesso a Justica), o que
evidencia a opcao de releitura do conceito de acesso a Justica (art. 5°, inc. XXXV
da Constituicao Federal*) para uma acep¢ao mais correlacionada a eficiéncia e
celeridade (“a justica que tarda é falha”). A prépria Carta Politica brasileira passou
a prever expressamente, com 0 advento da Emenda Constitucional n. 45/2004, a
razoavel duracdo do processo como direito fundamental (art. 5°, inc. LXXVIII).

A este respeito, Carlos Alberto de Salles pondera que essa forma de andlise,
pautada somente pelo critério da eficiéncia, se aproxima mais de uma logica
de mercado do que de Justica, podendo levar a negacao “da centralidade do
conceito de justica como peca chave na interpretacao e aplicacao do direito”?.

Para esta finalidade quantitativa (celeridade e eficiéncia na prestacao juris-
dicional), a tecnologia tem se apresentado como um indispensavel instrumento.
Assim, ante a crise numérica de processos, a modernizagao do Estado-juiz se fez

13 Idem. Acesso a Justica em um mundo de capacidade social em expansao. Tradugdo: Jodo Eberhardt
Francisco, Maria Cecilia de Aralijo Asperti e Susana Henriques da Costa. Revista Brasileira de Sociologia
do Direito, Porto Alegre, v. 2, n. 1, p. 37-49, jan./jun. 2015.

14 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia: Presidéncia da
Repblica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ constituicaocompilado.
htm. Acesso em: 30 mai. 2022.

15 SALLES, Carlos Alberto de. Entre a eficiéncia e a equidade: bases conceituais para um direito processual
coletivo. In: Revista de Direitos Difusos v. 36, Direito Processual Coletivo |.,,, Sdo Paulo: mar./abr. 2006,
p. 13-31,p. 17-22.
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e ainda se faz mais que obrigatdria, também como forma de o Poder Judiciario
realizar uma gestao processual mais estratégica (case management). Ou seja, 0
emprego de tecnologia nos processos judiciais € uma necessidade, ndo apenas
uma realidade, clarificando, por outro lado, o verdadeiro valor do trabalho
humano, levando-se em consideracdo justamente sua criatividade e profunda
capacidade cognitiva'®, qualidades que, evidentemente, nao figuram nem mesmo
nos melhores sistemas de inteligéncia artificial (que, em geral, sdo criados e
funcionam a base de generalizagoes, motivo pelo qual sua utilizacao parece ser
mais recomendada a tarefas e casos repetitivos e/ou de baixa complexidade).

A chamada Revolugdo 4.017 vem impactando todos os setores,,, restando,
pois, aos operadores do setor juridico, averiguar como a tecnologia tem afetado
0 ramo, em especial o Direito Processual (seus institutos, principios, regras, va-
lores etc.), tendo em vista que o grande desafio €, justamente, empregar essas
técnicas visando a colheita dos melhores frutos, sem minar, contudo, 0 acesso a
Justica amplamente compreendido, 0 que abrange o respeito aos direitos funda-
mentais processuais (em termos gerais, 0 devido processo legal, especialmente
o0 contraditdrio e a motivagcao/fundamentacao).

Ou seja, paralelamente ao escopo quantitativo, deve-se buscar uma pres-
tacao jurisdicional qualificada, ndo uma prestacao jurisdicional qualquer, ainda
que célere. Explica Fredie Didier Junior:® a respeito do acesso a Justica em sua
acepcao mais ampla:

16 Nessa perspectiva, conforme observam Camilla Mattos Paolinelli e Nacle Safar Aziz Antonio, “a inte-
ligéncia humana ainda é fundamental para a caracterizagdo dos fatos relevantes, no intuito de evitar
decisdes incompletas ou parciais”. PAOLINELLI, Camilla Mattos; ANTONIO, Nacle Safar Aziz. Dilemas
Processuais do Século XXI: entre os cérebros-eletronicos e a implementacdo de garantias-processuais
fundamentais - Sobre como assegurar decisdes legitimas. In: NUNES, Dierle; LUCON, Paulo Henrique
dos Santos; WOLKART, Erik Navarro. (Coords.). Inteligéncia Artificial e Direito Processual: os impactos
da virada tecnoldgica no direito processual. Salvador: Editora Juspodivm, 2020, p. 302.

17 0 emprego de tecnologia no sistema de Justiga, especialmente de técnicas de inteligéncia artificial, tem
provocado enorme ruptura de paradigma, afetando o Direito Processual Civil como um todo (também
a forma de prestagao de servigos juridicos), incluindo o direito probatdrio (por exemplo, a questdo da
forga probatdria do blockchain) e a fase pré-processual,referente as Online Dispute Resolutions (ODRs),
bem como reforca e otimiza a jurimetria, temas que demandariam um trabalho préprio ante o vasto
campo de pesquisa.

18 DIDIER JUNIOR, Fredie. Direito & inafastabilidade do Poder Judiciario. In: LEAO, Adroaldo; PAMPLONA
FILHO, Rodolfo. (Coords.). Direitos constitucionalizados. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 172...
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0 contelido desta garantia era entendido, durante muito tempo, apenas como a es-
tipulagao do direito de agdo e do juiz natural. Sucede que a mera afirmacgao destes
direitos em nada garante a sua efetiva concretizacao. E necessério ir-se além. Surge,
assim, a nogao de tutela jurisdicional qualificada. Nao basta a simples garantia
formal do dever do Estado de prestar a justica; é necessario adjetivar esta prestacao
estatal, que ha de ser rapida, efetiva e adequada.(grifo nosso).

Entre nds, a implementacao, o uso e o desenvolvimento de tecnologia pelo
Poder Judiciario é um importante foco de atuagao do CNJ, compondo a Estratégia
Nacional do Poder Judiciario, que cuida da gestao e do planejamento do Judiciario
brasileiro. Criou-se 0 “Macrodesafio Melhoria da Infraestrutura e Governancga de
Tecnologia da Informacao e Comunicacdo” (TIC), o qual objetiva garantir con-
fiabilidade, integralidade e disponibilidade das informacgdes/servigos/sistemas
essenciais da justica por meio do incremento/modernizacdo dos mecanismos
tecnoldgicos, controles efetivos dos processos de seguranca e de riscos, também
otimizando recursos humanos, orgamentarios e tecnoldgicos:.

Nesse contexto, importante o apontamento feito por Dierle Nunes® no sen-
tido de que a virada tecnoldgica no Direito Processual envolve muito mais que
a mera automacdo dos atos processuais anteriormente praticados em papel,
tratando-se, em verdade, de uma transformacao digital (como a virtualizagao dos
orgaos jurisdicionais, o apoio, com base em algoritmo?, a tomada de decisoes,
os relevantes impactos no direito probatdrio, as pesquisas jurisprudenciais muito
mais detalhadas, as melhorias na gestao cartoraria, a identificacao de processos
suspensos, a classificacao e triagem processual, e até mesmo identificacao de
fraudes, dentre tantas outras novidades), resultando em uma mudanca de para-

19 CONSELHO Nacional de Justica. Histérico Selo Justica em Nimeros. Disponivel em: http://www.cnj.jus.
br/pesquisas-judiciarias/selo-justica-em-numeros. Acesso em: 31. mai. 2022.

20 NUNES, Dierle. Virada tecnoldgica no direito processual (da automagao a transformagao). /n: NUNES,
Dierle; LUCON, Paulo Henrique dos Santos; WOLKART, Erik Navarro. (Coords.). Inteligéncia Artificial
e Direito Processual: os impactos da virada tecnolégica no direito processual. Salvador: Editora
Juspodivm, 2020. p. 18-19.

21 “[...] um algoritmo é um plano de agao pré-definindo a ser seguido pelo computador, de maneira que a
realizagdo continua de pequenas tarefas simples possibilitara a realizacdo da tarefa solicitada sem novo
dispéndio de trabalho humano”. VALENTINI, Romulo Soares. Julgamento por computadores? As novas
possibilidades da juscibernética no século XXI e suas implicagdes para o futuro do direito e do trabalho
dos juristas. Tese (Doutorado em Direito do Trabalho) - Faculdade de Direito, Universidade Federal de
Minas Gerais, Belo Horizonte, 2017. p. 43.
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digma e de racionalidade da pratica juridica por meio da revisitagao de institutos,
conceitos e valores processuais.

As técnicas mais utilizadas pelo Poder Judiciario brasileiro sdo algoritmos a
base de machine learning e deep learning, que consistem em programas de com-
putador feitos para aprenderem por meio de generalizagdo. Apds treinados por um
tempo, conseguem simular capacidades humanas, proporcionando maior eficiéncia,
tanto na tramitacdo processual quanto na sugestao de decisoes a serem elaboradas,
ganhando importante relevancia especialmente nos casos repetitivos.

Nesse contexto, diversos tribunais brasileiros vém empregando os famosos
robds, constituidos por softwares que automatizam tarefas repetitivas, preponde-
rantemente utilizados, desta forma, em execugoes fiscais e demandas repetitivas,
conforme relatado por Alexandre Morais da Rosa e Barbara Guasque?.

O Supremo Tribunal Federal usa o robd Victor (“o 12° Ministro”), que, dentre
outras tarefas, verifica se 0 recurso extraordinario € incluido em algum tema de
repercussao geral (ha, atualmente, 860 temas), devolvendo a origem, em média,
metade dos processos analisados, em razao de sua inadmissibilidade. Por sua vez,
o Superior Tribunal de Justica utiliza o robd Sdcrates, que |é as pegas processuais
principais e classifica 0s processos por tema.

OTribunal de Justiga do Rio de Janeiro usa a robd Victoria nas execugdes fiscais,
a qual verifica se a citacao foi valida, atualiza o valor da divida e efetua o bloqueio
de ativos (bem como o desbloqueio em caso de valor irrisério ou de ativo impenho-
ravel), gragas a sua integracao com os sistemas do BacenJud, Renajud, Infojud e
Registro Geral de Imdveis. Além disso, a robd transfere esses ativos para a conta do
ente publico exequente e, se for suficiente, elabora a minuta de sentenca de extingao
processual, posteriormente confirmada pelo juizo.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte emprega trés robos: I) o rob6 Poti,
que atualiza o valor da divida em execucoes fiscais e bloqueia bens (leva 35 segun-
dos para efetuar 300 ordens de bloqueio), possibilitando a programacao de novas
tentativas de bloqueio em certo periodo de tempo (por exemplo, em 60, 90 ou 120

22 ROSA, Alexandre Morais da; GUASQUE, Barbara. O avanco da disrupgdo nos tribunais brasileiros. In:
NUNES, Dierle; LUCON, Paulo Henrique dos Santos; WOLKART, Erik Navarro. (Coords.). Inteligéncia
Artificial e Direito Processual: os impactos da virada tecnoldgica no direito processual. Salvador: Editora
Juspodivm, 2020, p. 65-80.
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dias); Il) a robd Clara, que Ié pecas processuais e documentos, sugerindo tarefas
e decisdes a partir da técnica do deep learning, ou seja, sugere decisdes-padrao
a serem posteriormente confirmadas (por exemplo, se a divida cobrada foi paga,
a robd sugere uma minuta de sentenca de extingao do cumprimento); e Ill) o robd
Jerimum, que classifica processos, verificando qual o tema predominante.

O Tribunal de Justica de Pernambuco usa a robd Elis em execucdes fiscais,
a qual confere dados cadastrais e da Certiddao de Divida Ativa (CDA), reconhece
eventual ocorréncia de prescricao intercorrente e incompeténcia do juizo, inserindo,
também, minuta de decisdo, podendo até mesmo assina-la se por isso optar o juiz.

OTribunal de Justica de Minas Gerais emprega o robd Radar, que I€ as principais
pecas processuais e verifica se 0 pedido se insere em algum caso repetitivo, justa-
mente para que haja um julgamento conjunto por meio de decisao-padrao.

