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Apresentagdo

Apresentagao

A Revista da ESDM é um periddico cientifico semestral, com publica¢des ininterruptas
desde 2015, que tem por missdo promover o aprimoramento dos estudos na area do Direito,
especialmente na area do Direito Publico Municipal. A revista oferece acesso livre imediato
ao seu conteudo, seguindo o principio de que disponibilizar gratuitamente o conhecimento
cientifico ao publico e proporcionar maior democratizagdo mundial do conhecimento.

Nesta perspectiva, apresentamos a edicdo numero 12 que reune sete artigos produzi-
dos por procuradores municipais, professores e pesquisadores, com a presenca de autores
mestres e doutores, que abordam diferentes tematicas trazendo conteudos que congregam
novas contribuicbes para o debate sobre: administragdo publica, direitos sociais, politicas
publicas, judicializagao da saude, prescrigao do crédito tributario, cesséo de créditos e con-
trole de constitucionalidade.

A edigao inicia com o texto “O alcance das excegdes do art. 8°, IV da Lei Complemen-
tar Federal n® 173/2020”, de autoria de Marcelo Rodrigues Mazzei, doutorando e mestre em
Direitos Coletivos e Cidadania pela Universidade de Ribeirao Preto (UNAERP), que promove
a interpretagéo do alcance das excegdes a admissao ou contratagéo de pessoal pela Admi-
nistragéo Publicas, apresentando os dispositivos da Lei Complementar Federal n® 173/2020
com os da Lei Complementar Federal n® 101/2000, finalizando com concluséo légica.

Neste momento de grandes desafios humanos e para a advocacia publica, devido a
pandemia do coronavirus, a edigdo tem sequéncia com o artigo “Cidade e Direitos Sociais:
confronto entre o direito fundamental a saide e outros direitos fundamentais no curso da
pandemia por Covid-19”, de autoria de Aricia Fernandes Correia, Tatiana Mota Pinheiro Ma-
tinho e Glaucia Sayuri Takaoka. O texto apresenta uma analise acerca da relevancia dos
direitos fundamentais sociais no Estado Democratico de Direito, da primazia que o direito a
saude adquiriu e da possivel colisdo com liberdades e outros direitos sociais, bem como do
papel normativo e administrativo dos Municipios no que diz respeito ao combate ao coro-
navirus. Além disso, os autores discorrem sobre os conflitos normativos entre Municipios e
Unido, a fim de se verificar se a jurisprudéncia de excecdo em razéo da Covid-19, em torno
da interpretacéo da Lei Federal n. 13.979/2020.

Para falar sobre o Estado constitucional de direito, a sociedade complexa e as poli-
ticas publicas, a procuradora municipal de Campo Grande (MS), Katia Silene Sarturi, apre-
senta o artigo “Estado constitucional brasileiro na sociedade complexa: a importancia das
politicas publicas”. O texto propde uma reflexdo sobre a importancia das politicas publicas
na sociedade complexa, tendo por parametro o Estado constitucional brasileiro, sendo rele-
vante e salutar para a atualidade da Teoria do Direito e para a Ciéncia Politica.

Dando sequéncia a edigéo, os autores pds-doutores em Direito Publico pela Univer-
sité Paris | — Pantheén Sorbonne, Aricia Fernandes Correa e Rodrigo Nébrega Farias, em
“Pandemia e Judicializagao da Crise: a necessidade de dialogo institucional e da observan-
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Apresentagdo

cia da medicina baseada em evidéncias”, realizam uma analise da judicializagdo da sau-
de no Brasil e suas consequéncias para as politicas publicas em época de pandemia por
COVID-19. Os autores enfatizam a necessidade da busca de dialogo institucional e de um
debate pautado pela ciéncia, colocando uma visao de operador do direito na esfera publica.

“Prescricdo e Crédito Tributario” € o assunto abordado no artigo de autoria de Tatia-
ne Mattos Franga Bohmer e Livia Pachalski Santin. As autoras analisam os entendimentos
jurisprudenciais do Superior Tribunal de Justica, bem como através de decisdes judiciais
proferidas sobre os temas 896 e 566, com énfase aos tributos municipais e as decisdes
enfrentadas pelo Municipio de Pelotas.

Ainda nesta secéo, a investigagédo da figura da cessdo de créditos foi a inspiragéo
para o artigo “Transmiss&o unilateral subjetiva ativa das obrigagdes: cessdo do crédito”,
escrito por Eduardo de Sampaio Leite Jobim. O texto apresenta a figura como uma das
espécies de transmisséo subjetiva das obriga¢des no direito privado brasileiro, sendo apre-
sentada tomando a obrigagdo como processo, dando ensejo a compreensdo do papel dos
contraentes no contexto de suas relagdes mutuas.

Fechando a edigéo, em “Controle de Constitucionalidade e Competéncia do Tribunal
Superior do Trabalho — TST (artigo 702, alinea f, da CLT)”, Cristiane Catarina Fagundes de
Oliveira, procuradora municipal de Porto Alegre (RS), foca na ideia do controle de consti-
tucionalidade do Supremo Tribunal Federal (STF) em relacdo a Reforma Trabalhista (Lei
13.467/17), especificamente a alteragdo da alinea f do artigo 702 da CLT. A autora analisa o
caso, bem como as bases do controle de constitucionalidade e também as possibilidades de
declaragao de constitucionalidade.

Atualmente, a Revista da ESDM esta indexada nas seguintes bases de dados, que
cooperam na divulgacdo do material: LATINDEX; Base de dados da Rede Virtual de Bibliote-
cas Congresso Nacional - RVBI; Sumarios de Revistas Brasileiras (Sumarios.org); Diadorim.

Com a publicagdo da edigao, esperamos que esta obra possa contribuir para a visibi-
lidade e fortalecimento da pesquisa e do desenvolvimento cientifico, por meio do dialogo e
das relagdes com o campo do Direito Municipal.

Nossos agradecimentos aos que contribuiram com mais esta edi¢cdo. Aos autores
que submeteram seus trabalhos e aos pareceristas pela significativa colaboragao prestada.

Aos leitores, em nome de todos os autores, desejamos uma boa leitura.

Cristiane Catarina Fagundes de Oliveira
Diretora Editorial da Revista da ESDM
Procuradora Municipal de Porto Alegre
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O ALCANCE DAS EXCEGOES DO ART. 8° IV DA LEI
COMPLEMENTAR FEDERAL N° 173/2020

The interpretative reach of the exceptions of art. 8, iv of Federal
Lawn. 173/2020

Marcelo Rodrigues Mazzei

Doutorando e Mestre em Direitos Coletivos e Cidadania pela UNAERP. Especialista em Direito Processual
Civil pela UNAERP. Procurador do Municipio de Ribeirao Preto (SP, Brasil).

Resumo

O presente estudo tem por objetivo promover a interpretagdo do alcance das excegdes a admissdo ou contratagdo de
pessoal pela Administragdo Publicas previstas no art. 8°, inciso IV da Lei Complementar Federal n® 173/2020, que proibe
até 31 de dezembro de 2021 a admissao e contratacéo de pessoal nas hipoteses descritas.

Palavras-chave: Servidor Publico. Admisséo. Exce¢des. Lei Complementar n. 173/2020.

Abstract

This study aims to promote the interpretation of the scope of exceptions to the admission or hiring of personnel by the Public
Administration provided for in art. 8, item IV of Federal Complementary Law No. 173/2020, which prohibits until December
31, 2021 the admission and hiring of personnel in the cases described.

Keywords: Public server. Admission. Exceptions. Federal Law n. 173/2020.
Sumario

1. Introdugéo; 2. Aspectos gerais do art. 8° da Lei Complementar Federal n° 173/2020; 3. Interpretacéo do alcance das
vedagoes constantes no art. 8°, inciso IV da Lei Complementar n® 173/2020; 4. Conclusao; 5. Notas; Referéncias.
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MAZZEI, Marcelo Rodrigues - O Alcance das Excec¢des do art. 8°, IV da Lei Complementar Federal n® 173/2020

1. INTRODUGAO

A Lei Complementar Federal n° 173/2020 instituiu o Programa Federativo de Enfren-
tamento ao Coronavirus SARS-COV-2 (Covid-19), consistente em medidas financeiras e
fiscais voltadas a Estados e Municipios em razao da grave crise fiscal decorrente da queda
de arrecadagao em virtude da pandemia.’

O art. 8° da Lei Complementar Federal n° 173/2020 instituiu de forma temporaria, es-
pecificamente até 31 de dezembro de 2021, uma série de vedagdes a Administragdo Publica
no que se refere a situagdes que acarretam aumento de despesa publica, especialmente
quanto ao gasto com pessoal, com o objetivo de evitar o crescimento do déficit financeiro
dos entes publicos durante a pandemia do COVID-19.

O art. 8° da Lei Complementar Federal n® 173/2020 tem gerado sérias duvidas na
consultoria juridica da Administragéo Publica, especialmente por ndo ter constado no texto
legal um prazo de adequagéao dos entes publicos as disposi¢des da Lei Complementar Fede-
ral n® 173/2020, inexistindo qualquer vacatio legis (vacancia da lei), que possibilitasse uma
transicéo eficiente entre o antigo regime legal e o imposto pela Lei Complementar Federal
n® 173/2020.

Questdes relevantes como o direito adquirido a regime juridico, a irredutibilidade de
vencimentos e a vedagédo da mudanca posterior de orientagao geral quanto a validade de
ato ou norma administrativa cuja producéo ja se houver completado efeito (art. 24 do De-
creto-Lei n°® 4.657/1942) sao fatores que demonstram a importancia do estudo dos efeitos
das sérias restricbes impostas nos incisos do art. 8° Lei Complementar Federal n° 173/2020.

Dessa forma, para promogéao de maior seguranca juridica na aplicagao do art. 8° Lei
Complementar Federal n® 173/2020 (art. 30 do Decreto-Lei n® 4.657/1942 - Lei de Introdugédo
as Normas do Direito Brasileiro),2 € importante o estudo sobre a aplicabilidade das restrigoes
impostas, especialmente para colaborar com o desenvolvimento de interpretagdes que mu-
niciem a Advocacia Publica em sua relevante atividade de consultoria e assessoria juridica.

Dentro do escopo principal do presente estudo serdo analisada as excegdes previs-
tas no art. 82, inciso IV da Lei Complementar Federal n°® 173/2020, que proibe até 31 de
dezembro de 2021 a admissado e contratagdo de pessoal a qualquer titulo, ressalvadas as
reposi¢cdes de cargos de chefia, de diregdo e de assessoramento que ndo acarretem au-
mento de despesa, as reposigdes decorrentes de vacancias de cargos efetivos ou vitalicios,
as contratagbes temporarias de que trata o inciso IX do caput do art. 37 da Constituicao
Federal, as contratacdes de temporarios para prestagéo de servigo militar e as contratagdes
de alunos de 6rgaos de formagao de militares.

A importancia dessa analise reside na obrigatoriedade de uma clara definicao do al-
cance das excec¢des como forma de controlar a legalidade dos atos administrativos de um
lado, e por outro nao inviabilizar a gestdo administrativa e consequentemente a prestagéo
de servigos publicos para a populagéo.
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MAZZEI, Marcelo Rodrigues - O Alcance das Excec¢des do art. 8°, IV da Lei Complementar Federal n® 173/2020

2. ASPECTOS GERAIS DO ART. 8° DA LEI COMPLEMENTAR
FEDERAL N° 173/2020

Os incisos do art. 8° da Lei Complementar Federal n° 173/2020, motivados pela
crise financeira decorrente da pandemia do Covid-19, impuseram severas restricdes ao dis-
péndio financeiro com a remuneragao e contratacdo de pessoal na Administracdo Publica.

Inicialmente, dentro do processo hermenéutico, deve-se considerar que a inter-
pretagdo dada aos incisos do art. 8° da Lei Complementar Federal n° 173/2020 deve ser
restrita, pois implica na restricdo a direitos,®> ndo sendo permitida interpretagédo que amplia
desproporcionalmente as vedagdes para além da norma extraida de cada inciso.

Exemplificando as medidas restritivas de gasto com pessoal, o art. 8, inciso | esta-
belece aos entes federativos afetados pela pandemia, incluido o Municipio, a proibicdo até
31 de dezembro de 2021 de conceder, a qualquer titulo, vantagem, aumento, reajuste ou
adequacdo de remuneragdo a membros de Poder ou de érgdo, servidores e empregados
publicos e militares, exceto quando derivado de sentenga judicial transitada em julgado ou
determinagao legal anterior a calamidade publica.

De forma semelhante, o art. 8°, inciso IX, estabelece aos entes federativos afetados
pela pandemia, incluido o Municipio, a proibicdo até 31 de dezembro de 2021 de contar
esse tempo como de periodo aquisitivo necessario exclusivamente para a concessao de
adicionais por tempo de servigo, licengas-prémio e demais mecanismos equivalentes que
aumente a despesa com o pessoal em decorréncia da aquisi¢gdo de determinado tempo de
servigo, sem qualquer prejuizo para o tempo de efetivo exercicio, aposentadoria, e quais-
quer outros fins.

No estado de Sao Paulo, o ato normativo n° 01/2020 - TJ/TCE/MP, de 03 de junho
de 2020, apesar de n&o possuir carater normativo para os Municipios e o Estado, ja que
derivado administrativamente de maneira conjunta entre o Tribunal de Justi¢ga, o Tribunal de
Contas Estadual e Ministério Publico Estadual, estabelece em seu art. 1°, inciso Ill, que fi-
cam vedados entre o dia 27 de maio de 2020 (publicagédo da lei) a 31 de dezembro de 2021 a
contagem deste tempo como de periodo aquisitivo necessario para a concessao de qualquer
adicional por tempo de servico, sexta parte e licenga prémio, assegurado o computo para os
demais fins, como para a aposentadoria e férias.

A contagem de tempo ficara suspensa de 27 de maio de 2020 (publicacéo da lei) a 31
de dezembro de 2021 e terdo a contagem retomada em 1° de janeiro de 2022.

Esse entendimento deriva da interpretagéo do art. 8°, § 3° da Lei Complementar Fe-
deral n® 173/2020, que estabelece que a lei de diretrizes orgamentarias e a lei orcamentaria
anual poderao conter dispositivos e autorizagbes que versem sobre as vedacdes previstas
no art. 8°, desde que seus efeitos somente sejam implementados apds o fim do prazo fixado,
sendo vedada qualquer clausula de retroatividade. Nesse sentido o comentario de Sérgio
Ciquera Rossi:

O ultimo inciso, IX, suspende a contagem de tempo de servigo para o propdsi-
to |a referido, preservando-o para fins de aposentadoria. Em poucas palavras,
havera uma interrupgéo na contagem de tempo, entre 27 de maio de 2020 e 31
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de dezembro de 2021, para a concessao de adicionais por tempo de servigo,
sexta parte (no caso do Estado) e blocos de licenga-prémio, merecendo atengéo
o § 3° que admite a inclusdo de condi¢des na LDO e LOA “vedada qualquer
clausula de retroatividade”. Certamente o intuito € o de evitar a formagao de
passivos de grande monta.*

Essa vedacéo de clausula de retroatividade constante no art. 8°, § 3° da Lei Comple-
mentar Federal n® 173/2020, na verdade, trata-se de proibi¢édo de inclusdo na LDO ou LO de
autorizagao para utilizagdo do tempo do periodo de 27 de maio de 2020 a 31 de dezembro
de 2021 para a concessao de qualquer adicional por tempo de servigo, sexta parte e licenga
prémio de forma temporal retroativa, mesmo que os efeitos pecuniarios ocorram efetivamen-
te apds 1° de janeiro de 2022.

Consta da Nota Técnica SEI n° 20581/2020, do Ministério da Economia, que a ve-
dacao constante do art. 8°, incisos | e VI deve ser interpretada no sentido de que qualquer
concessao derivada de determinagéo legal anterior a calamidade publica (lei publicada em
periodo anterior ao Decreto de calamidade publica), desde que nado seja alcangada pelas
vedacdes constantes nos demais incisos do art. 8°, podem ser implantadas, ainda que im-
pliqguem aumento de despesa com pessoal, observadas demais restricdes constantes na Lei
de Responsabilidade Fiscal e Lei Eleitoral.

Analisando especificamente a incidéncia sobre Planos de Carreira (promogdes e pro-
gressodes), a Nota Técnica SEI n° 20581/2020 do Ministério da Economia aponta:

Ao analisar conjuntamente o disposto no inciso | e no inciso IX do art. 8° da Lei
Complementar n° 173, de 2020, entende-se que as progressdes e promogdes,
por exemplo, ndo se enquadram na vedagdo apresentada em tais dispositivos,
uma vez que tratam-se de formas de desenvolvimento nas diversas carreiras
amparadas em leis anteriores e que sdo concedidas a partir de critérios esta-
belecidos em regulamentos especificos que envolvem, além do transcurso do
tempo, resultado satisfatério em processo de avaliagdo de desempenho e em
obtencéo de titulos académicos. Conclui-se, portanto, que para essa situagao,
tal vedagdo nao se aplica.
Cabe apontar que art. 8° é direcionado primordialmente para a vedagao da edigao de
novos atos que acarretem aumento de despesa com pessoal, respeitadas as disposicoes

legais anteriores a decretagao da pandemia.

Cumpre lembrar que por forga do art. 169, §1°, incisos | e Il da Constituicdo Federal,
a despesa com pessoal ativo e inativo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios que envolva a concesséo de qualquer vantagem ou aumento de remuneracao, a
criagdo de cargos, empregos e fungdes ou alteragédo de estrutura de carreiras, a admissao
ou contratacdo de pessoal, a qualquer titulo, pelos 6rgéos e entidades da administracéo
direta ou indireta, inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo poder publico, s6 podera
ser feita se houver prévia dotacdo orcamentaria suficiente para atender as projecdes de
despesa de pessoal e aos acréscimos dela decorrentes, bem como se houver autorizagao
especifica na lei de diretrizes orgamentarias, ressalvadas as empresas publicas e as socie-
dades de economia mista.

Dessa forma, ha presuncdo de que os atos legislativos anteriores a decretagéo da
pandemia ja tenham prévia dotagdo orgamentaria e autorizagao na lei de diretrizes orgamen-
tarias para sua implementagao, sob pena de inconstitucionalidade do dispéndio por ofensa
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ao art. 169, § 1°, incisos | e Il da CF), o que resultaria crime de responsabilidade (art. 1°,
inciso V do Decreto-Lei n°® 201/1967) e crime comum (art.359-D do Cdédigo Penal), além de
infragcdo civel e administrativa (art. 10, inciso IX da Lei n°® 8.429/1992).

Diante dessa circunstancia temporal — respeito a legislacdo anterior a decretagéo da
pandemia - tem-se que ndo ha divergéncia com o entendimento pacificado do Supremo Tri-
bunal Federal® de que nédo ha direito adquirido a regime juridico anterior,® ja que assegurada
a irredutibilidade de vencimentos, pois as vedagdes incidem em efeitos pecuniarios futuros,”
sem decréscimo da remuneragao atual. Sobre o assunto, esclarece Alexandre dos Santos
Aragéo:

Os servidores estatutarios, quando sao investidos no cargo, recebem o imediato
influxo das normas do respectivo estatuto, integrando o que alguns autores de-
nominam de “relagdo de sujei¢cdo especial”. Tais normas passam imediatamente
a reger as suas relacdes com o Estado, mas o funcionario nao tem direito a
que as regras iniciais sejam as que indefinida- mente continuem regendo as
suas relagdes com o Estado. Nao tera o servidor direito adquirido ao estatuto
juridico inicial. Este, como qualquer lei em sentido material, ndo gera direitos a
sua imodificabilidade e é essencialmente mutavel. Nao ha direito, portanto, a
imutabilidade do Estatuto, mas sim aos direitos dele oriundos pela subsungéo
de fatos concretos as suas previsdes abstratas enquanto teve o contetudo que
posteriormente veio a ser modificado. Ex.: a norma estatutaria que estabelece
adicional por tempo de servigo a cada cinco anos pode ser revogada a qualquer
tempo e dali em diante ninguém mais tera direito a tal adicional, mas os adicio-
nais concernentes a periodos aquisitivos concluidos até a data da revogagéo
(cinco anos completos) terdo que ser pagos. O Estatuto sera sempre o diploma
aplicavel ao funcionario, mas este, internamente, € mével e mutavel.®
Apontados os aspectos gerais dos incisos do art. 8° da Lei Complementar n°

173/2020, cabe a analise pormenorizada do seu inciso IV.

3. INTERPRETAGAO DO ALCANCE DAS VEDAGOES CONSTANTES
NO ART. 8°, INCISO IV DA LEI COMPLEMENTAR N° 173/2020.

O art. 8°, inciso IV da Lei Complementar n® 173/2020 estabelece a proibi¢éo até 31 de
dezembro de 2021 da admissao ou contratacéo de pessoal, a qualquer titulo, ressalvadas
as reposicoes de cargos de chefia, de diregcao e de assessoramento que ndo acarretem au-
mento de despesa, as reposigdes decorrentes de vacancias de cargos efetivos ou vitalicios,
as contratagbes temporarias de que trata o inciso IX do caput do art. 37 da Constituicdo
Federal, as contratacdes de temporarios para prestacéo de servigo militar e as contratacdes
de alunos de 6rgaos de formacao de militares.

Dentro das excegdes do inciso |1V, as contratagdes temporarias (inciso IX do caput do
art. 37 da Constituicdo Federal), as contratacdes de temporarios para prestagédo de servico
militar e as contratagdes de alunos de drgdos de formacédo de militares ndo apresentam
dificuldades interpretativas para sua consecugao.

Diferentemente € a intepretagéo da excegéo que trata da contratagéo para cargos
efetivos e vitalicios, onde se percebe que sé ndo poderdo ser contratados servidores para
novos cargos, que por forga do inciso Il do art. 8° sequer podem ser criados se acarretarem
aumento de despesa. Portanto, havendo vacéancia® em determinado cargo, pode ser feita a
respectiva nomeagao para reposi¢ao da vaga.
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A consequéncia é que o Poder Publico podera realizar concursos para preencher
a vacancia de cargos ja existentes (inciso V do art. 8°), que se encontrem vagos por conta de
demissao, exoneragao, morte, aposentadoria e outras quaisquer outras formas de vacancia
para reposigédo das vagas deixadas pelos servidores que anteriormente as ocupavam.

Como visto, é possivel a continuidade dos concursos em curso ou realizagéo de
novos concursos de forma restrita a reposi¢cao de vacancias, nao podendo ocorrer concurso
para cargos nao decorrentes de vacancia, como ocorre, por exemplo, Com novos cargos
criados, cuja criagdo esta inclusive vedada por forga do art. 8°, inciso Il Lei Complementar n°®
173/2020.

Quanto a reposicéo de cargos de provimento em comissao, ela somente pode ocorrer
se ndo houver aumento de despesa.

Assim, quando servidores que ocupam cargo de provimento em comissao (confianga)
estiverem em gozo de férias, licenca prémio ou licenga para tratamento de saude, eles so-
mente poderao ser substituidos por outras pessoas quando nao houve aumento de despesa.

Fator relevante para aplicagdo da vedacgao é definir o conceito de aumento de des-
pesa.

Se a interpretagédo do conceito for pontual e individual, aumento de despesa deve ser
considerado qualquer acréscimo que ultrapasse o gasto financeiro anteriormente fixado para
determinado e especifico cargo de provimento em comissao.

Se a interpretagao do conceito de aumento de despesa for global, considerando a
Administragdo Publica como um todo, o conceito deve levar em consideragéo o acréscimo
financeiro que concretamente aumento o limite de gastos de despesas com pessoal da
Administragéo inteira.

Esse parametro considera aumento de despesa com o efetivo aumento do limite ma-
ximo com pessoal previsto no art. 19 da Lei Complementar n° 101/2000 (Lei de Responsabi-
lidade Fiscal), incluindo o limite prudencial de gastos com pessoal (art. 59, § 1°, inciso Il, da
LRF) respeitando-se, igualmente, o disposto no art. 21, inciso Il da LRF que prescreve ser
nulo de pleno direito o ato que resulte aumento da despesa com pessoal nos 180 (cento e
oitenta) dias anteriores ao final do mandato. Como bem destaca o Conselheiro do Tribunal
de Contas de Sao Paulo, Sérgio Ciqueira Rossi:

As alteragoes desse artigo 21 vdo bem mais longe no estabelecimento dos
freios impostos a observancia aos limites de gastos de pessoal previstos ini-
cialmente. O inciso Il agora incluido iguala-se ao proscrito paragrafo unico, ou
seja, considera, também, nula de pleno direito a expedi¢éo de ato que aumente
despesa de pessoal nos ultimos 180 dias “anteriores ao final de mandato de
titular do respectivo Poder ou Orgao referido no artigo 20” da LRF. Até aqui
tudo como d’antes. A partir dai, as novidades contidas em quatro incisos, duas
alineas e dois paragrafos. O inciso Ill diz que é nulo de pleno direito aquele ato
“de que resulte aumento de despesa de pessoal que preveja parcelas a serem
implementadas em periodos posteriores ao final do mandato do titular de Poder
ou orgao referido no art. 20”. A leitura mais apressada levaria & conclusdo de
que qualquer concessdo conferida de forma a resultar em aumento de despe-
sa seria objeto de cessacgéo. Isso seria légico ou razoavel? A meu ver, ndo! A
concessdo cessaria acaso houvesse aumento de despesa que implicasse na
imediata recondugao aos limites previstos na Lei. Isso porque a nova lei diz que
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€ nulo de pleno direito o aumento de despesa, inclusive no periodo de recondu-
¢a0 — ou seja, haveria de se encontrar uma férmula daquelas previstas no artigo
169 ou na LRF na acomodagéo dos limites previstos. Tenha-se presente que a
medigao da despesa de pessoal ndo se faz no valor nominal da folha e, sim,
sobre a equagdo econdmico-financeira entre receita e despesa. Dessa forma, se
eventual concessado ndo implicar na alteragdo ou na superagéo do percentual de
limite previsto na LRF, ndo havera necessidade de qualquer medida.™

O entendimento mais coerente é o que considera aumento de despesa com um
olhar global sobre o limite de gastos da Administragdo Publica, utilizando a metodologia
prevista no art. 18 da Lei de Responsabilidade Fiscal.

Quanto a reposicéo de fungdes gratificadas, o art. 8°, inciso IV da Lei Complementar
n°® 173/2020 é expresso ao apontar o termo “cargos” de chefia, de diregéo e de assessora-
mento que ndo acarretem aumento de despesa.

Como dito anteriormente, por implicar em restricdo a direitos, as vedagdes cons-
tantes do art. 8° devem sofrer uma interpretagao restritiva.

Importante analisar neste momento a diferenciagcao entre cargo em comisséao e fun-
¢ao de confianga.

O art. 37, inciso V da Constituigdo Federal'" destaca que as fungdes de confianca sdo
exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo, ao ponto que os car-
gos em comissao, a serem ocupados por servidores efetivos conforme legislagao especifica,
podem ser preenchidos por pessoa estranha ao quadro funcional da Administragdo Publica.

O ponto comum ¢é que tanto a fungédo de confianga quanto o cargo em comissao
sdo destinados somente as atribuigdes de diregao, chefia e assessoramento.

A funcéo gratificada, apesar de constar no mesmo art. 37, inciso V da Constituigao
Federal,'? onde estéa previsto o cargo comissionado, ndo se confunde com ele.

Se fungéo de confianga fosse 0 mesmo que cargo em comisséo, a Constituicdo Fe-
deral ndo diferenciava as duas. A Constituigdo ndo tem palavras inuteis (verba cum effectu
sunt accipienda).

E nem que se diga que a diferenga somente reside na circunstancia de que fungao
de confianga sé pode ser exercida por servidor efetivo, pois a propria Constituicdo reserva
para legislagéo infraconstitucional definir a quantidade minima de ocupagéo de cargos de
comisséo por servidores efetivos.

Cargo é o conjunto de atribuicbes designadas para determinada profisséo, dentro de
uma carreira. Funcgao é a atribuicdo de determinado cargo.

Como bem diferencia fun¢édo de confianga e cargo em comisséo, cabe transcrever as
palavras de Margal Justen Filho:

Cabe uma diferenciagdo entre duas figuras juridicas préximas. O cargo em co-
missao ndo se confunde com a chamada ‘fungéo de confianga’, que consiste na
assungao de atribuicdes diferenciadas e de maior responsabilidade por parte do
ocupante de um cargo de provimento efetivo, ao que corresponde o pagamento
de uma remuneragéao adicional. [...] Como se vé, a chamada ‘fungéo de con-
fianga’ ndo consiste numa posigéo juridica equivalente a um cargo publico, mas
na ampliagdo das atribuigdes e responsabilidade de um cargo de provimento
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efetivo, mediante uma gratificagdo pecuniaria. Nao se admite o conferimento
de tal beneficio ao ocupante do cargo em comissdo, na medida em que a re-
muneragdo correspondente abrange todas as responsabilidades e encargos
possiveis.™
A Constituigéo Federal (art. 37, inciso V), como visto, faz uma diferenciagéo entre car-
gos em comisséo e fungdes de confianga, sendo que esta distingdo néo é restrita somente

pela circunstancia do provimento exclusivo ou ndo por servidores.

Os cargos em comissdo sdo compostos por uma definicdo integral de atribuicdes e
responsabilidades dentro da organizacédo da estrutura administrativa, enquanto a fungdo de
confianga é um acréscimo de atribuicdes as atribuigdes do cargo original do servidor efetivo,
mantendo-se uma inter-relagéo entre elas, sempre dentro do campo de diregéo, chefia e
assessoramento.

Pela disposi¢éo constitucional, os cargos em comisséo, de livre provimento e de-
missdo, sdo voltados para os cargos escalonados no topo da estrutura administrativa or-
ganizacional, existentes para gestao superior da Administragdo Publica. Nao poderdo ser
atribuicbes dos cargos de provimento em comissao atribuicdes de natureza burocratica,
profissional ou técnica,' ja que essas atribuigdes sdo destinadas a cargos de provimento
efetivo, ou seja, atribuicbes a serem realizadas somente por servidores publicos de carrei-
ras, admitidos mediante concurso publico."

Ja as fungdes de confianga sao relacionadas a diregédo, chefia e assessoramento
dos demais escaldes administrativos. As funcdes auxiliam na direcéo e gestao das politicas
administrativas que n&o estéo inclusas na cupula da Administragcao Publica:

O art. 37, V, tratou de forma distinta as fungdes de confianca e os cargos de
confianga: aquelas s6 podem ser exercidas por ocupantes de cargo efetivo;
e os cargos de confianga podem ser exercidos por pessoas “extra-quadros”,
respeitados apenas os percentuais minimos previstos em lei destinados obri-
gatoriamente a servidores efetivos. Em outras palavras, “os cargos em comis-
séo representam as mais elevadas responsabilidades a serem exercidas sob
a fiducia da autoridade nomeante e, em linha de principio, podem recair sobre
quaisquer destinatarios, servidores ou nao, desde que preencham as condigdes
legais ou regulamentares preestabelecidas pelo Poder Publico. Por outro lado,
a legislagéo infraconstitucional devera contemplar uma reserva de tais cargos
para os servidores organizados em carreira (CF/88, art. 37, V). As fungdes de
confianga, de outra banda, aparecem na estrutura administrativa escalonadas
imediatamente abaixo dos cargos em comisséo e sao exclusivas dos servidores
ocupantes de cargos efetivos de qualquer esfera governamental.’®

Diante do demonstrado, a fungéo de confiangca é um aditivo de atribuicdes ao cargo
efetivo, sendo esse acréscimo de atribuicdes referentes a atividades de direcéo, chefia e as-
sessoramento. Constitui um encargo adicional de atribuigdo, que correlaciona as atribuicdes
técnicas e burocraticas do cargo efetivo com as atribuicdes de gestéo da fungao de confian-
¢a, necessariamente atreladas a atividade de diregéo, chefia e assessoramento dos esca-
I6es hierarquicos inferiores da Administracéo Publica, diferentemente do cargo em comis-
s&o, que constitui um plexo de atribui¢des pertencentes a gestéo superior do érgéo publico.

Analisada a diferenciagao entre cargo em comissao e fungéo de confianga, tem-se
que a interpretagao restrita da excegao prevista no art. 8°, inciso IV da Lei Complementar n°®
173/2020 nao abarca as fungdes de confianga.
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4. CONCLUSAO

A Lei Complementar Federal n° 173/2020 foi publicada com a motivagéo de equa-
cionar os gastos publicos com despesas de pessoal em razéo da crise financeira decorrente
da pandemia do COVID-19.

Diante da necessidade de seguranca juridica na interpretagéo/aplicagédo dos inci-
sos do art. 8° da Lei Complementar Federal n® 173/2020, é possivel concluir que as medidas
de contencgao de gastos com despesa de pessoal foram primordialmente voltadas para con-
ter a edi¢cao de novos atos que acarretem aumento de despesa com pessoal, respeitando-se
as disposicdes legais anteriores a decretacdo da pandemia. Por tratarem de medidas de
restricdo de direitos, a interpretagéo de seus dispositivos deve ser restrita e ndo ampliativa.

Especificamente quanto ao art. 8°, inciso IV da Lei Complementar n° 173/2020, as
reposigdes decorrentes de vacancias de cargos efetivos ou vitalicios ndo inibem realizagéo
de concurso publico para tal finalidade.

Ja quanto as excegdes acerca das reposicdes de cargos de chefia, de diregéo e de
assessoramento que ndo acarretem aumento de despesa deve ser aplicada aos cargos em
comisséo, excetuadas as fungdes de confianga, ndo abarcadas pela excegéo do dispositivo.

Por aumento de despesa para aplicagcdo dessa excegéo, deve-se considerar a alte-
ragdo que implica no aumento do limite legal de despesas com pessoal conforme previsao
no art. 19 da Lei Complementar n° 101/2000, incluindo o limite prudencial de gastos com
pessoal (art. 59, § 1°, inciso I, da LRF). Ndo é o mero aumento de despesa pontual frente
a reposicao do cargo especifico que se deve considerar, mas se houve ou ndo aumento do
limite total de despesa com pessoal.

5. NOTAS

1. “Projecdes do Instituto Brasileiro de Economia da Fundag&do Getulio Vargas (lbre/FGV) apontam para
uma contragéo de 9,8% do PIB entre abril e junho de 2020 em relagéo a janeiro e margo. A maior queda
trimestral nas Ultimas quatro décadas até entdo havia sido de 4,7 % no quatro trimestre de 1990. No
primeiro trimestre de 2020, com apenas 1/6 do periodo afetado pelo isolamento, o PIB ja havia caido
1,5%. Somando isso a nova queda projetada para maio e junho, o encolhimento sera de 11,9% nos dois
primeiros trimestres. O cenario atual € bem mais dificil do que o de recessdes anteriores por causa da
tendéncia insustentavel de crescimento da divida publica e do déficit fiscal, recorrente ha sete anos, diz
Luana Miranda, pesquisadora do lbre/FGV” (Retragéo no 2° trimestre sera a maior em 40 anos, e reagao
vira ainda mais lenta. Folha de S&o Paulo, 26 de junho de 2020).

2. "0 objetivo do art.30 da LINDB, inserido pela Lei n. 13.655/2018, foi garantir maior padronizacdo na
aplicacéo das normas em ambito interno. [...] Estimula-se também que haja resposta as consultas como
fator para assegurar maior previsibilidade. Note-se que ha todo um debate sobre a vinculabilidade das
consultas que séo feitas aos 6rgaos publicos, sendo orientagdo da LINDB que sejam obrigatérios e que
quem foi consultado dé uma palavra segura e que ndo envolvam quem consultou num venire contra
factum proprium, em prestigio a boa-fé e a protegdo a confianga” (MOTTA, Fabricio; NOHARA, Irene
Patricia. LINDB no Direito Publico. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.100-101).

3. “Restrigdes a direitos somente podem ser efetuadas em havendo estrita necessidade para a preserva-
¢ao de outras posigdes constitucionalmente protegidas. O Poder Publico deve agir estritamente na busca
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do interesse publico. A finalidade, e ndo a vontade, é que preside a agdo da autoridade publica” (SCHA-
FER, Jairo Gilberto. Direitos Fundamentais: protecado e restricdes. Porto Alegre: Livraria do advogado,
2001. p. 106-107).

4. ROSSI, Sérgio Ciqueira. Breves consideragdes sobre a Lei Complementar n° 173, de 2020. Dispo-
nivel em: https://www.tce.sp.gov.br/6524-artigo-breves-consideracoes-sobre-lei-complementar-173-2020.
Acesso em: 23 jun. 2020.

5. “Absorgdo pelos acréscimos advindos na progressdo da carreira. Inexisténcia de direito adquirido a re-
gime juridico desde que preservado o valor nominal da remuneracéo. Nao ofensa ao principio da irreduti-
bilidade de vencimentos” (STF, RE n° 769.430/RS-AgR, Relator Ministro Gilmar Mendes, DJe de 10/4/14).

6. Tema n° 41 de Repercusséo Geral (Recurso paradigma RE 563.965).

7. “E legitimo que por lei superveniente, sem ofensa a direito adquirido, o célculo da vantagem seja
desvinculado, para o futuro, dos vencimentos do cargo em comissdo outrora ocupado pelo servidor,
passando a quantia a ela correspondente a ser reajustada segundo os critérios das revisdes gerais de
remuneragao do funcionalismo. Ademais, ndo havendo decesso de remuneracéo, ndo cabe a invocagao
da garantia da irredutibilidade de vencimentos. Precedente: RE 233.958, Sepulveda Pertence, 1a T, DJ
17.09.99 (Al 465.090-AgR, da relatoria do ministro Sepulveda Pertence)” (STF, RE n° 494.628/AM-AgR,
Segunda Turma, Relator o Ministro Ayres Britto, DJe de 3/11/10).

8. SANTOS DE ARAGAO, Alexandre. Curso de direito administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013. p. 975-976.

9. “Avacancia do cargo consiste no efeito juridico de ato ou fato que produz a desvinculagédo do servidor
do cargo que até entédo ocupava”. (JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p. 642).

10. ROSSI, Sérgio Ciqueira. Breves consideracoes sobre a Lei Complementar n® 173, de 2020. Dispo-
nivel em: https://www.tce.sp.gov.br/6524-artigo-breves-consideracoes-sobre-lei-complementar-173-2020.
Acesso: 23 jun. 2020.

11. “Os cargos de provimento em comisséo (cujo provimento dispensa concurso publico) sdo aqueles
vocacionados para serem ocupados em carater transitorio por pessoa de confianga da autoridade compe-
tente para preenché-los com liberdade, a qual também pode exonerar ad nutum, isto €, livremente, quem
os esteja titularizando. Um porcentual deles, a ser fixado por lei, que até hoje nao foi editada, tera de ser
preenchido por quem seja titular de cargo de provimento efetivo (cf. art. 37, V, da CF)” (BANDEIRA DE
MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Malheiros: Sdo Paulo, 2015. p. 312).

12.V - as fungdes de confianga, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo, e
0s cargos em comissdo, a serem preenchidos por servidores de carreira nos casos, condigdes e percen-
tuais minimos previstos em lei, destinam-se apenas as atribuicdes de diregdo, chefia e assessoramento.

13. JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 594.

14. “A criagdo de cargo em comissdo, em moldes artificiais e ndo condizentes com as praxes do nosso
ordenamento juridico e administrativo, s6 pode ser encarada como inaceitavel esvaziamento da exigéncia
constitucional do concurso (STF, Pleno, Repr.1.282-4-SP)” (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito adminis-
trativo brasileiro. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 440).

15. “a) A criacdo de cargos em comissdo somente se justifica para o exercicio de fungdes de diregao,
chefia e assessoramento, ndo se prestando ao desempenho de atividades burocraticas, técnicas ou ope-
racionais; b) tal criacdo deve pressupor a necessaria relagao de confianga entre a autoridade nomeante e
o servidor nomeado; c) o niumero de cargos comissionados criados deve guardar proporcionalidade com
a necessidade que eles visam suprir e com o nimero de servidores ocupantes de cargos efetivos no ente
federativo que os criar; e d) as atribuigdes dos cargos em comissé@o devem estar descritas, de forma clara
e objetiva, na prépria lei que os instituir.” (Tema n° 1.010 de Repercussao Geral — STF)..
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16. SANTOS DE ARAGAO, Alexandre. Curso de direito administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013. p. 985/986.
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Resumo

Trata-se de andlise acerca da relevancia dos direitos fundamentais sociais no Estado Democratico de Direito, da primazia
que o direito a satide adquiriu, em tempos de pandemia por Covid-19, e da possivel colisdo com liberdades e outros direitos
sociais, bem como do papel normativo e administrativo dos Municipios no que diz respeito ao combate ao coronavirus, no
contexto federativo brasileiro e dos novos desafios de seu papel de “garante”, ndo mais apenas da zeladoria da Cidade,
mas, em relevante parte, do minimo existencial “urbano”dos seus habitantes, no que diz respeito as competencias locais
em matéria de saude primaria, educagao fundamental, assisténcia basica e moradia adequada. Cuidar-se-a também dos
conflitos normativos entre Municipios e Unido, a fim de se verificar se a jurisprudéncia de excegdo em razédo da Covid-19,
em torno da interpretagéo da Lei Federal n. 13.979/2020, serviu ao fortalecimento ou amesquinhamento da autonomia
municipal e qual o resultado dessa equacao. Paralelamente, cogitar-se-do daqueles individuos que nao puderam aderir as
regras de prevengao ao contagio por Covid-19 justamente por ndo disporem de um minimo existencial “urbano” que lho
permitissem, provando que, de fato, mais letal que o virus SARS-COv-2 é a desigualdade social.

