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Apresentacao

Temos a honra de apresentar o novo volume dos Cadernos Juridicos, publicado pela
Escola Paulista da Magistratura (EPM), com o tema “Seguranca juridica e o Direito em
tempos de pandemia”.

A obra reflete os trabalhos das reuniées do 5° Nucleo de Estudos em Direito
Constitucional da EPM (2020), composto por magistrados interessados na pesquisa € na
compreensao de assuntos atuais e controvertidos do Direito Constitucional.

Esse trabalho coletivo teve como objetivo reunir importantes pensamentos, refle-
x0es, propostas e comentarios sobre a seguranca juridica no século XXI e os efeitos da
pandemia nas relacoes juridicas pUblicas e privadas. Creio que conseguimos alcanca-lo.

A pandemia do coronavirus (Covid-19), considerada uma das mais severas da historia,
atingiu ricos e pobres, cidadaos de paises desenvolvidos e nao desenvolvidos, homens
e mulheres, e todos padecemos direta ou indiretamente de seus efeitos, gerando, por
consequéncia, grandes impactos na vida econdmica, na empregabilidade e na conservacao
dos contratos.

Como mencionado no Parecer 18 emitido pela relatora do Plenario do Senado Federal,
no PL 1179 de 2020, que dispds sobre o Regime Juridico Emergencial e Transitorio das
relacdes juridicas de Direito Privado no periodo da pandemia, “[a] consequéncia inevitavel
desse ambiente excepcional e transitério é que diversas relacdes contratuais, societa-
rias, de familia e de outros ramos do Direito Privado foram fortemente abaladas com a
superveniéncia desses fatos”. Por isso,

[é] dever do Parlamento, como protagonista na garantia de seguranca
juridica e na realizagdo dos fins superiores da Republica, elaborar
e oferecer a sociedade uma lei que consiga dar seguranca juridica,
estabilidade, previsibilidade as regras de Direito Privado, no curso
desta fase excepcional, que desafia as estruturas normativas
preexistentes. (Parecer 18, PL 1179/2020 do Senado Federal)

Da mesma forma, acreditamos que essa € também a missdo do Poder Judiciario nesse
periodo de tantas dificuldades: garantir os direitos dos cidadaos, sem violar a seguranca
juridica e o principio da confianca, temas que foram debatidos em nosso niicleo e que parte
dos resultados das reflexdes dos palestrantes e dos magistrados se encontram nesta obra.

Agradecemos a todos os colegas que, com muito empenho, tiveram participacao
ativa no nucleo durante o dificil ano de 2020, em especial aos palestrantes e magistrados
que nos brindaram com os seguintes trabalhos para esta publicacao: Profa. Dra. Teresa
Arruda Alvim — Os juizes, a pandemia e os argumentos consequencialistas; Alexandre
Jorge Carneiro da Cunha Filho — (In)seguranca juridica pandémica: um ensaio sobre
melhores caminhos pelo processo; Caroline Quadros da Silveira Pereira — Federalismo
cooperativo e seguranca juridica: o STF e a pandemia; Fabio Henrique Falcone Garcia —
Seguranca juridica, legitimacdo e consequencialismo: a busca por racionalidade juridica
no contexto da pandemia; Heliana Maria Coutinho Hess — Home office e teletrabalho na
pandemia de Covid-19: regulamentacdo com vantagens e desvantagens para a prestac@o
de servicos judiciais; Juan P. H. Biazevic — Seguranca juridica: contratos relacionais em



tempos de pandemia; Luis Antonio Nocito Echevarria — A (im)possibilidade de concessdo
de moratdria tributdria pelo Poder Judicidrio em tempos de pandemia; Des. Nelson
Jorge Junior — Seguranca juridica e a aplicacéo da teoria dos precedentes judiciais;
Paulo Roberto Fadigas César — Direitos e garantias das criancas e adolescentes institu-
cionalizados em tempo de pandemia; Richard Pae Kim — Seguranca juridica e eficiéncia
nas politicas judicidrias em tempos de pandemia.

Registramos ainda nossa profunda gratidao aos renomados professores que nos deram
a oportunidade de dialogar: Ministro Luiz Alberto Gurgel de Faria (STJ), Ministro Carlos
Bastide Horbach (TSE e USP), ex-Ministro Everardo Maciel, Profa. Teresa Arruda Alvim
(PUC-SP), Des. Luis Francisco Aguilar Cortez e Des. Francisco Eduardo Loureiro.

Lembramos igualmente que a publicacdo nao seria possivel sem o apoio da equipe
da imprensa da Escola Paulista da Magistratura e dos servidores que estao nos ajudando
a conduzir esse nlcleo, que ja completou cinco anos de existéncia.

Por fim, esperamos que esta coletanea seja Util aos seus leitores e proporcione
reflexdes a respeito da instigante tematica, tdo importante para os cidadaos brasileiros
neste periodo tao tormentoso.

Ex corde.

Sao Paulo, abril de 2021.

Luis Francisco Aguilar Cortez

Diretor da EPM

Renato Siqueira De Pretto
Coordenador do Nucleo

Richard Pae Kim
Coordenador do Nucleo

Organizadores



(In)seguranca juridica pandémica
Um ensaio sobre melhores caminhos pelo processo

Alexandre Jorge Carneiro da Cunha Filho'
Juiz de Direito no Estado de Sao Paulo

Sumario: 1. Introducao; 2. Aluvido normativa; 3. Conflito de competéncias entre

diferentes esferas de governo; 4. Inconsisténcia no processo de tomada de decisao estatal;
5. Perspectivas para a melhoria da acao publica pelo processo; 6. Conclusao; 7. Bibliografia.

1. Introducao

0 tema da seguranca juridica ha alguns anos vem frequentando espaco de destaque

nas preocupacoes daqueles que pensam na criacdo de um ambiente mais favoravel aos
negocios no pais?3.

Apesar de ser um assunto da moda, ele nao é novo*®.
0 esforco de codificacdo do Direito, verificado desde o século XIX em boa parte

da Europa Ocidental, pode ser lido como uma tentativa de se conferir um carater

1

2

IS

@

Doutor e mestre em Direito de Estado. Professor da Escola Paulista da Magistratura. Pesquisador vinculado ao CEDAU.

Essa escalada culminou, por exemplo, na aprovacao da Lei n°® 13.655/2018, que introduziu dez dispositivos na Lei de Introducao
as Normas do Direito Brasileiro, com o proposito declarado de prover “seguranca juridica e eficiéncia na criacao e na apli-
cacéo do direito publico”. Sobre a importancia do diploma para o aprimoramento do processo de deciséo estatal, ponderam
Luiz Edson Fachin e Fernando Quadros da Silva: “o novo regramento que vem a lume, em especial quanto ao processo de-
cisorio, podera evitar a judicializacdo de muitas questdes regulatorias relacionadas a provisdo de servicos publicos. Com a
publicacdo da mencionada lei, ter-se-a uma significativa melhora nos processos regulatérios a cargo das agéncias. Também
contribuira para garantir seguranca juridica nos processos regulatérios e nas relagdes econémicas a edicao relativamente
recente da Lei n° 13.655/2018 [...]. Por evidente, ndo se trata apenas de seguranca normativa formal, e sim da seguranca
juridica substancial, sindnimo de justica” (FACHIN, Luiz Edson; SILVA, Fernando Quadros da. Justica e seguranca normativa
a luz de aperfeicoamentos no processo regulatério. In: FONSECA, Reynaldo S. da; COSTA, Daniel C. G. da (coord.). Direito
Regulatério: Desafios e perspectivas para a Administracao Publica. Belo Horizonte: Férum, 2020. p. 56).

“[...] uma das principais causas que impede a consecucao de investimentos em infraestrutura no Brasil consiste na inseguranca
juridica generalizada. Um pais com instituicdes volateis afasta investimentos e acaba entrando em um circulo vicioso de
subdesenvolvimento em razdo da perda de competitividade em comparagao a outros paises que possuem instituicoes mais
solidas” (VALIATI, Thiago Priess. O impacto da nova Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (Lei n° 13.655/2018) em
relacao aos setores de infraestrutura. In: VALIATI, Thiago P.; HUNGARO, Luis Alberto; CASTELLA, Gabriel M. (coord.). A Lei de
Introducdo e o Direito Administrativo Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 194).

DIP, Ricardo. Seguranca juridica e crise pds-moderna, Sao Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 43 et seq.

“Direito e seguranca juridica sao nocoes literalmente inseparaveis [...] ocorre, ademais disso, e acima de tudo, que o
Direito é, em si mesmo, um projeto de implantagao da seguranca” (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Estado de Direito
e Seguranca Juridica. In: VALIM, Rafael; OLIVEIRA, José Roberto P.; DAL POZZO, Augusto Neves (coord.). Tratado sobre o
principio da seguranca juridica no direito administrativo. Belo Horizonte: Forum, 2013. p. 41).”[...] para que o individuo
possa autonomamente desenhar sua propria vida e livremente determinar seu curso, ele precisa agir com base no Direito
no presente e nao ser surpreendido pelo proprio Direito no futuro. O Direito, pois, precisa ter efeitos prospectivos, e nao
retroativos” (AVILA, Humberto. Constituicdo, liberdade e interpretacdo. Sao Paulo: Malheiros, 2019. p. 17). Discorrendo
sobre a evolugao da reflexdo do Direito sob uma perspectiva da cibernética no curso do século XX, Mario G. Losano se
refere a autores em cujas reflexdes estava a busca pelo ideal de previsibilidade e da coeréncia da acao estatal, inclusive
sob angulo do comportamento do juiz (LOSANO, Mario. Sistema e estrutura no direito: do século XX a Pés-Modernidade.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2019. v. 3, p. 24 et seq.).
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racional, sistematico e previsivel as regras de conduta vocacionadas a reger as relacoes
humanas, fator tido como fundamental para o desenvolvimento do modo de producao
capitalista®.

Passados dois séculos do inicio desse movimento, a aspiracdo de aperfeicoamento
do nosso direito posto prossegue, alias como seria mesmo de se esperar em uma socie-
dade que esta em continua evolucao, o que impde a periodica adaptagao dos respectivos
comandos as exigéncias da vida social.

No Brasil essa busca, que ja teve como ponto de parada a criacao de agéncias regula-
dores independentes nos anos 19907, intensificou-se nos Gltimos anos, com a aprovacao
de varias leis objetivando conferir uma maior seguranca juridica aos cidadaos.

Para ficar em alguns dos principais diplomas gestados com tal finalidade,
podemos mencionar a alteracao da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(Lei n°® 13.655/2018), a Lei de Liberdade Economica (Lei n° 13.874/2019) e o Estatuto
das Agéncias Reguladoras (Lei n° 13.848/2019).

Alcancados pela terrivel pandemia do coronavirus em 2020, novamente esta o
pais as voltas com inimeros projetos de reforma da nossa legislacdo (inclusive em nivel
constitucional), sendo a seguranca juridica um dos jargdes mais lidos nos jornais para
justificar a furia normativa estatal.

Nesse momento desafiador da historia nacional cobra-se, ndo sem razao, eficién-
cia da maquina publica, a qual é muitas vezes percebida — pelo menos em varios
setores — como mera cobradora de altos impostos e fonte de dbices despropositados a
livre iniciativa privada, um aparato pouco responsavel e responsivo a vista das caréncias
experimentadas pela populacao.

No periodo, trés grandes problemas para além do nosso quadro legal dificultaram,
como ainda dificultam, a eficiéncia esperada do Poder PUblico para coordenar esforcos
estatais e privados em torno do objetivo comum de preservar vidas e empregos.

Neste ensaio teceremos breves comentarios sobre os referidos impasses para, em

seguida, falarmos de como a valorizacao do instituto do processo pode contribuir para
melhoria do cenario.

¢ LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2001. p. 42.

7 “Por inspiracao confessada no modelo regulatério norte-americano, optou-se, entao, pela criacao das chamadas agéncias
reguladoras independentes para o exercicio deste papel (de coordenacédo de atividades econémicas para que se deem
em consonancia com interesses coletivos). Pretendeu-se, com isso, ndo apenas assegurar a existéncia de um corpo
auténomo do poder central, capacitado técnica e institucionalmente para a regulacdo de uma determinada atividade
econdmica, como também, em particular, sinalizar para o investidor privado com uma maior estabilidade das regras
decorrente do insulamento do poder politico central” (BAPTISTA, Patricia. Transformacgées do direito administrativo.
2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 204).

10 Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 22, n° 59, p. 9-20, Julho-Setembro/2021
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2. Aluvidao normativa

Embora nao seja exclusividade brasileira®?®, a aluviao normativa experimentada pelo
pais vem se intensificando nos ultimos anos em uma escalada que podemos dizer que
atingiu o patamar epidémico no curso da crise sanitaria.

Num momento em que todos os atores politicos querem mostrar que estao fazendo
a sua parte para enfrentar a pandemia da Covid-19, os parlamentares nao estao ficando
para atras na iniciativa das mais diversas propostas vocacionadas a arrefecer os graves
efeitos decorrentes do desastre bioldgico na vida de milhdes de cidaddos™.

Diariamente surgem projetos de lei com os mais diferentes escopos, que vao desde
impedir desocupacao forcada de imoveis até criar regimes de transicdo para contratos
publicos e privados, passando pelo estabelecimento de auxilios e incentivos econdmicos
para as mais diversas categorias de indUstrias e profissionais impactadas pela politica de
isolamento social que se impos como resposta a rapida disseminacao do virus.

ALein®13.979/2020, conhecida como Lei da Covid, publicada em 6 de fevereiro de
2020, em poucos meses de vigéncia foi alterada por diversas leis (Lei n® 14.006/2020,
14.019/2020, 14.022/2020, 14.023/2020, 14.028/2020, 14.035/2020, 14.065/2020...
e contando...).

No ambito dos estados e municipios, guardadas (ou ndao) as matérias de suas
atribuicdes, houve semelhante fervilhar normativo, s6 que dessa vez mais pela via do
exercicio de competéncia regulamentar a cargo do Executivo do que via producao de
leis do Legislativo.

Ainda que no periodo de pandemia n&o se possa negar a relevancia de solugdes criati-
vas adotadas pelos legisladores para manter a continuidade dos trabalhos parlamentares
sem prejuizo do 6nus do distanciamento social (notadamente pela adocao do plenario
virtual'), nem a boa vontade destes em oferecer respostas as angustias da populacao,
muitas das quais enfrentaram atualizacbes diarias pela dinamica evolucao da doenca,
¢ intuitivo que a avalanche de atos normativos produzidos incessantemente em curto

8 ALBERTINI, Pierre. La crise de la loi : déclin ou mutation? Paris: LexisNexis, 2015, p. 149 et seq.; CHEVALLIER, Jacques.
L Etat post-moderne. 3 ed. Paris: L.G.D.J., 2008. p. 105-106; p. 109 et seq.; MORENO, Fernando Sainz. Seguridad juridica.
In: VALIM, Rafael; OLIVEIRA, José Roberto P.; DAL POZZO, Augusto Neves (coord.). Tratado sobre o principio da seguranca
Jjuridica no direito administrativo. Belo Horizonte: Forum, 2013. p. 119 et seq.

9 “Inflacdo juridica ou inflagao legislativa — € fendmeno existente em varios ordenamentos, caracterizado pelo aumento da
producdo normativa, desproporcional aos meios para assegurar a efetividade, gerando descrenca no Direito, inseguranca
juridica, dificuldade de conhecimento e assimilacdo, déficit de execucdo” (MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em
evolugdo. 3 ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2017. p. 176).

0 “Bem exemplifica a superproducao de normas o levantamento feito pela Camera dos Deputados de proposicoes sobre o coro-
navirus, de acordo com a qual, de 05/03 a 05/05/2020, os deputados apresentaram 1.000 propostas de lei, dentre as quais
8 foram aprovadas e transformadas em lei ordinaria ou complementar, 12 foram aprovadas pela Camara e aguardam analise
do Senado; e 2 aguardam sancao presidencial” (VILLELA, Renata Rocha. Producao legislativa em tempos de crise: impactos
da hipernomia no devido processo legislativo. In: CUNHA FILHO, Alexandre J. C. da; ARRUDA, Carmen S. L. de; ISSA, Rafael
H.; SCHWIND, Rafael W. (coord.). Direito em tempos de crise: Covid 19. Sao Paulo: Quartier Latin, 2020. v. 1, p. 323).

""No ambito federal tanto foi feito pelo Ato da Comissao Diretora n° 07/2020 (Senado) e pela Resolucdo n° 14/2020 (Camara),
que instituiram os Sistemas de Deliberacao Remota (SDR), conforme: VILLELA, Renata Rocha. Producéo legislativa em
tempos de crise: impactos da hipernomia no devido processo legislativo. In: CUNHA FILHO, Alexandre J. C. da; ARRUDA,
Carmen S. L. de; ISSA, Rafael H.; SCHWIND, Rafael W. (coord.). Direito em tempos de crise: Covid 19. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2020. v. 1, p. 320.

Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 22, n° 59, p. 9-20, Julho/Setembro/2021 1
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lapso de tempo prejudica a capacidade de os respectivos destinatarios terem ciéncia de
qual parametro de conduta devem observar'2.

Se tanto nao bastasse, a simplificacao do rito, a celeridade que lhe foi imposta e o
sistema remoto de deliberacdo operam em franco prejuizo a consisténcia e a racionalidade
das regras aprovadas, que acabam por nao ser devidamente debatidas nem instruidas em
um ambiente de maior opacidade dos interesses que as patrocinam.

Risco que s6 vem a aumentar quando se constata que o “génio liberado da garrafa”
passa a ser usado nao so para analise de matérias urgentes estritamente ligadas a pandemia,
como para qualquer outra', dado que aponta para a instrumentalizacao da ferramenta
para o prosaico exercicio de poder pela maioria ocasional formada no jogo de forcas no
Congresso.

3. Conflito de competéncias entre diferentes esferas de governo

Se a aluvido normativa nao pode ser tida como fenémeno exclusivo do pais, dificil
imaginar que em outros lugares tenha ocorrido confusao tao grande como a que se deu por
aqui no que diz respeito a concretizacao de competéncias comuns a cargo de diferentes
esferas de governo.

Até um tipo penal (art. 268 do Codigo Penal'), que em tese poderia contribuir para
desestimular condutas individuais temerarias capazes de ameacar a incolumidade puUblica,
restou inaplicavel no periodo, dadas as orientacdes sanitarias em sentido diametralmen-
te oposto encampadas pelos governos federal, estaduais e municipais como referéncia
de postura aguardada da populacao durante os momentos mais delicados impostos pelo
desastre bioldgico™ ™.

2 “Essa aluvido de normas que buscam conferir solucdes urgentes para as mais variadas situagdes tem o potencial de gerar uma
situacdo de desordem juridica e de perda do norte da legalidade, ao abrir espaco para antinomias e duvidas acerca de qual
regulacdo deve ser seguida [...]. Ndo ha duvidas, portanto, que o excesso de normas pode ser tao maléfico quanto a auséncia
delas ou, ainda, que o excesso de leis pode conduzir ao caos no ordenamento juridico que, a despeito de sua dinamicidade,
necessita de coeréncia” (VILLELA, Renata Rocha. Producéo legislativa em tempos de crise: impactos da hipernomia no devido
processo legislativo. In: CUNHA FILHO, Alexandre J. C. da; ARRUDA, Carmen S. L. de; ISSA, Rafael H.; SCHWIND, Rafael W.
(coord.). Direito em tempos de crise: Covid 19. Sao Paulo: Quartier Latin, 2020. v. 1, p. 324).

BVILLELA, Renata Rocha. Producao legislativa em tempos de crise: impactos da hipernomia no devido processo legislativo.
In: CUNHA FILHO, Alexandre J. C. da; ARRUDA, Carmen S. L. de; ISSA, Rafael H.; SCHWIND, Rafael W. (coord.). Direito em
tempos de crise: Covid 19. Sao Paulo: Quartier Latin, 2020. p. 324 et seq.

"Infracdo de medida sanitaria preventiva — art. 268 do Codigo Penal: “Infringir determinacéo do poder plblico, destinada
a impedir introdugdo ou propagacao de doenca contagiosa: Pena — detencdo, de um més a um ano, e multa. Paragrafo
Unico — A pena é aumentada de um terco, se o agente é funcionario da salde publica ou exerce a profissdo de médico,
farmacéutico, dentista ou enfermeiro” Disponivel em: https://bit.ly/3x3j04E. Acesso em: 22 jan. 2021.

> Ana Elisa Bechara, que propde filtros para a aplicacao legitima do art. 268 do C.P. a vista do seu carater de norma penal em
branco cujo complemento fica ao total arbitrio da autoridade estatal (ofensa ao bem juridico tutelado pela norma e analise
da ordem descumprida em concreto, considerando valores caros ao Direito Penal, como o da proporcionalidade e intervencao
penal minima), bem transmite a dificuldade de comunicac&o eficiente com a populagdo estabelecida pelos agentes estatais
durante a crise sanitaria: “[...] ndo se pode deixar de notar que diminuicao da adesao social as medidas de isolamento social
nao tem relacao com a maior ou menor intervencao penal, mas sim, na verdade, com a confusao de mensagens transmitidas
por agentes politicos de diferentes esferas, gerando polarizacao e desconfianca generalizada” (BECHARA, Ana Elisa L. S. Direito
Penal em tempos de pandemia: como a crise atual desnuda a irracionalidade do sistema. In: CUNHA FILHO, Alexandre J. C. da;
ARRUDA, Carmen S. L. de; ISSA, Rafael H.; SCHWIND, Rafael W. (coord.). Direito em tempos de crise: Covid 19. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2020. v. 1, p. 287-288).

6 “Destaque-se, por outro lado, as divergéncias publicas entre o Presidente da Republica e Governadores de Estados sobre
o afrouxamento ou a manutencao do isolamento social, que se traduziram em normas estaduais mais drasticas que as pre-
vistas no plano federal. Esse conflito federativo levou a inseguranca juridica sobre as medidas efetivamente em vigor e,
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Se alguém esperava ouvir do seu governante instrucdes sobre como proceder com
seguranca em meio a pandemia, tanto passou a depender de quem essa pessoa escolhia
ouvir, quadro naturalmente cadtico que em nada contribuiu para a cooperacao social
necessaria ao enfrentamento adequado da crise.

Houve sinalizagdes de todo o tipo, desde o “fique em casa” até o “va ao saldo de
beleza”, passando por festejos que se intensificaram no final de 2020, alguns jocosamente
apelidados de nomes morbidos, como “barco da morte”, “covidfest” e quejandos'.

4. Inconsisténcia no processo de tomada de decisdo estatal

Ao lado da aluvido normativa e dos conflitos de competéncia, outra comorbidade que
acometeu o funcionamento das nossas instituicoes durante a crise sanitaria foi a inconsis-
téncia do processo de tomada de decisdao encampado por diversas autoridades pais afora.

Em que pese termos tido a vantagem estratégica de ver o comportamento da pande-
mia em outros paises antes de ela aterrizar nas nossas fronteiras, o que em tese daria a
oportunidade para que os gestores brasileiros, apreendendo com a experiéncia estrangeira,
pudessem melhor elaborar seus planos de acao por aqui, tem-se que, infelizmente, essa
chance acabou sendo perdida.

Como se estivéssemos em uma espécie de jogo estranho e tresloucado, o que se
observou foi importantes personalidades simplesmente negarem a gravidade do quadro
de calamidade experimentado e usarem do desafio atual como pretexto para fazerem
avancar suas agendas politicas pessoais, atinentes a grupos de apoiadores militantes'®
ou, entao, assumidas junto a financiadores de campanha.

No mesmo tabuleiro, autoridades que reconheceram a seriedade da pandemia
também deram seus lances de aparente autopromocao, nao perdendo ensejo para rivalizar
popularidade com as negacionistas em um cenario toxico de batalha campal, observada
pelo olhar atonito de todos aqueles que fantasiavam a possibilidade de trabalho conjunto
entre umas e outras em torno do objetivo maior de salvar vidas.

Polemizou-se absolutamente tudo.

Se tomar vacina — que até o dia em que escrevemos essas linhas ainda nao era
disponivel em territdrio nacional — seria bom; se das vacinas em vias de aprovacao

especialmente, sobre qual orientagdo do Poder PUblico o cidadao, de fato, deveria seguir: ficar em casa ou retomar as suas
atividades?”(BRANDAO, Rodrigo. Coronavirus, “Estado de Exceco Sanitaria” e restricées a direitos fundamentais. /n: CUNHA
FILHO, Alexandre J. C. da; ARRUDA, Carmen S. L. de; ISSA, Rafael H.; SCHWIND, Rafael W. (coord.). Direito em tempos de
crise: Covid 19. Sao Paulo: Quartier Latin, 2020. v. 1, p. 233-234).

7Para uma sofisticada problematizacdo do emprego do art. 268 do Cddigo Penal no periodo da pandemia sob a perspectiva
do principio da legalidade penal, ver: PADUA, Joao Pedro. Repristinacao interpretativa de normas penais em tempos de
crise: limites discursivos e empiricos aos limites normativos dos tipos penais. In: CUNHA FILHO, Alexandre J. C. da; ARRUDA,
Carmen S. L. de; ISSA, Rafael H.; SCHWIND, Rafael W. (coord.). Direito em tempos de crise: Covid 19. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2020. v. 2, p. 77 et seq. Sobre a viva polémica, ver ainda: PASCOLATI JUNIOR, Ulisses A. Ressurgimento do vetusto
art. 268 do Cddigo Penal: um convite ao erro. In: CUNHA FILHO, Alexandre J. C. da; ARRUDA, Carmen S. L. de; ISSA, Rafael
H.; SCHWIND, Rafael W. (coord.). Direito em tempos de crise: Covid 19. Sao Paulo: Quartier Latin, 2020. v. 4, p. 511-523.;
FILIPPO, Thiago B. G. de. Covid 19 e a infracdo penal de medida sanitaria preventiva (art. 268 do Codigo Penal). In: CUNHA
FILHO, Alexandre J. C. da; ARRUDA, Carmen S. L. de; ISSA, Rafael H.; SCHWIND, Rafael W. (coord.). Direito em tempos de
crise: Covid 19. Sao Paulo: Quartier Latin, 2020. v. 4, p. 525-535.

® Incluindo aqueles que partilham de crencas bastante segmentadas, e até incriveis, mas de forte apelo emocional a vista de
um certo clima de conspiracao que vem ganhando o coracao de milhares de pessoas em um movimento impulsionado pelas
engrenagens das redes sociais.
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pelo mundo a de qual origem seria mais confiavel; se seria possivel ao Estado impor aos
cidadaos a obrigacao de tomar vacina; se as medidas de distanciamento social seriam
eficientes para conter a propagacao do virus ou se, seguindo slogan que ha pouco tempo
restringia-se a blockbusters de acao, um estado de espirito do tipo “viva e deixe morrer”
seria a mensagem mais aconselhavel de ser incutida no imaginario coletivo nesses tempos
trevosos'®; se a imposicdo do uso de mascaras em locais publicos nao seria uma afronta
inaceitavel a liberdade individual®.

A lista segue....

Se a Unido teria a “prerrogativa” de organizar uma Unica politica sanitaria para
enfrentamento da pandemia ou se teria que compartilhar tal “privilégio” com estados e
municipios?'; se a vacina — que ainda nao esta disponivel, repita-se — seria distribuida
so pela Unido ou se outras esferas de governo teriam competéncia para perseguir seus
imunizantes e providenciar seu fornecimento a populacio; se o tratamento X.P.T.O.,
que nao possui um protocolo com eficacia atestada pela comunidade cientifica, poderia
ser ofertado pelo SUS ou mesmo imposto pela Unido no ambito de tal sistema — nas
redes sociais de hoje, recebe-se videos com jingles alardeando o emplasto, a resposta
definitiva para a pandemia, que, embora nao tenha sido encontrada em lugar nenhum
do globo, foi descoberta por alguns brasileiros descolados que emprestam suas vozes
para divulgar as vantagens em se ministrar precocemente tal elixir aos diagnosticados
com a moléstia.

Nesse enredo desolador, que em alguns momentos assume mesmo a forma de
uma danca macabra, testa-se a paciéncia do cidadao que, além de medo da doenca
e do desemprego, ainda passa a ser bombardeado por campanhas de desinformacao
de toda sorte?2.

¥ Para os amantes do cinema, o filme que vem a mente em meio ao agreste experimentado €é o classico Viva e Deixe Morrer
da franquia 007, de 1973, estrelado por Roger Moore no papel do espido britanico que tem licenca para matar. A pelicula foi
acompanhada de musica tema homénima, gravada por Paul MacCartney e regravada por Guns N’Roses e Pretenders. (LIVE
and Let Die. Wikipedia, Sao Francisco, 2021. Disponivel em: https://bit.ly/3g38DIp. Acesso em: 17 jan. 2021).

20 polémica esta que encontra terreno fértil em outras partes do globo, incluindo paises tidos como de IDH mais elevando,
como se pode ver em: FERNANDES, Daniela. Grupos antimascaras provocam agressoes na Europa e unem extremas esquerda
e direita. BBC Brasil, Sao Paulo, 15 ago. 2020. Disponivel em: https://bbc.in/3zIRQYO. Acesso em: 17 jan. 2021. Destacamos
passagem da reportagem: “Enfermeiro em um hospital no norte da Franga, Fabien sofreu traumatismo craniano apds ser
violentamente agredido por pedir a um cliente de um café que usasse mascara. Brigas por esse motivo vém ocorrendo em
comércios e transportes do pais e tém causado preocupagdes quanto a movimentos radicais contra o uso do equipamento
de protecéo. Esses grupos vém ganhando forca nas redes sociais e também disseminam noticias falsas sobre a pandemia
do novo coronavirus”. Passados cinco meses da referida noticia, e acrescentadas algumas milhares de mortes por todo o
globo em razdo da pandemia Covid 19, o questionamento permanece, como se pode conferir em: MANIFESTACAO de 10 mil
pessoas contra o uso de mascaras em Viena. Bol Noticias, Sao Paulo, 16 jan. 2021. Disponivel em: https://bit.ly/3pySBcc.
Acesso em: 17 jan. 2021.

21 As palavras “prerrogativa” e “privilégio” sao usadas aqui de modo critico, embora costumem ser largamente empregadas
pela nossa doutrina de Direito Publico para definir como devem ser compreendidas as competéncias que a Constituicao e as
leis atribuem as diferentes esferas de governo de nosso pais. Para mais elementos da nossa visao a respeito, ver ARAUJO,
Alexandra F. de; CUNHA FILHO, Alexandre J. C. da. (In)competéncias em matéria de saneamento basico. In: DAL POZZO,
Augusto N.; OLIVEIRA, José Roberto P.; BERTOCCELLI, Rodrigo de P. (coord.). Tratado sobre o marco regulatério do saneamento
bdsico no direito brasileiro. Sao Paulo: Contracorrente, 2017. p. 401 et seq.

2 Fendmeno que, embora nao seja inédito, ganha ingredientes explosivos no ambito das redes sociais, sobretudo em um cenario
em que dados pessoais obtidos por empresas de tecnologias passam a ser manipulados para propdsitos politicos. Sobre o
desafio imposto as sociedades contemporaneas em decorréncia da veiculagao de correntes de desinformagéo pela internet,
ver SUNSTEIN, Cass R. #Republic, Princeton: Princeton University Press, 2017. p. 76 et seq.; p. 100 et seq.
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Desconfia-se, com motivos mais ou menos plausiveis, da isencao da informacao
veiculada por grandes conglomerados de comunicacao que, entre noés, estao nas maos
de algumas poucas familias?>%.

Desconfia-se, também com seu fundo de razao, da nobreza dos propdsitos da industria
farmacéutica no desenvolvimento de tais e quais medicamentos.

Desacredita-se, igualmente com base em um historico de resultados pouco animadores
em varios setores?®, na capacidade de o Estado prestar servico de qualidade a populacéo.

O que fazer?

Sob a perspectiva da Administracdo PUblica, um passo fundamental seria algo relati-
vamente simples: um processo de tomada de decisao pautado em evidéncias®.

O segundo seria a articulacao entre as diferentes esferas de governo em torno de
acdes comuns que nao se contrariassem nos sinais enderecados a populacao.

Pelo quanto descrito linhas acima, ndo ha, infelizmente, muita esperanca de que
com o fator humano hoje disponivel conseguiremos avancos significativos no segundo
passo nos proximos meses, o que tende a cobrar seu preco em termos de ineficiéncia das
politicas adotadas.

Nada obstante, em se dando de modo efetivo o primeiro, pelo menos ha maior
chance de deferéncia dos Tribunais quanto as dificeis escolhas a serem feitas pelos nossos
gestores nesta etapa da pandemia?, o que, com o auxilio do Judiciario, abre uma janela
de oportunidade para que tenhamos progressos nesse tortuoso caminhar.

5. Perspectivas para a melhoria da acao publica pelo processo

Seja no que se refere a producao de normas, tanto pelo Legislativo como pelo
Executivo, seja no que diz respeito a tomada de decisao em cumprimento ao ordenamento
juridico vigente, o processo é o espaco a ser valorizado para uma atuacéo estatal mais

2 CARAJELESCOV, Yuri. Midia, politica e instituicdes no contexto da crise da Covid 19. In: CUNHA FILHO, Alexandre J. C. da;
ARRUDA, Carmen S. L. de; ISSA, Rafael H.; SCHWIND, Rafael W. (coord.). Direito em tempos de Crise: COVID 19. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2020. v. 3, p. 113 et seq.

240 que nao é fenémeno exclusivo do Brasil, como nos da noticia Luigi Ferrajoli analisando o contexto italiano, em especial
no periodo do governo de Silvio Berlusconi (que foi primeiro-ministro de 1994 a 1995, de 2001 a 2005, de 2005 a 2006 e
de 2008 a 2011), ele mesmo multimilionario e acionista controlador de um dos principais conglomerados de midia do pais
(FERRAJOLI, Luigi. Poderes selvagens — a crise da democracia italiana. Tradugao de Alexander Araujo de Souza. Sao Paulo:
Saraiva, 2014. p. 36 et seq).

5 Deficiéncias historicas que, remontando as origens de nossa burocracia estatal, hoje sao instrumentalizadas por vozes politicas
de variados vieses em campanha aberta de combate ao servigo publico, pintado como inimigo da nag&o.

26 Com o nivel de informacéo hoje existente sobre as pessoas e seus comportamentos ha um vasto campo para aprimoramento
do agir estatal, que pode, a partir de conhecimento técnico e dados da experiéncia, planejar-se a partir de simulagoes, o
que vem inclusive gerando o risco do que alguns chamam de algocracia, (GARCIA, Fabio H. F. As multiplas faces do Direito
em Max Weber. Curitiba: Jurua, 2020. p. 282 et seq). Feita a ressalva de que o manejo da ferramenta deve passar por um
filtro ético, politico e juridico, em observancia ao 6nus de respeito aos direitos humanos envolvidos, ndo parece haver espaco
discricionario legitimo nos dias que correm para que o gestor pretenda decidir matérias complexas baseado exclusivamente
no seu alvedrio, sem qualquer amparo em evidéncias que lhe permitam razoavelmente supor que o resultado almejado com
sua deliberacao tem boa probabilidade de ser alcancado.

2 ARRUDA, Carmen Silvia L. de. Harmonia entre os poderes: judicializacdo, autocontencédo e deferéncia. In: CUNHA FILHO,
Alexandre J. C. da; ARRUDA, Carmen S. L. de; ISSA, Rafael H.; SCHWIND, Rafael W. (coord.), Direito em tempos de crise:
Covid 19. Sao Paulo: Quartier Latin, 2020. v. 3, p. 221 et seq.
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eficiente?, o que naturalmente pressup6e o oferecimento de seguranca e de previsibili-
dade em favor da populagao®.

O processo, entendido como item a ser observado numa deliberacao, uma sucessao
de atos encadeados tendentes a uma escolha, condicionando a qualidade desta, ja que
desempenha diversas funcdes relevantes para o exercicio do Poder, todas elas concor-
rendo em maior ou menor grau para a satisfacao de tal objetivo.

Além de o processo ser o local em que os destinatarios do ato-em-poténcia poderdo
ser ouvidos pela autoridade, levando ao seu conhecimento tanto sua experiéncia como
expectativas acerca do que sera decidido’!, nele também se da o aporte do elemento
técnico vocacionado a esclarecer facetas do problema enfrentado e a identificar alter-
nativas para sua superacao.

Ao lado da garantia da participacdo democratica e da instrucao adequada na concre-
tizacao dos afazeres pUblicos®, o processo igualmente funciona como espaco de interacao
entre diferentes gestores que, atuantes em uma mesma esfera de governo ou nao, tenham
competéncias sobrepostas ou interrelacionadas sobre determinado assunto.

Em matérias alvo de disputas politicas acirradas, o processo, disciplinando as regras
pelas quais se dara o jogo entre as forcas que buscam prevalecer, protege, ao menos
em tese, o interesse de todos os seus jogadores, reduzindo as oportunidades para que

28 Sobre o tema, ver MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2008.; OTERO, Paulo.
Direito do procedimento administrativo. Coimbra: Almedina, 2016. v. 1.; PEREZ, Marcos Augusto. Testes de legalidade: métodos
para o amplo controle jurisdicional da discricionariedade administrativa. Belo Horizonte: Forum, 2020; e SCHIRATO, Vitor
Rhein. O processo administrativo como instrumento do Estado de Direito e da Democracia. In: MEDAUAR, Odete; SCHIRATO,
Vitor R. (org.). Atuais rumos do processo administrativo. Sao Paulo: RT, 2010. p. 9-51.

2 “Considera-se uma regulacao de qualidade se a mesma ¢é efetiva, transparente, eficiente e responsavel. Quer dizer, se serve
para alcancar objetivos bem estabelecidos, se ndo impde cargas e custos desnecessarios para a sociedade como um todo, se
reduz a discricionariedade e a captura e se é aberta, participativa e clara em sua preparagdo e implementagao. Tudo isso
tem inumeras vantagens, entre elas: dar seguranca ao sistema regulatorio, reduzir riscos e custos regulatorios, ampliar a
participagdo e o controle social e promover o desenvolvimento e o crescimento econémico” (FREITAS, Daniela Bandeira de.
Eficiéncia juridica no mercado: um instrumento a servico da democracia. In: FREITAS, Daniela B. de; VALLE, Vanice R. L. do
(coord.). Direito administrativo e democracia econémica. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 95).

% Odete Medauar indica como finalidades do processo administrativo: garantia do cidadao, melhor contetdo e eficacia das
decisoes, legitimidade no exercicio do Poder, correto desempenho da fungao, Justica na Administracao, aproximacao entre
Administracao e cidadaos, sistematizacdo da atuacdo administrativa, facilitar o controle e servir de palco para a aplicacao
de principios/regras que vinculam a burocracia estatal (MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo.
2. ed. Sao Paulo: RT, 2008. p. 65 et seq.).

31 £ importante destacar que o incremento de canais de participagdo popular no processo de tomada de decisao publica, embora
traga beneficios como os citados, também traz riscos para a respectiva eficiéncia, ja que demanda tempo, recursos materiais
e ainda pode conduzir ao sequestro da agenda estatal por interesses particulares ou setoriais egoisticos bem-organizados,
como oportunamente é ponderado em: BAPTISTA, Patricia. Transformagdes do direito administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2019. p. 113 et seq.

32 Quanto a esse aspecto temos a questao da formulagéo de escolhas com amparo em evidéncias, 6nus que se aproxima daquilo
que Paulo Otero chama de principio procedimental da “atendibilidade da situacao factual” que, em um de seus desdobramen-
tos, corresponderia ao dever de o decisor publico ter como referéncia do seu agir “fatos passados ou presentes ou envolva
ainda um juizo de prognose relativamente a fatos futuros” (OTERO, Paulo. Direito do procedimento administrativo. Coimbra:
Almedina, 2016. v. 1, p. 253 et seq.).

3 PEREZ, Marcos Augusto. Testes de legalidade: métodos para o amplo controle jurisdicional da discricionariedade adminis-
trativa. Belo Horizonte: Forum, 2020. p. 244 et seq.

34 “A colaboracao dos 6rgaos administrativos entre si, a luz do art. 66 do CPA [Codigo de Processo Administrativo portugués],
postula possibilidade de ser solicitado o auxilio de quaisquer 6rgaos administrativos para, atendendo ao seu contributo
pessoal, documental ou técnico, possibilitarem uma melhor preparacdo ou até a propria base factualmente relevante
para a decisao final por parte do 6rgao competente” (OTERO, Paulo. Direito do procedimento administrativo. Coimbra:
Almedina, 2016. v. 1, p. 102).
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lances impulsivos, ou decorrentes de aliancas meramente ocasionais em torno de um
dado encaminhamento, venham prevalecer.

O processo, ademais, ao institucionalizar uma arena para a disputa de interesses,
oferecendo condicdes para o seu oportuno sopesamento®, é o que pode dar transparén-
cia aos bastidores de normas, politicas e atos estatais, elemento relevante para o seu
controle*®, seja este feito pela propria populagao, seja pelos orgaos publicos pertinentes,
como os Tribunais de Contas e o Judiciario.

Nada obstante a referida lista de vantagens, como o processo € instituto que limita o
Poder, ndo sdo poucas as resisténcias ao seu avanco no dia a dia do legislador ou burocrata.

Umas das principais esta justamente na reacao que existe, em especial no Legislativo,
quanto a exigibilidade das suas regras regimentais com relacao aos seus proprios membros.

Formada a maioria para aprovacao de um texto legal no plenario, o observar ou
nao o regulamento previsto para a missao passa a ficar em segundo plano, despre-
zando-se, pois, todo o potencial que o processo tem para aprimorar a deliberacao
das autoridades.

0 resultado, como seria de se imaginar, no mais das vezes é a reducao do Poder
a forca, com a aprovacao a toque de caixa de normas mal elaboradas e que logo sao
judicializadas pelos proprios perdedores da contenda, que encontram nos Tribunais palco
para uma nova batalha em torno da matéria em disputa.

No Executivo verifica-se fendmeno analogo, isso apesar da aprovacao de recentes
leis que, ao menos no que concerne a producdo regulamentar, exigem expressamente a
realizacao de estudos de impacto vocacionados a testar a proporcionalidade das medidas
propostas pelos agentes estatais.

Como o 6nus de observar o regulamento restringe o ambito do agir discricionario a
cargo do gestor pUblico, ndo é de se estranhar a pressao que existe para fazer tabula rasa
de tal tipo de determinacao legal que de cogente acaba por funcionar como facultativa,
desfecho ilustrado pelo decreto recentemente expedido para disciplinar a realizacao do
estudo de analise de impacto regulatorio previsto na Lei da Liberdade Econémica e no
Estatuto das Agéncias Reguladoras?’.

3 BAPTISTA, Patricia. Transformacées do direito administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 178; PEREZ,
Marcos Augusto. Testes de legalidade: métodos para o amplo controle jurisdicional da discricionariedade administrativa. Belo
Horizonte: Forum, 2020. p. 260 et seq.; SCHIRATO, Vitor Rhein. O processo administrativo como instrumento do Estado de
Direito e da Democracia. In: MEDAUAR, Odete; SCHIRATO, Vitor R. (org.). Atuais rumos do processo administrativo. Sao Paulo:
RT, 2010. p. 40 et seq.; SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard. Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee. 2. ed. Heidelberg:
Springer, 2006. p. 364-365.

3% BAPTISTA, Patricia. Transformagées do direito administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 170-172; PEREZ,
Marcos Augusto. Testes de legalidade: métodos para o amplo controle jurisdicional da discricionariedade administrativa.
Belo Horizonte: Forum, 2020. p. 291.

370 art. 21 do Decreto n® 10.411 de 30 de junho de 2020, que regulamenta a analise de impacto regulatorio prevista na Lei de
Liberdade Econdmica e na Lei das Agéncias Reguladoras, prevé que: “a inobservancia ao disposto neste Decreto nao constitui
escusa valida para o descumprimento da norma editada e nem acarreta a invalidade da norma editada”. Disponivel em:
https://bit.ly/35211kx. Acesso em: 25 jul. 2020.
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6. Conclusao

Chamados a discorrer sobre o nivel de seguranca juridica que o funcionamento das
nossas instituicoes oferece ao cidaddo em meio a pandemia da Covid-19, nossa avaliacao
nao foi alvissareira.

Identificamos no periodo a reniténcia de graves fontes de instabilidade normativa
e decisoria que, experimentadas entre noés em periodos ordinarios, apenas se intensifi-
caram em meio a calamidade publica provocada pela disseminacao do coronavirus em
territorio nacional.

Aluvidao normativa, conflito de competéncias e falta de consisténcia na tomada de
decisdo sao fenomenos que, infelizmente, formam uma paisagem que nao é estranha
aos brasileiros.

Nos acostumamos com a anormalidade, que apenas prossegue sob nova(s) direcao(des).
Como resposta a continua crise pela qual passa o pais, a partir de diagnéstico que

entendemos equivocado, propaga-se aos quatro ventos a necessidade de reformas legisla-
tivas, de enxugamento do Estado a todo custo, de enaltecimento do sentimento nacional.

Importantes 6rgaos de imprensa “vestem a camisa”, transmitindo ao cidadao a
mensagem de que, trilhado o caminho que animaria o mercado, tudo sera resolvido.

Vejamos.

Ao menos no que se refere aos problemas tratados neste ensaio, acreditamos que
a valorizacao do processo de tomada de decisao estatal pode, sem novas leis, contribuir
de modo decisivo para uma gestao publica de melhor qualidade, que tenha por foco
primeiro a producao das condicdes necessarias ao bem-estar do ser humano, incluindo
um ambiente previsivel para suas interacdes no viver em coletivo.

Pelo andar da carruagem, contudo, essa pauta aparentemente ainda esta distante
de ser levada a sério entre nds.

Por qué?
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1. Introducao

O federalismo tem como ideia central a descentralizacao. Infelizmente, o que se
verifica com frequéncia desde o advento da Constituicao de 1988 expressa realidade
diversa: a tendéncia a centralizacao. Esta, muitas vezes, tem sido respaldada pela juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF). Por consequéncia, as competéncias e 0s
recursos frequentemente siao concentrados em poder da Unido. Como resultado disso, é
comum iniciativas locais mais aptas a atender as peculiaridades regionais nao encontrarem
guarida no direito brasileiro.

Além disso, as manifestacoes da Suprema Corte em relacdo ao tema ainda nao
permitem ao intérprete verificar com clareza os limites quanto ao ambito de atuacao
legitima dos entes federados. Tal conjuntura parece ir de encontro a cognoscibilidade
e a calculabilidade esperada do ordenamento juridico. Consequentemente, afasta-se a
seguranca juridica.

Esse cenario parece exigir uma reflexao ainda maior no atual contexto em que se
vivencia uma pandemia. O momento presente, por si sO, ja traria diversos questiona-
mentos juridicos. Ocorre que as recentes decisdes do STF quanto ao pacto federativo
trazem novas indagacoées.

Se, em momento que antecedeu a Covid-19, ja havia espaco de divida quanto a
reparticao de competéncias entre os entes federados, as recentes decisdes do STF trazem
diversos questionamentos ao ressaltarem a importancia da atuacao dos trés entes para a
eficiente implementacdo de medidas de contencdo e combate a pandemia.

A Covid-19 sera um marco na jurisprudéncia patria, a partir do qual o exercicio das
competéncias dos entes locais sera priorizado, com a consequente limitacdo da acao
centralizadora da Uniao? Como interpretar as recentes decisées em conjunto com os
entendimentos adotados pelo STF em momento pretérito?

Nesse artigo, parte-se de reflexdes quanto ao federalismo, a seguranca juridica e
a jurisprudéncia do STF relacionada ao pacto federativo, com o objetivo de examinar
os caminhos possiveis na busca por cognoscibilidade, confiabilidade, calculabilidade e
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efetividade da ordem juridica'. Este parece ser o Unico caminho para a concretizacao de
uma sociedade livre, justa e solidariaZ.

2. Federalismo

2.1. Historico

O principal antecedente histérico do federalismo moderno é verificado nos
Estados Unidos?, quando em 1776 as trezes coldnias inglesas firmaram sua declaracédo
de independéncia. A partir desse momento, essas antigas colonias tornaram-se Estados
dotados de soberania*.

Entretanto, a liberdade e a independéncia trouxeram algumas preocupacdes. Diante
da nova realidade, os recentes Estados necessitavam defender-se da Inglaterra e da
tentativa de anular a declaracao. Concomitantemente, advieram dificuldades financeiras.