Por fim, o Tribunal de Justica de Ronddnia usa o rob0 Sinapse, que consegue an-
tecipar 0 assunto a ser tratado no texto, pois contém os principais dados processuais
de um universo de 5 mil acérdaos do Tribunal.

Conforme se evidencia, a tecnologia, especialmente a Inteligéncia Artificial,
ja se encontra totalmente inserida no contexto do sistema de Justica brasileiro,
especialmente para otimizar atividades rotineiras, repetitivas e, pode-se dizer,
frequentemente antiquadas, se levarmos em consideragdo a capacidade criativa
e cognitiva do ser humano, mostrando-se debalde qualquer tentativa de rejeicio-
nismo irracional ao fenémeno da virada, conforme pontua Richard Susskind.

No que se refere ao enfoque do presente artigo, importante papel também pode
ser exercido pela tecnologia no sistema de precedentes obrigatdrios, o que envolve o
gerenciamento, a aplicacao e a formacao desses precedentes vinculantes.

A este respeito, a empresa Softplan criou, em parceria com tribunais estaduais,
um programa/robd chamado LEIA Precedentes (LEIA: Legal Intelligent Advisor) para
identificar possiveis casos judiciais cujo resultado possa ser obtido por vinculagdo a
temas de precedentes obrigatorios (microssistema de repetitivos e repercussao geral).

Trata-se de programa/robd que usa a técnica de Processamento de
Linguagem Natural (PLN), por meio da qual o robd entende a linguagem dos

23 SUSSKIND, Richard. Online courts and the future of justice. Oxford: Oxford University Press, 2019, p. 44
(tradugao livre).
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seres humanos, ainda que de uma forma parcialmente limitada. Empregam-se
algoritmos treinados a partir de um estudo técnico juridico de processos ja
vinculados aos temas adotados pelo Nicleo de Gerenciamento de Precedentes
(Nugep) do respectivo Tribunal, que leem as petigbes iniciais em busca de
correlacoes semanticas®.

Objetivou-se, com o referido robd, conferir agilidade a tomada de decisao judicial
e a suspensdo de processos em razao da afetagdo de temas, contribuindo, assim,
a reducdo das elevadas taxas de congestionamento dos tribunais, provocando, em
termos gerais, minoracdao da morosidade judicial.

Em sua primeira etapa, testada em 5 tribunais estaduais (Tribunal de Justica
do Acre, Tribunal de Justica do Amazonas, Tribunal de Justica do Ceara, Tribunal de
Justica do Mato Grosso do Sul, e Tribunal de Justica do Alagoas), o LEIA Precedentes
avaliou 1,9 milhdo de processos sob a dtica de 50 temas de repetitivos, indicando
242 mil sugestoes de vinculacdo para 168 mil processos analisados (consideran-
do que um Unico processo pode receber mais de uma sugestao de tema). Ou seja,
9% dos processos examinados estavam passiveis de suspensao, 0 que ocasionou
descongestionamento nas filas de processos nos gabinetes.

Assim, evidencia-se o relevantissimo papel que a Inteligéncia Artificial pode
exercer também como auxiliar do gerenciamento e da aplicagcdo de decisdes vin-
culantes. Pontua-se: a vinculacdo a precedentes obrigatorios ja existe de forma
positivada (arts. 926 e 927 do Cdédigo de Processo Civil), mostrando-se a tecno-
logia, em verdade, como um poderoso instrumento para catalisar/otimizar essa
observancia vinculante, somando-se, assim, a atividade da maquina a do ser
humano, potencializando a forca de trabalho e mantendo a coeréncia e celeridade
em temas repetitivos.

24 0 Nugep gera, para cada um dos temas inicialmente selecionados, uma matriz de entendimento que,
ap6s validada, é convertida em um algoritmo. A partir de entdo, o LEIA Precedentes converte a peticdo
inicial ao formato de texto correspondente para averiguar eventual convergéncia estatisticamente rele-
vante entre o conteldo do algoritmo relativo ao tema e da petigéo inicial. Se o caso, o LEIA entendera
que o processo € “candidato” a vinculagdo a tema de precedente, sugerindo sua aplicagdo (Sugestao
de Vinculacdo a Temas de Precedentes).

25 USO de Inteligéncia Artificial pode reduzir em até 20% o estoque de processos nos Tribunais Estaduais. Law
Innovation, 03. dez. 2019. Disponivel em: https://lawinnovation.com.br/uso-de-inteligencia-artificial-po-
de-reduzir-em-ate20-0-estoque-de-processos-nos-tribunais-estaduais/. Acesso em: 31. mai. 2022.
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Nao ha mais como fugir/evitar esse novo “modelo de adjudicagao”, mas

alguns limites devem ser observados, a comecar pelos direitos fundamentais
processuais®. A doutrina comumente traz preocupacdes com algoritmos envie-
sados, opacidade ou falta de transparéncia em relacdo aos dados utilizados
como base, direito a explicacao (accountability) enquanto vertente do neces-
sario contraditério substancial, e qualidade dos padrdes decisdrios?’.

26

27

O ideal seria harmonizar o emprego das ferramentas de tecnologia com os direitos fundamentais
processuais, evitando-se, com isso, “a captura sistémica do direito por argumentos utilitarios e prag-
matistas”, nos exatos termos empregados por Camilla Mattos Paolinelli e Nacle Safar Aziz Antonio.
PAOLINELLI, Camilla Mattos; ANTONIO, Nacle Safar Aziz. Dilemas Processuais do Século XXI: entre os cé-
rebros-eletrdnicos e a implementacao de garantias-processuais fundamentais - Sobre como assegurar
decisdes legitimas, p. 289. Os referidos autores entendem, assim, que os robds utilizados pelo Judiciério
brasileiro devem ser vistos como forma de fortalecer direitos, e ndo apenas para perseguir agilidade
decisdria “de forma a facilitar a producao de padrdes decisérios, sem participacdo dos sujeitos afetados
pelo provimento”. Ainda ponderam a respeito da necessidade de reconstrugao argumentativa do caso,
mesmo em um cendrio de enfrentamento da crise numérica de processos.

0 uso de Inteligéncia Artificial ndo € isento de riscos. Decisdes algoritmicas podem sofrer generalizagdes
equivocadas, inclusive porque também possuem seus vieses (até porque sdo elaborados por seres
humanos, que também alimentam a base de dados dos sistemas), e opacidade, no sentido de ndo se
compreender como se chegou ao resultado proposto. Ricardo Dalmaso Marques pontua que ainda ha
dividas quanto aos riscos de se confiar por completo em decisdes algoritmicas, entendendo que atos
decisdrios ainda sao muito complexos para serem programados com reduzido grau de risco. MARQUES,
Ricardo Dalmaso. Inteligéncia Artificial e Direito: 0 uso da tecnologia na gestao do processo no sistema
brasileiro de precedentes. Revista de Direito e as Novas Tecnologias, Brasilia, v. 3, abr./jun. 2019.
Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=3512238. Acesso em: 31 mai. 2022.

H4, assim, justificado receio da ma formulagao de algoritmos. Paulo Henrique dos Santos Lucon entende

76

que, mesmo se tratando de um sistema que desempenhe as fungdes mais simples, eventuais vicios
na programacao algoritmica podem acabar prejudicando, “sendo essa uma das questdes mais sensi-
veis no que se refere a incorporagao de novas tecnologias no Judicidrio”. (LUCON, Paulo Henrique dos
Santos. Processo virtual, transparéncia e accountability. In: NUNES, Dierle; LUCON, Paulo Henrique
dos Santos; WOLKART, Erik Navarro. (Coords.). Inteligéncia Artificial e Direito Processual: os impactos
da virada tecnoldgica no direito processual. Salvador: Editora Juspodivm, 2020. p. 462). Por exemplo,
imagine um robd que tria processos por tema, para fins de aplicagdo de precedentes obrigatérios.
Caso haja uma classificacdo equivocada, muito provavelmente o padrdo decisério aplicado ndo se
coadunard com o objeto deduzido na demanda, podendo trazer prejuizos ao jurisdicionado, princi-
palmente a depender das questdes envolvidas (perda de propriedade e direitos), que ndo possuira
outra alternativa sendo fazer uso do sistema recursal (0 qual, nesses termos, poderia legitimar, de
certa forma, o emprego de inteligéncia artificial, como forma de corre¢do de eventuais desvios e
vieses). E ainda ndo hd regulacdo do tema, tampouco ferramentas para conferir accountability aos
algoritmos. Destarte, é mister engendrar maior transparéncia, auditabilidade e explicabilidade dos
sistemas empregados na tomada de decisdo, garantindo-se um feedback cientifico da atuagao dos
algoritmos. Isabela Ferrari e Daniel Becker justificam tal necessidade: “[...] direito a explicacdo e
contraditério como direito de influéncia sdo direitos convergentes no que tange as decisdes tomadas
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0O presente estudo conferird enfoque aos aspectos que envolvem a formacao e
aplicacao de teses obrigatdrias sob a 6tica do Estado enquanto litigante habitual.

4. SISTEMA DE PRECEDENTES VINCULANTES

Nos dizeres de Rodolfo de Camargo Mancuso, a cultura brasileira é “deman-
dista”, “judiciarista”?. Assim, o foco da politica judiciaria brasileira parece mesmo
ser 0 enfrentamento, a qualquer custo, do volume extraordinario e crescente de
processos decorrente da “judicializagao da vida/do cotidiano”:

[...], tem-se tentado resolver o problema pela via legislativa - a nomocracia -
sem se dar conta de que tal estratégia, experimentada desde o Ultimo quartel
do século passado até hoje ndo surtiu o resultado esperado, ja que os Tribunais

estdo sobrecarregados e o crescimento do estoque de processos nao da sinais
de arrefecer.?®

A este respeito, Bruno Meyerhof Salama® considera que o “contencioso de
massa”, caracterizado por uma litigancia sabidamente repetitiva, funciona como
um demand pull por tecnologia, ou seja, incita a demanda por técnicas de inteli-
géncia artificial para otimizar procedimentos e reduzir custos, dirigidas tanto aos
jurisdicionados quanto ao préprio Judiciario.

Nessa linha, o direito brasileiro, somado a essa superlitigancia, “possui carac-
teristicas [...] que o tornam receptivel ao law tech”. Aos tribunais, ha, assim, grande
incentivo para que implementem “ferramentas que otimizem o burocratico trabalho
de redigir decisoes judiciais muito parecidas”.

a partir da operacao de algoritmos que empreguem machine learning, e que o conjunto normativo
formado por ambos vedaria a aplicagao, no ambito do Poder Judiciario, de alguns tipos de algoritmos
cujo nivel de opacidade ndo permita compreender e questionar os aspectos essenciais de decisoes
algoritmicas. [...]". FERRARI, Isabela; BECKER, Daniel. Direito a explicacdo e decisdes automatizadas:
reflexdes sobre o principio do contraditdrio. In: NUNES, Dierle; LUCON, Paulo Henrique dos Santos;
WOLKART, Erik Navarro. (Coords.). Inteligéncia Artificial e Direito Processual: os impactos da virada
tecnolégica no direito processual. Salvador: Editora Juspodivm, 2020, p. 221-222.

28 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a Justica - Condicionantes legitimas e ilegitimas. 2 ed. Sao
Paulo: RT, 2015, p. 56.

29 FERRARI, Isabela; BECKER, Daniel. Direito a explicagdo e decisdes automatizadas: reflexdes sobre o
principio do contraditério, p. 57.