Palavras-chave: Colisdo de direitos sociais. Minimo existencial “urbano”. Cidade e Pandemia.
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Abstract

It is an analysis about the origin of fundamental social rights in the Democratic Rule of Law, the primacy that the right to
health acquired, in times of pandemic by Covid-19, and the possible collision with freedoms and other social rights, as well
as the normative and administrative role of the Municipalities with regard to the fight against the coronavirus, in the Brazi-
lian federative context and the new challenges of their role of “guarantee”, no longer only of the janitorial of the City, but,
in relevant part, of the “existential minimum urban” of its inhabitants, regarding to local competences in matters of primary
health, basic education, basic assistance and adequate housing. It will also take care of the normative conflicts between
Municipalities and the Union, in order to verify if the exceptional jurisprudence due to Covid-19, around the interpretation of
Federal Law no. 13,979/ 2020, service to strengthen or weaken municipal autonomy and what is the result of this equation.
At the same time, preference will be given to those who could not adhere to the rules of prevention of contagion by Covid-19
precisely because they do not have an existential “urban” minimum that would allow it, proving that, in fact, more lethal than
the SARS virus - COv-2, is a social inequality.

Keywords: Collision of social rights. “Urban existential minimum”. City and Pandemic.
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1. OS DIREITOS SOCIAIS E A CONSTITUIGAO DE 1988

Habitar, trabalhar, locomover-se e se divertir: os lemas do planejamento urbano, se-
gundo a Carta de Atenas, seriam habitagao, transporte, trabalho e lazer. Era o Urbanismo
batendo as portas da Modernidade, representado, por acaso, por direitos sociais, aqueles
pertencentes a segunda geragao dos direitos fundamentais, a demonstrar o quanto o pla-
nejamento da urbe nascera vocacionado para o usufruto coletivo de direitos a igualdade
material.

Por outro lado, a Provincia, a Comuna, a Urbe, em seus primérdios, caberia essen-
cialmente se restringir a ser apenas um braco politico da Coroa para o exercicio do poder
local e, a principio, para a zeladoria dos espagos comuns da cidade: cuidar de calgadas,
ruas, parques e pragas; demarcar a fronteira entre o espaco publico e o privado; ordenar o
espaco urbano.

Para Senett," “[...] uma cidade aberta trabalharia com as suas complexidades” [...] O
papel do planejador urbano e do arquiteto seria ao mesmo tempo estimular a complexidade
e criar uma ville interativa e sinergética “maior que a soma de suas partes [...]"; a do gover-
nante, o de garantir que todos possam ter acesso a essa ville: o direito a cidade.

A Constituicao de 1988, além de algar os Municipios a posi¢éo de entes federativos,
néo so6 criou um Capitulo dedicado a Politica Urbana, como o posicionou no Titulo da Ordem
Econdmica, tornando-a instrumento de regulagédo da atividade econdémica, desde que aten-
didas as fungdes sociais da Cidade.

Significa dizer que o Planejamento Urbano tem um viés de Direito Regulatério da
atividade econdémica ligada a mercancia da terra urbana, da propriedade e posse fundiarias,
que costuma ser obnubilado por sua feicdo a priori estritamente urbanistica; ou, antes, o
contrario [...] E essa regulacao deve levar em conta as fungdes sociais da propriedade urba-
na e, mais do que isso, da cidade.

A Constituicdo Federal de 1988 simbolizou a positivagdo da redemocratizagdo brasi-
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leira e um avancgo na defesa dos direitos fundamentais, que representaram a protegéo de
seu epicentro — a dignidade da pessoa humana — e geraram uma responsabilidade ao
Poder Publico Municipal para sua efetivagao. Dentre eles, destacam-se os direitos sociais,
presentes ndo apenas no Capitulo Il, do Titulo I, da Carta Magna, mas também ao longo de
seu texto e em outras normas.

Os direitos sociais sédo fruto da busca por uma maior intervencéo estatal a fim de
garantir o real acesso a direitos sociais, econémicos e culturais para todos. Eles ganham
destaque ap6s um periodo de mera igualdade formal advinda da Revolugéo Francesa, que
foi liderada pela burguesia que buscava apenas privilégios para si, valendo-se da trans-
formacao social, politica e juridica — do Estado Absolutista para o Estado de Direito — com
vistas a garantia das liberdades de contratar, de ter e de o Estado se abster de intervir em
suas relagdes juridicas, a fim de manter o status quo a seu favor.

Os direitos fundamentais sociais, propositalmente posicionados topograficamente an-
tes da organizagao do Estado para refletir a relevancia das liberdades e da igualdade em
face da autoridade, passam a identificar a faceta condicionante do Estado Democratico de
Direito e da ordem econémica a garantia dos direitos sociais, culturais e econémicos, que
permeiam toda a Carta de Outubro.

Enquanto os direitos fundamentais individuais significaram a transformagéo social,
politica e juridica — do Estado Absolutista para o Estado de Direito — com vistas a garantia
das liberdades de contratar, de ter e de o Estado se abster de intervir em suas relagdes
juridicas, a fim de manter o status quo a seu favor, segundo Ingo Wolfgang Sarlet? “[...] os
direitos de segunda dimensdo podem ser considerados uma densificagdo do principio
da justica social”, dotados, segundo o art. 5°, §1°, da Constituigcdo, clausula aberta que os
contém, de eficacia imediata.

No ordenamento juridico brasileiro, apos diversas constituicdes promulgadas e ou-
torgadas e periodos de regimes totalitarios, foi somente em 1988 que o pais conseguiu, ao
menos em tese, atingir o patamar de um Estado Social e Democratico de Direito que busca:

[...] assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a se-
guranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solugao pacifica das controvérsias [...].%

De acordo com o art. 5° § 1°, da Constituicéo, os direitos e garantias fundamentais
possuem aplicacao imediata. O referido artigo “estabelece para os érgéos estatais a tarefa
de reconhecerem, a luz do caso concreto, a maior eficacia possivel a todas as normas defi-
nidoras de direitos e garantias fundamentais”.*

Neste sentido, ter eficacia plena e aplicabilidade imediata, que é atributo de todos os
direitos fundamentais, e ndo apenas dos presentes no art. 5° da Lei Maior, significa que néo
dependem de normas infraconstitucionais para produzirem efeitos, nem podem ser por elas
limitados. Dada sua fundamentalidade, esses direitos possuem também plena justicibilida-
de, na medida em que podem ser integralmente exigidos em Juizo.®

Significa dizer que, em matéria de direitos sociais, 0 que muitas vezes pareceram ser
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garantias meramente retéricas ou promessas de direitos sociais promovidos por normas
programaticas se tornaram, com a forga normativa da Constituicdo, prestagdes positivas
extraiveis diretamente de sua fundamentalidade, como, v.g., saude, moradia e direito a cre-
ches, num movimento conhecido como judicializagdo das politicas publicas, a maioria
delas representadas por agdes movidas em face dos Entes Publicos Municipais.

Note-se que os direitos sociais pressupdem que o Estado aja ativamente a fim de
superar as desigualdades sociais e garantir justica material. Percebe-se, assim, o carater
prestacional dos direitos sociais. Entretanto, importa destacar que nem todos os direitos
sociais séo direitos a prestacdes estatais, haja vista que também podem ser caracterizados
como direitos de defesa, como o direito dos trabalhadores a greve e a liberdade de asso-
ciagao sindical.®

Em tempos de constitucionalizagao do direito da cidade e do principio da juri-
dicidade’ — segundo o qual cabe a Administragdo observar, mais do que a lei, a propria
Constituicdo, haurindo diretamente de suas regras e principios os fundamentos de validade
de seus atos —, “aplicar a lei de oficio”,® na celebre expressdo de Seabra Fagundes, deixou
de ser uma atividade supostamente autdbmata para exigir o desenvolvimento dos poderes-
-deveres de agir dos Poderes Publicos Municipais no campo de suas autonomias em plena
sintonia com os valores e principios que condicionam a propria validade de seus atos, os
constitucionais.

Neste diapasao, os direitos sociais, esses que garantem um minimo de igualdade
material, muitas vezes mediante discrimina¢des positivas, para que os cidadaos possam
usufruir de suas liberdades, para parte da doutrina constitucionalista,® estariam incluidos,
ao lado dos individuais (art. 60, §4°, inc. IV, da CRFB), no nucleo intangivel da Constitui-
cao — seja (i) em razéo da fluidez semantica e da densidade moral dos “direitos e garantias
individuais”, seja (ii) da circunstancia de o proprio constituinte haver tornado o rol de direitos
expressos na Constituicdo uma clausula aberta (art. 5°, § 2°), seja porque pode haver di-
reito individual a igualdade — sendo, neste sentido, insuscetiveis de supresséo por emenda
constitucional ou de alteracao tal capaz de violar uma cldusula implicita de proibi¢do do
retrocesso social.

Sao um antidoto contra a desigualdade social; uma forma de redistribuigao pelo
sistema constitucional de direitos; um principio constitucional implicito de justica re-
distributiva.

Em tempos de pandemia por Covid-19, todavia, os proprios direitos sociais imanentes
ao direito a cidade entraram em rota de colisdo com o direito a saude, como, por exemplo, o
direito a educacao fundamental, que cedeu, num primeiro momento, de forma integral, a pre-
vengao ao contagio por coronavirus, através da paralisagdo das aulas escolares no ambito
das redes de ensino das Municipalidades Brasil afora, mesmo sem que se pudesse ofertar
naquele momento o acesso a plataformas remotas de ensino e aprendizagem. Houve, por-
tanto, um contraste entre direitos fundamentais sociais, em razdo dos males causados pelo
coronavirus, que deveriam ser resolvidos no ambito do Estado Democratico de Direito.

Trata-se, neste artigo, de analise acerca do papel normativo dos Municipios no que
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diz respeito ao combate a pandemia por Covid-19, no contexto de um Direito a Cidade que
reune ndo sé uma visdo multidisciplinar acerca do fenébmeno urbano, como as competéncias
municipais garantidas pela autonomia federativa dos entes publicos locais, em especial, em
matéria de saude publica, bem como do eventual contraste entre o direito a saude e outros
direitos fundamentais, individuais ou sociais.

Diante do reconhecimento da competéncia normativa dos Municipios em matéria de
saude, em especial no que diz respeito as agbes de tratamento dos infectados pelo corona-
virus e as proprias a vigilancia sanitaria e epidemiolégica, cumpre averiguar quando o cotejo
entre o direito & saude e outros direitos fundamentais, como a liberdade de ir e vir e de se
reunir, por exemplo, teria obedecido aos sobreprincipios'™ da razoabilidade e da proporcio-
nalidade e quando os teria vulnerado.

Cuidar-se-a também dos conflitos normativos entre Municipios e Unido, a fim de se
verificar se a jurisprudéncia de excegdo em razdo da Covid-19, em torno da interpretagéo
da Lei Federal n. 13.979/2020, serviu ao fortalecimento ou amesquinhamento da autonomia
municipal.

Paralelamente, cogitar-se-do daqueles individuos que nao puderam aderir as regras
de prevencao ao contagio por Covid-19 justamente por ndo disporem de um minimo exis-
tencial “urbano” que Iho permitissem e até que ponto a pandemia acirrou as desigualdades
sociais, atingindo mais, os mais vulneraveis.

Como metodologia acerca do poder normativo municipal e seus eventuais conflitos
com o federal, recorrer-se-a ao mapeamento jurisprudencial, no &mbito do Supremo Tribunal
Federal, em matéria de fixagdo e requisitos do exercicio de competéncias federativas da
Urbe em face da Uni&o, no que diz respeito a decisdes envolvendo a garantia do exercicio
do poder municipal.

Para o contraste com outros direitos fundamentais, serdo enumerados exemplos de
confronto que derivem da Lei Federal n. 13.979/2020, vulgarmente denominada Lei do Co-
ronavirus.

Para a analise do acirramento da desigualdade, utilizar-se-do os dados primarios de
pesquisas desenvolvidas por instituicdes académicas em torno do tema Covid e Desigual-
dade.

2. OS DIREITOS SOCIAIS E A CIDADE: “MINIMO EXISTENCIAL
URBANO”

Além dos direitos sociais fixados no art. 6°'" e espraiados ao longo da Constituicao,
a Carta de Outubro foi além especificamente em relagdo ao Direito a Cidade: fixou o ensino
fundamental como direito subjetivo da criangca — muito antes de se cogitar de quaisquer dis-
cussOes acerca da fundamentalidade dos direitos sociais, independentemente de legislagéo
interposta, até porque rigorosamente prescindivel — e tragou significativas competéncias mu-
nicipais em matéria de direitos sociais, inclusive de moradia adequada, assisténcia social,
mais do que de transporte intramunicipal, de mobilidade urbana, seguranga, publica, através
da Guarda Municipal, e alimentar, e saude, com destaque para assisténcia basica e, no caso
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da pandemia, também as ag¢des de vigilancia sanitaria, podendo-se dizer que um rol extenso
de direitos sociais integra um minimo existencial urbano, adjetivo que se toma a liberdade
de apor a expressao consagrada por se constituir eminentemente de direitos sociais de que
deve se desincumbir a Urbe.

Passou-se a exigir da Cidade, para muito além da zeladoria dos espagos publicos, da
mobilidade urbana, do lazer, da moradia adequada e do trabalho digno, outros tantos direitos
fundamentais sociais, entre os quais, a saude.

Ocorre que os direitos prestacionais dependem de recursos publicos e, nesse ponto,
torna-se evidente a crise do Estado Social brasileiro, cujos recursos séo escassos e, muitas
vezes, mal geridos.

Nesse cenario de orgamento publico insuficiente, haveria um conjunto de direitos ba-
sicos do cidadao, insitos a dignidade da pessoa humana, préprios a garantia da igualdade,
sem 0s quais nao seria possivel o exercicio das liberdades: trata-se do assim denominado
minimo existencial.*?

Ricardo Lobo Torres," discorrendo sobre os varios matizes do conceito, no Estado de
Policia derivado da isengéo tributaria, minimo até o qual n&o se tributavam aqueles que nao
dispunham de recursos, até se converter em direito(s) fundamental(is) no Estado Democra-
tico de Direito, entende que ndo existe uma definicdo aprioristica dos direitos que contém,
devendo ser traduzido em prestagdes positivas por parte do Estado a partir das quais se
Ihes garanta dignidade.

Na definigdo daquele que entendia o “tributo como o prego da liberdade”, minimo
existencial corresponde ao “direito as condi¢des minimas de existéncia humana digna que
ndo pode ser objeto de intervencdo do Estado e que ainda exige prestagdes estatais positi-
vas.”*

Segundo Ana Paula Barcellos,' os direitos que estariam incluidos neste minimo exis-
tencial envolvem, materialmente, educagéao fundamental, satde basica e assisténcia aos
desamparados e, sob o ponto de vista formal, para exigi-los, o acesso a justica, com-
peténcias que, do ponto de vista material, pertencem aos Municipios.

A Constituicdo garante ensino fundamental como direito subjetivo das criangas, de-
termina uma série de outras competéncias legislativas para os Municipios, responsaveis
prioritariamente, em matéria de saude, pela assisténcia basica — embora, de acordo com o
STF, sejam todos os Entes Federativos brasileiros solidariamente responsaveis pela satde
como um todo'® —, além de assegurar o direito a uma politica de habitacéo social inclusiva e
de regularizagao fundiaria urbana entre as politicas urbanas, da cidade.

Esse minimo existencial, porque deve ser garantido ao cidadao, do ponto de vista
material, essencialmente pelos Municipios, pode ser considerado mesmo urbano, afinal,
na cidade, deve-se localizar a moradia adequada, garantir o acesso as creches e escolas,
aos postos de saude e hospitais, aos equipamentos culturais, parques, pracas e praias, aos
locais de trabalho, aos meios de deslocamento, a mobilidade urbana, aos espacos coletivos
e tudo o mais que integra o cotidiano da urbe.
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A partir da constatagédo de que o poder publico ndo consegue garantir universalmente
todos os direitos a todas as pessoas, surgiu, na Alemanha, a nogéo de reserva do possivel,
que seria a ideia de que os direitos sociais e suas prestagdes dependeriam da capacida-
de financeira e da real disponibilidade de recursos pelo Estado, cujas decisdes a respeito
da alocacgédo do orgamento publico sédo discricionarias, salvo quando constitucionalmente
vinculadas, e envolvem os conceitos de proporcionalidade e razoabilidade da prestagédo. A
reserva do possivel representaria, neste sentido, em tese, um limite juridico e fatico a con-
cretizacdo dos direitos fundamentais.'”

No entanto, esse limite ndo pode servir de embasamento para se suprimir ou restringir
direitos conforme o principio da vedagéo ao retrocesso social, que constitui uma protegéo
aos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana contra a atuagéo do legislador
e da administragéo publica,'® mas passa a exigir do gestor publico o 6nus argumentativo da
demonstracao publica das razdes republicanas de suas escolhas alocativas prioritarias e da
prestacédo de contas a populacédo acerca de seus gastos.

O direito constitucional a saude consiste no dever de o Estado prover assisténcia
a saude de maneira integral, universal e gratuita com o intuito de garantir uma qualidade
minima de vida, dentro de um sistema Unico de saude, a populagédo. Sua efetivagdo nao
depende apenas do setor da saude, mas também da execugao de politicas publicas que su-
perem as desigualdades sociais e assegurem o pleno desenvolvimento das atuais e futuras
geragodes."

A fundamentalidade do direito social a saide decorre da relevancia do bem juridico
tutelado, afinal ele é pressuposto para a manutengao de uma vida digna, saudavel e de boa
qualidade, que é necessaria para o usufruto de outros direitos.?

Mas fato é que a prépria judicializagao do direito a saide acabou por se tornar uma
nova rotina administrativa, s6 que agora ampliada para outros 6rgaos constitucionais, desde
a Defensoria Publica até o Judiciario. E assim o sera enquanto ndo prestada a contento
pelos Poderes Publicos.

Com efeito, pela divisdo de competéncias constitucionais posta na Lei do Sistema
Unico de Salde (Lei Federal n. 8.080/1990), aos Municipios compete, prioritariamente, a
assisténcia basica; aos Estados, os procedimentos de média complexidade; e a Unido, os
de alta complexidade.

Firmou-se, todavia, a jurisprudéncia no sentido de caber a todos os entes federativos,
de forma solidaria, a responsabilidade pela garantia do direito social a saude.?' Contudo,
0s recursos publicos séo limitados e mal distribuidos, alocados conforme interesses politi-
cos — e ndo necessidades sociais e econdmicas — em um pais com notoria desigualdade
socioeconémica.??

Nao bastassem, pois, todas as dificuldades enfrentadas pela populagédo para ter ga-
rantido seu minimo existencial urbano em matéria de saude publica perante o Municipio,
muitas vezes tendo que se socorrer do Judiciario para tanto, eis que se abateu sobre o
mundo uma pandemia causada pelo virus Sars-Cov-2, o coronavirus, assim declarada pela
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OMS em 11 de margo de 2020.

3. CIDADE, DIREITO SOCIAL A SAUDE E PANDEMIA POR COVID-19

No Brasil, a situagdo de Emergéncia em Saude Publica de Importancia Nacional (ES-
PIN) em decorréncia da Infecgdo Humana pelo novo Coronavirus (2019-nCoV) veio a ser
declarada pelo Ministério da Saude através da Portaria n. 188/2020 e a situagéo de cala-
midade fiscal por Covid-19 veio a ser reconhecida pelo Decreto Legislativo n. 06/2020, do
Congresso Nacional; no ambito do Estado do Rio de Janeiro, reconheceu-se a situacéo de
emergéncia sanitaria através do Decreto Estadual n. 46.973/2020; e, no ambito do Munici-
pio do Rio de Janeiro, a situagdo de emergéncia sanitaria foi decretada pelo Decreto Rio n.
47.236/2020, enquanto o estado de calamidade fiscal o foi pelo Decreto Rio n. 47.355/2020,
reconhecido tanto pela Assembleia Estadual, através do Decreto-Legislativo Fluminense n.
05/2020, quanto pela Lei Municipal Carioca n. 6.738/2020, por forga de uma interpretagéo
do artigo 65 da Lei de Responsabilidade Fiscal literal e conforme o principio federativo,
respectivamente.

3.1 ESTADO DE EMERGENCIA SANITARIA POR COVID-19

Délton Winter de Carvalho,? especialista em Direito dos Desastres, explica a natureza
juridica da Covid-19:

Segundo a OMS, os coronavirus séo zoonoéticos’, o que significa que s&o trans-
mitidos de animais para pessoas. [...]

As doengas zooldgicas sdo constantemente associadas a mudangas ou a dis-
turbios ecolégicos?, numa relagao direta entre a degradacgéo dos ecossistemas
e o surgimento e a difusdo dos patégenos da vida selvagem para humanos.*[...]

Os desastres consistem, conceitualmente, em cataclismo sistémico de causas
que, combinadas, adquirem consequéncias catastroficas.

Uma concepgdo dominante de catastrofe nos remete aos impactos humanos
e sociais ocasionados pela natureza’s, tais como terremotos, tornados, incén-
dios. Esta concepgdo naturalistica de catastrofes tende a vincular os desas-
tres a eventos naturais desencadeadores de danos humanos e a propriedade,
dotados estes de grande magnitude. Subjaz a esta nogdo mais tradicional de
desastres, uma distingdo cartesiana entre homem/natureza, concebendo desas-
tres como aqueles eventos naturais, ndo habituais e de intensidade irresistivel.

No entanto, a evolugao tecnoldgica e cientifica da Sociedade Contemporéanea
ocorrida, principalmente, apds a industrializagdo, desencadeou a ampliagéo da
capacidade de intervengdo do homem sobre a natureza, havendo, em quase
todos desastres denominados naturais, algum fator antropogénico’’, o que fre-
quentemente torna as fronteiras entre estes conceitos turvas. Apesar de tais
dificuldades conceituais, para fins didaticos, os desastres sdo constantemente
descritos e classificados segundo suas causas, como “naturais”, mistos ou an-
tropogénicos. Os desastres naturais sdo aqueles decorrentes imediatamente de
fenébmenos naturais, atribuiveis ao exterior do sistema social, sendo frequen-
temente classificados em categorias de desastres geofisicos, meteoroldgicos,
hidrolégicos, climatolégicos e bioldgicos. Entre os exemplos de desastres biolo-
gicos, encontram-se as epidemias e as infestagdes de insetos. [...]

Note-se, portanto, que as pandemias sao frequentemente passiveis de se con-
figurarem em desastres biolégicos, geralmente sob a classificagdo de naturais,
em dicotomia aos desastres antropogénicos, com as devidas ressalvas ja obser-
vadas aqui neste texto sobre o critério da “causalidade natural”.

Em suas especificidades, este [o do coronavirus] consiste em um verdadeiro de-
sastre ao sistema de saude publica mundial.®* (g.n.)

Nao foi a toa que, na decretagdo da situacdo de emergéncia por Covid-19, através
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do Decreto Municipal n° 47.263/2020, o Municipio do Rio de Janeiro, adequadamente, o
classifica como tal, com fundamento na legislagéo de defesa civil:

Art. 1° Fica declarada Situagdo de Emergéncia no Municipio do Rio de Janeiro,
em conformidade com as prescrigdes contidas no Formulério de Informacdes
do Desastre - FIDE e demais documentos anexos a este Decreto, em virtude
do desastre classificado e codificado como DOENCAS INFECCIOSAS VIRAI
- COBRADE 1.5.1.1.0, pela Instrugdo Normativa n°® 2, de 20 de dezembro de
2016, do entdo Ministério da Integragcdo Nacional, que estabelece procedimen-
tos e critérios para a decretagéo de situagdo de emergéncia ou estado de ca-
lamidade publica pelos Municipios, Estados e pelo Distrito Federal, e para o
reconhecimento federal das situagdes de anormalidade decretadas pelos entes
federativos, e da outras providéncias. (g.n.)

A Lei do Sistema Nacional de Protecédo e Defesa Civil (Lei Federal n. 12.608/12), que

disciplina as situacdes de emergéncia e de calamidade pubica, dispde que:

Art. 5° Sdo objetivos da PNPDEC:

[.]

VIII - monitorar os eventos meteoroldgicos, hidrolégicos, geoldgicos, bioldgicos,
nucleares, quimicos e outros potencialmente causadores de desastres;

Art. 6° Compete a Uni&o:
[-]

§ 1° O Plano Nacional de Protecéo e Defesa Civil contera, no minimo:

[..]

Il - as diretrizes de agédo governamental de protegdo e defesa civil no ambito
nacional e regional, em especial quanto a rede de monitoramento meteorolo-
gico, hidrolégico e geoldgico e dos riscos biolégicos, nucleares e quimicos e
a produgéo de alertas antecipados das regides com risco de desastres. (g.n.)

A pandemia por Covid-19 é reconhecida cientificamente, como um desastre biologi-
co, conforme indicado por Délton Winter de Carvalho,?® havendo repercusséo na populagao
em carater mundial: dai o termo “pandemia” utilizado. Esse desastre biolégico deriva de
um desequilibrio ambiental que decorre per se de uma inobservancia a um outro direi-
to fundamental constitucional, desta feita, de terceira geragdo: ao do meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Decorre da inobservancia ao direito fundamental a cida-
des sustentaveis.

Neste sentido, ndo ha que se confundir a situacdo de emergéncia sanitaria com o
estado de calamidade fiscal que acometeu a Unido e, por forga da rapida propagagéo do
virus, pelos demais entes da Federagao: enquanto aquele diz respeito a questado sanitaria
e epidemioldgica, este reflete seus impactos financeiros e a flexibilizagdo das exigéncias de
equilibrio fiscal impostas pelo direito financeiro brasileiro diante da necessidade? irrefreavel
de prover os gastos destinados ao combate a Covid-19 e, por isso, mitigar as exigéncias de
equilibrio fiscal que porventura os obstaculizem.

De toda forma, prontamente, a Unido publicou a Lei Federal n. 13.979/2020, que
cuidou de prever medidas drasticas de restricdo aos direitos fundamentais em nome da
preponderancia do direito a saude, cuja vertente da vigilancia sanitaria se tornou fundamen-
tal para a contengdo da expansao do contagio pelo novo virus SARS-Cov-2 paralelamente
ao cuidado aos acometidos da doenga da Covid-19.

Com efeito, a Lei Federal n. 13.979/2020 autorizou a adogéo das seguintes medidas:
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Art. 2° Para fins do disposto nesta Lei, considera-se:

| - isolamento: separacéo de pessoas doentes ou contaminadas, ou de baga-
gens, meios de transporte, mercadorias ou encomendas postais afetadas, de
outros, de maneira a evitar a contaminagdo ou a propagagao do coronavirus; e

Il - guarentena: restricdo de atividades ou separacdo de pessoas suspeitas
de contaminacédo das pessoas que ndo estejam doentes, ou de bagagens,
contéineres, animais, meios de transporte ou mercadorias suspeitos de con-
taminagdo, de maneira a evitar a possivel contaminagéo ou a propagagéo do
coronavirus.

Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia in-
ternacional decorrente do coronavirus, as autoridades poderédo adotar, no ambi-
to de suas competéncias, dentre outras, as seguintes medidas: (Redacdo dada
pela Medida Proviséria n® 926, de 2020)

| - isolamento;

Il - quarentena;

[]

§ 1° As medidas previstas neste artigo somente poderdo ser determinadas com
base em evidéncias cientificas e em andlises sobre as informacdes estratégicas

em saude e deverdo ser limitadas no tempo e no espaco ao minimo indispensa-
vel a promogéo e a preservaca ide publica.

[]

§ 7° As medidas previstas neste artigo poderao ser adotadas:

| - pelo Ministério da Satde;

Il - pelos gestores locais de saude. desde que autorizados pelo Ministério da
Saude, nas hipéteses dos incisos |, II, V. VI e VIII do caput deste artigo; ou

Ill - pelos gestores locais de salde, nas hipéteses dos incisos Ill, IV e VII
do caput deste artigo. (g.n.)

Quarentena e confinamento sdo medidas de restrigdo as liberdades de ir e vir,
de autonomia da vontade, de livre iniciativa e empresa e de reunido, que, longe dos
estados de excegao constitucional — nos quais também sao constitucionalmente permitidas
restricdes as liberdades ambulatoriais e de reunido, por exemplo, mas com sério comprome-
timento ao Estado Democratico de Direito —, significaram apenas medidas recomendadas
pelo Poder Publico como forma de contengédo do contagio pelo coronavirus antes que o
surto pandémico atingisse uma quantidade tal de cidaddos que o sistema de saude nao
pudesse mais suportar o numero de possiveis infectados pela doenga, mas ndo deixaram
de significar uma ponderacdo com o direito a sadde no qual este veio a preponderar em
relagéo aos demais.

Houve, portanto, na colisdo entre direitos fundamentais, a verificagdao de o
quanto o sacrificio as liberdades de ir e vir, de reunido, de livre iniciativa, de autono-
mia da vontade, de liberdade econémica significaram 6nus proporcionalmente menor
em relagdo ao beneficio das vidas poupadas do contagio pelo mortal e implacavel
coronavirus.

Restava, porém, definir (i) qual ente federativo seria competente para estabelecer
quais atividades seriam consideradas essenciais o bastante para permitir que tais medi-
das pudessem ser flexibilizadas, como o ir e vir dos préprios profissionais encarregados
de manter o sistema de salde funcionando em permanente situacdo de emergéncia e (ii)
neste caso, como essa regulacéo deveria obedecer aos sobreprincipios da razoabilidade e
da proporcionalidade.
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3.2 COMPETENCIA CONCORRENTE DOS ENTES ESTADUAIS E,
SUPLEMENTAR, DOS MUNICIPAIS

Na primeira hipétese — de perquiricdo sobre se caberia somente a Unido definir
quais seriam os servigos essenciais (e essa definicdo implicava sérias consequéncias a
liberdade econdémica, por exemplo) ou aos demais Entes Federativos, no dmbito de seus
territérios —, coube ao Supremo Tribunal Federal definir a questao.

A Suprema Corte reconheceu, no julgamento da ADI n. 6341, numa interpretagao
do artigo 3° do referido diploma legal conforme a Constituicao, a competéncia de Esta-
dos-Membros, Distrito Federal e Municipios para disciplinar os institutos por meio de
atos normativos e administrativos., de forma delimitada no tempo e no espaco.

Assim, caiu a exigéncia de autorizagéo do Ministério da Saude prevista no §7°, inc. I,
do mesmo art. 3° da “Lei do Coronavirus” e se legitimaram as regulamentagoes dos insti-
tutos do isolamento e, em especial, da quarentena, com sua restrigdo de atividades e
separacao das pessoas suspeitas de contaminacao (em suas casas) ja tipificados em
lei de contetido, neste ponto, nacional, tendo o Supremo Tribunal Federal reconhecido
a competéncia concorrente legislativa de todos os Entes Federativos brasileiros acerca da
matéria, como de resto ja inferira dos artigos 196 a 198 do texto constitucional a responsa-
bilidade solidaria de todos pelo direito coletivo a saude.?”

Com efeito, no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Funda-
mental n. 672/DF, a Corte Suprema, entendendo que a politica publica de saude consistiria
de preceitos fundamentais que poderiam estar sendo violados, assim como o principio fe-
derativo e a separagéo dos poderes, reconheceu a competéncia concorrente de Estados e
Distrito Federal e, suplementar, dos Municipios, para tratar de saude (art. 23, inc. Il e IX) e,
portanto, do combate ao coronavirus, com fundamento nos artigos 24, inc. Xl c/c 25, §1°
c/c 30, inc. 1, da Constituicdo, de modo que assegurou aos governos estaduais, distrital e
municipais, no exercicio de suas atribuicdes e no ambito de seus territorios, competéncia
para a adogao ou manutencao de medidas restritivas durante a pandemia da Covid-19, tais
como a imposi¢ao de distanciamento social, suspenséo de atividades de ensino, restricdes
de comércio, atividades culturais, circulagdo de pessoas, entre outras.

Na linha da proteg&o e prevengéo aos riscos a saude provocados pelo perigo de
contagio pelo virus SARS-CoV-2 a populagédo carioca, com base nos institutos da quarente-
na e do isolamento ja definidos, bem como no exercicio da vigilancia sanitaria da ocupagao
humana do territério municipal, sem falar na nova conotagédo que assume, em tempos pan-
démicos, o exercicio das fungdes sociais da Cidade e de um meio ambiente ecologicamente
equilibrado postos na Lei Maior, estabeleceram-se, no plano normativo e administrativo,
uma série de medidas restritivas a liberdade deambular, de reuni&o e de livre iniciativa e de
autonomia privada, todas embasadas em estudos exarados por uma Comissao Cientifica
formada por especialistas das mais diversas areas do saber.

Se o ato normativo se legitimou pela decisdo da Corte Suprema de Justi¢a, o ato
administrativo passou a contar com um novo requisito de validade: o de estar lastreado em
evidéncias cientificas ou dados estatisticos de saude aptos a justificar e legitimar perante a
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sociedade, o que mais tarde veio a ser enfaticamente reconhecido pelo Supremo Tribunal
Federal, sob pena de responsabilidade do agente publico.

Com efeito, nos julgamentos das acdes diretas de inconstitucionalidade?® acerca da
Medida Provisodria n. 966/2020, a Corte Suprema entendeu que os atos de agentes publicos,
em relagéo a pandemia da Covid-19, devem observar critérios técnicos e cientificos de enti-
dades médicas e sanitarias, observando-se, assim, o principio da precaugéao. A Corte julgou
que o artigo 2° da Medida Provisoria deveria ser interpretado conforme a Constituicao, para
que se configure como erro grosseiro o ato administrativo que ensejar violagéo do direito
a vida, a saude ou ao meio ambiente equilibrado em razao da inobservancia de normas e
critérios cientificos e técnicos.

Além disso, a matéria ja continha disciplinamento no recente Cédigo de Vigilan-
cia Sanitaria, Vigilancia de Zoonoses e de Inspegao Agropecuaria (Lei Municipal n.
197/2018).

Coube, assim, as Cidades, a partir de evidéncias cientificas e de dados estratégicos
de saude relativos a indicadores como indice de letalidade do virus, posicionamento da cur-
va de crescimento dos contagiados e nivel de ocupagéao de leitos pelos atingidos pelo coro-
navirus, definir as raras atividades que poderiam ser total ou parcialmente exercidas, ficando
todas as demais qualificadas como n&o essenciais e, quem as exercia, sujeito a quarentena.

O exercicio do poder normativo por parte das Municipalidades permitiu que uma ver-
dadeira politica publica de combate e prevencado ao contagio pelo coronavirus pudesse ser
implantada pelos Chefes dos Executivos e Secretarios e Gestores Locais de Saude e Vigi-
lancia Sanitaria e Epidemioldgica através de atos dotados de normatividade, como decretos,
resolugdes e portarias, que, muitas vezes, foram publicados no dia mesmo em que deveriam
comecar gozar de vigéncia e eficacia, de modo que a Administragdo fosse, se néo tdo agil,
0 menos “atrasada” o possivel em relagcéo a capacidade andnima e veloz do contégio viral
pelo SARS-Cov-2.

Observe-se, porém, que as medidas compulsoérias preconizadas pela Lei do corona-
virus, como quarentena, isolamento, sepultamento com caixao cerrado, requisicdo admi-
nistrativa de bens e servigos e compartilhamento compulsério de dados, por exemplo, impli-
caram restrigdes a direitos fundamentais tais como a livre iniciativa, a autonomia individual
e as liberdades de locomogéo e reunido que muitas vezes foram totalmente preteridos em
nome do direito a saude, como até deveriam ser, mas que, em outras, restaram razoavel e
desproporcionalmente comprometidos.

3.3 CRITERIOS DE CONSTITUCIONALIDADE BALIZADORES DAS
MEDIDAS RESTRITIVAS A DIREITOS

Imperioso delimitar os critérios de constitucionalidade desse poder normativo
reconhecido aos Municipios: a uma, respeitar os limites do exercicio da competéncia
concorrente a luz do principio da “hierarquia” (estritamente em relagdo as normas
gerais) e do decidido pelo STF na ADPF 672; a duas, o lastro em evidéncias cientifi-
cas ou em dados estatisticos de saude; a trés, a prévia tipificagao legal (principio da
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legalidade, ainda que fosse a Lei Federal n. 13.979/2020); a quatro, a razoabilidade e
a proporcionalidade das medidas tomadas pela Cidade; e, a cinco, sua finalidade, de
efetivo combate a Covid-19 e nao quaisquer outros fins, ainda mais por se tratar de
um ano de eleigdes municipais.

Em que pese, no d&mbito da competéncia concorrente dos Municipios, se verifique a
prevaléncia das normas gerais federais sobre as demais, aspecto considerado expressa-
mente no deslinde de inumeros julgados, na pratica tem se mostrado extremamente sutil e
controvertida a definicdo do que seja “legislacao prevalente” ou a sempre debatida “norma
geral”, razéo pela qual ndo a toa se viu frequente a judicializacdo de demandas.

Da analise minuciosa dos termos consignados no Voto do Ministro Relator Alexandre
de Moraes na ADPF 672, depreende-se a sobreposigéo, naquele caso concreto, de regras
mais severas de outros entes federativos que ndo a Unido, aptas a proporcionar maior se-
guranca a saude publica, ainda que em dissonancia ao posicionamento do ente federal. A
delicada divergéncia de posicionamentos entre os entes federativos que, se mal conduzida
fosse, poderia estremecer o proprio pacto federativo, teve de ser cuidadosamente contor-
nada pelo Relator.

Naquele julgamento, foi considerado que medidas que neguem a existéncia ou re-
levancia da pandemia enquanto risco para os direitos constitucionais a vida e saude vao
de encontro aos estudos cientificos. Registrou, ainda, a configuracdo de falta de coeréncia
légica na conduta e que, diante do dever inerente as autoridades publicas de proteger os
direitos a vida e a saude, quando o Poder Executivo Federal promove politicas decorrentes
de decisdes de tal cunho, estariam as mesmas eivadas em vicios, sujeitando-as, por conse-
guinte, a reviséo judicial.*®

Como consequéncia, a regra legal aplicavel seria a mais severa naquele caso,
que, fatalmente, ndo sendo a federal, seria municipal ou estadual, conferindo a ideia
superficial de prevaléncia da regra especifica quando, tecnicamente, o que teria ocor-
rido seria a ndo aplicagdo de norma federal, porquanto ilegal, e ndo em fungédo da
competéncia concorrente ou do principio da especialidade, mas em razdo da menor
protegao contra o risco do coronavirus.

Em outro cenario, na STP 676,30 discutiu-se a reabertura de escola militar no mu-
nicipio de Belo Horizonte — MG. Apesar da irresignagéo do municipio contra a decisédo de
reabertura da escola militar, o que contrariou as politicas de prevengéo municipais, aparen-
temente mais severas, o STF entendeu pela prevaléncia da decisao da instituicdo federal
de retornar seu funcionamento em detrimento ao posicionamento municipal de suspendé-lo.

O Relator Ministro Luiz Fux suscitou, em seu voto, dentre os argumentos, que teriam
sido tomadas “rigorosas providéncias técnicas e sanitarias adotadas pelo Sistema Colégio
Militar do Brasil e pelo Colégio Militar de Belo Horizonte”, e que, diante da “existéncia de
controvérsia efetiva acerca das recomendacgées técnico-cientificas aplicaveis a discuss&o”,
ndo deveria ser concedida a contracautela pleiteada pelo Municipio. Por tal linha de pen-
samento, restri¢ées a direitos somente seriam permitidas diante da comprovagao de
ineficiéncia das metodologias de prevengao adotadas para a reabertura, o que enseja
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davidas sobre uma possivel inversao da légica utilizada na ADPF 672.%

Na RCL 42637, discutiram-se as competéncias dos entes federativos a luz do decidi-
do naADI 6341 MC.2®* No caso concreto, o TIMG havia determinado que todos os municipios
seguissem o posicionamento do respectivo Estado, o que teria acarretado violagdo a compe-
téncia legislativa dos municipios e desproporcionalidade na imposigédo das mesmas medidas
a todos os municipios sem observancia das caracteristicas e peculiaridades de cada regido.

Nesta oportunidade, restou consignado no voto do Ministro Relator Alexandre de Mo-
raes assistir razdo ao Municipio entendendo que “[...] a dindmica estabelecida pelo ato im-
pugnado, ao impor aos municipios, de forma absoluta, as regras da Deliberagao n° 17/2020
e da Lei Estadual 13.317/1999 caminha, inevitavelmente, na contram&o do federalismo coo-
perativo, em efetivo prejuizo ao principio da predominancia do interesse local [...J’, finalizan-
do com a seguinte conclusao:

Nessas circunstancias, o Tribunal de origem, ao impor as normas estabelecidas
no ambito estadual aos municipios, acabou por esvaziar a competéncia propria
dos municipios do Estado de Minas Gerais para dispor, mediante decreto, sobre
o funcionamento dos servigos publicos e atividades essenciais durante o peri-
odo de enfrentamento da pandemia, ofendendo, por consequéncia, o decidido
por esta CORTE na ADI 6341 (Redator p/ o Acérddo Min. Edson Fachin, Pleno,
julgamento em 15/4/2020).