Na busca de solucoes para esses desafios, em um primeiro momento, as antigas colonias
britanicas celebraram novo pacto, em 1781, formalizado por meio de um tratado que se
tornou conhecido como “Artigos da Confederacao”. Esse acordo nao afetou a soberania
anteriormente conquistada, mas permitiu que os Estados independentes delegassem alguns
de seus poderes ao Congresso. Contudo, a manutencao da soberania dos Estados tinha
como efeito a possibilidade de revogacao pelos confederados da anterior delegacao, o
que poderia ocorrer a qualquer momento.

Nessa conjuntura, apesar dos esforcos empreendidos, os resultados almejados nao
foram alcancados. A partir de um determinado momento, verificou-se que a Confederacao
era inapta para assegurar a uniao perene entre os Estados e, ainda, incapaz de fornecer
0s recursos necessarios para solucdo de questdes emergenciais®.

Aresposta encontrada foi a criacdo de uma federagéao, instituida pela Convencéo da
Filadélfia de 1787 na Constituicdo elaborada®. Esta buscou instituir uma forma de Estado
e de governo que impedisse a concentracao de poder’.

A nova forma de Estado significou a perda da soberania dos antigos Estados confe-
derados, mas manteve a sua autonomia. A Uniao, entidade recém-criada, passou a deter

1 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 264-271.

2 Como observa Mitidiero: “para que o Direito seja capaz de proporcionar uma sociedade livre, justa e igualitaria (arts. 1.°, Ill,
3.° 1, e5.° caput, 1 e ll, CF), é preciso resolver o problema central da vinculacao do exercicio do poder a ordem juridica. Esses
objetivos, no entanto, so sdo alcangdveis em uma sociedade pautada pela seguranca juridica” (MITIDIERO, Daniel. Precedentes:
da persuasao a vinculacao. 3. ed. revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018. p. 24).

De acordo com Horbach: “Antecedente historico especifico na experiéncia medieval pode ser identificado no feudalismo
germanico, cuja vinculacdo ao Sacro Império impediu as unificacdes nacionais dos séculos XV e XVI, gerando uma peculiar
situacao que somente foi equacionada com o modelo federal pela obra de Bismarck, na segunda metade do século XIX. Essa
especial experiéncia feudal germanica deu oportunidade, até mesmo, para a primeira teorizacao do federalismo, responsavel
pela formulagao do proprio termo. Nesse sentido, importante é a contribuicdo de Johannes Althusius, que também formulou
a primeira relacao entre o federalismo e o principio da subsidiariedade, tao caro para o moderno federalismo aleméo e para
o direito comunitario europeu” (HORBACH, Carlos Bastide. Forma de Estado: Federalismo e reparticao de competéncias.
Revista Brasileira de Politicas Pablicas, Brasilia, v. 3, n. 2, p. 2-13, 2013. p. 04).

DALLARI, Dalmo de Abreu. O Estado Federal. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2019. p. 11.

DALLARI, op. cit., p. 16-17.

MENDES, Gilmar; BRANCO, Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. revisada e atualizada. Sao Paulo: Saraiva,
2017. p. 849.

DALLARI, op. cit., p. 20.
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os poderes pertinentes a execucao de atividades necessarias a promocao do bem comum
dos Estados federados.

Atualmente, a federacéo € a forma de Estado adotada por 24 paises, os quais estabe-
leceram seu pacto federativo segundo suas peculiaridades?.

No ordenamento juridico patrio, a opcao pela forma federativa de Estado é realidade
desde 15 de novembro de 1889, ocasiao em que o Decreto n° 1 formalizou a declaracao
da Republica e da Federacao.

A partir de 1891, o federalismo brasileiro espelhou-se no modelo norte-americano®,
aproximando-se do federalismo dual. Nesse sentido, a Constituicao de 1891 colocou os
Estados no centro da organizacao politica™.

A adocdo de estrutura semelhante a norte-americana perdurou até 1930. Nesta
oportunidade, o inicio de uma revolucao afastou o federalismo dual, bem como a vigéncia
da Constituicao de 1891,

Diante desse cenario, avancou-se para a adocdo de um novo modelo de federalismo:
o cooperativo. Este foi estabelecido na Constituicao de 1934, que ampliou as competén-
cias da Uniao e fortaleceu os Municipios, ao reforcar a autonomia desses Gltimos entes.

Apesar disso, a Constituicao de 1934 perdurou por pouco tempo, diante do golpe de
Estado ocorrido em 1937. Neste momento, Getulio Vargas outorgou uma nova Constituicao,
que consagrou o Estado Novo e manteve, ainda que apenas formalmente, a forma federa-
tiva de Estado.

Mais uma vez, a Constituicao teve curta duracdo — e alguns de seus dispositivos
nao chegaram a vigorar. Em 1945, com a queda de Getulio Vargas, houve a necessidade
de edicao de uma nova Constituicao, que adveio em 1946.

A Constituicao de 1946, seguindo a linha adotada desde a Constituicao de 1934,
adotou o federalismo cooperativo, buscando reduzir as disparidades regionais'?. Entretanto,
novamente, a Carta Magna nao foi dotada de vida longa.

Como resultado do golpe de 1964, que instaurou o Regime Militar, é estabelecida em
1967 uma nova Constituicao. Esta, embora tenha sustentado formalmente o federalismo,

8 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. 2. ed..

Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 303.

Nada obstante, observou-se no Brasil um movimento oposto ao realizado nos EUA. Enquanto aqui a federacao nasce da divisao

de um estado unitario em unidades menores (movimento centrifugo), nos Estados Unidos a federacao decorre da unido de

Estados que em momento anterior eram independentes (movimento centripeto). Como observa Barcellos: “Tenham se formado

por agregacao (isto é: a partir de Estados anteriormente independentes) ou por desagregacao (a partir de um Unico Estado

unitario anterior, como € o caso do Brasil), todos os Estados federais procuram produzir um equilibrio 6timo entre dois fins

principais: a garantia da unidade nacional e a preservacdo da diversidade prépria das localidades” (BARCELLOS, Ana Paula

de. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 244).

O FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O estado federal brasileiro. Revista da Faculdade de Direito (USP), Sao Paulo, v. 77,
p. 131-140, 1982. p.133.

""FERREIRA FILHO, op. cit., p. 134-135.

2De acordo com Ferreira Filho: “O Governo Juscelino Kubitschek (1956-1961) marca, sem duvida, o momento de definitiva
implantacao do federalismo cooperativo no Brasil, com sua consequéncia (talvez menos desejavel) de acentuacao da supre-
macia da Unido. Esse Governo, no intuito de acelerar o desenvolvimento econémico, mormente a industrializagdo do pais,
e no proposito de reduzir as desigualdades regionais, desencadeou um processo de intervencao do Estado Federal na econo-
mia. E deste resultou a hegemonia incontrastavel da Unidao em face de todos os Estados, mesmo os mais ricos e poderosos”
(DALLARI, op. cit., p. 135-136).
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estabeleceu uma centralizacao de poderes nas maos da Uniao, o que foi mantido pela
Emenda n° 1 de 1969 e suas alteracdoes posteriores.

Em 1985, como decorréncia do processo de redemocratizagcdao apos o término do
Regime Militar, € convocada a Assembleia Nacional Constituinte. Como resultado desses
trabalhos, em 5 de outubro de 1988, nasce uma nova Constituicao Federal.

A forma federativa de Estado é prevista na Constituicao da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CF/1988) em seu art. 1°. Além disso, é uma de suas “clausulas pétreas”,
conforme dispoe o art. 60, §4.°, da CF/1988. Logo, constitui o nticleo imutdvel da Carta
Magna, ou seja, seu nlcleo essencial, que ndo pode ser objeto de emenda constitucional
tendente a aboli-lo".

Quanto ao tema, ha duas principais novidades no texto constitucional. A primeira
delas refere-se a inclusdao dos Municipios como ente federativo, os quais foram dotados
expressamente do poder de auto-organizacao.

A segunda novidade consiste no aperfeicoamento dos mecanismos de concretizacao
do federalismo cooperativo. Para tanto, foram estabelecidas competéncias comuns (art.
23 da CF/1988) e competéncias legislativas concorrentes (art. 24 da CF/1988). Todavia,
algumas ressalvas podem ser feitas quanto a real efetivacdo dessa cooperacao. Como
sera examinado no decorrer deste artigo, ainda ha um longo caminho a ser percorrido.

2.2. Afinal, o que é federalismo?

Qualquer tentativa de conceituar federalismo é tarefa de extrema complexidade™.
Isso se deve as diversas maneiras de concretizacao dessa forma de Estado nas diferentes
nacdes'. Nesse contexto, a simples enumeracao de seus elementos fundamentais nao é
empreitada facil.

Contudo, Gamper ressalta que todas as teorias concordam que o federalismo é um
principio que se aplica a sistemas que sdo formados por, pelo menos, duas partes consti-
tuintes que nao sao totalmente independentes, mas juntas formam o sistema como um
todo. Federalismo, de acordo com essa professora, combina os principios de unidade e
diversidade (concordantia discors)'e.

Na tentativa de estabelecimento de pontos comuns, verifica-se que alguns elemen-
tos', salvo melhor juizo, estao presentes nas mais diversas maneiras de materializacao
do federalismo: a existéncia de uma Constituicao; a descentralizacdo das competéncias;

¥ Quanto ao tema, séo pertinentes as adverténcias de Souza Neto e Sarmento: “[...] o art. 60,54°, da Constituicao, nao deve
ser concebido como vedacao absoluta a qualquer tipo de modificacdo constitucional nos temas arrolados em seus incisos.
Quando a Constituicdo proibe as emendas ‘tendentes a abolir’ as clausulas pétreas, ela ndo impede mudancas redacionais,
voltadas ao aperfeicoamento dos institutos salvaguardados, nem alteracdes de menor monta, ainda quando importarem em
alguma restricao a tais institutos” (SOUZA NETO; SARMENTO, op. cit., p. 302).

4 GAMPER, Anna. A “Global Theory of Federalism”: The Nature and Challenges of a Federal State. German Law Journal, Frankfurt
am Main, v. 6, n. 10, p. 1297-1318, 2005. p. 1297. Disponivel em: https://bit.ly/3g1erSx. Acesso em: 10 nov. 2020.

> Gamper ressalta a dificuldade inicial existente quando se busca entender a terminologia “federalismo”, visto que seu sig-
nificado difere de acordo com as perspectivas do direito constitucional' da ciéncia politica ou economia. Além disso, uma
dificuldade adicional surge quando a substancia das teorias federais é objeto de debate (GAMPER, op. cit., p. 1298).

e GAMPER, op. cit, p. 1299.

7 Gamper, por sua vez, entende que a distribuicdo de competéncias e a participagao dos entes federados junto ao nivel central
da legislacdo sao os dois elementos essenciais de um estado federal (GAMPER, op. cit., p. 1305-1306).
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a autonomia e auto-organizacao; e a representacao das unidades federativas no poder
legislativo central’®.

A Constituicao Federal é elemento vital, pois € ela que delimita o poder estatal das
entidades federadas; logo, é fundamental para o adequado exercicio de suas competén-
cias". Além disso, esta Constituicdo deve ser rigida, para evitar alteracdes conjunturais
do desenho federalista previamente tracado®.

A descentralizacdo, por sua vez, pressupde a auséncia de um Unico centro de
poder. Assim, no Estado federal, o poder é compartilhado pelos seus entes, ndo havendo
entre estes hierarquia. Exige-se, ainda, a compatibilizacao do respeito a diversidade
de seus entes com elementos de unidade indispensaveis a preservacao da soberania e
integridade nacionais?'.

Por outro lado, a autonomia tem por fundamento a existéncia de uma pluralidade de
ordenamentos. Como decorréncia da autonomia, surge a auto-organizacdo, que consis-
te na capacidade de organizacao das entidades integrantes de acordo com suas leis?.
Enquanto a autonomia e a auto-organizacao sdo caracteristicas dos entes, a soberania é
detida exclusivamente pelo poder central.

Arepresentacao das unidades federativas no poder legislativo central também parece
fundamental ao federalismo, visto que este mecanismo, que se encontrava nas origens do
federalismo norte-americano? e presente no federalismo brasileiro e no dos EUA, permite
que os Estados participem das decisdes tomadas pela federacao.

Especificamente, em relacao ao federalismo brasileiro, Raul Machado Horta identifi-
ca os seguintes elementos: 1. indissolubilidade do vinculo federativo; 2. pluralidade dos
entes constitutivos; 3. soberania da Uniao; 4. autonomia constitucional e legislativa dos
Estados; 5. reparticdo de competéncias; 6. intervencao federal nos Estados; 7. organizacao
bicameral do Poder Legislativo, assegurada a existéncia da Camara dos Deputados, 6rgao
de representacado popular, e do Senado Federal (ou Segunda Camara), érgao de repre-
sentacao dos Estados na Federacao; 8. iniciativa das Assembleias Legislativas Estaduais,
para propor emenda a Constituicao Federal; 9. Poder Judiciario da Unido, com a inclusao
neste de uma Corte Constitucional, para garantir a tutela da Constituicao; 10. Poder
Judiciario Estadual, com organizacdo e competéncias distintas do Judiciario da Uniao;
11. competéncias tributarias préprias?.

Feitas essas consideracdes, mas sem qualquer pretensao de esgotamento do tema,
entende-se pertinente para a delimitacao deste estudo o conceito do instituto adotado por
Baracho, para quem o federalismo, tecnicamente, consiste em uma divisao constitucional
de poderes entre dois ou mais componentes dessa estrutura, que se origina da existéncia
de um Estado que permita a distribuicdo de tarefas politicas e administrativas?.

8 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral do Federalismo. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 48
" GAMPER, op. cit., p. 1302.
20 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 14. ed. revisada e atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 834.

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a construcao do novo
modelo. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2019. p. 180.

22 FERREIRA FILHO, op. cit., p. 2-3.

B TAVARES, op. cit., p. 834.

24HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional. 2.ed. revisada, atualizada e ampliada. Belo Horizonte: DelRey, 1999. p. 482-483.
5 BARRACHO, op. cit., p. 54.
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2.3. O federalismo cooperativo brasileiro

O federalismo pode ser classificado como dual ou cooperativo, quando se examina
a rigidez da separacéo de atribuicées e competéncias entre os entes federados?.

A separacao classica é identificada no federalismo dual, em que ha uma divisao rigida.
Esse modelo tem sua origem nos EUA, sendo consagrado na Constituicao norte-americana
de 17877,

Para Joseph Zimmermann, identificam-se as seguintes caracteristicas no federalismo
dual: 1. o governo federal detém apenas os poderes enumerados; 2. poucos Sao 0s propo-
sitos que o governo federal pode promover; 3. dentro de suas esferas, os dois centros de
governo sao “soberanos” e, por conseguinte, iguais; 4. na relacao estabelecida entre os
dois centros prevalece a tensao em detrimento da cooperacao; e 5. a inaplicabibilidade
de poderes coercitivos de um plano de governo contra o outro®.

Contudo, o federalismo dual perdeu forca com o advento do Estado do Bem-Estar
Social (Welfare State), pois ndo mostrou aptidao para resistir as significativas mudancas
econdmicas e sociais?’.

Nesse contexto, exsurge o federalismo cooperativo, no qual a separacao de atribuicoes
e competéncias nao é dotada da mesma clareza. Como decorréncia dessa menor rigidez,
ha uma maior coordenacéo e cooperacao entre os entes em comparacao com o modelo
classico. Desse modo, o federalismo cooperativo vai ao encontro dos valores propagados
pela democracia social®’, tratando-se do modelo adotado no Brasil.

Outro ponto importante consiste na reparticdo de competéncias materiais e legis-
lativas. Nesse sentido, verifica-se uma tendéncia a centralizacdo das competéncias
legislativas junto a Unido no texto constitucional. Isso é percebido nos artigos 22 a 24 da
CF/1988, nos quais as competéncias privativas e exclusivas recebem maior destaque, em
detrimento das competéncias comuns e concorrentes.

Nada obstante, os arts. 23 e 24 estabelecem temas em que a atuacao material e
legislativa cabe as trés entidades federativas, as quais devem atuar para a tutela suficiente
dos direitos fundamentais. Nesse cenario, € comum o surgimento de duvidas quanto aos
limites da competéncia das entidades federativas.

Quando ha colidéncia de interesses entre as unidades federadas, a atuacao do STF
assume especial relevancia, atuando como Tribunal da Federacdo®'. Diante do litigio posto,
cabera a Suprema Corte estabelecer os exatos contornos do federalismo brasileiro®.

26 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 14. ed. revisada e atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 826.

27 BARACHO, José Alfredo de Oliveira, op. cit., p. 156.

2 Apud ZAGO, Mariana Augusta dos Santos. Federalismo no Brasil e na Alemanha: estudo comparativo da reparticdo de com-
peténcias legislativas e de execucdo. Tese (Doutorado em Direito do Estado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2015. p. 36-37.

2 BARACHO, José Alfredo de Oliveira, op. cit., p. 157.

O OLIVEIRA, Ricardo Victalino. A configuragdo assimétrica do federalismo brasileiro. 2010. Dissertacdo (Mestrado em Direito
do Estado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2010. p. 49.

3" ARABI, Abhner Youssif Mota. Federalismo brasileiro: perspectivas descentralizadoras. Belo Horizonte: Férum, 2019. p. 87.

32 Segundo Horbach: “Atuando como Tribunal da Unido, o STF concentra decisdes juridicas e politicas que transcendem as re-
lacionadas a funcao de arbitro do jogo federativo, tolhendo as particularidades locais e padronizando em demasia questoes
que deveriam ficar abertas a pluralidade tipica do federalismo. Auxilia, assim, no fortalecimento da Unido, na centralizagao
do poder, enfim, na construcdo de um Estado unitario de fato ou de uma federacao semantica, na qual a Unido se projeta

26 Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 22, n° 59, p. 21-38, Julho-Setembro/2021
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3. Seguranca juridica

Como definir de forma suficiente este instituto elementar ao Estado de Direito®?
Sem dlvida, essa empreitada parece bastante complexa.

Nada obstante, quando se pensa que a busca por seguranca € propria do ser humano,
o qual procura previsibilidade, bem como a possibilidade de planejar e conformar a vida
individual, revela-se evidente a importancia do instituto da seguranca juridica.

No estudo do Direito, essa possibilidade, conferida pelo ordenamento ao individuo
de poder planejar sua vida, permite que se fale em garantia da estabilidade da ordem
juridica, seguranca de orientacéo e realizacdo do direito*. Consequentemente, a seguranca
juridica designa importante instrumento para a efetivacao da liberdade® e da igualdade®.

A necessidade de seguranca, todavia, além de ser garantida por meio do principio
da seguranca juridica, também ¢é tutelada pelo principio da protecdo a confianca®. A
diferenca entre eles esta na extensao subjetiva que € objeto de tutela.

Assim, enquanto o principio da seguranca juridica refere-se ao ordenamento juridico
de modo geral e abstrato, independentemente de interesses individuais, o principio da
protecdo a confianca®, por sua vez, relaciona-se a situacoes especificas, subjetivas e
concretas. Logo, este ultimo busca tutelar uma situacao juridica particular favoravel a
determinada pessoa®.

Nessa perspectiva, tal exame nao pode ser feito abstratamente. Para a identifica-
cao da dimensao da seguranca que esta em jogo e, portanto, merece amparo juridico, é
crucial a analise da realidade fatica e normativa presente naquele contexto®.

dominadora sobre as searas de autonomia dos demais entes federados” (HORBACH, Carlos Bastide. A postura do STF em
questdes de conflito federativo. Consultor Juridico, Sao Paulo, 4 maio 2013. Disponivel em: https://bit.ly/3iwR2ud. Acesso
em: 13 nov. 2020).

3 Como adverte Couto e Silva: “a seguranca juridica é um valor constitucional que se qualifica como subprincipio maior do
Estado de Direito, ao lado e no mesmo nivel hierarquico do outro subprincipio do Estado de Direito, que é o da legalidade.
Seguranca juridica e legalidade sao, sabidamente, os dois pilares do Estado de Direito” (COUTO E SILVA, Almiro do. O principio
da seguranca juridica (protecéo a confianca) no direito publico brasileiro e o direito da administracao publica de anular seus
proprios atos administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei n® 9784/99).
Revista Eletronica de Direito do Estado, Salvador, n. 2, abr./maio/jun. 2005).

3 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria Geral da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2004. p. 257.

3% Como observa Avila: “vé-se que so existe liberdade quando o individuo detém o poder de determinar qual projeto de vida
pretende construir, quais atos deseja praticar, e quais consequéncias quer suportar” (AVILA, Humberto. Constituic@o, liberdade
e interpretacdo. Sao Paulo: Malheiros, 2019. p. 12).

3 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasao a vinculagdo. 3. ed. revisada, atualizada e ampliada. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2018. p. 25.

7 Sobre o tema, Couto e Silva destaca que: “No direito aleméao e, por influéncia deste, também no direito comunitario europeu,
‘seguranca juridica’ (Rechtssicherheit) é expressao que geralmente designa a parte objetiva do conceito, ou entao simplesmente
o ‘principio da seguranca juridica’, enquanto a parte subjetiva é identificada como ‘protecéo a confianca’(Vertrauensschutz,
no direito germanico) ou ‘protecdo a confianca legitima’ (no direito comunitario europeu), ou respectivamente, ‘principio
da protecao a confianca’ ou, respectivamente, ‘principio da protecdo a confianca’ ou ‘principio da protecdo a confianca
legitima’” (COUTO E SILVA, op. cit., p. 5).

3 Avila salienta que: “a rigor, € mais correto falar em direito subjetivo a protecéo a confianca legitima” (AVILA, Humberto.
Teoria da Seguranga Juridica. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2014. p. 276).

¥ Canotilho observa que: “a protecado da confianca se prense mais com as componentes subjectivas da seguranca, designa-
damente a calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relacao aos efeitos juridicos dos actos dos poderes pUblicos”
(CANOTILHO, op. cit., p. 257).

“ Quanto ao tema, Avila traz interessante exemplo: “quando esta em causa a protecao do direito adquirido, do ato juridico
perfeito, da coisa julgada e da confianca legitima, o principio da seguranca juridica experimenta uma aplicacao reflexiva
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Além disso, Avila*' alerta que, embora uma das dimensdes possa ser priorizada
dependendo do contexto normativo, a realizacao de uma dimensao nao pode aniquilar
a outra. Por certo, caso se priorizasse determinada vertente da seguranca juridica com
0 esvaziamento da outra — como, por exemplo, na hipotese em que se protegesse a
estabilidade com a perda da calculabilidade — teriamos, na verdade, inseguranca juridica.

Feitas essas distingcoes, € importante frisar que o foco aqui examinado é da dimensao
objetiva da seguranca juridica.

Nessa perspectiva, Canotilho* observa que da seguranca juridica decorrem trés
consequéncias. A primeira delas refere-se aos atos normativos, para os quais ha a proibi-
cao de normas retroativas restritivas de direitos ou interesses juridicamente protegidos.
A segunda consequéncia, por sua vez, concerne aos atos jurisdicionais; destes se exige
a inalterabilidade da coisa julgada. Por fim, a terceira consequéncia diz respeito aos
atos da Administracao, que devem buscar a estabilidade das decisdes administrativas
constitutivas de direitos.

Quanto aos atos jurisdicionais, sao exigidos, ainda, de acordo com Sarlet, Marinoni
e Mitidiero* respeito a preclusao, a forma processual em geral, e ao precedente judicial
No que concerne a estes Ultimos, essa exigéncia, além de estar prevista nos arts. 926 e
927 do Cédigo de Processo Civil de 2015, decorre da busca de unidade do Direito. Além
disso, é consequéncia da necessidade de coeréncia da ordem juridica*.

ApoOs essas consideracoes, entende-se pertinente para as reflexdes aqui trazidas
a definicdo de seguranca juridica proposta por Avila*, segundo o qual o principio da
seguranca juridica, de acordo com o estabelecido na CF/1988, exige do Estado um estado
de cognoscibilidade, de confiabilidade e de calculabilidade do Direito, em beneficio do
cidadao, com a finalidade de garantir a racionalidade e efetividade do Direito.

relativamente a interesses particulares, quer porque as normas que protegem as mencionadas situagoes sao qualificadas de
‘garantias individuais’, quer porque elas tratam de circunstancias individuais. Quando, porém, se analisa se analisa a regra do
artigo 27 da Lei n. 9.868/98, que permite que o Supremo Tribunal Federal, no controle concentrado de constitucionalidade,
ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e ‘tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social’, module os efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade, o principio da seguranga juridica visa a proteger
a confiabilidade e a calculabilidade do ordenamento juridico como um todo, quer porque tal regra se refere ao controle
concentrado de constitucionalidade, que visa a examinar a constitucionalidade da lei em tese, sem atencao primordial a
interesses particulares, quer porque, nesse controle, ndao ha como provar a obediéncia dos requisitos indispensaveis a apli-
cacéao do denominado principio da confianga (existéncia da base da confianca, da confianca do nexo de causalidade entre a
base e a confianca, do exercicio d confianca e da frustracao da confianca), tendo em vista que essa prova so pode ser feita no
controle difuso e por meio de um processo de cognicao ampla e exauriente” (AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica.
3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 276-277).

4 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 277.

“2 CANOTILHO, op. cit., p. 257.

“SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacao, 2018. p. 853.

“Como salienta Leal: “observa o principio da seguranca juridica a instituicdo de mecanismos, como o efeito vinculante, que
obstem a perpetuacao de controvérsias interpretativas sobre a Constitui¢ao, induzindo a unificagdo da pratica e da interpre-
tacdo constitucional” (LEAL, Roger Stiefelmann. O efeito vinculante na jurisdicdo constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2006.
p. 115).

5 Para o autor: “[...] pode-se conceituar seguranca juridica como sendo uma norma-principio que exige, dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, a ado¢ao de comportamentos que contribuam mais para a existéncia, em beneficio dos cidadaos e
na sua perspectiva de um estado de confiabilidade e de calculabilidade juridica com base em sua cognoscibilidade, por meio
da controlabilidade juridico-racional das estruturas argumentativas reconstrutivas de normas gerais e individuais, como ins-
trumento garantidor do respeito a sua capacidade de, sem engano, frustracao, supressa e arbitrariedade — plasmar digna
e responsavelmente o seu presente e fazer um planejamento estratégico juridicamente informado do seu futuro” (AVILA,
Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 282).
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A cognoscibilidade pode ser entendida como a capacidade material e intelectual de
compreensao das alternativas interpretativas, bem como dos requisitos necessarios a sua
materializacao. No que se refere a confiabilidade, esta tem por pressuposto estabilidade
e continuidade normativas“.

A calculabilidade, por sua vez, refere-se a capacidade do individuo de prever o
conjunto de consequéncias a que estara submetido no futuro. Logo, a mera aptidao do
cidadao de prever que a norma pode mudar nao é suficiente. Como alerta Avila: “Mesmo
a margem de interpretacao da linguagem nao autoriza o ‘vale tudo’ interpretativo, ou
uma manipulacao ‘a la diable’ dos elementos normativos”#. Por conseguinte, embora
a aplicacao da norma envolva um maior ou menor grau de incerteza, a reconstrucao de
significados da norma por meio de regras de argumentacao depende da aplicacao de
postulados hermenéuticos e aplicativos®,

Logo, verifica-se que a seguranca juridica traz um dever de controle argumentativo
e racional, o qual é fundamental para a legitimidade da decisdo. Nessa perspectiva,
busca-se garantir a racionalidade e efetividade do Direito®.

Nesse cenario, parece clara a relacao da seguranca juridica com a liberdade® e
a igualdade, pois a estabilidade e a calculabilidade da conduta estatal sao condicoes
necessarias para a autodeterminacéao livre do individuo.

Logo, a seguranca juridica esta umbilicalmente relacionada com a dignidade
humana®', pois a protecdo de direitos fundamentais somente é possivel quando ha
seguranca (juridica)2.

“ |bidem, p. 265.

“7Ibidem, p. 267.

“¢ |bidem, p. 268.

9 Para Avila: “[...] o principio da seguranca juridica implica processos de determinacéo, de legitimacao, de argumentacéo e de
fundamentacdo que viabilizem a controlabilidade seméntico-argumentativa da atuacao estatal, de um lado, e a respeitabi-
lidade da acdo do contribuinte fundada no Direito, de outro, bem como, por via reflexa, da argumentacao referente a essa
acao. [...] poder-se-ia dizer que o principio da seguranca juridica, nessa acepgao de respeito nao apenas pela agao — mas
pela argumentacao que lhe é atinente -, ndo so exige respeitabilidade, mas também transparéncia da respeitabilidade pelo
contribuinte”. (AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 293).

5 Em relacao a liberdade, Avila observa: “O individuo nao consegue exercer plenamente sua liberdade quando: (a) o Direito ndo

é conhecido, compreendido, estavel, ndo contraditorio, igualitario, uniformemente aplicado, prospectivo e eficaz aplicado,

prospectivo e eficaz; (b) o individuo ndo conhece nem compreende o conteldo do Direito, ndo tem assegurados no presente

os direitos que conquistou no passado e nao pode razoavelmente calcular as consequéncias que serao aplicadas no futuro
relativamente aos atos que praticar no presente; (c) o individuo direta ou indiretamente, nao participa da conformagéao do

Direito e tem sua liberdade restringida por outros meios que ndo uma lei determinada e prévia; (d) o intérprete desconsidera

os significados minimos dos dispositivos introduzidos pelo legislador, o modo como este normatizou a matéria e os efeitos que

sua interpretacao ira provocar nos direitos fundamentais, por néo deixar que eles cumpram sua funcao de direitos de defesa,
de prestacao, de participacao, de garantias institucionais e de ordem objetiva de valores” (AVILA, Humberto. Constituicdo,

liberdade e interpretacdo. Sao Paulo: Malheiros, 2019. p. 76).

Nesse sentido, Sarlet destaca que: “Considerando que também a seguranca juridica coincide com uma das mais profundas

aspiracoes do ser humano, viabilizando, mediante a garantia de uma certa estabilidade das relacdes juridicas e da propria

ordem juridica como tal, tanto a elaboragao de projetos de vida, bem como a sua realizagdo, desde logo é perceptivel o

quanto a ideia de seguranca juridica encontra-se umbilicalmente vinculada a propria nocao de dignidade da pessoa huma-

na” (SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranca Juridica: Dignidade da Pessoa Humana, Direitos

Fundamentais e Proibicao de Retrocesso Social no Direito Constitucional Brasileiro. Revista Eletrénica de Direito do Estado,

Salvador, n. 32, out./nov./dez. 2012. Disponivel em https://bit.ly/3gfo3s4. Acesso em: 17 nov. 2020).

52 [bidem.

2

Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 22, n° 59, p. 21-38, Julho/Setembro/2021 29



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

4, Federalismo e seguranca juridica: a jurisprudéncia do STF

Conforme se verificou até aqui, o federalismo busca conciliar a unidade e a diversi-
dade, as quais devem conviver em equilibrio. Contudo, quando se fala em reparticao de
competéncias e, portanto, de poder, eventuais disputas sdo, muitas vezes, inevitaveis.

No federalismo brasileiro, cabe ao STF fornecer a resposta juridica adequada a
resolucédo desses conflitos. Como decorréncia logica disso, tem-se que os exatos contornos
do federalismo brasileiro sao delineados por este Supremo Tribunal, que, no desempenho
dessa tarefa, deve respeitar a moldura constitucional.

Nesse cenario, ganha especial relevo o conceito de conflito federativo, uma vez que
sua caracterizacao estabelecera a extensao da intervencao do STF>.

Também observou-se, no decorrer desse trabalho, que a centralizacao tem sido uma
marca do ordenamento juridico patrio quando do estudo do federalismo. Em diversas
situacdes nas quais foi instado a se manifestar, o STF adotou entendimento que privilegia
as competéncias da Uniao*. Todavia, o cenario até o presente momento vem suscitando
diversos questionamentos.

A divida - além do razoavel — quanto aos limites do ambito de atuacao dos
entes da federacao nao se coaduna com a seguranca juridica, um dos pilares do Estado
Constitucional. Nessa linha, Avila adverte que: “um Direito que é constantemente alterado,
em suas previsdes ou em suas consequéncias, ao sabor das circunstancias do momento e
dos interesses em jogo, resulta inacessivel e incompreensivel aos seus destinatarios”> .

Ocorre que a pandemia da Covid-19 e as recentes decisoes do STF trazem novas
indagacoes.

E importante ressaltar que a Carta Magna, em seu art. 102, inciso |, alinea “f”,
estabelece a competéncia do Suprema Corte para o processo e julgamento originario
das causas e conflitos entre a Uniao e Estados, a Uniao e o Distrito Federal, ou entre uns
e outros, inclusive as respectivas entidades de administracao indireta. Contudo, nessa
norma constitucional ndo estdo incluidos os Municipios, entendimento que, inclusive,
tem sido confirmado pelo STF>.

53 De acordo com Horbach: “[...] quanto maior for a extensdo do conceito de conflito federativo, maior o poder real do STF na
fixacao dos contornos da federacao brasileira, atribuindo a cada ente federado seus verdadeiros poderes, suas competéncias
proprias” (HORBACH, Carlos Bastide. A postura do STF em questdes de conflito federativo. Consultor Juridico, Sao Paulo,
4 maio 2013. Disponivel em: https://bit.ly/3iwR2ud. Acesso em: 13 nov. 2020.

54 Nesse sentido: “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGOS 1° E 22 DA LEI 18.403/2009, DO ESTADO DE MINAS GERAIS.
OBRIGACAO DE O FORNECEDOR INFORMAR, NO INSTRUMENTO DE COBRACA ENVIADO AO CONSUMIDOR, A QUITACAO DE DEBITOS
ANTERIORES. COMPETENCIA PRIVATIVA DA UNIAO PARA LEGISLAR SOBRE TELECOMUNICAGOES. OFENSA AOS ARTIGOS 21, XI,
22, IV, e 175, PARAGRAFO UNICO, | e Il, TODOS DA CONSTITUICAO FEDERAL. LIMINAR DEFERIDA. | — Norma estadual que
imponha obrigacoes e sancdes para empresas, dentre as quais as prestadoras de servicos de telecomunicacdes, nao previstas
nos contratos previamente firmados com a Unido, a qual detém a competéncia privativa para legislar em tais casos, viola,
a primeira vista, o Texto Constitucional, conforme pacifica jurisprudéncia deste Tribunal. Il - Medida cautelar deferida
para suspender, até o julgamento final desta acéo, a aplicacdo dos artigos 1° e 2° da Lei 18.403, de 28/9/2009, do Estado
de Minas Gerais, tdo somente em relacdo as empresas prestadoras de servicos de telecomunicacdes delegados pela Unido”.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Liminar Deferida. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.533-MG. Relator: Min. Ricardo
Lewandowski, 25 ago. 2011. Didrio da Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 6 set. 2011).

55 AVILA, Humberto. Constituicdo, liberdade e interpretacdo. Sao Paulo: Malheiros, 2019. p. 15.

% Nesse sentido: “[...] Il — A Constituicao prevé no art. 102, I, ‘f’ a possibilidade conflito federativo entre os Estados e Uniéo,
sem mencionar o ente municipal como parte nesse conflito. lll — Agravo regimental ao qual se nega provimento”. (BRASIL.
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O Supremo Tribunal Federal, inicialmente, seguindo um entendimento adotado desde
1891, acolheu uma interpretacao restritiva dessa norma. Conflito federativo deveria ser
compreendido como aquele litigio “cuja potencialidade ofensiva revele-se apta a vulne-
rar os valores que informam o principio fundamental que rege, em nosso ordenamento
juridico, o pacto da Federacdo””, ou seja, para a sua configuracao, exigia-se a existéncia
de dissenso com potencial desagregador. Diante desse cenario, considerando-se a subjeti-
vidade do critério delimitador, verifica-se que o conflito federativo tinha por pressuposto
um substrato politico®.

Em um momento seguinte, em algumas decisoes, a Suprema Corte adotou menor rigor
na definicdo do conflito federativo, ndo reconhecendo sua competéncia apenas naqueles
casos que envolviam interesses meramente patrimoniais®. Todavia, nesse periodo, o STF
também se posicionou de forma diametralmente oposta, reconhecendo a existéncia de
conflito federativo em acdo que tinha por objeto repeticao de indébito®.

Esse panorama, evidentemente, trouxe diversas dlvidas quanto a interpretacao
constitucional que estaria sendo adotada pelo STF em relacao aos limites do conflito
federativo. Uma conclusao possivel, diante dessa problematica, seria no sentido de
que a Suprema Corte, ao adotar elevado grau de discricionariedade para os contornos
do “conflito federativo”, afastaria a necessaria calculabilidade, requisito essencial a
materializacao da seguranca juridica.

Supremo Tribunal Federal (Segunda Turma). Agravo Regimental. Acdo Civel Originaria n°® 3.272-DF. Relator: Min. Ricardo
Lewandowski, 18 out. 2019. Didrio da Justiga Eletrénico, Brasilia, DF, 29 out. 2019).

57 Como exemplo, cita-se a ACO 359 QO, de Relatoria do Min Celso de Mello: “[...] A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
na definicao do alcance dessa regra de competéncia originaria da Corte, tem enfatizado o seu carater de absoluta excepcionali-
dade, restringindo a sua incidéncia as hipoteses de litigios cuja potencialidade ofensiva revele-se apta a vulnerar os valores que
informam o principio fundamental que rege, em nosso ordenamento juridico, o pacto da Federagéo. Ausente qualquer situagao
que introduza a instabilidade no equilibrio federativo ou que ocasione a ruptura da harmonia que deve prevalecer nas relacoes
entre as entidades integrantes do Estado Federal, deixa de incidir, ante a inocorréncia dos seus pressupostos de atuacéo, a
norma de competéncia prevista no art. 102, I, f, da Constituicdo. — Causas de contelido estritamente patrimonial, fundadas
em titulos executivos extrajudiciais, sem qualquer substrato politico, ndo justificam se instaure a competéncia do Supremo
Tribunal Federal prevista no art. 102, |, f, da Constituicao, ainda que nelas figurem, como sujeitos da relacao litigiosa, uma
pessoa estatal e um ente dotado de paraestatalidade” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Primeira Turma). A¢do Civel Origindria
n° 359-SP. Relator: Min. Celso de Mello, 29 ago. 1993. Disponivel em: https://bit.ly/3fZzMMh. Acesso em: 8 jun. 2021).

58 Como observa Horbach: “O substrato politico de ordenacao federal esta na base, portanto, do conceito de conflito federativo
para fins de caracterizagdo da competéncia originaria do Supremo. Disputas sem esse teor ficam fora da apreciagao necessaria
e imediata do Tribunal da Federacdo, como indicam, entre varios outros precedentes, a ACO 447 (relator ministro Octavio
Gallotti, DJ de 14 de maio de 1993); o Mandado de Seguranca (MS) 23.482 — Questao de Ordem (relator ministro llmar
Galvao, DJ de 5 de abril de 2002); e, mais recentemente, o Recurso Extraordinario (RE) 512.468 — Agravo Regimental, (relator
ministro Eros Grau, DJ de 6 de junho de 2008). Entretanto, esse critério contém um grau consideravel de discricionariedade,
com o qual administra a Corte a conveniéncia e a oportunidade de examinar algumas causas que, mesmo com questionavel
potencial desagregador da federagéo, apresentam contetdo social, politica ou economicamente relevante” (HORBACH, Carlos
Bastide. A postura do STF em questdes de conflito federativo. Consultor Juridico, Sao Paulo, 4 maio 2013b. Disponivel em:
https://bit.ly/3iwR2ud. Acesso em: 13 nov. 2020).

% Cita-se como exemplo a ACO 379 QO, Rel. Min. Gilmar Mendes: “[...] 5. A competéncia do Supremo Tribunal Federal apenas se
configura em relacao a conflitos federativos que possam afetar o equilibrio da propria Federagéo brasileira. Precedentes. 6. A
hipdtese dos autos versa sobre questao estritamente patrimonial, sem qualquer fundamento politico. 7. Incompeténcia do Supremo
Tribunal Federal. 8. Devoluc&o dos autos ao juizo de origem” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Civel Originaria n° 379-PB.
Relator: Min. Ilmar Galvao; Relator do Acordao: Gilmar Mendes, 29 maio 2003. Didrio da Justica, Brasilia, DF, 5 set. 2003).

© Nesse sentido: “[...] a competéncia prevista na alinea “f” do inciso | do artigo 102 da Constituicdo Federal alcanga conflito a
envolver repeticdo de indébito pretendida por Estado ante o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS. SALARIO-EDUCACAO
— PESSOA JURIDICA DE DIREITO PUBLICO — REGENCIA — OBRIGATORIEDADE DE RECOLHIMENTO. Somente com a Lei n° 9.766,
de 18 de dezembro de 1998, ocorreu, relativamente ao salario-educacao, isencao, considerados os Estados” (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Agao Civel Originaria n° 251-SP. Relator: Min. Marco Aurélio, 17 nov. 2005. Didrio da Justiga, Brasilia, DF, 9 jun.
2006).
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Posteriormente, por sua vez, para a incidéncia do art. 102, |, “f”, da CF, o STF
passou a exigir o preenchimento de duas condicdes: 1. a contraposicao de interesses
entre os entes previstos no dispositivo constitucional; 2. o conflito tenha potenciali-
dade para abalar o pacto federativo®'. Desse modo, restringiu-se o alcance do referido
dispositivo constitucional.

Como se verifica, essas sucessivas mudancas de entendimento vao de encontro a
seguranca juridica e, portanto, nao cooperam para a busca de unidade da ciéncia juridica.

Aliada a essa questao, a Suprema Corte tradicionalmente adotou interpretacao do
texto constitucional que fortalece a Unido, por meio da centralizacdo de competén-
cias®?. Consequentemente, o ambito de atuacdo dos Estados e Municipios nesses casos
foi reduzido, muitas vezes suprimindo a possibilidade de atuacao eficiente no combate
aos problemas locais.

Felizmente, tem se verificado, recentemente, um possivel ponto de inflexdo®,
tendendo-se a valorizar iniciativas locais.

" Esse tema € objeto de exame na ACO 1295 AgR-segundo, Relator Min. Dias Tofolli: “[...] Diferenca entre conflito entre entes
federados e conflito federativo: enquanto no primeiro, pelo prisma subjetivo, observa-se a litigdncia judicial promovida pelos
membros da Federagao, no segundo, para além da participacéo desses na lide, a conflituosidade da causa importa em potencial
desestabilizacdo do proprio pacto federativo. Ha, portanto, distingao de magnitude nas hipoteses aventadas, sendo que o le-
gislador constitucional restringiu a atuacao da Corte a Gltima delas, nos moldes fixados no Texto Magno, e n&o incluiu os litigios
e as causas envolvendo municipios como ensejadores de conflito federativo apto a exigir a competéncia originaria da Corte.
Precedente. 4. Agravo regimental a que se nega provimento” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segundo Agravo Regimental.
Acao Civel Originaria n® 1.295-SP. Relator: Min. Dias Toffoli, 14 out. 2010. Didrio da Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 2 dez. 2010).

¢ Cita-se, como exemplo, a ADI 5356, Relator Min. Edson Fachin, Relator para Acordao: Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado
em 3 de agosto de 2016, ocasiao em o STF entendeu que descabe ao Estado editar lei voltada a obrigar as empresas conces-
sionarias de telefonia movel a instalar equipamentos para interrupcéo de sinal de comunicacéo celular nos estabelecimentos
prisionais da unidade da Federac&o. Outro interessante exemplo refere-se a ADI 3735, Relator Min. Teori Zavascki, Tribunal
Pleno, julgado em 08/09/2016, em que o STF ao examinar a legislacdo estadual referente a licitagdo entendeu que: “Ao inserir
a Certidao de Violacao aos Direitos do Consumidor no rol de documentos exigidos para a habilitagao, o legislador estadual se
arvorou na condicao de intérprete primeiro do direito constitucional de acesso a licitacdes e criou uma presuncao legal, de
sentido e alcance amplissimos, segundo a qual a existéncia de registros desabonadores nos cadastros plblicos de protecao
do consumidor é motivo suficiente para justificar o impedimento de contratar com a Administracao local. 4. Ao dispor nesse
sentido, a Lei Estadual 3.041/05 se dissociou dos termos gerais do ordenamento nacional de licitacoes e contratos, e, com
isso, usurpou a competéncia privativa da Unido de dispor sobre normas gerais na matéria (art. 22, XXVII, da CF)” (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 3.735-MS. Relator: Min. Teori Zavascki, 8 set. 2016.
Disponivel em: https://bit.ly/3v8hkp4. Acesso em: 8 jun. 2021).

¢ Nesse sentido, por exemplo, tem-se a ADI 4060, de relatoria do Min. Luiz Fux: “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
DIREITO CONSTITUCIONAL. PARTILHA DE COMPETENCIA LEGISLATIVA CONCORRENTE EM MATERIA DE EDUCACAO (CRFB, ART.
24, IX). LEI ESTADUAL DE SANTA CATARINA QUE FIXA NUMERO MAXIMO DE ALUNOS EM SALA DE AULA. QUESTAO PRELIMINAR
REJEITADA. IMPUGNACAO FUNDADA EM OFENSA DIRETA A CONSTITUICAQ. CONHECIMENTO DO PEDIDO. AUSENCIA DE USURPACAO
DE COMPETENCIA DA UNIAO EM MATERIA DE NORMAS GERAIS. COMPREENSAO AXIOLOGICA E PLURALISTA DO FEDERALISMO
BRASILEIRO (CRFB, ART. 1°, V). NECESSIDADE DE PRESTIGIAR INICIATIVAS NORMATIVAS REGIONAIS E LOCAIS SEMPRE QUE
NAO HOUVER EXPRESSA E CATEGORICA INTERDICAO CONSTITUCIONAL. EXERCICIO REGULAR DA COMPETENCIA LEGISLATIVA
PELO ESTADO DE SANTA CATARINA AO DETALHAR A PREVISAO CONTIDA NO ARTIGO 25 DA LEI N° 9.394/94 (LEI DE DIRETRIZES
E BASES DA EDUCACAO NACIONAL). PEDIDO JULGADO IMPROCEDENTE. 1. O principio federativo brasileiro reclama, na sua
otica contemporanea, o abandono de qualquer leitura excessivamente inflacionada das competéncias normativas da Uniao
(sejam privativas, sejam concorrentes), bem como a descoberta de novas searas normativas que possam ser trilhadas pelos
Estados, Municipios e pelo Distrito Federal, tudo isso em conformidade com o pluralismo politico, um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil (CRFB, art. 1°, V) 2. Ainvasao da competéncia legislativa da Unido invocada no caso sub judice
envolve, diretamente, a confrontacdo da lei atacada com a Constituicdo (CRFB, art. 24, IX e paragrafos), nao havendo que
se falar nessas hipoteses em ofensa reflexa a Lei Maior. Precedentes do STF: ADI n° 2.903, rel. Min. Celso de Mello, DJe-177
de 19-09-2008; ADI n° 4.423, rel. Min. Dias Toffoli, DJe-225 de 14-11-2014; ADI n° 3.645, rel. Min. Ellen Gracie, DJ de 01-09-
2006. 3. A prospective overruling, antidoto ao engessamento do pensamento juridico, revela oportuno ao Supremo Tribunal
Federal rever sua postura prima facie em casos de litigios constitucionais em matéria de competéncia legislativa, para que
passe a prestigiar, como regra geral, as iniciativas regionais e locais, a menos que ofendam norma expressa e inequivoca da
Constituicao de 1988. 4. A competéncia legislativa do Estado-membro para dispor sobre educacéo e ensino (CRFB, art. 24,

32 Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 22, n° 59, p. 21-38, Julho-Setembro/2021



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

Essa inclinacao mostrou-se fortalecida a partir do advento da Covid-19. Com efeito,
a dimensao da pandemia vivenciada, aliada a extensao territorial brasileira, parece ter
demonstrado que o aumento da autonomia, bem como o fortalecimento dos entes locais,
podem trazer consideravel ganho em eficiéncia ao Estado quando ha um comprometimento
com o interesse publico.

Nessa linha, o Supremo Tribunal Federal, nas oportunidades em que foi instado a se
manifestar quanto a atuacédo dos entes da federacéo, privilegiou uma atuagao conjunta.
Esta, por sua vez, pode contribuir substancialmente para a efetiva cooperacao entre os
entes federados. Além disso, a Suprema Corte tem reconhecido a importancia da atuacéo
do Estados e dos Municipios para que exista um agir estatal suficiente e adequado as
peculiaridades de cada ente.