30 SALAMA, Bruno Meyerhof. O Demand Pull por Tecnologia no Direito Brasileiro. Distrito - Legaltech
Mining Report, v. 36, p. 36, out. 2018. Disponivel em: https://works.bepress.com/bruno_meyerhof_
salama/139/download/. Acesso em: 31. mai. 2022.
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0 Cadigo de Processo Civil*t, ao explicitar direitos e principios fundamentais
constitucionais, prevé que as partes tém o direito de obter, em prazo razodvel, a
solucao integral do mérito (art. 4°), e que 0s sujeitos processuais devem coope-
rar para que se obtenha, em tempo também razoavel, decisao de mérito justa e
efetiva (art. 6°). Em atencao a estes principios, imp0s-se a observancia obrigato-
ria de diversas espécies de precedentes (Incidente de Resolugdo de Demandas
Repetitivas, Incidente de Assunc¢ao de Competéncia, denominado Sistema Judicial
de Precedentes Vinculantes®), inclusive como forma de melhor gerir 0s processos
(case management), especialmente os oriundos da litigancia repetitiva.

Para além de ser uma forma de enfrentar a crise numérica de processos, espe-
cialmente os repetitivos, observa Antonio do Passo Cabral que a observancia obri-
gatoria de precedentes também atende a razdes de seguranca juridica, coeréncia
sistémica e de igualdade de todos os jurisdicionados em mesma situacao, pois “nao
é possivel permitir que diversos centros decisorios desconsiderem o entendimento
consolidado, estampado em precedente, dos tribunais de clpula do Judiciario”.

Como espécie de instrumento de coletivizagao parcial de processos,0 CPC/2015
introduziu o IRDR ao ordenamento brasileiro, que adota técnica ja anteriormente
prevista no art. 543-C do CPC/1973, o qual tratava do julgamento de recursos re-
petitivos pelo STJ. Diz-se parcial porque as demandas, individuais e coletivas, que
contenham a mesma questdo de direito em discussao, restam suspensas quando
da admissdo do IRDR e seguem sua tramitacao e regular processamento ap6s a
fixacdo da tese juridica no bojo do instituto, ou seja, nao terdo julgamento conjunto
por apenas um 6rgao judicial e precisam continuar tramitando para que a tese lhes
alcance. Trata-se, portanto, de um incidente de cunho repetitivo, de grupo, que se
diferencia, assim, das agdes representativas, como a acao civil plblica entre nés e a
class action norte-americana.

31 BRASIL. Lei Federal n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso
em 31. mai. 2022.

32 Sem adentrarmos a questao relativa a adogao, por pais de tradigdo romano-germanica do civil law, de
tal sistema de julgamentos, o que merece andlise em trabalho préprio.

33 CABRAL, Antonio do Passo. Processo e tecnologia: novas tendéncias, p. 83-109. In: LUCON, Paulo
Henrique dos Santos; WOLKART, Erik Navarro; LAUX, Francisco de Mesquita; RAVAGNANI, Giovani dos
Santos. Direito, processo e tecnologia. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 87.
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Por um lado, a adogao do IRDR pode contribuir para o desenvolvimento da
jurisdicdo no sentido de aumentar a racionalidade das decisoes judiciais (evita a
loteria judicial), justamente por meio do estabelecimento de parametros objetivos e
aplicacao de precedentes obrigatdrios, tendo o condao, portanto, de restringir even-
tual excesso de discricionariedade jurisdicional, ensejando a tdo buscada isonomia
entre os jurisdicionados em situacao (a0 menos de direito) analoga.

A aplicacao de precedentes obrigatérios pode evitar vieses humanos, por muitas
vezes distorcidos, nos julgamentos, pois, como sabido, fatores como intuicao, ordem
psicoldgica, emocional, social, material e ideoldgica do magistrado, além de suas
crengas, em muito influenciam suas decisdes, mesmo causas envolvendo questoes
puramente de direito.

Contudo, essa resposta legislativa a crise numérica de processos se deu sem
reflexdo sobre as causas da litigiosidade repetitiva, ou seja, lida-se com os efeitos,
n&o suas causas. E até mesmo paradoxal quando se compara a pauta de ampliacao
do acesso a Justica, que motivou a ampliacao dos instrumentos de tutela coletiva,
a pauta de celeridade a qualquer custo, que, em sentido diverso, privilegia légicas
de padronizacao deciséria e de julgamento por amostragem como solugdes para a
morosidade e para a falta de previsibilidade das decisoes.

Conforme enaltecem Daniela Monteiro Gabbay, Paulo Eduardo Alves da Silva,
Maria Cecilia de Araujo Asperti e Susana Henriques da Costa®, tal sistematica
tende a favorecer os interesses dos litigantes habituais, a medida que estes li-
tigarao contra um individuo para quem a demanda € Unica (litigante eventual),
situacdo, portanto, que promove vantagens estratégicas (acesso a informacao,
poder de barganha, advocacia especializada, acesso facilitado as cortes).

Nesse diapasao, observam Daniela Monteiro Gabbay, Susana Henriques da
Costa e Maria Cecilia Aralijo Asperti que, em recentes julgamentos de importancia
estratégica aos grandes litigantes, a despeito da jurisprudéncia favoravel aos liti-
gantes eventuais que ja vinha se consolidando, ao se suscitar o caso para fins de

34 GABBAY, Daniela Monteiro; SILVA, Paulo Eduardo Alves da; ASPERTI, Maria Cecilia de Aralijo; COSTA,
Susana Henriques da. Why the ‘Haves’ Come Out Ahead in Brazil? Revisiting Speculations Concerning
Repeat Players and One-Shooters in the Brazilian Litigation Setting (January 15, 2016). FGV Direito SP
Research Paper Series, n. 141, p. 17.. Disponivel em: https://doi.org/10.2139/ssrn.2716242. Acesso
em: 31. maio. 2022.
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coletivizacao parcial (técnicas de julgamento de casos repetitivos), houve virada de
entendimento, passando-se a privilegiar os interesses dos grandes litigantes. Citam
como exemplo a possibilidade de as incorporadoras e construtoras cobrarem dos
adquirentes custos destinados a remunerar os corretores que Ihes apresentavam 0s
empreendimentos a serem adquiridos antes da compleicao da obra®.

Nesse aspecto, em regra, o litigante habitual ja estd acostumado ao contexto
da litigancia repetitiva e possui toda a expertise e condicoes de melhor maneja-la,
especialmente no que toca a construcdo do propalado arcabouco fético, detendo,
inclusive, informacoes faticas sobre os potenciais impactos socioecondmicos da de-
cisdo acerca da tese (fornecimento de amplas informacdes juridicas e econdmicas
aos julgadores).

5. 0 PAPEL DA TECNOLOGIA NO FORTALECIMENTO DA POSICAOQ ESTR{-\TEGICA
DO LITIGANTE HABITUAL E O SISTEMA DE PRECEDENTES OBRIGATORIOS
(FORMACAO, APLICACAO E GERENCIAMENTO)

A respeito do emprego de Inteligéncia Artificial no sistema de Justica, em es-
pecial da técnica do machine learning, Isabela Cristina Sabo e Aires José Rovers
identificam dois campos possiveis:

(i) auxilio na observancia de decisoes anteriores (precedentes judiciais ja forma-
dos): o programa auxilia na busca por decisoes/precedentes que se assemelham
ao caso em andlise ou cujos fatos/fundamentos juridicos estejam correlacionados,
evitando-se a ndo observancia e/ou decisdes com base em mera e pura transcricao
de ementas que, uma vez replicadas em alto grau, incorrem em grandes probabi-
lidades de erro no sentido de se fundamentar uma decisdao com um precedente
equivocado; e

(ii) auxilio no gerenciamento (aplicacdo e distingdo) de demandas repetitivas (pre-
cedentes judiciais em formagdo): o programa possibilita uma correta identificagdo
dos processos abrangidos pela tese juridica, gerenciando adequadamente as de-
mandas repetitivas, possuindo o condao de reduzir as probabilidades de suspensao
equivocada de processos e de agilizar a comunicagdo aos processos afetos, para
que estes sejam tdo logo suspensos, evitando tramites processuais desnecessarios.

35 GABBAY, Daniela Monteiro et al.. Why the 'Haves' Come Out Ahead in Brazil? Revisiting Speculations
Concerning Repeat Players and One-Shooters in the Brazilian Litigation Setting (January 15, 2016),
p. 17. Disponivel em: https://doi.org/10.2139/ssrn.2716242. Acesso em: 31. maio. 2022.

36 SABO, Isabela Cristina; ROVER, Aires José. Observancia de precedentes e gestdo de demandas repe-
titivas por meio do aprendizado de maquina. Revista Opinido Juridica, Fortaleza, v. 18, n. 28, 2020,
p. 69-93 (grifo nosso). Disponivel em: https://periodicos.unichristus.edu.br/opiniaojuridica/article/
view/2553/1104. Acesso em: 30. mai. 2022.
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Quanto aos precedentes a serem formados, em termos estratégicos, pode-se
suscitar, por exemplo, a instauracdo de IRDR em relacdo a temas mais provaveis de
produzirem normas que sejam favoraveis ao litigante habitual.

Por meio do emprego de tecnologia (em especial, de técnicas de inteligéncia
artificial), o Estado pode antecipar o fenémeno da litigancia repetitiva, sabendo, de
antemao, quantos processos seriam afetados em caso de eventual tese juridica vin-
culante a ser firmada sobre tema de interesse. Ou seja, pode e deve adotar estraté-
gias para maximizar o ganho relacionado a uma longa série de casos, valendo a pena
investir em técnicas de inteligéncia artificial para influir eficazmente na elaboracao
de regras relevantes.

O litigante habitual tem baixos custos iniciais, podendo jogar com proba-
bilidades, diferentemente do litigante ocasional, que tende a adotar estratégia
para minimizar a probabilidade de perda maxima. A Advocacia Publica deve
primar, sobretudo, pela formacao de teses de alta qualidade®, com a necessaria
maturidade técnica, otimizando o peso e 0 alcance das teses (pro et contra),
evitando-se, da mesma forma, revisoes a curto e médio prazo (art. 986, CPC).

A respeito da maturidade e qualidade técnica das decisdes-quadro, defende
Antonio do Passo Cabral*® que a definicdo de uma tese vinculante que nao leve
em consideragao um grupo mais completo de fundamentos provoca um duplo
risco: de um lado, a tese podera mostrar-se equivocada, justamente porque pode
haver argumentos, ndo abrangidos no caso-piloto, que poderiam levar o tribunal
a uma conclusao diversa; por outro lado, a fixacao da tese pode ndo se mostrar
eficiente, “seja porque nao vislumbrou uma possibilidade deciséria, seja porque,
ao omitir-se sobre certos argumentos, deixa espaco para novos dissensos, po-
dendo surgir, posteriormente, questionamentos [...]".

Ja quanto a aplicacao desses precedentes vinculantes, as novas tecnologias
tém sido empregadas no sistema judicial para estruturar bancos de dados (inde-

37 E preocupante a baixa qualidade, em termos gerais, da argumentacao juridica construida nos padroes
decisérios que vém sendo, em muitas das vezes, replicados de uma maneira quase que irrefletida,
sendo estas as decisdes-quadro que comporao a base de dados utilizada na técnica de aprendizagem
dos algoritmos.

38 CABRAL, Antonio do Passo. A escolha da causa-piloto nos incidentes de resolugao de processos repeti-
tivos. Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 231, mai. 2014, p. 235-236.
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xacdo de decisoes judiciais) e para identificar, no momento do julgamento, se ha
precedente vinculante que incidiria, em tese, na hipdtese retratada.

Nesse contexto, o litigante habitual também pode enfrentar desafios.
Conforme intitulado por Camilo Zufelato, seriam “precedentes a brasileira”, jus-
tamente por se primar pelo automatismo decisional e pela excessiva valorizacao
da celeridade®. O professor critica o fato de que, em regra, ndo ha cuidado nem
na identificacdo do caso e da estrutura do precedente (ratio decidendi), nem
em sua perfeita comparagao com o caso sub judice, prejudicando o exercicio do
distinguishing e do overruling, tipicas técnicas do direito jurisprudencial.