Nessa linha, um dos vieses da analise relativa a proporcionalidade e razoabilidade
das decisdes, no que tange a identificagéo e divisdo de competéncias, seria distinguir a nor-
ma geral do interesse regional, contraposto ao interesse local; a competéncia municipal em
face da estadual, haja vista a assimetria de municipalidades num mesmo territério estadual,
o principio da protegado mais rigorosa contra a ameaga de Covid-19 e o daquela que respei-
tasse ao mesmo tempo a autonomia do ente federativo e a protegao cientificamente melhor
embasada. Trata-se de uma jurisprudéncia de excegao, construida num cenario de avango
galopante da Covid-19 mundo afora e de suas vitimas fatais.

Diante da disparidade da realidade dos entes sobre os quais se legisla, como no caso
da tentativa de aplicacdo da lei estadual sobre todos os municipios indistintamente, verifi-
cou-se uma predominancia na analise a luz das necessidades locais como medida de ra-
zoabilidade, aplicando-se o principio da subsidiariedade, ou o da “especialidade” (interesse
local) em detrimento do principio da “hierarquia” (das normas gerais federais), tendo este
sido constantemente invocado em decisées que tém por fundamento justamente a compe-
téncia concorrente dos entes federativos para legislar sobre a saude.**

Outro importante filtro da validade dos atos administrativos praticados durante a pan-
demia é a finalidade do ato administrativo, que ndo pode ser praticado para fins outros, mas
sob o pretexto do combate a Covid-79.

Afinalidade do ato administrativo exige que se cumpra o fim a que ele se destina, ndo
podendo ser desviado de rota, sob pena de malferir principios como os da impessoalidade
e da moralidade, mas vai muito além disso. Durante a pandemia, frequentemente, diver-
géncias judicializadas sobre a competéncia legislativa foram solucionadas em fungéo da
matéria, promovendo um mix entre os conceitos de finalidade e matéria legislativa.
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Mais especificamente, dispositivos legais versando sobre matérias que desbordariam
da competéncia legislativa de determinado ente foram consideradas constitucionais em ra-
z&o de terem por finalidade a protegéo do direito a vida, a saude publica e/ou combate a pan-
demia de COVID-19, atraindo a aplicagao da regra da competéncia legislativa concorrente.
Isto &, diante da concomitancia de matérias legislativas, analisou-se a finalidade da norma,
prevalecendo a analise voltada para o direito a saude sobre as demais.3® 3

Muito relevante é o contorno conferido a finalidade a luz da destinagédo de receitas
apos a entrada em vigor da Emenda Constitucional n. 106, de 07 de maio de 2020, e da
Lei Complementar n. 173/2020, de 27 de maio de 2020, diplomas legais responsaveis pelo
estabelecimento do Programa Federativo de Enfrentamento ao Coronavirus SARS-CoV-2
(Covid-19), prevendo mecanismos pautados na flexibilizagcao de restricbes previstas na te-
mida Lei de Responsabilidade Fiscal, transferéncia de recursos da Unido,*” etc.

A Emenda Constitucional n. 106, batizada como “orgamento de guerra”, é precisa, ja
em seu artigo 1°, acerca da excepcionalidade e temporariedade que lhe sdo caracteristicas,
bem como da imprescindibilidade de que a finalidade do ato esteja voltada para o combate
a pandemia como condicionante para as flexibilizagdes que promove.® Por sua vez, a Lei
Complementar n. 173/2020, ao alterar o artigo 65, da Lei de Responsabilidade Fiscal, inseriu
como condicionante para fruigdo de alguns beneficios “que os recursos arrecadados sejam
destinados ao combate a calamidade publica’.

Nessa linha, na SLS n. 2794, o STJ, em sede de decisdo monocratica, entendeu
que configura desvio de finalidade a utilizagdo de recursos provenientes da LC 173/2020
para outros fins que ndo ag¢des de saude e assisténcia social voltadas para o combate ao
coronavirus.®* Ou seja, o auxilio financeiro ndo pode ter uma predestinacdo por parte dos
entes publicos beneficiados, porque ha uma premissa objetiva de que a flexibilizagdo do
comprometimento fiscal do Estado so6 e possivel em relagéo as despesas com a pandemia,
ndo podendo ser desviados seus recursos para quaisquer outros fins.

Por tais razdes, a despeito de uma politica judicial de selfrestraint, o Judiciario na
maior parte das vezes, legitimou os atos restritivos, apoiados em evidéncias cientificas, im-
postos pelos Poderes Publicos, mas reconheceu eventualmente excessos da Cidade, nao
s6 na restricdo de direitos fundamentais em nome do bem coletivo satide, como também no
desvio de finalidade de seus atos em relagdo ao efetivo combate a pandemia.

No quadro geral, pode-se concluir que o Supremo Tribunal garantiu aos Muni-
cipios uma autonomia responsavel e baseada no principio da precaugao, norteada
por adequacao a critérios técnicos e cientificos, ponderagao entre normas gerais e
interesse (preponderantemente) local no exercicio da competéncia concorrente em
matéria de saude e observancia ao pacto federativo, com preservagdao ao maximo da
autonomia de todos os entes federativos, no combate ao coronavirus, reafirmando,
em muitas oportunidades, o protagonismo da Cidade neste momento crucial da his-
téria humana.
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4. CIDADE E DESIGUALDADE SOCIAL

No seu papel gestor, os Municipios tém restringido diversos direitos em prol do
combate ao SARS-Cov-2 e da defesa do direito a saude. Dentre eles, pode-se aludir a
limitagao ao direito de ir e vir;*® a proibigdo de aglomeragdes e reunides presenciais;*' a res-
tricao a livre iniciativa e a autonomia da vontade;*? e a proibi¢do da suspensao de servigos
essenciais como o fornecimento de agua, gas e energia.*

A conjuntura de pandemia impactou fortemente o cotidiano de todas as pessoas,
principalmente das de classe baixa, negras e da periferia, que ja sofrem diversos outros
problemas cotidianamente. Tais pessoas, quando conseguem acessar a justica, recorrem
ao Judiciario para terem seus direitos menos violados, pleiteando, v.g., a redugéo de seus
aluguéis** e mensalidades escolares,* o impedimento do corte de sua energia e o parcela-
mento de seus débitos.*® Sao elas quem mais sentem as desigualdades sociais e os impac-
tos negativos da pandemia.

E possivel se observar que todas as ordens da etiqueta anti-covid ou das regras de
ouro ministradas pela Cidade soaram, muitas vezes, elitistas, inverossimeis ou autoritarias
para grande parte da populacao, tais como, “Fique em casa’, “Lave as maos”, “Use alcool
gel’ e “Mantenha distanciamento social’.

Trata-se daqueles a quem o direito a prevencéo ao contagio restou proscrito ndo em
razéo da politica publica municipal adotada, mas, diante de omissdes estatais histéricas e
atuais, por integrarem partes da cidade onde o trabalho informal presencial € a Unica forma
de obtengéo de renda possivel, a metragem quadrada média das habitagbes e o alto indice
de coabitagéo familiar impedem que se mantenha distanciamento social em relagdo a mem-
bros da familia mais vulneraveis e a falta de saneamento basico inviabiliza que o lavar as
maos seja a garantia de nao contagio de todo e qualquer virus.

A Covid-19 também sofreria os influxos do racismo estrutural brasileiro. Resultados
de um estudo do Nucleo de Operagdes e Inteligéncia em Saude, grupo da PUC-Rio,*” confir-
mam que pretos e pardos morreram por Covid-19 mais do que brancos no Brasil.

O grupo analisou a variagao da taxa de letalidade da doenca no Brasil de acordo
com varidveis demograficas e socioecondmicas da populagdo. Cerca de 30 mil

casos de notificagdes de covid-19 até 18 de maio disponibilizados pelo Ministé-
rio da Saude foram levados em conta.

Considerando esses casos, quase 55% de pretos e pardos morreram, enquanto,
entre pessoas brancas, esse valor ficou em 38%. A porcentagem foi maior entre
pessoas negras do que entre brancas em todas as faixas etarias e também
comparando todos os niveis de escolaridade.

O estudo também concluiu que, quanto maior a escolaridade, menor a letalidade
da covid-19 nos pacientes. Pessoas sem escolaridade tiveram taxas trés vezes
superiores (71,3%) as pessoas com nivel superior (22,5%).

Cruzando escolaridade com raga, entdo, a coisa piora: pretos e pardos sem
escolaridade tiveram 80,35% de taxas de morte, contra 19,65% dos brancos
com nivel superior.

“A desigualdade social tem impacto direto nos ébitos entre os mais pobres e com
menor escolaridade”,*® diz, por e-mail, uma das pesquisadoras responsaveis pelo estudo,
Paula Macaira, pesquisadora do Departamento de Engenharia Industrial do CTC/PUC-Rio e
integrante do NOIS - Nucleo de Operagdes e Inteligéncia em Saude. “Quanto mais desfavo-
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ravel a situagado do paciente, mais chances ele tem de falecer.”®

A percepcao do medo e, por isso, os cuidados, porém, sdo maiores entre os mora-
dores de assentamentos precarios em relagéo ao resto da cidade. Pesquisa realizada pela
Universidade do Estado do Rio de Janeiro® mostrou que, nas favelas, a percepcao de medo
da Covid-19 é maior do que no asfalto, o que leva seus moradores a adotarem as medidas
de prevencao de maneira muito mais cuidadosa.

O Laboratério de Andlise da Violéncia do Instituto de Ciéncias Sociais da Uni-
versidade do Estado do Rio de Janeiro (LAV-Uerj) realizou a pesquisa “Corona-
virus: medo, percepgdes e crengas”, entre os dias 4 e 15 de maio, pela internet,
com 1.203 moradores da cidade do Rio de Janeiro. O estudo mostrou que os
reflexos do isolamento social e o0 medo do virus sdo uma realidade na vida de
todos os entrevistados, mas a condi¢do social e as crengas politicas ditam o
quanto a pessoa vai ser afetada por esse medo. [...]

Numeros demonstram diferengas de ordem social

A pesquisa mostrou que o medo da doenga é maior para os moradores de fa-
vela, que também se expdem mais. Entre eles, 77,2% evitaram pegar algum
transporte coletivo, contra 92,9% dos que residem fora de comunidades; 72,6%
deixaram de trabalhar fora de casa, contra 81,4% dos demais moradores da
cidade. E 84,4% evitaram encontrar familiares e amigos, uma realidade para
97,2% dos cariocas do asfalto. Na favela, 71,8% dos habitantes temem o SAR-
S-CoV-2 contra 55,6% fora dela, enquanto 56% tém medo de morrer por Co-
vid-19, em comparagao a 33,7% do restante da populagdo.

Em matéria de Direito dos Desastres, para os quais deve sempre haver a devida ges-
tao de riscos, certo € que os individuos em situagdo de maior vulnerabilidade serdo sempre,
em caso de sinistro, os mais atingidos: no caso das chuvas torrenciais, os que morem em
encostas; no caso do coronavirus, os que contem com histérico de saude comprometido,
que concorra para a existéncia de comorbidades, os que morem em lugares mais adensa-
dos, com pouca aeragdo e saneamento precario, que facilitem exponencialmente a prolife-
ragéo do virus, e os que tenham familias numerosas em coabitagdo num mesmo imovel,

contribuindo igualmente para a contaminagéo de todos.

N&o é a toa que lemos, em alguma das inUmeras pesquisas produzidas durante a
pandemia, que, no Brasil, o virus que mais mata nédo é o corona, mas a desigualdade.

Resta, finalmente, cogitar qual cidade, sob a perspectiva do SUS, se tera ou se devera
buscar ter, pés Covid-19. Quais ligdes a Cidade e seu sistema de saude aprenderam com
a pandemia? Como a Covid-19, assim como outros desastres, cujos riscos cabe a Cidade
gerir, revelam a vulnerabilidade superlativa daqueles que moram em condigdes precarias?
Se o problema néo é tanto ou somente o desastre, mas a desigualdade per se, o que fazer?

Amartya Sem®' responde a pergunta com a garantia das liberdades, firme na convic-
¢ado de que elas assegurardo igualdade e, até mesmo, desenvolvimento, porque, através
delas e da emancipagéo democratica, o individuo é capaz de fazer valer seus direitos, de
nao ter fome a se desenvolver economicamente.

O Sistema Unico de Saude, apesar de todas as mazelas, saira maior da Covid-19,
mas é preciso que a politica publica de moradia popular passe a merecer maior investimento
por parte da Cidade. Para Jodo Sette, uma vinculagdo orgamentaria constitucional, tal qual
existe na Saude e na Educagéo, ajudaria bastante.
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mentos constantes nos autos ndo se depreende claramente, acima de duvida razoavel, a existéncia de potencial
lesdo de natureza grave ao interesse piblico a ensejar a concessao da medida pleiteada. Com efeito, nada obstan-
te a decisdo administrativa municipal esteja supostamente amparada em um planejamento (Decreto n°
17.361, de 22 de maio de 2020), a Unido, na qualidade de agravante nos autos do processo n° 1031780-
72.2020.4.01.0000, aponta “rigorosas providéncias técnicas e sanitarias adotadas pelo Sistema Colégio
Militar do Brasil e pelo Colégio Militar de Belo Horizonte”, tendo sido acostados aos autos documentos
como: i) o protocolo sanitario elaborado pelo Exército Brasileiro, o qual compreende as medidas de adap-
tacdo das atividades pedagdgicas; ii) o comunicado emitido pelo Comando e Dire¢do do Colégio Militar de
Belo Horizonte com a programagéo e regras acerca do retorno as aulas (doc. 2, p. 69); e iii) o documento
que trata do cumprimento de informagbes da Requisicdo (Inquérito Civil n® 1.22.000.000625/2020-19)
assinado pelo comandante e diretor de ensino do Centro de Preparagédo de Oficiais da Reserva (CPOR/
CM-BH), atestando a possibilidade de retorno as aulas com seguranga, considerando medidas e protocolos adotados
(doc. 2, p. 71)”. (g.n.) Relator: Ministro Luiz Fux, Data de Julgamento: 21/10/2020, Data de Publicagéo:
23/10/2020.

31. STF. ADPF 672. “Dessa maneira, ndo compete ao Poder Executivo federal afastar, unilateralmente, as decisées
dos governos estaduais, distrital e municipais que, no exercicio de suas competéncias constitucionais, ado-
taram ou venham a adotar, no ambito de seus respectivos territérios, importantes medidas restritivas como a
imposigéo de distanciamento ou isolamento social, quarentena, suspenséo de atividades de ensino, res-
tricoes de comércio, atividades culturais e a circulagdo de pessoas, entre outros mecanismos reconheci-
damente eficazes para a redugéo do numero de infectados e de 6bitos, como demonstram a recomenda-
¢do da OMS (Organizagdo Mundial de Saude) e varios estudos técnico-cientificos, como, por exemplo, os
estudos realizados pelo Imperial College of London, a partir de modelos matematicos (The Global Impact
of COVID-19 and Strategies for Mitigation and Suppression , varios autores; Impact of nonpharmaceutical
interventions (NPIs) to reduce COVID-19 mortality and healthcare demand , varios autores)”. (g.n.) Re-
lator: Ministro Alexandre de Moraes, Data de Julgamento: 13/10/2020, Data de Publicagao: 29/10/2020.

32. STF. RCL 42.637. Relator: Ministro Alexandre de Moraes. Data de Julgamento: 09/09/2020, Data de
Publicagéo: 24/09/2020.

33. “REFERENDO EM MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DA INCONSTITUCIONALIDADE. DIREI-
TO CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. EMERGENCIA SANITARIA INTERNACIONAL. LEI 13.979
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DE 2020. COMPETENCIA DOS ENTES FEDERADOS PARA LEGISLAR E ADOTAR MEDIDAS SANITA-
RIAS DE COMBATE A EPIDEMIA INTERNACIONAL. HIERARQUIA DO SISTEMA UNICO DE SAUDE.
COMPETENCIA COMUM. [...] 4. A diretriz constitucional da hierarquizagao, constante do caput do art. 198 nao significou
hierarquizagéo entre os entes federados, mas comando tinico, dentro de cada um deles. 5. E preciso ler as normas
que integram a Lei 13.979, de 2020, como decorrendo da competéncia propria da Uni&o para legislar
sobre vigilédncia epidemiolégica, nos termos da Lei Geral do SUS, Lei 8.080, de 1990. O exercicio da com-
peténcia da Unido em nenhum momento diminuiu a competéncia prépria dos demais entes da federagao na realizagao
de servigos da satde, nem poderia, afinal, a diretriz constitucional é a de municipalizar esses servigos. 6. O direito
a saude é garantido por meio da obrigacdo dos Estados Partes de adotar medidas necessarias para
prevenir e tratar as doengas epidémicas e os entes publicos devem aderir as diretrizes da Organizagdo
Mundial da Satude, ndo apenas por serem elas obrigatérias nos termos do Artigo 22 da Constituicdo da
Organizacdo Mundial da Saude (Decreto 26.042, de 17 de dezembro de 1948), mas sobretudo porque
contam com a expertise necessaria para dar plena eficacia ao direito a saude. 7. Como a finalidade da
atuagdo dos entes federativos é comum, a solugao de conflitos sobre o exercicio da competéncia deve pautar-se pela
melhor realizagao do direito a satide, amparada em evidéncias cientificas e nas recomendagées da Organizagao Mundial
da Satide. [...]" (ADI 6341 MC-Ref, Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérddo: EDSON FACHIN,
Tribunal Pleno, julgado em 15/04/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-271 DIVULG 12-11-2020 PU-
BLIC 13-11-2020) (g.n.)

34. TJRJ. 5% Camara Civel. MS 0023149-25.2020.8.19.0000. “[...] a competéncia para adogdo das medi-
das de combate e prevengdo a COVID-19, por se tratar de questéo afeita a saude, é concorrente1, como
indicado pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, quando referendou a medida caute-
lar deferida pelo Relator Min. Marco Aurélio na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 6341. A ADI citada
tem como objeto a Medida Proviséria n® 926/2020, editada para alterar dispositivos da lei n°® 13.979/2020,
e o STF esclareceu que todos os entes, no respectivo ambito territorial, podem determinar medidas res-
tritivas durante a pandemia do novo coronavirus. Assim, as providéncias normativas e administrativas
podem ser determinadas pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios, observado o principio
da hierarquia das normas, segundo o qual a legislagéo federal tem primazia sobre a estadual e municipal
e, a estadual sobre a municipal”. (g.n.) Relatora: Desembargadora Claudia Telles de Menezes, Data de
Julgamento: 02/09/2020, Data de Publicagéo: 04/09/2020.

35. TURJAGRAVO DE INSTRUMENTO N° 0036587-21.2020.8.19.0000. Nesse caso foi mantida a proibi-
¢ao de realizagédo de obras em condominio durante a Pandemia. Nao obstante a competéncia legislativa
sobre matéria de direito civil ser privativa da Unido, nos termos do inciso |, do artigo 22, da CRFB/88, a
restricdo imposta as relagdes de natureza civil se deu em fungéo do objetivo de combate a pandemia de
COVID-19, atraindo a competéncia concorrente de todos os entes federativos para legislar sobre saude.
Relator: Desembargador Alexandre Antonio Franco Freitas Camara, Data de Julgamento: 20/07/20, Data
de Publicacdo: 22/07/2020.

36. TJRJ. 0023149-25.2020.8.19.0000. Fragmento do Voto da Desembargadora Relatora Claudia de
Menezes: “[...] Alegam os impetrantes, primeiramente, que a competéncia para legislar sobre transito e
transporte é privativa da Unido e que a BR040 é rodovia de competéncia federal, ndo tendo o Prefeito
qualquer ingeréncia sobre seus acessos e saidas. Ocorre que, além de o ato ora impugnado néo afetar a
BR 040, a competéncia para adogdo das medidas de combate e prevengdo a COVID-19, por se tratar de
questdo afeita a satde, é concorrente[...J’. (g.n.) Data de Julgamento: 02/09/2020, Data de Publicag&o:
04/09/2020.

37. LC 173/2020. Art. 1°, §1°, inc. llI: “entrega de recursos da Uni&o, na forma de auxilio financeiro, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, no exercicio de 2020, e em agbes de enfrentamento ao
Coronavirus SARS-CoV-2 (Covid-19)".

38. Emenda Constitucional n. 106, de 07 de maio de 2020: “Art. 1° Durante a vigéncia de estado de ca-
lamidade publica nacional reconhecido pelo Congresso Nacional em razdo de emergéncia de satide pu-
blica de importancia internacional decorrente de pandemia, a Unido adotara regime extraordinario fiscal,
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financeiro e de contratagbes para atender as necessidades dele decorrentes, somente naquilo em que a urgéncia for
incompativel com o regime regular, nos termos definidos nesta Emenda Constitucional”. (g.n.)

39. Superior Tribunal de Justica. Suspenséo de Liminar e de Sentenga n® 2794 - MT (2020/0238239-1.
Relator Ministro Humberto Martins. Decisdo Monocratica. “Como visto, asseverou-se que o propdsito do
auxilio financeiro estabelecido na Lei Complementar n. 173/2020 é o de promover agdes de enfrenta-
mento a covid-19 e o de mitigar seus efeitos financeiros, de modo que a sua a finalidade é vinculada. Assim,
a aprovagdo da Lei Municipal n. 11.022/2020, permitindo a utilizac&o de recursos provenientes da LC n.
173/2020 para outros fins, configura desvio de finalidade da verba, a qual foi destinada exclusivamente para
acles de saude e assisténcia social’. (g.n.) Data de Julgamento: 21/10/2020.

40. “PRETENSAO DE ESCAPAR DAS DIRETRIZES ESTATAIS QUE LIMITAM O TRANSITO DOS CIDA-
DAOS PELOS ESPACOS PUBLICOS EM FUNGCAO DA PANDEMIA DE COVID-19. 1 Direito constitucio-
nal a livre locomog&o em territério nacional (art. 5° inc. XV da CRFB) que nédo ostenta carater absoluto.
[...] as alegadas restricbes de circulagdo ndo se mostram abusivas ou ilegais, mas, muito pelo contrario,
constituem medidas essenciais para garantia minima contra disseminagédo e contaminagéo dos cidadaos
cariocas e fluminenses por um virus que causa moléstia cujos efeitos podem ser letais quando da sua
rapida propagacdo. Permitir que o paciente ou qualquer outro sujeito tenha o privilégio de ndo observar
restrigbes preventivas a todos impostas significa criar tratamento diferenciado sem motivagdo idénea para
tanto e, em dltima analise, fomentar a contaminagdo massiva de sujeitos mais vulneraveis cuja suscetibili-
dade a desfechos graves é maior.” (TJ-RJ - HC: 0023125-94.2020.8.19.0000, Relatora Desembargadora
Maria Angélica Guimaraes Guerra Guedes, OE - Secretaria do Tribunal Pleno e Orgéo Especial, Data de
Julgamento: 26/10/2020, Data de Publicagao: 03/11/2020)

41. “IMPOSSIBILIDADE DE REALIZACAO DE ASSEMBLEIA PRESENCIAL DURANTE A PANDEMIA
DO COVID 19 EM RAZAO DO ISOLAMENTO SOCIAL COM A PROIBICAO DE AGLOMERAGAO OU
REUNIAO DE PESSOAS FISICAMENTE, DEVENDO O JUIZO DE ORIGEM, TODAVIA, REALIZA-LA NA
MODALIDADE VIRTUAL, NOS TERMOS DO ART. 2°, PARAGRAFO UNICO, DA REFERIDA RECOMEN-
DAGCAO N° 63 DO CNJ.” (TJ-RJ - Al: 0052425-04.2020.8.19.0000, Relator Desembargador Luiz Rold&o
de Freitas Gomes Filho, Segunda Camara Civel, Data de Julgamento: 05/10/2020, Data de Publicag&o:
07/10/2020)

42. “DOCUMENTOS ACOSTADOS AOS AUTOS QUE DEMONSTRAM A VEROSSIMILHANGCA DAS
ALEGACOES AUTORAIS, BEM COMO O RISCO DE DANO IRREPARAVEL CONSUBSTANCIADO NO
CANCELAMENTO DO PLANO DE SAUDE EM MEIO A PANDEMIA DE COVID-19. (...) PREPONDE-
RANCIA DOS DIREITOS A SAUDE E A DIGNIDADE DA PARTE AUTORA SOBRE A AUTONOMIA DE
VONTADE DA RE.” (TJ-RJ - Al: 0045932-11.2020.8.19.0000, Relatora Desembargadora Sandra San-
tarém Cardinali, Vigésima Sexta Cadmara Civel, Data de Julgamento: 17/09/2020, Data de Publicagdo:
18/09/2020)

43. “A LEI ESTADUAL 8.769/20, QUE DISPOE SOBRE AS MEDIDAS DE PROTECAO A POPULACAO
DO RIO DE JANEIRO DURANTE O PLANO DE CONTINGENCIA DO COVID-19 DISPOEM: “ART. 2°.
FICA VEDADA A INTERRUPCAO DE SERVICOS ESSENCIAIS POR FALTA DE PAGAMENTO, PELAS
CONCESSIONARIAS DE SERVICOS PUBLICOS.”. ATE MESMO PARA DEBITOS ANTIGOS, HA VE-
DACAO LEGAL DE INTERRUPCAO DO SERVICO DE ENERGIA: 2° - APOS O FIM DAS RESTRICOES
DECORRENTES DO PLANO DE CONTINGENCIA, AS CONCESSIONARIAS DE SERVICO PUBLICO,
ANTES DE PROCEDER A INTERRUPGCAO DO SERVICO EM RAZAO DA INADIMPLENCIA ANTERIOR
A MARCO DE 2020, DEVERAO POSSIBILITAR O PARCELAMENTO DO DEBITO PELO CONSUMI-
DOR.” (TJ-RJ - Al: 0037891-55.2020.8.19.0000, Relatora Desembargadora Inés da Trindade Chaves de
Melo, Sexta Camara Civel, Data de Julgamento: 23/09/2020, Data de Publicagédo: 02/10/2020)

44. “DESPEJO - LIMINAR DEFERIDA PARA REDUCAO DO VALOR DO ALUGUEL E OBSTAR DESPE-
JO. COVID 19. CARATER DE EXCEPCIONALIDADE. Agravo de instrumento em face de deciséo que de-
feriu antecipagéo de tutela para impedir o despejo da agravada do imével locado, bem como autorizar que
a mesma efetue o pagamento do valor correspondente a 50% do aluguel, a contar do més de abril/2020.
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[...] Necessidade de convalidacdo da medida de redugao do valor locativo. Impactos na vida financeira
da agravada, que inclusive desocupou o imével.” (TJ-RJ - Al: 0051381-47.2020.8.19.0000, Relatora De-
sembargadora Natacha Nascimento Gomes Tostes Gongalves de Oliveira, Vigésima Sexta Camara Civel,
Data de Julgamento: 17/09/2020, Data de Publicagéo: 18/09/2020).

45, “Relagdo de consumo. Redugao de mensalidade em curso de ensino superior em razao da pandemia
de covid-19. UNIGRANRIO. Decisdo que concede tutela proviséria de urgéncia deferindo desconto de
40%. Insurgéncia da parte ré. Possibilidade de revisdo de clausulas contratuais com base na onerosidade
excessiva (art. 6° V do CDC). Pandemia de covid-19 que afetou significativamente o modo de prestagédo
do servigo de presencial para virtual. Necessidade de reequilibrio contratual. Dever de solidariedade
(art. 3, | da Constituicdo Federal).” (TJ-RJ - Al: 0046402-42.2020.8.19.0000, Relator Desembargador
Peterson Barroso Simé&o, Terceira Camara Civel, Data de Julgamento: 19/10/2020, Data de Publicacéo:
28/10/2020).

46. “Com efeito, a Lei Estadual n°® 8.769/2020, ao dispor sobre medidas de protegédo a populagéo flumi-
nense durante o plano de contingéncia do COVID-19, proibiu a suspensdo dos servigos essenciais por
falta de pagamento pelas concessionarias de servigo publico. A restricdo ao corte do servico essencial
imposta pela legislagdo estadual ndo distingue débitos atuais ou pretéritos do consumidor, conforme se
extrai da leitura do §2° art. 2° da Lei Estadual n° 8.769/2020. [...] quanto a alegada cobranga excessiva
do servigo essencial, a jurisprudéncia deste E. Tribunal de Justiga orienta-se no sentido da possibilidade
de a parte autora realizar o pagamento do débito por consignagdo nos autos, conforme a média registrada
nos ultimos seis, conforme entendimento sedimentado na Sumula n° 195 deste TJRJ [...]' (TJ-RJ - Al:
0018961-86.2020.8.19.0000, Relatora Desembargadora Sandra Santarém Cardinali, Vigésima Sexta Ca-
mara Civel, Data de Julgamento: 21/05/2020, Data de Publicagao: 22/05/2020).

47. GRAGNANI, Juliana. Por que o coronavirus mata mais as pessoas negras e pobres no Brasil e no
mundo? BBC News Brasil, Londres, 12 jul. 2020. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/
brasil-53338421. Acesso em: 18 nov. 2020.

48. ibid.
49. ibid.

50. UERJ. Pesquisa da Uerj revela influéncia das desigualdades sociais e crengas politicas na percepgéo
sobre a Covid-19, Rio de Janeiro, UERJ, 2020. Disponivel em: https://www.uerj.br/noticia/pesquisa-da-
-uerj-revela-influencia-das-desigualdades-sociais-e-crencas-politicas-na-percepcao-sobre-a-covid-19/.
Acesso em: 18 nov. 2020.

51. SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. S0 Paulo: Companhia das Letras, 2000.

REFERENCIAS

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigao a aplicagdo dos principios juridicos. 17. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2019.

BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais - O principio da
dignidade da pessoa humana. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagao judicial. Rio de Janeiro, 2007.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: outorgada em 5 de outubro de 1988.

BRASIL. Emenda Constitucional n. 106, de 7 de maio de 2020. Institui regime extraordinario fiscal,

41 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM < v. 6 < n. 12 (2020)



CORREIA, Aricia Fernandes; MARINHO, Tatiana Mota Pinheiro; TAKAOKA, Glaucia Sayuri - Cidade e Direitos Sociais:
confronto entre o direito fundamental a saude e outros direitos fundamentais no curso da pandemia por Covid-19

financeiro e de contratagdes para enfrentamento de calamidade publica nacional decorrente de pandemia.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2020.

BRASIL. Lei Complementar n. 173/2020, de 27 de maio de 2020. Estabelece o Programa Federativo de
Enfrentamento ao Coronavirus SARS-CoV-2 (Covid-19), altera a Lei Complementar n® 101, de 4 de maio
de 2000, e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2020.

BRASIL. Lei Federal n. 13.979/2020, de 6 de fevereiro de 2020. Dispde sobre as medidas para
enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus
responsavel pelo surto de 2019. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n°® 6341 - MC-Ref. Relator: Marco Aurélio; Relator p/ Acérdéo:
Edson Fachin, 15 de abril de 2020. Tribunal Pleno. Diario de Justiga Eletrénico, Brasilia, DF, n. 271, div.
12 nov. 2020, pub. 13 nov. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 672. Relator: Min. Alexandre de Moraes, 13 de outubro de
2020. Brasilia: STF, 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°
6357. Relator: Min. Alexandre de Moraes, 29 de marco de 2020. Brasilia: STF, 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RCL n°® 42.637. Relator: Min. Alexandre de Moraes, 9 de setembro
de 2020. Brasilia: STF, 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 855178/RG. Relator: Min. Luiz Fux, 5 de
margo de 2015. Tribunal Pleno. Processo Eletrénico Repercussdo Geral — Mérito. Diario de Justica
Eletrénico, Brasilia, DF, n. 050, div. 13 mar. 2015, pub. 16 mar. 2015.

BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Suspensao de Liminar e de Sentenga n° 2794/ MT. 2020/0238239-
1. Relator: Min. Humberto Martins, 21 de outubro de 2020. Decisdo Monocratica. Brasilia: STF, 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensao de Tutela Proviséria n® 676/MG. Relator: Min. Luiz Fux,
21 de outubro de 2020. Brasilia: STF, 2020.

CARDOSO, itala Lopes; CUNHA, Jarbas Ricardo Almeida. O minimo existencial do direito a saude
no SUS: o caso do Programa Saude da Familia. Cadernos Ibero-Americanos de Direito Sanitario,
Brasilia, 5(4):9-26, out./dez, 2016.

CARVALHO, Délton Vinter. A natureza juridica da pandemia da Covid-19 como um desastre bioldgico.
Conjur, Sao Paulo, 21 abr. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-abr-21/direito-pos-
graduacao-natureza-juridica-pandemia-covid-19-desastre-biologico. Acesso em: 20 jun. 2020.

FAGUNDES, Miguel Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario. 5. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1979.

GRAGNANI, Juliana. Por que o coronavirus mata mais as pessoas negras e pobres no Brasil e no
mundo? BBC News Brasil, Londres, 12 jul. 2020. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/
brasil-53338421. Acesso em: 18 nov. 2020.

PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Direitos sociais, estado de direito e desigualdade: reflexdes sobre as

42 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM < v. 6 < n. 12 (2020)



CORREIA, Aricia Fernandes; MARINHO, Tatiana Mota Pinheiro; TAKAOKA, Glaucia Sayuri - Cidade e Direitos Sociais:
confronto entre o direito fundamental a saude e outros direitos fundamentais no curso da pandemia por Covid-19

criticas a judiciarizacédo dos direitos prestacionais. Quaestio Juris, v. 8, n. 3, Rio de Janeiro, 2015.

RIO DE JANEIRO. Decreto Municipal n°® 47.263, de 17 de margo de 2020. Declara Situagdo de
Emergéncia no Municipio do Rio de Janeiro, em face da pandemia do Co-ronavirus - Covid-19, e da
outras providéncias. Diario Oficial do Municipio do Rio de Janeiro: Ano XXXIV, Rio e Janeiro, RJ, p. 3,
18 mar. 2020.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado:
2001.

SARLET, Ingo W. A problematica dos direitos fundamentais sociais como limites materiais ao poder
de reforma da constituigdo. /n: SARLET, Ingo W. Direitos Fundamentais Sociais: Estudos de Direito
Constitucional, Internacional e Comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais a prestacdes sociais e crise: algumas aproximagdes.
Espaco Juridico Journal of Law, Joagaba, v. 16, n. 2, p. 459-488, jul./dez. 2015.

SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais Sociais na Constituicdo de 1988. Revista Dialogo
Juridico, ano |, v. I, n. 1, Salvador, 2001.

SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas consideragdes sobre o direito
fundamental a protecdo e promogéo da salide aos 20 anos da Constituicdo Federal de 1988. Revista de
Direito do Consumidor, n. 67, 2008.

SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000.
SENNETT, R. Construir e Habitar. Rio de Janeiro/S&o Paulo: Record, 2018.

TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Os Direitos
Humanos e a Tributagdo — imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, v. Ill, 1999.

UERJ. Pesquisa da Uerj revela influéncia das desigualdades sociais e crengas politicas na percepgao
sobre a Covid-19, Rio de Janeiro, UERJ, 2020. Disponivel em: https://www.uerj.br/noticia/pesquisa-da-
uerj-revela-influencia-das-desigualdades-sociais-e-crencas-politicas-na-percepcao-sobre-a-covid-19/.
Acesso em: 18 nov. 2020.

Recebido em: 30/11/2020
Aceito em: 17/12/2020

43 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM < v. 6 < n. 12 (2020)



ISSNe: 2595-7589

ESTADO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO NA
SOCIEDADE COMPLEXA: A IMPORTANCIA DAS
POLITICAS PUBLICAS

Brazilian constitutional state in complex society: the importance
of public policies

Katia Silene Sarturi

Procuradora Municipal em Campo Grande (MS, Brasil). Mestre em Direito e Doutora em Direito."

Resumo

O ensaio propde uma reflexdo sobre a importancia das politicas publicas na sociedade complexa, tendo por parametro
o Estado constitucional brasileiro. Para tanto foram apresentados conceitos de sociedade complexa e politicas publicas,
contextualizando com o constitucionalismo brasileiro, enfrentando a relagéo do direito com a politica.

Palavras-chave: Estado constitucional de direito. Sociedade complexa. Politicas publicas.

Abstract

The essay proposes a reflection on the importance of public policies in the complex society, having as parameter the Bra-
zilian Constitutional State. For that, concepts of complex society and public policies were presented, contextualizing with
Brazilian constitutionalism, facing the relationship of law and politics.

Keywords: Constitutional state of law. Complex society. Public policy.
Sumario
1. Consideragdes iniciais; 2. Notas a diferenciar (ndo separar) direito e politica; 3. Sociedade complexa; 4. Constitucionalismo

a partir da 22 Guerra Mundial na Europa e apods a ditatura no Brasil; 5. Conceituagao e definicdo de parametros de escolha;
6. Conclusdes a evidenciar a importancia das politicas pubicas; 7. Notas; Referéncias

44 Porto Alegre - RS - Brasil = Revista da ESDM < v. 6 < n. 12 (2020)



SARTURI, Katia Silene - Estado constitucional brasileiro na sociedade complexa: a importancia das politicas publicas —

1. CONSIDERAGOES INICIAIS

No Brasil e em diversos paises do mundo percebe-se uma maior proeminéncia do
Poder Judiciario na condugéo dos ditames relativos a politicas publicas.? Essa nova atuagao
esta a refletir uma mudanga paradigmatica na teoria tripartite dos poderes, ao menos se
pensada na sua concepgao classica, que mesmo naquele pensamento ja ndo admitia se-
paracao radical entre os Poderes, mas, ainda assim, considerada como fundamento para a
intocabilidade de temas como politicas publicas pelo Judiciario.

Tem-se por ativista a tendéncia do Poder Judiciario em substituir os demais poderes
nas atribuicdes a estes inerentes, principalmente em face de condutas omissivas destes
Poderes® ou como uma singular atuagéo para materializar direitos fundamentais. E fato que
todo o Poder Judiciario, movimento que é capitaneado pelo Supremo Tribunal Federal, tem
ganhado destaque em temas que antes da Constituicdo Federal de 1988 somente seriam
tratados pelos demais Poderes.

Em matéria de politica publica, questiona-se: em meio as crises institucionais en-
frentadas pelos Poderes Executivo e Legislativo deste pais, considerando que a sociedade
ndo se sente tutelada e/ou representada por esses Poderes em sua totalidade, somadas
as omissoes legislativas e falta de instituicdo de politicas publicas que atendam a todos da
sociedade (incluindo as classes minoritarias), bem como a existéncia da rigidez de normas
Constitucionais analiticas, que trazem uma gama de direitos fundamentais do ser huma-
no, poderia o Judiciario permanecer inerte (ou decidir nos estritos limites da interpretagéo
classica das normas) perante demandas acionadas pelo descumprimento de direitos funda-
mentais? Na sociedade complexa, o enfrentamento de temas envolvendo politicas publicas
também é tema de complexa interpretagdo constitucional (trocadilho).

A compreensao do Estado no século XXI, em especial no Brasil, € substancial para
a compreensdo da sociedade complexa, pois os desafios ditos da atualidade, como fendé-
menos ligados a globalizacdo, a crise da democracia representativa, crises econémicas,
questdes migratdrias, pandemias, problemas ambientais, terrorismo,* desafiam a formagéo
de um novo Estado, com perfil reorientado pela formagéo de blocos politicos e econdmicos,
com novo olhar acerca da soberania,® a exigir uma nova postura do Direito, posto que o
Estado é responsavel pela produgdo de normas e instituicbes que precisam “dar conta”
das expressivas mudancgas sociais e juridicas, que exigem politicas publicas capazes de
encadear as agdes do governo que realizem efetivamente as promessas constitucionais.®

2. NOTAS A DIFERENCIAR (NAO SEPARAR) DIREITO E POLITICA

As nitidas e essenciais relagdes entre o direito e a politica ndo os transformam na
mesma substancia, mas com certeza séo partes do mesmo alforje’ chamado Poder.

Conceitualmente, o direito busca criar padrdes de comportamentos e sanc¢des pelo
descumprimento do comportamento desejado, tendo assim uma fungéo estabilizadora. Ja a
politica cabe determinar e realizar os fins coletivos.

O direito traz as formas de se organizar e trazer contornos bem definidos para uma
atuagdo politica e esta tem como produto e instrumento o préprio direito. A distingdo entre
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politica é direito é fugaz principalmente em face da Constituicdo Federal de 1988 que consti-
tucionalizando direitos, ndo € apenas um instrumento de protecao e limitagdo de poder, mas
sim um guia de orientagéo para o exercicio do poder que nunca pode destoar da busca da
implementacéo dos direitos constitucionais.

Desta forma, em uma sociedade complexa, ndo ha rigidez em qualquer separagéo. As
vontades decorrentes do processo politico motivado por tensdes culturais e sociais, devem
subsidiar o arcabougco juridico a permitir se alcancem os objetivos almejados por uma deter-
minada sociedade. Por isso, o direito € dindmico e, por ser produto da politica, esta sujeito a
avancos e também a regressdes.?