Na primeira oportunidade em que a Corte Suprema® se manifestou quanto a
matéria, no julgamento da ADI 6341¢>, prestigiou-se o exercicio das competéncias das

IX) autoriza a fixacao, por lei local, do nimero maximo de alunos em sala de aula, no afa de viabilizar o adequado aprovei-
tamento dos estudantes. 5. O limite maximo de alunos em sala de aula nao ostenta natureza de norma geral, uma vez que
dependente das circunstancias peculiares a cada ente da federagao, tais como o numero de escola colocadas a disposicao
da comunidade, a oferta de vagas para o ensino, o quantitativo de criancas em idade escolar para o nivel fundamental e
médio, o nimero de professores em oferta na regiao, além de aspectos ligados ao desenvolvimento tecnoldgico nas areas
de educacao e ensino. 6. Pedido de declaracdo de inconstitucionalidade julgado improcedente”. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 4.060-SC. Relator: Min. Luiz Fux, 25 fev. 2015. Didrio da Justiga Eletrénico,
Brasilia, DF, 4 maio 2015.)

¢ Um ponto que merece destaque na atuacao do Supremo Tribunal Federal, nesse periodo, refere-se a edicdo do Case Law
Compilation — Covid-19, trata-se de um compilado em lingua inglesa que reline dezoito importantes decisdes relacionadas a
Covid-19. Essa compilagéo tem por objetivo a promogao do didlogo com liderangas cientificas, juridicas e politicas, nacionais
e internacionais (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Case Law Compilation: Covid-19. Brasilia, DF: STF: Secretaria de Altos
Estudos, Pesquisas e Gestao da Informagao, 2020. Disponivel em: https://bit.ly/3g5F604 Acesso em: 23 nov. 2020).

5 “REFERENDO EM MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DA INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE.
EMERGENCIA SANITARIA INTERNACIONAL. LEI 13.979 DE 2020. COMPETENCIA DOS ENTES FEDERADOS PARA LEGISLAR E ADOTAR
MEDIDAS SANITARIAS DE COMBATE A EPIDEMIA INTERNACIONAL. HIERARQUIA DO SISTEMA UNICO DE SAUDE. COMPETENCIA
COMUM. MEDIDA CAUTELAR PARCIALMENTE DEFERIDA. 1. A emergéncia internacional, reconhecida pela Organizacao Mundial
da Saude, nao implica nem muito menos autoriza a outorga de discricionariedade sem controle ou sem contrapesos tipicos
do Estado Democratico de Direito. As regras constitucionais nao servem apenas para proteger a liberdade individual, mas
também o exercicio da racionalidade coletiva, isto é, da capacidade de coordenar as acdes de forma eficiente. O Estado
Democratico de Direito implica o direito de examinar as razdes governamentais e o direito de critica-las. Os agentes publicos
agem melhor, mesmo durante emergéncias, quando sao obrigados a justificar suas acoes. 2. O exercicio da competéncia
constitucional para as agoes na area da salde deve seguir parametros materiais especificos, a serem observados, por primeiro,
pelas autoridades politicas. Como esses agentes pUublicos devem sempre justificar suas acoes, é a luz delas que o controle
a ser exercido pelos demais poderes tem lugar. 3. O pior erro na formulagao das politicas publicas é a omissao, sobretudo
para as acdes essenciais exigidas pelo art. 23 da Constituicao Federal. E grave que, sob o manto da competéncia exclusiva
ou privativa, premiem-se as inagdes do governo federal, impedindo que Estados e Municipios, no ambito de suas respectivas
competéncias, implementem as politicas publicas essenciais. O Estado garantidor dos direitos fundamentais nao é apenas
a Unido, mas também os Estados e os Municipios. 4. A diretriz constitucional da hierarquizagdo, constante do caput do art.
198 nao significou hierarquizaco entre os entes federados, mas comando Gnico, 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 Unido para legislar sobre vigi-
lancia epidemioldgica, nos termos da Lei Geral do SUS, Lei 8.080, de 1990. O exercicio da competéncia da Unido em nenhum
momento diminuiu a competéncia propria dos demais entes da federagdo na realizacdo de servicos da saide, nem poderia,
afinal, a diretriz constitucional é a de municipalizar esses servicos. 6. O direito a saude é garantido por meio da obrigacao
dos Estados Partes de adotar medidas necessarias para prevenir e tratar as doencas epidémicas e os entes publicos devem
aderir as diretrizes da Organizacao Mundial da Salde, nao apenas por serem elas obrigatorias nos termos do Artigo 22 da
Constituicao da Organizac&o 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 atuacao dos entes federativos
é comum, a solucao de conflitos sobre o exercicio da competéncia deve pautar-se pela melhor realizacdo do direito a salde,
amparada em evidéncias cientificas e nas recomendacdes da Organizacao Mundial da Salde. 8. Medida cautelar parcialmente
concedida para dar interpretacao conforme a Constituicdo ao § 9° do art. 3° da Lei 13.979, a fim de explicitar que, preservada
a atribuicdo de cada esfera de governo, nos termos do inciso | do artigo 198 da Constituicao, o Presidente da Republica podera

>
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entidades locais, contendo os esforcos da Unido de centralizar as decisdes quanto
ao tema. Essa mesma linha é verificada nas demais oportunidades em que o STF se
manifestou quanto a matéria®.

Considerando-se que ainda se vivencia uma pandemia e, aliado a tal fato, as diversas
mudancas ocorridas na jurisprudéncia do STF desde o avento da Constituicdo Federal de
1988, os caminhos que serao trilhados apds a Covid-19 sdo incertos®’.

Nada obstante, é indiscutivel que a eficiéncia na atuacao do Estado Federal passa
pelo dialogo entre seus entes, bem como pela necessaria unidade do Direito que somente
€ conquistada em uma nacdo comprometida com a seguranca juridica.

De fato, a auséncia de cognoscibilidade do Direito pode trazer efeitos deletérios aos
cidadaos, visto que a incapacidade de acesso material e intelectual a determinado conceito
normativo® — no caso em estudo, o ente federado competente para atuar — pode ter
como consequéncia a tutela deficiente aos direitos fundamentais envolvidos, sobretudo
naquelas localidades em que ha maior caréncia de recursos materiais.

dispor, mediante decreto, sobre os servicos publicos e atividades essenciais” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Referendo
na Medida Cautelar. Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 6.341-DF. Relator: Min. Marco Aurélio, 15 abr. 2020. Didrio da
Justica Eletronico, Brasilia, DF, 13 nov. 2020).

¢ Cita-se, como exemplo, a ADPF 672 MC-Ref, Relator Min. Alexandre de Moraes: “CONSTITUCIONAL. PANDEMIA DO CORONAVIRUS
(COVID-19). RESPEITO AO FEDERALISMO. LEI FEDERAL 13.979/2020. MEDIDAS SANITARIAS DE CONTENGAO A DISSEMINACAO
DO VIRUS. ISOLAMENTO SOCIAL. PROTECAO A SAUDE, SEGURANCA SANITARIA E EPIDEMIOLOGICA. COMPETENCIAS COMUNS
E CONCORRENTES E RESPEITO AO PRINCIPIO DA PREDOMINANCIA DO INTERESSE (ARTS. 23, II, 24, XII, E 25, § 1°, DA CF).
COMPETENCIAS DOS ESTADOS PARA IMPLEMENTAGCAO DAS MEDIDAS PREVISTAS EM LEI FEDERAL. ARGUICAO JULGADA PARCIALMENTE
PROCEDENTE. (...) 2. A gravidade da emergéncia causada pela pandemia do coronavirus (COVID-19) exige das autoridades
brasileiras, em todos os niveis de governo, a efetivacdo concreta da protecdo a salde publica, com a adogédo de todas as
medidas possiveis e tecnicamente sustentaveis para o apoio e manutencao das atividades do Sistema Unico de Salide, sempre
com o absoluto respeito aos mecanismos constitucionais de equilibrio institucional e manutencéo da harmonia e independén-
cia entre os poderes, que devem ser cada vez mais valorizados, evitando-se o exacerbamento de quaisquer personalismos
prejudiciais a conducdo das politicas publicas essenciais ao combate da pandemia de COVID-19. 3. Em relacdo a saude e
assisténcia publica, a Constituicao Federal consagra a existéncia de competéncia administrativa comum entre Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios (art. 23, Il e IX, da CF), bem como prevé competéncia concorrente entre Unido e Estados/
Distrito Federal para legislar sobre protecao e defesa da salde (art. 24, XIl, da CF), permitindo aos Municipios suplementar
a legislac@o federal e a estadual no que couber, desde que haja interesse local (art. 30, Il, da CF); e prescrevendo ainda a
descentralizacao politico-administrativa do Sistema de Salde (art. 198, CF, e art. 7° da Lei 8.080/1990), com a consequente
descentralizacdo da execucgéo de servicos, inclusive no que diz respeito as atividades de vigilancia sanitaria e epidemioldgica
(art. 6°, I, da Lei 8.080/1990). 4. O Poder Executivo federal exerce o papel de ente central no planejamento e coordenacao
das acoes governamentais em prol da satide publica, mas nem por isso pode afastar, unilateralmente, as decisdes dos governos
estaduais, distrital e municipais que, no exercicio de suas competéncias constitucionais, adotem medidas sanitarias previstas
na Lei 13.979/2020 no ambito de seus respectivos territorios, como a imposicao de distanciamento ou isolamento social,
quarentena, suspensao de atividades de ensino, restricdes de comércio, atividades culturais e a circulagao de pessoas, entre
outros mecanismos reconhecidamente eficazes para a reducao do nimero de infectados e de 6bitos, sem prejuizo do exame
da validade formal e material de cada ato normativo especifico estadual, distrital ou municipal editado nesse contexto pela
autoridade jurisdicional competente. 5. Arguicdo julgada parcialmente procedente” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Referendo na Medida Cautelar. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 672-DF. Relator: Min. Alexandre de
Moraes, 13 out. 2020. Didrio da Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 29 out. 2020).

7 Quanto ao tema, Barcellos observa que: “Um primeiro prognostico que talvez seja possivel fazer acerca do Direito Constitucional
pos covid-19 (ou, mais precisamente, na nova normalidade que se seguira a crise atual) é o seguinte: talvez a producao
normativa de Estados, Distrito Federal e Municipios se torne mais relevante e seja mais respeitada pelo STF” (BARCELLOS,
Ana Paula de. Prognésticos para o Direito Constitucional pos covid-19: Estados, DF e Municipios mais relevantes na producao
normativa. Migalhas, Sao Paulo, 27 abr. 2020. Disponivel em: https://bit.ly/3w9lUVq. Acesso em: 15 set. 2020).

¢ AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 264.
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Embora nao se desconheca que os Estados com maior poder econdmico tendam a
concentrar maior poder de influéncia em relacao as politicas publicas®®, independentemente
da divisdo de competéncias estabelecida, a melhor clareza quanto as competéncias dos
entes, juntamente com o alargamento da descentralizacao do poder, sem divida, trariam
beneficios ao federalismo cooperativo, bem como a seguranca juridica. Felizmente, parece
que o Supremo Tribunal Federal tem dados grandes passos nesse sentido.

Se este for o itinerario escolhido apos a pandemia, quem ganha é a sociedade. Logo,
parece um caminho promissor para a materializacao dos objetivos fundamentais previstos
no art. 3.° da CF/1988.

5. Conclusao

No decorrer desse artigo buscou-se ressaltar a importancia da acao cooperativa
dos entes federados para uma atuacao eficiente do Estado e, portanto, para a tutela
substancial dos direitos fundamentais.

A necessidade dessa cooperacao mostrou-se cristalina diante da pandemia vivenciada.

Neste diapasao, cabe ao STF o desenho da federacao brasileira, no exame dos casos
postos a julgamento, de acordo com a moldura constitucional.

O dialogo entre os entes é fundamental, mas nao suficiente. Antes disso, existem
condicdes que sao pressupostas ao Estado Constitucional: exige-se do Estado um estado
de cognoscibilidade, de confiabilidade e de calculabilidade do Direito, em beneficio do
cidadao, com a finalidade de garantir a racionalidade e efetividade do Direito, ou seja,
exige-se seguranca juridica™.

Tal intento s pode ser solidificado com uma interpretacao juridica que privilegie
a unidade do Direito e que permita aos Estados e Municipios uma atuacao suficiente a
resolucdo da problematica local.

Parece que o Supremo Tribunal Federal, em seus Ultimos julgados, tem avancado
neste sentido: reconhecer a importancia do dialogo e da cooperacdo entre as entidades
federadas e buscar seguranca juridica. A grande beneficiaria dessa postura, sem divida,
€ a sociedade.

Assim sendo, o trajeto escolhido possivelmente conduzira a concretizacao de uma
sociedade livre, justa e solidaria, na qual o Direito tem por finalidade Gltima a promocéao
de uma existéncia digna.
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Seguranca juridica, legitimacao e consequencialismo:
a busca por racionalidade juridica no contexto da
pandemia

Fabio Henrique Falcone Garcia’
Juiz de Direito no Estado de Sao Paulo

1.

Este artigo procurara desenvolver reflexdes teoricas e pragmaticas acerca da nocao
de seguranca juridica sob o ponto de vista da legitimacao da esfera juridica, com reflexos
nas condicoes de manutencao de sua diferenciacao funcional ou, em termos weberianos,
de sua racionalidade peculiar. A analise abordara transformacdes politicas e econémicas
que favoreceram a aproximacao entre a Common Law e a Civil Law, evidenciada a partir
da positivacdo do consequencialismo, para entao discutir os reflexos das opcoes politicas
adotadas em funcao da pandemia provocada pelo novo coronavirus acerca do tema.

0 artigo sera dividido em seis secdes, inominadas. Apos esta introducdo, tratar-se-a do
contelido semantico da expressao seguranca juridica, de sua importancia para a legitimacao
e organizacao da esfera juridica em torno de sua legalidade propria no Estado de Direito
liberal?; em seguida, sera desenvolvido um tépico acerca das condicdes evolucionarias do
direito, com repercussao no fortalecimento de uma racionalidade exdgena ante o advento
do Estado-providéncia e o deslocamento de sentido da nocao de seguranca juridica, com
as transformacdes do final do século XX; na quarta secdo, se discutira a ideia de conse-
quencialismo, sua emergéncia como elemento capaz de conferir racionalidade a pratica
decisoria e sua afinidade circunstancial com a nocao de seguranca juridica, no sentido
descrito anteriormente; apos, serao apresentadas as preocupacdes com as opcoes politicas
de enfrentamento da pandemia provocada pelo novo coronavirus e sua repercussao sobre
as condicoes de legitimacao do direito, ou seja, sobre as condicoes de manutencao da
sua funcionalidade em termos sistémicos®. Finalmente, serdo apresentadas consideracoes
finais, nao conclusivas, a sugerir um campo para analise e para reflexao ulterior.

2.

A expressao “seguranca juridica” conforma um conteido semantico historicamente
contextualizado. Isso significa que o sentido da expressao é produto de um processo
complexo de selecao, identificacao e condensacao dos sentidos atualizados a partir

Doutor em Direito pela Universidade de Sao Paulo. Mestre em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo.
Eigengesetzlichkeit. Sobre o conceito, ver Garcia (2020a, p. 336-361).

Nao se pretende identificar, simploriamente, legitimacdao com manutencao da diferenciacao funcional do direito. Temos
consciéncia da dificuldade tedrica envolvendo um trabalho que procura dialogar com duas referéncias tedricas distintas.
No entanto, por crer na complementariedade dessas posicoes tedricas e na importancia epistemologica de preservacao do
espaco de cada uma, optei por realizar essa aproximacao. Para evitar incompreensdes, assumo que legitimacao é condicao
para ordem, no sentido weberiano do termo, e, pois, para manutencao de uma legalidade prépria que, em termos sistémicos,
pode ser compreendida como condicao de diferenciacao funcional do subsistema juridico (BRUUN, 2008; GARCIA, 2018).

~
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da recursividade comunicacional. Essa caracteristica presente nos sistemas sociais de
comunicacao (LUHMANN, 2004, p. 211) deve ser compreendida como um pressuposto
epistemologico para se abordar a atualidade do tema.

Seguranca juridica representa um conceito relacionado com a funcdo moderna do
direito. De acordo com Luhmann, a funcao das normas juridicas constitui a de antecipar,
ao menos no nivel das expectativas, um futuro genuinamente incerto, conferindo garantias
contra expectativas contrafaticas (LUHMAN, 2004, p. 147 et seq.). Seguranca juridica é
corolario dessa funcao ao constituir principio que reflete, na gramatica juridica, a funcéo
de assegurar calculabilidade as relagbes publicas e privadas.

Aideia de seguranca juridica resulta, portanto, do complexo processo de diferencia-
¢ao do direito como sistema social de comunicagao ou, noutros termos, por um processo
evolucionario de desencantamento do mundo (Entzauberung der Welt) que acompanha
a formacao dos Estados modernos liberais.

Resumidamente, esse processo de diferenciacao agrega uma constelacao de fatores
a favorecer linhas evolucionarias relativamente interdependentes (auténomas, mas
reciprocamente influenciadas por processos de afinidade eletiva) entre esferas intera-
cionais distintas que, na modernidade, apontam para espacos de interacao organizados
em torno de valores peculiares, de uma logica propria e que afetam, de modo macros-
socioldgico, o agir humano. Assim, a politica tem suas regras proprias, suas condicdes de
funcionamento especificas e seus valores mais relevantes a influenciar o jogo dos atores
que dentro dessa esfera se aventuram.

Com o direito nao é diferente. A linha evolucionaria do direito moderno acompanha,
de forma relativamente auténoma, o surgimento da era de ouro dos Codigos Civis e a
consolidacao de uma esfera interacional marcada pela prevaléncia, no ambito privado,
dos valores relacionados a liberdade de contratar e a preservacao da nocao moderna de
propriedade privada (WEBER, 2009, p. 14-67; 135 et seq.). No ambito do direito publico,
essa linha conduz as liberdades negativas em face do Estado moderno e as nogdes de
sociedade de individuos, descrita por Ladeur (2010).

0 processo de diferenciacao da esfera juridica em torno de uma racionalidade que
pode ser reconhecida como peculiar (sua legalidade propria, no sentido weberiano do
termo) passou pelo desenvolvimento de contratos funcionais e de caracteristicas formais
que, de um lado, permitiram o desenvolvimento de um direito privado entremeado por
uma racionalidade formal, abstrata, capaz de aceitar a complementacao pela acao
casuistica dos contratantes e das mais diversas formas de contratar, enquanto, de outro
lado, asseguravam meios para execucao desses contratos a vista de recalcitrancia. Este
era precipuamente o sentido da seguranca juridica na modernidade racionalista do século
XIX: a certeza de cumprimento dos contratos e de nao interferéncia do Estado na vida
privada. Esses valores, eminentemente relacionados a filosofia politica e moral liberal
iluminista®, permitiram a construcao de uma esfera juridica autorreferente e adaptavel
as transformagdes politicas e econdmicas da realidade.

4 Como observa Weber, a base das qualidades formais do direito moderno tem lastro em uma doutrina do direito natural em
tudo relacionada com os postulados do Iluminismo racionalista dos séculos XVII e XVIIl: “Os ‘direitos de liberdade’ sdo o
componente substancial desse tipo de direito natural: sobretudo a liberdade de contrato. O contrato racional voluntario,
seja como fundamento histérico real de todas as relacdes associativas, inclusive o Estado, seja pelo menos como critério
regulador da avaliagdo, veio a ser um dos principios universais das construcdes do direito natural. Como todo direito natural
formal, encontra-se também este, em principio, sobre a base do sistema dos direitos legitimamente adquiridos em virtude
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Esse tipo de construcao, que acompanha a nocao de Estado de Direito, favoreceu
aquilo que Weber identificou como modo de dominacao racional legal, em que a legiti-
midade da politica é extraida da crenca na legitimidade das ordens estabelecidas e do
direito a mando daqueles que estao nomeados para exercer a dominacao (WEBER, 2009,
v. 1, p. 141). Anocao de seguranca juridica aqui é definida a partir de um critério carte-
siano de isonomia formal perante a lei.

Em resumo, nesse processo historico uma determinada nocdo de seguranca juridi-
ca como principio ganha corpo, afinando-se com a funcao de legitimar um direito que
se apresentava como um cosmos normativo fechado, capaz de solucionar, a sua razao
especifica, todos os conflitos concretos, “subsumindo” fatos a nogao de um universo ideal
normativamente concebido a luz do racionalismo iluminista prevalente.

3.

A nocao de aplicacao da lei, sem margem discricionaria para criacao do direito, em
voga até o inicio do século XX, combinava uma estrutura do sistema legal que se imaginava
geral, abstrato e impessoal — e, nesse sentido, previsivel — para uma sociedade de
individuos supostamente iguais, porque formalmente equiparados a imagem da constru-
cao do tipo de cidadao, titular de direitos politicos em face do Estado. Como observa
Neumann (1969), ja no inicio do século, tanto a ideia sobre a atividade jurisdicional
como a dimensao a respeito das funcodes éticas do direito sofrem um deslocamento: se
a generalidade do comando normativo permitia uma calculabilidade para determinados
grupos econdmicos, a ideia da revisao judicial das leis trouxe a necessidade de equilibrio
entre valores materiais e formais, a partir da constatacao, culturalmente aceita, de que
o direito teria de tutelar grupos organizados menos favorecidos, como os trabalhadores.

As criticas ao modelo capitalista liberal, difundidas apds a Revolucao Russa, favorece-
ram o surgimento de Constituicoes que perseguiam combinar elementos de racionalidade
material e formal. Entendia-se, criticamente, que “o postulado de que o Estado s6 deve
governar com leis gerais se torna absurdo na esfera econdmica se o legislador estiver
lidando nao com competidores igualmente fortes, mas com monopolios que invertam o
principio do livre mercado” (NEUMANN, 1969, p. 62-63).

Varios fatores historicos contribuiram para a transformacao do direito no século XX
e, com isso, de sua funcao legitimadora.

A crise de 1929, o advento da Segunda Guerra Mundial e a construcao de uma
ordem econdmica pautada pela polarizacao ideologica do mundo em dois grandes blocos
favoreceu a integracdo, no universo juridico, de valores entremeados por conteudos
materiais de solidariedade. O Estado providéncia, signo do pds-guerra, possuia algumas
caracteristicas tipicas bem definidas: modo fordista de producao; Estado intervencionista,
responsavel pelo controle de politicas fiscais e monetarias; e gestao de gastos publicos
como forma de estimular a demanda econémica (FARIA, 1999, p. 118-119; FARIA, 2017,
p. 18-23). Contra o monopolio de que se referiu Neumann, houve a intervencao pontual

de contratos funcionais e, portanto, na medida em que se trata de bens econémicos, sobre a base da comunidade consensual
econdmica adquirida em criada pelo desenvolvimento pleno da propriedade. A propriedade legitimamente adquirida em virtude
de um livre contrato com todos (contrato original) ou com terceiros individuais e a liberdade de disposicao sobre esta proprie-
dade - isso é, em principio, a livre concorréncia — fazem parte de seus componentes 6bvios” (WEBER, 2009, v. 2, p. 136).
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estatal, lastreada em uma producao legislativa quase industrial. H4 uma modificacao
da infraestrutura cultural, para mencionar a expressao de Ladeur (2010), permeada
por valores desenvolvimentistas que vinham acompanhados de um discurso de melhoria
das condicdes de vida. A solidariedade passa a ser valor preponderante, ao lado de uma
igualdade materialmente equilibrada pelo direito.

O direito assumiu, nessa época, uma funcao planificadora. Essa nova “estratégia
juridica”, que acompanha a adocao, em cartas de principios e constituicdes, dos chama-
dos direitos de segunda e terceira geracao, indica um deslocamento de uma perspectiva
orientada por regras para uma perspectiva orientada pela formulacao de planos (LADEUR,
2010, p. 28-29), com a adocao de normas programaticas de textura aberta e capazes de
propor programas ao Estado e de oferecer orientacao para a vida privada a partir dos
direitos consagrados em cartas constitucionais.

Seguranca juridica, aqui, deixa de ser a calculabilidade contratualmente estabele-
cida entre contratantes formalmente iguais para se convolar na expectativa normativa
de consagracao e prevaléncia dos valores constitucionais. Essa perspectiva encerra uma
contradicdo, capaz de afetar as condicdes de legitimacao do direito, porque, ao contra-
rio do Direito liberal em que a preservacao dos contratos era valor maximo, o funcio-
namento do direito deixa de ser preponderantemente autorreferente. Seja por meio de
autorizacao legislativa expressa (como ocorre com o Cédigo de Defesa do Consumidor)
seja pela transformacao cultural sobre o contetido semantico de determinados conceitos
juridicos (como é o caso da boa-fé objetiva nos contratos), passa-se a aceitar a revisao
de contratos em favor de valores legal ou constitucionalmente assegurados, sem que
isso importe, necessariamente, ofensa a ideia de seguranca juridica. Unger, a respeito,
ja vislumbrava o problema, sob o ponto de vista da legitimacado do Estado de Direito, eis
que esse processo acarretaria um “deperecimento da generalidade e da autonomia [do
direito] como ideais vitais”. Em consequéncia, “todo o conceito de legalidade tipicamente
associado a moderna historia europeia vem a ser abalado e talvez mortalmente atingido”
(UNGER, 1979, p. 229). O resultado € que a esfera politica e a esfera juridica passam a se
legitimar por uma nocao de ordem juridica que tem compromisso com valores politicos
consagrados e, pois, com uma racionalidade substancialmente orientada, heterorreferente
(GARCIA, 2020a, p. 336-341).

A queda do bloco soviético, com a consagracao da vitdria cultural do bloco ocidental
e a prevaléncia de uma ideologia neoliberal, combinada com as transformacoes tecno-
légicas que impulsionaram a globalizacdo econdmica e com a transformacao das formas
de comércio eletronico afetaram as condicoes de funcionamento da politica e do direito
contemporaneos. No capitalismo financeiro do inicio do século XXI, a necessidade de
atracao de recursos especulativos transnacionais favoreceu um processo de desestatiza-
cao (RODRIGUES; JURGENFELD, 2019) que, por seu turno, impulsionou um processo de
dependéncia das economias nacionais a manutencao das condicdes de investimento, tal
como revelado a partir da crise grega em 2008.

No ambito do direito, observou-se, tanto no direito pUblico como no direito privado,
aretomada de um discurso de defesa da Rule of law, particularmente comprometido com
projetos de reforma do Estado em favor de um processo de desestatizacao, travestido com
o nome de “modernizacdo”. Nocodes classicas do direito administrativo, como o principio
da supremacia do interesse publico sobre o privado, passaram a ser questionadas em
favor da prevaléncia da nocao de liberdade de iniciativa como favor fundamental de um
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Estado liberal. Esse discurso, em parte alimentado por agéncias de fomento internacional,
acompanhou um processo de reforma dos sistemas de justica de toda a América Latina
(ESQUIROL, 2011; SCHAPIRO, 2010) e reflete uma concepcao que se pode rotular de Estado
Schumpeteriano de Competicao (JESSOP, 2003). Nesse contexto, estimula-se uma nocao
de seguranca juridica que retoma as bases de defesa do contrato livremente pactuado,
livre da interferéncia estatal, com a diferenca de que ha normas programaticas em cartas
constitucionais que conflitam com esse valor, em uma acepcao puramente liberal.

Como mostra Schapiro, essa estratégia de fomento parte de uma ideia de Rule of
law bem especifica, em que o direito é visto como um

veiculo promotor de garantia, previsibilidade e calculabilidade para
as transacées privadas. A existéncia de regras claras, a protecdo
adequada da propriedade privada, a certeza do cumprimento
dos ajustes contratuais e a confianca no funcionamento célere e
independente do poder Judicidrio passaram a ser consideradas como
os itens necessdrios a serem atendidos pelos atributos juridico-
institucionais (2010, p. 219).

Esse parece ser o conteldo semantico prevalente da expressao seguranca juridica
atualmente: a ideia de que o direito deve fornecer uma garantia de expectativa acerca
da validade dos ajustes privados. Observa-se a reaproximacao do nlcleo do conceito de
seguranca juridica a nocao de nao interferéncia estatal, a despeito das inUmeras normas
que reclamam a intervencao do Estado na execucao de contratos para tornar concretos
programas positivados (normas programaticas legais ou constitucionais em defesa do
consumidor ou do meio ambiente, por exemplo).

O “retorno” a Rule of Law liberal, contudo, ndao pode ser realizado sem violar
condicoes juridicas consolidadas no curso da evolucao do constitucionalismo do século
XX, que estabeleceu bases prospectivas para um direito dirigente e interventor. Esse
conflito agudiza a tensao entre formas de racionalidade diversas (racionalidade material
ou substancial, em favor de valores constitucionais versus racionalidade formal, em favor
da validade de contratos que nao podem ser alterados por forca de disposicoes presentes
no ordenamento, ainda que de ordem publica).

0 neoliberalismo prevalente nas politicas publicas do século XXI sugere a impos-
sibilidade de interferéncia em contratos, ainda que fundada em valores positivados no
ordenamento. Contrariamente, contudo, admite-se incremento de politicas de vigilancia
contra os riscos da sociedade contemporanea (terrorismo, crime organizado, pandemia),
ainda que ao custo da violacao de principios constitucionais da tutela da intimidade®.
Parece haver, pois, uma defesa de nao interferéncia estatal seletiva a favor da liberdade
de contratar e nao a favor da liberdade individual como um todo.

5> Sobre o assunto, ver Garcia (2020b).
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4.

Consequencialismo, para Schuartz (2008, p. 130-131), é qualquer programa tedrico
que se proponha a condicionar a adequacao juridica de uma decisao judicial a valoracao
das consequéncias sociais correlatas.

A Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro, reformada em 2018, adotou
expressamente uma premissa de justificacao das decisdes, em seara judicial e administra-
tiva, com base na analise das consequéncias praticas correlatas. O artigo 20 prescreve que
“nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores
juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao”.
Ja o artigo 21 determina que sejam expostos, nas decisdes, as consequéncias juridicas e
administrativas de atos anulatdrios de contratos ou atos administrativos.

Faltam, todavia, indicacdes acerca de quais consequéncias devem importar, o que
torna o argumento consequencialista perigoso, justamente porque reduz a previsibilidade
da atuacao decisoria ao criar margem para uma discricionariedade sobremaneira aberta.
Avila defende, nessa linha de raciocinio, que esses argumentos sejam aplicados de forma
subsidiaria, porque nao sao institucionais, nao remetem ao ordenamento juridico em si e,
pois, dificultam, de alguma forma, uma argumentacéo intersubjetivamente controlavel. Os
argumentos consequencialistas, nesse sentido, situam o debate em um ambito externo ao
dominio daquilo que, por forca da separacédo de poderes e da construcao constitucional,
foi concebido para ser um cosmos capaz de resolver conflitos de forma objetivamente
apreciavel (AVILA, 2001, p. 169-170; 174-177).

Arguelhes (2005, p. 9), por outro lado, defende a possibilidade de utilizar argumentos
consequencialistas de forma institucional, como uma “maneira especifica de cumprir o
dever de fidelidade as normas juridicas envolvidas”. Partindo da distincao entre honrar
um valor e promové-lo, Arguelhes defende que ha interpretacdes consequencialistas que,
especialmente no ambito do conflito entre principios constitucionais, podem representar
uma forma especifica de promocao do valor contido na norma, ainda que nao represente
o cumprimento literal daquela norma. Logo, ndo haveria razao para a hierarquizacao
promovida por Avila (2005).

Poder-se-ia objetar a tese de Arguelhes que a perquiricao sobre o escopo da norma
nao constitui, necessariamente, uma forma nova de hermenéutica, pois esteve presente
no debate tedrico juridico desde a jurisprudéncia dos interesses.

Na realidade, essa discussao expoe uma tensdo inerente a constituicao da esfera
juridica. Weber, no inicio do século XX, ja observara movimentos de valorizacdo da racio-
nalidade formal contrapostos a movimentos de valorizacao da racionalidade material.
Para ele, a tensao entre racionalidade formal e racionalidade material é inerente a
constituicao da legalidade propria do direito e esta relacionada a funcao do direito na
legitimacao da estrutura de dominacgao politica.

Dessa forma, a explicacao para a compatibilizacao entre consequencialismo e
seguranca juridica pode ser desenvolvida a partir da perspectiva funcional do direito. O
que o direito oferece para o funcionamento da sociedade contemporanea?

O direito pode ser considerado um espaco interacional diferenciado ou, em termos
sistémicos, um subsistema social dotado de organizacao prépria em torno de uma condi-
cao operacional especifica. Sua existéncia, nesse sentido, gira em torno de uma funcao
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especifica. Para Luhmann, essa funcao constitui fornecer garantia acerca de expectativas
contrafaticas. Noutros termos, o direito oferece a politica, a economia e a outros sistemas
sociais seguranca juridica.

Para Weber, contudo, a oferta do direito é outra, porque ela interage com a forma-
cao de outras esferas culturais interacionais igualmente relevantes. O direito fornece a
politica legitimidade, enquanto favorece uma especifica forma de economia capitalista
ao assegurar seguranca juridica. Gracgas ao direito e a nogao de que é possivel conter o
arbitrio a partir de um governo impessoal de regras gerais, o Estado moderno teve éxito
em conquistar o monopdlio do uso legitimo da forca fisica. A esse contexto de legitimacéo
da dominacao, no sentido sociologico do termo®, Weber denominou modo de dominagdo
racional-legal.

Todavia, direito e politica se transformaram profundamente no século XX. A aposta
weberiana, de incremento da racionalidade formal do direito, pereceu com a Segunda
Guerra e o reconhecimento do risco de um positivismo irrefletivo sustentar, juridicamen-
te, a construcdo de uma forma juridica capaz de levar adiante politicas nazifascistas.
O pos-Guerra trouxe, além do acirramento da tensao ocidente-oriente, simbolizada por
liderancas ideoldgicas dispares (EUA e URSS), a necessidade de reorganizacao do discur-
so juridico em torno de valores politicos supranacionais. O direito teve de se modificar,
porque o tipo de prestacao do direito liberal classico era insuficiente para legitimar um
Estado de bem-estar social, em que politicas pUblicas passam a integrar a ordem juridica,
assim como principios e normas que tornam juridicos valores antes exogenos ao direito.
O direito passa a oferecer, nesse sentido, uma legitimacao axiologicamente orientada em
favor de valores que, rigorosamente, remetem a racionalidade material heterorreferente.

As transformacdes tecnologicas ja mencionadas retomaram a necessidade de defesa
da validade de uma peculiar visao da Rule of law que, todavia, agora contende com
o proprio ordenamento juridico e seus valores consolidados anteriormente. Podemos
sintetizar esse conflito nos argumentos a favor do contrato, que contrariam as revisoes
judiciais lastreadas no Codigo de Defesa do Consumidor.

O movimento consequencialista, nesse sentido, acompanha o crescimento das
correntes que procuram aproximar direito e economia e tende a sugerir a possibilidade de
uma orientacao do direito a partir dos resultados econdmicos da decisao. Como pudemos
defender alhures, atualmente, em funcao das transformacdes do Estado, o direito e
a politica se legitimam preponderantemente por meio dos resultados econdomicos das
decisdes adotadas (GARCIA, 2020a, p. 343-361).

Esse deslocamento traz dificuldades de compatibilizacdo dos valores ja positivados.
0 consequencialismo procura tratar da questao apelando a um juizo prudencial (que, de
resto, ja estava presente nas ideias de razoabilidade e proporcionalidade). A ideia de
prudéncia, naturalmente presente nos sistemas da Common Law, é, entao, incorporada
aos sistemas juridicos de tradicao continental, por meio da positivacao de leis, como é
0 caso da LINDB, ou pela assimilacao desses argumentos como razao de decidir, notada-
mente em julgados das Cortes Superiores.

¢ Dominacao (Herrschaft) é a “possibilidade de encontrar obediéncia para ordens especificas [...] dentro de um determinado
grupo de pessoas” (WEBER, 2009, v. 1, p. 139) e pressupde uma “heterocefalia, baseada numa relacao associativa, do poder
de mando e do aparato coativo” (Idem, 2009, v. 2, p. 191).
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Essa modificacao reflete um movimento mais amplo de aproximacao dos grandes
sistemas juridicos ocidentais (Civil Law e Common Law), a denotar a introducao, nos
ordenamentos positivos de paises de tradicao continental, como € o caso do Brasil, de
elementos de prudéncia, propria da consolidacdo da comunicacéo juridica nos sistemas
da Common Law.

Varios autores sugerem que as raizes do consequencialismo partem de hard cases,
encontrados em precedentes de Cortes Constitucionais, que ponderam razoes apartadas da
norma escrita (ainda que destinadas a atingir seu escopo pratico, como defende Arguelhes,
2011) para definir a validade de determinado provimento jurisdicional (ARGUELHES, 2005;
CARBONELL, 2011; PARGENDLER; SALAMA, 2013; SCHUARTZ, 2008).

Sem ingressar na discussdo teorica sobre as condicdes de validade das premissas
consequencialistas — se devem ser uma justificacao de segunda ordem, ou se envolvem
argumentos institucionais, quando destinados a promover de forma mais eficiente o estado
de coisas almejado pela norma -, o fato é que o consequencialismo tem assumido papel
primordial na justificacao das decisdes judiciais. Como adverte Schuartz, esse tipo de
assimilacao teorica em solo nacional se sujeita a adaptacoes tipicas desviantes (conse-
quencialismo festivo; consequencialismo militante e consequencialismo malandro), com
relativo risco a consolidacdo de uma dogmatica solida que, por seu turno, é importante para
se assegurar seguranca juridica e, pois, legitimacao e funcionalidade ao sistema juridico.

A positivacao do consequencialismo parece procurar conferir dignidade normativa
primaria a uma pratica reiterada, mas falha ao nao estabelecer, normativamente, as
condicdes para exercicio dessa abertura hermenéutica que, de forma pouco rigorosa,
pode conduzir ao casuismo e a deslegitimacao sistémica.

Como explicar a conexao entre uma demanda por seguranca juridica contratual
estrita, de um lado, e a abertura sistémica a argumentos que envolvem razoes extraju-
ridicas, de outro?

Essa aparente contradicao pode ser explicada pela necessidade de preservar valores
que nao se integram na esfera juridica a partir de uma racionalidade formal, sistémica
e abstrata, lastreada na formula de ouro do Estado de direito liberal (defesa da proprie-
dade privada em sua acepcao moderna e preservacao dos contratos funcionais), mas que
demanda um equilibrio capaz de manter a diferenciacdo funcional do sistema juridico.

Noutros termos, para que o direito seja reconhecido como instancia interacional
diferenciada, dotada de uma racionalidade propria, € preciso que se reconheca sistemati-
Zacao no processo decisorio, condicdo que restou abalada pelo aluvido legislativo vivenciado
no século XX. Do contrario, as decisdes correm o risco de serem consideradas arbitrarias.

5.

Nas secbes precedentes, sustentamos que a expressao seguranca juridica conforma
um conteldo semantico historicamente contextualizado. As transformacdes politicas
contemporaneas promoveram um deslocamento das condicdes legitimadoras e funcionais
do direito. No contexto da modernidade tardia, essas transformacdes apontam para uma
aproximacao dos tradicionais sistemas de organizacao da ordem juridica (Common law
e Civil law), com repercussao na reorganizacao da razao juridica. A perseguicdo de uma
razao consequencialista se insere no ambito dessas transformacdes, trazendo elementos
de prudéncia na analise das questdes contratuais.
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A pandemia provocada pelo novo coronavirus, por seu turno, trouxe a tona a necessi-
dade de adocédo de medidas drasticas, com restricao da liberdade individual e repercussao
na execucao de contratos, incrementando o nivel de incerteza juridica. Para combater
a disseminacéo do virus, paises de diferentes tradi¢oes juridicas adotaram, em comum,
medidas como: a) restricao das condicdes de ir e vir a populacéo; b) uso de dados, inclusive
sensiveis, para fomentar politicas publicas de contencdo ao contagio; c) imposicao de
horarios e condicoes de funcionamento para exercicio de atividade econémica, com forte
repercussao na atividade empresarial de pequenas e médias empresas, especialmente,
e necessidade de revisdao de contratos em cadeia; e d) fechamento de espacos pUblicos
e privados, compulsoriamente.

Debates interessantes sobre privacidade, uso de tecnologia e liberdades civis foram
suscitados a partir de um modelo de monitoramento global do uso de dados pessoais
como ferramenta para analise e deliberacao sobre os passos a serem adotados durante
a pandemia. Na China e na Coreia do Sul, foram desenvolvidos aplicativos que, partindo
do uso de Big data e do cruzamento de informacodes sobre localizacdo, indicavam se a
pessoa poderia ter risco de contrair a Covid ou nao. Na China, QR Codes eram utilizados
para definir se a pessoa poderia transitar livremente ou nao’. Em Israel, foi autorizado uso
de banco de dados coletados pelo servico secreto israelense, com base em legislacao de
combate ao terrorismo, para detectar relagcdes entre individuos e portadores da moléstia®.
A Europa realizou protocolo conjunto com operadoras de telefonia celular para uso de
dados nesse sentido. No Brasil, o Estado de Sao Paulo criou o SIMI-SP, também com uso
de dados de telefonia celular anonimizados.

Embora a discussao constitucional sobre a liberdade individual e o uso de dados
comporte repercussio para a ideia de seguranca juridica, em sua acepcao filosofica,
relacionada a defesa de uma peculiar liberdade individual em face do Estado, do ponto
de vista pragmatico, é no ambito das revisdes contratuais que se concentram os pontos
de analise mais evidentes para a discussao sobre a relacao entre consequencialismo e
seguranca juridica em razao da pandemia.

Com o fechamento compulsorio de inUmeros contratos, nao tardaram a surgir acdes
visando a revisao contratual de locacoes, especialmente ndo residenciais, em que o
escopo do contrato havia se inviabilizado, pela impossibilidade do exercicio, ainda que
temporario, da atividade empresarial relacionada ao objeto do contrato. O mesmo ocorreu
com as mensalidades escolares, em que se discutia a possibilidade de cobranca, diante
da oferta do servico por meio de aulas on-line ao invés da oferta presencial.

Discute-se se a pandemia poderia significar, em todos esses contratos, causa bastante
de forca maior®. Entendemos que a pandemia, nas hipoteses de locacdes nao residenciais
em que houve impedimento ao exercicio da empresa, constitui forca maior, capaz de
romper a base contratual do negdcio, justificando-se rescisao sem culpa das partes (desde
que nao houvesse mora pretérita)’®. Mas essa solucao nao é aplicavel automaticamente a

7 KAVANAG, Matthew. Authoritarism, outbreaks and information politics. The Lancet Public Health, London, v. 5, mar. 2020.
Disponivel em: https://bit.ly/3pIHWvD. Acesso em: 29 abr.2020.

8 HALBFINGER, David; KERSHNER, Isabel; BERGMAN, Ronen. To track Coronavirus, Israel moves to tap secret trove of cellphone
data. The New York Times, New York, 16 mar. 2020. Disponivel em: https://nyti.ms/358ubgp. Acesso em: 4 maio 2020.

9 Ainda que haja discussdo doutrinaria a respeito. Nesse sentido, cf. os artigos de Aline Terra e Fernando Simao, disponiveis
no portal Migalhas. Disponivel em: https://bit.ly/2RICyMB. Acesso em: 31 ago. 2020.

© Nesse sentido, sentenca proferida nos autos n° 1006088-27.2020.5.26.0005, j. 31/8/2020.
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todas as relacoes. Nas locacGes residenciais, por exemplo, o objeto do contrato — entrega
da posse — ¢é cumprido integralmente pelo locador, sendo discutivel a possibilidade de
inexecucao porque a pandemia nao altera as condicdes de execucao do contrato.

No caso das mensalidades escolares, também é possivel argumentar que as condicoes
de custo de prestacao do servico se alteraram. Todavia, esse argumento carece de prova
e nao ha base para se estabelecer, de antemao, condicdes objetivas para estipulacao de
descontos em favor dos consumidores.

Por isso, a despeito da miriade de acdes envolvendo revisdes contratuais, € possivel
observar uma autocontencao do Judiciario na promocao revisoes liminares. Em pesquisa
realizada no sitio do Tribunal de Justica de Sao Paulo em 5 de janeiro de 2021, foram
encontrados 175 resultados para os termos: Covid — Revisao contratual — Mensalidades
escolares. Em perfuntoria analise, foi possivel constatar que a maioria dos julgados de
agravo de instrumento indicava tendéncia desfavoravel a concessao de liminares antes do
exercicio do contraditorio. Até essa data, houve poucos julgamentos de apelacdes. Nos
quatro acordaos localizados, dois mantiveram descontos e dois sustentaram a manutencao
do contrato.

Os argumentos, de modo geral, tocavam em questdes de prova, tais como: compro-
vacao da reducao de custos ou nao; comprovacao da reducao da capacidade financeira
da parte, ou ndo. Mas também foram usados argumentos que podem ser denominados
consequencialistas.

Na Apelacao Civel n° 1005615-40.2020.8.26.0361, o acordao assinalou que:

Ndo se ignora a situacdo extraordindria vivenciada por ambas as
partes. E certo que a instituicdo de ensino ré também presenciou
redugdo patrimonial de outras dimensées (inadimpléncia de alunos,
desisténcias e etc). Contudo, a manutencéo do curso de engenharia
de producgédo totalmente a distdncia, privando os alunos das aulas
prdticas presenciais (por determinacdo das autoridades sanitdrias, é
verdade) com reducdo de carga hordria sem a respectiva reducdo da
mensalidade configura enriquecimento sem causa por parte da ré.
(TJSP, 30¢ Camara de Direito Privado, Rel. Maria Lucia Pizzotti, j.
22/10/2020)

Em sentido diverso, a 15 Camara do TJSP prolatou acordao assim ementado:

PRESTACAO DE SERVICOS EDUCACIONAIS. PRETENSAO A REDUCAO
DA MENSALIDADE ESCOLAR. IMPACTO DECORRENTE DA PANDEMIA
DE COVID-19. ATRIBUICAO DE EFEITO SUSPENSIVO AO RECURSO.
Prejudicado. NdGo configuracdGo dos requisitos. Improcedéncia da
acdo. Apelo da autora. PRETENSAO A REDUCAO DA MENSALIDADE
ENTRE 50% A 70% DO VALOR CONTRATADO. Pedido diverso do indicado
na inicial, que pretendeu a reducdo das mensalidades a ordem de
50% dos valores cobrados. Apelo prejudicado neste ponto. Inovacdo
recursal. Inadmissibilidade. REDUCAO DA MENSALIDADE. Apelada que
demonstrou a efetiva prestacdo do servico educacional por meio da
plataforma online, disponibilizacdo de biblioteca (virtual e fisica)
e aumento da inadimpléncia apos o inicio da Covid-19, fatos que
ndo restaram impugnados pela apelante. Instituicdo de ensino que
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aponta a criacdo de pdgina especifica, denominada COVID-19, para
atendimento especial de todos os necessitados, e andlise de todos
os casos protocolados, individualmente, e mediante comprovacdo
dos supostos danos econémico/financeiro sofridos pelos alunos, a
prestigiar a boa-fé contratual, bom senso e solidariedade frente ao
impacto decorrente da pandemia ora vivenciada. Imprevisibilidade
oriunda da pandemia que deve ser analisada com relagdo a
contratante, mas também com atencdo as dificuldades enfrentadas
pela instituicdo de ensino. Razoabilidade que se faz de rigor, a
fim de prevalecer o equilibrio econémico na relagdo contratual.
(Apelac@o Civel n° 1006508-82.2020.8.26.0344, Rel. Jairo Brazil
Fontes de Oliveira, j. 9/12/2020)

No mesmo sentido, em interessante julgado, a 34*> Camara de Direito Privado:

AGRAVO INTERNO. Insurgéncia contra decisdo que indeferiu a tutela
recursal para reducéo de 61,06% do valor do aluguel, em razédo da
pandemia, por até seis meses posteriores ao encerramento das
restricoes com relacdo ao comércio, ou outro percentual a ser
delimitado pelo d6rgdo julgador. A concessdo aleatoria de descontos
pode ser prdtica perigosa a propiciar injusticas e prejuizos
irreparaveis ndo apenas para agravante e agravada, mas para
toda a economia brasileira. A alteracéo do contrato somente pode
ser atingida com a citacdo da agravada e o regular exercicio do
contraditério, momento em que se terd mais elementos para a exata
valoracdo das necessidades da locatdria, e, também, da locadora, a
quem, da mesma forma, deve ser oportunizada manifestacdo para
que apresente sua realidade financeira. Fixacdo de multa de 5% (cinco
por cento) sobre o valor dado a causa atualizado. Art. 1.021, § 4°, do
Codigo de Processo Civil. A interposicGo de qualquer outro recurso
estd condicionada ao depédsito prévio do valor da referida multa
(art. 1.021, § 5°, do CPC). RECURSO DESPROVIDO. (Agravo Interno
Civel 2189073-59.2020.8.26.0000/50000, Rel. L. G. Costa Wagner, j.
14/12/2020)

Como se vé, no primeiro julgado, a consequéncia enriquecimento sem causa é
motivo para reducao da mensalidade, adotando-se como parametro o valor oferta-
do para outros cursos prestados durante a normalidade pela modalidade a distancia
(50%). Nao se discutiu, contudo, elementos relacionados ao percentual de desconto e
condicionados ao prejuizo da instituicao de ensino. No segundo caso, a ponderacao de
elementos concretos se volta ao objetivo de manter o equilibrio econémico na relagéo
contratual, evitando-se, pois, enriquecimento de parte a parte. Rigorosamente, o
mesmo argumento, consequencialista, € usado para defender posicoes opostas, o que
contribui sobremaneira para o enfraquecimento da seguranca juridica. No terceiro
caso paradigmatico, o uso do argumento consequencialista atinge elementos de outra
ordem, exdgena a relacao contratual em si: nao se discute o impacto da decisdo sobre o
sinalagma, mas em relacdo a economia como um todo. A aleatoriedade é descrita como
um elemento de irracionalidade do sistema juridico e o consequencialismo, entao, se
torna em vetor de defesa da seguranca juridica.
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6.