Ou seja, a Advocacia Publica também deve munir-se de estrutura para averiguar
esses casos de aplicacdo automatica e indevida de precedentes, buscando solugdes
que evitem ou combatam sua replicacdo automatica e irrefletida.

Sob este prisma, Camilla Mattos Paolinelli e Nacle Safar Aziz Antonio* suge-
rem que, havendo uso de técnicas de Inteligéncia Artificial que sugiram vincula-
cao do processo a um tema repetitivo, as partes processuais, antes da prolacédo
da decisao de mérito, deveriam ser instadas a se manifestarem sobre os dados
coletados pelo algoritmo empregado, inclusive como forma de demonstrarem,
se for necessario, as necessarias distingdes com o caso concreto (técnica do
distinguishing), o que vem ao encontro do contraditdrio (art. 5°, inc. LV, CF).

Tratar-se-ia, assim, de breve fase processual prévia a tomada de decisao
por meio de inteligéncia artificial, que lhe conferiria maior legitimidade sob o
ponto de vista democratico (em termos estritamente processuais, sob 0 angulo
do contraditdrio), “permitindo-se também o desenvolvimento de interessantes
mecanismos de debiasing (desenviesamento)”*. Explicam o0s autores que,
nessa fase,

[...] ocorreria 0 saneamento compartilhado e a tomada de medidas Uteis a destacar
de forma clara e parametrizada as questoes de fato e de direito a serem decididas.

0 caso seria submetido ao algoritmo, que, mediante uma “varredura” dos possiveis
cenarios, conjugacao entre disposi¢des normativas, decisdes anteriores e ligdes

39 ZUFELATO, Camilo. Precedentes Judiciais a Brasileira no Novo CPC: aspectos gerais. In: BONATO, Giovanni
et.al. 0 Novo Cddigo de Processo Civil: questdes controvertidas. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 109.

40 PAOLINELLI, Camilla Mattos; ANTONIO, Nacle Safar Aziz. Dilemas Processuais do Século XXI: entre os
cérebros-eletrdnicos e a implementagédo de garantias-processuais fundamentais - Sobre como assegu-
rar decisoes legitimas, p. 290.

41 lbidem.
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doutrinarias pertinentes, indicaria a provavel solugdo étima para a situagéo discu-
tida nos autos. [...] Apenas apds esse momento processual é que do juiz-humano,
municiado pelo estudo ofertado pelo algoritmo e influenciado pelas partes, seria
proferida decisdo - mais assertiva e democratica.*? (grifo nosso).

Ou seja, equivaleria, na pratica, a uma manifestacao apds o juizo (a quo ou ad
quem) proferir despacho contendo o teor de que ha tese vinculante que, em teoria,
se aplicaria a hip6tese dos autos. Nessa fase processual ocorreria, portanto, um ver-
dadeiro saneamento compartilhado para destacar as questdes de fato e de direito
a serem decididas, justamente para evitar a aplicacao de precedentes “a brasileira”.

Por meio dessa manifestacao, na linha do que é defendido por Geoffrey
Marshall, verificar-se-ia a presenca e identidade de todos os elementos que com-
puseram o precedente, tratando-se, basicamente, de um trabalho comparativo.
Entende o referido autor que, sendo atribuido algum grau de autoridade a um
precedente, este se refere a descricdo do que ocorreu e do que foi decidido
(razdo de decidir)*.

0 direito a explicacdo, enquanto componente do necessario contraditdrio, bem
como a prévia possibilidade de se manifestar sobre os dados trazidos pelo algoritmo,
antes de prolatada a decisdo de mérito, vdo ao encontro do principio da coopera-
¢ao, que envolve 0 necessario dialogo entre os sujeitos processuais, fortalecendo,
também, o direito ao recurso (art. 5°, inc. LV, CF) e a garantia de fundamentagao das
decisoes (art. 93, inc. IX, CF).

0 CPC/2015 preve, alias, de forma expressa, que nao se considera fundamen-
tada qualquer decisao judicial que se limita a invocar precedente ou enunciado de
stimula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o
caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos ou que deixa de seguir enun-
ciado de stimula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar
a existéncia de distincao no caso em julgamento ou a superagao do entendimento

42 PAOLINELLI, Camilla Mattos; ANTONIO, Nacle Safar Aziz. Dilemas Processuais do Século XXI: entre os
cérebros-eletronicos e a implementagao de garantias-processuais fundamentais - Sobre como assegu-
rar decisoes legitimas, p. 323.

43 Traducao livre. No original: “[...] in any legal system in which attention is paid to case law, some distinc-
tion must be made between the legally relevant and irrelevant features of earlier decision or precedents,
and that where any degree of authority is allotted to them the force or authority in question cannot attach
to the decision or precedent as such but only to some description of what has occurred and what has
been decided that is extracted element (usually called the ratio decidend) [...]". MARSHALL, Geoffrey.
What is binding in a precedent. In: MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. Interpreting Precedents -
a comparative study. Brookfield. Vermont: Ashgate Publishing Company, 1997, p. 505-506.
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(art. 489, § 1°, incs. V e VI), hipéteses que autorizam a oposicao de embargos de
declaracao (art. 1.022, § Unico, inc. Il, CPC/2015).

Frise-se, claro, que a técnica de julgamento de casos repetitivos nao demanda,
necessariamente, o emprego de Inteligéncia Artificial (ou seja, a técnica atrelada ao
sistema de precedentes vinculantes era e continua podendo ser usada sem 0 apoio
da IA), mas é evidente que seu emprego importa julgamentos massivos, trazendo
mais eficiéncia e celeridade.

Ou seja, 0 emprego de tecnologia nessa seara potencializa exponencialmente a
opcao abertamente adotada pelo ordenamento juridico brasileiro de observancia a
precedentes obrigatdrios, como resposta legislativa a litigiosidade repetitiva.

E verdade que, em caso de aplicacdo indevida de precedente obrigatério,
pode-se empregar o sistema recursal, mas, como sabido, ha bastante dificulda-
de de se reverter uma decisdo em sede de recursos extremos (extraordinario e
especial), especialmente pelos conhecidos 6bices da jurisprudéncia defensiva,
que consiste, conforme apontam Ana Paula Bressani e Thiago Tostes*, na pratica
adotado por tribunais superiores de ndo conhecerem recursos com base em uma
supervalorizacdo de requisitos formais de admissibilidade: “Muitas vezes, essa
medida prejudica a garantia constitucional do acesso a Justica, entendida como
o direito a solucao justa e efetiva do mérito da causa”.

6. CONCLUSOES

Este trabalho tinha como objetivo analisar algumas consequéncias da virada
tecnolégica no fendmeno da litigiosidade repetitiva sob a dtica do Estado, enquanto
litigante habitual, no que toca a aplicacdo dos precedentes vinculantes. Demonstrou-
se que a posicao do litigante habitual pode tornar-se mais vantajosa com o emprego
de técnicas de inteligéncia artificial no sistema de precedentes obrigatdrios, desde
sua formagao até sua aplicacao e gerenciamento.

Averiguou-se que o emprego de tecnologia nessa seara potencializa expo-
nencialmente a opcao abertamente adotada pelo ordenamento juridico bra-
sileiro de observancia a precedentes obrigatdrios, como resposta legislativa a
litigiosidade repetitiva.

44 BRESSANI, Ana Paula; TOSTES, Thiago. JOTA, Sdo Paulo, 1 mar..2022. Disponivel em: https://www.jota.
info/ opiniao-e-analise/artigos/ jurisprudencia-defensiva-novo-cpc-01032022. Acesso em: 31 mai. 2022.
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Quanto aos precedentes ainda nao formados, em termos estratégicos, pode a
Advocacia Publica suscitar, por exemplo, a instauragao de IRDR em relacdo a temas
mais provaveis de produzirem normas que sejam favoraveis ao ente publico (re)
presentado. Nesse ponto, a tecnologia possui o condao de, inclusive, antecipar a
litigdncia repetitiva ao litigante.

Deve primar, sobretudo, pela formacao de teses de alta qualidade, com a neces-
saria maturidade técnica, otimizando o peso e o alcance das teses (pro et contra),
evitando-se revisdes a curto e médio prazo (art. 986, CPC).

Referente a aplicacao de precedentes vinculantes, o litigante habitual pode be-
neficiar-se pela prépria ldgica do sistema, quanto a tese obrigatdria Ihe for favoravel,
mas também enfrenta desafios, dada a auséncia de cuidado na identificacdo do
caso e da estrutura do precedente (ratio decidendi).

Ou seja, a Advocacia Publica também deve munir-se de estrutura para averiguar
esses casos de aplicagdo automatica e indevida de precedentes, buscando solugdes
que evitem ou combatam sua replicacdo automatica e irrefletida.

A titulo de inovacao, sugere-se que, havendo uso de técnicas de Inteligéncia
Artificial que sugiram vinculacdo do processo a um tema repetitivo, as partes
processuais, antes da prolacao da decisao de mérito, deveriam ser instadas a se
manifestarem sobre os dados coletados pelo algoritmo, inclusive como forma de
demonstrarem, se for 0 caso, as necessarias distingdes com o caso concreto (técnica
do distinguishing), o que vai ao encontro do contraditério, direito fundamental pro-
cessual que ndo pode restar a margem do sistema, independentemente do emprego
ou nao de técnicas de Inteligéncia Artificial.
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DA VIOLAGCAO A CONSTITUICAO POR DECISOES ESTENDENDO VERBAS E
VANTAGENS CONCEDIDAS PELO CRUESP AOS EMPREGADOS DAS INSTITUICOES
DE ENSINO AUTONOMAS VINCULADAS AS UNIVERSIDADES ESTADUAIS PAULISTAS
E A INSTITUICAO DE GRUPO DE TRABALHO A FIM DE VIABILIZAR 0
AJUIZAMENTO DE MULTIPLAS ACOES RESCISORIAS?

Lucas Pessda Moreira?

RESUMO O artigo pretende analisar a atuagao de Grupo de Trabalho instituido na
Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo para estudar, triar e propor centenas de
acOes rescisdrias a fim de desconstituir decisdes estendendo verbas e vantagens
concedidas pelo Conselho de Reitores das Universidades do Estado de S&o Paulo
aos empregados das instituicdes de ensino auténomas vinculadas as universidades
estaduais paulistas.

Palavras-Chave: Justica do Trabalho. Acdo Rescisdria. Coisa Julgada inconstitucional.
Gestao de processos.

1. INTRODUGAO

Em 6 de novembro de 2020, foi instituido, pela Procuradora Geral do Estado de
Sao Paulo, o Grupo de Trabalho®, que teve a finalidade de estudar o quanto decidido
pelo Supremo Tribunal Federal no ARE n. 1.057.577/SP, julgado sob a sistemética da
repercussao geral, propondo as medidas judiciais cabiveis.

A necessidade de criacdo de Grupo de Trabalho especifico, formado por
Procuradores do Estado voluntarios de diversos setores, decorreu da constatacdo de
que a grande maioria das reclamacdes trabalhistas nas quais eventuais agoes resciso-
rias seriam cabiveis estavam muito concentradas em Procuradorias Regionais menores
e, especialmente, nos acervos de processos acompanhados por poucos Procuradores.

1 Tese aprovada com louvor no XLVIII Congresso Nacional dos Procuradores dos Estados e do Distrito
Federal.

2 Procurador do Estado de Sado Paulo desde 2013. Bacharel em Direito pela Universidade Federal
Fluminense (UFF) (2011). Especialista em Direito da Administragdo Publica pela UFF (2012). Mestre
em Direito Constitucional pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP) (2017).