Nao se descuida, entretanto que, no Brasil, por ser nossa Constituicdo analitica e
programatica, ndo se abrem muitos espagos ao legislador. Com esse panorama o direito
tem por principal fungéo permitir o questionamento da validade e legitimidade das proéprias
normas produzidas no processo legislativo politico. Temos uma vinculagéo constitucional
da legislagdo. A politica molda o direito por meio de normas gerais, mas a interpretagéo e
aplicagéo aos casos concretos se desapega do conteudo politico.®

Percebe-se dessa forma a nitidez da separacéo entre o juiz e politico, separagao esta
inclusive determinada pela Constituicdo, havendo uma separacéao institucional. Aregra é que
as condutas dos cidadaos sejam pautadas pelas diretrizes dos comandos legais decorrentes
do processo politico. Apenas quando ha conflitos, € que a tutela do poder judiciario entra
em cena por meio da jurisdigéo, explicitando o conteddo da norma e a aplicando ao caso
concreto.™

E h&a um sistema constitucional de protegéo entre a politica e a aplicagdo do direito.
Os ¢6rgaos da jurisdicdo estdo protegidos das interferéncias politicas dos 6rgaos publicos
que possuem poder de decisdo, bem como dos partidos politicos. Mas o processo politico
também é protegido pela existéncia de regras e limites que os tribunais devem obediéncia
quando da aplicagdo da lei ao caso concreto. Quando se afirma que a Constituigao limita a
politica ndo se estéa a afirmar que ha total juridicizagdo da politica, sob pena de se converter
0 politico em um mero administrador, o que ndo se coaduna com a propria politica que pro-
duz e transcende o préprio direito."

Quando surge o Estado Democratico e Social de Direito, abandonou-se a discricio-
nariedade absoluta dos Estados liberais, estando os governantes limitados em seu agir as
determinagdes de cunho social determinadas pela Constituicdo. Dai se permite um controle
politico exercido pelo poder judiciario. A Constituicdo em si, documento politico maximo da
nossa nagao, que refletiu, quando de sua edigéo, os aspectos sociais de conflito, com teor
revolucionario, principalmente no que se refere a determinagéo de direitos, faz com esses
direitos sejam bastante proximos da Politica.'

E as escolhas feitas pelo Poder Constituinte, originario e ilimitado, ndo podem ser
comprometidas pela inércia do Poder Constituido, seja em decorréncias das a¢des dos po-
deres Legislativo ou Executivo. Ha na Carta Magna um nitido viés de preocupagao social,
sendo que a ja definicdo constitucional de direitos sociais configuram direitos publicos sub-
jetivos passiveis de serem exigidos em face do Estado." Assim, o Poder Judiciario pode
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analisar questdes politicas, mas estando limitado onde ha discricionariedade deixada pela
Constituicdo ao administrador e legislador, que permitem a estes a escolha das politicas
adequadas, desde que qualquer das escolhas respeitem as disposi¢cdes da Constituigéo.

Desta forma, ndo se pode negar a existéncia da jurisdi¢éo politica, para fins de veri-
ficacdo da legitimidade da politica adotada. Esta atividade judicial, embora excepcional, eis
que nao cabe ao Poder Judiciario a formulagao de politicas publicas, quando o administrador
ou legislador descumprirem mandamentos constitucionais, comprometendo a integridade
dos direitos garantidos pela Constituicdo, € totalmente legitima e necessaria em um Estado
Democratico e Social de Direito, sendo o Poder Judiciario um papel de controlador de ultima
instancia das decisbes politicas dos demais poderes, quando o paradigma é a Constituigéo.

Por conseguinte, a funcéo politica pode ser verificada nas fungdes decorrentes do
proprio poder politico, quais seja, as fungdes legislativa, executiva e a judicial.™ A constitui-
¢ao, de forma politica, delimitou, em muito as politicas publicas a serem seguidas, e, como
cabe ao Poder Judiciario a verificagdo de conformidade com a Constituicdo, se impde na
pratica perfil politico desse poder.

3. SOCIEDADE COMPLEXA

A caracteristica principal de uma sociedade complexa é a existéncia de riscos e incer-
tezas, além da constatagao de que as promessas feitas pela modernidade nunca se concre-
tizaraéo, sendo certo, ainda, que as sociedades ndo necessariamente devem caminhar para
uma mesma finalidade, que é o desenvolvimento econdémico.

Quanto ao tema, devem ser destacadas as caracteristicas de uma “sociedade de ris-
cos”, conceito trazido em 1980 pelo socidlogo alemao Ulrich Bech. A analise de tais tragos &
importante, na medida em que o panico gerado na sociedade possui reflexos no Estado, que
se vé responsavel na solugéo dos problemas, obrigando a estender seus bragos a amparar
a complexa sociedade.

Em sua obra “La sociedad del riesgo”, Ulrich Bech, diferencia escalona as modernida-
des. A primeira (simples ou industrial) formara-se a partir do século XVIII, caracterizando-se
por ser uma sociedade baseada no Estado territorial, nacional e fortemente industrializado.
Destaca o autor que a segunda modernidade, na qual vivemos, (“modernizagdo da moderni-
zagdo”, “sequnda modernidade” ou “modernidade reflexiva”), escancara as insuficiéncias e
as antinomias pregadas pela primeira modernidade, tentando superar os desafios da globa-
lizagéo, da individualizagéo excessiva, do desemprego, do subemprego, da revolugédo dos
géneros e dos riscos globais da crise ecoldgica e da voracidade e volatilidade dos mercados
financeiros."

E certo que 0 homem sempre tenha estado envolto a riscos,' mais previsiveis, pois
ligados as guerras, fome e doencas, a sociedade moderna, por meio da tecnologia e da
técnica, embora embasada na busca do controle total sobre as situagbes de ameacga, desen-
volveu riscos que fogem a qualquer possibilidade de controle."”

As duas grandes guerras mundiais do século XX que deixaram mais de 100 milhdes
de mortos mostrou a total impoténcia humana em viver em um mundo repleto de incertezas,
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cujo resultado fora o Holocausto, o fascismo, os desastres ambientais e nucleares e os im-
perialismos ideolégicos comunista e americano.

A certeza que a ciéncia pregava nao tem mais lugar. As religides, aptas a fazer as
sociedades agirem em cooperagao ja estdo sendo desbancadas pelo Homo Deus."®

Conforme destaca Harari, a modernidade é um contrato, sendo que “todos nés aderi-
mos a ele no dia em que nascemos, e ele regula nossa vida até o dia em que morremos”."®
Ocorre que nesse contrato, a incerteza se mostra presente em todos os lugares,? inclusive
nas ciéncias e religioes.

Por outro lado, a constatagéo de que a natureza em si mesma teria como Unico obje-
tivo servir ao individuo ndo mais subsiste, pelo esgotamento ocasionado pelo desenfreado
consumo mundial. O ciclo vicioso de busca de desenvolvimento econémico para se solucio-
nar problemas sempre traz mais problemas a serem resolvidos com mais desenvolvimento
econdmico.

Maffesoli, analisando as caracteristicas da modernidade, ressalta que “a proje¢éo no
futuro ndo possui grande sentido; o trabalho é relativizado por muitos centros de interesse;
o quantitativo cede lugar ao qualitativo e ao desejo de fazer da vida uma obra de arte”.'

Ja se percebeu que a ciéncia humana, bem como toda a sua tecnologia, ndo resolve-
ram os problemas causados pela natureza ao homem causados por este aquela.

E nesse panorama surge o direito, como aquele que resolveria todas as diferencas.
Os bens naturais, por serem naturalmente limitados e os interesses do homem ilimitados,
fazem surgir os conflitos de interesses, eis que para se garantir todos os direitos, o interes-
se de um individuo deve prevalecer sobre o do outro, necessariamente. Surgem assim as
pretensdes resistidas. As denominadas lides. E essas séo resolvidas pelo Poder Judiciario.

As multinacionais e também os problemas ambientais nédo respeitam, entretanto, as
fronteiras da Justiga. A dicotomia entre a necessidade do progresso econémico e a conse-
quente produgao de riscos afetam o mundo global.??

E certo que, embora o potencial destrutivo da tecnologia alcangado pelas sucessi-
vas guerras tenha evidenciado a capacidade de destruicdo em massa, constatando-que na
verdade o ser humano age como um virus, também proporcionou o surgimento de diversas
novas tecnologias presentes em nosso cotidiano, a exemplos os smartphones, aplicativos
de comunicacgéo, diversos remédios, veiculos e diversos equipamentos eletrénicos, todos a
tornarem a nossa vida mais facil e significante.

Entretanto, a esperada sensacéo de seguranca e prazer que tais novidades poderiam
nos trazer sucumbem vez ou outra a intranquilidade dos desastres ambientais, dos extremis-
mos, da auséncia de valores, o que faz a sensagéo de inseguranca ser sentida em todos os
lugares, mesmo no interior de nossas protegidas residéncias.

Além de ter que saber repartir de forma justa a riqueza e assegurar a igualdade, tam-
bém é necessario repartir e distribuir a destruigéo e os riscos a todos como a extingéo de es-
pécies animais e até mesmo de grupos étnicos, os desastres ambientais, as contaminacgdes
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quimicas, o esgotamento hidraulico, entre varios outros problemas. Os avangos médicos,
morais e sociais que trazem consigo uma maior obrigatoriedade do Estado em relagéo ao
cidadao, trazem consigo algo muitas vezes ndo quisto, mas que veio junto em um pacote
Unico proveniente da venda casada que a geragao de riquezas proporciona.®

Os riscos nao respeitam as divisdes sociais, embora os menos abastados sempre se
submetam a eles de forma mais exposta. Mesmo na seguranga de seu lar, com seguranca
monitorada, bem alimentado muitas vezes com transgénicos e com recursos mais que sufi-
cientes para o gozo da vida com as facilidades proporcionadas pela modernidade, o indivi-
duo de uma classe social abastada fica totalmente impotente frente a poluicéo do ar, frente
as noticias que chegam pelas redes sociais, bem como a subverséo e inversédo de valores
que chegam por meio de programas televisivos que muitas vezes tornam o individuo em um
mero e insignificante telespectador que espera que algo ou alguém ira sempre resolver os
seus problemas.?*

E certo que compartilhamos uma era plural em que a aceleragdo das informagdes e
facilidades do dia a dia fez o homem abandonar as suas certezas® como a religido, a prépria
ciéncia,* as forgas do meio ambiente que aos poucos vai constantemente se exaurindo e
até a moral, estando saboreando o ser humano as vantagens e responsabilidades de se
sentir como o Deus responsavel pela propria existéncia.

A globalizacdo que pode ser conceituada como a “intensificacdo das relagbes sociais
em escala mundial, que ligam localidades distantes de tal maneira que acontecimentos lo-
cais sdo modelados por eventos ocorrendo a muitas milhas de distancia e vice-versa’,*”
a mundializagéo do direito e o mercado globalizado e sem fronteiras reduz a maioria dos
individuos, ora a meros produtores ora a meros consumidores.

As sociedades e os individuos, sejam eles ricos ou pobres, desenvolvidos ou ndo,
ndo mais enfrentam a localidade de nagbes ou pessoas inimigas, mas riscos e perigos oni-
presentes, seja ele um ataque terrorista, um assassinato em massa em escolas ou igrejas,
acidentes ambientais com potencial lesivo ainda que tenha ocorrido do outro lado do mundo,
um virus de computador, ou imagens e personagens que levam criancas e adolescentes a
se suicidarem.

A P6s-Modernidade se encontra desestruturada. Com tal percepgéo, Franklin Baumer
destaca:

0 homem do século XX perdera seu ponto de referéncia dentro do universo,
perdendo ‘seguranga sociolégica’. Ressalte-se que as duas guerras mundiais
deixaram a mostra as angustias do homem que ndo consegue resolver seus
problemas sociais. Existe um grande poder através da tecnologia versus im-
poténcia e destruicdo na busca da resolugdo a problemas politicos. Assim, nun-
ca o0 homem em toda a idade moderna havia se olhado de maneira tdo baixa,
uma vez que esta visdo substituia a idéia de homem dotado de razéo e senhor
de si (enfraquecida desde Darwin). Copérnico destruiu a ilusdo césmica de que
o0 homem era o centro do universo; Darwin destruiu a do homem de ser um ser
superior e diferente dos animais e Freud, com a psicanalise, da o maior golpe:
o0 homem nem sequer era dono de sua casa, 0 ego néo dirigia toda a vontadee
trabalho do espirito.?®

Ainda, nas palavras de Arenhart:
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o mito da Modernidade, propriamente, consiste em fazer o Outro crer que
sua submiss&o ao superior é feita para o bem de todos, de modo a civiliza-lo,
moderniza-lo, ou seja, a dominagdo adquire um carater de ‘emancipagao’, “ut-
ilidade’, ‘bem" do "barbaro’. Consiste em vitimar o dominado considerando-o
causa culpavel de sua prépria vitimag&do e atribuindo-se ao sujeito moderno ple-
na inocéncia com respeito ao ato sacrificial; o sofrimento do conquistado seria o
sacrificio ou o custo necessario da modernizagao.

O homem pds-moderno, destituido de fé e de razéo, de territério, de projeto e de cren-
¢a em uma certeza de um futuro previsivel, vé a solugéo no presenteismo e no consumismo,
capazes de minimizar sua depressao. Por nédo ter conseguido responder todas as duvidas
do ser humano, mas, ao contrario, por demonstrar a incerteza dos proprios fendmenos, as
ciéncias, sejam humanas ou exatas, sdo sempre cobradas e muitas vezes questionadas por
suas conclusdes.

4. CONSTITUCIONALISMO A PARTIR DA 22 GUERRA MUNDIAL NA
EUROPA E APOS A DITATURA NO BRASIL

O constitucionalismo contemporaneo (para parte da doutrina, o neoconstituciona-
lismo) apresenta caracteristicas especificas decorrentes do pds segunda-guerra, como
reagdes ao nazismo e fascismo. Ter-se-iam novidades, o que o diferenciaria do constitu-
cionalismo anterior, por meio de particularidades que se apresentam, notadamente em re-
lacéo a dignidade da pessoa humana, redugéo das desigualdades, valorizagao de servigos
como educagéo e assisténcia social. A Constituicdo teria passado de um documento essen-
cialmente politico para uma norma juridica suprema, com normatividade e imperatividade
extremas, com superioridade sobre quaisquer outras normas juridicas de um Estado, que
inclusive devem sempre partir dos ditames da prépria Constituicao.*®

Enquanto no Brasil o marco do fendmeno do direito Constitucional contemporaneo se
dera com a Constituicdo de 1988 no periodo de redemocratizagdo, na Europa o fenémeno é
mais antigo datando do pds-guerra, notadamente na Alemanha e na ltalia.

Antes da segunda guerra mundial, no velho continente a cultura juridica privilegiava
totalmente a lei em sentido formal, sendo esta editada pelo Poder Legislativo fonte quase
exclusiva do Direito. Nao se atribuia muita forca normativa as Constituicbes geralmente
encaradas como documentos politicos a inspirarem o legislador, ndo podendo suas dispo-
sicdes serem invocadas perante o Poder Judiciario para a defesa de direitos.*' Se algum
direito fundamental previsto em alguma constituicdo nao tivesse sido previsto por lei, ndo
era dotado de forga vinculante.

Na Europa, o cientificismo do Direito Constitucional fora impulsionado aos paises de
tradicdo romano-germanica pela Constituicdo Alema (Lei Fundamental de Bonn - 1949).
Também houve impulsionamento pela Constituicdo da Italia de 1947.32 Mais tarde, com a
redemocratizagéo e reconstitucionalizagdo da Espanha (1978) e de Portugal (1976) houve
destaque no debate sobre o direito constitucional, notadamente pelo reconhecimento de a
Constituigdo ser um instrumento juridico e politico.*

Nesses paises percebeu-se que também as maiorias, ainda que politicas, podem se
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aproximar da barbarie, como o fizera o Nazismo em relagdo a minoria judia na Alemanha.
Essa percepgao permitiu se algar a Constituigao os direitos fundamentais, mas agora dota-
dos de forga normativa.

Em similitude ao ocorrido na Europa, no Brasil também ap6s um periodo de ditadura
com autoritarismo, foi com o processo de redemocratizagéo no Brasil que se atribuiu maior
forga normativa ao Direito Constitucional. A Carta de 1988 fez do Direito Constitucional o
centro real de poder, diversamente do que sempre ocorrera no pais anteriormente.** A Carta
Magna tem o mérito de ter feito sem naufragios a travessia no rio revolto a separar o leito
de um regime autoritario e o de um Estado Democratico de Direito. Passou a ser simbolo
de conquistas e uma superacgao da histérica indiferenga que se tinha em relagéo as Cons-
tituicoes.*

O neoconstitucionalismo, seja na Europa seja no Brasil, surgiu do reencontro da cién-
cia juridica e da filosofia do direito, o que se dera por meio do recurso aos principios abri-
gados de forma explicita ou implicita pela Constituicdo, que passa a figurar em uma ordem
superior.®® O reconhecimento de forga normativa aos principios juridicos, que passaram a
moldar a propria aplicagéo do direito em qualquer das areas, o abandono do mero formalis-
mo em si pelo recurso a técnicas de raciocinios juridicos mais abertos e a reaproximagéao do
direito e da moral com a consequente judicializagdo da politica e da propria relagéo social
com as luzes pairando mais no Judiciario do que no préprio Legislativo e Executivo, séo a
ténica principal desse novo fendmeno.*’

As constituicdes passaram assim a trazer regras e principios com forte valor axiologi-
co, com abertura e indeterminagéo semanticas, frutos de decisbes substantivas sobre temas
que antes ndo eram abordados nas Constituicdes, como economia, temas afetos a familia,
ao trabalho, educagao, sautde, dentre diversos outros temas. E como se tivesse se materiali-
zado a constitucionalizagao da ordem juridica, o que tinha reflexos nos mais diversos ramos
do direito. Na interpretacao de tais regras e principios constitucionais, a mera subsungéo ja
ndo se mostrava suficiente, demandando novas técnicas e estilos hermenéuticos.

Muitos dos principios constitucionais podiam até mesmo conflitar entre si, o que fez
se aplicar pelo Poder Judiciario de novas técnicas de argumentacéo juridica, como a da
ponderacdo e da proporcionalidade, com constantes imersées em campos afetos a moral
disciplinada na ética.*®

No modelo legalista ou democratico, a Constituigdo fixa as regras do jogo politico,
mas sem dele participar. Determina ela quem manda, mas néo o que se manda. Nao seria
a Constituicdo o oraculo a resolver todos os problemas, mas traria os caminhos a serem
seguidos mediante escolha do legislador.*®

5. CONCEITUAGAO E DEFINIGAO DE PARAMETROS DE ESCOLHA

Politicas publicas seriam os programas, o conjunto de acdes, os arranjos institucio-
nais das estruturas sociais de fodo (modo) a refletir as relagdes entre sociedade civil, merca-
do e governo, e a definir os padrdes para se buscar a consecugéo de objetivos previamente
estabelecidos. Politica publica pode ser vista como o caminho para se checar um objetivo,
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muitas vezes ja predeterminado. Nessas relagdes institucionais, percebe-se que as institui-
¢Oes sao mais importantes que os individuos.*°

O adjetivo “publico” evidencia que se esta a falar dos caminhos trilhados pelo poder
publico, em regra o Poder Executivo, por meio de seus governos eleitos em esfera federal,
estadual, distrital ou municipal, para mandato determinado. Isto porque a politica, ainda que
vise atingir objetivos publicos, podem ser desenvolvidas por sujeitos ndo integrantes do
poder publico. Logo, o tema que por hora nos interessa € a politica publica desenvolvida por
6rgéos estatais.

A politica publica, desta forma, envolve deciséo, escolha, opgdo da forma de se me-
Ihor alocar os recursos. E a livre escolha de meios para se atingir objetivos. Os objetivos,
por sua vez, no caso brasileiro, na maioria das vezes néo sao de livre escolha pelo Admi-
nistrador, por ja estarem previstos na Constituicdo Federal. Desta forma, ao administrador
cabe decidir o melhor caminho a ser seguido para se atingir os objetivos pré-determinados.

O deixar de fazer algo também decorre de um processo decisério e pode demonstrar
que a omissao pode ser fruto de uma determinada politica publica. Ou seja, a auséncia de-
cisoria pode também ser vista como uma politica publica.*’

Falar desta forma em politica publica envolve abordar as instituicdes publicas, suas
regras, procedimentos e esquemas de cognigao que fornecem o significado de suas agdes e
relagdes com os individuos. Essas relagdes entre as instituicdes e os individuos, de modo a
se ter a legitimidade nas escolhas, ao longo da historia patria, mostrou-se ora patrimonialis-
ta, ora clientelista, ora corporativista, gerencialista e ora baseada no mérito.**

Com a Constituicdo Federal de 1988 e seu sopro de redemocratizagado, foram criadas
varias formas de participacédo direta da sociedade na escolha das politicas. Isto se deu por
meio da criagdo de conselhos, da definigdo das atribuicdes constitucionais dos Municipios,
com énfase para a descentralizacéo, surgindo a accountability.

Na outra ponta, a Constituicao Federal também trouxe normas que afetam a estrutura
para a tomada de decisbes e para a execucgao das politicas publicas. As rigidas e burocra-
ticas regras seguidas pela administragcao direta muitas vezes sao estendidas para a admi-
nistragéo indireta. Criou-se regime juridico Unico para o servigo publico federal, o que fora
reproduzido em muitos casos pelas esferas municipais e estaduais, o que limita a inovagéo
e a flexibilizagdo na atuacdo e também nas formas de contratagdo.*

A Constituicdo também tem um papel muito importante na politica, eis que, por ser
extremamente analitica, ja define os varios objetivos a serem conseguidos pelo administra-
dor. Possui a Carta Magna viés social, sendo dificil imaginar alguma politica publica que nao
tangencie com algum direito fundamental ou principio ja estabelecido pela Lei Maior, que
pode ser considerada uma matriz de politicas publicas.

E é uma matriz plenamente vinculante. O § 1° do art. 5° da CF, imp&e que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagéo imediata”. Desta forma, ha
um direcionamento a todas as instituicbes de quaisquer dos poderes para que efetivem de
forma mais ampla possivel os direitos assegurados pela Constituigao.
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E a escolha desses mecanismos também serve para a despolitizagéo do Poder Judi-
ciario, que pode inclusive, na definicdo das politicas publicas, estando em coalizagdo com
determinado governante, agir no caminho majoritario ou contra-majoritario,** a depender
de seu alinhamento politico, 0 que ndo se pode admitir de um poder que por natureza é
imparcial.

Sobre a relagao da aplicabilidade das normas constitucionais com as politicas publi-
cas, necessario se faz o recurso a classica divisdo de José Afonso da Silva*® em relagao as
normas constitucionais em face de seu potencial de aplicabilidade.

Alguns dos direitos sao de eficacia plena,*® sdo auto-aplicaveis, nao exigindo atuagao
do legislador, produzindo efeitos desde a entrada em vigor da Constituigdo e sequer podem
ser reduzidos pelo poder constituinte decorrente, sendo que tais direitos vinculam em alto
grau a atuacéo dos poderes publicos e suas instituicdes, o que impde a imediata adogéo de
?? publica para implementar o direito, sendo também evidente a necessidade de fiscaliza-
¢éo de um poder sobre o outro para a verificagdo da adogao da politica pubica necessaria e
eficiéncia dessa para a consecugédo de aplicagdo do direito.

A Constituicao traz direitos de eficacia contida*” (redutivel, prospectiva ou plena res-
tringivel). Essas normas possuem aplicabilidade imediata e direta, ndo dependendo de leis
posterior, mas podem ser restringidas a depender da discricionariedade do Poder Publico.*®

Também ha direitos com eficacia limitada*® (mediata, reduzida, minima diferida ou
relativa complementavel), consubstanciados naqueles que dependem de uma atuagéo pos-
terior do poder publico, sendo necessaria uma regulagéo para que se permita a aplicagéo
por completo do direito. Costuma-se dizer que, em relagdo a esses direitos, embora sejam
relevantes, ndo ha o mesmo nivel de urgéncia em sua implementagéo, quando comparados
com os direitos auto-aplicaveis, por dependerem de uma regulamentacéo infraconstitucional
do direito.>®

De qualquer forma, independente da classificagdo do grau de aplicabilidade da norma
constitucional, ndo se afasta o dever de se implementar as politicas publicas para quaisquer
deles, independentemente de qual Poder deva vir a atuagédo, Executivo ou Legislativo. E
mesmo entre cada categoria de norma, é possivel uma segmentagdo considerando niveis
de exigéncia de cada uma. E esses niveis de exigéncia é que devem nortear a intervengao
judicial na fiscalizagdo e imposigéo para que o poder publico implemente esta ou aquela
politica com base em critérios exclusivamente juridicos para a categorizagao das politicas.>

Diante do panorama constitucional, devem-se ter regras de categorizagdo de apli-
cabilidade dos direitos para que se possa priorizar as politicas publicas. Deve haver uma
identificacdo dos paradmetros de escolha da politica publica e também de seu controle.52

Sob esse prisma Gilmar Mendes sugere a seguinte classificagdo sobre as fontes
constitucionais de politicas publicas:

1) direitos sociais previstos em normas de aplicabilidade imediata (ou de apli-
cabilidade mediata j& regulamentada), em que a exigibilidade é de grau alto e
a intensidade do controle jurisdicional é forte; 2) direitos sociais previstos em
normas constitucionais de aplicabilidade mediata (e ainda nao regulamentada),
caso em que o grau de exigibilidade é médio, assim como a possibilidade de
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intervengao e controle jurisdicional; e, finalmente; 3) objetivos que nao atribuem
direitos subjetivos, o que corresponde a politicas publicas de longo prazo, de
modo que sua exigibilidade é mais baixa, além de estarem submetidas a um
controle jurisdicional fraco.**

O Poder Judiciario (cujos integrantes, em tese impuros e separados dos comuns por
sua toga, por sempre estar acima do embate e separado das partes ja é visto como o possi-
vel guia no caminho para definir os caminhos de se chegar a algum lugar, ainda que néo seja
ao ponto final, mas sim a préxima esquina) € o ator que vai dar a palavra final em relagéo
as politicas publicas, sendo necessario assim a demonstragao de postulados que agreguem
coeréncia, integridade, reflexdo e isengéo, na fundamentacdo nas analises de escolhas e
até mesmo na forma de imposigéo das politicas publicas.**

6. CONCLUSOES A EVIDENCIAR A IMPORTANCIA DAS POLITICAS
PUBLICAS

Temos que a politica € um programa de agdes. Ha quem diga ndo serem nem nor-
mas nem atos, sendo essa constatagado importante por ser o controle de constitucionalidade
tradicionalmente exercido sobre normas e atos, mas é certo que a politica os envolve e os
tem como seu objeto, sendo assim possivel o controle de constitucionalidade sobre elas.*®
E este controle pode se dar tanto em relacéo as finalidades em si quanto aos meios usados
para se atingir esse fim.

As ciéncias sociais, e, principalmente o direito, sempre exigido, nao conseguem forne-
cer as explicacdes e fornecer a seguranga tao almejadas. Ao contrario, muitas vezes, como
ja o foram, a psicologia, a antropologia, a sociologia e o direito podem servir ao proposito
para justificar as diferengas existentes entre os individuos.

Mundialmente, percebe-se a faléncia ou insuficiéncia do Estado Providéncia. Mesmo
em paises desenvolvidos como os Estados Unidos,*® percebem-se as consequéncias de
se estar no caminho de frente da linha do desenvolvimento. Populagdo obesa, socialmente
dividida internamente, intentando se separar de nagdes consideradas impuras por meio de
muros fisicos, elevado nimero de pessoas vivendo na pobreza, dentro diversos outros pro-
blemas. Estar no primeiro lugar no que se refere ao percurso do trajeto retilineo e uniforme
do desenvolvimento ndo os torna muito diferentes de paises que se encontram no final da
fila da linha do progresso, onde os integrantes da fila contam com a submisséao aos ditames
do mercado globalizado, com a burocracia exacerbada que permite a corrupcdo em mas-
sa, com a concentragdo de rendas, com o desemprego e com a ineficiéncia. Tudo esta a
demonstrar que a linha do progresso pode ser outra que néo a que todos almejam seguir.

E em todo esse turbilhdo de vantagens e desvantagens trazidas pela prépria vida
social potencializada pela ciéncia, surge o direito. A constituigdo dos Estados Sociais e De-
mocraticos de Direito tem o objetivo de resolver os problemas sociais. Com isso ganham
forca os fendbmenos da panconstitucionalizagdo a busca por novas formas de se tragar as
diretrizes para a resolugédo dos problemas sociais

Ja é percebida a auséncia de confianga nos partidos politicos para a condugéo das
politicas, eis que temos percebido que os interesses maiores dessas entidades muitas vezes
nem é a consecugao da melhor politica publica, mas sim a melhor politica propria.
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A democracia propiciada pelos legisladores também tem mostrado suas entranhas e
os caminhos que expdem os reais interesses daqueles que, em tese, deveriam estar exer-
cendo a representatividade.

Por outro lado, ndo ha democracia sem conteido®” e verificagdo deste e sua afirma-
¢ao por meio de processos argumentativos e ndo autoritarios se mostra mais essencial do
que nunca. Mas o intervencionismo nao deve ser intransigente, devendo respeitar e fazer o
contraponto entre a reserva do possivel e 0 minimo existencial exige.*®

O Poder Executivo, seu aparelhamento e ineficiéncia para agir e para alocar os recur-
sos, além da discricionariedade que muitas vezes é utilizada para cometer abusos, também
mostra ndo saber muitas vezes o caminho a seguir, ou se o sabe, ndo tem a necessaria
eficiéncia para atingir os objetivos.

Nesse panorama, passou o Judiciario a ter importancia no aspecto politico, tendo
que se imiscuir em questdes polémicas, seja em sede de controle difuso ou concentrado de
constitucionalidade, sendo que nas Cortes Constitucionais, muitas vezes os que perderam
no processo legislativo tentam melhor sorte no Poder Judiciario,*® mas esta ja é questao a
ser pensada em outro artigo, registre-se apenas, por oportuno, que a critica a atuagéo do
judiciario parte do ponto de que as decisdes politicas deveriam ser tomadas por represen-
tantes do povo e ndo por técnicos, dai se falando em tecnocracia ou “judiciocracia”, a ser
considerada antidemocratica.®®

E os desafios sdo grandes. Em sua génese, o Direito foi concebido para resolver pro-
blemas passados, o caso concreto. Mas constantemente vem o julgador ser chamado para
resolver problemas futuros,®' a exemplo de definir a melhor politica publica a ser aplicada
para resolver problemas futuros, que sempre se mostram novos até mesmo em face dos
proprios avangos tecnolégicos e sociais.

O Direito, entretanto, € um sistema apenas parcial da sociedade, mas é chamado
sempre a resolver as expectativas sociais contraditorias.®? Na sociedade complexa, o direito
recebe a qualificagdo de ser restitutivo, em face da capacidade e liberdade de estabelecer
relagbes contratuais.®® Embora por natureza devesse ser fechado, os aspectos cognitivos
oriundos dos valores de uma sociedade complexa, devem ser mostrar presentes.

Assim, com o pensamento de Niklas Luhmann:

a partir da Teoria dos Sistemas, assume-se que o Direito é um sistema auto-
poiético — operacionalmente fechado, mas cognitivamente aberto —, o que torna
possivel observar se a politica influencia o discurso e a hermenéutica juridicas
de forma “salutar” (como elemento cognitivo) ou de maneira indevida (substitu-
indo a argumentagéo juridica pela politica).®*

E complexidade permite a existéncia de varias solu¢des para o mesmo problema, nao

se podendo falar em verdades absolutas.

Mas como vimos, n&o ha tanta liberdade assim. As estruturas e possibilidades muitas
vezes estdo de tal forma amarradas que s6 ha um caminho a seguir. E nessa busca por
seguranga juridica no meio da total inseguranca surgem as sumulas vinculantes, decisdes
erga omnes, dentre diversos outros instrumentos que ostentam a missdo de pacificagédo social
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e continuar a finalidade e necessidade de qualquer sociedade que € a existéncia de coope-
ragao para que a prépria sociedade continue a existir.

No constitucionalismo contemporaneo, a Constituicéo transformou-se na encarnagao
permanente de valores superiores da sociedade. O conteudo material e de significados dela
oriundos se irradia para todo o restante ordenamento juridico, sendo que os valores, os
comportamentos e os fins publicos tracados pela Carta Magna superam e condicionam a
validade de todas as normas infraconstitucionais. Também afeta os demais poderes e até
mesmo os individuos em sua esfera privada.

Isto porque os defensores de uma visdo mais privatista do direito destacam e pre-
gam por uma visdo mais abstrata, centrada na autonomia do individuo, repugnando uma
inflagéo dos direitos fundamentais.®* Ha claro conflito ideolégico, mas no caso da Constitui-
¢éo Federal de 1988, extremamente detalhista que incorporou uma infinidade de valores, a
panconstitucionalizagdo é uma realidade, inclusive legitimando o exercicio do controle de
constitucionalidade,®® a evidenciar a atuagao do poder judiciario.

A Constituicdo encerraria uma protegéo a determinados valores e direitos pelo in-
teresse universal da prépria sociedade na satisfacdo desses direitos. Mas é certo que o
panorama vivido pelo Poder Constituinte pode tornar perene desejos que muitas vezes s6
seriam necessarios no periodo em que atuou o Poder Constituinte, como regras paterna-
listas, protecionistas a determinados setores, corporativismos que, em outro momento da
posterior histéria, podem se mostrar ndo t&o necessarios. A titulo de exemplos temos que a
Constituicao de 1988 para além de analitica €, em alguns aspectos prolixa e até corporativis-
ta, mas que, por estarem na Carta Maior, tornaram-se institucionalizados.

E os instrumentos para se levar ao Poder Judiciario a analise de politicas publicas sao
os mais variados, podendo-se citar: 1) agao civil publica com efeitos erga omnes (art. 129, IlI,
da CF/88 e 16 da Lei 7.347/85); 2) agao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato norma-
tivo federal ou estadual (art. 102, |, a, da CF/88); 3) agdo declaratéria de constitucionalidade
de lei ou ato normativo federal (art. 102, |, a, da CF/88); 4) agao de inconstitucionalidade por
omissao (art. 103, § 2°, da CF/88) 5) mandado de injungéo (art. 5°, XXI, e 102, 1, q, e ll, a, da
CF/88); 6) arguicéo de descumprimento de preceito fundamental (art. 102, § 1°, da CF/88);
7) stmulas vinculantes (art. 102, § 2°, da CF/88); 8) acéo popular (art.5°, LXXIIl, da CF/88)
e 9) controle difuso de constitucionalidade a ser efetivado em quaisquer agées judiciais (art.
5°, XXXV, da CF/88) . Como esse arcabougo de agdes ndo se tem como deixar passar ao
largo do Poder Judiciario as politicas publicas, sendo inevitavel a judicialidade das politicas
publicas, em se considerando os aspectos constitucionais.®’

A constitucionalizagdo do direito trouxe obrigagbes positivas e negativas para os
membros do poder legislativo e executivo, a serem submetidos a jurisdicdo constitucional.
E esta possui um papel importante perante a sociedade e o cidaddo comum. Com certeza é
mais facil para qualquer integrante da sociedade buscar uma justica a que entenda ter direito
no capilarizado poder judiciario a percorrer todo o caminho democratico para o acesso ao
legislador ou o caminho por demasiado discricionario de ser atendido pelo poder executivo.
E certo que o Poder Judiciario tem um papel simbélico no imaginario social.®®
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No Brasil, no caminho trilhado pelo Supremo Tribunal Federal, diante das determina-
¢Oes detalhistas da nossa Constituicdo Federal, também se percebe uma inclinagéo politica,
na medida em que, seja pela via do controle concentrado ou do difuso, faz-se o cotejo entre
as leis e atos dos demais poderes e a Carta Magna.

O STF, em temas de carater politico, ndo tem se omitido, o que se percebe em diver-
sos julgados, como no que se deu o reconhecimento da inconstitucionalidade da vedacéo a
progressao de regime aos autores de crimes hediondos.®® So varias as decisdes em que o
STF decidiu temas que contaram com o beneplacito da sociedade, temas que néo tiveram o
mesmo empenho por parte dos demais poderes.

E notdria a influéncia de decisdes da Suprema Corte norte-americana sobre o Supre-
mo Tribunal Federal, pois em varios julgados o STF rememorou decisdes da Corte Ameri-
cana, seja sob a presidéncia de Warren ou dos Justices subsequentes. Ao tratar o STF do
tema de perda de mandato parlamentar, do precedente Baker v. Carr de 1962, que discutira
questdes eleitorais (one man, one vote).” Analisando a questao da imunidade relativas dos
Estados soberanos, citou a mudanga de entendimento que se dera na Suprema Corte na
década de 1950, quando a Corte modificou seu entendimento anterior que vigorava desde
1812, com o Schooner Exchange v. McFaddon.” Ao se pronunciar sobre editais que im-
pediam o acesso a cargo publico de pessoas tatuadas, o STF citou o precedente da Corte
norte-americana Miller vs. Califérnia de 1973.7

A atuacgao de Corte Constitucional em questdes que envolvam politicas publicas ndo é
algo restrito ao direito patrio, sendo verificada também em varios outros paises. Na nossa é
extremamente analitica, tratando de diversos pontos da vida social, podendo ser tida como
substancialista, sendo certo, entretanto, serem necessarios temperamentos. Seja para os
procedimentalistas ou substancialistas, ambos compartilham a ideia de ser o Poder Judicia-
rio uma instituicao estratégica e essencial nas democracias contemporaneas, que potencia-
liza e efetiva os mecanismos de checks and balances.”™

Assim como esta expressamente previsto na Constituicdo Federal a separagéo dos
poderes, também estdo os mecanismos de freios e contrapesos (modelo de balanceamento
dos poderes) de uns com relagdo aos outros. Assim, sempre sera possivel o controle judicial
das politicas publicas para decidir o grau de importancia das politicas publicas escolhidas.™

E esse controle como vimos pode ser utilizado tanto para a defesa das minorias poli-
ticas quanto para justificar uma agao proveniente dos que ostentam maioria politica, o que
impera a defini¢cdo de critérios claros de escolha e priorizagdo de politicas publicas, quando
o julgador apreciar os pedidos das agdes judiciais e recursos lhe dirigidos.

Também né&o vislumbramos qualquer extrapolagao de limites do referencial judicial,
isto porque a funcédo de controle de constitucionalidade vem bem delineada pela Constitui-
¢ao Federal. Os direitos fundamentais, inclusive os sociais sao condi¢des da democracia, e,
em sendo o Poder Judiciario, o guardido desses direitos, tem o dever de fiscalizar e até mes-
mo impor a concregao desses direitos. Nesse sentido Souza Neto destaca que “a concreti-
zacao judicial de direitos sociais fundamentais, independentemente de mediacgéo legislativa,
é um minus em relagéo ao controle de constitucionalidade”.” Assim, ndo ha distanciamento
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e nem potencial de mitigacdo’™ do modelo da democracia representativa nas decisées do
STF sobre politicas publicas. Ao contrario, a democracia resta potencializada por permitir a
dialética entre varios atores, entre eles, os que ostentam inclusive a legitimidade da repre-
sentatividade do Executivo e Legislativo.

A efetivacéo das politicas publicas € imperiosa para manutencao do Estado Democra-
tico Constitucional, cuja guarda foi originariamente atribuida ao Poder Judiciario, especifica-
mente ao Supremo Tribunal Federal. Na medida em que o Supremo pronuncia-se em temas
relacionados a concretizagéo das politicas publicas, ou melhor, a efetivacdo dos direitos
fundamentais, ndo se esta dialogando entre a melhor ou pior estratégia, mas, sim, acerca
do que a Constituigdo Federal traz como atribui¢géo para o Supremo Tribunal Federal. Esses
questionamentos superam os integrantes do Supremo e tém efeitos seculares. Trata-se da
politica judicial adotada pelo pais. E, realmente, a atual sociedade ndo comporta um Tribunal
silente.””
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Resumo

O presente artigo objetiva analisar a judicializagdo da saude no Brasil e suas consequéncias para as politicas publicas em
época de pandemia por COVID-19, enfatizando a necessidade da busca de didlogo institucional e de um debate pautado
pela ciéncia. Com base num levantamento panoramico das decisdes do Supremo Tribunal Federal e de sua postura de sel-
frestraint, demonstrou-se que, de modo a preservar a harmonia entre os Poderes em tempos de combate, de todos, unidos,
contra o coronavirus, promoveu-se uma deferéncia as escolhas dos gestores publicos, desde que lastreadas em evidencias
cientificas e dados estatisticos de saude, tendo sido criado um novo requisito de validade para o ato administrativo, em
tempos pandémicos, qual seja, o de motivado na ciéncia, com base no principio da precaugao.

Palavras-chave: Judicializagdo. Pandemia. Dialogo Institucional. Medicina baseada em evidéncias.