Nesse artigo, procuramos expor condicoes historicas que indiquem a ressignificacao
do termo “seguranca juridica” ao longo do tempo e das condicdes de funcionamento do
direito em relacao a politica e a economia.

Defendemos que, a partir da recuperacao da ideia de Rule of Law e do surgimento
dos chamados Estados Schumpeteriano de Competicao (JESSOP, 2003), a ideia de seguranca
juridica retornou a nogao de prevaléncia da forca obrigatoria dos contratos, o que, todavia,
conflita com valores positivados durante a formacao de cartas constitucionais impregnadas
pelos valores do bem-estar social. Esse conflito envolve, necessariamente, uma tensao sobre
formas de racionalidade diversas, que procuram ser aplainadas pela ideia de consequencialismo.

0 consequencialismo traz para a tradicao do direito continental a ideia de prudéncia,
mas é preciso tomar cuidado com a forma como se importam institutos proprios da Common
Law. No direito brasileiro, a falta de parametros objetivos para indicar quais valores devem
preponderar da azo a decisdes contraditorias e ao incremento de inseguranca juridica.

A pandemia, por seu turno, tende a pressionar o sistema juridico a adotar decisoes
consequencialistas, quer pela imprevisibilidade da situacao, quer pela gravidade da questao
sanitaria. Sem bases doutrinarias solidas, contudo, os argumentos consequencialistas funcionam
como topoi, argumentos retoricos que assumem perspectivas varias, conforme o 6rgao decisor.

Dito de outro modo, se a ideia de consequencialismo parece conferir, de um lado,
elementos para incorporacdo de uma pratica decisoria racional e flexivel, impde-se que
se estabelecam parametros de principio inafastaveis, pois envolvem redefinicao das bases
semanticas de conceitos basilares, tais como liberdade de contratar, validade de contratos,
condicoes de intervencao do Poder Piblico na esfera privada, liberdade de locomocao e
direito a intimidade. N&o se trata de perseguir uniformidade inatingivel nas decisdes judiciais.
Cuida-se de trabalhar para que a comunicacéo juridica permaneca operando de forma funcio-
nalmente diferenciada, girando em torno de uma racionalidade que pode ser objetivamente
reconhecida como propria. Cremos que a tarefa da teoria do direito e da dogmatica juridica &
trabalhar com os argumentos consequencialistas para dota-los, para usar expresséo de Avila,
de “maior capacidade de objetivacao” (2001, p. 161). Dito de outro modo, sem pretender
classificar o consequencialismo como argumentos institucionais ou nao institucionais, temos
que compete a teoria e a dogmatica juridica levar o consequencialismo a sério, como tipo
de argumento que deve ser tratado por meio de institutos juridicos razoavelmente equili-
brados e cujas finalidades nao podem abrir espaco para atuacoes aleatdrias que, a despeito
das mais elevadas intencdes, favorecem incremento da inseguranca juridica, a impedir que
o direito mantenha condicoes operacionais funcionais em sociedades cada vez mais comple-
xas. MacCormick, ha tempos, desenvolveu reflexdes bastante significativas a esse respeito
(1983). Talvez a pandemia tenha trazido a tona a necessidade de operadores do direito se
debrucarem sobre esse tema, com aprofundamento teorico e dogmatico capaz de fazer frente
as exigéncias operacionais de consisténcia e coeréncia argumentativas.
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Home office e teletrabalho diferencas

A pandemia de Covid-19, ou coronavirus, nos pegou de surpresa!

Avida era cheia de relacdes e presenca. De repente, a partir de marco de 2020 ela
passou a ter um novo formato de trabalho e de relacdes sociais e familiares. Nada ficou
como antes e nada sera como esta agora, porque a mudanca e a adaptacao a novos espacos
de trabalho e maneiras de comunicacao nas relacoes profissionais e sociais entrarao em
nova fase de constante evolucao.

O modelo de trabalho presencial modificou em tudo a forma do trabalho presencial
para o teletrabalho ou “home office”, denominacao linguistica anglo-americana e usual?.

u i j u a
Qual a diferenca entre o “home office” e o teletrabalho ou trabalho remoto sao
nuances a serem analisadas.

0 teletrabalho, mais restrito, foi regulamentado pela Lei 13.467/2017, com o objetivo
de regulamentar a jornada de trabalho para o empregador:

Art. 75-B. Considera-se teletrabalho® a prestacdo de servicos
preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a
utilizacéo de tecnologias de informacdo e de comunicacdo que, por
sua natureza, ndo se constituam como trabalho externo. (Incluido
pela Lei n° 13.467, de 2017) (Vigéncia).

' Mestre e doutora em Direito do Estado (USP) e pds doutora em Ciéncia Politica (UNICAMP).

2 A expressao “home office” sera utilizada no texto porque é a forma que se denomina internacionalmente o trabalho em
residéncia ou em qualquer outro lugar em que o usuario da web se encontre.

3 Lei 13.467/2017 que introduziu o conceito e regras de teletrabalho.
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Pardgrafo unico. O comparecimento as dependéncias do empregador
para a realizacdo de atividades especificas que exijam a presenca
do empregado no estabelecimento ndo descaracteriza o regime de
teletrabalho. (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017) (Vigéncia)*

Art. 75-C. A prestacdo de servicos na modalidade de teletrabalho
deverd constar expressamente do contrato individual de trabalho,
que especificard as atividades que serdo realizadas pelo empregado.
(Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017) (Vigéncia)

§ 10 Podera ser realizada a alteracdo entre regime presencial e de
teletrabalho desde que haja mutuo acordo entre as partes, registrado
em aditivo contratual. (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017) (Vigéncia)
§ 20 Poderd ser realizada a alteracdo do regime de teletrabalho para
o presencial por determinacdo do empregador, garantido prazo de
transic@o minimo de quinze dias, com correspondente registro em
aditivo contratual. (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017) (Vigéncia)
Art. 75-D. As disposicées relativas a responsabilidade pela aquisicéo,
manutencdo ou fornecimento dos equipamentos tecnoldgicos® e da
infraestrutura necessdria e adequada a prestacao do trabalho remoto,
bem como ao reembolso de despesas arcadas pelo empregado, serdo
previstas em contrato escrito. (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)
(Vigéncia)

Pardgrafo unico. As utilidades mencionadas no caput deste artigo néo
integram a remuneracdo do empregado®. Incluido pela Lei n° 13.467,
de 2017) (Vigéncia)

Art. 75-E. O empregador deverd instruir os empregados, de maneira
expressa e ostensiva, quanto as precau¢bes a tomar a fim de evitar
doencas e acidentes de trabalho’. (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)
(Vigéncia)

Pardgrafo Unico. O empregado deverd assinar termo de
responsabilidade comprometendo-se a seguir as instrucées fornecidas
pelo empregador. (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017) (Vigéncia).

Importa notar que a lei visa a proteger o empregado no regime que adota o teletra-
balho, mas também regulamentar o contrato e a jornada de trabalho para a responsabi-
lidade do empregador durante a execucdo remota de servicos.

Na CLT, artigo 62, inciso, nao é abrangido pelo regime de controle de jornada em
ponto, porque o que efetivamente importa é a produtividade do trabalho realizado em
regime de teletrabalho (Lei 13.467/17).

Portanto, o teletrabalho é realizado em jornada flexivel, com aditivo em seu contrato
por periodo especificado pela empresa, diante da pandemia de Covid-19, em razédo das
circunstancias especiais que afastam obrigatoriamente o convivio presencial para evitar
a propagacao da doenca no ambiente de trabalho. Alias, esta discussdo tem trazido a

4 As regras do teletrabalho variam muito, podendo haver servico hibrido de home office e na empresa, por meio de plantdes.
> O custo de compras de hardware e software e instalacdo de rede fica a cargo do empregador.

¢ Aindenizagdo por compras destes equipamentos nao é fonte de inclusao em descontos previdenciario e imposto de renda do
trabalhador.

7 Esta iniciativa devera ser introduzida para evitar as doencas mentais e fisicas que acometem o trabalhador em sistema de
“home office”, com produtividade, mas sem horario fixo para o trabalho.
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discussao da responsabilidade do trabalhador por proporcionar um ambiente seguro,
limpo, com higienizacao com produtos de limpeza e alcool gel, mascaras e distanciamento
pessoal para evitar o contagio pelo coronavirus.

Porém, ndo ha regulamentacao para a aquisicao de equipamentos de informatica e
nem a infraestrutura adequada para a realizacao do teletrabalho, nem ainda se regula-
mentou a forma como devem ser computadas as horas-extras e o custeio de melhores
equipamentos para a tecnologia da informagao. Nem mesmo no ambito do Poder Judiciario,
a questao de compra de equipamentos, como notebooks, videos em duplicidade, instalacéo
de redes e conexao de internet mais avancadas para o ajuste com o software do Sistema
de Automacao Judicial (SAJ) ou o PJE dos Tribunais Regionais e Trabalhistas e Eleitoral
ainda esta em link de conexao para ajustar o teleambiente de trabalho.

A Convencao 155 da OIT dispde sobre a aquisicao de equipamentos de teletrabalho:
70: Teletrabalho, custeio e equipamento. O contrato de trabalho deve dispor sobre a
estrutura e sobre a forma de reembolso de despesas do teletrabalho, mas ndo pode
transferir para o empregado seus custos, que devem ser suportados exclusivamente
pelo empregador.

Neste sentido, para o teletrabalho o custo extraordinario com a aquisicao de infor-
matica e aumento de conexao, necessarias para o desempenho da funcao, devem ficar a
cargo de reembolso do empregador?®.

Quanto ao denominado “home office”, a expressao anglo-americana passou a ser
inserida em nosso vocabulario diario em razao da forma de trabalho em residéncia ou em
qualquer lugar em que a pessoa esteja acessando a internet, como também pode ser no
proprio ambiente de trabalho da empresa.

Por essa razao, o dever de cada empresa em proporcionar todo o material para o
trabalho ser realizado com custeio de meios de informatica e rede de computador.

Nesse sentido, discorrem Busnardo, Manfrin e Santos® (2020):

Diante das explanagées feitas, temos que o trabalho em home office nada
mais é do que as exatas atividades que sGo realizadas dentro da empresa,
porém em determinados dias, fora dela. Inclusive, mantém-se os hordrios
e, por conseguinte, o controle de jornada. Assim sendo, é dever da
empresa propiciar ao funciondrio em home office o mesmo ambiente de
trabalho que existe dentro da empresa. Logo, todo o material necessdrio
para que o trabalho seja executado deve ser custeado pela empresa, e
eventuais custos extras, como energia e internet, também devem ficar
a cargo da empresa. Quanto a responsabilidade em eventual acidente
de trabalho, diferentemente do teletrabalho, o home office ja é um
risco assumido pela empresa, pois conforme exposto, nessa modalidade
de trabalho ndo had qualquer diferenca na realizacdo do trabalho nas
dependéncias da empresa ou em casa, de modo que as disposi¢oes do
contrato de trabalho se mantém intactas.

8 0O teletrabalho é mais custoso para o empregador que assume a jornada e o controle e todo o repasse de custos do equipa-
mento, por regra ja inserida na CLT.

9 Sistematizando a diferenca entre teletrabalho e home office, tem-se o artigo: BUSNARDO, Leonardo Moretti; SANTOS, Marcos
Rogério; MANFRIN, Jaqueline B.B. Sistematizando a diferenca entre teletrabalho e home office. Laure, Volpon e Defina
Advogados, Ribeirao Preto, 3 ago. 2020. Disponivel em: https://bit.ly/3gaNmwu. Acesso em: 30 jan. 2021.
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Portanto, a diferenca é muito importante porque ha delimitacao de responsabilidade
do empregador e do empregado.

No teletrabalho nao é possivel haver o controle de jornada, e o custeio de pode ser
feito pelo empregador e a responsabilidade para o cumprimento das regras de acidente
e seguranca € do empregado, com aditivo em contrato de trabalho.

Ja no sistema de trabalho do home office, em que a modalidade de trabalho é a
distancia, ndo ha necessidade de elaborar contrato de trabalho, podendo haver o controle
de jornada de trabalho por entrada e saida do sistema virtual e o sistema fica instituido
pela politica de trabalho da empresa por periodo delimitado.

A produtividade é fator que nao se diferencia nas modalidades. O custeio dos equipa-
mentos para acessar o software da empresa e o sistema de internet devem ser custeados e
reembolsados pelo empregador e a producao ¢ analisada ao final de cada més ou jornada
de trabalho, a critério da empresa.

Assim, as regras para as modalidades devem ser bem delimitadas, pois ambos os modos
de trabalho vieram para ficar, diante de beneficios serdao observados na produtividade e na
qualidade de vida dos empregados e da economia de recursos pela empresa. Mas a defini-
cdo clara de regras de cada uma das modalidades somente ficara mais consolidada com a
jurisprudéncia trabalhista e previdenciaria, inclusive de doencas e acidentes do trabalho.

Breve histérico do teletrabalho e “home office” no Poder Judiciario

0 teletrabalho no Poder Judiciario teve seus primordios com a possibilidade de trabalho
remoto total ou parcial permitido aos servidores, fora da sede de jurisdicao do Tribunal
e no interesse da prestacao do servico publico. Cada tribunal, dentro de sua esfera de
competéncia administrativa e orcamentaria e a partir da criacao do Comissao de Gestao do
Teletrabalho, pode regulamentar a jornada dos servidores, mas nao dos juizes, que ainda
eram obrigados a comparecer diariamente ao gabinete, sob pena de responsabilidade,
mormente de residir na Comarca, salvo autorizacao do tribunal (artigo 93, VIl da CF). A
regulamentacao teve inicio com as mudancas introduzidas pela virtualizacdo da prestacao
de servicos e do processo digital, jA em 2013, com base na Resolucao 70/2012 do CNJ.
Para os planos estratégicos dos Tribunais, o Desembargador Ivan Sartori passou a imple-
mentar medidas efetivas para a informatizacao do TJSP, no plano estratégico do Tribunal
de Justica do biénio 2013/2014, revisado em 2014, para dar continuidade ao sistema de
informatizacao de Justica com o sistema de automacao judicial (SAJ)™. A continuidade
do planejamento estratégico para o TJSP de 2015/2020 foi seguida pelo Desembargador
José Renato Nalini com amplificacao do sistema de informatizacao dos oficios de Justica
e dos Gabinetes, por meio do TIC e STI, que foram ampliados com eficiéncia de modo a
atingir todos os setores'".

Ressalta-se que o sistema SAJ ja vinha sendo implementado desde a sua instalacao
(2005-2006), porém, as ferramentas de gestdo do programa para Gabinetes e Varas e de

0TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO - TJ-SP. Planejamento Estratégico 2010-2014. S&o Paulo: TJ-SP, [2010?].
Disponivel em: https://bit.ly/3iGVtCq. Acesso em: 1 fev. 2021.

" TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO - TJ-SP. Planejamento Estratégico 2015-2020. S&o Paulo: TJ-SP, 2015.
Disponivel em: https://bit.ly/3zmP9pA. Acesso em: 1 fev. 2021. A meta 6 teve por objetivo a integrar os sistemas de 1° e 2°
graus até 3112/2020, vide o item 6 a 6.7 do link acima.
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comunicacao interna foram ampliadas com a dotacao de novas plataformas. Estas metas
visavam aumentar em 100% a virtualizacao dos processos digitais em todas as Varas,
incluindo até as Execucdes Fiscais e Criminais, como descritos nos objetivos 5, 6, 7e 8 e 9.

A modernizacédo do sistema de informatica do Tribunal contou com a participacdo
de equipes bem-geridas de assessores e de pessoal técnico do SAJ, atingindo o objetivo
principal de uniformidade no sistema judicial digital nas Varas da Capital e do interior.

A pandemia de Covid-19 trouxe significativas mudancas para toda a prestacao do
trabalho em ambiente digital, que teve que ser expandido a partir de fevereiro e marco
de 2020 para todos a rede de computadores dos funcionarios e juizes. Para tanto toda
a estratégia foi feita por meio de comunicacao digital do sistema Teams e Outlook com
aperfeicoamento constante do sistema de documentacao do SAJ para permitir o home
office. Estas plataformas e ferramentas modificaram a forma de atuacao dos juizes e
dos serventuarios, que estavam aptos a realizar a prestacdo de servicos on-line, com
computadores notebooks em seus home offices. Porém, muitos escreventes, técnicos
e serventuarios ficaram sem poder trabalhar no sistema, porquanto ndo dispunham de
equipamentos de informatica e de acesso a internet Wi-Fi para dar continuidade ao
trabalho virtual. Esta adaptacao até o presente momento ainda ndo foi solucionada,
porque falta orcamento para compra ou ressarcimento das despesas com notebooks e
monitores/videos e redes de informatica, necessarios para trabalho em ambiente remoto
com a digitalizacao de processos, a visualizacao de autos digitais e a elaboracao de atos
processuais em oficios virtuais.

Regulamentagcado do CNJ

A Justica em NUmeros do ano de 2019 (ano base de 2018) teve um perfil muito
diferente dos relatorios Justica em Numeros de 2020 (ano base 2019), o que pode ser
observado nas estatisticas.

O Presidente do CNJ, Ministro Dias Toffoli, descreveu o ano de 2019 do seguinte modo:

A implantacdo do DataJud, jd em fase de execucdo, ird permitir a
extincdo e simplificac@o de diversos cadastros e sistemas existentes,
promovendo economia de recursos publicos e alocacdo mais produtiva
da mdo de obra existente. Com a base unica, novos dados poderdo ser
coletados, os quais poderdo subsidiar novas andlises e diagnosticos.
Essa inovacdo, fruto do trabalho incessante e dedicado da equipe
do CNJ, permitird um avanco ainda maior na gestGo de dados do
Poder Judicidrio, em diregdo a politica de dados abertos com base na
ciéncia de dados e no suporte fornecido pelas novas tecnologias de
informacdo. Assim, o Relatorio Justica em Numeros, a partir desta
169 edicdo, também se encontra em processo de evoluc@o em direcdo
a maior transparéncia e eficiéncia, o qual culminard em melhorias
em formato e conteudo jd a partir da préxima edicdo. Além dos
relevantes avancos alcancados no ultimo ano, o Relatério Justica em
Numeros 2020 apresenta também os gargalos da Justica brasileira.
A litigiosidade no Brasil permanece alta e a cultura da conciliacdo,
incentivada mediante politica permanente do CNJ desde 2006, ainda
apresenta lenta evolucdo. Em 2019, apenas 12,5% de processos foram
solucionados via conciliacGo. Em relacdo a 2018, houve aumento de
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apenas 6,3% no numero de sentencas homologatdrias de acordos, em
que pese a disposicdo do novo Cédigo de Processo Civil (CPC), que,
em vigor desde 2016, tornou obrigatéria a realizacdo de audiéncia
prévia de conciliacGo e mediacdo. Conforme registrado no presente
Relatério, aproximadamente 31,5% de todos os processos que
tramitaram no Poder Judicidrio foram solucionados. No entanto, as
conclusées do Relatério Justica em Numeros 2020 fornecem razées
para otimismo, dando novo félego aos magistrados, aos servidores
e aos demais trabalhadores do sistema de justica para continuarem
trabalhando com afinco em prol de um Judicidrio melhor para a
sociedade. O Poder Judicidrio brasileiro caminha no rumo certo, ao se
aprimorar em eficiéncia, transparéncia e responsabilidade, conforme
evidenciado pela melhora sem precedentes nos seus indicadores de
desempenho e produtividade. Quem ganha é o jurisdicionado e a
sociedade brasileira como um todo, que podem contar com um Poder
Judicidrio cada vez mais comprometido com a realizacéo efetiva da
justica e da paz social. Ministro Dias Toffoli Presidente do Conselho
Nacional de Justica."

A primeira Resolucao do CNJ que tratou de teletrabalho foi a Resolucao n° 298, de
22 de outubro de 2019,"™ que estabeleceu o teletrabalho integral ou parcial a todos os
servidores dos tribunais, até mesmo fora da sede de jurisdicao, inclusive no exterior,
conforme o interesse da administracao. A quantidade de servidores e as atividades e o
tempo de trabalho foram definidos por 6rgao comissionado de cada Tribunal no ambito
de sua competéncia administrativa e financeira. Ficou estabelecido que a produtividade
seria maior por parte daqueles que ficaram nas dependéncias do 6rgao, na proporciona-
lidade e razoabilidade de cada setor, mas que aqueles que optassem pelo teletrabalho
nao receberiam o auxilio-transporte e nem teriam direito ao banco de horas.

Ao aceitar este regime de teletrabalho, o servidor devera ja dispor de equipamentos
e instalacao de rede de computador adequados, sem haver indenizacdo ou compensacao
por compra de equipamentos. Entrementes, a utilizacao de simples notebook ou de um
computador de mesa, que ja era comum, nao ajuda na visdo necessaria de autos digitais,
que requerem dois videos ou monitores para melhor desempenho dos atos processuais.
Isso falta a maioria de servidores dos d6rgaos do Judiciario, que somente utilizam uma
tela. Poderia ter sido feito uma cessao de monitor, sob responsabilidade do servidor e
chefia, para melhorar esta condicao de trabalho.

As comunicacdes devem ser feitas por videoconferéncia e por meio de plataformas
eletronicas de celular, como o WhatsApp, por sistema de e-mail ou por meio de canais intranet

N&o se esperava, todavia, uma mudanca tao radical em outubro de 2019. Porém, com
o inicio do fechamento, ou melhor, do lockdown, determinado por cada Estado membro
para evitar a propagacao da Covid-19, o CNJ alterou esta resolucao para adapta-la a nova
condicao de trabalho, estendida a todos os servidores e magistrados.

2 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA — CNJ. Justica em Nimeros 2020: ano base 2019. Brasilia, DF: CNJ, 2020. Disponivel em:
https://bit.ly/3xcDuYK. Acesso em: 2 fev. 2021.

3 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA — CNJ. Resolugdo n® 298, de 22 de outubro de 2019. Brasilia, DF: CNJ, 2019. Disponivel
em: https://bit.ly/3gec13p. Acesso em: 4 fev. 2021.
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A Resolucao n° 313, de 19 de marco de 2020, estabeleceu o regime de Plantao
Extraordinario do Judiciario no ambito do Poder Judiciario para garantir o acesso a justica
no periodo emergencial, com a suspensao de todo trabalho presencial de todos e com a
possibilidade de manutencao de plantdes e servicos essenciais em cada tribunal.

Importante observar no artigo 22 as atividades do plantao em cada Tribunal, com a
suspensao presencial de atendimento aos advogados e com o afastamento da escala de
plantao de todos os servidores e magistrados do grupo de risco.

Art. 2° O Plantdo Extraordindrio, que funcionard em idéntico hordrio
ao do expediente forense regular, estabelecido pelo respectivo
Tribunal, importa em suspensédo do trabalho presencial de magistrados,
servidores, estagidrios e colaboradores nas unidades judicidrias,
assegurada a manutencdo dos servicos essenciais em cada Tribunal.

§ 1° Os tribunais definirdo as atividades essenciais a serem prestadas,
garantindo-se, minimamente:

I — a distribuicdo de processos judiciais e administrativos, com
prioridade aos procedimentos de urgéncia;

Il — a manutencdo de servicos destinados a expedicdo e publicacdo
de atos judiciais e administrativos;

Il - o atendimento aos advogados, procuradores, defensores publicos,
membros do Ministério Publico e da policia judicidria, de forma
prioritariamente remota e, excepcionalmente, de forma presencial;
IV - a manutencdo dos servicos de pagamento, seguranca
institucional, comunicacdo, tecnologia da informacdo e saude; e

V — asatividades jurisdicionais de urgéncia previstas nesta Resolugdo.
§ 2° As chefias dos servicos e atividades essenciais descritos no
pardgrafo anterior deverdo organizar a metodologia de prestacéo de
servicos, prioritariamente, em regime de trabalho remoto, exigindo-se
0 minimo necessdrio de servidores em regime de trabalho presencial.

As resolucdes n° 314, de 20 de marco de 2020, n° 317, de 30 de marco de 2020,
n°® 318, de 7 de maio de 2020, e a Portaria n°® 79, de 22 de maio de 2020, prorrogaram o
servico extraordinario enquanto perdurasse a pandemia.

As resolucdes sobre a prorrogacao da pandemia foram se estendendo até o presente
momento, com a publicacao da n° 322/2020

A possibilidade de videoconferéncias de conciliacdo e para apresentacao e custodia
de presos foi regulamentada pela Resolucao n°® 357, de 26 de novembro de 2020, as plata-
formas foram adaptadas por cada Tribunal (por meio da Res. n° 337, de 29 de setembro
2020) e regulamentou-se o Sistema Nacional de Videoconferéncia (Provimento n° 75, de
6 de setembro de 2018)".

Importante notar que o CNJ aprovou em plenario o ato normativo, por meio da
Resolucdo n° 345, de 9 de outubro de 2020, o “Juizo 100% Digital”"®, que dispoe sobre
a informatizacao do processo digital, de modo que todos os atos e processos sejam

4 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA — CNJ. Atos Normativos. Brasilia, DF: CNJ, [2020]. Disponivel em: https://bit.ly/2RN9rYE.
Acesso em: 11 jun. 2021.

S CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA — CNJ. Portaria n° 166, de 24 de agosto de 2010. Brasilia, DF: CNJ, 2010. Disponivel em:
hitps://bit.ly/3wabfixf - Acesso em: 11 jun. 2021.
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realizados totalmente por meio eletronico. A escolha é facultativa e sera exercida pela
parte demandante no momento da distribuicao da acao, podendo a parte demandada
opor-se a essa opcao até o momento da contestacao. “A Justica 100% digital € optativa,
mas acompanha a agilidade do mundo contemporaneo e traz beneficios para os advogados
e para todos nos que visamos a duracao razoavel dos processos, que € um direito funda-
mental consagrado pela Emenda 45”, explicou o ministro Toffoli. O presidente destacou
que, na modalidade do “Juizo 100% Digital”, as partes poderao requerer a participacao
na audiéncia por videoconferéncia em sala disponibilizada pelo Poder Judiciario. “As
audiéncias e sessoes ocorrerdo exclusivamente por videoconferéncia, algo que temos
feito durante a pandemia do coronavirus.” '

Havera atendimento remoto durante todo o expediente forense, que sera feito por meio
de comunicacao em plataformas digitais a serem implantadas pelos respectivos tribunais.

Para o conselheiro Rubens Canuto, a possibilidade de os tribunais executarem os
atos exclusivamente por meio eletronico e remoto sera benéfico para o fluxo processual
no Poder Judiciario:

O Juizo 100% Digital serd um grande avanco para a tramitacdo
dos processos e vai colaborar com a efetividade jurisdicional e a
celeridade processual, principios que devem nortear os processos
modernos. Isso mostra que o CNJ estd em sintonia com a concepc@o
do Novo Cédigo do Processo Civil."

Destarte, implantado o juizo digital, havera com certeza mudancas significativas na
forma e na mentalidade de trabalho home office para todos os jurisdicionados, e para o
Poder Judiciario, uma nova era.

Por fim, os dados de produtividade e de celeridade devem ser comunicados ao CNJ
todos os anos para analise entre os 6rgaos de primeira e segunda instancia, alimentando
as estatisticas do Justica em Numeros do Orgao Nacional do Judiciario.

Regulamentacao do Tribunal de Justica de Sao Paulo

A partir de marco de 2020, com a expansao da pandemia do coronavirus em todo
o0 Brasil e com o Plano de Contingéncia do Estado de Sao Paulo, o Tribunal de Justica de
Sao Paulo passou a emitir periodicamente provimentos para regulamentar o trabalho por
meio de home office para todos os servidores e magistrados.

Os Provimentos iniciais do CSM n° 2545, de 16 de marco de 2020, e os n> 2546, 2547 e
2548, de 23 de marco de 2020, até a edicdo do de n° 25518, nos termos da Recomendacao
do CNJ n° 62, de 17 de marco de 2020, deram inicio ao regime de plantao especial em
trabalho remoto home office, para enfrentar a pandemia de Covid-19. A “quarentena”
do governo estadual era seguida por meio de Provimentos do TJSP. Como nao se esperava

6 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA — CNJ. Plenario aprova proposta para varas atuarem de modo 100% digital. CNJ, Brasilia,
DF, 6 out. 2020. Disponivel em: htes://bitly/3eb7TRE - Acesso em: 11 jun. 2021.

7 Ibidem.

8 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO - TJ-SP. [TJ-SP inicia regime de plantdo especial na proxima segundal.
TJ-SP, Sao Paulo, 2020. Disponivel em: https://bit.ly/3czJzXm. Acesso em: 11 jun. 2021.
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que a propagacao do novo coronavirus fosse tao intensa, a sequéncia sempre de 15 em
15 dias foi sendo reiterada, com os provimentos na linha de estabelecer diretrizes para
o trabalho remoto e regras para evitar aglomeracgdes de pessoas e reducao do contagio.

Jornada de trabalho remoto — Documentacao virtual — Videoconferéncias —
Estatisticas de produtividade

O Provimento n° 2545, de 16 de marco de 2020," em seus considerandos iniciais,
aborda a pandemia de Covid-19, a preocupacao com o contagio pela presenca fixa e a
necessidade evitar a aglomeracao, €, ao mesmo tempo, a necessidade de trabalho remoto
e da continuidade da prestacao essencial do servico judicial, estabelecendo, deste modo,
regras que suspendiam os prazos processuais, o atendimento ao publico e as atividades
internas da unidades judiciais e administrativas a partir de 16 de marco de 2020, com
numero minimo de funcionarios em oficios e plantdes judiciais de juizes de primeiro grau.
Além disso, foram estabelecidas regras de videoconferéncia de custddia de presos e de
sessoes das Camaras, assim como afastados os serventuarios e magistrados do grupo de
risco e portadores de deficiéncia e comorbidades.

0 trabalho remoto por meio do Sistema SAJ foi rapidamente aperfeicoado para abran-
ger todos os funcionarios, magistrados, estagiarios e demais terceirizados administrativos
com a funcionalidade do sistema de software pelo Microsoft 365 instalado nos notebooks
de todos os que podiam trabalhar em home office. Ademais, as assinaturas digitais e os
atos processuais foram aperfeicoados para agilizar o sistema SAJ com novas ferramentas
por meio de videoconferéncia pelo Teams e por outras plataformas do sistema Office 365
que estabelecem conexdes em todos os niveis e permitem tanto ao jurisdicionado como
a advogados a comunicagcao remota em tempo real.

Embora alguns falhas e lentidao no Sistema SAJ tenham sido observadas, porque o
sistema tem sido lento e com carregamento excessivo, o esforco da Presidéncia do Tribunal
tem sido de muita valia para todos que operam neste sistema remoto de home office,
assim como nas escolas da Magistratura (EPM) e do serventuario (EJUS).

Falta, no entanto, auxiliar os funcionarios com aperfeicoamento em Tl constante
para adquirirem monitores de video e notebooks para a melhoria do trabalho remoto. A
cessao de monitores sob responsabilidade seria uma opcao muito valida para facilitar a
leitura dos autos em sistema digital.

Todo este esforco tem sido bem produtivo e eficiente, como pode ser observado na
noticia do jornal Valor Econémico de 7 de outubro de 2020%°:

A producdo de atos processuais em trabalho remoto do Tribunal de
Justica de Sdo Paulo (TJ-SP) alcancou o total de 16.670.854 no dia 4
deste més. Os dados compreendem sentencas, acorddos, despachos e
decisbes produzidos por magistrados e servidores de todas as unidades
judiciais. A média é de mais de 83,3 mil atos diariamente, desde a
implantacdo parcial do sistema de trabalho remoto em 16 de marco —

9 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO - TJ-SP. [E-mail institucional da Presidéncia para todos os serventudrios,
juizes e desembargadores]. Sao Paulo, 16 mar. 2020. 1 e-mail.

2 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO - TJ-SP. [Producdo do TJ-SP]. TJ-SP, Sao Paulo, 2020. Disponivel em:
https://bit.ly/3pNGnN5. Acesso em: 7 fev. 2021.
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estendido a toda a Corte no dia 25 de mar¢o — até domingo, dia 4.
Mesmo com a retomada gradual do trabalho presencial escalonado,
em 27 de julho, magistrados e servidores do maior Tribunal de Justica
mantém a produgdo remota via web connection.

Em recente publicacédo sobre o trabalho remoto, o TJSP publicou a recente estatis-

tica sobre a producao no periodo de home office e a prestacao de servicos judiciais com
elevada producao por meio de web connection: *'

Mais de 320 dias jd se passaram desde que o Tribunal de Justica de
Sdo Paulo (TJSP) instituiu o trabalho remoto como forma de conter o
avanco do novo coronavirus (Covid-19). E, mesmo com esse desafio,
de 16 de marco a 31 de janeiro ultimo, magistrados e servidores
do maior Tribunal da América Latina produziram 25.426.743 atos
processuais, entre sentencas, acorddos, decisoes e despachos — o
que corresponde a 79 mil atos por dia.

Na modalidade de trabalho remoto, a prestacéo jurisdicional é feita
por web connection. Até o final de janeiro, foram contabilizados
41.306 usudrios distintos e 6,35 milhées de conexées. O trabalho
100% remoto durou cerca de 4 meses, de 25 de marco a 27 de julho.
Apenas ap6s a entrada das regides na Fase 2 (laranja) do Plano SGo
Paulo, o TJSP iniciou o retorno gradual das atividades presenciais,
ainda com a maioria das equipes trabalhando remotamente:

Confira a produgdo de 1° e 2° Graus (de 16/3 a 31/1):

1° grau: Despachos = 8.274.386, Decisées Interlocutérias = 12.670.489
e Sentencas = 2.771.386

2° grau: Despachos = 795.396, Decisées monocrdticas = 91.285,
Acordéos = 823.421

Além das atividades no sistema por web connection, os servidores
também trabalham naorganizacdo das agendas, pesquisas, entre outras
tarefas. O contato do publico com o cartério é preferencialmente por
e-mail, disponibilizados das unidades em (www.tjsp.jus.br/e-mail).
Também estdo sendo realizadas audiéncias por videoconferéncia. O
trabalho funciona em dias Gteis, das 9h as 19h, e os plantées ordindrios
(aos finais de semana e feriados) também sdo remotos e recebem
peticionamento eletronico das 9 as 13 horas. Servicos on-line também
foram disponibilizados para auxiliar advogados e jurisdicionados
que precisam do Judicidrio. As iniciativas evitam o deslocamento e
sdo uma forma de prevenir a disseminacdo da Covid-19. Veja mais
informacées sobre os servicos on-line do TJSP.

21 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAOQ PAULO — TJ-SP. [Tribunal de Justica paulista produz 25,4 milhes de atos processuais
durante a pandemia]. TJ-SP, Sao Paulo, 2020. Disponivel em: https://bit.ly/3ze679T. Acesso em: 11 jun. 2021.
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Vantagens de produtividade e de tempo e desvantagens do isolamento social e
do trabalho remoto

A analise pontual da regulamentacao e da prestacdo de servicos no periodo de
Covid-19 ainda continua no curso deste trabalho. E certo que estaremos diante de um
novo mundo e de um novo modelo de gestdo de trabalho que se abre a partir do inicio
de 2020 para todos que atuam na prestacao de servicos judiciais.

O home office e o teletrabalho sao modalidades de prestacao de servico do novo mundo
virtual, que se descortina com evolucao constante e imprevisivel. Nesta esteira rolante,
a cada dia enfrentamos constante desconexao e quedas do sistema remoto de internet e
da conexao de plataformas virtuais que nos proporcionam tempo e produtividade. Mas,
ha também a constante vigilancia, a interligacdo do trabalho em equipe e a necessaria
comunicacao para estabelecer elos de redes e de sistemas de plataformas privados.

As vantagens dessa modalidade de trabalho sao muitas. Podemos elencar da
seguinte forma:

Infraestrutura digital e links de comunicac@o nacionais e internacionais: constitui
na adaptacao da organizacao de teletrabalho em equipe por meio da rede mundial de
computadores em plataformas digitais, cada dia mais avancadas e com ferramentas inova-
doras, que proporcionam agilidade na producao de trabalho, com identificacao de partes
e com analise de dados para a producado de atos em conjunto e em massa, Como os atos
judiciais e, até mesmo, decisdes e sentencas padronizadas. A comunicacao e a revolucao
do sistema digital permitirdo a colaboracao entre os Entes Estatais e a agilidade de troca
de informacoes e dados, com a facilidade para todos os usuarios. O contedo da forma
e organizacao do sistema de trabalho com maior cooperacao e feedback e a formatacao
de pastas digitais com 0 armazenamento em nuvem (One Drive, Google, iCloud, Dropbox
etc.), permitirdo a troca de dados e de atos de servicos mais rapida e com facilidade de
acesso a todos, agilizando o servico.

Os servidores publicos e privados deverao ser melhor instruidos e adaptados para
as funcoes digitais, com cessao ou pagamento em ressarcimento de novos e modernos
equipamentos para a prestacao de servicos tanto no trabalho nos oficios, quanto em home
office, porque € necessario a visualizacao digital de documentos. As reunides e tarefas
podem ser transmitidas por meio de videoconferéncia entre a chefia e os funcionarios.

Os servidores precisam ser instruidos sobre as doencas e acidentes de trabalho, como
pausas e de intervalos para evitar doenca mentais, de estresse, ansiedade, burnout etc,
bem como sobre cuidados com a coluna e os membros superiores para evitar doencas
osteoplasticas.

Ergonomia e modificacdo das condicbées e dos ambientes de trabalho: adaptacao de
ambientes home office em residéncias e nos gabinetes e oficios mais estruturados para
acolher a nova forma de organizacao, com economia de recursos de locais para 0s recursos
humanos. A modernidade das instalagdes tanto em mobiliario, como em equipamentos
mais ergométricos, com facilidades de transporte para qualquer ambiente ou localidade,
facilitara a mobilidade de funcionarios e a diminuicao de tempo em grandes cidades em
transito, em trafego intenso de veiculos que ocasiona a perda de tempo no percurso do
trabalho e casa e vice-versa.
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Ajustes entre a vida familiar e do trabalho: serao necessarios ajustes na escala de
trabalho para adaptar a vida familiar a prestacao de servicos em home office. Se, por
um lado, ha vantagens para a vida em familia, principalmente de pais e maes em época
de filhos pequenos e em idade escolar, que precisam de ajuda nos deveres da escola, €,
por outro, preciso mais disciplina nos horarios de vida doméstica on-line para todos. A
dinamica familiar ira assumir uma intensificacdo, com a maior participacao dos pais no
ambiente com filhos e também com idosos, os quais requerem o acompanhamento mais
intenso nessa fase da vida. Pausas constantes e flexibilidade de trabalho se ajustarao
na escala da vida familiar e de lazer para todos aqueles ajustados e adaptados com a
flexibilidade e produtividade do trabalho digital.

O esporte e o lazer voltarao a fazer parte da rotina da vida de trabalhadores e servi-
dores, de modo a melhorar a qualidade de vida e a salilde mental e fisica. As pessoas terao
mais oportunidade de viajar e trabalhar em ambientes diversos, porque a comunicacao
por meio digital facilitara a flexibilidade pessoal e profissional.

Dados e imagem em preservacdo ou necessdria exposicdo: o direito a imagem e a
privacidade dos servidores deve ser respeitada, por meio de plataformas de videoconfe-
réncia e da padronizacao das plataformas de transmissao por rede de computadores. O
consentimento por meio de imagem nos videos devera ser respeitado. A voz a aparéncia
podem ser melhor ajustados no sistema digital. A imagem dos 6rgaos publicos, como os
Tribunais, devera ser respeitada por servidores e juizes, com cautela de imagem nos
usos de video e transmissao de dados, evitando fraudes, havendo a responsabilidade da
empresa por danos e ilicitos cometidos on-line pelos funcionarios aos jurisdicionados,
principalmente a transmissao de dados sigilosos e sensiveis de privacidade das partes.

A socializacao e o trabalho em equipe em home office é ajustado em horarios mais
flexiveis, porém, a presenca fisica em trabalho hibrido na empresa pode ser ajustada
para se encontrar um equilibrio na aproximacao de trabalhadores e chefia.

Algumas desvantagens sao analisadas:

Custos de equipamentos e de softwares em constante atualizacdo: a ergonomia e a
evolucao dos sistemas de software e de plataformas virtuais sao custosas para os desen-
volvedores, pois ha a necessidade de aquisicao dos produtos mais recentes modernos para
os Tribunais, assim como da conexao de dados e seu arquivamento em nuvem.

Responsabilidade do 6rgao por dados sensiveis de usudrios: a utilizacao de dados
e a manipulacao destes deverao ser tratadas com cuidado e com a responsabilidade do
servidor e do drgao responsavel.

Neste sentido, um alerta é importante. Segundo Ariadne Fabiane Velosa??, em analise
de nota técnica do Ministério Publico do Trabalhos sobre o teletrabalho:

As empresas precisam entender que o teletrabalho exige algumas
cautelas, principalmente se a modalidade for adotada de forma
definitiva. Isso porque a responsabilidade da culpa in vigilando
permanece — ou seja, quando o trabalhador, sob a responsabilidade
da empresa, sofre algum dano ou acidente que poderia ser prevenido
em virtude da fiscalizacGo ou adogGo de medidas preventivas

22 VELOSA, Ariadne Fabiane. As 17 recomendagdes do Ministério Publico do Trabalho para o teletrabalho. Consultor Juridico,
Sao Paulo, 29 out. 2020. Disponivel em: https://bit.ly/3zfq8Nn. Acesso em: 6 fev. 2021.
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pela empresa. Ou seja, mesmo a distdncia, a empresa pode ser
responsabilizada por conta de fatores que sejam desinentes da
sua auséncia de vigildncia sobre aquilo que estd sendo feito pelo
seu funciondrio. Por isso, a nota técnica ndo deve servir como um
desestimulo para as empresas quanto a aplicacdo do home office,
mas, sim, como alerta de que essa modalidade, assim como o trabalho
presencial, demanda a vigildncia e adequacdo das empresas a normas
trabalhistas, como cumprimento da jornada de trabalho, ter um
ambiente adequado para evitar futuras doencas ocupacionais por
falta de ergonomia, entre outros. Dessa forma, é recomenddvel que
as empresas tenham um assessoramento juridico para analisar sua
adequacéo as normas vigentes para implementacdo do home office de
forma definitiva.

Falta de interrelacionamento pessoal entre os grupos e pessoas: o isolamento
social e pessoal imposto pela pandemia de Covid-19 nao deve servir para o isolamento
total, porque o ser humano nao esta acostumado a viver sozinho. A vida em comunidade
deve ser explorada para melhor distribuicao de servicos e de bens a todos. Por isso, a
atual forma de trabalho remoto em home office, isolado de agrupamento e de reunides
pessoais, afasta as pessoas e as deixa com comportamento psicossocial em distopia e
em desconexao com a intuicdo e sensibilidade de convivéncia pessoal entre os humanos.
Somos seres gregarios por natureza, de modo que a unido de pessoas € saudavel para
manter o equilibrio mental e a higidez psicoldgica por meio do afeto e da troca. Cada qual
tem o seu comportamento e reacdo as circunstancias do isolamento. Porém, as doencas
psiquiatricas e psicossomaticas sdo mais intensas e constantes nas pessoas isoladas e sem
interrelacionamento pessoal?

0 estresse e a ansiedade da cobranca por produtividade, em conjunto com o isolamento
social, tém gerado as doencas do século, que sao a depressdo e a ansiedade cronicas e
que podem gerar outros sintomas como o ganho ou a perda de peso, a insonia, a adicao
em bebidas alcodlicas, a irritabilidade, a falta de humor, a desconfianca no potencial em
menos-valia pessoal, entre outros desencadeadores de “janelas killers”, como chama o
psiquiatra Augusto Cury?, isto €, fatores psicossomaticos que levam a doencas cronicas
e até a morte.

Anormas e regras de home office ou de teletrabalho tém que ser flexiveis, constantes e
sem burocracias que imponham empecilhos as rapidas mudancas do ambiente e das formas
de trabalho remotas.?> As acdes e a nova jurisprudéncia em constante evolucao devem
ajustar a natureza da prestacao de servicos e venda de mercadorias por plataformas de
servicos em rede de computadores. As regras de seguranca e a saude do “telesservidor”
tém que ser asseguradas e cumpridas pelos érgaos publicos e tribunais.

2 Os mestres da comunicagao por video conferéncia, Leandro Karnal, Monja Cohen, Felipe Pondé, Mario Sergio Cortella, Pedro
Alvarez, por meio de videos em varias plataformas de streaming, tém alertado para a inseguranca e depressao do isolamento
pessoal nesta época de pandemia.

24 CURY, Augusto. Ansiedade: Como Enfrentar o Mal do Século. Sao Paulo: Saraiva, 2018.

25 CALCINI, Ricardo; COSTA, Filipe Rodrigues. O Teletrabalho e o lanche fornecido pelo empregador. Consultor Juridico, Sao
Paulo, 29 out. 2020. Disponivel em: https://bit.ly/3guRbLO. Acesso em: 11 jun. 2021.
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Conclusao

Desde o inicio da expansao da pandemia de Covid-19 em nosso pais, as mudangas
na forma de prestacao de trabalho tiveram que se adaptar de forma mais resiliente e
dinamica que em outras épocas, em que ndo havia a imposicao do isolamento social.

As adaptacoes foram feitas com a celeridade e a presteza necessarias, embora a
inseguranca e a distopia da aplicacao do direito com a subsuncao das suas regras a situacoes
passadas tenha que ser adaptada prontamente, passando pela insercdo no cotidiano diario
dos prestadores de servicos por parte do orgio de governo e pela gestdao e mobilidade
constante do tempo e da espaco. A medida que o inimigo invisivel e externo, o virus, foi
se espalhando, os servicos judiciais foram sendo adaptados a constante digitalizacao e
virtualizacao por meio de avancadas plataformas digitais.

O denominado home office ou o teletrabalho foram sendo implementados por medidas
e resolucdes sobre os servicos e plataformas digitais para o periodo de trabalho em
residéncia ou em qualquer local onde o servidor encontrava-se em isolamento, por sua
escolha e nao pelo Tribunal. A presenca fisica, que antes era exigida do servidor e dos
magistrados, foi sendo mitigada e flexibilizada. A audiéncia virtual por videoconferéncia,
os atos e decisdes digitais com novos moods e links e por instrumentos de midia digital
foram sendo aperfeicoados por equipes de Tl e por técnicos que passaram a fazer parte
de nossos Tribunais.

A adaptacao de servidores, ainda nao treinados e equipados para assumir os servicos
em home office, foi necessaria para a continuidade da prestacao de servicos nas varias
esferas da Justica, bem como nas eleicdes de 2020, que foram bem-sucedidas, demons-
trando a organizacao de eficiéncia do sistema on-line.

Desde marco de 2020, os provimentos e resolucdes do CNJ, em ambito nacional, e do
Tribunal de Justica de Sao Paulo foram importantes para a nova forma de trabalho on-line
nas plataformas digitais do sistema de software e redes. Em que pesem as instabilidades
constantes do sistema SAJ e do Microsoft 365, passamos a administrar o tempo para a
producao e a evolucao do servico digital, visando a entrega on time e on-line do servico
de justica a populacdo. A virtualizacdo e a digitalizacdo de processos fisicos foram aos
poucos sendo feitas desde 2008, até a cadeia produtiva “100% digital”, como definiu o
CNJ, a partir de 2020.

A comunicacao de atos e audiéncias foram se adaptando a videoconferéncia com
os jurisdicionados e advogados publicos e privados no sistema Webconncetion, Teams,
Webex Meeting, Zoom, Google Meet etc.