3 Os seguintes procuradores participaram do Grupo de Trabalho: Lucas Pessoa Moreira (coordenador),
Renata Danella Polli, Carlos Henrique Dias, Fernando Henrique Medici, Gislaene Placa Lopes, Marcel
Felipe Moitinho Torres, Rafael Sodre Ghattas, Giulia Dandara Martins, Gustavo Lacerda Anello e Marcelo
Felipe da Costa.
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O regular volume de trabalho dos Procuradores do Estado em que estavam
concentradas as reclamacdes trabalhistas tratando do tema em anélise tornaria
demasiadamente penosa a atribuicao adicional de averiguar o novo precedente, triar
todo o acervo, verificar a viabilidade individualmente e propor acdes rescisérias em
dezenas de processos, especialmente considerando a data limite legalmente esta-
belecida para a propositura.

Serao expostas, no presente artigo, a controvérsia juridica de origem, o prece-
dente vinculante fixado pelo Supremo Tribunal Federal, a atuacao da Procuradoria
Geral do Estado de Sao Paulo, a importancia dos sistemas internos de acompa-
nhamento de processos e a existéncia de meio eletronico para a tramitacao de
processos judiciais para que fossem possibilitadas as medidas adotadas.

2. DA CONTRoyERSIA JURIDICA QUE DEU ORIGEM A CENTENAS DE
RECLAMACOES TRABALHISTAS

A controvérsia juridica tratada no presente trabalho surgiu de reclamacdes pro-
postas por servidores das autarquias Centro Estadual de Educacao Tecnolégica Paula
Souza (CEETEPS), da Faculdade de Medicina de Sao José do Rio Preto (Famerp) e
da Faculdade de Medicina de Marilia (Famema), os quais requeriam a aplicacao das
normas salariais aprovadas pelo - Conselho de Reitores das Universidades Estaduais
(Cruesp), que fixa 0 sistema remuneratério das universidades publicas estaduais,
cuja autonomia é assegurada pelo artigo 207 da Constituicao Federal.

Para contextualizar, cumpre informar que os servidores das universidades es-
taduais de Sao Paulo (Unesp, USP e Unicamp) tém a sua remuneracao reajustada
nao por lei, mas por atos administrativos emitidos por um Conselho, composto pelos
seus respectivos Reitores.

Tais atos administrativos, que estipulam reajustes aos servidores, ndao sao
lei. Logo, violam o art. 37, X, da Constituicao da Republica Federativa do Brasil
de 1988 (CRFB/88). Nao obstante a inconstitucionalidade das resolugdes da
Cruesp, que fixa reajustes para os proprios servidores da Unesp, Unicamp e USP,
o0s reclamantes requerem sua aplicacdo também aos empregados das autarquias
estaduais de ensino.

Nas defesas e recursos apresentados pela Procuradoria do Estado de Sao Paulo, o
principal argumento contrario a pretensao dos reclamantes é no sentido de ser incons-
titucional a determinacao judicial de aplicacdo dos reajustes da Cruesp a categorias de
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servidores nao integrantes dessas universidades, seja pela vedacao de vinculagao ou
equiparacao no ambito do servigo publico (CRFB/88, art. 37, inciso XlIl), seja por ser
defeso ao Judiciario exercer funcao legislativa e estabelecer aumento na remuneracao
de servidores sob fundamento de isonomia (Simula Vinculante n. 37).

N&ao obstante a forgca dos argumentos defensivos, em grande parte das recla-
mac0es trabalhistas tratando do tema os reclamantes tiveram seus pedidos julgados
procedentes, havendo a questao transitada em julgado.

3. DA CONSOLIDAGAO DE ENTENDIMENTO VINCULANTE CONTRARIO A
POSSIBILIDADE DE EXTENSAQ, PELO PODER JUDICIARIO, DAS VERBAS
E VANTAGENS CONCEDIDAS PELO CONSELHO DE REITORES DAS
UNIVERSIDADES DO ESTADO DE SAO PAULO AOS EMPREGADOS DAS
INSTITUICOES DE ENSINO AUTONOMAS VINCULADAS AS UNIVERSIDADES
ESTADUAIS PAULISTAS

Apds varios anos e centenas de processos, em precedente vinculante firmado
sob o regime de repercussao geral e julgamento de Recursos Extraordinarios re-
petitivos (CPC, arts. 927 e 928), o Plenario do Supremo Tribunal Federal assentou
expressamente a inconstitucionalidade da interpretacdo que estendia os reajustes
Cruesp aos empregados publicos das instituicoes de ensino autdbnomas vinculadas
as universidades estaduais paulistas, porquanto essa orientacao viola o artigo 37,
X da Constituicao Federal, a Simula Vinculante n. 37 e o precedente constituido no
julgamento do RE n. 592.317 (Tema 315 de Repercussao Geral).

No Recurso Extraordindrio com Agravo - 1.057.577 - relatado pelo ministro
Gilmar Mendes, inserido no sistema eletronico da repercussao geral em 30 de no-
vembro de 2018, e transitado em julgado em 16 de abril de 2019, o Supremo
Tribunal Federal firmou sua jurisprudéncia no sentido da inconstitucionalidade da
extensdo dos reajustes salariais fixados pelo Cruesp, nos seguintes termos:

Recurso Extraordindrio com agravo. 2. Direito Administrativo e Trabalhista. Servidores
celetistas. Extensdo de vantagens concedidas a empregados de pessoas juridicas e
carreiras diversas. Isonomia. 3. Nao cabe ao Poder Judiciario, que ndo tem funcao
legislativa, aumentar vencimentos de servidores publicos sob fundamento de iso-
nomia. Tema 315 da sisteméatica da repercussao geral e Stimula Vinculante 37.
4. Reconhecimento da repercussao geral da questao constitucional, com reafirma-
cao da jurisprudéncia da Corte, para assentar a seguinte tese: ‘A extensao, pelo
Poder Judicidrio, das verbas e vantagens concedidas pelo Conselho de Reitores das
Universidades do Estado de S&o Paulo (Cruesp) aos empregados das instituigdes
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de ensino autdnomas vinculadas as universidades estaduais paulistas contraria o
disposto na Simula Vinculante 37°. 5. Recurso provido para julgar improcedente o
pedido autoral.*

Foi fixada, entdo, no Tema n. 1027 do STF, a seguinte tese de repercussao geral:

A extensao, pelo Poder Judiciario, das verbas e vantagens concedidas pelo Conselho
de Reitores das Universidades do Estado de Sao Paulo (Cruesp) aos empregados
das instituicdes de ensino autdnomas vinculadas as universidades estaduais pau-
listas contraria o disposto na Stimula Vinculante 37.°

Identificada a tese fixada, & necessario analisar as possiveis repercussoes da
decisao do Supremo Tribunal Federal nas reclamacdes trabalhistas acompanhadas
pela Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo.

4. DA VIABILIDADE DE AJUIZAMENTO DE AGAO RESCISORIA CONTRA TITULO
EXECUTIVO JUDICIAL FUNDADO EM LEI OU ATO NORMATIVO CONSIDERADO
INCONSTITUCIONAL PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, OU FUNDADO
EM APLICAGAO OU INTERPRETAGAOQ DA LEI OU DO ATO NORMATIVO
TIDO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL COMO INCOMPATIVEL COM
A CONSTITUICAO FEDERAL EM SEDE DE CONTROLE CONCENTRADO DE
CONSTITUCIONALIDADE, AINDA QUE DIFUSO

A protecdo a coisa julgada tem assento constitucional (art. 5°, XXXVI, da
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT)) como sendo garantia fundamental do in-
dividuo e clausula pétrea constitucional, mas ndo possui carater absoluto, de modo
que a sua desconstituicao esta prevista no nosso ordenamento juridico.

Dentre os mecanismos de impugnacao da coisa julgada eivada de inconstitu-
cionalidade previstos no ordenamento juridico brasileiro, estdo a agao rescisoria e 0
indeferimento a execugao.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo 1.057.577/SP. Artigo 102, IIl,
a da Constituicdo Federal. Agravo de Instrumento. Recurso de Revista. Prescricdo. Reajustes Salariais
fixados pelo Conselho de Reitores do Estado de Sao Paulo - Cruesp. Inconstitucionalidade. Recorrente:
Centro Estadual de Educacéo Tecnolégica Paula Souza. Recorrido: Marlene Mattioli Correa. 22 Turma.
Relator: Min. Gilmar Mendes, julgamento: 1 de fev. de 2019. publicagao: 08 abr. 2019, divulgagado: 05
abr. 2019 Lex: jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, Sdo Paulo, eDoc 20, p. 1. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5218165.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussao Geral. Tema 1027. Recurso Extraordindrio Com Agravo -
1.057.577. Sao Paulo. Tribunal Pleno. relator(a): Min. Gilmar Mendes, julgamento: 01 fev. 2019, publi-
cacao: 08 abr. 2019, DJe-071, divulgacao: 05 abr. 2019.
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Apds estudar o quanto decidido pelo Supremo Tribunal Federal no ARE n.
1.057.577/SP, o Grupo de Trabalho analisou a viabilidade da apresentacédo de im-
pugnacgoes a execucgao, nas proprias reclamacoes julgadas procedentes e ainda em
fase de execucao, alegando a inexigibilidade do titulo, fundada no § 5° do art. 884,
da CLT, acrescido pela Medida Proviséria n. 2.180-35/2001.

Art. 884.

§ 5° Considera-se inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo decla-
rados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal ou em aplicacédo ou interpre-
tacdo tidas por incompativeis com a Constituicdo Federal.®

0 legislador infraconstitucional, ao acrescer referido dispositivo a CLT, previu a pos-
sibilidade de alegacao de inexigibilidade da coisa julgada construida em entendimento
que afronta a interpretacao do STF, na seara do processo trabalhista. Vale observar que,
na mesma toada, a Lei n. 11.232/2005 estendeu o raciocinio para 0 processo civil
(artigos 475-L, § 1.°, e 741, paragrafo (inico, do ja revogado CPC de 1973) e o atual
Cddigo de Processo Civil possui previsao similar em seu art. 525, § 127.

Embora a leitura rigida dos dispositivos mencionados possa conduzir a sensagao
de que ha momentos especificos para a alegacao quanto a inconstitucionalidade da
decisao, 0 objetivo das previsdes é permitir o combate a coisa julgada eivada de
inconstitucionalidade, conforme reconhecido pelo STF, e, para tanto, pouco importa
0 momento de fazé-lo®.

Até por uma questdao de economia processual, diversos procuradores ja haviam
adotado a estratégia processual de, nas proprias reclamacdes julgadas proceden-
tes e ainda em fase de execucao, apresentar impugnacao a execucao, alegando
a inexigibilidade do titulo judicial que aplicava entendimento incompativel com a
Constituicao Federal®.

6 BRASIL. Decreto-Lei n. 5.452, de 1 de maio de 1943. Aprova a consolidagao das leis do trabalho. Diario
Oficial da Unido: Brasilia, DF, Secao 1, data da publicacao: 9 ago. 1943, pagina 11937.

7 A novidade do atual CPC esta na previsao de que poderdo ser invocadas as decisdes proferidas em
controle concentrado e controle difuso de constitucionalidade.

8 OLIVEIRA, Emerson Ademir Borges de. O processo trabalhista e a coisa julgada inconstitucional: reflexos
da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade 16 na execugao trabalhista. Revista de Direito Univille,
Joinville, v. 2, p. 58-67, 2012, p. 64.

9 LIMA, Leonardo Tibo Barbosa. Desconstitui¢ao da coisa julgada trabalhista inconstitucional pela via dos
embargos a execucdo: o caso da terceirizagdo. Revista LTr: legislagao do trabalho, Sdo Paulo, v. 83, n.
10, p. 1206-1220, out. 2019, p. 1218.
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Ocorre que, analisando diversos processos, foi possivel verificar o baixissimo
éxito das impugnacoes apresentadas.