Abstract

This article aims to analyze the judicialization of health in Brazil and its consequences for public policies in times of pandemic
by COVID-19, emphasizing the need to seek institutional dialogue and a debate guided by science. Based on a panoramic
survey of the decisions of the Supreme Federal Court and its posture of selfrestraint, it was demonstrated that, in order to
preserve the harmony between the Powers in times of combat, of all, united, against the coronavirus, a deference to the
choices of public managers, provided that they are backed by scientific evidence and statistical health data, having created
a new requirement of validity for the administrative act, in pandemic times, that is, motivated in science, based on the
principle of precaution.

Keywords: Judicialization. Pandemic. Institutional Dialogue. Evidence-based medicine.
Sumario

1. O fenémeno da judicializagdo da saude; 2. O Diélogo Institucional e a pandemia da Covid-19. O papel do Supremo
Tribunal Federal; 3. Anecessidade de observancia da Medicina baseada em evidéncias; 4. Conclusao; 5. Notas; Referéncias

67 Porto Alegre - RS - Brasil = Revista da ESDM < v. 6 < n. 12 (2020)



CORREIA, Aricia Fernandes; FARIAS, Rodrigo Nébrega - Pandemia e Judicializagéo da Crise: a necessidade de dialogo
institucional e da observancia da medicina baseada em evidéncias

1. O FENOMENO DA JUDICIALIZAGAO DA SAUDE

A pandemia do coronavirus (2019-nCoV) gerou um indiscutivel cenario de crise no
Brasil e determinou um novo patamar no ambito da discussao acerca do papel do Estado.
Infelizmente, o direito positivo estatal é ineficaz e ndo atende mais ao universo complexo e
dindmico das atuais sociedades de massa, principalmente em momentos de instabilidades.

O debate sobre o crescimento do papel do Judiciario e sob algumas derivagdes do
tema, como o controle de politicas publicas de saude, é atual. Ndo ha mais espacgo para a
tradicional abordagem do Poder Judiciario solucionando tdo somente lides individuais. O
juiz moderno toma decisdes que atingem grande parte da comunidade e que, muitas vezes,
criam normas para toda a sociedade (CAPPELLETTI, 1999, p. 57).

A presenga do Poder Judiciario, em questées morais, de politicas publicas e deman-
das de natureza politica cresce a cada dia. Debates sobre religido, direitos fundamentais,
casamento entre pessoas do mesmo sexo, questdes eleitorais nacionais, entre outros, estao
presentes no cotidiano deste Poder.

E a denominada judicializagéo das relagdes sociais, cujos efeitos sdo objeto de alerta
por parte Boaventura de Souza Santos:

Tem vindo a produzir um deslocamento da legitimidade do estado: do executivo
e do legislativo para o Judiciario. Esse movimento leva a que se criem expec-
tativas elevadas as respeito do sistema judiciario , esperando-se que resolva
os problemas que o sistema politico ndo consegue resolver. Mas a criagdo de
expectativas exageradas acerca do Judiciario &, ela prépria, uma fonte de pro-
blemas (SANTOS, 2014, p. 21).
O ativismo judicial é, antes de tudo, uma atitude, uma agéo do Judiciario para suprir
espacos decisorios que originariamente ndo seriam seus, mas que nao produzem os resul-

tados esperados.

Reflete, também, uma crise de confianga no atual sistema, sendo certo que o discurso
de atribuigdo de uma atividade executiva ao Poder Judiciario pode muito bem culminar num
processo de intensa eroséo constitucional (STRECK, 2002, p. 161)

Na visdo do Ministro Luis Roberto Barroso (2013, p. 40), a judicializacdo ¢é “a de-
liberada expansao do papel do Judiciario, mediante o uso da interpretagado constitucional
para suprir lacunas, sanar omissdes legislativas ou determinar politicas publicas quando
ausentes ou ineficientes”.

Essa postura ativa dos juizes é também ressaltada por Tate (1995, p. 33), ao afirma-
rem que:

condi¢des favoraveis a judicializagdo s6 se desenvolvem porque os juizes de-
cidem que devem (1) participar na elaboragédo de politicas que poderiam ser
deixadas ao critério sabio ou tolo de outras instituicdes e, ao menos, de vez em
quando, (2) substituir as solugdes politicas de outras instituicdes por solugdes
politicas proprias.

O Ministro Barroso (2013, p. 242) elenca trés causas principais desse fendmeno:

o reconhecimento da importancia de um Judiciario forte e independente como
elemento essencial para as democracias modernas...certa desilusdo com a po-
litica majoritaria, em razéo da crise de representatividade e de funcionalidade
dos parlamentos em geral.. atores politicos muitas vezes preferem que o Judi-
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ciario seja a instancia deciséria de certas questées polémicas, em relagdo as
quais exista desacordo razoavel na sociedade

O fendbmeno da judicializagdo das relagdes sociais reflete o crescimento do Poder
Judiciario nas ultimas décadas, regulando, cada vez mais, praticas e temas, antes distantes
do cotidiano desse Poder.

O Judiciario passa a atuar na concretizagéo dos direitos sociais, econdmicos e cul-
turais, nos excessos e omissdes do poder publico. Na saude, o Judiciario foi ganhando
espaco, paulatinamente.

A judicializagdo da saude teve inicio na década de 90 com as demandas judiciais
propostas pelos portadores do virus da imunodeficiéncia humana (HIV), em busca de for-
necimento de antirretrovirais, medicamentos utilizados no tratamento da enfermidade, pelo
Poder Publico. O éxito na agéo proposta, em 1996, pelo grupo de Apoio a Prevencédo a
Sindrome da Imunodeficiéncia adquirida contra o Estado de Sao Paulo, para fornecimento
gratuito de medicamentos pelo poder publico foi o marco inicial no tema, desencadeando a
obrigagao do tratamento para os portadores da doenca através do Sistema Unico de Satde
(SUS), bem como a inclusdo da medicagéo nos protocolos publicos.

Nao havia uma orientacdo padronizada dos magistrados para a matéria, nem uma
discuss@o mais profunda sobre o tema. O resultado era uma atuacao judicial individual e,
quase sempre, deferindo os pleitos formulados, estimulando, por conseguinte, o uso da via
judicial para a solugao das demandas.

Nos ultimos anos, o tema passou a fazer parte do cotidiano da sociedade brasileira,
que vem transferindo ao Judiciario o papel de garantir suas expectativas sanitarias. O nu-
mero de a¢cdes movidas contra o Estado pleiteando medicamentos vem crescendo signifi-
cativamente.

Os professores Felipe Machado e Sulamis Dain (2012, p. 479) enumeram os quatro
fatores fundamentais para a propositura das demandas judiciais em saude:

Insuficiéncia do sistema (casos em que os servigos de salde nédo fornecem
aqueles medicamentos que constam nas listas oficiais do SUS), 2) vazios as-
sistenciais (casos de doengas que ndo tém protocolos clinicos elaborados pelo
SUS, 3) confintos entre evidéncia cientifica e opinido médica (casos de prescri-
cao de medicamentos fora da bula ou discordantes dos protocos do SUS) e 4)
mercantilizagdo da saude.

Segundo dados do Conselho Nacional de Justica em relatério divulgado no ano 2019
sobre a judicializagédo da saude, o numero de demandas judiciais relativas a saude aumen-
tou 130% entre 2008 e 2017, enquanto o numero total de processo judiciais cresceu 50%.
Segundo o Ministério da Saude, em sete anos houve um crescimento de aproximadamente

13 vezes nos seus gastos com demandas judiciais, atingindo R$ 1,6 bilhdo em 2016."

Essa excessiva judicializacao impede uma correta acao estatal na gestao dessas po-
liticas publicas, no sentido de torna-las capazes de atingir seus objetivos. Nesse sentido,
ressalta-se que cabe aos governos uma tarefa extremamente ampla de dirigir e de executar
a Administracdo Publica, em atuagdes cada vez mais complexas e com grande nivel de
exigéncia.
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E o que leciona Maria Paula Dallari Bucci (2006, p. 39), ao estabelecer que politica
publica é oriunda de processos juridicamente regulados, entre eles o eleitoral e o planeja-
mento, e deve visar a realizagdo de objetivos relevantes e determinados, expressando a
selegdo de prioridades e a reserva de meios necessarios; se nao, vejamos:

politica publica é o programa de agdo governamental que resulta de um pro-
cesso ou conjunto de processos juridicamente regulados - processo eleitoral,
processo de planejamento, processo de governo, processo orgamentario, pro-
cesso legislativo, processo administrativo, processo judicial - visando coordenar
os meios a disposi¢ao do Estado e as atividades privadas, para a realizagéo de
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados. Como tipo ideal,
a politica publica deve visar a realizagdo de objetivos definidos, expressando a
selegao de prioridades, a reserva de meios necessarios a sua consecugao e o
intervalo de tempo em que se espera o atendimento dos resultados
Eduardo Bittar (2005, p. 388) esclarece que “pensar as politicas publicas € um desa-
fio em tempos em que a inoperancia e o descrédito tomaram conta acerca da capacidade de

acao e intervengao do estado sobre a sociedade”.

E imprescindivel pensar em formas de alcangar a finalidade das politicas publicas,
mister na area da satde.2 E o que leciona Maria Goretti dal Bosco (2008, p. 245),

[...] compreender a politica publica envolve decifrar o poder que se concentra
nas maos dos autores governamentais, verificar o desenho constitucional dos
atores governamentais, verificar o desenho constitucional de cada estado no
que se refere as incumbéncias dadas a cada qual para decidir as agdes a serem
praticadas e também aquelas que ndo serdo consideradas.

A atuagao das politicas publicas depende ndo s6 da previséo legal e vontade do Esta-
do, mas, principalmente, do conhecimento especifico, atualizado e profundo da area objeto
de formulagdo, em um processo envolvendo poderes, agentes publicos e a sociedade.

Indubitavelmente, no ambito do SUS, o Executivo é quem possui essa prerrogativa.

O posicionamento da jurisprudéncia referente a judicializagéo da satde tem o Supre-
mo Tribunal Federal como balizador do papel do Judiciario em relagao ao Executivo, em dois
momentos distintos, quais sejam: um antes® e um depois das audiéncias publicas para tratar
do tema ocorrido nos meses de abril e maio de 2009.

Com o debate, pretendia-se obter esclarecimentos de diversos setores da sociedade
sobre as questdes técnicas, cientificas, administrativas, politicas, econémicas e juridicas,
envolvendo o direito a saude. Apos a realizagdo das audiéncias publicas, o Supremo Tribu-
nal Federal, sob a relatoria do Ministro Gilmar Mendes, criou parametros para o tema, ao
julgar o leading case nos autos do AgRg na STA 175-CE.*

Nesse julgamento, fruto dos debates ocorridos nas audiéncias publicas, a Corte con-
cluiu que, apesar de ser atribuido ao Judiciario a responsabilizagéo pela judicializagédo da
saude, essa refleteria, na verdade, a crise do Sistema Unico de Satde. As decisdes judiciais
seriam, em varios casos, a Unica garantia de prestacao de direitos sociais, especialmente do
direito a saude. O principal problema seria, tdo somente, a efetivagéo de politicas ja assegu-
radas pelo Sistema Unico de Saude, portanto, passiveis de judicializagdo.?

Mais recentemente, dois novos posicionamentos do STF influenciaram diretamente a
deciséo acerca da judicializagéo: a decisédo proferida no RE 657.718 (Repercussédo - Tema
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500), em 22/05/2019, acerca do fornecimento de medicamentos experimentais, e a decisdo
de 11 de margo de 2020, (Repercussao - Tema 06) sobre medicamentos de alto custo.

Em maio de 2019, apreciando o RE 657.718,% o Supremo uniformizou o entendimento
acerca da concessao de medicamentos experimentais, que ficou assim consignada no Tema
500:

1. O Estado n&o pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais. 2.
A auséncia de registro na ANVISA impede, como regra geral, o fornecimento
de medicamento por deciséo judicial. 3. E possivel, excepcionalmente, a con-
cesséo judicial de medicamento sem registro sanitario, em caso de mora irra-
zoavel da ANVISA em apreciar o pedido (prazo superior ao previsto na Lei n®
13.411/2016), quando preenchidos trés requisitos: (i) a existéncia de pedido de
registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos érfaos para
doengas raras e ultrarraras);(ii) a existéncia de registro do medicamento em
renomadas agéncias de regulagao no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto
terapéutico com registro no Brasil. 4. As agdes que demandem fornecimento de
medicamentos sem registro na ANVISA deverao necessariamente ser propostas
em face da Uniéo.
No que se refere aos medicamentos de alto custo, o plenario do STF (Supremo Tri-
bunal Federal) decidiu, em marco deste ano, que o poder publico ndo tem a obrigagédo de
fornecer medicamentos de alto custo com registro na Anvisa (Agéncia Nacional de Vigilancia

Sanitaria) que nao integram a lista do SUS (Sistema Unico de Saude).”

Diante de todo esse cenario, o CNJ vem estimulando uma atuagéo mais criteriosa e
responsavel do Judiciario, através de uma verdadeira politica de saude. O inchago do Poder
Judiciario® alerta para o despreparo técnico dos juizes, ao lidar com pedidos referentes a
saude, principalmente medicamentos, cujas propriedades terapéuticas desconhecem. Nes-
sa conjuntura, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) estimulou medidas para constituicdo
de nucleos de apoio técnico ao Judiciario, composto por médicos e farmacéuticos para aju-
dar nas questdes clinicas apresentadas.

2. O DIALOGO INSTITUTICIONAL E A PANDEMIA DA COVID-19. O
PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A judicializagao da saude criou um paradoxo: a busca de um sistema pleno, eficaz,
moderno e ilimitado para aqueles que teriam acesso a Justi¢a, enquanto os demais usuarios
do sistema convivem com o cenario de escassez.

A competéncia conferida ao Judiciario, para a solugao de conflitos em ultima instancia,
proferindo decisdes de carater definitivo sobre aplicagdes e interpretagcdes de normas cons-
titucionais, garante-lhe um papel importante nas democracias modernas. O debate sobre a
ideia da supremacia judicial ndo é recente, originando-se com a posi¢éo do “Justice” John
Marshall, na decisao do caso “Marbury v. Madison”, que reconheceu a Constituicdo como a
norma superior do ordenamento juridico, tendo, como guardido, o Poder Judiciario, especi-
ficamente, a Suprema Corte.

Cass Sunstein — ja conhecido por sua inovadora revisao sobre os custos do direito — e
Adrian Vermeule, professores da Faculdade de Direito da Universidade de Harvard, busca-
ram, em estudo sistematico, apresentar criticas concretas a ideia de supremacia judicial.
Em primeiro lugar, formularam objegdes, aos tedricos, sobre o papel que exigem dos juizes,
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reconhecendo que, embora certos comportamentos hermenéuticos desses, baseados em
principios amplos e vagos, sejam buscados por aqueles, o magistrado € um ser humano
normal, com restricdes intelectuais e, principalmente, de tempo, para se dedicar a tarefa
de julgar na forma propugnada pelos académicos (SUNSTEIN; VERMEULE, 2003, p. 885).
Até mesmo a organizacgao judiciaria e a existéncia de processos repetitivos pode dificultar a
dedicacéo a casos importantes ou paradigmaticos.

No artigo “Interpretation and institutions”, os professores Sunstein e Vermeule aler-
taram, ainda, sobre o problema da amplitude e do excesso de teorizacdo das decisdes
judiciais e as consequéncias decorrentes dela, concluindo que os magistrados deveriam
buscar solugées praticas e especificas para o caso. A postura maximalista, mesmo bem fun-
damentada, segundo os pesquisadores americanos, pode ser inadequada para determinado
momento da sociedade ou mesmo antidemocratica (SUNSTEIN; VERMEULE, 2003, p. 886).
Os autores defendem uma postura modesta e humilde do Judiciario, de modo que os juizes
reconhegam as limitacdes a sua capacidade interpretativa, impedindo posi¢cdes antagdnicas
radicais e estimulando uma postura lenta e mais conservadora desse Poder.

Nesse contexto, 0 modelo americano de Suprema Corte, o qual inspirava os debates
sobre a supremacia judicial, recebeu, nos dltimos anos, o contraponto do modelo canaden-
se, que passou a ser aplicado em paises como a Africa do Sul, a Nova Zelandia e Israel
(DODEK, 2007, p. 317).

No Canada, a institucionalizagéo do dialogo entre poderes, como forma de superar a
critica ao carater contramajoritario do Judiciario, foi impulsionada com a adogéo, na Consti-
tuicdo de 1982, da clausula do “notwithstanding”, mecanismo que admite uma resposta do
Legislativo a uma decisdo da Corte Suprema do pais, com a consequente superagdo da
decisé&o judicial pela deliberagao legislativa.®

Mais de quinze anos apds a inovagao canadense, Peter Hogg e Allison Bushell (1997,
p. 96 e ss.), em artigo sobre o uso desse novo modelo de controle de constitucionalidade
como forma de estabelecer uma forma de didlogo entre poderes, chamou a atengéo para o
fato de que este foi capaz de estimular a reflexdo do Legislativo sobre a constitucionalidade
de uma lei e, em muitas vezes, supera-la, por meio de um debate publico e qualificado. Es-
tabeleceu-se, entdo, uma nova forma de decisdo, pois ndo ha uma instancia final, cabendo
sempre uma nova intervengdo, em um dialogo publico sobre os valores efetivamente prote-
gidos pela Constituigéo.

O debate publico e transparente estimula o carater democratico do sistema, sendo
certo que numa conjuntura como estamos vivendo, a judicializagcdo pode gerar consequén-
cias muito sérias em todo o sistema de saude. Pode significar a vida para alguns, em detri-
mento da morte para outros.

Na realizagao de politicas publicas ou na concretizacdo de direitos fundamentais pelo
Executivo, semelhante conversagao permite chegar a consensos, mesmo em questées con-
troversas. Apesar disso, sempre que a comunhdo de ideias néo for possivel, & importante
lembrar que a atuacéo desses Poderes deve zelar pela ndo-interferéncia na incumbéncia
originalmente atribuida aos outros dois. Eis a necessidade de um “intervencionismo judicial
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mais responsavel” (HABER NETO, 2013, p. 188), o qual possa garantir um “contraditério
comparticipativo” (THEODORO JUNIOR et al., 2013, p. 131) e dialégico.

Enfocando a judicializagéo da saude, tem-se que o Poder Judiciario, em sua atuacao,
influencia, de modo relevante, a implementacdo das politicas publicas do setor, pois, ao
decidir sobre a efetivacdo de determinada medida publica, a Justica age em meio a omisséo
dos administradores publicos, ou mesmo os substitui, antecipando-se as decisdes executi-
vas."®

No que se refere a crise da COVID-19, é importante destacar, até agora, de forma
majoritaria,' a presenga de um Poder Judiciario ativo, agil, mas com espirito cooperativo,
ndo buscando o protagonismo,; se ndo, vejamos:

Em 17 de margo, o Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Dias Toffoli,
junto com outros Ministros da Suprema Corte, o Presidente do Senado, Davi Alcolumbre, e
o Presidente da Camara dos Deputados, Rodrigo Maia, discutiram, com objetivo de conferir
seguranga juridica, medidas emergenciais a serem aprovadas pelo Legislativo.'?

Em varios estados, comités institucionais de combate ao coronavirus foram criados,
envolvendo Executivo, Legislativo, Judiciario, OAB, associagdes médicas, entre outras, para
juntos, apresentarem solucdes coletivas na solugéo dos graves problemas.

E importante destacar, principalmente, a atuagdo do STF nesta crise sanitaria que
estamos vivendo.

Com efeito, somente até 02 de abril neste ano, tramitavam na Corte mais de 400
acoes, entre ADI’s, mandados de segurangas, ACO’s, ADPF’s, entre outros instrumentos
aptos a abordar a crise pandémica que estamos vivendo, questionando ou pleiteando em
resumo: a) suspensao por 180 dias das dividas dos Estados com a Uniéo; b) inconstituciona-
lidade do calendario eleitoral e a necessidade de suspensao do processo eleitoral de 2020,
ante os impactos decorrentes da crise sanitaria; ¢) suspensado da MP 927/20, que autoriza
empregadores a adotar medidas excepcionais em razdo da calamidade publica; d) afasta-
mento da exigéncia e adequacao orgamentaria (Lei de Responsabilidade Fiscal), em relagéo
a criagéo e expansao de programas destinados ao enfrentamento do coronavirus; e) sus-
penséo dos efeitos da EC 95/2016, afastando o teto de gastos do campo da saude; f) sus-
penséo de pontos de medidas provisorias que legislam sobre transporte publico municipal;
g) a Lei Federal n. 13.979/2020, que outorga competéncia a Unido Federal para fazer requi-
sicdes administrativas para utilizagéo de leitos de UTI’s na rede privada; h) a instituigao, por
deciséo judicial, da renda basica minima; i) agdes e omissdes do poder publico federal na
condugéo de politicas publicas de pandemia; j) a legalidade de publicidade nas redes sociais
do Presidente da Republica denominada “O Brasil ndo pode parar”; k) a eficacia do artigo
da MP 928/20, que limitou o acesso a informacdes de 6rgaos publicos, durante a emergén-
cia em saude publica; |) destinagdo de R$ 1.6 bilhdo de reais ao Ministério da Salde, para
combate a pandemia, decorrente de valores da operacado Lava Jato; m) a dissimenacédo do
coronavierus nas prisdes; n) a competéncia dos Estados e Municipios para estabelecer me-
didas de enfrentamento a crise; 0) a possibilidade de determinagéo de proibigéo de entrada
de voos no Brasil provenientes de paises afetados pela pandemia e controle de fluxo de
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pessoas nas fronteiras brasileiras; p) pedidos para que os recursos dos Fundos Especiais
de Financiamento de Campanha e de Assisténcia Financeira aos Partidos Politicos sejam
destinados ao combate a pandemia; q) pedidos de suspenséo das cobrangas de pedagio
nas rodovias federais do Brasil, enquanto perdurar a pandemia; r) pedidos de prorrogagao
e alteracéo dos prazos de inscrigdo e normas aplicaveis para o exame do ENEM de 2020.

As decisdes até aqui tomadas ndo foram de confronto com o Poder Executivo ou
mesmo com o Poder Legislativo, muito pelo contrario; o que vem imperando nestas decisdes
é a ideia de que o Poder Executivo deve buscar implementar as orientagdes emanadas dos
6rgaos técnicos de saude, da Organizagéo Mundial de Saude e do proprio Ministério da Sau-
de, ou seja, deve prevalecer o juizo técnico das autoridades administrativas competentes,
deve haver respeito as diretrizes técnicas, aos dados e estudos técnicos e as diretrizes que
a ciéncia e a comunidade cientifica tém produzido diariamente, sendo que o 6nus da politica
de combate a COVID-19 é do Poder Executivo, que é composto por membros democratica-
mente eleitos e que foram, pela vontade do povo, investidos em mandato eletivo.

Prevaleceu, assim, a prépria exigéncia legal contida na Lei Federal n. 13.979/2010,
segundo a qual:

Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de satde publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus, poderao ser adotadas, entre ou-
tras, as seguintes medidas:

[-]

§ 1° As medidas previstas neste artigo somente poderao ser determinadas

com base em evidéncias cientificas e em analises sobre as informagdes

estratégicas em saude e deverdo ser limitadas no tempo e no espago ao

minimo indispensavel a promogéao e a preservagao da satde publica.

No julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 672/DF,

a Corte Suprema, entendendo que a politica publica de saude consistiria de preceitos fun-
damentais que poderiam estar sendo violados, assim como o principio federativo e a sepa-
ragéo dos poderes, reconheceu a competéncia concorrente de Estados e Distrito Federal
e, suplementar, dos Municipios, para tratar de saude (art. 23, inc. Il e IX) e, portanto, do
combate ao coronavirus, com fundamento nos artigos 24, inc. XlI c/c 25, §1° c/c 30, inc. I,
da Constituigdo, de modo que assegurou aos governos estaduais, distrital e municipais, no
exercicio de suas atribuicbes e no ambito de seus territérios, competéncia para a adogéo ou
manutengao de medidas restritivas durante a pandemia da Covid-19, tais como a imposigao
de distanciamento social, suspensao de atividades de ensino, restricdes de comércio, ativi-
dades culturais, circulagdo de pessoas, entre outras.

Na linha da protecado e prevengéo aos riscos a saude provocados pelo perigo
de contagio pelo virus SARS-CoV-2, o que o Judiciario exigiu foi que as medidas fossem
lastreadas em dados cientificos ou estatisticos que os justificassem.

Com efeito, se o ato normativo se legitimou pela decisdo da Corte Suprema de Justi-
¢a, o ato administrativo passou a contar com um novo requisito de validade: o de estar las-
treado em evidéncias cientificas ou dados estatisticos de salde aptos a justificar e legitimar
perante a sociedade, o que mais tarde veio a ser enfaticamente reconhecido pelo Supremo
Tribunal Federal, sob pena de responsabilidade do agente publico.
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Com efeito, nos julgamentos das agdes diretas de inconstitucionalidade acerca da
Medida Provisoéria n. 966/2020, a Corte Suprema entendeu que os atos de agentes publicos,
em relagédo a pandemia da Covid-19, devem observar critérios técnicos e cientificos de enti-
dades médicas e sanitarias, observando-se, assim, o principio da precaugéao. A Corte julgou
que o artigo 2° da referida Medida Proviséria deveria ser interpretado conforme a Constitui-
¢ao, para que se configure como erro grosseiro o ato administrativo que ensejar violagéo
do direito a vida, a saude ou ao meio ambiente equilibrado em razdo da inobservancia de
normas e critérios cientificos e técnicos.

Coube, assim, aos Entes Publicos, a partir de evidéncias cientificas e de dados estra-
tégicos de saude relativos a indicadores como indice de letalidade do virus, posicionamento
da curva de crescimento dos contagiados e nivel de ocupagéao de leitos pelos atingidos pelo
coronavirus, definir as raras atividades que poderiam ser total ou parcialmente exercidas,
ficando todas as demais qualificadas como ndo essenciais e, quem as exercia, sujeitas a
quarentena ou isolamento.

O que restou claro foi que o STF evitou, neste momento, atos interventivos da compe-
téncia dos demais poderes, ao decidir ndo suspender as eleigdes de 2020,'* o que terminou
pela aprovagéo, pelo Poder Legislativo, da Emenda Constitucional n°® 107/2020; ao n&o de-
ferir a instituicdo de uma renda basica emergencial,*® por entender que ndo cabe ao Poder
Judiciario a fixagédo de auxilio temporario e que a matéria esta sendo tratada pelos poderes
Executivo e Legislativo ou mesmo nao interferir na conducéo das politicas de prevencgdo nos
presidios.®

Ao que parece, o Poder Judiciario adotou um papel de selfrestraint, julgando sem-
pre com cautela, serenidade e responsabilidade, sem desrespeitar ou ferir a necessaria
independéncia dos demais poderes da Republica ou mesmo sem querer invadir o poder
discricionario da Administracdo Publica — agora em parte vinculado, uma vez que qualifica-
do pela necessidade de estar lastreado em evidencias cientificas ou dados estatisticos de
saude para desfrutar de validade —, mas procurando prestigiar as escolhas administrativas
tomadas pelos 6rgaos técnicos do Estado e pugnando para que o préprio Estado decidisse
em consonancia com as normas e critérios cientificos e técnicos aplicaveis a matéria, tais
como estabelecidos por organizagdes e entidades médicas e sanitarias, reconhecidas na-
cional e internacionalmente, ndo querendo substituir o gestor publico nas decisdes tomadas,
notadamente naquelas questdes técnicas ou cientificas, que devem estar fora do ambito de
avaliagéo do Judiciario, como constatado pela doutrina Chevron.*” '®

Ha necessidade de um Judiciario remodelado, apto a ouvir e a compreender diver-
géncias e dificuldades, reconhecendo que a aplicagdo é apenas uma das etapas para a
efetivacdo do direito. Conforme lembram Theodoro Junior et al. (2013, p. 131), a o dialogo
deve ser estendido também a fase de conhecimento das lides envolvendo direitos prestacio-
nais: “Se tratamos da implantagdo de politicas publicas, entdo o ‘publico’ que sera atingido
pela mesma [deciséo judiciall deve ter tido oportunidade de participar ndo apenas na fase
executiva, mas também na cognicéo”.

E importante que, durante a pandemia da COVID-19, tenha-se um franco e honesto
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didlogo entre os poderes, privilegiando os experts e seus estudos técnicos e cientificos,
expondo-se as particularidades do contexto em que se encontra inserta a situagdo da saude
em ambito local, na crise que estamos vivendo.

3. ANECESSIDADE DA OBSERVANCIA DA MEDICINA BASEADA EM
EVIDENCIAS

Além do dialogo institucional, a atuacéo do Judiciario nesta pandemia passa também
pela observancia da Ciéncia. A judicializagdo de um medicamento impde a comprovagao da
eficacia do mesmo a luz da medicina baseada em evidéncias, que poderia ser definida como
“o elo entre a boa pesquisa cientifica e a pratica clinica. Em outras palavras, a MBE utiliza
provas cientificas existentes e disponiveis no momento, com boa validade interna e externa,
para a aplicagao de seus resultados na pratica clinica.” (EL DIB, 2007).

A saude baseada em evidéncias busca a melhor qualidade de informacao para au-
xiliar no processo de decisdes médicas. Ora, na hipétese do novo virus, ndo ha indicagéo
técnica para o uso da cloroquina, de acordo com a medicina baseada em evidéncias. Esse
é o posicionamento majoritario dos 6rgaos técnicos nesse momento, em todo o mundo,
incluindo a ANVISA e a Organizagado Mundial de Saude.

Vejamos a transcrigéo do voto do Ministro Barroso,' ao mencionar o quarto requisito
para a judicializacdo de medicamentos, in verbis:
Em quarto lugar, deve-se exigir a comprovacdo de eficacia do medicamento
pleiteado a luz da medicina baseada em evidéncias. O deferimento de pleitos
judiciais por farmacos néo incluidos na politica publica existente, nem nos pro-

tocolos clinicos deve se dar apenas quando houver seguranca cientifica em
relagdo a sua eficacia e adequacgéo.

A deciséo judicial que defere o pedido de dispensagdo de medicamentos nao
incorporado pelo Sistema Unico de Satde jamais pode se basear em um Unico
laudo ou prescrigdo médica, sem que se apontem evidéncias cientificas confia-
veis de que o farmaco pleiteado é realmente eficaz para o tratamento da doenga
do paciente em questdo. Se a lei exige que a decisdo de incorporagéo (ou a
negativa de incorporagéo) de farmaco ao SUS tenha como fundamentos crité-
rios técnicos-cientificos, ndo se deve permitir que esses requisitos sejam sim-
plesmente ignorados pelo Poder Judiciario no ambito de demandas individuais.

Portanto, quando n&o houver prova de que o medicamento pleiteado n&o incor-
porado pelo SUS néo for eficaz a luz da medicina baseada em evidéncias, ndo
& possivel deferir o farmaco inicialmente pleiteado
Nesse particular, € importante ressaltar o papel da assisténcia farmacéutica no am-
bito do SUS como um processo que inclui as etapas de selegdo, programacgao, aquisigéo,
armazenamento, distribuicéo e utilizacédo e, ainda, atividades como a pesquisa e o desen-
volvimento, a producédo e o registro sanitario. O cumprimento da etapa da avaliagcéo de
sua utilizagédo é indispensavel para a prépria seguranga do paciente e ndo uma mera fase
burocratica.?®

A insergdo de novos medicamentos, ou sua utilizagédo para fins diversos do previsto,
no protocolo do SUS, sem utilizar-se da medicina baseada em evidéncias, além de incor-
reta do ponto de vista técnico-farmacéutico, desconsidera a necessidade de compreensao
sistémica e coletiva da saude publica. Esse é o alerta do professor Ricardo Augusto Dias da
Silva (2013, p. 436):
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com efeito, nas hipéteses de dispensagdo medicamentosa que esteja fora da
padronizagédo estabelecida pelo SUS, corre-se o risco de alterar uma alocagéo
de recursos financeiros para poucos em detrimento de beneficios que pode-
riam destinar-se a muitos cidad&os, destacando-se que as padronizagdes e os
protocolos estabelecidos pelo SUS estdo baseados em evidéncias cientificas
comprovadas por analises estatisticas disponiveis na literatura cientifica.

Essa também ¢é a opinido de Sarlet e Figueiredo (2013, p. 44), ressaltando a impor-
tancia de defesa da legitimidade do procedimento de inser¢cdo dos medicamentos no ambito
do SUS:

isso porque os protocolos clinicos e as diretrizes terapéuticas do SUS, que uni-
formizam as condutas de tratamento no ambito do sistema de saltde brasileiro
tem por base o trabalho de profissionais especializados, buscando (pelo menos
vale, em principio, a presuncéo) acima de tudo, a garantia de eficiéncia e se-
guranga dos tratamentos e medicamentos indicados, encontrando-se abertos a
participagdo da comunidade cientifica, a quem é viabilizada a possibilidade de
opinar sobre o protocolo em estudo, antes que seja definitivamente aprovado
e estabelecido.
A assisténcia farmacéutica no SUS tem, como diretriz, o fornecimento universal de
medicamento, mas, para alcancar essa universalidade, adota critérios de programagéo®
rigorosa envolvendo todas as necessidades coletivas e a definicdo de adequagéo, de custo

e de efetividade do medicamento.

Repita-se, em periodo de crise como estamos, a exigéncia de embasamento técnico
por parte dos magistrados, ao decidir sobre a materia de saude, que acarretara, direta ou
indiretamente, alteragdes nas politicas publicas de combate a COVID-19, é indispensavel.

O professor Georges Abboud?®? assim preconiza:

Muito se fala, no Brasil de 2020, em “conversas institucionais” e “didlogo entre
poderes”. Justica seja feita: € a postura mais importante que qualquer Estado
pode adotar para impedir a criagéo de planos incompativeis e mal pensados,
que se excluem uns aos outros. O entusiasmo por essas nogdes as vezes se
esquece de uma verdade acaciana: dialogar é também escutar. Aqui, “escutar”
significa humildade e consciéncia das proprias limitagdes constitucionais. As-
sim, cabe ao Executivo definir as medidas de controle da pandemia, que deve
encontrar uma resposta rapida do Legislativo, em matérias que fujam da sua
alcada natural.
Indubitavelmente, o Judiciario, ao lidar com esta crise, tem de aprimorar sua atuagéo
técnica na area da saude publica, compreendendo-a em sua visdo coletiva, sistémica e
integral e, também, incorporando o direito a saiude como parte de uma politica publica de

responsabilidade ndo sé do Executivo, mas do Judiciario e da sociedade.

4. CONCLUSAO

Ajudicializacdo ndo confere solugéo plena no ambito dos conflitos da satde. Devem-
-se buscar alternativas institucionais, através do envolvimento de todos os atores relaciona-
dos, direta ou indiretamente, ao tema, na busca de consensos para a efetivagédo do direito
fundamental a saude. (FARAIS, 2018, p. 119).

Ainsercao de novos atores, retirando o carater unilateral da conducéo da administra-
¢ao, é inerente a gestdo da saude. Pluralismo e participagéo nas decisdes sdo marcas do
modelo de saude concebido pela Constituigdo. A participagéo, dentro do sistema normativo
concebido para a saude publica, assume um carater de dever, de responsabilizagéo na for-
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mulagéo e fiscalizagdo das politicas de saude.

Aluta pela saude publica nesta crise da COVID-19 passa pela observancia da Ciéncia
e pelo estimulo a novas formas de dialogo, a fim de que a sociedade seja a protagonista
e, ndo, o Poder Judiciario, objetivando a efetivagao de politicas publicas de saude emer-
genciais. O principal recurso para esta finalidade esta na busca de harmonia, por meio de
praticas consensuais, entre os diversos atores de sua judicializagao.

5. NOTAS

1. INSTITUTO DE ENSINO E PESQUISA (INSPER). Judicializagdo da Saude no Brasil: Perfil das
Demandas, Causas e Propostas de Solugéo. Brasilia, DF: Conselho Nacional de Justi¢a, 2019. Dispo-
nivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/03/66361404dd5ceaf8c5f7049223bdc709.pdf.
Acesso em: 3 abr. 2020.

2. Especificamente no tocante as politicas publicas de saude, Lucilia Alcione Prata (2013, p. 258) ressalta
que essas possuem caracteristicas distintas das demais politicas publicas “s&o politicas de Estado, cujas
garantias, cujos principios e metas sdo previamente estabelecidos na Constituicdo, e quaisquer politicas
que venham a ser implementadas encontram-se constitucionalmente vinculadas aos principios constitu-
cionais da protegao universal e integral a saude e demais principios, garantias e objetivos tragados na
Constituigao”.

3. Antes das audiéncias publicas, o STF resguardava varias decisdes reconhecendo a garantida do direito
a saude, sendo as mais citadas as proferidas na peticdo n. 1.246-1, e no Agravo Regimental em Recurso
Extraordinario (AgRgRE) n. 271.286-8-RS, relatado pelo Ministro Celso de Mello, e a AQRgRE n. 255.627-
1-RS, relatada pelo Ministro Nelson Jobim.

4. A decisao foi assim ementada: “Suspenséo de Seguranga. Agravo Regimental. Saude publica. Direitos
fundamentais sociais. Art. 196 da Constituigao. Audiéncia Publica. Sistema Unico de Satde - SUS. Politi-
cas publicas. Judicializagéo do direito a saude. Separagéo de poderes. Parametros para solugao judicial
dos casos concretos que envolvem direito a saude. Responsabilidade solidaria dos entes da Federacéao
em matéria de saude. Fornecimento de medicamento: Zavesca (miglustat). Farmaco registrado na Agén-
cia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA). Ndo comprovacao de grave lesdo a ordem, a economia,
a saude e a seguranga publicas. Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que
se nega provimento” (STF - STA: 175 CE, Relator: Min. Gilmar Mendes (Presidente), Data de Julgamen-
to: 17/03/2010, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJe-076 DIVULG 29-04-2010 PUBLIC 30-04-2010
EMENT VOL-02399-01 pp-00070. Disponivel em: http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/9087079/agre-
g-na-suspensao-de-tutela-antecipada-sta-175-ce. Acesso em: 10 abr. 2015.

5. Esse foi o entendimento destacado no voto do relator “Apds ouvir os depoimentos prestados pelos
representantes dos diversos setores envolvidos, ficou constatada a necessidade de se redimensionar a
questao da judicializacéo do direito a saide no Brasil. Isso porque, na maioria dos casos, a intervengéo
judicial ndo ocorre em razé&o de uma omissao absoluta em matéria de politicas publicas voltadas a pro-
tecéo do direito a saude, mas tendo em vista uma necessaria determinagéo judicial para o cumprimento
de politicas ja estabelecidas. Portanto, ndo se cogita do problema da interferéncia judicial em ambitos
de livre apreciagdo ou de ampla discricionariedade de outros Poderes quanto a formulagdo de politicas
publicas. Esse foi um dos primeiros entendimentos que sobressaiu nos debates ocorridos na Audiéncia
Publica — Saude: no Brasil, o problema talvez ndo seja de judicializag@o ou, em termos mais simples, de
interferéncia do Poder Judiciario na criagdo e implementagéo de politicas publicas em matéria de salde,
pois o que ocorre, na quase totalidade dos casos, é apenas a determinagéo judicial do efetivo cumprimen-
to de politicas publicas ja existentes”.

6. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 657.718/MG. Relator: Min. Marco Aurélio, 25 de outubro
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de 2019. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, DF, n. 232, ata n. 162/2019, 25 out. 2019. Disponi-
vel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?inciden-
te=41431448&numeroProcesso=657718&classeProcesso=RE&numeroTema=500. Acesso em: 17 abr.
2020. (STF — RE 657.718, Relator: Min. Marco Aurélio. Publicagdo DJE 25/10/2019- ata n. 162/2019, DJE
n. 232, divulgado em 24/10/2019).

7. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 566.471/RN. Relator: Min. Marco Aurélio,
11 de margo de 2012. Brasilia: STF, 2012. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoti-
ciaStf/anexo/RE566471.pdf. Acesso em: 17 abr. 2020.

8. Essa expressao foi utilizada pelo Conselheiro do Conselho Nacional de Justica, Joaquim Falcéo, 2007.
Disponivel em: http://www.ibrajus.org.br/revista/artigo.asp?idArtigo=95. Acesso em: 14 abr. 2020.

9. “Juntas, as limitagdes da Carta e as clausulas ‘notwithstanding’ criam um modelo unicamente cana-
dense de protecdo de direitos constitucionais. A Carta acrescentou uma nova alternativa ao tradicional
debate entre a supremacia judicial, tal como idealizada nos Estados Unidos, e a supremacia legislativa,
representada pelo classico Parlamento inglés. A Carta demonstra a existéncia de um espectro entre
esses dois polos e insere o modelo canadense em algum lugar entre eles. O modelo canadense abriu
as possibilidades constitucionais de protegédo aos direitos, em vez de prover um protétipo definitivo a ser
imposto ou adotado como uma estrutura pré-fabricada. Particularmente, o mecanismo ‘notwithstanding’
permitiu a possibilidade de contribuigdo legislativa a interpretacéo de direitos e varios mecanismos foram
desenvolvidos sobre tais bases”. Tradugé@o nossa do original em ingles: “Together, the Charter’s limitations
and the notwithstanding clauses create a uniquely Canadian model of constitutional rights protection.
The Charter added a new alternative into the traditional debate between judicial supremacy as idealized
by the United States and legislative supremacy epitomized by the classic Westminster Parliament. The
Charter demonstrated the existence of a spectrum between these two poles and planted the Canadian
model somewhere between them. The Canadian model opened up the constitutional possibilities for rights
protection rather than providing a definitive prototype to be imposed or adopted like a prefabricated struc-
ture. In particular, the notwithstanding mechanism invited the possibility of legislative contribution to rights
interpretation and various mechanisms have been developed along such lines” (DODEK, 2007, p. 319).