0O home office ou teletrabalho? tiveram muitas adaptacoes diarias e nosso publico
sofreu com a falta de previsibilidade e nas quedas dos servicos on-line por excesso de
usuarios. O prestador de servicos teve que se adaptar a nova jornada de trabalho mais
flexivel e mais produtiva, sem ser necessario contar as horas de trabalho.

Vantagens e desvantagens estao sendo enfrentadas. As plataformas on-line e os links
permitem a comunicacao nacional e internacional, a troca de dados e o armazenamento

2 \er TEVAH, Eduardo. O Teletrabalho, produtividade e efetividade da Justica na era do Processo Eletronico. /n: SEMINARIO DE
GESTAO E INOVACAO NO JUDICIARIO, 1., 2020, Brasilia, DF. Anais [...]. Brasilia, DF: Escola de Formag&o Judiciaria do TJDFT,
2020. Disponivel em: https://bit.ly/3gvaWmD. Acesso em: 11 jun. 2021.

66 Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 22, n° 59, p. 53-68, Julho-Setembro/2021



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

em nuvem. A flexibilidade do home office permite tempo livre com a familia e para o
lazer, bem como a melhora da salde e da qualidade de vida, primacialmente sem enfren-
tar transito intenso e desgastante no trajeto para o local de trabalho e a facilidade de
entrada no sistema em horario para produzir ou em reunides digitais. No entanto, algumas
desvantagens sao trazidas com o novo modo de trabalho, como o isolamento social, o
custo de equipamentos e transmissao de dados em Tl e as doencas profissionais colunares
e de LER/DORT dos membros superiores.

As chaves sao a resiliéncia para enfrentar a imprevisibilidade e as mudancas constan-
tes diante do incerto, do mundo digital, da inseguranca de dados e do sigilo aberto em
possivel fraudes cibernéticas que vém de fora e nos assombram com a velocidade da luz.

Somos seres sociais, por isso, nao podemos deixar que o trabalho isolado permita
que doencas mentais do estresse, da ansiedade e da depressao se instalem, nos abatam
ou tirem a nossa energia vital.

Estamos todos conectados na rede mundial, como ja preleciona Yuval Noah Harari, e
nao ha mais volta ao passado?. A cooperacdo, a comunicacao e a resiliéncia em adaptacao
digital devem ser aperfeicoadas para o novo mundo e as novas formas de trabalho que se
aproximam na mudanca imposta no limiar do ano 21 do século XXI%.
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Seguranca juridica: contratos relacionais em tempos
de pandemia
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Juiz de Direito no Estado de Sao Paulo
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3. Interpretando contratos relacionais; 4. Revisando contratos relacionais: shopping
centers em tempos de pandemia; 5. Conclusoes.

Esta obra coletiva busca destacar parte dos desafios que a pandemia de Covid-19
impode a regulacao da vida em sociedade, em especial a seguranca juridica. Os efeitos
economicos gerados pela pandemia representam mudancas na realidade dentro da qual
0s mais variados contratos em vigor foram estruturados. Alteracdes profundas na base
economica do contrato ndao sao novidades e a literatura sobre o tema € abundante.
Um ponto, contudo, parece-me merecer especial atencao por ser menos explorado na
literatura nacional: os desafios impostos pela categoria dos contratos relacionais para a
atividade de interpretacao e adjudicacdo. Meu objetivo, portanto, € analisar parte das
consequéncias da pandemia para esse tipo de contrato.

Desequilibrios econdmicos sdo importantes por razoes obvias. Os contratos sao ferra-
mentas socioeconémicas relevantes da sociedade, ndo apenas porque sao instrumentos
de troca, mas porque sao instrumentos para trocas consideradas socialmente justas?. A
ideia de justica na troca remete ao ideal aristotélico de justica comutativa, o qual, no
campo dos contratos, impde que as prestacdes assumidas pelas partes guardem algum
tipo de equivaléncia. A ideia de preco justo, mesmo na Idade Média, nao estava atrelada
a algum valor intrinseco a coisa ou a alguma propriedade estavel, mas a uma gama de
valores representativos dos precos ordinariamente praticados pelo mercado®. A ideia de
equilibrio nas trocas alcancou as relagdes contemporaneas e esta presente em diversos
institutos juridicos, quer nas relacdes paritarias, quer nas relagbes ndo-paritarias*. Ela
reflete um juizo socialmente construido de que os contratos, como institutos dignos de
tutela juridica, devem sempre refletir alguma forma de equivaléncia. E certo que diversas
sao as formas concretas que essa estrutura pode acomodar e, em alguns casos, a justica
dessa troca pode se tornar controvertida. A possibilidade de desacordo, contudo, nao
infirma a importancia dessa ideia estruturante. Ao contrario, é a propria evidéncia de
que nossas praticas sociais exigem que a estrutura seja respeitada.

Bacharel em Direito, Mestre e Doutor em Filosofia e Teoria Geral do Direito, todos pela Universidade de Sao Paulo (USP).
Professor Convidado dos cursos de Pds-Graduacao da Escola Paulista da Magistratura e da Universidade Presbiteriana Mackenzie.
GORDLEY, James. Foundations of private law: property, tort, contract, unjust enrichment. Oxford: Oxford University Press,
2006. p. 361.

BERTRAN, Maria Paula Costa. Justica e contrato: entre comutar e distribuir. Sdo Paulo: Edusp, 2015. p. 159.

Apenas a titulo de exemplo, observe-se que, nas relagdes paritarias, o Codigo Civil reconhece a invalidade dos negocios
celebrados com lesdo (art. 157) e autoriza a revisao de contratos com onerosidade excessiva (art. 478). Nas relacdes nao-
-paritarias, o Codigo de Defesa do Consumidor possui dispositivos semelhantes, reconhecendo a invalidade de clausulas que
criem obrigacdes desproporcionais (art. 51, IV) e a possibilidade de revisao contratual por onerosidade excessiva (art. 6°, V).
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A modificacdo da base econdmica de sustentacdo dos contratos, com seus refle-
X0s para as obrigacoes reciprocamente assumidas, gera inseguranca juridica. Como
argumentarei durante o texto, seguranca juridica nao é sindnimo de imutabilidade, mas
de comportamento esperado dentro da gramatica de funcionamento de uma determinada
pratica®. Mesmo no interior da pratica dos contratos, ha de se notar que o cumprimento
desse valor exige comportamentos nem sempre idénticos dos contratantes. Em alguns
contextos, a seguranca exigira a manutencao da vontade inicialmente externada. Em
outros, ela exigira que as partes renegociem os termos da relacao para que o equilibrio
seja reencontrado. Identificar as praticas contratuais que exigem cada uma dessas condu-
tas é o desafio que o intérprete competente desse jogo de linguagem deve assumir para
responder com correcao os desafios impostos por alteracdes na realidade econdmica do
relacionamento estabelecido.

Este ndo € um texto de metodologia juridica, de tal sorte que nao apresentarei as
razdes de teoria geral que justificam as categorias normativas utilizadas para o desen-
volvimento da questao. Deixarei ao leitor a tarefa de julgar a utilidade dessas categorias
a partir dos resultados obtidos, e ndo a partir de um debate metodoldgico ou metateo-
rico. Para o leitor mais rigoroso, faco consignar apenas que trabalho na pressuposicao
de que o direito é uma pratica linguistica complexa que reline em seu interior inUmeras
praticas igualmente complexas, com gramaticas de funcionamento proprias e apenas
relativamente dependentes. Trata-se de uma aceitacao da descricdo das praticas sociais
feitas por Wittgenstein na fase final de seu pensamento. No plano da teoria do direito,
adoto o modelo interpretativo de Dworkin, em especial, sua teoria da objetividade dos
conceitos interpretativos®.

1. Seguranca juridica

Nesta secao argumentarei que o conceito de seguranca juridica opera de maneira
distinta a depender do contexto no qual é empregado. A intencao é introduzir ao leitor as
premissas que explicam a razao pela qual a seguranca, em alguns contextos contratuais,
exige a manutencao do consenso anteriormente obtido, enquanto em outros, impde a
constante revisao dos termos do relacionamento.

Dentro da tradicao da filosofia analitica, os conceitos em geral sdo determinados a
partir de seus contextos de uso. Conceitos, como os de contrato e de seguranca juridica,
nao sao entidades metafisicas que ganham sentido em um plano idealizado, mas entida-
des utilizadas no interior de certos jogos de linguagem por falantes competentes. Assim,
os conceitos juridicos serao determinados a partir dos contextos nos quais normalmente
sao empregados pelos profissionais do direito e isso faz com que a maneira pela qual
a pratica juridica se desenvolve se torne altamente significativa para a filosofia’. Falar

5 Aqui utilizo o termo gramatica no sentido empregado por Wittgenstein na Ultima fase de suas obras, ou seja, para designar o
conjunto de regras que confere sentido ao uso das palavras no interior de uma determinada pratica linguistica. A linguagem
é tomada como fenémeno que se modifica no tempo e no espaco, adquirindo sentido no interior do jogo de linguagem no
qual é articulada (WITTGENSTEIN, Ludwig. Philosophical investigations. 4. ed. Oxford: Wiley-Blackwell, 2009. p. 47 e 52).
Trata-se de um uso semelhante ao de outros autores quando fazem referéncia a logica de funcionamento da linguagem.

¢ Fiz uma defesa metodologica desse modelo em: BIAZEVIC, Juan P. H. Interpretacdo dos contratos: os limites de cobertura
dos planos de saude. 2020. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade de Sao Paulo, 2020. p. 1-88.

7 MACCORMICK, Neil. H.L.A. Hart. 2. ed. Stanford: Stanford University Press, 2008. p. 23 e 27-28.
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em seguranca juridica, portanto, exige determinar o contexto no qual os usuarios da
linguagem o empregam.

Filiar-se a tradicao analitica ndo soluciona, per se, as dificuldades na elaboracdo
dos conceitos. Dentro dessa tradicao, diversos autores disputam a metodologia correta
para a determinacao do que conta como fonte de direito e de como elas concorrem para
a determinacéo dos conceitos juridicos. De forma bastante simplificada, mas (til para a
compreensao daquilo que aqui me parece relevante, podemos dividir essa controvérsia em
dois grandes grupos. O primeiro, que chamarei de convencionalista, afirma que o critério
de correcao dos conceitos deve ser feito exclusivamente a partir do uso convencional
compartilhado pelos falantes. Nele, o uso do conceito “seguranca” sera correto sempre
que empregado de acordo com a maneira pela qual a maioria das pessoas consensual-
mente o emprega naquele contexto especifico. O segundo, que chamarei de teleoldgico,
afirma nao ser possivel compreender o contexto de uso sem levar em consideragao que a
pratica juridica é portadora de uma finalidade que lhe confere sentido. O conceito sera
bem empregado nao apenas quando estiver de acordo com o uso social compartilhado,
mas também quando estiver de acordo com os valores que justificaram sua edicdo. Assim,
ndo se compreende o conceito de seguranca juridica indagando apenas como ele é utili-
zado pelos falantes competentes, mas também indagando o que o torna especial para a
comunidade que o emprega®.

Se formos estabelecer uma ideia extremamente genérica de seguranca juridica
dentro do contexto contratual, capaz de abarcar de forma suficiente, mas sempre um
pouco imprecisa, parcelas grandes da pratica, diriamos que seguranca juridica é um valor
que impde a manutencao do comportamento esperado das partes, comportamentos que
podem variar entre a imutabilidade de alguns contratos até sua mutabilidade constante.
Os tipos de contratos que exigem, em condicdes ordinarias, uma ou outra postura, € o
tema da proxima secdo, momento no qual, espero, essa primeira ideia, bastante genérica
de seguranca, ganhara maior concretude.

2. Contratos descontinuos e relacionais

Nesta secao apresentarei dois tipos ideais de contrato: os contratos descontinuos
(discrete) e os contratos relacionais. A intencao € apresentar as caracteristicas mais
paradigmaticas desses conceitos, permitindo compreender o que os torna valiosos como
instrumentos socioecondmicos para a comunidade juridica. O responsavel pelo desenvol-
vimento da distincao é lan Macneil®. Seus estudos em sociologia dos contratos destacaram
a incapacidade das teorias contratuais tradicionais de dar conta do funcionamento de
certos contratos, os quais operavam a partir de uma gramatica muito distinta e inovadora.
Em realidade, o desafio de Macneil as teorias tradicionais era muito mais amplo e nao se
limitava a denlincia de que elas ndao eram capazes de lidar com os contratos relacionais.

8 O rétulo aqui empregado é muito amplo e abarca autores pds-positivistas, defensores do direito natural contemporaneo
e interpretativista. Na ordem, MACCORMICK, Neil. Institutions of law: an essay in legal theory. Oxford: Oxford University
Press, 2007. p. 263-4; FINNIS, John. Natural law and natural rights. Oxford: Oxford University Press, 2011. p. 3-18; DWORKIN,
Ronald. Law’s empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 48-68.

? Uma boa reconstrucao historica do desenvolvimento da teoria pode ser encontrada em: CAMPBELL, David. lan Macneil and the
relational theory of contract. In: MACNEIL, lan R. The relational theory of contract: selected works of lan Macneil. London:
Thomson Reuters, 2001. p. 3-58.
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A critica do autor era metodoldgica e partia da premissa de que essas teorias nao levavam
em consideracao, na profundidade que era exigida, o papel da sociedade e da economia
na elaboracdo dos conceitos para a completa compreensao da pratica contratual™. Esse
ponto, embora importante, ndo € necessario para o argumento que aqui tento desenvolver.

Toda classificacao entre categorias deve sempre ser precedida da seguinte questao:
qual a relevancia da distincao proposta? O Estado assumiu a tarefa de proteger e, se
necessario, fazer cumprir coativamente os contratos que sao considerados valiosos pelos
membros de uma comunidade. A pratica contratual, contudo, é internamente complexa e
relne diversos modelos de troca que ndo comportam uma estruturacao Unica de funcio-
namento. A tarefa de proteger e fazer valer os contratos tal como celebrados pressupde
a capacidade de compreender cada uma das diversas e distintas instancias dos contratos
em seus pormenores. Nem todos os contratos operam internamente da mesma maneira e
€ exatamente essa distincdo na gramatica de funcionamento que as categorias normativas
“contratos descontinuos” e “contratos relacionais” buscam destacar. O sistema juridico,
incapaz de dar conta do funcionamento real de seus contratos, perde muita legitimidade
na tarefa de adjudicacao de direitos''. Os sistemas, se tiverem as pretensoes da legitimi-
dade e da eficiéncia, devem ser capazes de compreender por completo os contextos, as
convencoes e os valores que fornecem sentido a cada instancia da pratica contratual'?.

Tomarei inicialmente como paradigma de contrato descontinuo o contrato de compra
e venda de um bem n&o perecivel. Imagine um contrato para a aquisicao de cadeiras de
jantar. Comprador e vendedor, apos uma breve negociacao, celebram contrato no qual
ficam definidos: o preco; a cor; o material; a quantidade; a forma de pagamento; o prazo
e o local para entrega. Ultimada a troca, com a entrega do dinheiro e das cadeiras, o
contrato se extingue pelo adimplemento. O comprador, precisando de mais cadeiras,
devera celebrar novo contrato, que ficara sujeito a uma nova negociacao independente
da primeira. E nesses termos que os contratos descontinuos podem ser considerados: (a)
impessoais; (b) presentificadores; (c) envolverem uma barganha entre partes instrumen-
talmente orientadas; e (d) requererem o mutuo consentimento:

O contrato é (a) impessoal, porque define a transacdo em termos
de simples troca de mercadoria. Nele ndo se confere nenhuma
importéncia a qualidade das partes contratantes, bastando sua
simples subsuncdo ao conceito geral de sujeito de direitos. O contrato

©Como Macneil esclareceu no prefacio a edigao brasileira de “O Novo Contrato Social”, nao se teoriza sobre contratos sem
perceber o contexto no qual se inserem as transagdes e as relagdes relevantes para o vinculo, sendo certo que “uma analise
contextual combinada das relagdes e transagdes é mais eficiente e produz um resultado analitico final mais completo e certo
do que o obtido quando se comega por uma analise ndo-contextual das transagées” (MACNEIL, lan R. O novo contrato social:
uma analise das relagbes contratuais modernas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. xiv.). Para uma analise mais detida da
critica e das limitagdes da alternativa proposta por Macneil, vide BIAZEVIC, op. cit., p. 131-6.

" MACAULAY, Stewart. The real and the paper deal: empirical pictures of relationships, complexity and the urge for transparent
simple rules. In: CAMPBELL, David; COLLINS, Hugh; WIGHTMAN, John (ed.). The implicit dimension of contract: discrete,
relational, and network contracts. Oxford: Hart Publishing, 2003. p. 102.

2COLLINS, Hugh. Introduction: the research agenda of implicit dimensions of contracts. /In: CAMPBELL, David; COLLINS,
Hugh; WIGHTMAN, John (ed.). The implicit dimension of contract: discrete, relational, and network contracts. Oxford: Hart
Publishing, 2003. p. 3. Como afirmei em outra ocasido: “Ignorar a esfera cooperativa, mantendo as teorizacdes contratuais
exclusivamente centradas na ideia de trocas de promessas previamente definidas, importaria dois equivocos graves: (a) no
plano metodologico, seria uma descricao incompleta de parcelas relevantes da pratica; e (b) no plano da efetividade da
jurisdicdo, quando da interpretacdo e da aplicagao do direito em caso de desacordo, importaria a aplicacdo de remédios
juridicos incompativeis com aquilo que efetivamente as partes estavam fazendo” (BIAZEVIC, op. cit., p. 130-131).
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é (b) presentificador, pois busca planejar no presente imediato os
comportamentos futuros das partes, prevalecendo a ideia de que
ele deve ser mantido dentro do contexto consagrado do pacta sunt
servanda. A concepc¢do de (c) barganha instrumental busca refletir
a presuncdo de que as partes agiram, durante as negociacles, de
forma egoista e individualista na busca da realizacdo de seus préprios
interesses econdémicos, excluindo-se a premissa de que as partes
atuavam de forma cooperativa ou soliddria. Finalmente, (d) a ideia
de mutuo consentimento recorda que a autonomia da vontade é a
fonte criadora desses vinculos'.

O paradigma descontinuo é o paradigma tradicional, tipico dos modelos de troca
manufatureiro e de massa. Os contratos descontinuos sao relevantes porque, ao mesmo
tempo: (a) permitem algum tipo de cooperacao simples; e (b) dispensam a necessidade de
desenvolver relacionamentos profundos entre as partes, promovendo um tipo de distan-
ciamento pessoal (personal detachment) necessario para o pleno exercicio da liberdade.
0 nivel de confianca que se estabelece entre as partes aqui € o trivial: a confianca de que
a outra parte, dentro de um curso racional mais basico, nao ira descumprir o contrato,
pois existem consequéncias juridicas para o descumprimento.

Tomarei como paradigma de contrato relacional um contrato para o desenvolvimento
de tecnologias. Duas empresas que se associam contratualmente para pesquisar e desen-
volver novas tecnologias nao sao capazes, ex ante, de determinar por completo o que
sera descoberto, os métodos necessarios para o desenvolvimento das pesquisas ou como
reagirao aos avancos tecnologicos alcancados por terceiros ou pelos concorrentes. O que
o contrato celebrado cria é um tipo de comportamento cooperativo de longo prazo que se
modifica continuamente a depender de circunstancias futuras imprevistas ou previsiveis
muito genericamente. O sucesso do contrato depende do estabelecimento de um nivel
profundo de confianca capaz de facilitar a cooperacao e a interdependéncia, mediado
por clausulas internas e abertas que, longe de definir com clareza o que cada parte deve
realizar, regulam um processo de continua renegociacdo. Diversas sdo as caracteristicas
que afastam esse tipo de contrato da logica tradicional dos contratos liberais, em especial:

(a) Os elementos constitutivos dos contratos se tornam mais flexiveis,
pois questbes como preco, quantidade, qualidade e entrega sofrem

BBIAZEVIC, op. cit., p. 141. Esse € um resumo desenvolvido a partir da analise de Ronaldo Porto Macedo Junior (MACEDO
JUNIOR, Ronaldo Porto. Contrato previdenciario como contrato relacional. /n: MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Ensaios de
direito privado e social: contratos, meio ambiente e tutela coletiva. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 83-93).

40 argumento aqui € o desenvolvido por Dori Kimel para justificar a importancia moral da pratica contratual (KIMEL, Dori.
From promise to contract: Towards a liberal theory of contract. Oxford: Hart Publishing, 2003. p. 78-80). Kimel, contudo,
apresenta esse argumento de forma ampla, para justificar a totalidade da pratica contratual, nela incluindo os contratos
relacionais (KIMEL, Dori. The choice of paradigm for theory of contract: reflections on the relational model. Oxford Journal
of Legal Studies, Oxford, v. 27, n. 2, p. 233-255, 2007). Essa ampliacdo ndao me parece adequada, pelo simples motivo de
que nao é metodologicamente correto buscar uma Unica justificativa moral unificadora para praticas sociais complexas. A
pluralidade das praticas pode exigir — e normalmente exige — a articulacao de diversos valores de justificacao, valores nem
sempre coincidentes.

5 0 argumento nao é o da impossibilidade do desenvolvimento de relagées de confianca profunda entre contratantes, mas o de
que esse desenvolvimento nao é uma caracteristica paradigmatica necessaria para o desenvolvimento da pratica contratual.
Aestrutura juridica permite, nos casos paradigmaticos, que uma parte confie na outra, mesmo desconhecendo seus atributos
pessoais ou em contextos nos quais € pouco provavel conhecer esses atributos (KIMEL, op. cit., p. 57-60).
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mutagdo constante. (b) Essa mutabilidade torna impossivel prever
todas as contingéncias contratuais para o futuro, colocando em
xeque a propria utilidade das cldusulas gerais nas quais as teorias
neocldssicas se fiam para a solucdo desses imprevistos. (c) O contrato
adquire uma dimensdo processual, na forma de um jogo reflexionante
que produz in fieri a medida de sua razoabilidade e justica contratual.
(d) Os termos do contrato ficam sujeitos a readequacées constantes
durante a vigéncia, através da previsdo de processos institucionais
pelos quais os termos da troca e do ajuste serdo especificados no curso
do adimplemento. Finamente, (e) os contratos ndo mais se limitam
a estabelecer trocas entre sujeitos de direito, mas a estabelecer
complexos processos de cooperacao, solidariedade e confianca'®.

Dois pontos desafiam de forma mais direta os modelos contratuais tradicionais para
a compreensao desse tipo de contrato: o papel do consentimento e a flexibilidade dos
termos do contrato. As teorias tradicionais trabalham na premissa de que o consenso
€ capaz de determinar de forma bastante clara os limites das obrigacdes assumidas,
ainda que se reconheca algum nivel endémico de incompletude. No modelo relacional, o
consentimento apenas desencadeia um relacionamento, mas nao é capaz de definir seus
pormenores futuros. Isso naturalmente invoca a questao da flexibilidade dos termos do
contrato, flexibilidade que é interna ao vinculo celebrado e esta presente na expectativa
legitima dos contratantes'’. Por exemplo, imagine que o contrato celebrado entre duas
fabricantes de smartphones vise desenvolver tecnologias para telas desses aparelhos.
Cientes de que telas maiores e com maior resolucao consomem mais energia, o contrato
envolve necessariamente pesquisas em baterias. Passados alguns anos, a despeito das
evolucdes que os parceiros realizaram, um terceiro desenvolve uma nova tecnologia que,
simultaneamente: (a) aumenta a capacidade das baterias em um percentual capaz de
suportar telas melhores; e (b) torna completamente obsoleta a pesquisa realizada pelas
partes. O comportamento que se espera das partes do contrato €, uma vez modificada a
realidade tecnoldgica, a imediata modificacdo da avenca. Nao faz mais sentido investir
em uma tecnologia obsoleta e de menor eficacia. Aqui, o relacionamento se transforma
ou se extingue. As partes terao de compartilhar os prejuizos decorrentes do insucesso de
suas pesquisas, da mesma forma que compartilhariam os lucros caso fossem as respon-
saveis pela revolucéo tecnologica.

Nesses termos, o que torna os contratos relacionais importantes é a capacidade de
estabelecer um tipo de cooperacao profunda, que esta fundada em um nivel de solida-
riedade e confianca mais elevado. Ao contrario dos contratos descontinuos, nos quais
o distanciamento pessoal € preservado como ferramenta de facilitacdo de trocas, nos
relacionais a gramatica do contrato pressupde um tipo de solidariedade organica que
envolve nao so a constante troca de informagdes, mas o compartilhamento dos aspectos
positivos (beneficios) e os aspectos negativos (6nus) do relacionamento’®.

6 BIAZEVIC, op. cit., p. 142. Novamente, esse é um resumo desenvolvido a partir da analise de Ronaldo Porto Macedo Junior
(MACEDO JUNIOR, op. cit., p. 87-89).

7 MACNEIL, op. cit., p. 50-51.

8 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007. p. 140-141.

74 Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 22, n° 59, p. 69-83, Julho-Setembro/2021



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

A distincao entre os tipos ideais descontinuos e relacionais permite criar uma métri-
ca entre os comportamentos esperados dos contratantes. A importancia do espectro é
perceber que contratos reais poderao ocupar, dependendo de suas caracteristicas e das
expectativas sociais neles envolvidas, lugares distintos. No extremo da descontinuidade
estarao localizados os comportamentos altamente competitivos entre as partes, enquanto
no outro extremo, teremos os comportamentos altamente cooperativos. O tipo ideal do
contrato descontinuo sera aquele no qual a relacdo entre as partes se limita a uma troca:
uma parte entrega um produto ou servico especializado, enquanto a outra entrega normal-
mente o seu equivalente em dinheiro™. O tipo ideal do contrato relacional é aquele no
qual as partes, tal como ocorre em um casamento, decidem estabelecer um projeto de
relacionamento. O acordo celebrado é o de cooperar para o sucesso de um empreendi-
mento conjunto, ainda que nao seja possivel antever, desde o inicio, as contingéncias que
serao enfrentadas. O consenso nao definira os pormenores do contrato, mas as bases sobre
as quais o relacionamento se desenvolvera®. No mundo real, por exemplo, um contrato
de plano de salde ocupara uma posicao intermediaria nessa métrica. Explorei em outro
trabalho como o dever cooperativo permite ampliar o rol de coberturas obrigatérias para
além dos termos do contrato e da regulacao, desde que respeitados certos pressupostos
de custo-efetividade determinados pela economia da saide?'. Em outros temas, contudo,
a cooperacao nao se fara presente na mesma intensidade, como ocorre na determinagao
do preco devido ou na amplitude da rede de atendimento. Neles, a disparidade de forcas
se faz mais presente e ao usuario resta apenas aceitar ou rejeitar os modelos de adesao
predispostos pela operadora. Esse exemplo revela a importancia de compreender cada
instancia contratual a partir de seus pormenores contextuais, determinando com preci-
sao quais sao os elementos dos contratos que impdéem comportamentos cooperativos.
Retomarei esse ponto na préxima secao.

Como tudo o que foi dito na presente secao se relaciona com a ideia de seguranca
juridica? Em regra, a seguranca juridica impora comportamentos distintos a depender do
tipo de contrato em analise. Recordando que aqui trabalho com o conceito de seguranca
como manutencao do comportamento esperado, ha de se reconhecer que, em situacoes
normais, a seguranca exigira a manutencao dos termos do contrato se ele for do tipo
descontinuo e a imediata renegociacao se for do tipo relacional. A revisdo continua e
injustificada de contratos descontinuos gera inseguranga, porque as pessoas nao mais
serao capazes de planejar seus comportamentos futuros e nao confiarao que o planeja-
mento instrumentalizado em seus contratos tera alguma validade. A imutabilidade do

9 Aqui ha de se fazer duas notas. Inicialmente, o simples fato de um contrato se protrair no tempo nao o desqualifica como
contrato descontinuo. Por exemplo, nos contratos de fornecimento de energia por demanda contratada, embora o contrato
tenha longa vigéncia, os termos da troca sao simples: dinheiro e energia. Neles nao se observa qualquer tipo de relaciona-
mento profundo que o aproxime do outro polo da relagao. Ademais, afirmar que o comportamento é altamente competitivo
nao envolve sustentar que entre as partes se desenvolve um tipo de vale-tudo sem regras. Os limites legitimos da competicao
sdo normativamente mediados e socialmente construidos. Nossas praticas contratuais ndo dispensam um minimo cooperativo
mesmo no extremo da descontinuidade, razao pela qual Macneil tentou (incorretamente) desenvolver toda uma teoria con-
tratual centrada na ideia de cooperacdo. Exemplo desse dever de cooperacao, reconduzivel ao conceito de boa-fé objetiva,
se localiza no dever de informacdo no momento da celebracao do contrato.

20 perceba o leitor que o comportamento cooperativo nesses tipos de relacionamento, como algo digno de tutela juridica, é
imposto também externamente. Em contratos de planos de salde, por exemplo, os deveres cooperativos dispensam por
completo a anuéncia subjetiva dos contraentes, de tal forma que eles serdo um padrao de comportamento imposto ainda
que as partes desejem adotar comportamentos oportunistas desde o inicio.

2 BIAZEVIC, op. cit.
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contrato relacional gera inseguranca, pois impede a adaptacao da cooperacao as novas
circunstancias, frustrando o sucesso do relacionamento. Note, portanto, que a compreen-
sdo do conceito de seguranca ndo depende apenas do contexto de uso (descontinuo ou
relacional), mas também dos valores que busca realizar (um juizo de natureza moral de
que é importante proteger o comportamento esperado pelos contratantes).

3. Interpretando contratos relacionais

Na secao anterior afirmei que cada instancia contratual deve ser compreendida a
partir de seus “pormenores contextuais”. Com isso, quero destacar a necessidade de
compreender as relagdes contratuais ndo como um vinculo estabelecido no vacuo entre
dois sujeitos de direito, mas como um vinculo estabelecido no interior de um complexo
conjunto de determinantes de natureza econdmica, social e moral. A intencao desta
secdo, portanto, é destacar como a dimensao das praticas sociais, dos valores morais,
que fornecem sentido a essas praticas, e dos determinantes econémicos interagem na
compreensao da forma pela qual a pratica contratual deve operar?. Essa € uma afirma-
cao que se aplica indistintamente aos contratos descontinuos e aos relacionais, mas que
adquire maior complexidade nestes em razao da incompletude e flexibilidade que lhes
é inerente. Como Macneil anota, a interpretacdo em contratos relacionais exige que os
estudiosos se tornem algo mais - antropologos, sociologos, economistas, teoricos politi-
cos e filésofos - para fazer jus as questdes levantadas pelas relacdes contratuais”?. Para
a infelicidade dos que buscam respostas claras e definidas para todos os problemas, as
respostas alcancadas “tendem a ser confusas e abertas a consideracédo, fazendo com que
as pessoas hesitem ao tentar resolver o que fazer”?.

Se os conceitos juridicos sdo construidos a partir do contexto no qual sdo empre-
gados pelos falantes, isso significa afirmar que interpretar contratos exige a selecao do
material contextual relevante para a compreensao da conduta das partes, inclusive e
principalmente, a estrutura economica subjacente. Afinal, ja que a troca € um evento
econdmico, os pormenores econémicos que a condicionam devem ser compreendidos por
completo. No exemplo da pesquisa de tecnologia utilizado na secao anterior, imagine que
o contrato, como meio para a pesquisa em telas, envolva o aporte de capital periodico
para as pesquisas em baterias. Um dos parceiros, em razao da tecnologia disruptiva criada
pelo terceiro, deixa de realizar o pagamento na data acertada no contrato. Note que a
falta de pagamento, embora o contrato celebrado preveja o pagamento periddico, foi
consequéncia direta do fato de que a pesquisa se tornou obsoleta e nao faz mais sentido
investir em algo que nao trara retorno economico. Houve descumprimento contratual? Uma
leitura superficial do contrato, tipica das relacoes descontinuas, levaria a afirmacao de
que houve o descumprimento do contrato, pois ele previa o pagamento em uma certa data
e isso nao ocorreu. Contudo, interpretar um instante do longo relacionamento de forma
isolada de toda sua estrutura de sustentacao é ignorar o contexto do vinculo formado. E
muito comum, quando o dissenso se instala entre os parceiros, a escolha de fatos isolados,
normalmente fatos que estdo em desacordo com alguma das clausulas do contrato, para

2 MACNEIL, op. cit., p. Xiv.
2 MACNEIL, op. cit., p. 68.
24 MACNEIL, op. cit., p. xix.
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imputar ao outro a causa primeira do descumprimento. Na logica relacional, contudo, é
esperado que o comportamento das partes se altere a medida que se altera a realidade,
mesmo em contrariedade ao que dispunha o primeiro instrumento escrito. A divergéncia
entre o comportamento de uma das partes e o disposto no contrato, per se, nao pode
ser tomada como comprovacao do descumprimento, mas deve ser compreendida dentro
do grande contexto da realidade possivel de desenvolvimento da relacdo. No caso, o
intérprete deve ser capaz de distinguir entre o descumprimento das clausulas do contrato
que mina o relacionamento e o “descumprimento” que é consequéncia necessaria para
a prépria manutencao do vinculo relacional.

Considerando que o direito privado também ¢é direito, os valores morais que confe-
rem sustentacdo a pratica contratual condicionam e limitam a liberdade das partes na
articulacao de seus interesses economicos?. O contexto da troca, porque o direito € uma
pratica dotada de um propodsito moral, deve ser compreendido a partir do que a torna
importante aos contratantes e a comunidade?. O contrato ndo € apenas um instrumento
de troca no mercado. Ele é instrumento socialmente relevante e tem sua juridicidade
mantida a partir de critérios de moral politica, ou seja, a partir de uma rede complexa de
expectativas, valores, costumes e processos comunicativos que revelam a relevancia que
lhes é dada pelos contratantes e pela comunidade. Se os valores morais sdo importantes
para a compreensao desse vinculo, ha de se recordar quais sao os valores que tornam a
pratica contratual relacional importante. O ato relacional de contratacdo também ¢é a
concrecao de um ato de liberdade, mas a liberdade aqui é moldada por um conjunto de
expectativas sociais que se forma por referéncia aos conceitos de cooperacao, solida-
riedade e confianca?. Ainda no exemplo do paragrafo anterior, afirmar que a falta de
pagamento violou os termos do contrato é utilizar um conjunto de valores de justificacao
tipica dos contratos descontinuos para lidar com uma pratica contratual que invoca valores
relacionais. O equivoco dessa interpretacao nao se limita, portanto, a selecdo do material
relevante, mas também alcanca a compreensao valorativa que esse material deve receber.

A dimens&o das praticas sociais, dos valores morais que fornecem sentido a essas
praticas e dos determinantes econémicos se mesclam na forma pela qual a pratica contra-
tual operara. A categoria normativa que busca dar conta da complexidade imposta pelo
contextualismo é a da boa-fé objetiva. Esse € um conceito que, tal como ocorre com os
conceitos juridicos em geral, deve ser construido a partir da dupla dimensao do contexto
de uso e dos valores morais que o justificam. A boa-fé, em contextos relacionais, é do tipo

2 Esta nao € uma afirmagdo que autorize uma intervencao ampla e injustificada na esfera daquilo que foi acordado entre as
partes. Ha de se ter em mente que a possibilidade de intervencao pressupde um juizo moral prévio de que a autonomia
privada, naquele contexto, deve ser limitada por outro valor mais relevante. A quantidade de liberdade individual para o
estabelecimento de regras dependera, portanto, de um juizo de natureza moral realizado pela comunidade, a partir, por
exemplo, da importancia social do setor ou da disparidade de forcas entre as partes dos contratos.

2 Q leitor familiarizado com Dworkin percebera aqui a presenca de sua metodologia interpretativa em trés etapas: pré-interpreta-
tiva, interpretativa e pos-interpretativa. A primeira é a da identificagdo dos paradigmas e dos materiais relevantes. A segunda é
a da justificacao desses paradigmas a partir de um proposito de moral politica. A terceira é aquela através da qual o intérprete
ajusta sua compreensao sobre aquilo que a pratica realmente exige (DWORKIN, op. cit., p. 65-68). As afirmacdes sobre o contexto
econdmico sao afirmagdes que concorrem para a determinacao do material que conta como relevante na etapa pré-interpretativa.
As afirmagdes sobre os valores que justificam e conferem sentido a pratica se localizam na etapa interpretativa.

27 Aqui cooperacéo é tomada como a conduta de se associar com outro para beneficio mutuo, partilhando os beneficios e os 6nus
do relacionamento. Solidariedade é um conceito mais amplo, fazendo referéncia a um julgamento externo ao vinculo entre
as partes a partir do contexto social que o sustenta. Finalmente, a ideia de confianca decorre da solidariedade e envolve a
nogao de nao exploragao, ou seja, a ideia de que nenhuma das partes explorara a vulnerabilidade da outra (WACEDO JUNIOR,
Contratos relacionais e defesa do consumidor, p. 140-148).
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que impoe as partes comportamentos cooperativos, adjetivando de ilicita a conduta do
mero maximizador de riqueza individual. Esse ponto é importante e merece atencao. As
partes ingressam em contratos porque acreditam que obterao algum tipo de beneficio.
No contrato relacional, a cooperacao € o instrumento pelo qual ambas as partes almejam
receber o beneficio esperado. Quando uma das partes se comporta de maneira oportunista,
como mero maximizador de riqueza, ela viola a gramatica de funcionamento do contrato,
violando, por consequéncia, o padrdo geral de conduta imposto pela boa-fé objetiva.
Essa gramatica tem fonte social e ingressa no contrato ainda que uma das partes nao a
deseje. Relacionamentos impdem comportamento cooperativo e ndao ha manifestacao
de vontade capaz de afastar essa caracteristica. E nesses termos que a boa-fé objetiva
serve como padrao de correcao da conduta concreta de cada uma das partes do relacio-
namento. Ela sera a categoria normativa que sera invocada para justificar a reconducao
das coisas a um padrao aceitavel de comutatividade. Como resultado disso tudo, as
partes nao podem atuar como meras maximizadoras de riqueza individual, paradigma
tipico dos contratos descontinuos, mas como agentes comprometidos com a preservacao
do relacionamento e com a harmonizacao dos conflitos que surgirem durante o vinculo.
Em especial, na adversidade, momento no qual o relacionamento é verdadeiramente
testado e as partes devem ser capazes de rever suas posicoes e partilhar os prejuizos
suportados. Uma nao pode se aproveitar de sua superioridade econdémica para impor a
outra uma perda desproporcional aos riscos assumidos, reduzindo seu préprio prejuizo e
transferindo-o parcialmente a outra.

4. Revisando contratos relacionais: shopping centers em tempos de pandemia

Apontar concretamente um Unico padrdo para a revisao de todos os contratos
relacionais é tarefa fadada ao insucesso. Cada relacionamento se apresenta com suas
proprias caracteristicas e o maximo que se pode fazer é apontar alguns caminhos de
investigacao. Em linhas muito gerais, a determinacao do padrao de correcao de conduta
exige compreender o papel de cada parte, a posicao de poder, a reciprocidade entre as
obrigacdes assumidas, o planejamento e a flexibilidade, tudo mediado nao sé pelos valores
da confianga, solidariedade e da cooperacao, mas também pelos valores sociais que envol-
vem e sustentam o vinculo?®. Em realidade, as partes, pretendendo solucionar o dissenso
com a intervencao de um terceiro — judiciario ou arbitragem —, deverao assumir o 6nus
de demonstrar as caracteristicas relevantes do relacionamento criado, seus pormenores
econdmicos e apontar as alternativas possiveis de readequacao razoavel. E certo que a
judicializacao da questao é forte indicio de abalo no relacionamento. Nos contratos sem
prazo determinado, como no paradigma do desenvolvimento de tecnologias, a solucao
provavel é o desfazimento do vinculo, com a eventual judicializacdo de algum debate
quanto aos termos do desfazimento, em especial, a partilha dos prejuizos. Contudo, ha
contratos relacionais com prazo, como os contratos de locacao de espaco em shopping
center, e neles, as partes podem se ver obrigadas a manter o relacionamento, ainda que
a contragosto. Como readequar esse tipo de vinculo? O objetivo desta secao é tentar
tornar um pouco mais concretas as ideias abstratas que até agora apresentei.

2 FEINMAN, Jay M. Relational contract and default rules. Southern California Interdisciplinary Law Journal, Los Angeles, v. 3,
p. 43-58, 1993. p. 56-58.
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O contrato de locacdo em shopping center deve ser compreendido como uma instan-
cia de contrato relacional. A esfera cooperativa esta presente na compreensao de que
o resultado econdmico pretendido por todos — cada um dos lojistas e o proprietario do
centro de compras — depende da cooperacao conjunta, cada um desempenhando papéis
previamente determinados e predispostos para a majoracao coletiva dos resultados
econdmicos. E incorreto assumir a premissa de que o proprietario pretende lucrar tao sé6
com a locacao, extraindo do locatario a maior quantia possivel a titulo de remuneracao
e abandonando-o a propria sorte para fruir economicamente do espaco. A gramatica de
funcionamento do contrato exige compreender que a conduta esperada ¢ a colaborativa,
no sentido de que é do interesse de ambos o sucesso financeiro do parceiro (o proprietario
se remunera em parte do faturamento do locatario e o locatario aumenta seu fatura-
mento quando localizado em um bom centro de compras). A propria compreensao desse
vinculo dentro de uma dicotomia proprietario-locatario parece-me incompleta, pois a
reducao do conjunto dos contratos a pequenos vinculos isolados tende a ignorar que o
empreendimento deve ser compreendido a partir da relacdo econémica complexa que
une o conjunto dos locatarios e o empreendedor?.

Afirmar que a cooperacéo € o padrao esperado do contrato relacional nao é afirmar
que nesses vinculos nao existem disparidades de poder entre os envolvidos. A maior parte
das trocas se estabelece dentro de relacoes de poder, sendo poucos os contratos que
sdo firmados entre pessoas técnica e economicamente iguais. Na esfera dos contratos,
embora o direito aparente tentar controlar o vinculo, as verdadeiras fontes de poder
sdo as socioeconomicas®*. No exemplo que aqui exploro, o poder que o proprietario do
shopping center possui de planejar e organizar o conjunto das lojas que serao reunidas
no espaco, o chamado tenant mix, é concrecao dessa posicao. Esse é um poder que
esta reconhecido pelo ordenamento juridico brasileiro®', mas que comporta controle
pela clausula geral da boa-fé objetiva. Dito de outra forma, o exercicio desse poder
comporta revisdo pela gramatica cooperativa do vinculo relacional. O poder conferido ao
proprietario para organizar o empreendimento ndo autoriza a imposicdo de obrigacdes
desproporcionais capazes de abalar a comutatividade esperada para o vinculo. Nossas
praticas contratuais, por exemplo, reconhecem como validas as clausulas que impéem
a filiacao do locatario a associacdo de lojistas, ao pagamento do fundo de promocao do
empreendimento, o rateio das despesas comuns de condominio, o pagamento de aluguel
fixo pelo espaco utilizado e de um percentual nos negocios concretizados, a reducao dos
poderes do locatario de ceder o contrato ou o controle societario da loja, a imposicao
da exploracao de um certo ramo de atividade, bem como a clausula de raio (nao ter
outra loja semelhante nas proximidades do empreendimento). Essas obrigacoes todas
sdo impostas pelo poder do proprietario de organizar o empreendimento conjunto, mas

¥Eo que destaca a doutrina nacional, mas sob o modelo analitico dos contratos em rede: “O fato do contrato isoladamente
considerado integrar uma rede de contratos interfere na sua interpretacdo e qualificagdo. A causa dos contratos individual-
mente firmados esta imbricada a causa supracontratual da rede de contratos: a funcao econémica do contrato firmado entre
empreendedor e lojista é a criagdo, manutencéo e desenvolvimento da empresa de conjunto. O resultado pratico pretendido
pelas partes é a integracao do estabelecimento empresario-lojista no shopping, para que ele pratique sua atividade empresarial
beneficiado pelas vantagens de integrar o centro, estrutura criada e mantida pelo empreendedor, também na pratica de sua
atividade empresarial” (BARCELLOS, Rodrigo. O contrato de shopping center e os contratos atipicos interempresariais. Sao
Paulo: Atlas, 2009. p. 111).

3% MACNEIL, op. cit., p. 54-55.

3t Art. 54, caput, da Lei n° 8.245/1991.
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se inserem — e adquirem juridicidade em razao dessa insercao — dentro da estrutura
esperada para o funcionamento do empreendimento, como instrumento para o sucesso
econdmico de todos os envolvidos. Essa é a chave para a compreensao da esfera legitima
do exercicio da posicao de poder.

A pandemia representa um desafio particularmente importante para o funcionamento
dessa realidade econémica. Diversas medidas impostas pelo poder publico impediram o
funcionamento ordinario dos centros de compras. Mesmo a possibilidade de funcionamento
em horario reduzido nao foi capaz de minorar o impacto econémico da pandemia, em
especial, pela mudanca dos habitos de consumo dos antigos frequentadores. Na pratica,
esses empreendimentos deixaram de operar total ou parcialmente, nao mais apresen-
tando os resultados econémicos minimamente esperados?2. As causas do abalo econémico
decorrem de forca maior (pandemia) e, de fato, do principe (restri¢cdes de funcionamento
impostas pelo poder publico), modificando por completo todo o planejamento economico
dos contratantes. O abalo da realidade é global, no sentido de que nao se trata de um
problema econdmico que atingiu particularmente um locatario, mas a totalidade dos
empreendedores (locador e locatarios) que ali se uniram para explorar o mercado. Como
a gramatica relacional se presta a solucionar o problema?

Dois sao os pontos relevantes nessa esfera. O primeiro é o de que os contratantes
ingressaram no relacionamento para compartilhar os resultados da exploracao do mercado,
quer se trate de resultado desejado (lucro), quer se trate de indesejado (prejuizo). O
segundo é o de que os relacionamentos, a despeito das regras dispostas nos instrumen-
tos contratuais, devem ser flexiveis o suficiente para se adaptar aos desafios impostos
pela exploracao do mercado. Embora a pandemia provavelmente nao tenha previsao no
contrato, é da gramatica relacional que as circunstancias imprevistas ndo tenham sido
tratadas contratualmente em seus pormenores. O que é importante perceber é que a
gramatica do contrato impde a capacidade de adaptacao a circunstancias que apenas
podem ter sido genericamente previstas no instrumento contratual, mas que se torna-
rao concretas nas mais variadas e inesperadas formas. Nesses termos, porque as partes
devem compartilhar os prejuizos suportados e, se necessario, modificar as obrigacoes
reciprocamente assumidas para equacionar esses prejuizos, ha de se ter em mente que
em uma crise dessa proporcao o instrumento escrito entre as partes nao possui a mesma
eficacia do que em outros contextos. Qualquer solucao concreta para a partilha do prejuizo
deve ser proporcional aos riscos assumidos por cada uma das partes, sem que se cogite
que uma delas, em abuso de seu maior poder de negociacao, se comporte de maneira
oportunista para carrear a monta do prejuizo em maior proporcdo as demais. Nesses
termos, o comportamento oportunista do proprietario do shopping center, de transferir de
forma mais severa o prejuizo suportado aos locatarios em geral, ou a algum locatario em
particular, viola o padrao socialmente compartilhado de conduta correta nesse contrato.

32 Como publicado pela imprensa, locatarios relataram “vendas médias 90% inferiores as de antes da pandemia”. Um proprie-
tario de oito lojas de bijuterias afirmou “que ficou sem fazer uma Unica venda por trés dias em uma das lojas. ‘As vendas
nao estao cobrindo nem mesmo as despesas com funcionarios’”. Ainda segundo a reportagem, a situacao se mantinha ainda
preocupante, mesmo com a ampliagao do horario de funcionamento de quatro para seis horas diarias. “Para Vagner Simdes,
que tem um quiosque da Casa de Bolos no Shopping Center 3, na avenida Paulista, ficou pior ap6s a ampliagao do horario.
Seus custos fixos aumentaram; as vendas, nao. ‘Quando as lojas estavam funcionando por quatro horas, eu conseguia revezar
com funcionarios de uma outra unidade. Agora, fica mais dificil’, afirma. ‘Acabo vendendo apenas para os funcionarios do
proprio shopping’” (JAKITAS, Renato. Com shoppings vazios, comerciantes abrem lojas para faturar RS 50 por dia. Estaddo,
Sao Paulo, 12 jul. 2020. Economia. Disponivel em: https://bit.ly/3cND8jA. Acesso em: 29 set. 2020).
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Essa Gltima observacao é importante também por outro motivo. Imagine que o
contrato celebrado entre as partes possua uma clausula impondo que os 6nus financeiros
decorrentes de forca maior ou fato do principe, ainda que acarretem uma impossibilidade
global do exercicio da atividade econémica, correrao sempre por conta dos locatarios.
Imagine, portanto, que o contrato imponha ao locatario a obrigacao de adimplir integral-
mente todas as obrigacdes assumidas mesmo em um contexto de pandemia. Na pratica,
isso significa afirmar que os riscos da impossibilidade do funcionamento podem ter sido
distribuidos de forma desigual entre as partes do contrato. E certo que o proprietario do
shopping center sofrera perda econdmica, em especial, pela diminuicdo da remuneracao
que decorre do percentual do faturamento do locatario. Também é certo que algumas
obrigacoes do locatario, em especial as relativas ao rateio das despesas para a manuten-
¢do da coisa, serao devidas. O ponto que gera dissenso, contudo, é outro: a obrigacdo
do locatario de adimplir mensalmente o aluguel fixo pelo simples fato de ocupar um
espaco fisico no interior do estabelecimento. A manutencao integral dessa obrigacdo tem
o potencial, a depender do contexto no qual o contrato foi estruturado, de distribuir os
riscos do empreendimento de forma desigual, sobrecarregando em demasia o locatario
e imunizando parte bastante razoavel dos riscos do proprietario. Essa clausula é valida?
Aqui parece-me haver a possibilidade de quebra da comutatividade esperada no contrato.
A completa compreensao dessa afirmacao pressupde recordar alguns temas que tratei no
inicio deste trabalho.