Assim, diante da constatacdo de que as impugnacdes a execucgao alegando a
inexigibilidade do titulo eram quase sempre julgadas improcedentes, bem como da
constatacdo de que diversas decisdes judiciais julgando tais impugnacdes afirma-
vam expressamente que o remédio processual adequado para a situacao era a agao
rescisdria, o Grupo de Trabalho organizado passou a analisar os fundamentos para
a propositura da acao rescisoria, identificar as reclamacdes que se encaixavam nos
parametros encontrados e se concentrou, entao, na propositura dessas agoes a fim
de reverter o0 maximo possivel de reclamacoes trabalhistas em que as instituigdes
de ensino autdbnomas vinculadas as universidades estaduais paulistas haviam sido
condenadas a aplicar os indices de reajuste do Cruesp aos seus empregados.

Apenas em hipéteses taxativas a lei disciplina, diante de grave vicio existente na
decisao transitada em julgado e diante das circunstancias socialmente inadequadas
em que ele se formou, a possibilidade do manejo de agao resciséria para descons-
tituir sentenca ou acérdao transitado em julgado®®.

A acao rescisoria é cabivel no processo do trabalho, conforme disposto no art.
836 da CLT, que determina a aplicagdo do disposto no CPC quanto ao tema, com a
especificidade de estabelecer que, no processo trabalhista, a propositura da acao
rescisdria esta sujeita ao depdsito prévio de 20% do valor da causa, salvo prova de
miserabilidade juridica do autor!!.

Art. 836. E vedado aos 6rgéos da Justica do Trabalho conhecer de questées ja deci-
didas, excetuados 0s casos expressamente previstos neste Titulo e a agao rescisoria,
que sera admitida na forma do disposto no Capitulo IV do Titulo IX da Lei n. 5.869, de

11 de janeiro de 1973 - Cédigo de Processo Civil, sujeita ao depdsito prévio de 20%
(vinte por cento) do valor da causa, salvo prova de miserabilidade juridica do autor.'?

Vale destacar que a atual redacao do art. 836, da CLT, foi dada pela Lei n.
11.495, de 2007, fazendo referéncia ao ja revogado Codigo de Processo Civil de

10 SCHIAVI, Mauro. Manual didatico de direito processual do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: Editora JusPodivm,
2022.p. 931.

11 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2021, p. 774.

12 BRASIL. Decreto-Lei n. 5.452, de 1 de maio de 1943. Aprova a consolidacéo das leis do trabalho. Diario
Oficial da Unido: Brasilia, DF, Se¢ao 1, data da publicagao: 9 ago. 1943, pagina 11937.
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1973 (Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973), que trazia hipdteses mais restritas
de rescindibilidade.

Uma vez revogado o CPC de 1973, as hipdteses de cabimento da acao resci-
séria passam a ser elencadas no art. 966 do atual Cédigo de Processo Civil. Sdo
hipéteses exaustivas.

0 art. 966 do CPC traz, em seu inciso V, a previsdo de cabimento de acédo
rescisdria quando a decisdo de mérito, transitada em julgado, violar manifestamente
norma juridica.

Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:

(-]

V - violar manifestamente norma juridica;*®

A redacao do inciso utiliza expressao ampla que poderia fundamentar a acao res-
cisoria que se pretendia propor, ante a violagdo do art. 37, X, da Constituicao Federal,
mas foi com a analise dos paragrafos 5° e 8° do artigo 535, do CPC, que o Grupo de
Trabalho pdde ter seguranca no éxito da estratégia processual a ser adotada.

Os paragrafos 5° e 8° do artigo 535 do CPC preveem a possibilidade de ajuiza-
mento de acao rescisoria contra titulos executivos judiciais fundados em lei, ou ato
normativo considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundados
em aplicacao ou interpretacao da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal
Federal como incompativel com a Constitui¢do Brasileira em sede de controle con-
centrado de constitucionalidade, ainda que difuso.

0 CPC prevé duas consequéncias para a efetividade do processo, dependendo
do momento da decisdo do STF. Sera inexigivel a obrigacao de pagar quantia certa
a cargo da Fazenda Publica se a decisdo do STF, referida no § 5° do art. 535 do
CPC, tiver sido proferida antes do transito em julgado da decisdo exequenda. Por
outro lado, se a decisao do STF for proferida ap6s o transito em julgado da decisdo
exequenda, cabera agao rescisdria.

Art. 535. A Fazenda Publica serd intimada na pessoa de seu representante judicial,

por carga, remessa ou meio eletrénico, para, querendo, no prazo de 30 (trinta) dias
e nos préprios autos, impugnar a execucao, podendo arguir:

(-]

13 BRASIL. Lei n° 13.105 de 16 de Margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. brasilia: Diario Oficial da
Unido, Segdo 1 - 17/3/2015, Pagina 1.
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1l - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigacao;

[..]

§ 5° Para efeito do disposto no inciso Ill do caput deste artigo, considera-se tambhém
inexigivel a obrigagao reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei ou ato
normativo considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado
em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal
Federal como incompativel com a Constituicdo Federal, em controle de constitucio-
nalidade concentrado ou difuso.

§ 6° No caso do § 5°, os efeitos da decisao do Supremo Tribunal Federal poderao
ser modulados no tempo, de modo a favorecer a seguranga juridica.

§ 7° A decisdo do Supremo Tribunal Federal referida no § 5° deve ter sido proferida
antes do transito em julgado da decisdo exequenda.

§ 8° Se a decisdo referida no § 5° for proferida apds o transito em julgado da
decisdo exequenda, cabera acao rescisdria, cujo prazo sera contado do transito em
julgado da decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

[.]

Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:

[.]

V - violar manifestamente norma juridica;**

Assim, exige-se, para viabilidade da acado rescisoria em tais hipdteses, que o
titulo tenha transitado em julgado antes do julgamento da acao de controle e que se
respeite o prazo decadencial de dois anos, cujo termo inicial é o transito em julgado
da decisao proferida pelo STF, e ndo do transito em julgado da decisao rescindenda,
como disposto no art. 975 do CPC.

Observa-se que, no contexto das inovagdes trazidas pelo Codigo de Processo
Civil de 2015, muito se discutiu acerca dos seus regimes rescisorios. Inovando em
relacdo ao cddigo revogado, o legislador processual civil introduziu a agao resciso-
ria do art. 535, §8°, cujo objeto é a desconstituicao de sentenca que impunha a
Fazenda Publica obrigacao de pagar quantia certa, quando esta houver sido prolata-
da com base em lei, ato normativo ou interpretacao tida como incompativel com a
Constituigao, por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal posterior ao transito
em julgado da sentenca.

14 BRASIL. Cadigo Civil e normas correlatas. 14. Ed. Brasilia, DF: Senado Federal, Coordenacao de Edigdes
Técnicas, 2021.
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Em que pese art. 836 da CLT faca referéncia ao ja capitulo que tratava de
acoes rescisorias no ja revogado CPC de 1973 (que trazia hipéteses mais restritas
de rescindibilidade), deve ser admitida, também na Justica do Trabalho, a rescisao
com fundamento no art. 535, § 8°, do CPC, posto que as hipdteses de cabimento de
acao rescisdria nao sao apenas as elencadas no art. 966 do CPC de 2015, e ante a
pacifica aplicabilidade das normas do CPC relativas a impugnacao a execucao pela
Fazenda Publica.

Assim, sobrevindo precedente do STF em sentido contrario a decisao transitada
em julgado que condenou a Fazenda Publica, é perfeitamente legitima a utilizacao
da resciséria do art. 535, § 8° do CPC, devendo a seguranca juridica ceder espaco a
isonomia, como meio de reafirmacdo da forca normativa da Constituigao.

E necessario, contudo, observar que o volume de processos acompanhado pelas
procuradorias estaduais leva, muitas vezes, a grande especializagao na atuacado de
seus procuradores, de forma a permitir que seja possivel a atuagao massificada.

Em um contexto de atuacao de procuradores de maneira massificada e especia-
lizada, mostra-se problematica a possibilidade de concentracdo, em poucos procu-
radores, das atribuicdes de triagem e propositura de agdes rescisdrias em centenas,
quando ndo milhares, de processos em que proferidas decisdes ja transitadas em
julgado aplicando lei, ato normativo ou interpretacao tidos, posteriormente, como
incompativeis com a Constituicao.

Diante de tal cendrio, se faz necessaria a atuacao coordenada institucional a fim
de que seja vidvel a propositura de agdes rescisérias dentro do prazo decadencial.

5. DA IDENTIFICAGAO E AJUIZAMENTO DAS AGOES RESCISORIAS POR GRUPO
DE TRABALHO

Constatada a existéncia de grande nimero de reclamacdes trabalhistas em que
transitaram em julgado decisdes que interpretaram contrariamente a Constituicao,
conforme decidido pelo STF no ARE n. 1.057.577/SP, julgado sob a sistematica da
repercussao geral, 0 Grupo de Trabalho instituido pela Procuradora Geral do Estado
de Sao Paulo passou a tomar as medidas cabiveis para identificar e ajuizar multiplas
acoes rescisorias.

15 DA CUNHA, Leonardo Carneiro. A Fazenda Piblica em Juizo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 20186, p.
345 e 356.
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0 estudo dos contornos do disposto no art. 535, § 5° e 8°, do CPC, permitiu
que o Grupo de Trabalho delimitasse o0s principais parametros para identificagao das
rescisdrias que seriam propostas. Como a decisdo do STF no ARE n 1.057.577 foi
disponibilizado no DJe em 05 de abril de 2019 e transitou em julgado no dia 16 do
mesmo més?e, foram tracados 2 marcos relevantes:

. As rescisdrias deveriam ser propostas até 16 de abril de 2021, nos termos do
artigo 535, §8°, do CPC;

Il. Apenas seriam objeto de acgao rescisdria as decisdes que haviam transita-
do em julgado antes de 16 de abril de 2019. As decisdes com transito em
julgado posterior deveriam ter sido objeto de recurso préprio para exame da
aplicabilidade do decidido no ARE n. 1.057.577 ou, quando ja iniciada sua
execucao, deveria ser apresentada impugnacao a execugao, com fundamento
no ja mencionado art. 535; e Il §§ 5° e 7°, do CPC.

Ademais, considerando que apenas com o novo Cddigo de Processo Civil passou
a ser cabivel a acao resciséria encartada no artigo 535, §8°, do CPC, fundada em
aplicacao ou interpretacdo da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal
Federal como incompativel com a Constituicao Federal, em controle de constitucio-
nalidade concentrado ou difuso, foi possivel tracar outro marco temporal:

I. Apenas seriam objeto de acao resciséria as decisoes transitadas em julgado
apo6s 16 de margo de 2016, data em que entrou em vigéncia o novo CPC (Lei
n. 13.105/2015).

Tracados tais cortes temporais, foi possivel que os integrantes do grupo dessem
inicio a uma triagem da lista de processos extraida do SAJ Procuradorias, sistema
interno de acompanhamento de processos utilizado na Procuradoria Geral do Estado
de Sao Paulo, utilizando os filtros adequados para selecionar todas as reclamacoes
que tratam da aplicacdo dos reajustes da Cruesp sem que todos os procuradores
com processos trabalhistas em seus acervos processuais tivessem que ser chama-
dos a realizar qualquer tipo de pesquisa por conta propria.

De um total de 961 mil processos judiciais acompanhados pela Area do
Contencioso Geral da PGE/SP, foi possivel chegar em uma lista inicial que contava
com apenas 1200 processos através dos filtros e categorizagdes disponiveis no sis-
tema interno de acompanhamento de processos.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo 1.057.577/SP, 2019. Disponivel
em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5218165.
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Embora as reclamacoes trabalhistas nas quais servidores de autarquias reque-
rem a aplicacao das normas salariais aprovadas pelo Cruesp estivessem espalhadas
nos acervos processuais de procuradores de todo o Estado, nessa primeira listagem
ja foi possivel constatar a existéncia de enorme concentracdo de demandas sob a
responsabilidade de apenas 4 procuradores que, sem auxilio institucional organiza-
do, provavelmente nao teriam condicoes de identificar e propor as agdes rescisérias
necessarias dentro do biénio posterior ao julgamento do STF no ARE n.1.057.577.