10. Alinterferéncia excessiva e desorganizada pode viciar, ou prejudicar a atividade executiva. “Diante do
aumento exponencial da judicializagdo de politicas publicas, o Estado tende a permanecer numa ‘inércia
funcional’, isto é, ‘s6 atua se for pressionado pelo Judiciario” (THEODORO JUNIOR et al, 2013, p. 123).

11. O argumento refere-se, tdo somente, a atuagdo do Supremo Tribunal Federal. Ha, por outro lado, inu-
meras decisdes judiciais intervencionistas e desproporcionais emanadas, dentro da crise do COVID-19,
da Justica Estadual, Federal e do Trabalho.

12. O Congresso Nacional, através da Camara e Senado, aprovaram por unanimidade e em tempo re-
corde, medidas provisorias sobre a matéria, decreto de calamidade pubica, créditos extraordinarios, li-
beragdo de recursos para o Fundo Nacional de Saude. (CORONAVIRUS: Ministro da Saude redne-se
com presidentes do Congresso e do Supremo Tribunal Federal. Brasilia: Senado Noticias, 17 mar. 2020.
1 video (2 min). Publicado por Senado Federal. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/vi-
deos/2020/03/legislativo-judiciario-e-executivo-discutem-medidas-diante-da-emergencia-do-coronavirus.
Acesso em: 30 mar. 2020).

13. As ag¢des foram ajuizadas pela Rede Sustentabilidade (ADI 6421), pelo Cidadania (ADI 6422), pelo
Partido Socialismo e Liberdade (ADI 6424), pelo Partido Comunista do Brasil (ADI 6425), pela Associagao
Brasileira de Imprensa (ADI 6427), pelo Partido Democratico Trabalhista (ADI 6428) e pelo Partido Verde
(6431).

14. STF — ADI 6359 Relator: Min. Rosa Weber. Decisao publicada no DJE em 02/04/2020. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/fanexo/ADI6359.pdf. Acesso em: 2 abr. 2020.

15. STF — ADO 56 Relator: Min. Marco Aurélio. Decisao proferida em 31/03/2020. Disponivel em: http://
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portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5883259. Acesso em: 2 abr. 2020.

16. STF — ADPF 347 Relator: Min. Marco Aurélio. Deciséo publicada no DJE em 02/04/2020. Disponivel
em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4783560. Acesso em: 2 abr. 2020

17. Na apreciagéo judicial de atos das agencias reguladoras, no &mbito do direito norte-americano, deve-
riam ser respeitados dois standards principais, firmados a partir do caso Chevron, Inc v. Natural Resour-
ces Defense Concil: i) a preferéncia a intengao legislativa quando claro o texto normativo, a qual deveriam
se curvar o Judiciario e as Agéncias e ii) a verificagdo da razoabilidade da interpretacédo conferida pela
agéncia reguladora quando silencioso, ambiguo ou obscuro o texto legal, o que aqui aplicar-se-ia, mutatis
mutantis, na relacdo entre Judiciario e Executivo em relagdo aa decisdes normativas e adminkistrativas
relacionadas ao combate ao contagio da populagéo por Covid-19.

18. 467 U.S. 837 (1984) Chevron se tornou um dos casos mais citados do direito norte-americano de
todos os tempos. Até Dezembro de 2001, teria sido citado nas cortes federais mais de 7000 vezes, muito
mais do que trés casos mais antigos e mais conhecidos, Brown v. Board of Education, Roe v. Wade e
Marbury v. Madison. (BREYER, Stephen et al. Administrative Law and Regulatory Police. New York:
Aspen Publishers, 2002, p. 289 — tradugéo livre).

19. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 566.471/RN. Relator: Min. Marco Au-
rélio, 11 de margo de 2012. Brasilia: STF, 2012. Disponivel em: http://www.luisrobertobarroso.com.br/
wp-content/uploads/2016/10/RE-56647 1-Medicamentos-de-alto-custo-versao-final.pdf. Acesso em: 7 abr.
2020.

20. O artigo 1, lll, da Resolugdo Normativa n. 338 de 2004, do Conselho Nacional de Saude, define a
Assisténcia Farmacéutica como sendo “um conjunto de ac¢des voltadas a promogéo, protegao e recupe-
ragdo da saude, tanto individual como coletivo, tendo o medicamento como insumo essencial e visando
0 acesso e ao seu uso racional. Este conjunto envolve a pesquisa, o desenvolvimento e a producgdo de
medicamentos e insumos, bem como a sua selecédo, programagéo, aquisigéo, distribuicéo, dispensagéo,
garantia da qualidade dos produtos e servigos, acompanhamento e avaliagdo de sua utilizagéo, na pers-
pectiva da obtengéo de resultados concretos e da melhoria da qualidade de vida da populacédo”.

21. Vera Lucia Pepe ressalta que a etapa de programacéo “objetiva a garantia da disponibilidade dos
medicamentos selecionados, nas quantidades adequadas e no tempo oportuno, para atender as neces-
sidades da populacdo, num determinado periodo de tempo. Ela é importante para a correta alocagéo dos
recursos disponiveis e para evitar a descontinuidade no abastecimento.” (PEPE, 2010). Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-81232010000500015&Ing=en&nrm=iso.
Acesso em: 8 abr. 2015.

22. ABBOUD, Georges. Como decidir em tempos de crise? O Estado de S. Paulo, Sdo Paulo, 30 abr.
2020. Estado da Arte. Disponivel em: https://estadodaarte.estadao.com.br/como-decidir-tempos-crise/.
Acesso em: 5 jul. 2020.
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Resumo

O presente artigo objetiva realizar uma analise da prescrigdo do crédito tributario apés os entendimentos consagrados pelo
Superior Tribunal de Justica nos Temas 896 e 566. Cumpre destacar a relevancia do assunto a ser abordado, conside-
rando-se que a prescrigdo do crédito tributario fulmina com o proprio direito ao crédito. O tema sera abordado a partir de
analise aprofundada dos entendimentos jurisprudenciais do Superior Tribunal de Justica, bem como através de decisdes
judiciais proferidas sobre o tema, com énfase aos tributos municipais e as decisdes enfrentadas pelo Municipio de Pelotas.
Busca-se demonstrar as consequéncias da aplicagdo dos entendimentos consagrados pelo Superior Tribunal de Justica
no julgamento das demandas em que se discute a prescri¢do tributaria, com sugestdes para evitar a prescri¢do do crédito
nas hipéteses de parcelamento de oficio e finalizando, através de contribuigées, com o intuito de afastar a prescricdo dos
créditos tributarios nas hipéteses alcangadas pela aplicagéo do Tema 566.

Palavras-chave: Fazenda Publica. Prescrigdo. Crédito tributario. Jurisprudéncia. Superior Tribunal de Justiga.

Abstract

The present article aims at conducting an analysis of the prescription of tax credit after the understandings established by
the Supreme Court of Justice on the Themes 896 and 566. It should be emphasized the relevance of the issue to be addres-
sed, considering the prescription of tax credit ends the right to the credit itself. The theme is to be addressed on the basis
of a thorough analysis of the case law understandings of the Supreme Court of Justice, as wella as through court decisions
issued on the theme, with emphasis on municipal taxes and the decisions faced by the City of Pelotas. We aim to present
the consequences of the application of understandings established by the Supreme Court of Justice in the judgement of
the demands in which the tax prescription is discussed, with suggestions to avoid the prescritpion of credit in hypothesis of
installment of payment and finishing through contributions with the purpose of suspending the prescription of tax credits in
the hypotheses reached by the Theme 566 application.

Keywords: Public Treasury. Prescription. Tax credit. Jurisprudence. Supreme Court of Justice.
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1. INTRODUGAO

Um dos temas mais relevantes diz respeito a prescrigdo do crédito tributario no curso
das execucgdes fiscais. Para os operadores do Direito que diariamente se deparam com
decisdes judiciais, em especial as que extinguem execugdes pelo decurso do prazo de cinco
anos, nas hipéteses de cobranga de crédito tributario, o tema é ainda mais intrigante.

Nao se pode olvidar que a prescrigdo é um instituto previsto em nosso Ordenamento
Juridico visando a pacificagdo das relagdes juridicas, pois tem a finalidade de evitar que
demandas se eternizem sem solugao.

Como ensina Luciano Amaro (1998):

A certeza e a seguranca do direito ndo se compadecem com a permanéncia, no
tempo, da possibilidade de litigios instauraveis pelo suposto titular de um direito
que tardiamente venha a reclama-lo. Dormientibus non sucurrit jus. O direito
positivo ndo socorre a quem permanece inerte, durante largo espago de tempo,
sem exercitar seus direitos. (AMARO, 1998, p. 372).
Sabe-se que, constituido o crédito tributario, a Fazenda Publica tem o prazo de cin-
co anos para cobranga, nos termos do artigo 174 do Cdédigo Tributario Nacional (CTN).!
Silenciando, incide a prescri¢do, fulminado ndo apenas com o direito de agado da Fazenda

Publica, mas com o préprio crédito tributario.

Sobre o tema, é interessante lembrarmos os ensinamentos de Hugo de Brito Machado
(1998). Vejamos:

Dizer que a agdo para a cobranga do crédito tributario prescreve em cinco anos
significa dizer que a Fazenda Publica tem o prazo de cinco anos para cobrar
judicialmente, para propor a execugdo do crédito tributario. Tal prazo é contado
da constituigdo definitiva do crédito, isto &€, da data em que nao mais admita a
Fazenda Publica discutir a seu respeito, em procedimento administrativo. Se
nao efetua a cobranca no prazo de cinco anos, ndo podera mais fazé-lo. (MA-
CHADO, 1998, p.151).

A prescri¢ao originaria ja trouxe maiores debates, especialmente a respeito do termo
inicial da prescricdo nos casos das demandas sobre o Imposto Predial e Territorial Urbano
(IPTU), matéria que atualmente ja foi enfrentada pelo Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) no
julgamento do Recurso Especial - REsp n° 1.641.011 — PA e do Recurso Especial — REsp. n°

1.297.599/PA, originando o Tema 980.

A prescrigdo intercorrente, da mesma forma, apresenta entendimento pacificado
atualmente pelo Colendo Superior Tribunal de Justiga, pois a matéria foi enfrentada no julga-
mento do Recurso Especial — REsp n°1.340.553/RS, originando o Tema 566.

A partir desses entendimentos € que se dara sequéncia ao trabalho para andlise das
repercussoes do entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica a respeito da
prescrigao do crédito tributario no curso das execugdes fiscais.

2. STJ E O TEMA 980

A Primeira Segao do Superior Tribunal de Justiga (STJ), ao apreciar o Recurso Es-
pecial — REsp. 1641.011 — PA, juntamente com o Recurso Especial — REsp. 1.297.599/PA,
admitidos como representativos de controvérsia e cadastrados sob o Tema 980, apresentou
inovacdes sobre o posicionamento do inicio da contagem da prescricdo para a cobranga
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do Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU). Ademais, apresentou entendimento sobre a
interrupgao da prescrigédo pelos parcelamentos de oficio.

Cumpre destacar que o Superior Tribunal de Justica entendeu que o termo inicial da

prescricao do IPTU é o dia seguinte ao termo estipulado pela lei local para o vencimento

da exagéo. Nao bastasse, acabou por decidir que o parcelamento de oficio ndo pode servir

como causa interruptiva da prescricdo. A matéria ficou ementada da seguinte forma:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTA-
TIVO DA CONTROVERSIA. IPTU. PRESCRIGAO. TERMO INICIAL. DIA SE-
GUINTE AO VENCIMENTO DA EXACAO. PARCELAMENTO DE OFICIO DA
DIVIDA TRIBUTARIA. NAO CONFIGURACAO DE CAUSA SUSPENSIVA DA
CONTAGEM DA PRESCRIGAO. MORATORIA OU PARCELAMENTO APTO A
SUSPENDER A EXIGIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO. NECESSARIA
MANIFESTAGAO DE VONTADE DO CONTRIBUINTE. PARCELAMENTO DE
OFICIO. MERO FAVOR FISCAL. APLICAGAO DO RITO DO ART. 1.036 E SE-
GUINTES DO CPC/2015. ART. 256-1 DO RISTJ. RECURSO ESPECIAL DO
MUNICIPIO DE BELEM/PA A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. Tratando-se de langamento de oficio, o prazo prescricional de cinco anos
para que a Fazenda Publica realize a cobranga judicial de seu crédito tributario
(art. 174, caput do CTN) referente ao IPTU, comega a fluir somente apds o
transcurso do prazo estabelecido pela lei local para o vencimento da exagao
(pagamento voluntario pelo contribuinte), ndo dispondo o Fisco, até o venci-
mento estipulado, de pretenséo executdria legitima para ajuizar execugao fiscal
objetivando a cobranga judicial, embora ja constituido o crédito desde o mo-
mento no qual houve o envio do carné para o enderego do contribuinte (Sumula
397/STJ). Hipotese similar ao julgamento por este STJ do REsp. 1.320.825/RJ
(Rel. Min. GURGEL DE FARIA, DJe 17.8.2016), submetido ao rito dos recursos
repetitivos (Tema 903), no qual restou fixada a tese de que a notificagdo do
contribuinte para o recolhimento do IPVA perfectibiliza a constituicdo definitiva
do crédito tributario, iniciando-se o prazo prescricional para a execugao fiscal no
dia seguinte a data estipulada para o vencimento da exagéo. 2. O parcelamento
de oficio da divida tributaria ndo configura causa interruptiva da contagem da
prescrigdo, uma vez que o contribuinte ndo anuiu. 3. O contribuinte ndo pode ser
despido da autonomia de sua vontade, em decorréncia de uma opg&o unilateral
do Estado, que resolve Ihe conceder a possibilidade de efetuar o pagamento em
cotas parceladas. Se a Fazenda Publica Municipal entende que é mais conve-
niente oferecer opgdes parceladas para pagamento do IPTU, o faz dentro de
sua politica fiscal, por mera liberalidade, o que n&o induz a concluséo de que
houve moratéria ou parcelamento do crédito tributario, nos termos do art. 151, |
e VIdo CTN, apto a suspender o prazo prescricional para a cobranga de referido
crédito. Necessaria manifestagéo de vontade do contribuinte a fim de configurar
moratéria ou parcelamento apto a suspender a exigibilidade do crédito tributario.
4. Acérdao submetido ao regime do art. 1.036 e seguintes do CPC/2015 (art.
256-1 do RISTJ, incluido pela Emenda Regimental 24 de 28.9.2016), cadastra-
dos sob o Tema 980/STJ, fixando-se a seguinte tese: (i) o termo inicial do prazo
prescricional da cobranca judicial do Imposto Predial e Territorial Urbano — IPTU
inicia-se no dia seguinte a data estipulada para o vencimento da exagao; (i)
o parcelamento de oficio da divida tributaria ndo configura causa interruptiva
da contagem da prescrigdo, uma vez que o contribuinte ndo anuiu. (STJ, 1?2
SEGAO, RESP 1.641.011 — PA, Ministro Relator Napoledo Nunes Maia Filho,
Data do Julgamento: 14/11/18).

Como visto, o Superior Tribunal de Justica, ao apreciar o REsp 1641.011/PA em con-

junto com o REsp. 1.297.599/PA, submetidos ao rito dos recursos repetitivos, fixou a seguin-
te tese representativa do Tema 980:
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(i) O termo inicial do prazo prescricional da cobranga judicial do Imposto Predial
e Territorial Urbano — IPTU inicia-se no dia seguinte a data estipulada para o
vencimento da exagéo;

(ii) O parcelamento de oficio da divida tributaria ndo configura causa interruptiva
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da contagem da prescrigdo, uma vez que o contribuinte ndo anuiu.

E importante ressaltar que o Superior Tribunal de Justica, através do Tema 980, além
de pacificar o tema, trouxe reflexos importantes para as execugdes fiscais de IPTU, tendo
em vista que o reconhecimento da prescrigéo originaria do tributo ndo considerava as datas
previstas para o pagamento na legislagéo dos entes municipais, o0 que representava prejuizo
ao ente publico, especialmente em se tratando de IPTU que é um tributo anual.

Em atuagdo na Area Fiscal na Procuradoria do Municipio de Pelotas, ndo raras ve-
zes, nos deparamos com o reconhecimento da prescrigao de créditos tributarios de Imposto
sobre a Propriedade Territorial Rural (IPTU) e sobre o Imposto Sobre Servigos de Qualquer
Natureza (ISSQN).

As prescri¢gdes de IPTU, quando reconhecidas na origem atreladas ao Municipio de
Pelotas, usualmente aplicavam o entendimento de que a contagem do prazo prescricional se
iniciava no primeiro dia do exercicio seguinte aquele que o langamento poderia ser efetuado.

Com o advento do Tema 890 do STJ e aplicagdo do novo entendimento pelo nosso
Tribunal de Justiga, consoante decisao ja proferida pela Segunda Camara Civel do Tribunal
de Justica do RS, reconhecendo que a prescrigéo do IPTU deve considerar a Lei do Muni-
cipio local, abre-se uma nova possibilidade para a apreciacdo das demandas que envolvem
a apreciacao da prescrigdo originaria do IPTU, trazendo novos fundamentos juridicos para
recursos que envolvem o tema, objetivando afastar o reconhecimento da prescri¢éo, confor-
me o seguinte decisum:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO TRIBUTARIO. EXECUGAO
FISCAL. IPTU. PRESCRIGAO DIRETA. INOCORRENCIA. TEMA 980 DO STJ.
CDA. DESNECESSIDADE DE SUBSTITUICAO. PROSSEGUIMENTO DA EXE-
CUGAO. PRECEDENTES DESTA CORTE. 1. O STJ, quando do julgamento
do Tema 980 fixou a seguinte tese: (i) o termo inicial do prazo prescricional da
cobranga judicial do Imposto Predial e Territorial Urbano - IPTU inicia-se no dia
seguinte a data estipulada para o vencimento da exagao; (ii) o parcelamento de
oficio da divida tributaria ndo configura causa interruptiva da contagem da pres-
cricdo, uma vez que o contribuinte ndo anuiu. 2. No caso dos autos, esta sendo
cobrado o /PTU devido nos exercicios de 2013 a 2016. Assim, tendo em vista
o vencimento do /PTU de 2013, em janeiro do mesmo ano, conforme disposto
no art. 25 da Lei Municipal n° 96, de 1983, o exequente dispunha até janeiro de
2018 para ingressar com a acéo. 3. Considerando que o feito foi ajuizado em
11/12/2017, bem como que o marco interruptivo da prescri¢do retroage a data
do ajuizamento do feito, inexiste prescrigdo direta no caso concreto. 4. Por outro
lado, ainda que houvesse créditos excluidos (e ndo ha) ndo haveria necessida-
de de substituigdo da CDA em questdo. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVI-
DO, EM DECISAO MONOCRATICA. (Agravo de Instrumento, N° 70084384965,
Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Feli-
pe Silveira Difini, Julgado em: 29-07-2020).

Tratando-se de demandas que envolvem créditos tributarios e que representam re-
cursos para os entes publicos, a atuagéo das Procuradorias dos Municipios para afastar a
prescrigao e seguir com o curso das agdes executivas necessariamente se faz necessaria,
mormente se consideramos a indisponibilidade do patriménio publico.

Por outro viés, questao importante a ser abordada a respeito do Tema 980 diz respeito
aos parcelamentos de oficio, aqueles que se configuram com a mera adesdo de proposta
de parcelamento enviada ao contribuinte inadimplente, através do pagamento da primeira
parcela.
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O parcelamento, como cedicgo, interrompe o prazo prescricional por forga do artigo
1742 do CTN e também suspende a exigibilidade do crédito tributario, nos termos do artigo
do 151° do mesmo diploma legal.

Assim, foi de grande surpresa o entendimento do Superior Tribunal de Justica exposto
no Tema 980 a respeito do parcelamento de oficio, pois, pelas regras do Cédigo Tributario
Nacional, poderia se entender que a ades&o do contribuinte, através do pagamento das
parcelas objeto do parcelamento, suspenderia a exigibilidade do crédito, além do prazo pres-
cricional.

O entendimento do C. Tribunal de Justi¢a, todavia, veio na contraméo dos parce-
lamentos realizados por muitos municipios que, de certa forma, deverdo tomar medidas
administrativas para obter o consentimento explicito do contribuinte nos parcelamentos, sob
pena de o crédito tributario ser extinto pela prescrigdo nas hipéteses de inadimplemento.

A prescrigao do crédito tributario, como cedigo, ndo se resumo a prescrigao originaria,
na medida em que o decurso do prazo, apds o ajuizamento das agdes de execugdo, pode
resultar na aplicagcdo da prescrigéo intercorrente, a qual também foi objeto de analise do
Superior Tribunal de Justiga, conforme passaremos a expor.

3. STJ E O TEMA 566

O Superior Tribunal de Justica (STJ) foi novamente provocado a se posicionar sobre a
prescrigao do crédito tributario, pacificando o tema da prescrigdo intercorrente apos o julga-
mento do Recurso Especial — REsp. 1.340.553/RS, julgado pelo rito dos recursos repetitivos,
dando origem ao Tema 566, conforme ementa abaixo transcrita:

RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. ARTS. 1.036 E SEGUINTES DO
CPC/2015 (ART. 543-C, DO CPC/1973). PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO.
SISTEMATICA PARA A CONTAGEM DA PRESCRIGAO INTERCORRENTE
(PRESCRIGAO APOS A PROPOSITURA DA AGAO) PREVISTA NO ART. 40 E
PARAGRAFOS DA LEI DE EXECUGAO FISCAL (LEI N. 6.830/80).

1. O espirito do art. 40, da Lei n. 6.830/80 é o de que nenhuma execugao fiscal
ja ajuizada podera permanecer eternamente nos escaninhos do Poder Judicia-
rio ou da Procuradoria Fazendaria encarregada da execugéo das respectivas
dividas fiscais.

2. Nao havendo a citagdo de qualquer devedor por qualquer meio valido e/ou
nao sendo encontrados bens sobre os quais possa recair a penhora (o que per-
mitiria o fim da inércia processual), inicia-se automaticamente o procedimento
previsto no art. 40 da Lei n. 6.830/80, e respectivo prazo, ao fim do qual restara
prescrito o crédito fiscal. Esse o teor da Sumula n. 314/STJ: “Em execugéo fis-
cal, ndo localizados bens penhoraveis, suspende-se 0 processo por um ano,
findo o qual se inicia o prazo da prescrigao qliinqiienal intercorrente”.

3. Nem o Juiz e nem a Procuradoria da Fazenda Publica sdo os senhores do
termo inicial do prazo de 1 (um) ano de suspenséo previsto no caput, do art. 40,
da LEF, somente a lei o é (ordena o art. 40: "[...] o juiz suspendera [...]"). Nao
cabe ao Juiz ou a Procuradoria a escolha do melhor momento para o seu inicio.
No primeiro momento em que constatada a n&o localizagdo do devedor e/ou
auséncia de bens pelo oficial de justica e intimada a Fazenda Publica, inicia-se
automaticamente o prazo de suspenséao, na forma do art. 40, caput, da LEF. In-
diferente aqui, portanto, o fato de existir petigdo da Fazenda Publica requerendo
a suspensao do feito por 30, 60, 90 ou 120 dias a fim de realizar diligéncias, sem
pedir a suspensao do feito pelo art. 40, da LEF. Esses pedidos ndo encontram
amparo fora do art. 40 da LEF que limita a suspenséo a 1 (um) ano. Também
indiferente o fato de que o Juiz, ao intimar a Fazenda Publica, no tenha expres-
samente feito mencéo a suspensdo do art. 40, da LEF. O que importa para a
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aplicagéo da lei é que a Fazenda Publica tenha tomado ciéncia da inexisténcia
de bens penhoraveis no enderego fornecido e/ou da nao localizagdo do devedor.
Isso é o suficiente para inaugurar o prazo, ex lege.

4. Teses julgadas para efeito dos arts. 1.036 e seguintes do CPC/2015 (art.
543-C, do CPC/1973):

4.1.) O prazo de 1 (um) ano de suspensao do processo e do respectivo prazo
prescricional previsto no art. 40, §§ 1° e 2° da Lei n. 6.830/80 — LEF tem ini-
cio automaticamente na data da ciéncia da Fazenda Publica a respeito da ndo
localizagdo do devedor ou da inexisténcia de bens penhoraveis no enderego
fornecido, havendo, sem prejuizo dessa contagem automatica, o dever de o
magistrado declarar ter ocorrido a suspensao da execugéo;

4.1.1.) Sem prejuizo do disposto no item 4.1., nos casos de execugao fiscal
para cobranca de divida ativa de natureza tributaria (cujo despacho ordena-
dor da citagdo tenha sido proferido antes da vigéncia da Lei Complementar n.
118/2005), depois da citagdo valida, ainda que editalicia, logo apds a primeira
tentativa infrutifera de localizagdo de bens penhoraveis, o Juiz declarara sus-
pensa a execugao.

4.1.2.) Sem prejuizo do disposto no item 4.1., em se tratando de execugao fiscal
para cobranga de divida ativa de natureza tributaria (cujo despacho ordenador
da citagéo tenha sido proferido na vigéncia da Lei Complementar n. 118/2005)
e de qualquer divida ativa de natureza néo tributéria, logo apds a primeira ten-
tativa frustrada de citagdo do devedor ou de localizagao de bens penhoraveis, o
Juiz declarara suspensa a execugao.

4.2.) Havendo ou néo peticdo da Fazenda Publica e havendo ou ndo pronuncia-
mento judicial nesse sentido, findo o prazo de 1 (um) ano de suspenséo inicia-se
automaticamente o prazo prescricional aplicavel (de acordo com a natureza do
crédito exequendo) durante o qual o processo deveria estar arquivado sem bai-
xa na distribuicdo, na forma do art. 40, §§ 2°, 3° e 4° da Lei n. 6.830/80 — LEF,
findo o qual o Juiz, depois de ouvida a Fazenda Publica, podera, de oficio, reco-
nhecer a prescrigao intercorrente e decreta-la de imediato;

4.3.) A efetiva constrigao patrimonial e a efetiva citagdo(ainda que por edital) sédo
aptas a interromper o curso da prescrigdo intercorrente, ndo bastando para tal o
mero peticionamento em juizo, requerendo, v.g., a feitura da penhora sobre ati-
vos financeiros ou sobre outros bens. Os requerimentos feitos pelo exequente,
dentro da soma do prazo maximo de 1 (um) ano de suspensao mais o prazo de
prescricdo aplicavel (de acordo com a natureza do crédito exequendo) deve-
réo ser processados, ainda que para além da soma desses dois prazos, pois,
citados (ainda que por edital) os devedores e penhorados os bens, a qualquer
tempo — mesmo depois de escoados os referidos prazos —, considera-se inter-
rompida a prescrigdo intercorrente, retroativamente, na data do protocolo da
peticdo que requereu a providéncia frutifera.

4.4.) A Fazenda Publica, em sua primeira oportunidade de falar nos autos (art.
245 do CPC/73, correspondente ao art. 278 do CPC/2015), ao alegar nulidade
pela falta de qualquer intimag&o dentro do procedimento do art. 40 da LEF, deve-
ré demonstrar o prejuizo que sofreu (exceto a falta da intimagdo que constitui o
termo inicial — 4.1., onde o prejuizo é presumido), por exemplo, devera demons-
trar a ocorréncia de qualquer causa interruptiva ou suspensiva da prescrigéo.

4.5.) O magistrado, ao reconhecer a prescrigdo intercorrente, devera fundamen-
tar o ato judicial por meio da delimitagéo dos marcos legais que foram aplicados
na contagem do respectivo prazo, inclusive quanto ao periodo em que a exe-
cugdo ficou suspensa. Recurso especial ndo provido. Acordao submetido ao
regime dos arts. 1.036 e seguintes do CPC/2015 (art. 543-C, do CPC/1973).
(STJ- REsp: 1340553 RS 2012/0169193-3, Relator: Ministro MAURO CAM-
PBELL MARQUES, Data do Julgamento: 12/09/2018, S1 — PRIMEIRA SECAO,
Data de Publicagdo: DJe 16/10/2018).

Embora o entendimento do C. STJ seja claro a respeito da prescrigéo intercorrente,
néo se pode deixar de ressaltar que tem causado prejuizos a Fazenda Publica, desconside-
rando a indisponibilidade do patriménio publico, bem como o fato de que o crédito tributario
€ indispensavel para a receita dos entes da federagao.
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Ademais, ha que se considerar que o entendimento atualmente consagrado a res-
peito da prescrigao intercorrente trouxe alteragdo no entendimento até entéo aplicado pelo
Tribunal de Justica Gaucho no sentido de que a prescrigéo intercorrente sé era aplicado nas
hipodteses de inércia da Fazenda Publica pelo prazo de cinco ou mais anos em se tratando
de crédito tributario.

Sobre o tema, lembramos as ligbes de Luiz Felipe Silveira Difini (2006) em edigéo
anterior ao entendimento consagrado no Tema 566 do STJ:

A prescrigao intercorrente é aquela que flui no curso da agéo: s6 se consuma se
o processo fica paralisado, sem a pratica de qualquer ato, pelo prazo prescricio-
nal, ndo por eventual demora na sua tramitagéo, enquanto o autor pratica atos
processuais para seu impulsionamento. (DIFINI, 2006, p. 308).

As decisdes eram pacificas no sentido de que somente a inércia do ente publico po-
deria levar ao reconhecimento da prescri¢do intercorrente, consoante se verifica através da
seguinte ementa do julgamento ocorrido em 19 de dezembro de 2018 pela 12 Camara Civel
do Tribunal de Justiga do Estado do RS.

Ementa: APELACAO CIVEL. EXECUGAO FISCAL. IPTU. PRESCRIGAO.
POSSIBILIDADE DE JULGAMENTO MONOCRATICO. 1. PRESCRIGAO. 1.1
— Prescrigédo prévia ao ajuizamento. Exclui-se os exercicios de IPTU com pres-
cricéo ja consumada quando ajuizado o processo. 1.2 — Prescrigéo intercorren-
te. 1.2.1 — N&o ha falar em prescrigdo intercorrente se ndo houve paralisagéao
por desinteresse do credor durante mais de cinco anos. Além disso, impde-se,
previamente, o cumprimento dos §§ 2° e 4° do art. 40 da LEF e da Sum. 314
do STJ. 1.2.2 — A prescrigao intercorrente existe para punir o credor negligente
e para prestigiar o principio da seguranga juridica, que nao se coaduna com a
eternizagéo das pendéncias administrativas ou judiciais (STJ, REsp 1034191-
RJ, DJe de 26-5-08). Por isso, pressupde-se negligéncia do credor. Nao ha con-
fundi-la com cinco anos de tramitagdo do processo ou prazo ao pagamento,
nem atividade processual, cuja auséncia pode gera-la. 2. POSSIBILIDADE DE
JULGAMENTO MONOCRATICO 2.1 — A possibilidade de julgamento monocra-
tico ndo se exaure nas hipoteses das alineas dos incisos IV e V do art. 932 do
CPC/2015. Assim como em relagéo ao art. 557 do CPC/1973, ha reconhecer
duas hipéteses implicitas: (a) a lei; e (b) o principio da jurisdigdo equivalente.
2.1.1 — Quanto a lei, se o relator pode desprover ou prover quando a decisdo
esta conforme as categorias jurisprudenciais ou delas diverge, que vém a ser
as alineas de tais incisos, com muito mais razdo pode igualmente desprover
ou prover quando a decisdo estd conforme a lei ou dela diverge, justificando,
inclusive, noutras circunstancias, agdo resciséria. 2.1.2 — Quanto ao principio da
jurisdicé@o equivalente, consagrado pelo STJ a luz do ex-art. 557, impde-se pre-
serva-lo, agora, a luz do art. Se ha orientagdo sedimentada no érgao colegiado,
nada obsta o relator o recurso prové-lo ou desprové-lo desde logo. Em tais situ-
agdes, o relator nada mais faz do que entregar a parte a prestacéo jurisdicional
que 932, IV e V, do novo CPC. e seria dada se julgado pelo érgéo fracionario.
Isso significa celeridade processual, fortemente estimulada pelo novo Estatuto
no cumprimento do principio da duracgéo razoavel do processo (CF, art. 5°, LXX-
VIIl; CPC/2015, art. 4°). 2.2 — Subsiste apds a entrada em vigor do CPC/2015,
o entendimento de que, se o érgao colegiado confirma a decisdo do relator, fica
automaticamente prejudicada eventual arguigao de nao ser caso de decisdo mo-
nocratica. 2.3 — As contrarrazdes previstas no art. 932, V, e a intimagéo pessoal
do agravado prevista no art. 1.019, Il, quando nao tiver procurador constituido,
néo podem ser entendidas de modo amplo, a ponto de obrigar o 2° Grau citar
e intimar quando isso ainda ndo ocorreu no 1°. Menos ainda quando se discute
em juizo provisorio, se a parte deve ou nao figurar no polo passivo, ou se deve
ou ndo ser citada por edital, até porque, se for o caso, podera se defender, no
momento oportuno. A interpretagdo literal de tais dispositivos sobrecarrega o
2° Grau em atos inlteis, o que nao estd conforme a razoabilidade e a eficién-
cia (art. 8°). 2. DISPOSITIVO Apelagao provida em parte. (Apelagédo Civel, N°
70080066525, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Irineu
Mariani, Julgado em: 19-12-2018)
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O Tema 566, contudo, inovou, surpreendendo em especial os procuradores publicos,
na medida em que desconsiderou prescrigdes legais, como a regra prevista no artigo 25
da Lei de Execugao Fiscal* que determina a intimagédo pessoal da Fazenda Publica, ao
reconhecer a suspensao automatica do processo nas hipoteses em que nado encontrado o
devedor ou bens para garantir a execugao.

Nesse contexto, o Tema 566, em que pese tenha sido proferido com o intuito de pa-
cificar as relagdes juridicas, suprimindo do mundo juridico demandas que se perpetuassem
por um longo prazo sem éxito, desestabilizou o entendimento ja pacificado sobre a maté-
ria, trazendo surpresa aos operadores do Direito Tributario e prejuizos a Fazenda Publica,
especialmente porque a aplicacdo do entendimento consagrado pelo Superior Tribunal de
Justica sequer observou uma regra de transi¢ao, ocasionando a aplicagédo do entendimento
inclusive para demandas que ja estavam tramitando antes da edi¢cdo do Tema, gerando sur-
presa ao procurador publico que, sem sequer ser intimado do inicio da suspensao do feito
pelo artigo 40 da Lei de Execucao Fiscal,® vé o reconhecimento da prescricdo de créditos
tributarios pelo mero decurso do prazo de cinco ou mais anos, apos o decurso de 1 (um) ano
sem que a Fazenda Publica tenha obtido éxito em citar o executado ou em encontrar bens
para garantir e prosseguir com a execugao.

Portanto, acredita-se que deveria ter havido a modulagéo dos efeitos do julgamento
proferido pelo Superior Tribunal de Justica ao julgar o tema da prescrigéo intercorrente para
que houvesse estabilizagao das relagdes juridicas nas demandas em que figuram a Fazen-
da Publica, preservando-se os créditos tributarios em prol da indisponibilidade do interesse
publico.

Em estudo recente realizado sobre a prescricdo com base na aplicagao do Tema 566
em processos da Procuradoria do Municipio de Pelotas, verificou-se que a aplicagao do novo
entendimento do C. Superior Tribunal de Justica, sem a modulagéo dos efeitos, ocasionou
prejuizo ao ente publico em menos de 01 ano (de julho de 2019 a margo de 2020) no valor
de R$ 709.225,30 (setecentos e nove mil duzentos e vinte e cinco reais e trinta centavos).®

A pesquisa demonstrou, ainda, que em alguns processos extintos, o Tema 566 néo foi
observado na integra, na medida a sentenca extintiva desconsiderou que alguns processos,
em razao de eventual parcelamento realizado pela parte, tinham sido arquivados com baixa
pelo cartério. A sentencga extintiva desconsiderou também o fato de que a Fazenda Publica
ndo havia sido intimada para apresentar manifestacédo ao final do tempo em que o processo
deveria estar arquivado sem baixa pelo cartério. Nesses processos, o Municipio buscou a
reforma do julgado, conseguindo éxito em algumas demandas, conforme a que segue:

Ementa: Apelagéo Civel. DIREITO TRIBUTARIO. EXECUGAO FISCAL. PRES-
CRICAO INTERCORRENTE NAO CARACTERIZADA. APLICAGAO DO ART.
40 DA LEF E DA SUMULA 314 DO STJ observancia da ORIENTAGAO DO STJ
NO JULGAMENTO DO RESP N° 1.340.553/RS. TEMAS 566, 567, 568, 569,
570 E 571. 1. Segundo o posicionamento do STJ a respeito da contagem do
prazo para a prescrigdo intercorrente, resultando infrutiferas as tentativas de
localizagédo do devedor e de bens passiveis de expropriagéo, o juiz declarara
suspensa a execugao pelo prazo de um ano e, findo o prazo, iniciar-se-a au-
tomaticamente a contagem do prazo prescricional aplicavel, independente do
processo estar arquivado administrativamente, e somente depois de transcorri-
do o lapso temporal e de ouvida previamente a Fazenda Publica, o juiz podera
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reconhecer a prescrigao intercorrente. 2. De acordo com os atos processuais
praticados na presente execugdo fiscal, embora seja possivel considerar a sus-
pensao automatica do processo, a Fazenda Publica nao foi previamente intima-
da para apresentar manifestacéo ao final do tempo que o processo deveria estar
arquivado sem baixa na distribui¢do, requisito indispensavel para o reconheci-
mento da prescrigdo intercorrente. 3. Nao ha falar em prescri¢éo intercorrente,
porquanto n&o observados os ditames do art. 40, § 4°, da Lei n° 6.830/80. RE-
CURSO PROVIDO, EM DECISAO MONOCRATICA. (TJRS, AP70081834947,
12 Camara Civel, Recorrente: Municipio de Pelotas, Recorrido: CASARIN CO-
MERCIO DE ALIMENTOS LTDA; Decisdo de13/06/2019).

Como se pode observar, o tema prescricdo do crédito tributario ainda merece refle-
x0es, especialmente se considerarmos que o novo entendimento do Superior Tribunal de
Justica, em especial do Tema 566, acabou por alterar entendimentos ja pacificados sobre o
tema e que garantiam a persecucgéo das execugdes fiscais para a cobranga do crédito tribu-

tario desde que nao fosse constatada a inércia da Fazenda Publica.

4. CONCLUSAO

A prescrigao do crédito tributario € um dos temas que mais se discute no curso das
execugodes fiscais. Nos processos que tramitam na Comarca de Pelotas e que sao decorren-
tes da Procuradoria do Municipio € um tema que vem sendo questionado, considerando-se
o elevado numero de processos extintos pelo reconhecimento da prescri¢éo intercorrente,
quer em decorréncia do decurso do prazo superior a cinco anos sem a localizagéo dos
executados para concretizar a citagédo, quer em decorréncia do decurso do prazo superior a
cinco anos sem a localizagéo de bens para garantir a execugao e prosseguir com 0 processo
executivo, quer, ainda, em decorréncia de processos que ficaram por prazo superior a cinco
anos arquivados com baixa nos cartérios em decorréncia da realizagdo de parcelamentos
pelos executados.

Como ja referido, o entendimento jurisprudencial dominante do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul sobre a tematica, anterior ao Tema 566, era o de que a prescricdo
intercorrente ndo era aplicada se ndo restasse configurada a inércia da Fazenda Publica, ou
seja, a ndo impulséo do processo por cinco ou mais anos nas hipoteses de crédito tributario.

O Tema 566, entretanto, trouxe entendimento distinto do até entéo aplicado, surpreen-
dendo a Fazenda Publica que, a partir de entdo, passou a visualizar o reconhecimento da
prescrigdo do crédito tributario em processos que, ndo obstante impulsionados pela Fazen-
da Publica, ndo seguiram seu curso normal por néo se ter obtido éxito em localizar o devedor
que, como cedigo, muitas vezes se oculta, ou porque ndo se conseguiu obter bens para
indicar a penhora e prosseguir com a execugao fiscal.

Ocorre que a ndo localizagédo do devedor ou a néo localizagéo de bens para prosse-
guir a execugao nao decorre de falta da Administragéo Publica que sempre diligencia para
obtencao de informagdes para prosseguir com a execugéo, obtendo a satisfagéo do crédito
tributario.