A justica comutativa é principio estruturante do direito dos contratos que exige a
manutencao de alguma forma de equilibrio nas trocas. Essa € uma afirmagao genérica que
exige concrecao a partir da dupla dimensao do contexto de uso e dos valores morais que
tornam a pratica contratual digna de tutela juridica. Nao é possivel compreender o que
a comutatividade exige sem destacar o contexto de uso do conceito (a pratica contra-
tual relacional dos contratos de locacao em shopping center) e os valores morais que
lhe conferem juridicidade (a cooperacao como mecanismo de exploracao do mercado).
A esfera cooperativa nao exige que os riscos sejam partilhados previamente na mesma
proporcao, mas exige que eles sejam divididos dentro de padrées minimamente razoaveis
dentro das regras ordinarias de mercado. O que isso significa na pratica é matéria de
prova a ser analisada empiricamente. A demonstracao desse padrao de normalidade é
importante por outro motivo. E bastante razoavel sustentar que o equilibrio do contrato
relacional, com a divisao dos prejuizos suportados, deve ser feito na mesma proporcao
da divisao dos lucros. Em outros termos, a mesma estrutura contratual para a divisao
dos lucros deve estar presente para a partilha dos prejuizos. Um modelo contratual
que majore a participacdo do proprietario nos momentos de sucesso, mas a minore nos
momentos de insucesso, é sério candidato ao rotulo da abusividade. A gramatica de funcio-
namento do contrato exige a manutencao de alguma forma de equilibrio entre esses dois
instantes e isso se impoe externamente ao contrato, como um padrao social de correcao
que independe da vontade das partes. Aquele que tem maior participacao na obtencao
do lucro também deve participar na mesma proporcao na partilha do prejuizo. Nossas
praticas sociais ndo admitem que se explore o mercado transferindo a terceiros o risco
da atividade desempenhada. Ha sensivel quebra na comutatividade quando a parte com
maior poder de negociacao se reserva o direito de, simultaneamente, auferir os lucros
da operacao e transferir os riscos do prejuizo.

Fica claro, portanto, que nao é dificil apontar, em abstrato, as caracteristicas
relacionais de um certo contrato, mas é praticamente impossivel destacar, em concreto,
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como realizar reequilibrios contratuais sem ter acesso aos pormenores empiricos que
caracterizam o desenvolvimento de cada relacionamento. O maximo que se pode sugerir,
ex ante, é algum tipo de divisdo equitativa dos prejuizos, na proporcao dos investimen-
tos realizados e dos riscos normalmente assumidos. Ir além disso depende da concreta
compreensao dos pormenores socioeconomicos do contrato relacional.

5. Conclusdes

Podemos imaginar que os contratos, nos vinculos descontinuos e nos relacionais,
passarao doravante a disciplinar as consequéncias de uma pandemia. Ha de se esperar,
em especial, nas situacoes de disparidade de forcas, que uma das partes imponha clausula
que a proteja das consequéncias do evento, transferindo a outra os riscos. A legalidade
dessa transferéncia, como tudo na esfera dos contratos, devera ser analisada a partir
de critérios de comutatividade. Uma pergunta relevante nesse tipo de situacao sera a
seguinte: a parte a quem foi atribuido o risco recebeu algum tipo de contraprestacao pela
assuncao ou essa clausula representa a imposicao de algum tipo de 6nus desproporcional
ao contexto da troca? Compreender essa relacao de comutatividade exigira compreender o
tipo de comportamento esperado entre as partes, distinguindo nao so as relacoes de poder,
mas também o tipo de vinculo estabelecido (descontinuo ou relacional). Essa complexa
investigacao é importante para a seguranca contratual, em especial porque, como tentei
ilustrar com os argumentos acima expostos, seguranca nao € sinénimo de imutabilidade.
Esse conceito, como conceito interpretativo, exige a manutencao dos comportamentos
esperados, juizo de valor que considera de forma apenas relativa a intencao das partes,
mas que também invoca um padrao de correcao exterior e socialmente construido. A
revisao do contrato em alguns contextos, portanto, longe de gerar inseguranca juridica,
pode ser a propria realizacdo concreta do principio.
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A (im)possibilidade de concessao de moratéria
tributaria pelo Poder Judiciario em tempos
de pandemia

Luis Antonio Nocito Echevarria’
Juiz de Direito no Estado de Sao Paulo

1. Introducao

O conceito de sociedade de risco de Ulrich Beck traz a ideia de como a sociedade
se organiza em torno dos riscos que enfrenta, decorrentes do proprio desenvolvimento,
buscando evita-los?. Trazida a concepcao ao Direito, verifica-se que essa ciéncia vem se
desenvolvendo de maneira a acompanhar tais dificuldades, empregando forca de autono-
mia didatica em ramos sequer vislumbrados. Hoje, se fala em direito da internet, do
entretenimento, aeronautico e sequer se discute a forca do direito ambiental.

A pandemia enfrentada ao longo deste ano em razao do coronavirus (Covid-19) vem
reforcar as dificuldades da sociedade moderna. Nao se sabe, ao certo, sua origem, e ao
que parece, dadas as diversas pandemias ja enfrentadas pela humanidade, ela ndo pode
ser atrelada aos riscos da sociedade moderna, consoante a teoria do citado soci6logo
alemao. Porém, as licdes de Ulrich Beck e sua dissecacdo da sociedade moderna auxiliam
no enfrentamento dessa sinistralidade. Eis que se trata de um evento que atinge a
humanidade como um todo, podendo, inclusive, atender o efeito bumerangue aduzido
pelo sociologo (até mesmo aqueles que criam o risco sao afetados por ele)3.

Diante desse cenario, Ricardo Lobo Torres traz o paradoxo do direito fundamental a
seguranca juridica na sociedade de risco: “todos os grandes riscos da atualidade (v.g. Aids,
destruicao do meio-ambiente, drogas, terrorismo, etc.) seriam facilmente controlados se
a proépria sociedade resolvesse evita-los; como esse dever moral ndo é assumido, o Estado
nao o pode criar por lei sob pena de ofender a liberdade do cidadao“.

A pandemia certamente provoca diversas indagacoes que podem suscitar o conflito
acima aduzido, como a obrigatoriedade de mascaras e o confinamento social, e sobre o
papel da sociedade nessas recomendac¢des/obrigacoes.

No direito tributario, especificamente, por dizer respeito de modo substancial ao
pagamento de tributos, o principal efeito é a incapacidade, de um lado, de os contri-
buintes arcarem com suas obrigacdes tributarias, sejam elas principais ou acessorias (que
envolvem, ao menos, custos indiretos), e, de outro, a perda da arrecadacao por parte
do Estado.

" Especialista em direito tributario (Mackenzie, 2010) e em direito internacional (PUC, 2012).

2 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: Rumo a uma outra modernidade. Tradugdo de Sebastidao Nascimento. Sao Paulo: Editora 34,
2010. p. 24.

3 BECK, op. cit., p. 44-45.

4 TORRES, Ricardo Lobo. Seguranca juridica e sociedade de risco. In: SHOUERI, Luis Eduardo (coord.). Direito Tributdrio —
Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 257.
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Vale lembrar que a arrecadacao é o que sustenta as politicas publicas em geral e,
em Ultima analise, o que permitira que o Estado controle ou minimize os efeitos nefastos
da enfermidade, seja com politicas de prevencao, seja com o custeio da salde.

Nesse contexto, surge a questao da possibilidade de se conceder moratoria, por
parte do Poder Judiciario, aos tributos, considerando esse fato certamente imprevisivel
e irresistivel que acomete nossa sociedade.

Para responder a essa indagacdo, ha de se fazer um breve introito ao instituto da
moratoria, em planos gerais, para, em seguida, analisa-la sob o prisma da seguranca
juridica e dos limites necessarios ao ativismo judicial, sob pena de clara ofensa ao princi-
pio da separacao de poderes.

2. Moratéria tributaria

A moratoria é causa de suspensao da exigibilidade do crédito tributario no que
toca a dilacdo do prazo para seu pagamento, sem incidéncia de juros moratorios. Assim,
concedida a moratoéria, o sujeito passivo da relacédo juridico-tributaria tera novo prazo
para adimplir sua obrigacao tributaria, sem quaisquer 6nus.

Em termos gerais, o Codigo Tributario Nacional (CTN) fixa algumas diretrizes a esse
instituto. Inicialmente, a moratodria pode ser concedida em carater geral ou individual,
nos termos do artigo 152 do referido diploma, cabendo o reconhecimento administrativo
da comprovacao dos requisitos preenchidos quanto a Gltima hipétese, somente.

Ademais, embora o texto legal supracitado admita, em seu artigo 152, I, b, a edicao
de lei da unido estabelecendo moratoéria quanto aos tributos dos demais entes federati-
vos, tal dispositivo nao parece ter sido recepcionado pela Constituicao Federal, diante
da autonomia politica e administrativa dos entes federativos. Saliente-se que o artigo
151, Ill, da Carta Republicana, veda a concessao de isencoes de tributos da competéncia
dos demais entes federativos, o que reforca a intencao constitucional de que um ente
federativo se abstenha de tratar de tributos que nao compdem sua competéncia tributaria®.

0 paragrafo Unico do artigo 152 do CTN admite a edicdo de moratéria restrita a uma
determinada regido do territorio do ente tributante, ou a uma certa classe ou categoria
de contribuintes. Tal discriminacao € justificavel. Se uma enchente, por exemplo, atingiu
apenas parte de um municipio, ha a possibilidade de se conceder a moratoria a apenas
parte de seu territdrio. De igual sorte, se uma geada provocou danos aos ruralistas, mas
nado aos industriais, seria compreensivel a concessdo de moratoria apenas aquela categoria.

No caso da Covid-19, embora se trate de pandemia que tenha afetado sobrema-
neira a sociedade como um todo, é certo que determinadas categorias (e.g. setor de
turismo, transporte de passageiros etc.) sofreram perdas econdmicas mais substanciais
que outras. Assim, seria possivel a concessdo de moratodria apenas para tais categorias,
a titulo de exemplo.

O artigo 153 do CTN, por seu turno, estabelece os requisitos que a lei concessiva
da moratodria deve atender: a) prazo de duracao do favor; b) condicdes da concessao do
favor em carater individual; c) os tributos a que se aplica; d) o nimero de prestacdes e

5> PAULSEN, Leandro. Direito tributdrio: Constituicdo e Codigo Tributario a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 11. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado; ESMAFE, 2009. p. 1070.
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seus vencimentos; e e) as garantias que devem ser fornecidas pelo beneficiado, no caso de
concessao da moratoria em carater individual. Trata-se, portanto, de elemento limitador
da discricionariedade do legislador®.

Em regra (salvo disposicao em contrario), a moratoria s6 abrange os créditos tribu-
tarios definitivamente constituidos até a data da lei (ou o despacho que a conceder), ou
cujo langamento ja tenha sido iniciado aquela data por ato regularmente notificado ao
sujeito passivo (artigo 154, CTN). Desse modo, em regra, nao abarca tributos vincendos,
sem inicio de lancamento ou cujos fatos geradores ainda ndo ocorreram.

Dispde o paragrafo Unico do citado artigo 154 que a moratoria nao aproveita os casos
de dolo, fraude ou simulacao. Assim, caso um fiscal autue uma empresa que fraudara
determinado tributo e lavre um auto de infracao para pagamento em 30 dias, eventual
moratodria concessiva para esse determinado tributo ndo o aproveitaria.

Nos termos do artigo 155, CTN, a moratéria nao gera direito adquirido, sendo revogada
sempre que se apure que o beneficiado nao satisfaca as condicdes ou tenha deixado de
satisfazé-las. Havera imposicdo de penalidade somente nos casos de dolo ou simulacéo,
quando isso ocorrer.

Por fim, reforca o paragrafo Unico do artigo 155 do CTN que, durante o prazo da
moratéria, flui o prazo prescricional, tratando-se de verdadeira excecao ao principio da
actio nata.

Estabelecidas as linhas gerais acima, forcoso concluir nao somente pela possibili-
dade, mas pela recomendacéo de concessdo de moratéria em tempos de pandemia. E
justamente para eventos imprevisiveis, inevitaveis e irresistiveis que o instituto é voltado.
Eventos esses nos quais o adimplemento da obrigacao tributaria se torna extremamente
dificultoso e prejudicial. Se, por um lado, as politicas publicas dependem da arrecadacao
dos impostos, por outro, uma exacao desproporcional e desarrazoada prejudica o proprio
desenvolvimento econdmico e, indiretamente, a propria arrecadacgao.

Contudo, o instituto deve atender as diretrizes dispostas acima, sobremaneira no que
concerne a imprescindibilidade de ser veiculado mediante lei, ndo podendo o legislador
abrir mao de sua competéncia constitucional para dispor sobre a moratoria.

N&o é outro o entendimento de Paulo de Barros Carvalho, afirmando que

entrando em jogo o interesse publico, como no campo das imposicoes
tributdrias, vem a tona o fundamental principio da indisponibilidade
dos bens publicos, razdo por que o assunto da moratéria hd de ser
posto em regime de exclusiva legalidade’.

Ora, se nem mesmo com autorizacdo genérica seria possivel a concessao do instituto
por ato infralegal, o que dira, na sua auséncia, uma determinacdo genérica, do Poder
Judiciario, sem observancia dos critérios de conveniéncia e oportunidade da medida.

Vale ressaltar, nesse diapasao, que a analise da conveniéncia e oportunidade de
edicao da moratoria esta inserida na funcéao tipica do Executivo.

¢ BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. Atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 1265.
7 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, 21. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 476.
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3. Seguranca juridica, limites do ativismo judicial e impossibilidade de concessao
de moratoéria pelo Poder Judiciario

Um ordenamento juridico claro é pressuposto para a seguranca juridica. Humberto
Avila, em relevante obra sobre o tema, leciona que é impossivel falar em seguranca juridi-
ca se o Direito nao for compreensivel, previsivel e estavel®. Analisando-se as dimensdes
estatica e dinamica da referida doutrina, importa dizer que ha seguranca juridica quando
o Direito é claro, de modo a permitir que o cidadao compreenda as normas de conduta
e, com base nelas, alcance os efeitos juridicos previstos. Nessa perspectiva, o cidadao
nao tera sua legitima expectativa, gerada pelo direito claro, frustrada.

Admitir uma atuacao exagerada do Judiciario, fora de suas funcdes institucionais,
importa em ocasionar inseguranca juridica.

Tem-se o denominado “ativismo judicial”, um modo proativo de interpretar a Carta
Politica, provocando ingeréncia do Poder Judiciario em que demais poderes se retraem.

Luis Roberto Barroso estabelece criticas ao ativismo judicial exagerado, de nature-
za politico-ideoldgica (uma vez que os membros dos tribunais nao sao agentes publicos
eleitos, ndo podendo sobrepor suas decisdes as dos agentes politicos eleitos para aquele
determinado fim), de capacidade institucional (eis que os demais poderes estao mais
habilitados para o fim que sao destinados) e de limitacao do debate (o poder Executivo e
o Legislativo possuem instrumentos de debate para implementacéo das politicas publicas
que direcionam, como audiéncias publicas ou a propria base eleitoral de um congressista)’.

Humberto Avila também leciona acerca dos limites do ativismo:

Os limites, antes construidos, relativamente a liberdade de
configuracdo do Poder Legislativo, trazem maior ou menor poder
de controle para o Poder Judicidrio. Os limites sdGo, obviamente,
convergentes e inversamente proporcionais: o poder de controle do
Poder Judicidrio quanto a fixacdo de premissas de fato e a previsao
de efeitos futuros da lei serd tanto menor, quanto mais dificil e
técnico for o juizo exigido para a fixagéo das premissas de fato, e
mais duvidosos forem os efeitos futuros da lei; o poder de controle
do Poder Judicidrio serd tanto maior, quanto mais pessoalizado for o
elemento distintivo relacionado com a diferenciacdo feita pelo Poder
Legislativo, mais vinculada com principios relacionados com a garantia
do desenvolvimento pessoal for a distincdo e mais importante forem
os bens juridicos afetados ou influenciados por esses principios'®.

Prossegue o ilustre professor:

Em um sistema de separacdo dos Poderes, a atividade do Poder
Judicidrio consiste em reconstruir significacbes de dispositivos
estabelecidos pelo Poder Legislativo, além de examinar a ocorréncia

8 AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 140; 146.

9 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo: os conceitos fundamentais e a construcao do novo
modelo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 443; 446.

10 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 184.
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dos fatos, por meio de uma série de atos concatenados destinados a
dizer o Direito. Nédo é o caso de ingressar na intermindvel discussdo
a respeito de o Poder Judicidrio “declarar” ou “constituir” normas.
Trata-se, em vez disso, e tdo somente, de demonstrar que os pontos de
partida utilizados pelo Poder Judicidrio sGo as disposi¢cées normativas
estabelecidas pelo Poder Legislativo. Embora se admita, portanto,
que os textos normativos legais ndo encapsulem normas, mas apenas
estabelecam nucleos de significacGo mais ou menos determinados,
que precisam ser argumentativamente contextualizados do ponto
de vista fdtico e normativo para adquirirem pleno sentido, o Poder
Judicidrio deve usd-los como pontos de referéncia para a aplicacéo do
Direito. Tal vinculagéo nédo apenas decorre do principio da separacéo
dos Poderes (art. 2° da CF/88), que exige atuacdo judicial adstrita
aos comandos origindrios do Poder Legislativo: ela advém, também,
da propria regra da legalidade (arts. 5°, I, e 150, Il, da CF/88), que
impede que as obrigacées tributdrias possam ser baseadas direta e
exclusivamente em decisées judiciais''.

Nao se discute a importancia do Poder Judiciario para o equilibrio democratico. A
judicializacao da politica, isto €, a ingeréncia do Judiciario sobre questdes politicas, se
revela cada vez mais recorrente, especialmente confrontada com abusos dos poderes
incumbidos das politicas publicas™.

Se, por um lado, o ativismo exacerbado deve ser contido, por outro, a denominada
“autocontencao judicial” (o oposto) também deve ser evitada. Como adverte Klaus Tipke',
é fundamental a existéncia de um tribunal constitucional que cuide das exorbitancias do
Legislativo e do Executivo, inclusive como corolario da igualdade. Ha de se buscar um
meio termo, estabelecendo limites ao ativismo judicial.

Nesse contexto, a atuacdo dos demais poderes pode e deve ser controlada pelo
Judiciario, mormente quando restringe direitos fundamentais, situacdo em que o ambito
de controle devera ser amplo, principalmente para “avaliar a avaliacao” de outro poder
(caso de premissa equivocada) ou em caso de restricdo a bem juridico constitucionalmente
protegido ou de grande relevancia™.

Em contrapartida, ha de se ter uma atuacdo diminuta do Poder Judiciario, embora
ainda sustentavel sua contencédo, em caso de juizo técnico ou se presente um carater de
ponderacao mais amplo, consoante ensina Humberto Avila:

De outro lado, o dmbito de controle pelo Poder Judicidrio e a
exigéncia de justificacGo da restricdo a um direito fundamental
deverd ser tanto menor, quanto mais: (1) duvidoso for o efeito futura
da lei; (2) dificil e técnico for o juizo exigido para o tratamento da

11 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 639.

2 TORRES, Ricardo Lobo. Seguranca juridica e sociedade de risco. In: SHOUERI, Luis Eduardo (Coord.). Direito Tributdrio —
Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 266.

BTIPKE, Klaus. Principio de Igualdade e Idéia de Sistema no Direito Tributario. In: MACHADO, Brandao (coord). Direito Tributdrio:
estudos em homenagem ao prof. Ruy Barbosa Nogueira. Sao Paulo: Saraiva, 1984. p. 517-530.

14 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicacao dos principios juridicos. 17. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 219.
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matéria; (3) aberta for a prerrogativa de ponderacéo atribuida ao
Poder Legislativo pela Constituicdo.

Presentes esses fatores, menor deverd ser o controle exercido pelo
Poder Judicidrio, ja que se torna mais dificil uma decisdo auténoma
desse Poder. Em qualquer caso — e este é o ponto decisivo — caberd ao
Poder Judicidrio verificar se o legislador fez uma avaliacé@o objetiva
e sustentdvel do material fdtico e técnico disponivel, se esgotou as
fontes de conhecimento para prever os efeitos da regra do modo mais
seguro possivel e se se orientou pelo estdgio atual do conhecimento e
da experiéncia. Se tudo isso foi feito — mas s6 nesse caso — a decisGo
tomada pelo Poder Legislativo é justificdvel (vertretbar) e impede
que o Poder Judicidrio simplesmente substitua a sua avaliacdo. Mas,
veja-se: a decisdo a respeito da justificabilidade da medida adotada
pelo Poder Legislativo é o resultado final do controle feito pelo
Poder Judicidrio e, ndo, uma posicdo rigida e prévia anterior a ele.
Sem o controle do Poder Judicidrio ndo hd sequer como comprovar a
justificabilidade da medida adotada por outro Poder.

Todas essas consideracées levam ao entendimento de que o controle
de constitucionalidade poderd ser maior ou menor, mas sempre
existird, devendo ser afastada, de plano, a solugdo simplista de
que o Poder Judicidrio ndo pode controlar outro Poder por causa
do principio da separacdo dos Poderes. O principio democrdtico sé
serd realizado se o Poder Legislativo escolher premissas concretas
que levem a realizacdo dos direitos fundamentais e das finalidades
estatais. Os direitos fundamentais, quanto mais forem restringidos e
mais importantes forem na ordem constitucional, mais devem ter sua
realizacdo controlada. A tese da insindicabilidade das decis6es do Poder
Legislativo, sustentada de modo simplista, é uma monstruosidade
que viola a fungdo de guardido da Constituic@o atribuida ao Supremo
Tribunal Federal, a plena realizacéo do principio democrdtico e dos
direitos fundamentais bem como a concretizacdo do principio da
universalidade da jurisdi¢éo™.

Nesse diapasao, adverte Klaus Tipke que nao é admissivel estabelecer como justi-
ficativa para uma subvencao tributaria motivacao que nao fora cogitada pelo legislador.
Neste ponto, afirma categoricamente o ilustre jurista alemao que “os tribunais nao podem
substituir o objetivo da intervencao do legislador por outro que lhes pareca racional; de
outra forma, estariam dirigindo a economia em lugar do legislador”6.

Dessa forma, o que se busca combater, como fundamento da seguranca juridica, nao

€ a atuacao firme do Poder Judiciario, mas sua proatividade exacerbada, fora das balizas
constitucionalmente estabelecidas.

Atitulo de exemplo, na discussdo da constitucionalidade da instituicao do mecanismo
de tributacao simplificada denominado “Simples”, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu

15 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicacao dos principios juridicos. 17. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016.
p. 219-220.

6 TIPKE, Klaus. Principio de Igualdade e Idéia de Sistema no Direito Tributdrio. In: MACHADO, Brandao (coord). Direito Tributdrio:
estudos em homenagem ao prof. Ruy Barbosa Nogueira. Sao Paulo: Saraiva, 1984. p. 526.
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o papel do judiciario como “legislador negativo”, nao cabendo ao Judiciario conferir
beneficio (papel de legislador positivo) que o Poder Legislativo ndo pretendeu outorgar?.

Estabelecidas tais licoes, portanto, ha de se entender que a concessao de moratoria
por parte do Poder Judiciario, sob a justificativa de um contexto de pandemia, importa
em claro ativismo judicial exagerado, visto que toma para si, em detrimento dos demais
poderes, a funcao de avaliar a conveniéncia e oportunidade intrinseca ao instituto,
revelando claro desrespeito aos preceitos constitucionais.

E certo, contudo, que podem ocorrer efeitos positivos em decorréncia da decisao
judicial. Trazendo a questao sob exame, uma moratoria concedida para uma determinada
categoria de pessoas seria atentatoria a igualdade, se nao estendida as categorias em
igualdade de condicdes. Afinal, em especial no que concerne a pandemia, ndo ha sentido
em se conceder moratodria a determinada empresa e nao o fazer com relacao aquelas
que trabalham no mesmo setor ou em segmentos similares (embora, como afirmado no
item anterior, seja perfeitamente possivel a distincao entre categorias que nao estdao em
igualdade de condicoes).

Ensina Humberto Avila, quanto a esses efeitos positivos da atuacdo do Judiciario,
especialmente quando confrontado com o principio da igualdade, sob o prisma do juizo
negativo como proibicdo de provocar efeitos positivos em decorréncia de sua decisao:

[...] se juizo negativo significa a proibicGo de provocar efeitos
positivos em decorréncia da sua decisdo, claramente a competéncia
do Poder Judicidrio nGo compreende apenas juizos negativos de
exclus@o. O Poder Judicidrio pode declarar a nulidade da medida
de comparacdo. Alids, esse procedimento foi feito pelo prdprio
Supremo Tribunal Federal: ao analisar uma lei que estabeleceu uma
nova revisdo de vencimentos apenas para os militares, excluindo
da revisao os servidores civis, decidiu que o Poder Judicidrio pode
corrigir a inconstitucionalidade de uma discriminacdo quando a lei
estabelecer privilégios para uma pessoa ou grupo em relacdo a outros
que se encontram na mesma situagdo. Nesse caso, a atuacdo do Poder
Judicidrio foi negativa (excluiu a medida de comparacdo incompativel
com a igualdade), mas o efeito concreto terminou sendo positivo (ao
excluir a medida de comparagéo, terminou por outorgar o beneficio
dqueles a quem o Poder Legislativo ndo quis outorgar)|...]J'8.

De toda sorte, a premissa da contencao do ativismo judicial e respeito as balizas
constitucionais ha de ser respeitada. No campo da moratoéria, tal beneficio somente pode
ser instituido por lei especifica.

Se a propria decisdo judicial é imprevisivel e retroativa (pois dada posteriormente
em relacao a fatos anteriores, sem qualquer certeza de caminho a ser adotado pelo
julgador), permitir uma atuacao positiva do Judiciario, como no caso da concessdo de
beneficio fiscal sem lei que o fundamente, ofende sobremaneira a seguranca juridica,

7 ADI 1.643-1, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. em 05/12/2002.
18 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 186.
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conforme exposto acima, ja que a irretroatividade e a previsibilidade sao elementos da
seguranca juridica®.

E ndo tem sido outro o entendimento do Tribunal de Justica de Sao Paulo, consoante
os seguintes julgados exemplificativos:

MANDADO DE SEGURANCA - ICMS - Pedido de suspensdo da
exigibilidade do recolhimento de ICMS, bem como dos parcelamentos
em andamento, pelo periodo de 90 dias ou até que cesse o decreto
de calamidade publica, em decorréncia da pandemia causada pela
Covid-19 - Inadmissibilidade — Convénio Confaz n° 169/17, que
estabelece a necessidade de expressa concess@o da moratoéria, do
parcelamento ou da ampliacdo de prazo para pagamento de ICMS pelos
Estados ou Distrito Federal — Auséncia de norma autorizadora para a
prorrogagdo pleiteada — Observancia ao postulado da triparticdo dos
Poderes — Precedentes — R. sentenca mantida. Recurso improvido.
(Apelacdo n° 1018753-28.2020.8.26.0053, Relator(a): Carlos Eduardo
Pachi, 99 Cadmara de Direito Publico, j. em 23.11.2020)

APELACAO. Mandado de seguranca. Pleito da autora de que houvesse a
suspens@o da exigibilidade de tributos estaduais durante a pandemia
de covid-19. Sentenca que denega a seguranca. Manutencdo. Auséncia
de direito liquido e certo. Impossibilidade de concessGo de moratéria
pelo Poder Judicidrio (arts. 152 e 153 do CTN). Planejamento de
socorro as empresas que deve ser implementado pelo Poder Executivo.
Precedentes deste Tribunal e do C. STF. Sentenca mantida. Recurso
ndo provido. (Apelacdo n° 1010245-73.2020.8.26.0577, Relator(a):
Marcelo Semer, 10° Cadmara de Direito Publico, j. em 20.11.2020).

Alias, no juizo politico de suspensdo de decisdes concessivas de liminares nas quais
se pretendia a concessao de moratoria pelo Judiciario, a presidéncia daquele Tribunal
de Justica se posicionou nos seguintes termos:

[...] Il. Estad suficientemente configurado o risco de lesGo a ordem
publica, assim entendida como ordem administrativa geral,
equivalente a execucdo dos servigos publicos e ao devido exercicio das
funcbes da Administracdo pelas autoridades constituidas (cf., STA-
AgRg 112, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 27.02.08; Pet-AgRg-AgRg 1.890,
Rel. Min. Marco Aurélio, red. ac. Min. Carlos Velloso, j. 01.08.02;
SSAgRg 846, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 29.05.96; e SS-AgRg 284,
Rel. Min. Néri da Silveira, j. 11.03.91). Isto porque decisé@o judicial
ndo pode substituir o critério de conveniéncia e oportunidade da
Administracdo, mormente em tempos de crise e calamidade, porque
o Poder Judicidrio ndo dispde de elementos técnicos suficientes para
a tomada de decisdo equilibrada e harménica. Oportuno destacar
que a concessdo de moratoria, prevista nos artigos 152 a 155 do
Cédigo Tributdrio Nacional, correspondente que é a suspens@o ou
alargamento do prazo para o cumprimento da obrigacdo tributdria
principal, depende necessariamente de lei. [...] lll. Forcoso reconhecer

19 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 640.
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que as decisbes liminares proferidas nos mandados de seguranca
especificados tém nitido potencial de risco @ ordem administrativa,
na medida em que ostentam cardter de irreversibilidade em tema de
competéncia primordialmente atribuida ao Poder Executivo, além de
criarem embaracos e dificuldades ao adequado exercicio das funcées
tipicas da Administracdo pelas autoridades legalmente constituidas,
comprometendo a conducdo coordenada e sistematizada das acoes
necessdrias a mitigacdo dos danos provocados pela COVID-19. Embora
estejam pautadas em efetiva preocupacdo com o atual cendrio
mundial, as decisées desconsideraram que a reducdo na arrecadac@o
dos impostos pelo Estado interfere diretamente na execucdo das
medidas necessdrias a contencdo da pandemia de COVID-19. Também
deixaram de considerar que, com relacdo ao recolhimento regular de
ICMS, o cumprimento da obrigacdo mantém exata correspondéncia
com o ritmo de vendas. Por incidir somente quando se aperfeicoa
o fato gerador, o ICMS é devido na mesma intensidade da atividade
econdmica do contribuinte: a reducdo da atividade econbémica
resulta em correspondente reducdo do valor do ICMS devido. [...] E
importante dizer: ndo foram poucas as providéncias adotadas pelo
Governo do Estado de Séo Paulo para mitigacdo de danos provocados
pela pandemia de COVID-19, tudo com vistas a evitar o contdgio, a
preservacdo da vida e da economia, ameacadas de continuidade caso
mantidas as liminares deferidas. Neste momento de enfrentamento
de crise sanitdria mundial, considerando todos os esforcos envidados
hora a hora pelo Estado, decisbes isoladas, que caracterizam reducdo
drdstica na arrecadagdo do Estado, tém o potencial de promover a
desorganizacdo administrativa, obstaculizando o pronto combate a
pandemia. IV. A despeito da induvidosa seriedade do momento atual,
devastador e intranquilo, ndo hd minima indicacé@o de que o Estado
esteja sendo omisso quanto ao combate a pandemia de coronavirus.
Por estar munido de conhecimento técnico abalizado e deter o
controle do erdrio, o Estado de Sdo Paulo, pelo Poder Executivo,
tem as melhores condicbes e os melhores critérios para deliberar
acerca do tema, de forma coerente com a capacidade contributiva
de cada empresa segundo seu dmbito de atuacdo. Em suma, sem
que se caracterize minima omiss@o, é certo que a coordenac@o das
acbées de combate ao estado de calamidade - inclusive no que se
refere a iniciativa de propor alteracées legislativas — cabe ao Poder
Executivo, que, com decisbes e atos complexos, tem aplicado politica
publica voltada ao combate efetivo do mal que a todos aflige e
de suas consequéncias econbémico-financeiras. Ademais, ndo tem
sentido determinar medidas da alcada de outro poder do Estado com
fundamento apenas na discorddncia unilateral acerca da forma e do
tempo de agir, até porque, em momento de enfrentamento de crise
sanitdria mundial, decisées isoladas tém o potencial de promover
a desorganizacdo administrativa. A intencdo dos magistrados foi a
melhor possivel, é inegdvel. De encbémios sGo merecedores todos
os que buscam, no Poder Judicidrio, solucées aptas a superac@o
do dificil e inédito panorama. Entrementes, o momento atual
exige calma. A coordenacdo, a ser exercida pelo Poder Executivo,
é imprescindivel. Somente uma organizacdo harménica e coerente
ensejard a adocdo das medidas necessdrias e abrangentes. V. Dai a
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imperiosa suspens@o das decisbées liminares, que ora determino [...].
(Suspensdo de Liminar n° 2066138-17.2020.8.26.0000, Rel. Geraldo
Francisco Pinheiro Franco, Presidente do Tribunal de Justica de Sdo
Paulo, j. 08.04.2020).

Em igual juizo, a Presidéncia do Supremo Tribunal Federal suspendeu os efeitos
da decisao que concedeu liminar nos autos do Agravo de Instrumento n° 2062467-
83.2020.8.26.0000, sob o fundamento de que

E assim justificou:

exatamente em funcdo da gravidade da situacdo, exige-se a tomada
de medidas coordenadas e voltadas ao bem comum, ndo se podendo
privilegiar determinado segmento da atividade econémica em
detrimento de outro, ou mesmo do proprio Estado, a quem incumbe,
precipuamente, combater os nefastos efeitos decorrentes dessa
pandemia. (Suspensdo de Seguranca n° 5363/SP, j. 15/04/2020).

Assim, ndo cabe ao Poder Judicidrio decidir quem deve ou nédo pagar
impostos, ou mesmo quais politicas publicas devem ser adotadas,
substituindo-se aos gestores responsdveis pela conducdo dos destinos
do Estado, neste momento. Apenas eventuais ilegalidades ou violacées
a ordem constitucional vigente devem merecer sancdo judicial, para
a necessdria correc@o de rumos, mas jamais repita-se promover-
se a mudanca das politicas adotadas, por ordem de quem ndo foi
eleito para tanto e ndo integra o Poder Executivo, responsdvel pelo
planejamento e execugdo dessas medidas. Ndo se mostra admissivel
que uma decisdo judicial, por melhor que seja a intencdo de seu
prolator ao editd-la, venha a substituir o critério de conveniéncia e
oportunidade que rege a edicdo dos atos da Administracdo Publica,
notadamente em tempos de calamidade como o presente, porque ao
Poder Judicidrio ndo é dado dispor sobre os fundamentos técnicos que
levam a tomada de uma decisdo administrativa. Ademais, a subversao,
como aqui se deu, da ordem administrativa vigente no estado de Sdo
Paulo, em matéria tributdria, ndo pode ser feita de forma isolada,
sem andlise de suas consequéncias para o orcamento estatal, que
estd sendo chamado a fazer frente a despesas imprevistas e que
certamente tém demandado esforg¢o criativo, para a manutengdo das
despesas correntes bdsicas do estado.

Aumentar o grau de abrangéncia de sorte a permitir a ingeréncia do Judiciario nesse
aspecto resultaria na subversao do sistema juridico. Novamente, ha de se recorrer a um
meio termo. Um modelo composto somente por principios seria extremamente flexivel,
ao passo que um modelo em que so existem regras seria demasiadamente rigido, sem

“valvulas de escape”?.

2 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicacdo dos principios juridicos. 17. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 148.
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Ha, ainda, outras barreiras. De inicio, a preocupacao constitucional da autonomia
do ente federativo é tamanha que, consoante exposto acima, nao é possivel a concessao
de moratoéria de tributos de outros entes federativos. Vale dizer, a Constituicao delega
apenas aquele ente politico que detém a competéncia tributaria dispor sobre moratoria
de seus proprios tributos. Admitir que o Judiciario venha a se imiscuir nessa questao é
também afastar, por via obliqua, o exercicio de funcao propria do Executivo, inserida no
ambito de sua discricionariedade.

Ademais, também nos termos do item anterior, verifica-se que a preocupacao do
CTN para a concessao do referido instituto perpassa por diversos requisitos que devem
ser atendidos pela lei concessiva da moratoria, aos quais nao esta vinculada uma decisao
judicial que concede a moratoria.

Tampouco ha de se admitir a aplicacdo do denominado fato do principe como
fundamento para a concessao da moratoria. Referido instituto esta inserido no campo da
alea administrativa, voltado a inexecucdo sem culpa de contratos com a Administracéao,
quando a parte contratante é onerada por alteracdo superveniente da disciplina estatal
que influi no sinalagma do contrato. O exemplo classico da doutrina é o aumento da carga
tributaria, que acaba por refletir na execucao do contrato?'.

A analogia buscada para aplicar tal instituto a questdo chega aos encargos suportados
pelos contribuintes, em razao das medidas adotadas pelo Estado na contencao do avanco
da pandemia, rompendo um suposto equilibrio tributario outrora existente.

Contudo, o fato do principio se volta a inexecucao de contratos administrativos,
justificando-se quando ha quebra do equilibrio contratual. Assim, ndo guarda relacdo com
o inadimplemento tributario, cujo elemento nuclear é a compulsoriedade e inexisténcia
de natureza contratual.

Destarte, diante de todo o demonstrado, verifica-se como inviavel a concessao de
moratoria pelo Poder Judiciario sob a justificativa de um cenario de pandemia.

Saliente-se que algumas medidas foram tomadas pelos 6rgaos responsaveis no sentido de
minimizar os efeitos da pandemia em matéria tributaria. Ha de se destacar a portaria conjunta
da Receita Federal do Brasil e da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional n°® 555/2020, que
prorrogou a validade das certidGes negativas e positivas com efeitos de negativas quanto
aos débitos federais; a instrucdo normativa n° 1.930/2020, da Receita Federal do Brasil,
que determinou o adiamento do prazo de entrega da declaracdo do imposto sobre a renda
da pessoa fisica; o decreto n° 10.305/2020, da Presidéncia da RepUblica, que suspendeu
o Imposto sobre Operacdes Financeiras (IOF) para operacdes de crédito e empréstimos
realizadas entre 3 de abril e 3 de julho do corrente ano; dentre outras medidas.

No municipio de Sao Paulo, por seu turno, destaca-se a lei n° 17.403/2020, que
dispoe sobre a suspensao da exclusao de parcelamentos durante o estado de calamidade
publica decorrente da Covid-19.

E certo que alguns estados, como Sao Paulo, ndo editaram normas prevendo morato-
ria dos tributos de suas competéncias (embora, no caso de Sao Paulo, tenha ocorrido a
suspensao de prazo de defesa em processos administrativos, o que gera, por consequéncia,
a postergacao de atos executivos relacionados a esses processos), porém é inviavel que
o Judiciario venha a se imiscuir nesse ponto.

2 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 12. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 391.
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4. Conclusao

Diante de todo o colacionado, é totalmente recomendavel a concessao de moratoria
tributaria em tempos de pandemia, tratando-se de um momento absolutamente extraor-
dinario, decorrente de evento imprevisivel, inevitavel e irresistivel. Porém, ha de se
concluir pela impossibilidade de sua concessao pelo Poder Judiciario.

Conforme exposto, ha imperiosa necessidade de lei, o que veda a atuacdo do 6rgao
jurisdicional como legislador positivo.

Ademais, uma decisao judicial concessiva da moratdria nao atenderia aos parametros
e requisitos fixados pelo legislador complementar.

Ainda, na hipotese, ter-se-ia um ativismo judicial exacerbado, rompendo com a
seguranca juridica e a separacao de poderes. Neste contexto, ha de se destacar que o
Judiciario nao é o 6rgao democraticamente eleito para elaborar politicas fiscais de isencao
ou parcelamento de tributos. Relevante também reforcar que nao ha, nesse 6rgao, campo
para debates sobre o assunto, como existe no Poder Executivo ou no Legislativo.

Por fim, nao detém o Poder Judiciario a tecnicidade necessaria para avaliar os efeitos
da medida de moratoria, tanto para a economia quanto para fazer frente as politicas
publicas de contencado da pandemia.

E é exatamente nesse sentido que a jurisprudéncia vem se firmando. Em Gltima
analise, seguir a jurisprudéncia implica fomentar a seguranca juridica, ndo cabendo ao
Judiciario, sem razao suficiente, se afastar de seus precedentes?.

Ainda que a pandemia seja algo Unico, fora do ordinario, nao ha justificativa suficiente
para quebrar os paradigmas acima colacionados.
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1. Introducao

0 Cédigo de Processo Civil em vigor trouxe, para o sistema processual do Brasil, um
leque de indicacao para vincular as decisdes judiciais dos tribunais as jurisprudéncias e
manté-las estaveis, integras e coerentes (art. 926 do CPC), e identificou o que deve ser
observado (art. 927 do CPC). Creio haver preocupacao com as decisdes judiciais a fim de
a tutela do direito ser deferida a um individuo em situagoes idénticas, isto €, da mesma
forma ao outro individuo. Ha, portanto, necessidade da previsibilidade e da igualdade das
decisoes judiciais e, em consequéncia, respaldo para a forca obrigatoéria dessas decisoes,
cujo sustentaculo advém da Constituicao Federal.

A Constituicao brasileira dispde como garantias a todos a liberdade, a isonomia e a
legalidade, buscando permitir que a sociedade tenha seguranca juridica.

Com essa compreensao, verifica-se que o precedente jurisprudencial compde o
direito e com forca imposta pela lei; e o faz, assim, para alcancar a necessaria seguranca
juridica e abracar a garantia da liberdade e igualdade. Para tanto, é preciso conhecer
como ¢€ interpretado e aplicado o direito e qual a eficacia do precedente. A formagao
do precedente enseja conhecer o raciocinio empregado para a conclusao da decisao
judicial, de forma a permitir sua previsibilidade, conhecendo o direito aplicavel a espécie
e proporcionando seguranca juridica.

Diante desse quadro, sera permitido ao individuo proceder a escolha do que pode
ou nao fazer. Conhecendo esse ditame, tera, com os precedentes conhecidos, seguranca
juridica, porque sabera com antecedéncia que o precedente sera aplicado sem tergiver-
sacao e, se necessario for, atingira a igualdade de tratamento por meio da seguranca
juridica. Assim, a busca pela estabilidade jurisprudencial é benéfica, porque confere
seguranca e transmite ao jurisdicionado a ideia de isonomia, permitindo que as normas
sejam eficazmente compreendidas, afastando-se as inUmeras e contraditorias interpreta-
¢coes, que nada mais fazem do que gerar incerteza e dificuldade no cumprimento das leis.

" Pos-graduado lato sensu em Direito Processual Civil pela Escola Paulista da Magistratura. Mestre e Doutor em Direito Processual
Civil pela PUC/SP (Ciéncia das Relages Sociais). Ex-professor do curso de graduacao da Faculdade de Direito da Universidade
Presbiteriana Mackenzie, em Sao Paulo.
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2. Clausulas gerais e interpretacao judicial

A Constituicao Federal e a lei ordinaria, ao instituirem o sistema dos precedentes
vinculantes, nao suprimiram direitos e garantias.

Na verdade, essa permissao procura conferir maior efetividade ao direito material, que
se busca por meio do processo, fortalecendo aquilo que ja foi decidido. E como o sistema
legal em vigor, em alguns momentos, faz opcao pelo emprego das denominadas cldusulas
gerais — as quais contém conteldo indeterminado, com o fim de permitir a aplicacao
para a realidade do momento em que se vive, possibilitando resposta agil a solucdo dos
conflitos de interesse —, necessario se faz entao destacar a importancia da interpretacao
para a aplicacao do direito. O que tem direta relacao com a fundamentacao empregada
para a solucao e o raciocinio juridico, nos quais ira permitir o precedente jurisdicional.

A respeito das cldusulas gerais, que permitem ao juiz a conformacao da norma e
vinculacao controlada pelos tribunais, observou Judith Martins-Costa:

Todos os principios, positivados ou néo, necessitam de concregdo.
As cldusulas gerais atuam instrumentalmente como meios para esta
concrecdo porquanto séo elas elaboradas através da formulacdo de
hipotese legal que, em termos de grande generalidade, abrange e
submete a tratamento juridico todo um dominio de casos [...]

Tais cldusulas, pelas peculiaridades de sua formulacdo legislativa,
ndo apenas consubstanciam principios, antes permitindo a sua efetiva
inserc@o nos aos concretos. Cldusula geral, portanto, ndo é principio —
€ norma. Mas é norma especial a medida em que, por seu intermédio,
um sistema juridico fundado na triparticGo dos poderes do Estado
e no direito escrito permite ao juiz ‘a conformagcdo a norma, a luz
de principios de valor néo codificado, e com vinculagéo, controlada
apenas pelos proprios tribunais, a critérios extralegais — mas em todo
0 caso convencionais — de base e de densidade empirica varidvel [...]
A grande diferenca entre principio e cldusula geral, do ponto de vista
da atividade judicial, estd, pois, em que estas permitem a formagdo
da norma ndo através da interpretacdo do principio, mas pela criagéo,
através da sintese judicial onde encontram como elemento de
atuacdo fatos ou valores éticos, socioldgicos, historicos, psicolégicos,
ou até mesmo solucées advindas da andlise comparativa, atuando
tais critérios tradicionalmente tidos como extralegais através das
verdadeiras ‘janelas’ consubstanciadas em tais cldusulas?.

Percebe-se a responsabilidade do intérprete das cldusulas gerais, e nisso agora tem
real destaque o Poder Judiciario, por meio de seus juizes e tribunais, uma vez que a
intepretacao juridica é que ira proporcionar a seguranca juridica, pois indicara o signifi-
cado do texto de que resultara a norma.

2 MARTINS-COSTA, Judith. As clausulas gerais como fatores de mobilidade do sistema juridico. Revista dos Tribunais, [s. l.],
v. 81, n. 680, p. 50-51, jun. 1992.
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A doutrina contemporanea passou a fazer distincao entre texto e norma, que seria a
parte do texto interpretado, da qual a normatividade seria o resultado da interpretacao®.
Portanto, é relevante o ato de interpretar o texto normativo para se alcancar a seguranca
juridica*. Eros Roberto Grau observa que:

O que em verdade se interpreta sdo os textos normativos; da
interpretacdo dos textos resultam as normas. Texto e norma ndo se
identificam. A norma é a interpretacdo do texto normativo.

A intepretacdo é, portanto, atividade que se presta a transformar
textos — disposicées, preceitos, enunciados — em normas.

Dai, como as normas resultam da intepretacdo, o ordenamento, no
seu valor histérico-concreto, é um conjunto de interpretacoes, isto é,
um conjunto de normas.

O conjunto dos textos — disposicées, enunciados — é apenas
ordenamento em poténcia, um conjunto de possibilidades de
interpretacdo, um conjunto de normas potenciais.

O significado (isto é, a norma) é o resultado da tarefa interpretativa.
Vale dizer: o significado da norma é produzido pelo intérprete. Por
isso dizemos que as disposicoes, os enunciados, os textos, nada dizem?.