A constituicdo do Grupo de Trabalho, composto por procuradores voluntarios de
todo o Estado de Sao Paulo, tornou possivel a desoneragao dos colegas que con-
centravam a grande maioria dos processos sobre 0 tema e que precisavam continuar
desempenhando regularmente todas suas demais atribuigdes.

A atuacdo desterritorializada do Grupo de Trabalho se mostrou possivel pela
existéncia de sistema interno de acompanhamento de processos, que viabilizou total
acesso e analise das reclamacdes trabalhistas identificadas, com as principais ma-
nifestacoes ja digitalizadas e identificadas.

Destaca-se, também, a importancia da digitalizacao de autos realizada pela Justica
Trabalhista, com 100% dos casos novos eletronicos no TST € 99,9% nos Tribunais
Regionais do Trabalho!’. A possibilidade de o procurador valer-se da tecnologia para ter
acesso a Justica sem precisar comparecer fisicamente nos Féruns, uma vez que todos
0s atos processuais serao praticados exclusivamente por meio eletrdnico e remoto,
pela internet, se mostrou imprescindivel para permitir a divisdo de trabalho de maneira
desterritorializada entre integrantes do Grupo de Trabalho formado.

A lista com 1200 processos foi dividida entre os integrantes do Grupo de
Trabalho formado, que iniciaram uma filtragem inicial dos processos a fim de excluir
0S processos com transito em julgado fora dos marcos tracados (entre 16 de margo
de 2016 e 16 de abril de 2019), com assunto diverso do tratado da tese fixada no
Tema n. 1027 do STF, e nos quais o pedido de aplicagao do indice Cruesp havia sido
julgado improcedente. Foram, por fim, identificados os processos em que ja haviam
sido propostas agdes rescisorias.

Os processos foram classificados com as seguintes “tags”: “Decisdo favora-
vel”, “Decisao favordvel em impugnacao”, “Resciséria proposta”, “Transito em jul-

17 CONSELHO Nacional de Justica. Justica em Niimeros 2021. Brasilia: Conselho Nacional de Justica
(CNJ), 2021. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/11/relatorio-justica-
-em-numeros2021-221121.pdf. Acesso em 20 jul. 2022.
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gado anterior ao CPC 2015”, “Transito em julgado posterior ao julgamento da RG
1027”, “Possivel Rescisoria”, e “Rescisdria proposta”.

Dos 1200 processos iniciais, chegamos a 380 processos nos quais seria possi-
vel a propositura da acao rescisoria.

A fim de evitar desequilibrio na carga de trabalho, os processos em que identi-
ficada a possibilidade de efetiva propositura foram novamente redivididos entre 0s
procuradores integrantes do grupo.

Foi, ainda, elaborado e compartilhado modelo basico da acao resciséria a ser
proposta, com a contribuicdo de diversos integrantes do Grupo de Trabalho, bem
como definidos os requisitos e procedimentos para a propositura, com a criacao
do modelo de comunicacao interna indicando a existéncia da acao rescisoria e seu
niimero ao procurador do processo de origem para providéncias posteriores de ca-
dastro e acompanhamento no SAJ Procuradorias.

Em andlise mais aprofundada, foram verificadas algumas situagdes em que se
mostrava incabivel, de fato, a propositura de acao resciséria, tendo o grupo proposto,
ao fim dos trabalhos, o total aproximado de 320 agdes rescisorias.

Conforme exposto, a atuacao coordenada institucional, por meio do Grupo de
Trabalho, foi imprescindivel para viabilizar a analise de milhares de processos e pro-
posituras das agoes rescisorias dentro do prazo decadencial.

Permitiu-se que mais procuradores pudessem participar dos trabalhos de ma-
neira que a carga laboral fosse distribuida de maneira mais uniforme por diferentes
setores do contencioso, a fim de que nenhum procurador tivesse, individualmente,
suas atribuicoes regulares inviabilizadas pela nova demanda gerada a partir da de-
cisao proferida pelo STE

Ademais, a concentracao de esforgos permitiu a utilizacado de modelos e para-
metros bem definidos e o compartilhamento de solugcdes que fizeram com que as
acoes rescisdrias pudessem ser propostas de maneira mais eficiente.

Vale mencionar que a quase totalidade dos casos analisados o titulo executivo
judicial era a sentenca de primeira instancia ou o acérdao proferido no julgamento do
recurso ordindrio, posto que os recursos de revista, agravo de instrumento e recursos
extraordinarios interpostos posteriormente ao acérdao julgando o recurso ordindrio
ndo haviam sido conhecidos. Assim, ndo havendo decisdo de mérito pelo Tribunal
Superior do Trabalho (TST), a competéncia para o julgamento das acdes rescisérias

BOLETIM CEPGE, S&o Paulo, v. 46, n. 5, p. 90-106 setembro/outubro 2022 101



propostas é dos Tribunais Regionais do Trabalho (TRTs) das 22 e 152 Regides, posto
que aplicavel, no caso, o item | da Simula 192 do TST'®, segundo o qual se nao
houver o conhecimento de recurso de revista ou de embargos, a competéncia para
julgar acdo que vise a rescindir a decisao de mérito é do TRT.

As rescisorias foram propostas tendo como pedidos:

a) liminarmente, a concessao de tutela proviséria de evidéncia para determinar
a suspensao dos efeitos da decisdo rescindenda;

b) a citacdo da parte ré para apresentar contestacao;

c) a desconstituicdo da decisao transitada em julgado, em virtude da violagao a
interpretacao firmada pelo Supremo Tribunal Federal no ARE n. 1.057.577/SP,
ao reconhecer a inconstitucionalidade da extensao, pelo Poder Judiciario, das
verbas e vantagens concedidas pelo Conselho de Reitores das Universidades
do Estado de Sao Paulo aos empregados das instituicdes de ensino autono-
mas vinculadas as universidades estaduais paulistas, dada a contrariedade
ao disposto na Sumula Vinculante n. 37;

18 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Aprovacao de novas alteragcdes em siimulas e orientacdes juris-
prudenciais em decorréncia do Novo Cédigo de Processo Civil. Lex: Stimula 192, A¢ao Resciséria, 2015.

ACAO RESCISORIA. COMPETENCIA (atualizada em decorréncia do CPC de 2015) - Res. 212/2016, DEJT
divulgado em 20, 21 e 22.09.2016.

| - Se nao houver o conhecimento de recurso de revista ou de embargos, a competéncia para julgar acao
que vise a rescindir a decisdo de mérito é do Tribunal Regional do Trabalho, ressalvado o disposto no item II.

Il - Acérdao rescindendo do Tribunal Superior do Trabalho que ndo conhece de recurso de embargos ou
de revista, analisando arguicdo de violagao de dispositivo de lei material ou decidindo em consonancia
com stmula de direito material ou com iterativa, notdria e atual jurisprudéncia de direito material da
Secao de Dissidios Individuais (Stimula n. 333), examina 0 mérito da causa, cabendo agao resciséria da
competéncia do Tribunal Superior do Trabalho (ex-Stimula n. 192 - alterada pela Res. 121/2003, data
de julgamento: 21 nov. 2003).

Il - Sob a égide do art. 512 do CPC de 1973, é juridicamente impossivel o pedido explicito de descons-
tituicAo de sentenga quando substituida por acérdao do Tribunal Regional ou superveniente sentenca
homologatéria de acordo que puser fim ao litigio.

IV - Na vigéncia do CPC de 1973, é manifesta a impossibilidade juridica do pedido de rescisdo de
julgado proferido em agravo de instrumento que, limitando-se a aferir o eventual desacerto do juizo de
admissibilidade do recurso de revista, ndo substitui 0 acérdao regional, na forma do art. 512 do CPC
(ex-0J n. 105 da SBDI-2 - data de julgamento: 29 abr. 2003).

V - A decisdo proferida pela SBDI, em agravo regimental, calcada na Simula n° 333, substitui acérdao
de Turma do TST, porque emite juizo de mérito, comportando, em tese, o corte rescisério (ex-0J n. 133
da SBDI-2 - data de julgamento: 04 mai. 2004).
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d) em juizo rescisorio, seja julgada improcedente a demanda nos termos da
fundamentacéo acima aduzida; e

e) a condenacao do requerido no pagamento de custas processuais e verbas
sucumbenciais.

Objetivou-se, com a propositura, suspender de imediato o pagamento ou levan-
tamento das verbas vencidas objetos de execucao, especialmente considerando a
inviabilidade de recuperacgao dos valores ja pagos, ante o carater alimentar da verba,
cuja irrepetibilidade é reconhecida pela jurisprudéncia do STF®,

Em uma analise preliminar, foi possivel verificar que grande parte das acoes res-
cisorias teve a tutela antecipada concedida, uma vez que foram tomadas providén-
cias no sentido de suspender de imediato 0o pagamento de obrigacbes de pequeno
valor e precatorios ja expedidos.

Por se tratar de demandas que transitaram em julgado a partir de abril de 2016,
€ cuja execucao toma algum tempo em razao de sua complexidade, pela necessi-
dade de providéncias a fim de obter as fichas financeiras e indices de reajustes
aplicados, na maioria dos processos ainda nao havia ocorrido o efetivo pagamento
dos valores devidos pelas verbas vencidas.

Observa-se que os valores referentes as verbas vencidas variavam muito. Em
alguns casos ndo havia diferencas a pagar, uma vez que o reajuste recebido pelos
reclamantes foi superior aos do Cruesp, mas em diversas reclamacoes as diferencas
eram superiores a meio milhdo de reais. Uma analise por amostragem, realizada
tomando por base as reclamacgdes nas quais ja realizada a liquidacado da sentenca,
demonstrou que, apenas considerando as verbas vencidas, o provimento de cada
acao rescisdria proposta importaria na economia de R$100.000,00 (cem mil reais),
em média.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1. Turma. Recurso Extraordinario com Agravo 1.976. Agravante:
Instituto Nacional do Seguro Social - INSS. Agravado: Therezinha de Jesus Barreto Ribeiro. Tribunal
Pleno. Relator: Min. Roberto Barroso, 11 de maio de 2020. Lex: jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, Parana. Direito Constitucional e Previdenciario. Agravo interno em agdo rescisoria.
Irrepetibilidade dos valores ja recebidos. Precedentes. 1. Agravo interno contra decisdo desta Corte
que deu provimento parcial ao pedido formulado na acéo rescisoria. 2. Nao é possivel determinar a
devolugdo de valores ja recebidos por forca de decisdo judicial transitada em julgado, por serem de
natureza alimentar e auferidos de boa-fé. Precedentes. 3. Agravo interno a qual se nega provimento.”
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Os valores referentes as verbas vincendas ndo puderam ser estimados pelo
Grupo de Trabalho, pois a variagao dos reajustes futuros é incerta, mas certamente
importam em valores altissimos, que deixaram de ser suportados pelo eréario.

6. CONCLUSAO

Assentada pelo STF em sede de repercussao geral, a inconstitucionalidade da
interpretacdo que estendia os reajustes Cruesp aos empregados publicos das insti-
tuicOes de ensino autdnomas vinculadas as universidades estaduais paulistas, por
violagdo ao artigo 37, X, da Constituicdo Federal, a Simula Vinculante n. 37 e o
precedente constituido no julgamento do RE n. 592.317 (Tema 315 de Repercussao
Geral), tal qual arguido por anos pelos procuradores da PGE SP, passou a ser possivel,
inclusive, desconstituir decisdes ja transitadas em julgado, através do ajuizamento
de acoes rescisdrias fundadas no art. 535, § 5° e 8° do CPC.