Nesse contexto, entende-se que o atual posicionamento do Superior Tribunal de Justi-
¢a a respeito do reconhecimento da prescrigéo intercorrente pelo decurso do prazo de cinco
anos contados a partir do término de um ano da suspensao automatica do processo - que
se configura no momento da ciéncia da Fazenda Publica a respeito da néo localizagdo do
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devedor ou da inexisténcia de bens penhoraveis - privilegia o devedor inadimplemento que,
muitas vezes, se oculta ou ao patriménio.

Assim, concluiu-se que o Tema 566 trouxe prejuizos aos entes publicos, na medida
em que impde uma alteragcdo nos entendimentos ja consolidados sobre a prescrigéo inter-
corrente perante os Tribunais de Justiga, especialmente porque ndo houve uma modulagéo
dos efeitos do julgamento proferido pelo rito dos casos repetitivos.

Verifica-se, igualmente, prejuizo a Fazenda Publica na Edigdo do Tema 890, mais
especificamente na parte em que desconsidera o parcelamento de oficio como causa sus-
pensiva ou interruptiva da prescricdo, em que pese o artigo 151 do CTN” seja claro em
prever o parcelamento como forma de suspenséo da exigibilidade do crédito tributario e a
regra prevista no artigo 174, IV,®2. do mesmo diploma legal, tenha previsto que se considera
interrompida a prescri¢cdo por qualquer ato inequivoco que importe em reconhecimento do
débito pelo devedor.

Acredita-se que a decisao proferida pelo Superior Tribunal de Justica que deu origem
ao Tema 890 certamente fara com que a Administragao Publica possibilite, de alguma forma,
a adesao expressa do contribuinte ao parcelamento de oficio, sob pena de ser futuramente
surpreendida com o decurso do prazo prescricional em eventual futura cobranga do crédito
tributario nas hipéteses de inadimplemento.

Ademais, acredita-se que, naquelas hipoteses em que o Tema 566 venha a ser apli-
cado de forma equivocada ao caso concreto, extinguindo-se execugdes em decorréncia do
reconhecimento da prescrigdo em processos que estiveram arquivados com baixa ou sem
a anterior intimagéo da Fazenda Publica para que se manifestasse, por exemplo, possa-se
utilizar o instituto da reclamacéo, previsto no artigo 988° do Cédigo de Processo Civil, como
mais uma alternativa para questionar o tema e uma forma de tentar afastar a prescrigdo
equivocadamente reconhecida, preservando-se a autoridade do Tribunal.

Por derradeiro, ndo se pode deixar de ressaltar, em prol do principio da seguranca
juridica e da irretroatividade da mutacgéo jurisprudencial, que o Colendo Superior Tribunal
de Justica pecou ao ndo limitar os efeitos no julgamento dos recursos repetitivos que deram
origem aos Temas 980 e 566, considerando-se a regra prevista no artigo 927, §3°, do Cédigo
de Processo Civil," bem como os prejuizos que estdo sendo suportados pela Fazenda Pu-
blica, mais especificamente em decorréncia da aplicagdo cega e sem limitagdo do Tema 566.

E oportuno ressaltar que a mudanga de entendimento jurisprudencial da Corte autori-
za a modulagao dos efeitos em casos de recursos repetitivos. Nesse sentido, inclusive, o en-
tendimento da 12 Turma do Superior Tribunal de Justi¢a no julgamento do REsp 1.596.978,
conforme menciona Barbara Mengargo (2016).

5. NOTAS

1. “Art. 174. A acdo para a cobranga do crédito tributario prescreve em cinco anos, contados da data da
sua constituigdo definitiva”.

(BRASIL. Lei n. 5.172/66, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e ins-
titui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Brasilia, DF: Presidéncia
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da Republica, 1966. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso
em: 6 nov. 2020).

2. BRASIL. Lei n. 5.172/66, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e
institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Brasilia, DF: Presi-
déncia da Republica, 1966.

3. “Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:

| — moratéria;

Il — o depésito do seu montante integral;

IIl — as reclamacdes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributario administrativo;
IV — a concessao de medida liminar em mandado de segurancga.

V — a concesséo de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies de acéo judicial;

VI — o parcelamento.

Paragrafo unico. O disposto neste artigo ndo dispensa o cumprimento das obrigagdes assessorias depen-
dentes da obrigacdo principal cujo crédito seja suspenso, ou dela consequentes.” data da sua constituicdo
definitiva”.

(BRASIL. Lei n. 5.172/66, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e ins-
titui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 1966. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso
em: 6 nov. 2020).

4. “Art. 25 - Na execucdo fiscal, qualquer intimacdo ao representante judicial da Fazenda Publica sera
feita pessoalmente.

Paragrafo Unico - A intimagdo de que trata este artigo podera ser feita mediante vista dos autos, com
imediata remessa ao representante judicial da Fazenda Publica, pelo cartério ou secretaria”. (BRASIL. Lei
n. 6.830/80, de 22 de setembro de 1980. Dispde sobre a cobranga judicial da Divida Ativa da Fazenda
Publica, e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1980. Disponivel em: http:/
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6830.htm. Acesso em: nov. 2020).

5. “Art. 40 - O Juiz suspendera o curso da execucdo, enquanto ndo for localizado o devedor ou encon-
trados bens sobre os quais possa recair a penhora, e, nesses casos, ndo correra o prazo de prescrigao.

§ 1° - Suspenso o curso da execucdo, sera aberta vista dos autos ao representante judicial da Fazenda
Publica.

§ 2° - Decorrido o prazo maximo de 1 (um) ano, sem que seja localizado o devedor ou encontrados bens
penhoraveis, o Juiz ordenara o arquivamento dos autos.

§ 3° - Encontrados que sejam, a qualquer tempo, o devedor ou os bens, serdo desarquivados os autos
para prosseguimento da execugao.

§ 4° - Se da decisdo que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional, o juiz, depois de ou-
vida a Fazenda Publica, podera, de oficio, reconhecer a prescri¢éo intercorrente e decreta-la de imediato.

§ 5° - Amanifestagéo prévia da Fazenda Publica prevista no § 40 deste artigo sera dispensada no caso de
cobrangas judiciais cujo valor seja inferior ao minimo fixado por ato do Ministro de Estado da Fazenda”.
(BRASIL. Lei n. 6.830/80, de 22 de setembro de 1980. Dispde sobre a cobranca judicial da Divida Ativa
da Fazenda Publica, e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1980. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6830.htm. Acesso em: nov. 2020).

6. PACHALSKI, L. Arrecadacgao Tributaria como Instrumento de Efetivacao de Direitos e o Reconhe-
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cimento da Prescrigao Intercorrente nos Processos de Execugao Fiscal no Municipio de Pelotas:
Um estudo sobre os efeitos da aplicagdo da Sumula 314 do STJ e seus precedentes. TCC (Bacharelado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Catdlica de Pelotas. Pelotas, p. 54, 2020.

7. BRASIL. Lei n. 5.172/66, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e
institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Brasilia, DF: Presi-
déncia da Republica, 1966.

8. BRASIL. Lei n. 5.172/66, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e
institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Brasilia, DF: Presi-
déncia da Republica, 1966.

9. “Art. 988. Cabera reclamagéo da parte interessada ou do Ministério Publico para:

L.

IV — garantir a observancia de acérdéo proferido em julgamento de incidente de resolugdo de demandas
repetitivas ou de incidente de assuncéo de competéncia;

L.

(BRASIL. Lei n. 13.105/15, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.
htm. Acesso em: 6 nov. 2020).

10. “Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

§ 3° Na hipdtese de alteragao de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagéo dos efeitos da
alteracdo no interesse social e no da seguranca juridica”. (BRASIL. Lei n. 13.105/15, de 16 de margo de
2015. Cadigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm. Acesso em: 6 nov. 2020).
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Resumo

O presente artigo tem por objetivo investigar a figura da cessdo de créditos que é uma das espécies de transmissédo
subjetiva das obrigag¢des no direito privado brasileiro. A figura é assente na livre transmisséo dos créditos, que decorre da
autonomia da vontade, e que permite aos sujeitos de direito dispor dos créditos existentes no seu patriménio. A figura é
apresentada tomando a obrigagdo como processo, dando ensejo a compreensdo do papel dos contraentes no contexto
de suas relagdes mutuas.

Palavras-chave: Direito privado. Direito das obriga¢des. Obrigagdo como processo. Cessao de crédito. Dever de colaborar

Abstract

This paper aims to analyze the credit assignment figure that is one of the species of subjective transmission of obligations
in Brazilian private law. The figure is based on the right to transmit personal credits, which derives from the autonomy of the
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“obligation as a process”, giving rise to an understanding of the role of contractors in the context of their mutual relations.

Keywords: Private law. Obligation rights. Obligations as a process. Credit assignment. Duty to collaborate

Sumario

1. Introdugéo; 2. Perspectiva de analise das relagdes obrigacionais; 3. Cessao do crédito: conceito e fundamento juridico; 4.
Requisitos da cesséo; 5. Efeitos da cessao de crédito na relagéo entre o cedente e o cessionario; 6. Obrigagdes impassiveis
de cessédo; 7. Efeitos da cesséo de crédito em relagéo ao devedor; 8. Responsabilidade do cedente perante o cessionario;
9. Concluséo; 10. Notas; Referéncias

97 Porto Alegre - RS - Brasil = Revista da ESDM < v. 6 < n. 12 (2020)



JOBIM, Eduardo de Sampaio Leite - Transmissao unilateral subjetiva ativa das obrigacdes: cesséo do crédito

1. INTRODUGAO

O presente trabalho tem por objetivo investigar uma das formas de transmissao das
obrigagdes no direito privado brasileiro: a cesséo de créditos. Trata-se de figura que aparece
ao lado de outras formas de transmisséo subjetiva das obrigagbes, como a assungado de
dividas e a cesséo de posigao contratual, sendo que a cessao € voltada ao fim de transmitir
o direito sobre um crédito (parcial ou total) de um individuo ao outro, de modo que é cedido
apenas uma unidade parcelar de uma obrigacdo consistente no crédito, suas garantias e os
seus elementos que a ela se agregam.

O ponto de partida para a presente andlise sera o direito positivo e os trabalhos da
doutrina brasileira e estrangeira sobre o direito das obrigagdes, no geral, e sobre a cesséo
de crédito, no especial, tomando o crédito como objeto de trafico juridico. Quer-se deter-
minar o conteudo e conceito da cessdo de crédito, apresentar o seu fundamento juridico,
especular sobre os seus efeitos e fungdes partindo da nogéo de relagéo obrigacional tomada
como um processo destinado ao adimplemento da obrigacéo.

O presente estudo sera direcionado no sentido de evidenciar como é realizada a ces-
sdo de crédito, sendo ressaltado, sempre que possivel, o dever de cooperagdo que pode
ser exigido entre as partes envolvidas na transmissao subjetiva ativa das obrigagdes, mor-
mente, nas figuras do cedente, do cessionario e do cedido. Quer-se responder se, ao haver
a transmissdo de uma unidade parcelar da obrigagdo, far-se-ia nascer obrigagdes de coo-
peracao entre o cedente e o cedido, ou, entre o cedente e o cessionario? Para responder a
tal questionamento, dentre outros relevantes ao objetivo do tema proposto, sera utilizado o
método dedutivo de aproximagéo do objeto, sendo realizado um corte metodolégico que di-
vidiu a cessao de crédito em 7 (sete) pontos distintos. A resposta ao problema indicado sera
oferecida ao longo dos distintos pontos que seguem em formas de topicos correlacionados.

O primeiro ponto sera destinado a apresentar a no¢do de relagéo obrigacional to-
mada como processo destinado ao adimplemento, o qual exprime, como se vera adiante,
o conjunto, complexo e total, de direitos de crédito, poderes formativos, deveres juridicos
de prestacao (principais e secundarios, acessorios, laterais e instrumentais ou funcionais),
estados de sujeigao, etc. A relagéo obrigacional, nesse perspectiva, ndo € limitada a analise
da estrutura basica da relagéo, ligando os seus dois polos subjetivos da relagéo, nem foca
nos seus elementos estruturantes principais, o crédito e o débito, trata-se de compreenséao
mais ampla da relagédo obrigacional compreendida como uma sucessao de atos entre si
relacionados e “dirigidos a uma finalidade, que os polariza ou atrai”."

Num segundo ponto sera apresentado o conceito e o fundamento da cesséao de cré-
dito tal qual estipulado no direito positivo brasileiro, sendo relevante apresentar os seus re-
quisitos e os seus efeitos legais nas relagdes entre o cedente e o cessionario do crédito. No
terceiro e quarto pontos, aborda-se quais obrigagbes ndo sdo suscetiveis de cessdo, mais
adiante sera tratado dos efeitos da cessdo de crédito em relagdo ao devedor. O Ultimo ponto
sera destinado a responsabilidade do cedente perante o cessionario, que se faz seguida
de uma conclusao que trara um sintese dos principais achados que resultam da presente
investigacao sobre a figura da cesséo do crédito.
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2. PERSPECTIVA DE ANALISE DAS RELAGOES OBRIGACIONAIS

A relacdo obrigacional pode ser entendida em sentido estrito ou em sentido amplo.
Tomando-a em sentido amplo, ela abrange todos os direitos envolvidos, como as “preten-
sOes e agoes, deveres principais e secundarios, dependentes e independentes, obrigagdes,
excegOes e posicdes juridicas”.? Tomando-a em sentido estrito, as obrigagdes levam em
consideragao os elementos nucleares que a compdem, como o crédito e o débito,* de forma
que a relacdo obrigacional resultaria na exigibilidade concreta, i.e., naquilo que realmente
vincula os pactuantes. No presente artigo, vislumbra-se a obrigagdo como um processo que
se desenvolvem numa sucessé@o de atos entre si relacionados e voltados “as atividades
necessarias para a satisfagéo do interesse do credor”.#

Antes de apresentar a figura da cesséo de créditos, cumpre-nos expor a perspectiva
pela qual analisamos as proprias relagdes obrigacionais, sob pena de ser apresentada uma
conclusdo que ndo resulte da premissa por nés adotada. Para os fins do presente artigo,
a relagé@o obrigacional é compreendida em seu sentido amplo, de forma que tomamos a
obrigagdo como uma totalidade e como um processo, fato que importa reconhecer a relagéo
obrigacional como um vinculo orgénico que ndo se esgota nas unidades parcelares que a
compdem.® A relacéo obrigacional, nessa perspectiva, € tomada em sentido amplo e visa
“sublinhar o ser dinamico da obrigagéo, as varias fases que surgem no desenvolvimento da
relagéo obrigacional e que entre si se ligam com interdependéncia”.® A apreenséo da relagéo
obrigacional como processo lhe faz incorporar todos os direitos envolvidos, dentre os quais
incluem-se: “pretensdes’ e agdes”,® os direitos formativos® contidos no crédito, os deveres
principais e secundarios, dependentes e independentes, dentre outros.

Sendo o escopo da relagdo a satisfagdo da totalidade dos interesses envolvidos,
aponta Martins-Costa que ndo seria possivel que ela se concretizasse, tdo somente, com o
direito a pretensdo de uma prestagado, pois engloba outros interesses, além dos daqueles
voltados a prestagao, tais como, os interesses de protecdo contra danos, para o que se
exsurgem os deveres de protegdo que sdo mediatamente ligados aos interesses da presta-
¢a0," deveres de protecdo dos interesses da contraparte, além de deveres de informacgao.
Todos estao voltados finalisticamente ao adimplemento efetivo da obrigagao, carecendo de
cooperagéao entre as partes da relagéo obrigacional."

Arelagao obrigacional foi tomada como processo através do estudo pioneiro de Couto
e Silva, que trouxe ideias que surgiam na Europa no ambito do direito das obrigag¢des, sendo
que esse deu destaque aos estudos de Betti'? e Larenz,*® dentre outros.™ O ultimo difundiu
artigo de Su Zepo, que, ao analisar a realidade subjacente a nogao de relagéo contratual,
terminou propondo para a sua melhor compreensao um conceito importado da psicologia: o
de gestald." Tal teoria foi desenvolvida por Max Wertheimer, Wolfgang Kéhler'® e Kurt Koffka
que, teriam demonstrado que para a mente humana a dimenséao do todo pode ser maior do
que a soma das partes que o compdem.

Aproximando figurativamente a nogéo de gestald do enfoque atribuido a relagéo obri-
gacional, pdde-se compreender que o todo da relacdo obrigacional € maior do que a somas
das suas partes (crédito e débito), dando ensejo aos estudos dos demais elementos que se
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vinculavam a ela, tal como descrito, por Couto e Silva. A nogao de obrigagdo como processo
foi exposta ndo tao incisivamente por Larenz, sendo que esse indicou que a relagéo obri-
gacional seria relagédo juridica concreta “entre pessoas determinadas, existentes no tempo,
[sendo] certamente um conjunto de direitos obrigacionais e ‘situagdes juridicas”."”

A relagao obrigacional € um processo destinado ao cumprimento do dever resultante
do vinculo obrigacional. Aos sujeitos da cesséo de crédito impdem-se deveres anexos e de
protecéo desenvolvidos com base na boa-fé, sendo possivel descrever deveres de coope-
ragéo entre o cedente e o cessionario e o cessionario e o cedido que nao ficam afastados
deste negdcio juridico bilateral de transmissao de créditos que passa a existir, quando do
consenso das declaragdes de vontade realizada pelo cedente e pelo cessionario.

Assim, exemplificativamente, saber a quem se deve é direito do cedido, que deve
ser notificado pelo cessionario; o cedente, por sua vez, precisa cooperar com 0 cessionario
no sentido de lhe informar sobre dados relevantes sobre o crédito e sobre a localizagdo
do devedor, bem como deve este prestar informagdes relevantes sobre o vencimento do
prazo prescricional (quando muito proximo), dentre outras obrigagdes que, muitas vezes,
ndo estdo sequer presentes na lei ou no contrato de cesséo de crédito. Neste sentido, tor-
nam-se relevantes as palavras de Martins-Costa, que aponta que “embora os elementos de
regulacdo e os contelidos normativos constituidos pelo contrato sejam perceptiveis a partir
do aclaramento das declaracdes dos contratantes, por via da interpretacéo da regulagéo
objetiva criada com o contrato, é possivel, ainda assim, que sejam evidenciadas situagdes
ndo pensadas nem manifestadas pelas partes no momento da conclusédo e que s6 podem
ser inferidas do moédulo contratual considerado “como regulacéo vigente quando do sentido
total da regulacédo”."®

O sentido total da regulagcdo antagoniza com a visdo atomistica de outrora e, nos
permite conceber que, o escopo da relagdo obrigacional envolve a satisfagéo da totalida-
de dos interesses envolvidos, ndo se concretiza, assim, apenas com o “direito a pretender
uma prestagéo, mas engloba outros interesses, além dos interesses de prestagdo como: os
interesses de protegdo contra danos, para o que exsurgem deveres de protecdo, direitos
potestativos, 6nus e expectativas legitimas”,'® que ndo se confundem com os direitos a pre-
tender uma prestacao.

Outros elementos aparecem quando tomado o sentido total de relagdo obrigacional,
como exsurgem dos direitos e deveres decorrentes boa-fé, que incidem em todas as fases
da relagdo obrigacional, sendo que dessa decorrem deveres que “se ligam de forma anexa
ao dever principal (deveres anexos) e que ndo atinem ao ‘que’ prestar, mas ao ‘como pres-
tar”.2

As consideragdes introdutérias tiveram por fim aproximar o leitor do enfoque dado ao
presente estudo, sendo que sera ao longo das reflexdes sobre o instituto juridico da cessao
do crédito que tentaremos chamar atengéo os deveres de cooperagdo mutua entre as partes
envolvidas neste contrato, Quer-se com tal aproximagao indicar que a relagao entre o ce-
dente e o cessionario e entre o cessionario e o devedor nao ficam restritos aos regramentos
legais ou contratuais, havendo diversas situagdes em que um sera chamado para cooperar
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com o outro, em vistas do cumprimento da obrigacao.

3. CESSAO DO CREDITO: CONCEITO E FUNDAMENTO JURIDICO

A relagéo obrigacional de origem contratual € composta por um conjunto de direitos,
deveres, agdes, pretensdes e excegdes, sendo que a cessdo de crédito € limitada e visa
transferir os créditos com os acessorios e garantias que se lhe conectam.?' O cessionario
ird assumir o crédito com as suas vantagens e desvantagens,?? tal como decorre do art. 287
do CCB/2002, que prescreve que a transmisséo do crédito abrange a de seus acessorios.

O cedente permanece vinculado ao contrato subjacente, sendo que o cedido passa
a dever para um terceiro, o cessionario, que assume a posigao de credor de uma relagéo
obrigacional derivada, da relagéo juridica subjacente. Percebe-se, pois, que a cessao de
crédito designa o instrumento juridico pelo qual ocorre a transmissédo da posicéo ativa de
determinada obrigacédo, sendo através dessa figura que alguém que antes ocupava a po-
sigéo originaria de credor transmite a um terceiro o direifo que detém sobre um crédito,
desvinculando-se da posi¢édo credora primitiva que passa a ser ocupada pelo cessionario.
23 O cessionario nao era parte da relagdo obrigacional primitiva, mas recebeu o respectivo
crédito do cedente mediante a formalizagéo da cessao de crédito, de modo que passou a ser
o credor da obrigagédo subjacente. O devedor da relagdo subjacente é chamado de cedido,
sendo que antes era vinculado a obrigagdo que possuia com o credor originario, mas que
em razao do negdcio juridico de cessao, passou a ter que cumprir a prestagdo em proveito
do cessionario do crédito.

Tomando a obrigagdo como processo € possivel ver que na transmissao das obriga-
¢Oes, os polos que compde a relacdo obrigacional - débito e crédito -, ndo sdo percebidos
como entidades isoladas, que poderia ser atomisticamente consideradas. Pelo contrario,
os polos entram em contato e estdo entre si relacionadas tendo em vista um “programa de
cumprimento” a que estao adstritas por forga da autovinculagdo. Para que o adimplemento
da obrigagéo ocorra, ha necessidade de colaboragéo intersubjetiva entre tais figuras.

O tipo de colaboragao que satisfaz o Direito mantém relagdo com o tipo de coopera-
¢ao informada pelos valores que Ihe impdem a ordem juridica de direito positivo que rege as
relagcdes com conteudo econdmico, dentre os quais encontram-se o principio da autonomia
da vontade e o principio da boa-fé objetiva.* Da nogédo de cooperagdo que surge no ambito
das transmisséo das obriga¢des, aparecem deveres que ndo sdo decorréncia direta de nor-
mas legais que estruturam o direito das obrigacdes. Nem por isso, o dever de cooperagao
deixara de ser necessaria e exigivel em vistas da satisfagao do crédito.

A cesséo do crédito foi prevista pelo art. 286 do CCB/2002, sendo que esse estabele-
ceu que “o credor pode ceder o seu crédito, se isso ndo se opuser a natureza da obrigag¢éo,
a lei, ou convengdo com o devedor; a clausula proibitiva da cessdo ndo podera ser oposta
ao cessionario de boa-fé, se ndo constar do instrumento da obrigagdo”. A plena liberdade
para a cessao de crédito constitui a regra em nosso ordenamento juridico, tal como resulta
da primeira parte do art. 286 do Cédigo Civil, cuja redacédo era similar a do art. 1.065 do
CCB/1916. Sendo a cessao uma faculdade que assiste ao credor, podera esse transmitir
uma parcela ou a totalidade do seu direito que titulariza na forma de um crédito, em vistas de
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atingir algum objetivo que pode ser variado.?

Mario Julio de Almeida Costa®® aponta que a cessao pode apresentar variadas cau-
sas, como |lhe pareceu ter sido preestabelecido pela lei portuguesa. Aponta que o cedente
pode realiza-la por mera liberalidade (cessao gratuita) ou porque recebe uma contrapartida
(cesséao onerosa), ou porque pretende extinguir uma obrigagéo (cessao solutéria). Em senti-
do similar, Betti*” enumerou possiveis interesses no que chamou de vicissitude (mudangas)
nas obrigagdes, que poderiam ser ocasionadas pela vontade do credor de ter um interesse
na circulagao do crédito, que se operaria com a respectiva cessado ou ainda ter interesse na
circulagado mais rapida do crédito, que se operaria mediante o endosso do crédito. A figura da
cessao também possui funcéo de garantia, como na cesséo fiduciaria de direitos creditorios,
na cesséo de créditos futuros e na cessao de titulos de crédito, assim como as operacdes
de factoring.

A cesséao do crédito é negdcio juridico consensual cuja eficacia é translativa. O cre-
dor primitivo transfere a outrem a sua “qualidade crediticia contra o devedor, recebendo o
cessionério o direito respectivo, com todos os acessérios e todas as garantias”.?® E cedido
apenas uma unidade parcelar da obrigacao, i.e., o seu direito de crédito ou mesmo parcela
deste direito. E a posigao do credor que é o contetido do negdcio® de cess&o de crédito, ndo
sendo cedidos os demais elementos da obrigacdo subjacente.

4. REQUISITOS PARA A CESSAO

As formas de transmissao das obrigagdes constituem negdcios juridicos que sdo sub-
metidas aos requisitos gerais de validade definidos no art. 104 do CCB/2002: agente capaz,
objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e forma prescrita ou ndo defesa em lei.
A cesséo de crédito deve também um requisito especifico, como a existéncia do crédito, que
pode ser identificada como situagdo decorrente da propria possibilidade juridica do objeto
do negdcio, sendo efeito dessa inexisténcia a nulidade do negdcio juridico superveniente.

Assim, a cessao de crédito esta sujeita aos vicios do consentimento, as nulidades que
atingem os atos juridicos deficientes, exige agente capaz, com legitimidade para exercer tal
direito, podendo ter por objeto créditos de qualquer natureza, atuais, futuros,* condicionados
ou ndo. Em regra, qualquer crédito pode ser objeto de cessdo, esteja ele ou ndo vencido,
seja ele presente ou futuro, total ou parcialmente, desde que seja valido e no minimo deter-
minavel, na forma do inc. Il do art. 104 do CCB/2002. Na cessao de crédito ndo ha requisito
de liquidez e exigibilidade, pelo que pode ser transferido um crédito cujo montante no seja
determinado. As objegbes a cessao do crédito s6 decorrem se ela for incompativel com a
natureza da obrigacéo, proibida por lei ou excluida por convengao das proprias partes.

A cesséo de crédito é negdcio juridico consensual que é dotado de eficacia translativa,
de modo que se transfere o crédito do patriménio do cedente para o do cessionario. Tratan-
do-se de negdcio consensual, a eficacia se da a partir da celebragdo do compromisso de
cessao, sendo que quando o crédito for incorporado a um titulo, a eficacia da cesséo seguira
aregéncia determinada pela legislagao referivel ao titulo. O instrumento particular de cesséo
de crédito deve mencionar, o lugar da celebragéo do negécio, a qualificagéo do cedente e
do cessionario, a data do negdcio juridico e as informagdes que determinem com exatidao o
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crédito objeto da cessao, incluido juros e demais obrigagdes desse decorrentes.

Desde entéo deixara de existir qualquer pretensdo do cedente no sentido de cobrar o
devedor, contra quem deixa de ter pretenséo e agéo que vise executar o crédito que detinha,
mesmo que em nome do cessionario.*' Em caso que se pretenda que a cesséo de crédito
produza efeito perante terceiros, e ndo apenas perante o devedor, deve ser exigido que a
celebracao seja feita por instrumento publico, ou ainda, por instrumento particular, revestidos
das solenidades do art. 654, § 10, do CCB/2002.*2

5. EFEITOS DA CESSAO DE CREDITO NA RELAGAO ENTRE O
CEDENTE E O CESSIONARIO

Os efeitos da cessdo de crédito na relagédo entre o cedente e o cessionario foram
contemplados pelo art. 287 do CCB/2002,* que tratou do alcance da cessao, sendo que
determinou que, “salvo disposicdo em contrario, na cessdo de um crédito, abrangem-se
todos os seus acessorios”.

A disposigao permite concluir que na cessao de crédito sdo acompanhados das suas
garantias pessoais (fianga, aval) e reais dadas pelo devedor (penhor, hipoteca, propriedade
fiduciaria).** A nogao de acessorios é integrada pelos juros, as preferéncias, os privilégios
decorrentes dos direitos creditorios, os frutos, a clausula penal e os direitos potestativos que
integram o crédito, a exemplo do direito de escolha nas obrigagdes alternativas e o direito
de constituir o devedor em mora, na forma do art. 397 do Cédigo Civil.** Se pela cessao de
crédito o cedente nao tiver interesse de ceder os acessorios, tera que dispor “em sentido
contrario” no instrumento de cessdo.*®

A cessao de créditos quando cumulagdo dos acessorios pode gerar situagdo com-
plexa como foi apresentada no julgamento do REsp 1.634.958 — SP.>” Nesse caso, o STJ
teve de decidir se apds a cesséo do crédito pertencente a Instituicdo Financeira, poderia o
cessionario que nao fosse integrante do sistema financeiro nacional cobrar juros acima do
limite legal de 12% ao ano, sob o angulo de analise da lei da usura. O ponto controvertido
consistia em saber se os Fundos de Investimento em Direitos Creditérios - FIDCs seriam
instituicdes financeiras e se, caso fossem autorizados a figurar como cessionario em cessao
de crédito tendo por cedente Casa Bancaria, o contrato passaria, a partir da operagao, a se
submeter aos limites impostos pela referida lei.

Ao analisar o Recurso Especial o Tribunal decidiu que: a) “o FIDC atua no mercado
financeiro, na vertente mercado de capitais, inclusive mediante captagao e custédia de pou-
panga popular, com subscrigdo de valor mobiliario; b) [o FIDC] amolda-se a definigéo legal
de instituicao financeira, até mesmo sendo administrado por uma; c) o entendimento perfi-
Ihado vai na contraméo da evolucédo do Direito, que busca conferir objetivacdo a operagéo
de cesséo de crédito, conforme claramente se extrai da teleologia do art. art. 29, § 10, da Lei
n. 10.931/2004; d) conduz ao enriquecimento sem causa do cedido (recorrido); ) é contraria
ao disposto no art. 287 do CC, o qual estabelece que, salvo disposicdo em contrario, na
cessao de um crédito abrangem-se todos os seus acessorios”.

A teor do art. 287 do CCB/2002, o principal efeito da cessao é transferir o crédito
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para o cessionario acompanhado de todos os acessérios. Atende, pois, a necessidade de
incremento das relagdes econdmicas pela prépria funcionalidade do crédito, sendo esse
bem patrimonial, em regra, disponivel, e que pela necessidade econdmico-social deve per-
mitir o seu melhor aproveitamento através da utilizagdo simultanea dentre varios sujeitos.
Esse entendimento decorre da denominada objetivagao da cessao de crédito, que facilita a
substituicdo da posicao do credor e tutela a confianga. O artigo parece ter levado em conta a
necessidade da circulagéo do crédito, que, através da possibilidade de cessao, ndo poderia
acarretar o enfraquecimento do direito cedido (ou de suas vantagens) como lembra Pontes
de Miranda,® o que inevitavelmente ocorreria se as garantias e os acessorios se perdessem.
Nao é unanime o entendimento sobre se as garantias autbnomas acompanhariam o crédito
cedido, valendo lembrar que essas sdo aquelas garantias prestadas por terceiros e que
levam em consideragéo a pessoa do devedor, sendo que visam assegurar 0 cumprimento
da prestagéo.

Quanto aos deveres laterais, os deveres de informar e de cooperar assumem relevo.
O cedente tem de prestar informagdes necessarios ao cessionario para que esse possa
exercer seu crédito perante o devedor, de modo mais eficaz®** e menos custoso. Gustavo
Haical aponta, com arrimo nesse fundamento, que “em que pese a notificacdo ser um énus
do cessionario, ela por de ser concebida como um dever lateral de informar por parte do ce-
dente”.*° Orlando Gomes*' deu especial importancia aos deveres de informacéo, sendo que
apontou ser dever do cessionario: a) informar sobre o prazo para interromper a prescri¢ao;
b) informar sobre a localizagdo do devedor, inclusive para fins de notificagédo; c) entregar
documentos necessario para que o cessionario possa realizar o crédito.

Adiciona Haical que, “o devedor que ainda n&o tiver sido notificado da cessdo de
crédito entabulada, se no momento em que vier a pagar ao antigo cedente ndo por este
avisado, o ultimo descumbre o dever lateral de lealdade para com o cessionario”.*? Por este
ato ilicito relativo, lembra Haican, com base em Ennecerus, “independentemente do dever
de entregar o recibo injustificadamente ao cessionario, ha o dever de indenizar os danos
ocasionados”.*®

As anotagdes de Orlando Gomes correspondem a materializagdo dos deveres ane-
xo0s, que podem ser derivados diretamente do principio da boa-fé objetiva (art. 422 do CCB)
que preside as relagdes obrigacionais e expressam o ideal de cooperagéo entre as partes.
Vemos que a realizagdo de uma prestacdo depende frequentemente de que o titular da
mesma receba e preste informagdes sobre certos fatos. Tais obrigagdes de deduzem quase
sempre a partir do referido principio, como assessoérias de relagdes juridicas existentes, sen-
do que “as circunstancias concretas indicardo, em cada caso, até onde o dever de informar
se faz necessario”.*

E possivel pensar determinada cess&o envolva uma carteira de direitos creditorios,
que contenham, eventualmente, créditos que venham a ser reclamados por terceiros (ex:
créditos cobrados de uma seguradora, pela empresa de resseguros). Nesses casos, compre
a seguradora (cedente dos créditos dos seus clientes) para um Banco, por exemplo, indicar
(em face do dever de boa-fé) que ha uma parcele desses créditos que possam estar sujeitos
a reclamacao de terceiros. Trata-se novamente, do dever de cooperagéo, entre o cedente e
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o cessionario. Embora o direito brasileiro ndo mencione, parece razoavel entender que em
face do dever de cooperagédo que abrange a relagédo obrigacional, que o cedente tenha a
responsabilidade de informar o cessionario acerca das particularidades do crédito cedido. O
BGB aleméao deu tanto relevo para esse fato, que especificou o dever da parte cedente de
entregar documentos que sirvam de prova acerca do crédito cedido. Tal dever de informar
(cooperar) constou de forma expressa na sessao 402 do BGB Alem&o.*

A cessao do credito é negdcio juridico abstrato, de modo que ndo se questiona a
causa do negécio juridico subjacente, mas a existéncia do crédito e a voluntariedade da
decisédo de transmiti-lo. Majoritariamente, considera-se que sua validade néo esta condi-
cionada a do negécio juridico originario do crédito, o que nao quer dizer que o cedente ndo
respondera perante o cessionario pela viabilidade do pagamento ou pela prestacdo devida
pelo cedido-devedor.

Em caso que se pretenda que a cessdo de crédito produza efeito erga omnes, e ndo
apenas ao devedor, é que necessario que o negdcio juridico seja celebrado por instrumento
publico, ou ainda, por instrumento particular, revestidos das solenidades do art. 654, § 1o,
do Cédigo Civil. Trata-se de atendimento ao art. 288 do CCB/2002: “E ineficaz, em relagéo a
terceiros, a transmisséo de um crédito, se ndo celebrar-se mediante instrumento publico ou
particular revestidos das solenidades do art. 654, § 10, do Cédigo Civil’.*¢ A ineficacia aqui
indicada sera frente a terceiros. No caso da cessao se efetivar por instrumento particular de
cessao de crédito, devera mencionar: 1) o lugar da celebragéo do negdcio, 2) a qualificagéo
do cedente e do cessionario, 3) a data e 4) as informacdes que determinem com exatiddo o
crédito objeto da cesséo.

6. OBRIGAGOES IMPASSIVEIS DE CESSAO

Certas obrigagdes sdo impassiveis de cessdo em decorréncia da sua natureza per-
sonalissima, sendo exemplo o crédito de alimentos de que é titular um infante e que é de-
corrente do pagamento de penséo alimenticia feita por um dos genitores ao menor. Outras
obrigagao sdo impassiveis de cessédo, em face de haver impedimento legal como nos casos
da (i) lei que impede a cessao do direito de preferéncia como clausula especial da compra
e venda (art. 520 CCB);*’ (ii) heranca de pessoa viva (art. 426 do CCB);* lei impede cessao
de tutor em relacéo ao tutelado (art. 1.749, Ill, do CCB);* dos bens submetidos a penhora
(art. 398 CCB),*® sob pena de caracterizar fraude a execugdo. O Cddigo Civil Portugués
optou por agrupar algumas hipéteses de proibicdes da cessdo de crédito no art. 579°' do
CCP. Esse versou sobre a “proibicdo da cesséo de direitos litigiosos”, cabendo ao art. 580°
atribuir-lhe sangdes, de forma que: “a cesséo feita com quebra do disposto no artigo anterior,
além de nula, sujeita o cessionario a obrigacédo de reparar os danos causados, nos termos
gerais, sendo que a nulidade da cesséo néo pode ser invocada pelo cessionario”.

A cesséao de crédito podera ser impossibilitada pela vontade das partes que firmam
pactum de non cedendo no contrato subjacente. A clausula proibitiva de cessao ndo podera
ser oposta contra o adquirente de boa-fé, na eventualidade dessa ndo constar dentre as
previsdes do contrato-base.

105 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM < v. 6 < n. 12 (2020)




JOBIM, Eduardo de Sampaio Leite - Transmissao unilateral subjetiva ativa das obrigacdes: cesséo do crédito

7. EFEITOS DA CESSAO EM RELAGAO AO DEVEDOR

Cumpre-nos apontar quais seriam as condi¢des de eficacia da cesséo de crédito em
relagéo ao devedor. Aresposta pode ser dada pelo art. 290 do Cddigo Civil, de onde se 1é: “A
cessao do crédito ndo tem eficacia em relagdo ao devedor, sendo quando a este notificada;
mas por notificado se tem o devedor que, em escrito ptblico ou particular, se declarou ciente
da cessao”. A notificagao é ato juridico stricto sensu recepticio,*? sendo espécie de ato juridi-
co lato sensu, que visa dar ciéncia ao devedor de que houve a cessao do crédito, de modo
que saiba efetivamente a quem pagar. A auséncia da notificagéo pelo devedor mantém, para
esse, a ineficacia relativa da cessao de crédito.

Até a notificagdo, o devedor pode resgatar o débito validamente pagamento ao ceden-
te, o que ndo podera ocorrer apds a sua notificagdo. Se o devedor estava ciente da trans-
feréncia do titulo a terceiro e, a despeito disso, efetuou o pagamento do débito ao credor
originario, considera-se que o seu pagamento foi mal feito. Assim, o pagamento realizado
a quem ja ndo era mais credor ndo possui eficacia liberatéria, sendo possivel que o cessio-
nario proteste o titulo, sem que incorra em qualquer espécie de ato ilicito. E que o devedor
ao efetuar o pagamento ao credor originario, pagou mal, devendo entéo arcar com as conse-
quéncias de sua negligéncia. Entretanto, se nada sabia a respeito, entdo agiu corretamente
ao efetuar o pagamento para o credor original, de modo que o cessionario agiu mal ao nao
comunicar a cessao do crédito a terceiro.*

A ineficacia assinalada pelo dispositivo em comento ndo importa que a divida ndo
possa ser exigida pelo cessionario caso falte a notificagdo em referéncia, expressa apenas,
que o devedor podera continuar a pagar a divida diretamente ao cedente e opor as excegdes
de carater pessoal que tinha em relagao a ele, consoante previsto no art. 294 do CCB/2002.

Para o STJ, a auséncia de notificagéo:

ndo é capaz de isentar o devedor do cumprimento da obrigacdo ou impedir
cessionario de praticar os atos necessarios a cobranga ou a preservagdo dos
direitos cedidos, como por exemplo, o registro do seu nome, se inadimplente,
em o6rgaos de restrigao ao crédito.®*
Como pode ser observado de outro julgado do mesmo Tributal, “o objetivo da notifi-
cagéo é informar ao devedor quem é o seu novo credor, isto é, a quem deve ser dirigida a

prestacdo”, sendo que a auséncia da notificagdo:

traz essencialmente duas consequéncias: Em primeiro lugar dispensa o devedor
que tenha prestado a obrigagao diretamente ao cedente de paga- la novamente
ao cessionario. Em segundo lugar permite que devedor oponha ao cessionario
as excecglOes de carater pessoal que teria em relagdo ao cedente, anteriores a

transferéncia do crédito e também posteriores, até o momento da cobranga.*®
Em havendo cessdes subsequentes ou multiplas, deve o cedido pagar a quem lhe
apresentar o titulo da cesséo, i. e., o instrumento vertido em linguagem competente que
sirva de prova da obrigagéo cedida. Em havendo a cesséo parcial de um crédito, deve o
cedido receber informacdes fidedignas da parcela que permaneceu com o cedente e a outra
que foi transferida para o cessionario. Dificuldades processuais podem decorrer de duvidas
referentes ao a foro competente para se discutir aspectos relativos a créditos cedidos pela
Caixa Econdémica Federal, para empresas de direito privado. O problema é dobrado quando
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ocorrer a cessao parcial de um crédito que derive de um Unico contrato sujeito a qualquer
disputa perante o poder judiciario. Em razao de espago e tematica, ndo detalharemos aspec-
tos relativos a fixagéo do foro compete.