E dever observar que o ato de interpretacéo tem por escopo afastar as que se deram
forma incorreta por trazerem inseguranca, de modo a estabilizar a decisao a ser proferida
pelos juizes e pelos tribunais. Esse papel pertence aos tribunais superiores, como previsto
na Constituicao Federal de 1988, investidos do poder de afirmar como a lei nao deve
ser interpretada, de forma a se buscar a unidade do direito — isto €, a uniformidade da
intepretacao da lei, possibilitando, assim, ser afastada qualquer vontade dos juizes que
possa se sobrepor a da lei. Por exemplo, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal
de Justica sdo responsaveis por asseverar e velar pela interpretacao da lei, assegurando
a liberdade e a isonomia aos casos decididos. Essa atuacao resulta em estabilidade e
continuidade para a ordem juridica e previsibilidade das consequéncias juridicas.

O sistema juridico, assim, de forma objetiva, em determinadas hipoteses, vincula as
decisdes conforme a intepretacao daquelas cortes, utilizando, pois, o uso do precedente.

Michele Taruffo, apds fazer distincao entre precedente e jurisprudéncia, conceitua
o precedente asseverando:

3 Conforme o doutrinador Nery Janior: “A normatividade nao se relaciona com o texto da norma, é o resultado da intepretacao
que se apresenta como norma juridica. O que, diferentemente, caracteriza o ‘texto da norma’ e a sua validade, que consiste,
de um lado, na obrigacao dirigida aos destinatarios da norma de conformarem com esta o seu comportamento e, do outro,
na obrigacao dirigida ao juiz (ou a autoridade habilitada a interpretar) de utilizar na sua integralidade os textos das normas
juridicas adequados ao aso particular e de trabalhar corretamente de um ponto de vista metddico” (NERY JUNIOR, Nelson.
Teoria Geral dos Recursos. 7. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 45).

4 Kelsen (2003) destaca essa preocupacao ao concluir que “uma interpretagao estritamente cientifica de uma lei estadual ou
de um tratado de Direito Internacional que, baseada na analise critica, revele todas as significacdes possiveis, mesmo aquelas
que sao politicamente indesejaveis e que, porventura, nao foram de forma alguma pretendidas pelo legislador ou pelas partes
que celebraram o tratado, mas que estao compreendidas na formula verbal por eles escolhida, pode ter um efeito pratico
que supere de longe a vantagem politica da ficcdo do sentido tnico: E que uma tal interpretacao cientifica pode mostrar a
autoridade legisladora quao longe esta a sua obra de satisfazer a exigéncia técnico-juridica de uma formulacao de normas
juridicas o mais possivel inequivocas ou, pelo menos, de uma formulagao feita por maneira tal que a inevitavel pluralidade
de significacdes seja reduzida a um minimo e, assim, se obtenha o maior grau possivel de seguranca juridica” (KELSEN, Hans.
Teoria Pura do Direito. Traducao de Joao Baptista Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 396-397).

5 GRAU, Eros. Ensaio e discurso sobre a Interpretacdo/Aplicacdo do Direito. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 25.
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O precedente fornece uma regra (universalizdvel, como jd dito) que
pode ser aplicada como critério de decisdo no caso sucessivo em funcd@o
da identidade ou — como acontece em regra — da analogia entre os
fatos do primeiro caso e os fatos do segundo caso. Naturalmente, a
analogia das duas fattispecie concretas ndo é determinada in re ipsa,
mas é afirmada ou excluida pelo juiz do caso sucessivo conforme este
considere prevalentes os elementos de identidade ou os elementos de
diferenca entre os fatos dos dois casos®.

A decisao judicial para o caso — a sentenca — deve ser motivada pela incidéncia da
norma geral, uma vez que nao cabe ao julgador cria-la, pois estaria a exercer trabalho
como legislador e ndo como julgador; todavia, tem relevancia saber como a decisao judicial
foi construida, ou, no dizer de alguns doutrinadores, como foi construida a norma juridica
individual para o caso concreto, se, por exemplo, houver contrariedade aos principios
constitucionais e direitos de garantia.

Ainterpretacao judicial para tal hipotese estara, entao, se aproximando da norma
geral estabelecida pelo legislador, uma vez que a fundamentacao da decisao judicial se
fundaria nessa norma por respeito a sua mais importante caracteristica: seu espirito,
afastando o carater ilusorio, enganoso, de maneira que o precedente criado, sendo ele
obrigatério, oriente os cidadaos sobre como poderao agir. Assim, terdo necessaria previsi-
bilidade a esse respeito, buscando a necessaria seguranca juridica. Dessa forma, todos os
individuos poderao ter a compreensao dos ditames empregados para aquele caso aferido
e em conformidade com a lei aplicada, estando, portanto, assegurada a previsibilidade
da interpretacao judicial.

3. Jurisprudéncia. Sumula. Precedente

Para possibilitar o estudo da incidéncia dos precedentes jurisprudenciais, se faz
necessario conhecer a distingao entre eles: as simulas e a jurisprudéncia.

O sistema legal brasileiro é o da civil law, que nao se confunde com o sistema
common law, como € sabido. Porém, ha alguns anos, cresce o interesse em conferir forca
a jurisprudéncia, apesar de o sistema brasileiro considerar a jurisprudéncia como fonte
do direito’.

Percebe-se que a jurisprudéncia podera ser aplicada numa situacdo ou circunstancia
que se repita em casos analogos. Em virtude dessa repeticao, pode o Supremo Tribunal
Federal, por iniciativa do entdo Ministro Vicente Nunes Leal, criar as simulas de juris-
prudéncia predominante. Essas simulas sdo o resultado da compreensao da maioria dos
ministros, que podem ser revogadas ou modificadas, desde que novos fundamentos se
apresentem para tanto. Elas revelam, exprimem a jurisprudéncia de um tribunal®. As

¢ TARUFFO, Michele. Precedente e Jurisprudéncia. Revista dos Tribunais Online, [s. ], v. 199, n. 36, p. 139-149, set. 2011.
p. 142-143.

7 Miguel Reale considera a jurisprudéncia como fonte do direito, ao esclarecer: “Pela palavra ‘jurisprudéncia’ (stricto sensu)
devemos entender a forma de revelagdo do direito que se processa através do exercicio da jurisdicao, em virtude de uma
sucessao harmonica de decisoes dos tribunais” (REALE, Miguel. Ligbes preliminares de Direito. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2010. p. 167).

8 Nelson Nery Junior (2009) conceitua simula ao afirmar: “A simula é o conjunto das teses juridicas reveladoras da jurisprudéncia
reiterada e predominante no tribunal e vem traduzida em forma de verbetes sintéticos numerados e editados. O objetivo da

102 Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 22, n° 59, p. 99-113, Julho-Setembro/2021



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

sumulas consideradas simples ou nao vinculantes nao restringem o livre convencimento
motivado dos magistrados; no entanto, essa liberdade ndo alcanca as sumulas vinculan-
tes’, que obrigam a todos os magistrados e orgaos da administracdo direta e indireta.

No dizer de Candido Rangel Dinamarco e Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes, diante
do que dispéem os artigos 926 e 927, ambos do novo Cadigo de Processo Civil, a nova
legislagao processual provocou evolucao normativa, o que deu relevancia a jurisprudéncia,
porque, com a imposicao obrigatoria para a observancia dos precedentes, estes podem
ser qualificados como fontes do direito. E dito:

Ap0s toda essa evolugdo e agora com a obrigatoriedade da observancia
desses precedentes judiciais, na ordem juridico-positiva brasileira da
atualidade a jurisprudéncia é uma fonte de direito. Mas ressalva-
se que a jurisprudéncia dotada desse poder de impor ndo é toda e
qualquer linha de julgamentos, de qualquer tribunal e muito menos
dos juizos de primeiro grau de jurisdicdo. Somente integram as
fontes do direito os precedentes, decisées e linhas jurisprudenciais
indicados na lei, especialmente no art. 927 do Cédigo de Processo
Civil, os quais, pelo maior peso sistemdtico de que sdo dotados,
diferenciam-se dos demais e ganham essa eficdcia de se projetarem
em julgamentos futuros'.

As simulas diferem do precedente judicial, pois este representa uma decisdo que
provocara repercussao no julgamento de casos futuros. Os precedentes surgem por razio
de a lei ser interpretada de diferentes formas e, em alguns casos, haver decisées judiciais
diferentes para casos iguais, o que termina acarretando a quebra da seguranca juridica.
Disso resulta a necessidade do dever dos magistrados de respeitar e vigiar os precedentes,
pois, para as mesmas hipoteses, as decisdes devem ser proferidas com o mesmo resultado,
cumprindo o dever, a obrigacao de respeito aos precedentes dos tribunais superiores.

E necessario que os tribunais e os juizes mantenham coeréncia com os proprios
precedentes. Precisam trazer a lume a tese que se aperfeicoou para o caso examinado, o
que ficou delineado, que tera vinculacao para a aplicacao pelos magistrados de primeiro
grau, como também pelos tribunais de segundo grau de jurisdicao.

O contetdo hermenéutico dessa decisao vinculatoria afeta a organizacao do Poder
Judiciario, como expde Michele Taruffo, ao considerar a decisao judicial como sendo:
a) precedente vertical; b) precedente horizontal; c) autoprecedente''. A hipotese do
precedente vertical possibilita inferir a hierarquia entre os 6rgaos judiciais, portanto,
aqueles proferidos pelo 6rgao superior fazem vincular os inferiores. No tocante ao prece-

sumula é fixar teses juridicas in abstracto que devem ser seguidas pelos membros do tribunal, de modo a facilitar o exercicio
da atividade jurisdicional pelo tribunal que as editou” (NERY JUNIOR, Nelson. Constituicdo Federal Comentada e Legislacdo
Constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 529).

° Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagdo, mediante deciséGo de dois tercos dos seus membros,
apds reiteradas decisoes sobre matéria constitucional, aprovar simula que a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, terd
efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

© DINAMARCO, Candido; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria Geral do Novo Processo Civil. Sao Paulo: Malheiros, 2016.
p. 43-44.

" Op. cit. p. 148-149.
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dente horizontal, esta relacionado as decisdes do mesmo 6rgao hierarquico e, por isso,
ndo tém poder de vinculacdo, mas tdo so a capacidade de persuasdao. Com relacao ao
autoprecedente, traz a intencdo, o propdsito de que o magistrado deve ter coeréncia
ao decidir, para com isso concretizar a garantia constitucional da igualdade e respeito
a imparcialidade.

No atual sistema juridico, a vinculacao hermenéutica esta prevista no artigo 103-A
da Constituicao Federal, que se refere a simula vinculante; na uniformizacao de jurispru-
déncia, conforme dispde o artigo 926 do atual Codigo de Processo Civil; no Incidente de
assuncao de competéncia, de acordo com o artigo 947; e pelo Incidente de Resolucao de
Demandas Repetitivas, previsto nos artigos 976 a 987, todos do Codigo de Processo Civil.

Destaca-se, pois, a importancia do previsto no artigo 926 do novo Cédigo de Processo
Civil, ao dispor que: os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estdvel,
integra e coerente. Frisemos, entao, que os tribunais nao podem possibilitar a preva-
[éncia de divergéncias sobre questdes juridicas idénticas. Portanto, a interpretacao da
lei apresenta relevancia nesse sistema, porque por meio dela ira a decisao explicitar os
fundamentos que permitiram a conclusao do caso concreto, com o dever de ser racional
e fiel ao direito. Uma vez sendo essa interpretacéo vinculativa, todos os demais juizes e
tribunais deverao aplica-la aos casos idénticos ou muito assemelhados, isto é, aplicacao
uniforme'?, afastando outras interpretacoes subjetivas dos julgadores'.

O precedente ira permitir, conforme dispde o artigo 932, incisos Il e IV, do Cédigo de
Processo Civil, negar seguimento ao recurso quando for inadmissivel, ou estiver prejudicado,
ou nao tenham sido impugnados especificamente os fundamentos da decisao recorrida; ao
recurso, sera negado provimento se for contrario a sumula do Supremo Tribunal Federal,
ou do Superior Tribunal de Justica, ou do proprio tribunal, ou se o acérdao for contrario
a acordao do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica em julgamento
de recurso repetitivo, ou contrario a entendimento firmado em incidente de resolucéao
de demandas repetitivas ou de assuncao de competéncia.

0 precedente judicial obtém a autoridade que flui desses tribunais superiores, e estes
nao estao legislando, ndo estao a criar leis, mas tao s6 a proceder a interpretacao podera
guiar, por meio de norma juridica, as decisoes futuras dos tribunais; conferindo assim
interpretacao futura da unidade do direito. Deve ser considerado que, para a seguranca
juridica, a divergéncia de entendimento dentro dos tribunais atinge o interesse publico,
porque nao se aceita, nao se admite, que casos iguais sejam tratados de forma desigual
perante a ordem juridica em vigor.

Ao se preocupar a nova lei processual com a incidéncia dos precedentes, sobressai
entao que a ratio decidendi constitui esséncia da tese juridica suficiente para decidir
0 caso concreto, e essa € a regra de direito que vincula os julgamentos futuros inter

2 Alguns doutrinadores fazem uso das palavras: nomofildstica e nomofildcica. Porém, tais termos nao existem no vocabulario
da lingua portuguesa da Academia Brasileira de Letras. Essas palavras sao de origem italiana: “nomofilachia ou nomofilacia:
Garanzia dell’unifome interpretazione della legge” (CANZIO, Giovanni. Nomofilachia e diritto gurisprudenzile. In: CARLEO,
Alessandra (org.). Il vincolo giudiziale de passato: | precedenti. Bolonha: Il Mulino, 2018).

3 Observou a respeito Daniel Mitidiero: “A interpretacdo varia de acordo com a posicao assumida pelo intérprete na sociedade
ou diante de determinado conflito (diferentes interesses), com as suas inclinagdes ético-politicas (concepcdes de justica),
com os conceitos juridicos de que se vale (concepgdes dogmaticas) e com os argumentos interpretativos eleitos (métodos
interpretativos) — e é justamente por essa razao que a vida do Direito, concretizada na sua interpretacao e aplicacao, nao
depende apenas da l6gica, mas é antes de tudo experiéncia” (MITIDIERO, Daniel. Precedentes da Persuasdo a Vinculagdo. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 59-60).
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alia. Portanto, e sob esse angulo, compete aos juizes, ao té-la em consideracdo como
precedente, extrair a norma juridica que podera ou nao incidir na situacao concreta. A
obrigatoriedade ao precedente indica o dever juridico de conformar-se a ratio decidendi.
Logo, ecoa sobre todos os casos futuros aos quais tenha pertinéncia.

O precedente é produto de atividade jurisdicional, e a producao de decisdes com
potencialidade de se tornar modelo de solucao para o julgamento de casos futuros é
inevitavel. A ratio decidendi é, em verdade, o fundamento juridico da decisdo judicial,
melhor dizendo:

constitui a esséncia da tese juridica suficiente para decidir o caso
concreto (rule of law). E essa regra de direito (e, jamais, de fato) que
vincula os julgamentos futuros inter alia. [...] Cumpre esclarecer que
a ratio decidendi ndo é pontuada ou individuada pelo 6rgdo julgador
que profere a decisGo. Cabe aos juizes, em momento posterior, ao
examinarem-na como precedente, extrair a ‘norma legal’ (abstraindo-a
do caso) que poderd ou ndo incidir na situagdo concreta™.

A ratio decidendi é também chamada de motivo determinante de uma decisao. O
motivo determinante, entendido como ratio, é a ideia, o pensamento sem o qual nao se
chegaria aquela decisdo especifica. E o motivo suficiente e imprescindivel para a decisdo
que foi tomada. Observou Luiz Guilherme Marinoni a respeito: “Motivo determinante,
assim, € o motivo que, considerado na fundamentacao, mostra-se imprescindivel a decisao
que foi tomada. Este motivo, por imprescindivel, é essencial, ou melhor, é determinante
a decisao. Constitui a ratio decidenti”">.

E a ratio decidendi nao se confunde com o obiter dictum, que é a passagem da
motivacao do julgamento que contém simples opinido, prescindivel para o deslinde da
controvérsia e que nao cabe ser invocado como precedente vinculante em caso analogo,
posto que nao tem autoridade para predeterminar futuros julgamentos, porém, pode ser
aludido como argumento de persuasao’®.

Para a garantia da fidelidade aqueles julgados das cortes, com a aplicacdo das
sumulas vinculantes, dos julgamentos proferidos em recurso repetitivo e em incidéncia
de assuncao de competéncia, ndo se pode olvidar da possibilidade do uso da reclama-
cdo, como dispoe o artigo 988 do atual Cédigo de Processo Civil, a medida que a decisao
judicial necessita estar fundamentada (art. 489, § 1°, inc. V). Na hipotese de aquela nao
ter observado o enunciado de simula de jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte interessada, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em julgamento ou
superacao do entendimento, devera ser considerada sem fundamentacao.

™ Cruz e Tucci, José Rogério. Precedente Judicial como Fonte do Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 175.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 292.

"6 Ensinam Didier Jr., Braga e Oliveira: “O obter dictum (obter dicata, no plural), ou simplesmente dictum, € o argumento juri-
dico, consideracdo, comentario apenas de passagem na motivacao da decisdo, que se convola em juizo normativo acessorio,
provisorio, secundario, impressao ou qualquer outro elemento juridico-hermenéutico que nao tenha influéncia relevante e
substancial para a decisdo (‘prescindivel para o deslinde da controvérsia’). Trata-se de colocacao ou opinido juridica adi-
cional, paralela e dispensavel para a fundamentacao e concluséo da decisdo. E mencionada pelo juiz ‘incidentalmente’ ou
a ‘proposito’ (“by the way”), mas pode representar um suporte ainda que néo essencial e prescindivel para a construcdo da
motivacao e do raciocinio ali exposto” (DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual
Civil. 13. ed, vol. 2. Salvador: JudPodivm, 2018. p. 516-517).
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Por outro lado, os tribunais poderao sinalizar que a jurisprudéncia sera modificada,
ou entdo irad seguir orientacao diferente (signaling). Poderao também cotejar, compa-
rar se a causa em exame se assemelha ou nao ao precedente (distinguishing); isto é,
procura-se vislumbrar se os casos sao ou nao analogos para a aplicacao do precedente,
pois se assim nao for, nao sera aplicado; é, portanto, necessario que o julgador proceda
essa averiguacao®.

Didier Jr., Braga e Oliveira compreendem que o distinguishing tem duas acepcoes,
a saber, o distinguish-método e o distinguish-resultado.

Na primeira acepcao (distinguish-método), o distinguishing designa o método de compa-
racao entre o caso analisado e o caso paradigma. Na segunda acepcao (distinguish-resultado),
o distinguishing representa o resultado desse confronto, quando se depreende que os casos
possuem alguma diferenca ou semelhanca, o que pode culminar no afastamento ou na aplicacao
da ratio decidendi. Partindo-se das acepcoes de distinguishing anunciadas, € possivel concluir
que o distinguishing consiste no processo que estimula a experiéncia metodica do magistrado,
baseado na analise e comparacao entre as circunstancias faticas e a ratio decidendi do caso
a ser julgado e as circunstancias faticas e a ratio decidendi dos casos julgados em momen-
to precedente. Isto €, com a comparacao do distinguishing, parte-se do particular para o
geral. A partir dessa comparacao, havendo semelhanca entre os casos, o magistrado devera
se verificar se a ratio decidendi do caso paradigma se amolda ao caso em julgamento. Se a
ratio decidendi extraida do caso paradigma se adequa ao caso em julgamento, o magistrado
devera aplica-la, ressalvada a técnica de superacao do precedente’®.

7 A respeito desse tema, decidiu o Superior Tribunal de Justica: ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL
NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. MORTE DA ViTIMA APOS PERSEGUICAO
POLICIAL DO CRIMINOSO QUE ESTAVA EM LIBERDADE CONDICIONAL. AUSENCIA DE NEXO DE CAUSALIDADE. NECESSIDADE DE
REVOLVIMENTO DO CONJUNTO FATICO E PROBATORIO CONSTANTE DOS AUTOS.

Nao cabimento de precedente exarado pela 22 turma do superior tribunal de justica. Aplicabilidade da técnica interpretativa
do DISTINGUISHING. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1. De acordo com o afirmado pela parte ora recorrente, de fato, a 2 Turma deste Sodalicio julgou o recurso especial
n° 1.159.189/RS que se aplicaria a hipotese sub examine. 2. Ocorre que o precedente citado ndo se amolda ao caso em
concreto. Isso porque, conforme se viu, no julgado considerado como paradigma, o Tribunal a quo entendeu pelo cabimento
da indenizacao, sendo que, em recurso especial, esta parte da insurgéncia nao foi conhecida por demandar o revolvimento
do conjunto fatico e probatorio constante dos autos. Além disso, naquele caso, nao foi consignado no acérdao que o agente
estivesse sob livramento condicional. 3. Todas estas circunstancias levadas em consideracao pelo acérdao naquele julgado
nao foram reconhecidas pelo decisum referente ao presente caso em concreto. Muito pelo contrario, na hipotese em tela,
o Tribunal a quo, com base nos elementos faticos e probatorios constantes dos autos, afastou o nexo de causalidade entre a
conduta e o resultado, fundamento por meio do qual afastou qualquer deficiéncia do servigo do Estado. Conclusdo em sentido
contrario é inviavel a teor da Sumula 7/STJ.

4. Este argumento é baseado, por analogia, no entendimento de que n&o ha como afirmar que a deficiéncia do servico do
Estado, que concedeu o beneficio da liberdade condicional ao apenado, tenha sido a causa direta e imediata da perseguicao
e seu tragico desfecho com a morte da vitima.

5. Assim, necessario se faz a técnica hermenéutica do distinguishing para concluir pela inaplicabilidade do precedente con-
substanciado no recurso especial n° 1.159.189/RS, pois os fundamentos faticos ali destacados, que foram reconhecidos pelo
Tribunal a quo, nao estédo presentes no acérdao ora recorrido.

6. Agravo regimental nao provido. (AgRg no AgRg no REsp 1355566/SP, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 07/05/2013, DJe 13/05/2013).

'8 “Fala-se em distinguishing (ou distinguish) quando houver distingdo entre o caso concreto (em julgamento) e o paradigma,
seja porque ndo ha coincidéncia entre os fatos fundamentais discutidos e aqueles que serviram de base a ratio decidendi
(tese juridica) constante no precedente, seja porque, a despeito de existir uma aproximacéo entre eles, alguma peculiaridade
no caso em julgamento afasta a aplicacao do precedente. [...] Sendo assim, pode-se utilizar o termo “distinguish” em duas
acepgoes: (i) para designar o método de comparacgao entre o caso concreto e o paradigma (distinguish-método) — como
previsto no art. 489, § 1°, V, e 927, § 1°, CPC; (ii) e para designar o resultado desse confronto, nos casos em que se conclui
haver entre eles alguma diferenca (distinguish-resultado), a chamada “distincao”, na forma em que consagrada no art. 489,
§1°, VI, e 927, § 1°, CPC” (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., p. 567).
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0 novo Cddigo de Processo Civil destacou, pois, a necessidade da incidéncia dos
requisitos da uniformizacao, estabilidade, integridade e coeréncia das decisdes judiciais,
organizando o papel dos tribunais e destacando a relevancia da criacao dos precedentes
judiciais pelas Cortes Supremas, de modo que a incumbéncia os vincule para que haja
uniformidade das decisées por eles proferidas, nao mais sendo aceita a continuidade das
disseminacoes multiplas da interpretacao do direito.

Portanto, o dever incumbido aos tribunais podera vir a ser cumprido de forma correta
quando da edicdo de enunciados de simula, nos termos do art. 926, §§1° e 2°, do atual
Codigo de Processo Civil. A uniformizacdo, estabilidade, isonomia e seguranca juridica
poderao ser alcancadas quando observada a previsao dos incisos do art. 927 do novo
Codigo de Processo Civil, que elenca decisdes judiciais vinculantes, isto €, os precedentes
judiciais que devem ser obrigatoriamente observados pelos juizes e tribunais. Evidencia-
se, entdo, a necessidade, para a uniformidade, do encontro da interpretacao do direito,
para que ndo mais possa disseminar, em multiplas direcdes, o que esta a representar, e
passara a ser respeitado, promovendo a tutela desse direito com seguranca juridica, com
consideracao a liberdade do individuo e a igualdade.

4. Vinculagao dos precedentes

A principal preocupacao que emana da sociedade brasileira com relacao a interpre-
tacdo das leis e os julgamentos oriundo dela esta no sentido de ser necessario atingir grau
que permita aos jurisdicionados ter certeza com relagcao aos temas eventuais considerados
polémicos, pois, se assim nao for, nenhuma pessoa se sentira segura de seu direito.

De forma que, quando considerada a simula do Supremo Tribunal Federal, do Superior
Tribunal de Justica, por exemplo, destaca-se sua vinculacao, as quais sao verdadeiros
precedentes que permitem, nos termos do artigo 932, inciso IV, do Codigo de Processo
Civil, que possa qualquer recurso ser rejeitado pelo relator do recurso interposto quando
for contrario a elas, a ponto de estar autorizado a proferir decisao monocratica, isto &,
na qual ndo sera necessario o julgamento colegiado®.

Nota-se que as simulas, assim consideradas como precedentes, sdo vinculantes e
ocupam lugar destacado no sistema atual por serem consideradas como fonte de direito.
Michele Taruffo observou que:

A dimensdo tedrica relaciona-se a circunstdncia de que o recurso
ao precedente caracteriza de maneira peculiar a estrutura da
argumentacdo juridica em ordem a interpretacdo da regra de direito
e a sua justificacdo, seja quando o precedente vem trazido em sede
de andlises doutrindrias, seja quando a ele se faz referéncia no

" Ponderou José Carlos Barbosa Moreira: “Compreensivelmente, sobe de ponto a preocupacao com a uniformidade em se
tratando de matéria constitucional. Ja ndo representa novidade a atribuigdo de eficacia erga omnes e vinculante as decisoes
do Supremo Tribunal Federal, proferidas em acao direta de declaracdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de
lei ou de outro normativo. A Emenda Constitucional n. 45, de 8-12-2004, engendrou novo mecanismo vinculativo, por meio
de acréscimo a Carta da Republica, da qual se tornou o art. 103-A.” [...] Observou mais ao exame do art. 557, § 1°-A, do
Codigo de Processo Civil de 1973, ao afirmar que o poder atribuido ao relator “de dar provimento a recurso interposto contra
decisao divergente de simula ou jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior, bastaria
— argumenta-se — para atingir os objetivos que se tém em vista, e seria até mais eficiente, em tal perspectiva, do que a
‘simula vinculante’”. In: Temas de Direito Processual Nona Série. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 302/303.
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dmbito da interpretacdo judicial do direito. Sem enfrentar aqui o
problema de a jurisprudéncia ser ou ndo ser fonte de direito, é certo
que ela é um fator essencial e decisivo em sede de interpretacdo
e de aplicacdo do direito. Este fator condiciona a estrutura da
argumentacdo juridica, sendo que esta vem a ter, nGo uma estrutura
silogistico-dedutiva, nem uma estrutura dogmdtico-sistemdtica, mas
uma estrutura topica, no mesmo sentido esclarecido por Viehweg
em Topik und Jurisprudenz. Os precedentes representam, de fato,
os topoi que orientam a interpretacGo da norma na complexa fase
dialética da Rechtsfindung e que déo suporte a interpretacéo adotada
como vdlida no ambito da argumentacéo justificativa (por exemplo,
na motivacdo da sentenca)®.

0 precedente tem relacdo com uma decisdo de um caso especifico, mas ressalta-se
que a forca dele, no dizer de Giovanni Canzio, é inversamente proporcional a quantidade
e ao nimero de precedentes, isto €, quanto mais precedentes, menos vinculante sera
um deles.

Del resto, é una regola matematica: la forza e [’efficacia di un
precedente e inversamente proporzionale alla quantita e al numero
dei precedenti; pit precedenti ci sono, meno forte e ciascuno di essi
(c.d. inflazione dei precedenti)?'.

Na percepcao da incidéncia dos precedentes, nos termos previstos no Cédigo de
Processo Civil, torna-se preciso perceber a distincao entre os julgados proferidos pelas
Cortes Superiores e aqueles dos Tribunais dos Estados e Federais. Isso porque estes tém
competéncia e o dever de efetuarem a uniformizagdo da jurisprudéncia, manté-la estavel,
integra e coerente (art. 926, caput, do CPC), isto é, de coibir, corrigir erros e acertos dos
julgamentos das acdes que a lei lhes confere a jurisdicao, e assim encorajam a unidade
do direito. Nesse ambito, o atual Codigo de Processo Civil dispoe, para essa finalidade,
do recurso extraordinario e do recurso especial (arts. 102, inc. Ill, 105, inc. lll, da CF; e
arts. 1.029, e 1.043 — embargos de divergéncia, do CPC); por meio de apelacdo, agravo
de instrumento, devem agir para a uniformizacao dessa aplicacao da unidade do direito,
dai a incidéncia de que dispoe o artigo 927 do Codigo de Processo Civil.

Uniformizar é tornar uniforme e, no ambito do direito processual civil, o atual
Codigo visa atingir o que resulta disperso e desproporcional, fora do padrao, para assim
poder padronizar e tornar uniforme a interpretacao e a aplicacao do direito. Observa
Eros Roberto Grau: “Interpretar o direito € caminhar de um ponto a outro, do universal
ao singular, através do particular, conferindo a carga de contingencialidade que faltava
para tornar contingencial o singular”?.

Ao permitir passar a régua para a aplicacao do artigo 927 do Cddigo de Processo
Civil, o novo Codigo possibilita a unidade do direito com a uniformizacdo das decisoes

20p. cit., p. 139.

21 CANZIO, Giovanni. Nomofilachia e diritto gurisprudenzile. In: CARLEO, Alessandra (org.). Il vincolo giudiziale de passato: |
precedenti. Bolonha: Il Mulino, 2018.

2 GRAU, op. cit., p. 60.
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judiciais: o Incidente de Assunc@o de Competéncia (art. 947) e o Incidente de Resolucdo
de Demandas Repetitivas (arts. 976 a 987), e sera possivel, para tanto, que se efetue a
edicdo de simulas (art.926, §§ 1° e 2°). Com essa disposicao legal, e observada e respeitada
a tutela jurisdicional dos Tribunais Superiores, sobressai nitida a distincao, porque apenas
as Cortes Superiores € permitido o exercicio jurisdicional da criacdo dos precedentes, o
que se da ao proferirem decisdo de interpretacao que acarrete a unidade do direito; aos
tribunais, cabe a tutela jurisdicional para proferir a uniformizacao da jurisprudéncia,
porque a lei lhes permite, mediante os recursos cabiveis, o reexame do caso concreto,
com possibilidade de discussao e apreciacao dos fatos e das provas realizadas.

Pondera-se, diante dessas circunstancias, que ha de se distinguir os papéis desem-
penhados pelas Cortes Supremas e pelos Tribunais de Justica dos Estados e Tribunais
Federais. A essas cortes, é conferida, pela Constituicdo Federal e pela lei ordinaria, a
funcao vinculada a interpretacao dos casos futuros, isto €, o precedente obrigatdrio, em
que se pretende, com a decisao proferida, dar significado e unidade ao direito, com o
que se obtera a seguranca juridica para garantir a igualdade e a liberdade.

5. O principio da seguranca juridica

O principio® da seguranca juridica encontra respaldo na Constituicao Federal e se
relaciona com o que se denomina Estado Democratico de Direito, do que resulta a estreita
ligacdo com os direitos fundamentais.

Ensina Hans Kelsen que a Constituicdo € a norma fundamental, que da validade a
todas as demais normas de um sistema juridico, e salienta:

Mas a criacdo da Constituicdo realiza-se por aplicacdo da norma
fundamental. Por aplicacGo da Constituicdo, opera-se a criacdo
das normas juridicas gerais através da legislacdo e do costume;
e, em aplicacdo destas normas gerais, realiza-se a criacdo das
normas individuais através das decisées judiciais e das resolucées
administrativas. Somente a execucdo do ato coercivo estatuido por
estas normas individuais — o ultimo ato do processo de produgdo
juridica — se opera em aplicacdo das normas individuais que a
determinam sem que seja, ela prdpria, criacdo de uma norma.
A aplicacdo do Direito e, por conseguinte, criacGo de uma norma
inferior com base numa norma superior ou execuc¢do do ato coercivo
estatuido por uma norma*.

No entanto, em alguns momentos, ha desarranjo entre normas, o que podera desenca-
dear alguma duvida referente a adequada interpretacao de uma norma juridica vinculada

2 Nao se pode olvidar que os principios constitucionais sdo a coluna mestra do sistema juridico e devem ser interpretados em
conformidade com adequada e profunda inteligéncia, pois sdo considerados também como norma juridica. Roque Antonio
Carrazza afirma, a respeito desse Ultimo aspecto, que: “Tais normas, ao contrario do que pode parecer ao primeiro subito de
vista, ndo possuem todas a mesma relevancia, ja que, algumas, veiculam simples regras, ao passo que, outras, verdadeiros
principios. Nao é sem razao que Prosper Weil afirma que ‘algumas normas constitucionais sdo mais diretrizes; outras menos’.
A Constituicao é, pois, um conjunto de normas e principios juridicos, atuais e vinculantes” (CARRAZZA, Roque Antonio. Curso
de direito constitucional tributdrio. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1994. p. 27).

24 KELSEN, op. cit., p. 261.
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aos direitos assegurados na Constituicdo e os principios que dela emanam. A interpretacao
sera necessaria para definir a aplicacao da norma juridica face a Constituicao e seus princi-
pios, e, para tanto, conveniente sera a consideracao dos valores contidos na Carta Magna
para orientar o sentido e o alcance da norma infraconstitucional. Isto porque uma vez que
se realizara a ponderacéo de valores e principios abrigados na propria Constituicao, abre-se
oportunidade para a adequacéo do sistema juridico, com possibilidade de incorporacao
de novos valores, atenuacao de regras, modelando ou harmonizando-o as necessidades
da sociedade compreendida em sua complexidade.

Para a seguranca juridica, é dever do Estado esforcar-se e procurar alcangar a
adequada estabilidade social, e uma das formas por ele aplicada para tal é o direito. Com
ele, busca-se a seguranca juridica de maneira que todo individuo tenha a certeza que, ao
respeitar a lei posta, o comportamento nela disposto devera ser por todos atendidos e,
caso assim nao se dé, podera o individuo contestar, impugnar a conduta daqueloutro que
a desrespeitou. Assim sendo, tera o cidadao assegurada a conduta, ndo estando sujeito
entado a surpresas em relacao a qualquer das atividades perante a sociedade, pois os
orgaos que tém esse dever irdo ativar os meios e fins adequados e necessarios para que
a violacado a norma juridica seja corrigida ou reparada.

N&o é aceitavel, portanto, a admissdo de o direito ser variavel, de acordo com o
caso apresentado, ou com cada caso, ou caso a caso, porque € preciso que tenhamos
uma ordem juridica considerada equilibrada e estdvel, que torna possivel a seguranca
juridica, quer quanto a legislacao ou em relacéo as decisoes judiciais. Isto porque delas
devemos conseguir a necessaria estabilidade, com previsibilidade e certeza, uma vez que
sdo valores nado passiveis de separacao, porque o fato de vivermos em sociedade traz
a exigéncia de as regras serem previamente conhecidas, possibilitando que o individuo
possa se conduzir com honra e honestamente, respeitando e sendo respeitado.

Ha um duplo horizonte para ser visto e para se atingir a seguranca juridica, com o
equilibrio e a estabilidade da legislacdo, como também oriunda da decisao judicial, conside-
rando que esses pressupostos trafegam para o mesmo fim, no mesmo sentido, e ndo podem
e nem devem ser afastados, nao se rejeitam, mas sim se atraem, nao se afastam para longe
da Constituicao, a protegem e a defendem inteiramente de eventual ofensa ou desrespeito.
Para se conhecer inteiramente algo, é necessario considera-lo em seu duplo aspecto, tendo,
pois, um olhar para a dimensao doutrinaria e outro para a completude da realidade.

Decorre desse principio constitucional a gravidade da forca dos precedentes oriundos
das Cortes Supremas, uma vez que a elas compete dar a dimensao necessaria a interpre-
tacdo para a unidade do direito. Disso resultara a seguranca juridica, pela qual os juizes
estao obrigados a seguir os precedentes, incluindo os Tribunais Estaduais e os Tribunais
Federais, promovendo a igualdade e a liberdade, viabilizando o exercicio do livre-arbitrio
dos individuos?>. Nessa esfera de acdo, nao se permite olvidar a necessidade do respeito

2 Destacou a respeito Luiz Guilherme Marinoni: “Admitindo-se que a interpretacao nao pode definir o sentido exato da lei, mas
deve realizar valoracao para definir o sentido atribuivel ao texto legal, é claro que a lei ndo é suficiente para garantir a igualdade
perante o Judiciario. A Corte Suprema ndo mais pode ser vista como um 6rgao que visa a garantir uma mitica racionalidade
do ordenamento, fruto de uma razao iluminista que tanto ja seduziu. E preciso que o sentido do direito delineado pela Corte
Suprema, por intermédio do precedente, paute a solu¢do dos casos iguais ou similares, vinculando ou obrigando os juizes e
tribunais inferiores. A igualdade perante as decisdes judiciais é fruto do dever de o Estado dar todos que estao em uma mesma
situacao juridica a solucdo que a Corte Suprema racionalmente delineou, oferecendo as melhores razées possiveis” (MARINONI,
Luiz Guilherme. O STJ enquanto Corte de Precedentes. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 164-165).
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a ratio decidendi da decisao proferida pelas Cortes Supremas, em que foram examinados
os fatos juridicos abrangidos pela acao singular.

A forca dos precedentes proferidos pelas Cortes Supremas é tal na atualidade da
lei processual civil que, no campo atinente as decises proferidas para a Assungdo de
Competéncia, o incidente de constitucionalidade e os julgamentos pelo rito dos repeti-
tivos — que impde a vinculacao as decisdes delas —, tornou-se admissivel a acao resci-
soria, conforme dispde o artigo 966, inciso V — violar manifestamente norma juridica.
Essa disposicao, ao mencionar a norma juridica, vincula de forma clara a diferenciacao
daquelas Cortes?.

6. Concluséao

O Estado de Direito Constitucional incumbiu as Cortes Supremas de relevantes
responsabilidades, o que se elevou com a possiblidade da edicdo de simulas vinculantes
e julgamento de recursos repetitivos. Com isso, as relacoes entre legislacao e jurisdicao
sao revistas. O atual legislador, com algumas excecoes, nao possui vasto conhecimento
de direito, humanidade, filosofia etc. e, portanto, ndo € voltado para o saber intelectual,
alguma vez olvidando-se da realidade que o avizinha no cotidiano. Por isso, nem sempre
toda legislacdo substantiva e processual pode ser codificada sem erros, defeitos e lacunas.
Assim, possibilitou, por algumas décadas, divergéncias na aplicacdo do direito, ensejando
inseguranca juridica, o que se descumpria a garantia constitucional da seguranca juridi-
ca. Diante desse quadro real da sociedade brasileira, os doutrinadores atuais e alguns
juristas e filosofos passaram a aceitar a aplicacdo da teoria da interpretacao, pela qual
asseveram a distincao entre texto e norma e, consequentemente, a impossibilidade de
0 juiz se restringir a enunciacdo da exata interpretacéo da lei.

A mudanca advinda desse pensar resultou no precedente judicial, o qual se torna
possivel com principios, clausulas gerais e textos com conceitos indeterminados. O prece-
dente judicial aponta, pois, a atividade judicante, permitindo conhecer a funcao a ser
desempenhada pelas Cortes Superiores, para que sua atuacao constitucional resulte na
seguranca juridica processual e substancial.

A légica do precedente abre a possibilidade de existir seguranca juridica no direito
brasileiro para atender a integridade e a liberdade, a exigir, da jurisdicdo, coeréncia,
estabilidade e previsibilidade.

% Na licao de Carlos Alberto Garbi: “A redacao atual do Codigo acomoda melhor e tecnicamente a rescisoria que tem como
fundamento a violagdo da norma e néo da lei, compreendida a norma juridica mais amplamente no ambito da moderna teoria
da interpretacao como o sentido que atribui ao equivoco texto da lei. Entao, a norma juridica ndo se identifica com os textos
de lei, sendo com os sentidos construidos a partir da interpretacao em conformidade com os valores dominantes [...]. Ha que
se reconhecer que os tribunais superiores, especialmente o STF e STJ, encarregados constitucionalmente de definir o sentido
justo da lei constitucional e infraconstitucional, exercem pelos seus julgados mais do que forte influéncia nas instancias
inferiores. Nao ha sentido em atribuir a essas Cortes Supremas apenas a competéncia para se pronunciar sobre o direito e
nao conferir as suas decisdes qualquer respeito, quando se atribui a esses tribunais a guarda da Constituicao e a fungéo de
uniformizar a aplicacéo da lei federal. Quando a decisao rescindenda esta em desacordo com o sentido de interpretacao
estabelecido pelos tribunais superiores, cabera rescisoria, e nao a inibe o fato de que outros tribunais locais registram deci-
sdes no mesmo sentido da decisao rescindenda, porque deve prevalecer a orientacao definida pelos tribunais superiores para
o direito constitucional ou a aplicacdo da lei federal. Entdo, o que impede a rescisoria é a existéncia de decisao no mesmo
sentido dos tribunais superiores” (SANTOS, Silas Silva; CUNHA, Fernando Antonio Maia da; CARVALHO FILHO, Milton Paulo de;
RIGOLIN, Antonio (coord.). Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil: Perspectivas da Magistratura. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais/Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 966-968).
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A partir do precedente judicial, com o qual entao se resguarda a previsibilidade e a
seguranca juridica, deve ser ressaltada a importancia da ratio decidendi, considerada a
esséncia da tese juridica para decidir o caso julgado; e é partir dela que se vinculam os
julgamentos futuros inter alia. A ratio decidendi nao é individualizada pelo 6rgao julgador
que profere a decisdo. Cabera aos juizes, nas futuras acoes judiciais, ao examinarem-nas
diante do precedente, se aplicado, extrair a norma juridica que podera ou nao incidir na
situacao concreta examinada.

A submissao ao precedente assinala o dever juridico de se ajustar as razoes dos
precedentes. Delineia-se, entao, o aperfeicoamento da interpretacao, e a ratio deciden-
di conforma-se numa escolha sobre todos os casos futuros aos quais tenha pertinéncia.
Por essa razao, os precedentes judiciais emanados das Cortes Supremas sao considera-
dos obrigatorios no atual sistema juridico brasileiro, emanando deles, como resultado
espelhado da Constituicdo Federal, a seguranca juridica, de modo a permitir a liberdade
e igualdade do direito perante os tribunais estaduais e federais.
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1. Introducao

Com o advento da pandemia decorrente da Covid-19, foram impostas medidas de
distanciamento social que impactaram significativamente todos os setores da socieda-
de. Entre esses, encontramos mais de 30 mil criancas e adolescentes acolhidos (Sistema
Nacional de Adocao e Acolhimento, 2020), que sofreram restrices em meio a uma situacao
fatica e juridica de limitacoes de exercicio de direitos.

Este texto pretende analisar os efeitos indiretos da pandemia na esfera juridica e no
desenvolvimento dessas criancas e adolescentes, bem como esbocar um progndstico em
relacdo as politicas publicas referentes a Infancia e Juventude para o periodo pds-pandemia.

A escolha desse grupo decorre de, doutrinariamente, as criancas ja serem alijadas
de qualquer direito politico, excluidas do processo democratico (DAHL, 2012), e poucos
sao os jovens que exercem a cidadania ativa entre os 16 e 17 anos3. Dessa forma, as
criancas e jovens em situacao de acolhimento representam uma parcela sensivelmente
vulneravel aos influxos normativos emanados de um sistema juridico-politico do qual néo
participam, e a pandemia catalisou os efeitos deletérios do acolhimento.

' Mestrando em Direito Internacional Privado pela Universidade de Sao Paulo, Lider Executivo em Primeira Infancia pela Harvard
University, Juiz da Vara da Infancia e da Juventude de Penha de Franca e do Setor Anexo de Atendimento de Criancas e
Adolescentes Solicitantes de Refligio e Vitimas Estrangeiras de Trafico Internacional de Pessoas.

2 Bacharela em Administracao PUblica pela Escola de Administracdo de Empresas de Sao Paulo da Fundacédo Getulio Vargas
(2019) e estudante de Direito pela Universidade de Sao Paulo.

3 Cotejando os dados das eleicdes de 2020 com os de 2018, disponiveis no site do TSE, (https://bit.ly/255stJQ), podemos aferir
que, em 2014, havia 1.638.469 eleitores menores de 18 anos, enquanto em 2020 esse numero despencou para 1.030.563,
diminuicao de aproximadamente 37% no periodo analisado.

Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 22, n° 59, p. 115-130, Julho/Setembro/2021 115



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

Ante a limitacao de espaco e a escassez de dados em relacdo ao exercicio de
varios direitos, optou-se por delimitar o objeto da analise, dando-se énfase ao direito a
convivéncia familiar e comunitaria, sem olvidar o desenvolvimento infantil, altamente
impactado no contexto do acolhimento.

Por fim, a interdisciplinaridade do tema exige que sejam ultrapassadas as balizas
positivistas que geralmente circunscrevem os textos juridicos, por isso, serao abordados
temas de Sociologia e Psicologia.

2. Sobre a medida socioprotetiva de acolhimento

Antes de abordar o tema proposto, se faz mister tecer algumas explicacoes sobre
a natureza e o instituto do acolhimento institucional, para deixar mais claro o escopo
deste texto.

O Estatuto de Crianca e do Adolescente (ECA) prevé um rol exemplificativo de
medidas socioprotetivas em seu art. 101, inclusive o acolhimento institucional (inc. VII)
e o familiar (inc. VIII), mas nao define o que vem a ser o acolhimento. Tampouco o faz a
Resolucao n° 109, de 11 de novembro de 2009, do Conselho Nacional de Servico Social,
que aprova a “Tipificacao Nacional de Servicos Socioassistenciais”, prevendo que o acolhi-
mento podera ser em abrigo ou casa-lar.

A Resolucao Conjunta n° 1, de 18 de junho de 2009, dos Conselhos Nacionais de
Assisténcia Social (CNAS) e dos Direitos da Crianca e do Adolescente (Conanda), traz,
por sua vez, em seu item 4.1.1., a seguinte definicao de carater descritivo em relacdo
ao abrigo:

Servico que oferece acolhimento provisério para criancas e
adolescentes afastados do convivio familiar por meio de medida
protetiva de abrigo (ECA, Art. 101), em funcdo de abandono ou
cujas familias ou responsdveis encontrem-se temporariamente
impossibilitados de cumprir sua fungdo de cuidado e protecdo, até
que seja viabilizado o retorno ao convivio com a familia de origem
ou, na sua impossibilidade, encaminhamento para familia substituta.
O servico deve ter aspecto semelhante ao de uma residéncia e estar
inserido na comunidade, em dreas residenciais, oferecendo ambiente
acolhedor e condicées institucionais para o atendimento com padrées
de dignidade. Deve ofertar atendimento personalizado e em pequenos
grupos e favorecer o convivio familiar e comunitdrio das criancas e
adolescentes atendidos, bem como a utilizacGo dos equipamentos e
servicos disponiveis na comunidade local. (RESOLUCAO CONJUNTA N°
1 CNAS E Conanda, 2009, p. 68)

O mesmo diploma traz, em seu item 4.2.1, a seguinte definicao de casa-lar:

O Servico de Acolhimento provisorio oferecido em unidades
residenciais, nas quais pelo menos uma pessoa ou casal trabalha
como educador/cuidador residente - em uma casa que ndo é a sua -
prestando cuidados a um grupo de criancas e adolescentes afastados
do convivio familiar por meio de medida protetiva de abrigo (ECA,
Art. 101), em funcéo de abandono ou cujas familias ou responsdveis
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encontrem-se temporariamente impossibilitados de cumprir sua
funcdo de cuidado e protecdo, até que seja viabilizado o retorno
ao convivio com a familia de origem ou, na sua impossibilidade,
encaminhamento para familia substituta

Esse tipo de servico visa estimular o desenvolvimento de relacées
mais proximas do ambiente familiar, promover hdbitos e atitudes
de autonomia e de interacdo social com as pessoas da comunidade.
Com estrutura de uma residéncia privada, deve receber supervisdo
técnica, localizar-se em dreas residenciais da cidade e seguir o padrdo
socioeconémico da comunidade onde estiverem inseridas.