A constituicao do Grupo de Trabalho, composto por procuradores voluntarios de
todo o Estado de Sao Paulo, tornou possivel a desoneracao dos colegas que con-
centravam a grande maioria dos processos sobre 0 tema e que precisavam continuar
desempenhando regularmente suas atribuicoes.

Em um cenario de mais de 300 acoes rescisorias ajuizadas, a atuacao do Grupo
de Trabalho e da area do Contencioso Geral resultou em economia de mais de R$
30 milhdes ao erario, demonstrando como o trabalho em equipe e o compromisso
institucional revertem sempre em bons frutos ao interesse publico.

Diante de todo o exposto, cabe propor:

1. E cabivel na Justica do Trabalho acdo resciséria em face de decisao rescin-
denda transitada em julgado que estd fundada em fundado em lei ou ato
normativo considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou
fundado em aplicacao ou interpretacdo da lei ou do ato normativo tido pelo
Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constituicdo Federal, em
controle de constitucionalidade concentrado ou difuso, caso em que 0 prazo
decadencial bienal sera contado do transito em julgado da decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal.

2. A atuacédo de procuradores do estado de maneira especializada em grande
nimero de processos torna mais provavel a existéncia de decisdes do
Supremo Tribunal Federal que viabilizam a propositura de midiltiplas acoes
rescisdrias fundadas no art. 535, §s 5° e 8°, do CPC, nos quais se mostra
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recomendada a coordenacao institucional de formas para lidar com a nova
demanda surgida.

3. A existéncia de sistema interno de acompanhamento de processos somada
aos avancos da Justica do Trabalho no ajuizamento e acompanhamento de
processos eletronicamente permite a organizacdo da atuacao desterritoriali-
zada de procuradores estaduais quando mais indicada para lidar com novas
atribuicdes de forma adequada, célere e eficiente.
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PA n. 38/2022

PODER DISCIPLINAR. FUNCIONARIO PUBLICO. SINDICANCIA. CARGO PUBLICO.
Provimento efetivo e em comissao. Suspensao condicional da sindicancia. Artigo
267-N da Lei estadual n.° 10.261, de 28 de outubro de 1968 (Estatuto dos
Funcionarios Publicos Civis do Estado), inserido pela Lei Complementar estadual
n.° 1.361, de 21 de outubro de 2021. Esclarecimento preliminar sobre a natureza
do beneficio, que nado constitui direito subjetivo do sindicato. Consulta a respeito
do § 5° do artigo 267-N, que estabelece que, “durante o periodo da suspensdo
nao correra prazo prescricional, ficando vedado ao beneficidrio ocupar cargo em
comissao ou exercer funcado de confianca”. Regra aplicavel independentemente do
momento em que ocorrer a nomeacao para 0 cargo em comissao ou a designacao
para a funcao de confianca. Incompatibilidade do beneficio com o regime juridico
dos funcionarios publicos titulares, exclusivamente, de cargos em comissao.

Aprovacao integral.

PA n. 42/2022

SERVIDOR PUBLICO. PROVIMENTO DE CARGO PUBLICO E INVESTIDURA DE
SERVIDOR. ATO COMPLEXO QUE SE APERFEICOA COM A SOMA DE DOIS ATOS
UNITARIOS - NOMEAGCAO E POSSE. AUSENCIA DE REQUISITOS LEGAIS PARA TAIS
ATOS, A CARACTERIZAR NULIDADE DO ATO COMPLEXO. Procedimento de invalida-
¢ao que, em regra, devera recair sobre 0 ato de posse, no qual se concretiza a
investidura. Indispenséavel exame das peculiaridades do caso concreto. Servidor que,
em declaracao prestada ao Departamento de Pericias Médicas do Estado - DPME,
por ocasido do exame médico de ingresso, omite ou falseia informacdes relativas a
tratamento psiquiatrico. Inviavel fixacdo de orientagao juridica aprioristica a respeito
das providéncias a serem tomadas diante da constatacao de fatos dessa natureza.
Caso concreto em que, mesmo depois de cientificado acerca da omissao do servidor,
o DPME reafirmou a higidez do Certificado de Sanidade e Capacidade Fisica emitido
quando da realizacao da pericia de ingresso. Hipdtese em que nao se verifica ofensa
ao artigo 47,VI, da Lei Estadual n® 10.261/1968, que condiciona a posse em cargo
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plblico a “boa salide, comprovada em inspecao realizada por 6rgao médico oficial
do Estado”. Os atestados de aptidao fisica e mental ndo tém por supedaneo apenas
o0 histérico médico fornecido pelo candidato, mas também o exame clinico realiza-
do durante a pericia. Afora isso, 0 s6 fato de um candidato ao preenchimento de
certo cargo publico estar sob tratamento psiquiatrico ndo descaracteriza sua aptidao
mental para o exercicio de tal cargo. A omissao de informagdes relevantes no caso
examinado em tese podera revelar auséncia de boa conduta, requisito previsto no
artigo 47, inciso V, da Lei Estadual n°® 10.261/1968, para a posse no cargo ptblico.
Observacao quanto a desnecessaria invalidacao de atos meramente enunciativos,
como os atestados médicos. Hipdtese em que o reconhecimento da inconsisténcia
do documento pelo 6rgao que o emitiu é o bastante para torna-lo insubsistente.
Precedentes: Pareceres PA-3 n°® 377/1993, 168/1998, 79/1999, 99/2000,
101/2000 e 267/2002; Pareceres PA n® 465/2003, 403/2004, 104/2007,
273/2007, 199/2009, 144/2011, 88/2016, 17/2017, 14/2018, 10/2019 e
19/20109.

Aprovacao integral.

PA n. 43/2022

SISTEMA DE PROTECAO SOCIAL DOS MILITARES (SPSM). REGIME PROPRIO DE
PREVIDENCIA MILITAR (RPPM). PENSAO POR MORTE. FILHO INVALIDO. DEPENDENCIA
ECONOMICA. Obito ocorrido sob incidéncia da Lei Federal n® 13.954/2019. Emenda
Constitucional n°® 103/2019, que modificou o teor do inciso XXI do artigo 22 da
Constituicdo da Republica, para atribuir a Unido competéncia privativa para editar
normas gerais sobre inatividade e pensdo militar. Lei Federal n® 13.954/2019,
que acrescentou o artigo 24-B ao Decreto-Lei n® 667/1969, estabelecendo que
“a relagao de beneficiarios dos militares dos Estados, do Distrito Federal e dos
Territdrios, para fins de recebimento da pensado militar, é a mesma estabelecida para
os militares das Forcas Armadas”. Norma geral que deve prevalecer sobre a legisla-
cao estadual que a contrarie. Aplicagao, ao RPPM paulista, do rol de beneficiarios
previsto no artigo 50, § 2°, I, “b”, da Lei Federal n® 6.880/1980, e no artigo 7°, I,
“d”, da Lei Federal n°® 3.765/1960, que contempla o filho invalido, sem exigir-lhe
comprovagao de dependéncia econdmica. Tratamento distinto do conferido pelo
artigo 89, 1l, § 5°, da Lei Estadual n® 452/1974, que condiciona o direito do filho
invalido a comprovacdo de dependéncia econdmica, nos termos de norma regula-
mentar. A dependéncia econdmica presumida é elemento essencial a caracterizacao
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do beneficiario de pensao por morte, integrando a norma geral a ser aplicada no
ambito do RPPM paulista. Precedentes: Pareceres PA-3 n® 328/1993, 144/1994
e 179/1998; Pareceres PA n°® 182/2010, 15/2015 (despacho de desaprovacao),
14/2021 e 15/2021.

Aprovacao integral.

PA n. 44/2022

LICITACAO. SERVICOS DE NATUREZA CONTINUA. DISPENSA DE LICITACAO (Art. 24,
I, Lei federal n. 8.666/93). Divida juridica relativa a necessidade de considerar
eventuais prorrogacoes, em licitagdes tendo por objeto a contratacdo de servicos
continuos, para afericao do valor limite para dispensa de licitacao, nos termos do
artigo 24, inciso I, da Lei federal n. 8.666/93. Questdo de fundo examinada nos
Pareceres PA-3 n. 267/2001 e PA n. 38/2003, para fins de escolha da modalidade
licitatéria, com a conclusao de que a definicdo da modalidade licitatéria, segundo
0 art. 23 LF n. 8.666/1993, é determinada pelo valor estimado da contratacao,
assim entendido, para servigos continuos, o valor mensal do contrato multiplicado
pelo ndmero de meses de sua vigéncia, que corresponde ao periodo inicialmente
previsto para sua duracao. Interpretacao que nao autoriza, porém, o fracionamento
da despesa com a finalidade de escapar de uma modalidade licitatdria mais ampla.
Despacho da Subprocuradora Geral do Estado da Area da Consultoria Geral, na ané-
lise do Parecer CJ/SPPREV n. 455/2017, que reafirma a orientacao institucional,
reconhecendo sua aplicabilidade também para a aplicacao do limite legal para dis-
pensa de licitacdo pelo valor (art. 24, I, LF 8.666/1993). Proposta de manutencao
da orientagao institucional.

Aprovacao integral.

PA n. 45/2022

SERVIDOR TEMPORARIO. VANTAGENS PECUNIARIAS. DIARIAS. Contratado por tempo
determinado. Lei Complementarn® 1.093, de 16 de julho de 2009. Decreto Estadual
n® 48.292, de 2 de dezembro de 2003. Conquanto os dispositivos do Estatuto
paulista alusivos as vantagens de ordem pecunidria ndo sejam extensiveis aos ser-
vidores admitidos pela LCE n° 1.093/2009, por inexisténcia de norma expressa
nesse sentido, afigura-se vidvel a concessao de didrias caso o servidor contratado
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por tempo determinado desloque-se de sua sede para atender uma finalidade de
interesse publico, em cumprimento a um comando da Administracdo. Natureza in-
denizatéria da vantagem. Os servidores contratados por tempo determinado nao
estdo abrangidos na regra de excecao prevista no artigo 8°, § 2°, do Decreto n°
48.292/2003, seja porque estao submetidos a regime juridico préprio disciplinado
na LCE n° 1.093/2009, ndo se confundindo com os estatutarios, seja em razdo da
interpretacao estrita que merece referido comando regulamentar. Precedentes: PA
214/2003, PA-3 98/1997, PA 196/2008, PA 40/2011 e PA51/2011.

Aprovacao integral.

PA n. 46/2022

SERVIDOR PUBLICO. DIREITOS E VANTAGENS. LICENCA-PREMIO. Programa Federativo
de Enfrentamento ao Coronavirus SARS-Cov-2 (Covid-19). Imposicao de penalidade
disciplinar e auséncias ocorridas durante periodo ndo computavel para aquisicdo do
direito a licenca-prémio, nos termos do artigo 8°, IX, da Lei Complementar Federal
n°® 173/2020. Como o periodo de 28 de maio de 2020 a 31 de dezembro de 2021
nao sera considerado como parcela do periodo de prova da assiduidade exigida
para alcancar o direito a licenga-prémio, os eventos verificados nesse interregno nao
podem constituir causa interruptiva do periodo de exercicio exigido para aquisicao
do direito ao prémio de assiduidade. Essa solucao, contudo, nao se aplica ao caso
concreto sob exame, que é regido pelo § 8° do artigo 8° da Lei Complementar
n® 173/2020, inserido pela Lei Complementar n® 191/2022, o qual autoriza o
computo do mencionado periodo para fins de aquisicdo do direito a licenca-prémio
pelos servidores da seguranca publica dos Estados. Precedentes: Pareceres PA-3 n°
213/1993 e 3/1996; Pareceres PA n°® 66/2010 e 36/2022.

Aprovacao integral.
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