Sendo crédito constante de escritura publica, o pagamento deve ser feito aquele que
primeiro o notificar. Assim, se um crédito seja cedido inimeras vezes, o art. 291 do Cédigo
Civil define que, “prevalece aquela que se complete com a tradi¢édo do titulo cedido”. Tal
disposigéo deve ser aplicada na hipétese de o crédito ser representado por um titulo. O
6nus de provar que houve o conhecimento do devedor sobre a cessdo de crédito repousa
naquele a quem prova aproveite, i.e., recair sobre a pessoa do cessionario. Até que ocorra
a notificagéo, pode o devedor realizar pagamento valido e eficaz ao cedente, ainda que nédo
seja esse mais o credor, na forma do art. 292 do Cadigo Civil.*®

Ha caso em que o crédito ndo esteja definido em documento especifico. Nesse caso,
n&o ha regra absoluta predefinida, devendo o ultimo cessionario, que se considera o credor,
fazer prova, sendo que assiste ao devedor a possibilidade de se utilizar dos meios legais
previstos para a hipétese de duvida, em especial, o pagamento mediante acdo de consig-
nagao, na forma do art. 334 do Codigo Civil. Nas palavras de Bruno Miragem, isso ocorre:

conforme estabelece o art. 294 do CCB, pode o devedor opor ao cessionario
as excecgoes que lhe competirem, bem como as que no momento em que veio
a ter conhecimento da cessao tinha contra o cedente. Em relagdo as excegoes
pessoais que tinha ao cedente, entende-se que elas devem ser opostas ao ces-
sionario no momento em que o devedor tenha conhecimento da cessédo, de
modo que s6 serédo eficazes se apresentadas nesta oportunidade.®”

Nas do mesmo autor, “seria o caso, por exemplo, de ja ter havido o pagamento da
divida, ou ainda que tenha o devedor a possibilidade de compensar o crédito com outro do
qual ele seja credor e o cedente seja o devedor.”®

Por fim, o art. 293 do CCB/2002 prescreve que, “independentemente do conhecimen-
to da cessdo pelo devedor, pode o cessionario exercer os atos conservatorios do direito
cedido”. Assim, estara legitimado o cessionario a promover a interrup¢éo da prescrigdo, a
averbar a garantia hipotecaria (art. 289), promover a notificacdo do devedor (art. 290), pedir
informagdes complementares sobre o crédito ao cedente. A regra de forma explicita indica
que a cessao “é valida e produz efeitos entre as partes desde que a celebragdo, indepen-
dentemente da participacdo do devedor, podendo o cessionario agir tal como agiria o credor
originario, zelando pela conservagdo dos direitos inerentes ao crédito".>®

O cessionario, ao notificar o cedido, também coopera com esse, para os fins de que
esse nao pague para a pessoa errada. Se possivel, é relevante que o cessionario leve ao co-
nhecimento do cedido o local onde crédito devera ser adimplido, passando-lhe informagdes
relevantes como os seus dados bancarios, sobre os acessorios que foram transmitidos, etc.
A apresentagéo de uma planilha de calculo do valor devido, é parece ser forma de coopera-
¢ao (ativa) dentre as partes.

8. RESPONSABILIDADE DO CEDENTE PERANTE O CESSIONARIO

Dentre os efeitos da cessdo, o cedente torna-se responsavel perante o cessionario
em decorréncia do negdcio juridico de cessdo de crédito, sendo que a responsabilidade do
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primeiro varia conforme se trate de atos praticados a titulo oneroso ou gratuito. Na cessao
onerosa, a responsabilidade pela existéncia do crédito obriga o cedente a restituir o valor
pago pelo cessionario mais perdas e danos, como pode ser depreendido da literalidade do
art. 295 do CCB/2002: “na cessao por titulo oneroso, o cedente, ainda que ndo se responsa-
bilize, fica responsavel ao cessionario pela existéncia do crédito ao tempo em que lhe cedeu;
a mesma responsabilidade Ihe cabe nas cessbes por titulo gratuito, se tiver procedido de
ma-fe”.

A expressao responder pela “existéncia do crédito” ndo deve ser confundida com a ca-
pacidade do cedido de fazer frente a divida. Na visdo do STJ, havera a responsabilidade do
cedente apenas quando “inexistir a relagao juridica objeto da cess&o”.®® O entendimento da
doutrina ndo é unanime, havendo uns que atribuem significado distinto ao termo “existéncia
do crédito”, para agregar responsabilidade do cedente “tanto na sua constituicdo em obri-
gacéo regular, assim como na possibilidade de exigibilidade, de modo que o crédito esteja
dotado de pretensdo, em consideracgéo a finalidade util do negécio de cessédo”.®' Nestes ter-
mos, concluem que o cedente respondera, se o: (i) “credito se extinguir, no todo ou em parte,
por compensagado com o devedor, ou [ii] se ja tiver sido pago” e, (iii) no caso da cessao de
crédito “caracteriza-se como espécie de fraude a credores, hipétese em que embora exista
o crédito, sua eficacia sera impedida em vista de anulagdo decorrente de agdo pauliana ou
revocatoria de credores anteriores do cedente”.®?

A parte final do art. 295 do CCB/2002 indica que nas cessdes gratuitas, o cedente so
respondera pelo crédito na eventualidade de ter procedido de ma-fé. Considera-se de ma-fé
a cessao realizada pelo cedente que sabia da inexisténcia do crédito, mas mesmo assim,
optou por omitir dolosamente tal informagéo do cessionario. Assim, se o cedente ja sabendo
que seu titulo é nulo, cede gratuitamente o “crédito” a outrem, fazendo com que o cessio-
nario realize despesas com a cobranga do crédito inexistente, podera ser chamado a cobrir
as despesas incorridas pelo cessionario na cobranca infrutifera. O dispositivo retro guarda
conexao somente com as cessdes voluntarias ou convencionais, ja que nas hipéteses de
cessao legal, o cedente nédo sera responsavel pela existéncia da divida, tendo em vista que
ndo contribuiu para a transmissdo que se operou independentemente da sua vontade.®®
Segundo Pontes de Miranda, a cesséo legal revela a “transferéncia que se opera em virtude
de le” ou “sentenca”,** existindo no Codigo Civil de 2016 alus&o expressa a cessao legal no
art. 1.076: “Quando a transferéncia do crédito se opera por forga de lei, o credor originario
ndo responde pela realidade da divida, nem pela solvéncia do devedor’.

O CCB/2002 realizou o expurgo do conteudo textual do artigo 1.076 do CCB/1916, de
modo que deixou de conter previsdo acerca da cessao legal.®®* Embora o artigo ndo tenha
sido reproduzido na Codificagao de 2002, a leitura sistematica da lei civil permite concluir
que na hipdtese de haver a transferéncia de créditos operada por lei ou por sentenga, o
cedente ndo deve responder pela existéncia da divida.

A regra do art. 295 do CCB/2002 pode ser derrogada por estipulagdo em contrario
entre cedente e cedido, de acordo com o art. 296 do CCB/2002: “salvo estipulagdo em con-
trario, o cedente nédo responde pela solvéncia do devedor’. Na falta de disposigédo contraria
vige a regra pela qual o cedente responde apenas pela existéncia da divida ao tempo da
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cessdo, mas nao pela solvéncia do cedido. Em havendo estipulagdo em contrario, i.e., sendo
previsto em convengdo que o cedente responde pela solvéncia do devedor (casos de alguns
descontos bancarios feitos com tradings), o “cedente ndo responde por mais do que daquele
recebeu, com 0s respectivos juros; mas tem de ressarcir-lhe das despesas da cessao e as
que o cessionario houver feito com a cobranga’, na forma desse art. 297 do CCB/2002.

Aregra nas cessoes onerosas € que o crédito seja repassado pelo valor de face, i.e.,
pelo valor nominativo, sendo que o risco pelo inadimplemento recai sobre o cessionario que
paga o preco tomando em conta a possibilidade de ndo ver o seu crédito adimplido. O risco &
mitigado quando o cedente se compromete pelo pagamento do crédito em caso de solvéncia
do devedor, afastando o carater especulativo da cesséo onerosa. Em havendo essa ressalva
contratual, entrard em jogo o art. 297 do CCB/2002 que, limitou a responsabilidade do ce-
dente, pela solvéncia do devedor, até o montante que daquele recebeu, com os respectivos
juros e despesas inerentes a cobranca infrutifera. Assim, imagine-se que a empresa A tenha
cedido onerosamente para a empresa (B) um precatério do Governo do Estado do Rio de
Janeiro, com um valor de face de R$ 100.000,00 (cem mil reais) e que teria o seu vencimen-
to em dezembro de 2018. Imagine-se que (B) pagou ao empresario (A) o montante de R$
70.000,00 pelo precatério, sendo que as partes tenham estipulado que (A) seria responsavel
pela solvéncia do precatorio, na forma do art. 297 do CCB/2002 e, que o titulo teria de ser
pago até, no maximo, até um més apds o seu vencimento. Imagine que, em dezembro de
2018, o Governo do Estado do Rio de Janeiro editou uma normativa, que postergou por 10
(dez) anos o pagamento das suas dividas, sendo que (B) passou a cobrar de (A) o valor
de face do titulo, ou seja, a integralidade dos R$ 100.000,00 (cem mil reais), acrescidos de
juros. O caso bem demostra que o objetivo do art. 297 do CCB/2002 foi justamente limitar a
responsabilidade do cedente (A) perante o cessionario (B), cabendo ao ultimo ser ressarcido
apenas da quantia que pagou pelo precatorio, acrescida de juros, das despesas da cesséo
e das despesas que o cessionario tiver incorrido com a cobranca.

Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza e Maria Cecilia Bodin de Morais,® tenta-
ram explicar o contetdo do dispositivo, apontando que “quando o cedente garante o cum-
primento por parte do devedor, o negdcio deixa de ser aleatério por se ter eliminado o risco
e [aqui é mitigado], sendo assim nao se justificaria o lucro do cessionario”. Indicaram que
Silvio Rodrigues via que o dispositivo “ndo apenas veda o enriquecimento sem causa, como
também combate a usura, seja do devedor ou do cedente”, visto que, ndo fosse tal regra, “o
cessionario emprestaria impunemente dinheiro a taxa usuaria, pois compraria barato crédi-
tos inseguros, recebendo a totalidade dos mesmos”.®” Ao final, concluem que:

a responsabilidade do cedente, por forga de lei, esta limitada ao valor efetiva-

mente recebido, acrescido dos juros e das despesas que o cessionério tenha

feito para receber o crédito e depois para cobra-lo do devedor inadimplente.

Né&o hé lugar para perdas e danos quando o cedente ndo procedeu com culpa.®®

E possivel pensar que a cessao envolva uma carteira de direitos creditérios, que con-
tenham, eventualmente, créditos que venham a ser reclamados por terceiros (ex: créditos
cobrados de uma seguradora, pela resseguradora). Nesses casos, compre a seguradora
(cedente dos créditos dos seus clientes) para um Banco, por exemplo, indicar (em face

do dever de boa-fé) que ha uma parcele desses créditos que possam estar sujeitos a re-

109 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM < v. 6 < n. 12 (2020)



JOBIM, Eduardo de Sampaio Leite - Transmissao unilateral subjetiva ativa das obrigacdes: cesséo do crédito

clamacgao de terceiros. Trata-se novamente, do dever de cooperagao, entre o cedente e o
cessionario.

Resta-nos entender se as dividas prescritas seriam passiveis de cesséo? A prescri-
¢ao do crédito lhe retira a exigibilidade, e ndo a liquidez, de modo que a cessao de dividas
prescritas pode ser Util para o cessionario que seja devedor do cedido numa outra relagéo
juridica autbnoma e independente da cesséo de crédito. Ao adquirir dividas prescritas do
cedido, o cessionario podera levar tal crédito a compensacédo com dividas que possa manter
com o cedido-devedor, desde que ambas sejam contemporaneas. Percebe-se que a cesséo
de créditos prescritos possui causa-funcéo, aqui tomada como finalidade util do negdcio
juridico, sendo que a realizagao do crédito prescrito cedido pode se provar util através pela
compensacao com outra divida contemporanea, sendo esse meio indireto de extingdo das
obrigacdes.

9. CONCLUSAO

Pbéde-se compreender ao longo do desenvolvimento deste artigo que a cesséo de
crédito é forma de transmissao singular de um direito, um crédito, para um terceiro estranho
a relagao obrigacional subjacente. A cessdo € meio de transmissdo de parcela da obriga-
¢ao, que se desenvolve entre o cedente e o cessionario, sem necessidade de anuéncia do
cedido. A cesséo do crédito pode ser instrumentalizada por contrato ou ndo, podendo até
ser verbal.

Por meio da relagéo entre o cedente e o cedido, transfere-se com o direito subjetivo
ao crédito (e seus assessorios), a pretensao de direito material. Caso contrario, como Couto
e Silva destacou em parecer: “teriamos uma situagdo simplesmente paradoxal, pois o titular
do direito subjetivo n&o deteria a pretensédo do direito material, e menos ainda a acdo de
direito processual.

Como a cesséo de crédito transmite-se unidade parcelar de uma obrigagao subjacen-
te. A relagédo podera ter variadas causas, sendo que o cedente deve cooperar no sentido
de que o cessionario obtenha o seu adimplemento. Dai, deve agir no sentido de que o
credor conhega todos os elementos acerca do crédito. A cooperagdo do cedente deve se
dar, também, no sentido que de o cessionario possa promover atos de conservagdo do seu
crédito. Isso implica, que o cedente o informe corretamente acerca do prazo prescricional do
respectivo crédito, por exemplo.

Na cessao onerosa, a responsabilidade pela existéncia do crédito obriga o cedente a
restituir o valor pago pelo cessionario mais perdas e danos, como pode ser depreendido da
literalidade do art. 295 do CCB/2002:

na cessao por titulo oneroso, o cedente, ainda que nao se responsabilize, fica
responsavel ao cessionario pela existéncia do crédito ao tempo em que lhe ce-
deu; a mesma responsabilidade lhe cabe nas cessbes por titulo gratuito, se tiver
procedido de ma-fé.
O cessionario, ao notificar o cedido, também coopera com esse, para os fins de que
esse ndo pague para a pessoa errada. Se possivel, é relevante que o cessionario leve ao co-

nhecimento do cedido o local onde crédito devera ser adimplido, passando-lhe informagdes
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relevantes como os seus dados bancarios, sobre os acessorios que foram transmitidos, etc.
A apresentagdo de uma planilha de calculo do valor devido, é parece ser forma de coopera-
¢ao (ativa) dentre as partes.

E possivel pensar na cessao envolva uma carteira de direitos creditérios, que conte-
nham, eventualmente, créditos que venham a ser reclamados por terceiros (ex: créditos co-
brados de uma seguradora, pela resseguradora). Nesses casos, compre a seguradora (ce-
dente dos créditos dos seus clientes) para um Banco, por exemplo, indicar (em face do dever
de boa-fé) que ha uma parcele desses créditos que possam estar sujeitos a reclamacao de
terceiros. Trata-se novamente, do dever de cooperagéo, entre o cedente e o cessionario.

Percebe-se que a cessado de créditos prescritos possui causa-fungéo, sendo que a
realizagdo do crédito prescrito cedido pode se provar util através pela compensagdo com
outra divida contemporanea, sendo esse meio indireto de extingdo das obrigagdes.
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Resumo

Este artigo esta focado na ideia do controle de constitucionalidade do Supremo Tribunal Federal (STF) em relagdo a Re-
forma Trabalhista (Lei 13.467/17), especificamente a alteragéo da alinea f do artigo 702 da CLT. O caso é analisado, bem
como as bases do controle de constitucionalidade e também as possibilidades de declaragédo de constitucionalidade. A
conclusdo é a de que podera ser considerada inconstitucional a alteragédo da lei para fins de dar andamento na prestagéo
jurisdicional trabalhista, de forma a fortalecer a centralidade institucional do Supremo Tribunal Federal. O método de analise
é baseado na revisao bibliografica e estudo de caso.
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Abstract

This paper is focused on the idea of judicial review and Brazilian Supreme Court responsibility to decide de constitutionality
of New Employment Act on article 702 (f). The case is analyzed, as well as the bases of judicial review and also the possi-
bilities of declaration of constitutionality. The conclusion is that the amendment of the law may be found unconstitutional in
order to strengthen the institutional centrality of Brazilian Supreme Court. The method of analysis is based on the literature
review and case study.
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1. INTRODUGAO

Na Reforma Trabalhista - Lei 13.467/17, especificamente a alteracdo da alinea f do
artigo 702 da CLT criou uma situagéo mais rigida e nova competéncia para estabelecer ou
alterar simulas e outros enunciados de jurisprudéncia uniforme. Para isso € necessario, nos
termos do novo dispositivo, o voto de pelo menos dois tergos dos membros do Tribunal Ple-
no, caso a mesma mateéria ja tenha sido decidida de forma idéntica por unanimidade em, no
minimo, dois tercos das turmas em pelo menos dez sessdes diferentes em cada uma delas.
Da mesma forma, é preciso de dois tergos dos membros do Tribunal Pleno para restringir
os efeitos da declaragédo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de sua publicagéo no
Diario Oficial. Também foram incluidos os paragrafos 3° e 4° no mesmo artigo 702, mas por
serem complementares ao dispositivo, sera feita referéncia em geral apenas a alinea f, do
que a discussao vale inclusive aos paragrafos.

Tendo em vista que pende arguigéo de inconstitucionalidade do dispositivo, suspen-
so o julgamento no TST, e considerando que foi também interposta agdo declaratéria de
constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal - STF, o estabelecimento e alteragdo das
sumulas e de outros enunciados de jurisprudéncia uniforme no ambito trabalhista estao
aguardando julgamento em controle de constitucionalidade. Até uma decisao final, aguar-
da-se e ndo sdo alteradas inclusive sumulas contrarias a propria Reforma Trabalhista. Uma
situagao preocupante.

A analise inicia com a nogéo de controle de constitucionalidade na Constituicdo de
1988. Apos, sera examinado o caso da alteragao do artigo 702, f, da CLT pela Lei 13.467/17
e, por fim, sera considerada a agdo declaratéria de constitucionalidade — ADC 62-DF e suas
perspectivas.

Aideia é observar as possiblidades de conclusédo sobre a constitucionalidade do dis-
positivo. Sera para isso importante considerar os argumentos e compreender o STF com sua
centralidade institucional no sistema de controle de constitucionalidade brasileiro.

2. NOGAO DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NA
CONSTITUIGAO DE 1988

Inicialmente deve-se compreender que o controle da constitucionalidade esta inse-
rido no tema da jurisdigdo constitucional, com enfoque em suas caracteristicas essenciais
presentes nos sistemas de constituicdo rigida, em especial na Alemanha e no Brasil. Nesse
sentido, a jurisdigao constitucional pressupde um 6rgao ou Tribunal especial que controla,
mais que as leis, a prépria atividade estatal, na ideia de Estado Democratico de Direito.
Desde logo, apresenta-se a questdo quanto ao Brasil: ha um tribunal de revisdo também
constitucional — o Supremo Tribunal Federal, ou este seria um Tribunal Constitucional no
sentido de conceito de jurisdi¢cdo constitucional (SOUZA JR, 2015).

O controle da constitucionalidade pressupde hierarquia entre as normas existentes no
sistema juridico, em que o fundamento de validade de uma norma esta naquela hierarqui-
camente superior que Ihe determinou a criagéo. Nesse sentido € o principio da supremacia
da constituicdo, entendida esta como norma que fundamenta todo o sistema de normas no
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sentido de Kelsen (1998, p. 246-9). Dessa forma, pode-se dizer que o controle de consti-
tucionalidade s6 tem lugar em sistema constitucional com constituicéo rigida, isto &, que
possui forma peculiar e de mais dificil alteragéo que as do procedimento legislativo ordinario.

A maior relevancia do instituto do controle da constitucionalidade reside no desen-
volvimento dos principios constitucionais (HECK, 1995) e defesa dos direitos fundamentais
que asseguram o Estado Democratico de Direito. Isto porque a enumeragéo dos direitos
fundamentais e dos principios constitucionais postos em uma constituicdo, devem corres-
ponder mecanismos jurisdicionais assegurados na propria constituicdo para preserva-los,
resguardando-se assim a existéncia mesma da constituigéo.

Trata-se do controle de constitucionalidade no sentido jurisdicional, em que pese o
tema ensejar relagdes com os controles politico e social. Tais formas de controle séo essen-
ciais também ao controle da constituigdo, mas, entretanto, ndo séo formas téo regulares e
seguras, em termos de normatividade, quanto o controle jurisdicional, e dai a relevancia do
estudo dessa forma de controle nos termos de Aragon (1995, p. 141).

O controle de constitucionalidade aqui tratado ndo é o controle preventivo (CAPPE-
LLETTI, 1992), mas o controle jurisdicional das leis em sua conformidade com a constitui-
¢ao. Veja-se que o sentido de lei empregado é o de ato normativo em sentido material, que
compreende aqueles previstos no artigo 59 da Constituicdo de 1988 e ainda qualquer ato
normativo oriundo do poder executivo ou judiciario e ainda que abrange inclusive as emen-
das constitucionais.

Com a finalidade de descrever o controle repressivo de constitucionalidade das leis,
deve-se iniciar com uma nocao dos sistemas de controle de constitucionalidade segundo o
direito comparado - controle difuso e concentrado - e, a seguir, o sistema misto, decorréncia
da aplicagado simultdnea de mecanismos dos dois primeiros sistemas, em especial como
ocorre no Brasil. De toda forma, como tendéncia do controle da constitucionalidade no Bra-
sil, vé-se a progressiva importancia do controle concentrado.

O sistema de controle difuso, ou também chamado concreto, tem sua origem no
modelo chamado do judicial review do direito norte-americano. Pode-se dizer que, nesse
caso, o controle é feito por via de excegdo ou de forma incidental, isto €, sempre no curso
do processo instaurado, por provocagao de uma das partes, e na medida em que a decisdo
seja relevante para o caso concreto. Ainda que se possa vislumbrar remota origem no direito
alemao, o sistema difuso, tal como é utilizado hoje, teve seu inicio na interpretacédo do art. VI
da clausula 22 da Constituicdo Norte-Americana pelo juiz da Suprema Corte Jorge Marshall
na causa Marbury versus Madison de 1803, em que nao foi concedida o ordem no writ of
mandamus impetrado por Marbury, apesar de a decisdo no mérito declarar seu direito, em
face da preliminar de que a lei fundamento do mandamus que dava poderes a Suprema Cor-
te para ordenar a providéncia impetrada era contraria a Constituicdo Americana (POLETTI,
1998, p. 32). Nesse caso, foi afirmado o principio da supremacia da Constituicdo e o dever
de os juizes negarem a aplicagdo de normas contrarias a constituicdo. Para tal conclusao,
o Chief Justice Marshall confrontou duas idéias: ou a constituicdo & superior e ndo susce-
tivel de alteragéo por lei, e, se esta lhe for contraria, ndo sera lei, ou a Constituicdo escrita
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frustra-se na tentativa de limitar um poder ilimitavel, ndo havendo meio-termo entre essas
alternativas (POLETTI, 1998).

O efeito da decisdo em matéria de controle difuso da constitucionalidade é declara-
tivo ex tunc — retroativo (DINIZ, 1998). Todavia, pelo que se vé da evolugao deste modo de
controle, cada vez mais os juizes tém decidido pela irretroatividade da deciséo de inconsti-
tucionalidade.

A critica mais comum a esse sistema de controle difuso se refere a sua utilizagdo em
paises em que ndo haja a tradicdo de stare decisis, pois haveria uma diversidade muito
grande de decisbes que teriam como consequéncia a inseguranga juridica. E por essa ra-
zao que Miranda (1998, p. 384) apanha as criticas a esse sistema de controle baseadas no
fato de que favorece a possibilidade de desarmonia dos julgados, com o consequente risco
de desvalorizagdo dos julgamentos de inconstitucionalidade e da propria constituicdo, além
da possibilidade de ndo-acatamento das decisdes pela diluigdo do poder de controle pelos
varios 6rgaos existentes.

De outro lado, o controle concentrado, também chamado abstrato, cuja caracteristica
essencial é a existéncia de um 6rgéo jurisdicional especifico (Tribunal ordinario com essa
atribuicdo ou Tribunal Constitucional) em que séo interpostas agdes préprias que versam
sobre a constitucionalidade ou ndo de determinada lei, de forma desvinculada de um caso
concreto. Por essa razdo é chamado de controle por via de agéo. O sistema de controle
concentrado é conhecido como austriaco, eis que foi posto em pratica pela Constituicdo
Austriaca de 1° de outubro de 1920, sob clara inspiragdo do mestre da Escola de Viena,
Hans Kelsen (HECK, 1995 p. 27).

O o6rgdo ou Tribunal Constitucional responséavel pelo exame da constitucionalidade
no sistema concentrado pronuncia, como regra, decisées constitutivas ex nunc (ao futuro),
proibindo-se a retroatividade, exceto, na ideia de Kelsen, em relagao ao controle com origem
na reforma austriaca de 1929. A escolha pela criacdo de um 6rgao especifico para o controle
da constitucionalidade, com decisdes de eficacia erga omnes surgiu para assegurar a ma-
nutencao da unidade do ordenamento juridico. Destarte, tal 6rgao especial tem, no sistema
concentrado, monopdlio do exame - decide se é constitucional ou inconstitucional - e da
rejeicdo da inconstitucionalidade.

Ademais, a criagdo de um 6rgao especializado em questdes constitucionais, teria a
fungéo de interpretar as normas constitucionais, em uma continuidade da jurisdigéo ordinaria
- como em um corolario da carreira juridica para os membros de tal tribunal. Mas também
poderia ser a esse novo tribunal dada a importante fungédo renovadora de estabelecimento
de diretrizes dinamicas na atividade constitucional. A lei austriaca de 1929, de revisédo cons-
titucional, modificou parcialmente esse sistema de controle, sendo possibilitado a dois tribu-
nais a apresentacdo de questdes de constitucionalidade a serem examinadas pelo tribunal
constitucional. Apés breve periodo de interrupgéo (1933 a 1946) esse sistema de controle
vige ainda hoje na Austria.

No Brasil, vige o sistema misto de controle de constitucionalidade, que é aquele que
utiliza elementos do sistema difuso e do sistema concentrado simultaneamente. Pode ocor-
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rer como nos sistemas em que, apesar de se seguir os sistema difuso, sao criados tribunais
supremos com competéncias e composi¢cao semelhantes aos dos tribunais constitucionais
europeus como na Espanha, Portugal e Polénia (MIRANDA, 1998).

A fim de compreender a distingdo entre Tribunal Constitucional e Tribunal de Revi-
s&@o, com matéria constitucional importa compreender o recurso constitucional na Alemanha
(HESSE:1998). Ha, de fato, uma relacédo entre o Tribunal Constitucional Federal Aleméo e
as jurisdicdes ordinarias, o que, todavia, nao caracteriza o Tribunal como tribunal de revisdo
eis que o caso s6 € examinado em seu sentido constitucional e a decisé&o final ficara a cargo
do tribunal de origem (MENDES, 1996, p.303).

Bonavides (2019) reconhece a ampliagdo do controle concentrado e faz critica no
sentido de que os particulares ndo podem utilizar o controle diretamente, ficando prejudicado
o controle dos direitos individuais. Todavia, entende-se que a efetividade para os particulares
ndo depende de o controle ser difuso ou concentrado, mas de ser aberta a possibilidade de
um mecanismo préprio para violagdes sofridas diretamente pelo cidaddo, no que diz respeito
aos seus direitos fundamentais, como recurso constitucional existente na Alemanha.

No Brasil, ainda que se busque analogia do Supremo Tribunal Federal com os Tribu-
nais Constitucionais Europeus, ndo parece haver jurisdigao constitucional, se considerarmos
0s requisitos para se caracterizar um érgao especial de controle de constitucionalidade. Sao
eles: 1. A sua constituicdo se dé por meio da sua prépria constituicdo; 2. Suas competéncias
estejam estabelecidas na Constituicdo e 3. Compartilhe, de forma decisiva, na formagao
politica global do Estado (HECK, 1994).

Disso percebe-se que uma agao declaratéria de constitucionalidade, assim como as
demais ac¢bes oriundas do controle concentrado, que integram o sistema misto no Brasil,
é relevante para a consolidagdo do Supremo Tribunal Federal como 6rgéo de controle de
constitucionalidade por exceléncia. Ainda assim, nao sera Tribunal Constitucional de acordo
com as distingdes apontadas.

3. O CASO DA ALTERAGAO DO ARTIGO 702, I, F, DA CLT PELA LEI
13.467/117

A Reforma Trabalhista, Lei 13.467/17, incluiu na CLT a seguinte redacéo a alinea f do
inciso | do art. 702:

f) estabelecer ou alterar simulas e outros enunciados de jurisprudéncia uni-
forme, pelo voto de pelo menos dois tergos de seus membros, caso a mesma
matéria ja tenha sido decidida de forma idéntica por unanimidade em, no mini-
mo, dois tergos das turmas em pelo menos dez sessées diferentes em cada uma
delas, podendo, ainda, por maioria de dois tergos de seus membros, restringir os
efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela so tenha eficacia a partir de sua
publicagdo no Diario Oficial.

E de se advertir que, da mesma forma, a Reforma Trabalhista incluiu os paragrafos 3°
e 4° no mesmo dispositivo do art. 702:

§30 As sessoes de julgamento sobre estabelecimento ou alteragédo de sumulas
e outros enunciados de jurisprudéncia deverdo ser publicas, divulgadas com, no
minimo, trinta dias de antecedéncia, e deverdo possibilitar a sustentagéo oral
pelo Procurador-Geral do Trabalho, pelo Conselho Federal da Ordem dos Advo-
gados do Brasil, pelo Advogado-Geral da Unido e por confederagbes sindicais
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ou entidades de classe de &mbito nacional.

§ 40 O estabelecimento ou a alteragdo de simulas e outros enunciados de juris-
prudéncia pelos Tribunais Regionais do Trabalho deverdo observar o disposto
na alinea f do inciso | e no §3o deste artigo, com rol equivalente de legitimados
para sustentagdo oral, observada a abrangéncia de sua circunscri¢do judiciaria.

De inicio a questéo fica centrada no fato de que o artigo 702 estava revogado taci-
tamente ou expressamente como sustenta Lisboa e Munhoz (2018, p. 347) diante da Lei
7.701 de 1988. Tal lei disciplinou a competéncia do tribunal pleno e expressamente revogou
o que fosse incompativel com a CLT. Assim, ndo é possivel existir uma alinea “f” onde nédo
ha artigo nem inciso em vigor, sob pena de afrontar a Lei Complementar 95/1998, art. 18 e
a LINDB, art. 2°, §3°.

Para resolver tal problema, o TST, editou Resolugdo Administrativa n°1937/17 adap-
tando seu regimento interno a Reforma Trabalhista, Lei 13.467/17, incluindo a disposicéo da
dita alinea “f". Tal soluciona, parece, a questao da ilegalidade, mas ha movimentos eviden-
ciados na sessao plenaria TST de 06.02.2018 (LISBOA; MUNHOZ, 2018, p. 351) no sentido
da possibilidade de nova alteracdo no Regimento Interno.

Sendo assim, o TST estava a preparar o debate, em sessao do pleno, para as alte-
ragdes sumulares que a comisséo propria a esse fim havia analisado, quando foi interposta
Acéo Declaratéria de Constitucionalidade — ADC62/DF, com pedido liminar, ajuizada pela
Confederagao Nacional do Sistema Financeiro — CONSIF, pela Confederagao Nacional do
Turismo — CNTUR e pela Confederagdo Nacional do Transporte - CNT tendo por objeto o
art. 702, |, f e outros da Consolidagao das Leis Trabalhistas — CLT, com a redagao dada pela
Lei 13.467/2017.

Com a interposicdo da ADC, o Tribunal Superior do Trabalho decidiu em ses-
s@o extraordinaria do Tribunal Pleno, suspender o julgamento de arguicdo de incons-
titucionalidade de parte do artigo 702 da Consolidagéo das Leis do Trabalho - CLT (Ar-
gInc-696-25.2012.5.05.0463) e da proposta elaborada pela Comisséo de Jurisprudéncia e
de Precedentes Normativos para adequar algumas sumulas e orientagdes jurisprudenciais
do TST a alteragbes da CLT. Essa decisdo do TST foi amplamente divulgada (TST, 2019) e
néo foi concedida liminar na ADC pelo Ministro relator no STF.

A época, o ministro Brito Pereira, presidente do TST assim se manifestou (TST, 2019):
“A suspenséo nao revela abandono de nossa competéncia jurisdicional para exercer o con-
trole difuso, mas apenas cautela diante da existéncia da ADC em curso e em deferéncia ao
Supremo Tribunal Federal”. Ainda se aguarda, até o fechamento desse artigo, um deslinde
para a ADC.

Atualmente ha um preocupante paradoxo junto ao Tribunal Superior do Trabalho. De
um lado, visando a seguranca juridica, é preciso adequar as suas sumulas e orientagdes
jurisprudenciais a Lei 13.467/2017, mas, de outro lado, a discussao da eventual inconstitu-
cionalidade da lei prépria lei impede o prosseguimento. Todavia, a indefinigao jurisprudencial
ndo impediu que o tribunal aumentasse a sua produtividade em 2018. Julgou quase 320
mil casos, aumento de 12% em relagao a 2017, quando foram julgados 285 mil processos.
Do total de julgados em 2018, 63% consistiram em Agravos de Instrumento em Recurso
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de Revista, somando 202 mil. Em seguida foram apreciados os Recursos de Revista, que
totalizaram 45 mil casos (HYLDA, 2019).

4. AADC 62-DF E SUAS PERSPECTIVAS

A acao declaratodria de constitucionalidade — ADC 62-DF foi interposta em 18 de margo
de 2019, com deciséo inicial no seguinte sentido:

Trata-se de Agao Declaratéria de Constitucionalidade — ADC com pedido liminar
ajuizada pela Confederagdo Nacional do Sistema Financeiro — CONSIF, pela
Confederagdo Nacional do Turismo — CNTUR e pela Confederagdo Nacional
do Transporte - CNT tendo por objeto o art. 702, |, fe § 3° e § 4°, da Consoli-
dacéo das Leis Trabalhistas — CLT, com a redacdo dada pela Lei 13.467/2017.
Os requerentes apontam a existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a
constitucionalidade da norma constante do art. 702, I, f, da CLT, apta a autorizar
o ajuizamento da ADC. Prosseguem asseverando que, da regra extraida do
referido art. 702

“[...] resulta um nivel de seguran¢a muito maior para todos os que, de algum
modo, se sujeitardo aos efeitos da criagdo, revisdo ou cancelamento de uma
stimula ou enunciado de jurisprudéncia na Justica do Trabalho” (pag. 23 da ini-
cial), de modo que a rigidez dos novos requisitos tornam o processo ‘[...] seguro
para permitir a consolidagdo de um entendimento jurisprudencial maduro que,
por sua vez, também trara seguranca, previsibilidade para a prestagao jurisdi-
cional, concepgéo essa analoga a de que o processo precisa ser justo em si
mesmo para conduzir a um resultado justo” (pag. 26 da inicial).

Destacam, ainda, que “os requisitos trazidos na redagéo nova do art. 702 séo
proporcionais e razoaveis, porque necessarios e potencialmente mais adequa-
dos a finalidade pretendida do que aqueles anteriormente previstos no Reg-
imento Interno do TST” (pag. 31 da inicial), de maneira que os ‘[...] vicios de
inconstitucionalidade material que lhe foram imputados no incidente de arguicdo
de inconstitucionalidade processado na origem, a regra nova do art. 702, inci-
so |, alinea ‘f, paragrafos 3° e 4° da CLT faz cessar a ofensa a normas con-
stitucionais que ja foram, por vezes, inobservadas pelo TST [...]" (péag. 32 da
inicial). Para justificar o pedido de concessdo da medida cautelar, destacam a
“[...] iminéncia de julgamento de incidente de argui¢édo de inconstitucionalidade,
pelo TST, de que podera resultar o completo esvaziamento de regra absoluta-
mente legitima, considerando que a decisdo proferida em tal incidente inspirara
a criagdo de sumula e vinculara outras decisbes a respeito do tema no TST.

[...] Ja se viu que, a semelhanga do que ocorreu nas semanas de 2011 (entre os
dias 16 e 20 de maio) e 2012 (entre os dias 10 a 14 de setembro), em que houve
a aprovacéo e alteracédo de varias stimulas e orientagdes jurisprudenciais, o TST
pautou também para a sessdo do préximo dia 20 de margo — a mesma em que,
em principio, sera julgada a arguigdo de inconstitucionalidade do art. 702, I, F, e
§§ 3°e 4°da CLT — a apreciagdo das propostas da Comisséo de Jurisprudéncia
e de Precedentes Normativos de revisdo de vérios verbetes da jurisprudéncia
consolidada do TST. H& o risco iminente de serem revistas 14 sumulas e 5
orientagoes jurisprudenciais, sem que sejam observados os requisitos previstos
no dispositivo de lei cuja constitucionalidade se pretende seja declarada nesta
agao, o que norteara o julgamento de iniimeras agées em curso e que virdo a
surgir” (pag. 32-33 da inicial).

Os principais argumentos para a constitucionalidade da alteragéo do art. 702, f, como
se vé, esta na estabilidade das sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia do TST. Com
a declaragao de constitucionalidade, o Tribunal precisaria de dois tergos de seus membros
para realizar alteragdes, como ja havia preparado por meio de comisséo, exatamente apos
analisar o impacto das demais alteragdes da Reforma Trabalhista.

De fato, como analisa Guimaraes (2018, p. 1184-1185) “andou bem o legislador ao
inserir os criteriosos dispositivos em destaque.” Isso porque € importante preservar a segu-
ranga. E o principio da seguranga juridica, em especial em matéria sumular, € um dos pilares
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do ordenamento juridico brasileiro.

Ademais, pode-se entender que o proprio TSE, ao inicio, quando incorporou o texto
da alinea “f” ( e paragrafos) ao seu regimento interno, aceitou a Reforma nesse ponto como
constitucional. Conforme entendimento de Melek (2017, p.219), o dispositivo “visa democra-
tizar a jurisprudéncia e dar mais estabilidade as decisdes.”

De outro lado, pela inconstitucionalidade da alteracéo legislativa, pode-se referir que
ha contrariedade aos artigos 2°; 5°, caput e LXXVIII; 93, X e XI; 96, |, a; 99, caput e 103A
da Constituicdo de 1988.

Inicialmente, o Poder Legislativo ndo pode intervir de tal modo na autonomia do Po-
der Judiciario por lei ordinaria, sem quérum qualificado, interferindo em funcionamento de
Tribunal. O préprio Supremo Tribunal Federal poderia ser alvo de legislagéo ordinaria. A
garantia a ser preservada é da independéncia dos poderes de Estado garantida no artigo 2°
da Constituicdo de 1988.

De outra parte, a duragdo razoavel do processo, prevista no art. 5°, LXXVIII restara
sobremaneira prejudicada. E que a imposigéo de “dois tergos dos membros”, bem como
“dois tergos das turmas em pelo menos dez sessdes diferentes em cada uma delas” cria
dificuldade irrazoavel. Uma vez que haja dificuldades no estabelecimento e alteragédo das
sumulas e enunciados, relacionando-se com a nova sistematica do Cédigo de Processo
Civil para fungdo sumular, o nimero de recursos judiciais tende a aumentar com prejuizo
da celeridade.

Tal alteragao, dirigida apenas a Justica do Trabalho também se mostra desigual, apli-
cando-se por analogia o principio da igualdade do art. 5°, caput. Assim, compreende-se o
tratamento desigual entre os diferentes ramos do Poder Judiciario, o que contraria a Cons-
tituicdo de 1988. Veja-se que foi a prépria Constituicdo de 1988, no art. 103A que definiu
0 quoérum de dois termos ao STF e nada mencionou aos tribunais da Justica do Trabalho.

Ademais, a ofensa constitucional se refere especificamente a intromissao legislativa
nos orgaos internos dos tribunais do trabalho, com determinag&o de procedimentos para a
estabilizagéo da jurisprudéncia uniforme ou sumulada (Lisboa; Munhoz, 2018, p.345). Nesse
sentido o dispositivo determina competéncia ao 6rgéao pleno que nao mais havia regimental-
mente, ferindo a autonomia administrativa do Poder Judiciario para elaborar seu regimento,
consagrada constitucionalmente nos artigos 96, |, a e 99, caput. Veja-se que a autonomia do
Poder Judiciario nas questdes administrativas esta consagrada no art. 93, X e XI.

Portanto, ha que se aguardar a posigdo do Supremo Tribunal Federal sobre a consti-
tucionalidade ou n&o da lei em comento.

5. CONCLUSAO

A conclusao é no sentido de que importa ao Supremo Tribunal Federal, em vista do
sistema de controle concentrado misto no Brasil, com 6rgao de reviséo e nao Tribunal Cons-
titucional em jurisdigéo constitucional, que seja protagonista na solu¢do do impasse preocu-
pante causado na justica do trablaho.
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Portanto, em vista dos argumentos trazidos, podera ser considerada inconstitucional
a alteragéo da lei, de forma a fortalecer a centralidade institucional do Supremo Tribunal Fe-
deral. De qualquer sorte, urge resolver o impasse para fins de dar andamento na prestagéo
jurisdicional trabalhista.
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