O servico deve organizar ambiente préximo de uma rotina familiar,
proporcionar vinculo estdvel entre o educador/cuidador residente e
as criancas e adolescentes atendidos, além de favorecer o convivio
familiar e comunitdrio dos mesmos, bem como a utilizacGo dos
equipamentos e servicos disponiveis na comunidade local, devendo
atender a todas as premissas do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
especialmente no que diz respeito ao fortalecimento dos vinculos
familiares e sociais, e oferecimento de oportunidades para a (re)
insercd@o na familia de origem ou substituta. (Resolu¢do Conjunta n°
1 CNAS e Conanda, 2009, p. 75)

Adiferenca entre os servicos, além da estrutura e méao de obra, decorre da especifici-
dade de ser mais adequada a casa-lar para grupo de irmaos, conforme podemos constatar
na redacao do terceiro paragrafo do item 4.2.2, in verbis: “Este equipamento € particu-
larmente adequado ao atendimento a grupos de irmaos e a criancas e adolescentes com
perspectiva de acolhimento de média ou longa duracdo” (Resolucao Conjunta n°® 1 CNAS
e Conanda, 2009, p. 75).

Podemos, portanto, concluir que a medida de acolhimento institucional consiste na
colocacao da crianca ou do adolescente em um local semelhante a residéncia, que nao
seja o seu lar natural ou de sua familia estendida, tampouco lar substituto. De qualquer
maneira, as instituicoes de acolhimento devem observar o previsto nos arts.* 92, caput,
e art. 94, nao implicando em privacao de liberdade (art. 101, §1°). Além disso, pode ser
determinada a medida de acolhimento pela autoridade judiciaria (art. 101, § 2°) ou,
excepcionalmente, pelo proprio servico de acolhimento institucional (art. 93, caput),
devendo durar no maximo 18 meses (art. 19, § 2°), preferindo o acolhimento familiar ao
institucional (art. 34, § 1°).

Além do acolhimento institucional, € importante frisar que ha o acolhimento familiar.
A definicao veiculada pela resolucdo acima referida é precisa:

Servico que organiza o acolhimento, em residéncias de familias
acolhedoras cadastradas, de criancas e adolescentes afastados do
convivio familiar por meio de medida protetiva (ECA, Art. 101), em
funcdo de abandono ou cujas familias ou responsdveis encontrem-se
temporariamente impossibilitados de cumprir sua funcdo de cuidado e
protecdo, até que seja viabilizado o retorno ao convivio com a familia
de origem ou, na sua impossibilidade, encaminhamento para adocdo. |[...]

4 Neste texto, quando nao houver referéncia expressa ao diploma legal, esse sera o Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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Trata-se de um servico de acolhimento provisério, até que seja
viabilizada uma solucdo de cardter permanente para a crianca ou
adolescente - reintegracdo familiar ou, excepcionalmente, adocdo. E
uma modalidade de acolhimento diferenciada, que ndo se enquadra
no conceito de abrigo em entidade, nem no de colocacdGo em familia
substituta, no sentido estrito, porém podendo ser entendido como
regime de colocacdo familiar preconizado no artigo 90 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

Além de estar previsto no ECA, o acolhimento familiar encontra-se na Politica Nacional
de Assisténcia Social (2004) e no Plano Nacional de Promocao, Protecao e Defesa de
Direitos de Criancas e Adolescentes a Convivéncia Familiar e Comunitaria (BRASIL, 2006).

Em qualquer modalidade, o acolhimento é um servico pUblico inserido no Sistema
Unico de Assisténcia Social (SUAS), mesmo que seja privado o abrigo ou a casa-lar. Como
exige o afastamento do lar natural, esse género de medida requer determinacéo ou
confirmacdo por processo animado pelo contraditorio (art. 101, § 2°), desde que algum
direito da crianca ou do adolescente previsto no art. 4° tenha sido violado. Caso contra-
rio, devera ser promovida a reintegracao familiar imediata (art. 93, paragrafo Unico).

Se a aplicacao de qualquer medida tem como pressuposto a violacao ou ameaca
a um direito (art. 98), é razoavel esperar que o cumprimento da medida ndao venha a
representar violacao desses direitos, desde que nao tenham sido restringidos por ordem
judicial (art. 94, Il e §1°). E quais sao exatamente esses direitos? O caput do art. 4° do
ECA é exemplificativo, mas também elucidativo: direito a vida, a salde, a alimentacao, a
educacao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

2.1. Convivéncia familiar e comunitaria

Especial atencao merecem os direitos protegidos dos acolhidos no art. 92, I: convi-
véncia familiar, e VII: participacdo na vida da comunidade local, ou seja, o direito a
convivéncia familiar e comunitaria, que também estao previstos no art. 5° da Lei da
Primeira Infancia (LPI), Lei n° 13.257, de 8 de marco de 2016. Dai surge a necessidade
de entender o que vem a ser convivéncia familiar e comunitaria, prevista no art. 16, inc.
V, no art. 19, caput, e no art. 100, caput, assim como no art. 13 da LPI.

O Plano Nacional de Promocao, Protecao e Defesa do Direito de Criancas e Adolescentes
a Convivéncia Familiar e Comunitaria, apesar de ter forca de lei, ante o previsto no art.
260, § 1°A, ndo se configura como um plano propriamente dito, mas como um caderno
de doutrina que guia a politica publica no tocante ao acolhimento. De qualquer maneira,
nado define o que vem a ser o direito a convivéncia familiar ou comunitaria, portanto, ndo
sera (til para responder a questao proposta.

Pela analise do verbo, conviver é viver junto. Todavia, essa acepcao da convivéncia
é imperfeita, porque, no tocante a convivéncia familiar, se exige que exista relacao
de poder familiar na familia natural (art. 25, caput) ou, na familia extensa, lacos de
consanguinidade, afinidade e afetividade (art. 25, paragrafo Unico), e “em ambiente que
garanta seu desenvolvimento integral” (art. 19, caput, in fini). Nas hipoteses de auséncia
ou inaptidao de familia natural e extensa, a crianca ou o adolescente passa a ter direito
a familia substituta (art. 88, inc. VI, in fini, e art. 100, inc. X, in fini).
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Em relacdo a convivéncia comunitaria, o quadro normativo é escasso. Além da
auséncia de definicao legal, o conceito de comunidade é vago, porque nem se limita ao
aspecto fisico - um municipio, bairro ou localidade -, nem a um grupo de pessoas. Por
esse motivo passamos a frisar dois pontos significativos: Gemeinschaft und Gesellschaft
e o0 senso de comunidade.

Gemeinschaft und Gesellschaft (1887) € o titulo da obra de Ferdinand Ténnies, que
distingue comunidade, Gemeinschaft, da sociedade, Gesellsachft. O socidlogo alemao
do século XIX vislumbrava a evolugao da Gemein (numa livre traducao, “juntos”) para a
Gesell> (também numa livre traducéo, “sociavel”), mas, para os socidlogos mais modernos,
como Klaus Lichtblau (2000), ambas as formas de comunhao entre pessoas coexistem®.
De qualquer maneira, a Gemeinshaft traz, em sua acepcao, um sentimento de pertencer
a algo, ter algo em comum com os demais integrantes de um grupo, ao passo que, na
Gesell, as relacdes seriam formais, institucionais. Podemos notar, entdo, que o senso de
comunidade é vital para entender o direito a convivéncia comunitaria.

No artigo Sense of Community: A Definition and Theory (1986), David W. McMillan
e David M. Chavis descrevem:

0 senso de comunidade é um sentimento que os membros tém de
pertencimento, um sentimento de que os membros sGo importantes
para uns aos outros e ao grupo, e uma fé compartilhada de que as
necessidades dos membros ser@o atendidas pelo compromisso deles
de estarem juntos. (p. 9)

Os elementos do sentimento de comunidade seriam, portanto, seus integrantes, a
influéncia reciproca e para o grupo, integracdo e sentimento de necessidades comuns e,
por fim, conexdes emocionais compartilhadas.

Os servicos de acolhimento institucional formariam uma comunidade? Na acepcao
do Gesellschaft, a resposta seria positiva, porque ha lacos formais e institucionais entre
os acolhidos, além de dividirem a mesma residéncia publica. Contudo, do ponto de vista
do Gemeinschaft, a resposta dependera da existéncia entre os acolhidos de sentimento
comunitario. De qualquer maneira, o legislador nao foi preciso ao utilizar o adjetivo
“comunitario” como sinénimo de “local”, porque, para o acolhido, os equipamentos locais,
como escola, podem estar na localidade em que ele se situa, sem nenhum sentimento de
pertencer ao grupo dos demais integrantes.

3. Orgdos responsaveis pela formulacdo, implantacdo e execucdo de politicas
publicas na area da infancia e da juventude e a pandemia causada pela Covid-19

A Constituicao Federal (CF), em seu art. 227, estabeleceu a prioridade absoluta da
Infancia e da Juventude, reservando a matéria na competéncia legislativa para a Uniao,
os estados e Distrito Federal (art. 24, inc. XV da CF), mas ndo para os municipios, que
acabam executando quase todos os servicos socioassistenciais em razao da atribuicao

5 Jadir Antunes (2017), em seu artigo “A diferenca entre Gemeinschaft, Gesellschaft e Verein (Comunidade, Sociedade e
Associacao) em Marx”, resume com precisao a distincao entre esses dois conceitos.
6 Adistincdo é mais antiga, mas foi a partir da obra de Ferninand Tonnies (1995) que se iniciou o debate.
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determinada pela Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS - art. 15 da Lei n° 8.742, de 7
de dezembro de 1993) a esse ente da Federacao.

Essa disparidade entre atribuicao legislativa e execucao de politicas plblicas decorre
do contexto do legislador constituinte: a assisténcia social ndo era um direito da populacéo
e, principalmente no ambito da Infancia e da Juventude, era atribuida aos Estados e a
Unido. Esse contexto foi sendo sensivelmente alterado com os diplomas legais, inclusive
com o ECA. Por meio deste, foi criado um sistema de garantia de direitos, consistente
em Conselhos Tutelares e Conselhos de Direitos’, que, ao lado do Sistema de Justica
(formado pelas Varas da Infancia e da Juventude, pelo Ministério Publico e pela Defensoria
Publica, todos 6rgaos dos Estados ou do Distrito Federal), formam uma rede complexa
que interage principalmente com o Sistema Unico de Salde (SUS), com o SUAS e com
a Educacao - sendo que esses trés Ultimos sistemas sao predominantemente compostos
por 6rgaos municipais.

A reforma da LOAS pela Lei n° 12.435, de 6 de julho de 2011, introduziu, por sua
vez, 6rgaos municipais de Assisténcia Social (Centro de Referéncia de Assisténcia Social
- CRAS) e regionais (Centro de Referéncia Especializado de Assisténcia Social - CREAS).
Esses Ultimos podem ser estaduais ou, como costuma ocorrer, municipais, fenémeno que
esvaziou as atribuicoes dos 6rgaos federais e estaduais. Dessa maneira, restou evidente
que o municipio, que nao tem atribuicao legislativa em relacao a Infancia e Juventude,
passou a prestar e fiscalizar todos os servicos socioassistenciais publicos e particulares,
assim como os de salde e educacao.

O contexto hodierno é semelhante a uma teia, porque temos 6rgaos federais, estaduais
e municipais que, ao lado do Poder Judiciario, do Ministério PUblico e da Defensoria
Publica, mantém alguma forma de fiscalizacao para com as entidades que prestam
servicos socioassistenciais, inclusive de acolhimento institucional. Por esse motivo, nao é
atividade simples aferir a constitucionalidade das normas emanadas em tempos de crise
decorrente da pandemia.

Ha normas de ambito municipal, estadual ou regional, bem como nacionais, desta-
cando-se, entre essas Ultimas, a Recomendacao Conjunta n° 1, de 16 de abril de 2020,
dos Conselhos Nacionais de Justica e do Ministério Piblico com os Ministérios da Cidadania
e da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos; as “Recomendacées do Conanda para a
protecao integral a criancas e adolescentes durante a pandemia do Covid-19”; e a Portaria
n° 59, de 22 de abril de 2020, da Secretaria Nacional da Assisténcia Social, que aprovou
a Nota Técnica n°® 11/2020.

3.1. Consequéncias da violacdo das recomendacdes

Como destacado alhures (CESAR, 2020)8, apesar de o texto veicular recomendacdes,
a violacao aos comportamentos descritos nas normas nao € juridicamente irrelevante -
pelo contrario, porque, cotejando o art. 28, caput, da Lei de Introducédo as normas do

7 E importante ressaltar que a criacao dos Conselhos Tutelares, ao lado da criacao de Conselhos Municipais de Direitos da
Infancia e da Juventude, representou inédita municipalizacdo no ambito da Infancia e da Juventude.

8 No mesmo sentido, ver: SANTOS, Juliana Viera dos. O pensamento anticientifico e o regime de responsabilidade do agente
publico durante a pandemia. Revista do Advogado, Sao Paulo, n° 148, p. 159-171, dez. 2020.
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Direito Brasileiro (LINDB), com o art. 37, caput, da CF, o agente pUblico podera sofrer
sancao se, injustificadamente, nao observar alguma recomendacao.

Para evitar a incidéncia da LINDB, foi editada Medida Provisoria de nimero 966 em
13 de maio de 2020. Teve vida breve a norma, uma vez que caducou em 10 de setembro
do mesmo ano, conforme Ato Declaratoério do Presidente da Mesa do Congresso Nacional
n° 123, de 21 de setembro de 2020, e objeto da ADI 6.427, cuja relatoria foi do Min. Luis
Roberto Barroso. Mesmo que perfunctoriamente, merece ser analisado o ponto central
do acérdao proferido pelo STF no que se refere ao erro grosseiro, ou seja, aquele que
permite responsabilizar o administrador pablico:

[...] na caracterizagéo de erro grosseiro, leva-se em consideracdo a
observancia, pelas autoridades: (i) de standards, normas e critérios
cientificos e técnicos, tal como estabelecidos por organizacbes e
entidades internacional e nacionalmente reconhecidas; bem como (ii)
dos principios constitucionais da precaucéo e da prevenca@o.

Temos, portanto, delineados pelo STF os limites da discricionaridade do ato adminis-
trativo em tempos de pandemia, o que, mutatus mutandi, se aplica a tomada de decisoes
em relacao ao acolhimento institucional.

4. Desenvolvimento infantil

4.1. Conceito

De acordo com Juliana Martins de Souza e Maria de La O Ramallo Verissimo (2015), o
desenvolvimento infantil abrange dimensdes biologicas, psicoldgicas e sociais, sendo um
processo individual que se estabelece com o inicio da vida da crianca e se prolonga de
maneira continua, dinAmica e progressiva pelos anos subsequentes. As autoras propdem
nova analise conceitual do termo a partir da Teoria Bioecoldgica do Desenvolvimento
Humano (BRONFENBRENNER; MORRIS, 2006), composta por quatro elementos interligados:
o processo (implicacdes da relacao do individuo com o contexto sobre seu desenvolvi-
mento); a pessoa (caracteristicas biologicas, cognitivas, emocionais e comportamentais);
0 contexto (ambientes que influenciam o desenvolvimento); e o tempo (temporalidade
das mudancas ao longo da vida) (SOUZA; VERISSIMO, 2015). A partir desses quatro eixos,
analisam os principais fatores de influéncia sobre o desenvolvimento infantil, que, em
sua definicao, seria fundamental para o desenvolvimento humano.

Com relacao ao processo, foi observado que as interacdes da crianca com as pessoas,
objetos e simbolos presentes em seu ambiente imediato sdo um componente central para
o desenvolvimento. Nesse cenario, a pesquisa revelou (simultaneamente, no ambito da
revisdo da literatura e da pesquisa de campo) que o papel dos cuidadores primarios sobre
tais interacdes possui maior énfase que o papel ativo da propria crianca, especialmente
quando imbuido de afeto (SOUZA; VERISSIMO, 2015). Disso obtém-se que a atuacdo do
cuidador primario € uma peca essencial para o processo de desenvolvimento infantil no
que diz respeito a interacao da crianca com os elementos do ambiente que a cerca, e
que, portanto, merece especial atencao em discussdes sobre a tematica.

No que diz respeito a pessoa, pode-se dizer que suas caracteristicas sao tanto produ-
toras quanto produtos do desenvolvimento, uma vez que sao um dos componentes que

Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 22, n° 59, p. 115-130, Julho/Setembro/2021 121



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

“[...] influenciam a forma, forca, conteldo e direcao dos processos proximais®” (SOUZA;
VERISSIMO, 2015, p. 1102). As analises teoricas evidenciaram que as principais caracte-
risticas de influéncia sobre o desenvolvimento infantil sdo: a prematuridade e o baixo
peso ao nascer, a alimentacao, o crescimento e eventuais doencas. Entretanto, deve-se
observar que os resultados do trabalho de campo revelaram que os aspectos ambientais
prevalecem em relacdo aos aspectos individuais, reiterando o classico debate entre
nature e nurture'.

Em relacdo ao contexto, constatou-se, tanto na analise teorica quanto no trabalho
de campo, que o ambiente é um elemento de destaque para a promocédo do desenvol-
vimento infantil. Bronfenbrenner e Morris (2006) categorizam a analise ambiental em
quatro subsistemas: microssistema (relagcoes face a face e nivel mais interno de comuni-
cacao, incluindo relacdes familiares, na sala de aula com professores e colegas etc.);
mesossistema (interacao entre os diversos microssistemas, em que as experiéncias de
um contexto influenciam as experiéncias de outro contexto, como as interacoes entre
uma familia e sua comunidade local, escola, parentes, e, no caso do acolhimento, entre
a familia de origem, a escola, o abrigo e a comunidade local em que este ultimo se
encontra); exossistema (outros ambientes de que a crianca participa indiretamente ou
que de alguma maneira influenciam seu contexto, como o local de trabalho dos pais);
macrossistema (sistema mais amplo que abrange valores, ideologias, cultura, costumes,
crencas, instituicdes sociais e/ou politicas comuns, etc., influenciando as experiéncias em
outros subsistemas)''. No estudo em questao, observou-se que os fatores que influenciam
o desenvolvimento infantil perpassam todos estes subsistemas.

Caracterizando o microssistema, foram destacados o ambiente familiar e, em alguns
estudos, as instituicdes de abrigamento. Ficou evidenciada, nesse subsistema, a impor-
tancia do vinculo e da interacao dos pais com a crianca, bem como das caracteristicas
do ambiente em que ela vive. No caso do mesossistema, identificou-se a influéncia dos
ambientes onde a crianca em desenvolvimento esta inserida, como a creche e a escola. Nao
foi observada, na pesquisa, uma relacao entre exossistemas e desenvolvimento, todavia,
nao se pode ignorar que tais subsistemas influenciam diretamente essa relacao, como
um acontecimento na escola onde estudam irmaos que repercuta em um microssistema.
Por fim, no que diz respeito ao macrossistema, foram apontados fatores mais amplos que
influenciariam o desenvolvimento infantil, como as condicdes socioeconémicas e culturais
(SOUZA; VERISSIMO, 2015).

0 quarto elemento da Teoria Bioecoloégica do Desenvolvimento Humano estudado
pelas autoras € o tempo, uma vez que foi confirmado que o desenvolvimento nao ocorre
logo apds a interacdo das criancas com suas experiéncias, mas sim como uma constru-
cdo que se da ao longo de suas vidas. Contudo, de acordo com os dados obtidos, foram

9 “Os processos proximais caracterizam-se pelo estabelecimento de uma interagao reciproca, progressivamente mais complexa,
entre um organismo humano e as pessoas/objetos do seu ambiente imediato, em que ambas as partes se mantém ativas e
se estimulam mutuamente” (DINIZ; COLLER, 2010, p. 68).

© Como exemplo, tem-se: KEATING, Daniel. P. Nature and Nurture in Early Child Development. Cambridge: Cambridge University
Press, 2011.

" A teoria de Bronfenbrenner e Morris (2006) ainda prevé um ultimo subsistema, o cronossistema, que incorpora a dimensao
temporal, abrangendo as mudancas que ocorrem ao longo da vida de um individuo (estejam estas centradas na pessoa ou no
ambiente, sejam elas de desenvolvimento abrupto ou gradual). Entretanto, Souza e Verissimo (2015) ndo incorporaram esse
subsistema ao estudo (provavelmente pelo fato de o fator temporal ja ser considerado por meio do elemento “tempo” da
Teoria Bioecolodgica, como sera mencionado posteriormente).
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referidos apenas os processos individuais de desenvolvimento, sem remeter a ideia de
continuidade/mudanca socio-historica entre geracoes (SOUZA; VERISSIMO, 2015). Assim,
ao se pensar no processo Unico de cada crianga, o tempo decorrido da interacdo com a
experiéncia pode influenciar seu desenvolvimento.

Todos os aspectos elencados a partir dos quatro elementos da teoria supramencio-
nada podem afetar o desenvolvimento infantil positivamente (agindo como protetores
quando oferecem influéncias favoraveis) ou negativamente (tornando-se fatores de risco
quando suas influéncias sdo potencialmente prejudiciais). Dessa maneira, devem ser
considerados como pontos de atencao das politicas pUblicas, praticas sociais e comuni-
tarias que tenham como publico-alvo as criancas (SOUZA; VERISSIMO, 2015). Analisa-se,
em seguida, a caracterizacao de tais aspectos no servico de acolhimento institucional™
de criancas e adolescentes™.

4.2. 0 desenvolvimento infantil e o acolhimento institucional

Como ja mencionado, a “Tipificacdo Nacional dos Servicos Socioassistenciais”'* prevé
que o acolhimento institucional se dé por meio de dois servicos: o abrigo e a casa-lar.
Em ambos, preconiza-se o favorecimento do convivio familiar e comunitario, sendo um
dos deveres dos abrigos “[...] favorecer o convivio familiar e comunitario das criancas
e adolescentes atendidos, bem como a utilizacao dos equipamentos e servicos disponi-
veis na comunidade local” (Resolucao Conjunta n° 1 CNAS e Conanda, 2009, p. 68), e
da casa-lar “[...] estimular o desenvolvimento de relacdes mais proximas do ambiente
familiar, promover habitos e atitudes de autonomia e de interacao social com as pessoas
da comunidade” (Resolucao Conjunta n° 1 CNAS e Conanda, 2009, p. 75). Dessa manei-
ra, como supramencionado, é ponto central do servico de acolhimento institucional a
promocao do convivio familiar e comunitario.

A partir do conceito de “desenvolvimento infantil” tracado por Souza e Verissimo
(2015), depreende-se que o estimulo a esse convivio é essencial. Ele esta presente de
maneira mais clara em trés dos quatro eixos destrinchados pelas autoras: as experiéncias
da crianca em termos de interacdes, vinculos e afeto (processo); os niveis do contexto
em que esta inserida, que determinam as experiéncias e o cuidado que recebe (contex-
to); continuidade e mudancas das habilidades motoras, cognitivas, psicossociais e de
linguagem, que também sao influenciadas pelo ambiente (pessoa). Para que tais aspectos
atuem como potencializadores do desenvolvimento e para que sejam cumpridos os arts.
4°15 e 7°1¢ do ECA, é imprescindivel que os burocratas de nivel de rua' e, no limite, os

2No presente texto, “acolhimento institucional” se refere tanto aos abrigos quanto as casas-lar.

> Uma vez que, de acordo com as autoras, o desenvolvimento infantil afeta o desenvolvimento humano como um todo, pode-se
dizer que o primeiro influencia toda a vida de um individuo, nao se restringindo apenas a primeira infancia.

“Resolucao n° 109, de 11 de novembro de 2009, do Conselho Nacional de Servigo Social.

154° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder plblico assegurar, com absoluta prioridade, a
efetivacao dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacao, a educacao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

6 Art. 7° A crianca e o adolescente tém direito a protecao a vida e a saide, mediante a efetivacao de politicas sociais publicas
que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condicdes dignas de existéncia.

7 Funcionarios proprios ou terceirizados da administracao publica que interagem com os usuarios das politicas pUblicas. A
exemplo: professores, policiais, assistentes sociais, profissionais da salide, profissionais dos servicos carcerarios, das agéncias
de atendimento, das agéncias de servico social e encaminhamento para emprego (LIPSKY, 2019, p. 11).
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policymakers tenham em perspectiva que as interacoes das criancas, os vinculos e as
relacées de afeto e cuidado que estabelecem, bem como as habilidades psicossociais
que adquirem, dependem intrinsicamente do ambiente que as cerca e da maneira como
se relacionam com os atores'® e objetos que o compdem. Esse processo é diretamente
influenciado pela caracterizacao e estimulo dados ao convivio familiar e comunitario,
que se mostra, portanto, vital ao desenvolvimento infantil.

Nessa mesma linha, Jack P. Shonkoff et al. (2011) apontam que as influéncias ambien-
tais e experiéncias interagem com pré-disposicdes genéticas e resultam em diversas
disrupcdes que afetam o aprendizado, comportamento e bem-estar fisico e mental ao longo
da vida. Citam, a partir disso, trés dominios que estabeleceriam um contexto adequado
para o desenvolvimento das primeiras raizes desse bem-estar, dos quais destaca-se:
“I...] (1) Um ambiente saudavel e responsivo de relacionamentos, os quais proveem as
criancas consisténcia, cuidado e interacdes protetivas com adultos para aprofundar seu
aprendizado e ajuda-las a desenvolver capacidades adaptativas que promovam sistemas
bem regulados de resposta ao estresse” (SHONKOFF et al., 2011, p. €240, traducado nossa).
Entendem, ademais, que as habilidades de familiares, cuidadores e o capital social obtido
por meio da vizinhanca, associacdes voluntarias e local de trabalho dos pais ocupam
um papel central no fortalecimento da fundacdo da saude da crianca (e, portanto, de
seu desenvolvimento). Mais uma vez, revela-se a importancia da convivéncia familiar e
comunitaria para o sadio crescimento da crianca.

Partindo da acepcao de Gemeinschaft anteriormente mencionada, resta clara a
necessidade de estimular, entre os acolhidos, a rede socioassistencial e os cuidadores
primarios, o sentimento de pertencimento, a fim de estimular a convivéncia comuni-
taria. No que tange a convivéncia familiar, existem diversos servicos publicos com a
finalidade de fortalecer vinculos e promover interacdes entre a crianca e seus(suas)
cuidadores(as)', como o Servico de Convivéncia e Fortalecimento de Vinculos (SCFV), o
Servico de Protecao e Atendimento Integral as Familias (Paif)?° e o Servico de Protecao e
Atendimento Especializado a Familias e Individuos (Paife)?'. Entretanto, € preciso pensar
também em como estimular a convivéncia familiar dentro do servico de acolhimento
institucional (seja por meio da familia bioldgica, extensa ou substituta).

E possivel dizer que a convivéncia familiar se encontra alguns passos a frente da
convivéncia comunitaria dentro do servico de acolhimento. Isso porque é estimulada por
meio de programas e servicos ja estabelecidos, como o Programa de Apadrinhamento
Afetivo, o Programa Adote um Boa Noite, o Servico de Acolhimento em Familia Acolhedora
e o proprio processo de adocao. Assim, deve-se pensar no aprimoramento e ampliacao
destes, bem como na criacao de programas cujo foco seja o aprofundamento da qualidade

® Cuidadores primarios, familiares, amigos, professores, escola, unidades de salde, instituicdes de acolhimento, vizinhos (e
outros membros da comunidade) etc.

" Vide o Caderno de Atividades do Servico de Convivéncia e Fortalecimento de Vinculos (2018), do Ministério de Desenvolvimento
Social, disponivel para acesso eletrénico em: https://bit.ly/2THFjP4.

Tem o objetivo de apoiar familias em situacao de vulnerabilidade, a fim de prevenir a ruptura de lagos familiares e comu-
nitarios, promover o acesso a direitos e a uma melhor qualidade de vida. Sao feitas visitas domiciliares para orientacao e
encaminhamento a outros servicos e politicas pelos técnicos do Centro de Referéncia de Assisténcia Social (Cras).

2 Voltado para pessoas em situacao de risco ou que ja tiveram seus direitos violados, tem como objetivo fortalecer a familia
em seu papel protetivo, inclui-la no sistema de protec&o social, acabar com e prevenir as violagdes de direitos na familia,
sendo ofertado pelo Centro de Referéncia Especializado de Assisténcia Social (Creas).

124 Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 22, n° 59, p. 115-130, Julho-Setembro/2021



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

e consisténcia do vinculo estabelecido entre a crianca e o(a) cuidador(a) (algo que pode
ser feito, sem prejuizo, dentro dos programas ja existentes).

A convivéncia comunitaria, entretanto, ndo goza de medidas de estimulo similares
dentro do servico de acolhimento. A realidade é que sua promocao acaba dependendo
da discricionariedade de cada servico em realizar atividades que trabalhem o senti-
mento de pertencimento dos acolhidos. Como supramencionado, o Plano Nacional de
Promocao, Protecéo e Defesa do Direito de Criancas e Adolescentes a Convivéncia Familiar
e Comunitaria (BRASIL, 2006) estabelece diretrizes, conceitos, resultados e metas gerais
que orientariam a criacao de planos estaduais e municipais mais detalhados e adequados
ao contexto local. Todavia, até a data de publicacdo do presente artigo, tais planos ndo
foram encontrados nos portais eletronicos do Governo do Estado? ou da Prefeitura® de Sao
Paulo, constando apenas a instituicdo da Comissao Estadual Intersetorial para acompanha-
mento da implementac¢ao do Plano Nacional de Promocao, Protecao e Defesa do Direito
de Criancas e Adolescentes a Convivéncia Familiar e Comunitaria (Decreto Estadual n°
55.718/2010) e da Comissao Intersetorial de Convivéncia Familiar e Comunitaria (Portaria
da Secretaria Municipal de Assisténcia e Desenvolvimento Social n° 32/2018)%.

Sem a existéncia de um plano em ambito local que estipule e uniformize as metas
e atividades a serem desenvolvidas para a promocédo da convivéncia comunitaria nas
instituicées de acolhimento, as criancas e adolescentes ficam a mercé da boa vontade e
habilidades pessoais dos técnicos e orientadores dos servicos (que nem sempre recebem a
capacitacdo adequada para tanto). Fica em risco, nesse cenario, o desenvolvimento infantil,
que, como visto, depende do estimulo a convivéncia comunitaria para ser concretizado
e potencializado. E necessario, portanto, trazer a tematica (juntamente da convivéncia
familiar) ao centro da agenda publica do acolhimento, a fim de que as criancas e jovens
institucionalizados realmente tenham a garantia de uma vida e um desenvolvimento
plenos. Como se vera a seguir, essa realidade, com a pandemia, tornou-se ainda mais
fragil e deficitaria, ressaltando a urgéncia do debate publico a esse respeito.

5. Efeitos da pandemia decorrente da Covid-19

A pandemia afetou significativamente o direito a convivéncia familiar e comunitaria,
conforme podemos aferir no “Levantamento nacional sobre os servicos de acolhimento
para criancas e adolescentes em tempos de Covid-19” (BERNARDI, 2020). No referido
documento, comprovou-se que foram impostas medidas restritivas de contato com a
familia aos acolhidos (p. 132), e, diferentemente do que as recomendacdes previam, as
saidas para padrinhos afetivos ou funcionarios dos servicos de acolhimento representaram
um comportamento minoritario. De outro lado, a nao alteracdo do fluxo para saida dos

220 Plano Estadual de Assisténcia Social (2016-2019) previa a finalizacao e publicizacao do referido plano até 2017, entretan-
to, néo foi encontrado no portal eletrénico do governo durante a realizacdo da pesquisa. Tampouco foi encontrado o Plano
Estadual de Assisténcia Social (2020-2023), o que impossibilitou a verificacao do andamento da meta estabelecida no plano
anterior.

20 Plano de Assisténcia Social da Cidade de Sao Paulo (2018-2021) ndo menciona, em nenhum momento, a criacao de um plano
sobre a tematica.

24 Note-se que, no ambito estadual, tardou quatro anos a criagdo de uma Comissdo com o objetivo de elaborar um plano, ao
passo que, no ambito municipal, essa demora foi de doze anos.
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acolhidos, que é de aproximadamente um terco, deixou claro a fragilidade do sistema,
visto que, perante uma situacao totalmente nova, nao houve nenhuma reacao.

Ainda na mesma pesquisa, € possivel constatar que os dois maiores desafios perce-
bidos pelos acolhidos foram a limitacao das atividades e o fechamento das escolas. Em
relacdo a educacao, nao se pode desconsiderar que tanto as escolas publicas quanto os
servicos de acolhimento institucionais ndo contavam com a tecnologia necessaria para
o ensino a distancia, o que agravou os prejuizos decorrentes do distanciamento social.

Maria Beatriz Martins Linhares e Sonia Regina Fiorim Enumo, no artigo “Reflexdes
baseadas na Psicologia sobre efeitos da pandemia COVID-19 no desenvolvimento infantil”
destacam esse prejuizo:

Além das grandes perdas do processo de aprendizagem formal, as
criancas estao sendo privadas da necessdria socializacdo com os pares,
em que ocorrem aprendizados significativos para o desenvolvimento
humano, tais como: experiéncias ludicas compartilhadas, que
implicam em interacbes proximais face a face; cooperacdo;
convivéncia com as diferencas; compartilhamento de decisées;
enfrentamento de desafios; negociacdo de conflitos; adiamento de
gratificacbes; espera da sua vez; exercicio de controle de impulsos;
entre outras habilidades. No caso da Educacdo Infantil, tem-se a
grande limitagdo de ndo poder ser realizada a distdncia e, no caso
do Ensino Fundamental, o fato de o aprendizado ser realizado
exclusivamente a distdncia gera um excesso do uso de telas, o que
pode ser prejudicial ao desenvolvimento e saude das criancas (Holmes
et al., 2020; Sociedade Brasileira de Pediatria, 2020). A educacdo
feita a distancia requer adaptacées da estrutura e do curriculo
com incorporacdo de recursos tecnoldgicos e de comunicacGo. No
caso da Educacdo Infantil, a educacdo a distancia priva a crianca
de experiéncias concretas em um espaco coletivo compartilhado e
de relacoes proximais. Pode-se verificar que a auséncia do suporte
educacional ou a realizagdo do ensino fragmentado feito a distancia,
sem prévia estruturacdo e organizacdo adequada, pode se constituir
em um fator de risco ao desenvolvimento das criancas que merece
ter os seus efeitos adequadamente investigados (Holmes et al., 2020)
(LINHARES; ENUMO, 2020, p. 5).

Os efeitos psicoldgicos deletérios da quarentena e da pos-quarentena ja estao devida-
mente documentados pela ciéncia. Nesse sentido, importante é o estudo publicado na
revista Lancet por Brooks et al. (2020). Os fatores estressantes do periodo identificados
foram: a duracao da quarentena, o temor de infeccao, frustacao e tédio, fornecimento de
insumos de forma insuficiente e informacao inadequada; em relacdo ao pos-quarentena, o
impacto nas financas e o estigma de estarem em contato com o virus. Uma das conclusdes
qgue merece ser destacada é a de que o sentimento de altruismo deve ser incentivado
para estimular quarentenas promovidas de forma espontanea.

O estudo do Comité Cientifico do Nucleo Ciéncia pela Infancia (2020), intitulado
“Repercussoes da Pandemia de COVID-19 no desenvolvimento Infantil”, destaca um
ponto que também foi abordado em outros documentos: o senso de pertencimento, ou
seja, sentir-se aceito e compreendido pelos outros e ter relacoes proximas estaveis,

126 Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 22, n° 59, p. 115-130, Julho-Setembro/2021



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

seguras e duradouras. Esse sentimento, que ja vimos mencionado antes, esta presente
no Gemeinschaft, e é importante para lidar com o estresse toxico.

0 afastamento do convivio familiar ampliado, dos amigos e de toda rede de apoio,
agravando vulnerabilidades, foi destacado em estudo da Fundacao Oswaldo Cruz (BRASIL,
2020) entre os efeitos indiretos da Covid-19. Esse afastamento provoca um sentimento
préximo ao luto, como se observa:

Em criancas e adolescentes, o conhecimento sobre o desenvolvimento
esperado torna-se um grande aliado nessa avaliacdo, em que
alguns desvios e regressées podem ocorrer como reacées agudas as
adversidades ambientais. A proposicdo de Bronfenbrenner (1996)
do modelo bioecolégico para o desenvolvimento ilustra como os
diferentes ambientes e relacdes sociais no tempo e no espaco se
interrelacionam e sdo constituintes fundamentais na equacdo fatores
de risco x fatores de protecdo para o entendimento da influéncia
dos estressores ambientais em nossa espécie. O estresse pode ser
um desafio importante para o desenvolvimento - estresse positivo
-, pode ser um estresse tolerdvel ou ainda aquele que ultrapassa
nossa capacidade de lidar - estresse toxico (SOCIEDADE BRASILEIRA
DE PEDIATRIA, 2017). Ninguém é forte o tempo todo e os momentos
emocionais dificeis devem ser compreendidos e respeitados. Existe
um processo de luto pela perda da liberdade, pela auséncia da
escola, dos amigos que é necessdrio ser vivido. Medos, preocupacées,
alteracbes de sono, apetite e no humor sdo esperados em algum
momento durante esse periodo (FEGERT et al., 2020). (BRASIL, 2020)
Uma forma possivel de prevenir repercussées negativas na saude
mental é através da intervencdo sobre os estressores ambientais do
contexto de cada jovem. Identificar as vulnerabilidades, os fatores de
risco e os de protecdo torna-se uma estratégia preciosa (THAPAR et
al., 2015). A resiliéncia, capacidade de dar sentido e de transformar
positivamente suas experiéncias de vida ainda que negativas, é
singular e deve ser buscada (CYRULNIK, 2004). A promocédo da satide
mental nesse grupo etdrio inclui cuidados com o sono, atividade
fisica e adaptacédo ao estresse (WHO, 2005); triade que, respeitando
as normas de seguranca, deve estar na agenda do cuidado dessa
populacéo. (BRASIL, 2020, p. 21)

A mitigacao dos efeitos diretos e indiretos da pandemia demanda programas efetivos
em relacdo a infancia e juventude. Todavia, em relacao a primeira infancia, o quadro é
deveras desalentador.

Conforme o Relatério de Avaliacdo n° 816125, Exercicio 2020, publicado em 22 de
janeiro de 2021 pela Controladoria Geral da Unido (CGU), inexiste tanto uma politica que
integre as acoes de todos os ministérios quanto uma instancia de coordenacéao intersetorial
que articule as politicas setoriais. Além disso, ha significativa fragilidade na articulacao
de agodes intersetoriais entre os ministérios envolvidos, gerando riscos de sobreposicéo,
duplicacao e fragmentacao de acoes voltadas a primeira infancia. Nao supreendentemen-
te, 48% das acdes a avaliadas pela CGU nao tém nem coleta de dados, e 79% das acoes
avaliadas nao divulgaram seus resultados. Violando frontalmente o principio da trans-
paréncia, 88% das acdes avaliadas nao disponibilizam dados sobre os valores aplicados.
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Considerando o contexto pré-pandémico, o progndstico para o periodo pds-pandémi-
co nao ¢ alvissareiro. Milhares de criancas e adolescentes que estiveram ou ainda estdo
acolhidos institucionalmente sofrerao os efeitos da pandemia sem que nenhuma medida
mitigatoéria seja planejada, tampouco executada, o que lhes causara sensiveis prejuizos
a longo prazo.

6. Conclusao

Os entes municipais, apesar de ndo contarem com competéncia legislativa, sao os
responsaveis pela execucdo das politicas pUblicas em relacao a infancia e juventude,
inclusive pelas medidas socioprotetivas de acolhimento institucional e familiar, cujo
cumprimento ja compromete de alguma forma o direito a convivéncia familiar e comuni-
taria. Esse direito sofreu mais restricoes com a pandemia provocada pela Covid-19,
porque uma das formas de evitar o contagio foi justamente proibir o contato direto com
a familia, diminuindo a circulagdo de pessoas nos servicos de acolhimento institucionais.
Tal fato, junto ao estabelecimento do ensino a distancia, provocou esfacelamento dos
lacos familiares e comunitarios.

Considerando que esses lacos ja sao fragilizados antes do acolhimento institucional,
houve majoracao dos efeitos deletérios da institucionalizacdo, principalmente para as
criancas menores. O impacto em relacao a esse grupo nao é passivel de medicao imedia-
ta, mas ficou evidenciada a diminuicao das relacoes pessoais. Pelos estudos existentes,
nao se pode afirmar que a privacdo ou diminuicdo das interacées diminuira a velocidade
do desenvolvimento das redes neurais ou ampliara a neuropoda (algo que apenas podera
ser verificado com estudos de médio e longo prazo). Ao mesmo tempo, sabendo que o
desenvolvimento infantil esta fortemente atrelado as interacdes, vinculos e relagdes que
a crianca estabelece com o ambiente imediato que a rodeia, nao se pode negar que a
diminuicado da ocorréncia dessas experiéncias prejudicara, em alguma medida, o processo
de desenvolvimento. Devem ser realizados estudos para que se compreenda exatamente
quais serao esses prejuizos e em que profundidade se darao.

Conforme devassado pela CGU, em relacédo a Primeira Infancia, ndo ha transparéncia
das acdes, tampouco articulacdo dos orgaos envolvidos ou uma instancia articuladora,
ou seja, falta coordenacdo e comunicacao. Urge a todos os envolvidos nas politicas
publicas da infancia e da juventude, principalmente da primeira infancia, formularem
novas politicas para a poés-pandemia direcionadas as criancas e adolescentes acolhidos,
com medidas que diminuam os efeitos deletérios do isolamento social e que promovam
o convivio comunitario e familiar, principalmente para aqueles que ficaram instituciona-
lizados durante a pandemia decorrente da Covid-19.
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1. Introducao

Fui honrado com o convite para coordenar, em conjunto com os eminentes Diretor da
Escola Paulista da Magistratura, Desembargador Luis Francisco Aguilar Cortez, e magistrado
Dr. Renato Siqueira de Pretto, esta obra coletiva, fruto das pesquisas e debates realizados
pelo 5° Nucleo de Estudos em Direito Constitucional da EPM, que teve como centralidade
temas relacionados a seguranca juridica e aos efeitos juridicos impostos aos direitos dos
brasileiros durante a pandemia da Covid-19.

Desde 2020, o Poder Judiciario, assim como o Estado brasileiro, tem o grande desafio
de garantir direitos fundamentais, sem violar a seguranca juridica e os demais principios
constitucionais, em tempos tao dificeis, com problemas de propor¢ées mundiais.

O desafio posto neste trabalho foi o de elencar as principais medidas, regulatorias
e administrativas, expedidas e executadas pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), para
assegurar que os tribunais brasileiros possam continuar a exercer suas funcoes constitu-
cionais e a ajustar as suas politicas judiciarias a plena garantia dos direitos humanos e
fundamentais, por meio da relativizacao de algumas regras processuais e procedimentais
em situacdes especiais, inclusive de natureza interpretativa, sem romper com a seguranca
juridica, tudo com o fito de dar prosseguimento adequado aos servicos publicos de forma
uniforme, eficiente e, em muitos casos, com respeito a interinstitucionalidade.

E evidente que o acerto ou ndo de algumas dessas decisdes e atos sé poderdo ser
diagnosticados apos o periodo pandémico, com uma avaliacdo qualificada de cada uma
das medidas adotadas pelo Judiciario nacional. Entretanto, verificando desde logo alguns
dos balancos parciais realizados entre marco e o final de dezembro de 2020, podemos
concluir que o Poder Judiciario conseguiu e vem conseguindo atender as expectativas da

Doutor e Mestre em Direito pela USP. Pds-doutor em Politicas PUblicas pela Unicamp/SP. Professor dos cursos de pos-graduagao da
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populacao, nao sé porque muitos feitos tramitaram, em sua maioria, dentro dos prazos
esperados, mas também porque tivemos a adocao de importantes medidas que viabili-
zaram a distribuicao da Justica com respeito a salde — ndo apenas da populacdo, mas
de servidores, colaboradores e magistrados de todo o pais —, e porque se conseguiu,
ainda, destinar consideraveis verbas, por meio de decisoes judiciais, em prol de acoes
de enfrentamento as consequéncias advindas da proliferacao da Covid-19.

Este trabalho, que nao possui a menor pretensao de esgotar os seguintes temas,
inicia-se com algumas reflexdes sobre o conteldo juridico da seguranca juridica, passa
pela analise da importancia das politicas judiciarias, inclusive para a regulacao das
atividades judiciais e judiciarias em um periodo de tamanha excepcionalidade, e avalia
algumas das importantes politicas elegidas e implantadas pelo CNJ. O 6rgéo, central no
controle e gestdo da administracao da Justica nacional, viabilizou no pais o atendimento
adequado a populacao pelos nossos tribunais, em especial porque lancou mao de atos
normativos que garantiram o acesso a Justica, sem violar a seguranca juridica, mesmo
durante situacdes de emergéncia e estado de calamidade publica.

2. A seguranca juridica e seu conteudo?

A seguranca juridica é tao imprescindivel a manutencao da ordem e da paz social
que foi erigida pelo legislador ao status de garantia constitucional.

No caso especifico do direito brasileiro, em que pese a inexisténcia de norma com
expressa previsao constitucional, o texto da Lei Maior traz diversas mencoes a tal valor.
Ja no predambulo da Carta, concede-se a ele inegavel relevancia, vez que ¢ ali alcado a
valor fundante do Estado brasileiro. Como bem assinala Ravi Peixoto, é possivel extrair
a seguranca juridica, enquanto principio fundamental, tanto da propria construcdo da
Constituicao, como das regras de interpretacao do texto constitucional. A previsao do
art. 5°, caput da Constituicao da RepUblica, segundo o qual “todos sdo iguais perante a
lei, sem distincao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade” viria em reforco a essa compreensao.

Isso porque, procedendo-se uma leitura sistémica, o direito a seguranca é garantido
conjuntamente com os direitos a liberdade, a igualdade e a propriedade, todos eles valores
sociais objetivos. Sendo assim, a protecao da seguranca paralelamente a esses valores
seria claro indicador de que o termo também foi empregado, ja que muitos doutrinadores
se referem a “seguranca publica” no sentido de “seguranca juridica”:.

Nao fosse o suficiente, a elevacao da seguranca juridica ao status de garantia consti-
tucional pode ser extraida também da previsao da coisa julgada, do ato juridico perfeito
e do direito adquirido, insculpida no art. 5°, inciso XXXVI da Carta, vez que todos esses
instrumentos juridicos tém por objetivo a consolidacao de relagoes juridicas, de maneira
a concretizar, no ambito individual, a seguranca juridica. De igual maneira, a regra da
legalidade cristalizada no art. 5°, inciso Il da Constituicao, por meio da qual o sujeito

2 Retirado do Capitulo 3 do artigo: KIM, Richard Pae; BARREIRO, Camila da Silva. Supremo Tribunal Federal e a modulagao dos
efeitos de suas decisdes. In: FUX, Luiz; BODART, Bruno; MELLO, Fernando Pessoa da Silveira. A Constituicdo da Republica
segundo Ministros, Juizes auxiliares e Assessores do STF. Salvador: Juspodivm, 2018.

3 PEIXOTO, Ravi. Superacdo do precedente e seguranca juridica. Salvador: Editora Juspodivm, 2015. p. 64-65.
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passa a ter conhecimento de que sua esfera juridica somente podera sofrer alteracoes
mediante anterior previsao legal, promove a ideia de cognoscibilidade. Cumpre ainda
mencionar a previsao do acesso a justica (art. 5°, incisos XXXV e LIV), dos direitos ao
contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, inciso LV), da separacao de poderes (art. 2°), e de
uma série de outras previsdes normativas das quais decorre, de uma forma ou de outra,
a necessidade de observancia e preservacao da seguranca juridica.

Afora esse fundamento dogmatico, ha que se atentar também para a dimensao
principiologica da garantia da seguranca juridica, profundamente atrelada ao Estado
Democratico de Direito. A respeito,

Almiro do Couto e Silva afirma que o Estado de Direito estaria apoiado,
em seu aspecto material, nas ideias de ‘justica’ e de ‘seguranca
juridica’ e, no aspecto formal, em vdrios elementos, entre os quais
se destacariam: i) a existéncia de um sistema de direitos e garantias
fundamentais; ii) a divisdo das funcées do Estado; iii) a legalidade
da Administracdo Publica; iv) a protegdo da confianca. Apresentando
os fundamentos do Estado de Direito, Sylvia Calmes também o
fundamenta em trés categorias (vinculagdo do Estado a lei; divisGo
de poderes e limitacdo do poder).

O Estado de Direito traz em si a exigéncia de protetividade de direitos,
a responsabilidade estatal, a universalidade, a ndo arbitrariedade o
Direito, a submissdo do Estado as regras claras, prospectivas e ndo
contraditérias. Elementos que o tornam cognoscivel, confiavel e
calculdvel, protegendo o cidaddo da arbitrariedade, pois ‘o Estado de
Direito ou é seguro, ou ndo é Estado de Direito’.

A seguranca juridica e seus elementos, portanto, seriam deduzidos
dos fundamentos do Estado de Direito e, especialmente, de suas
regras, atos e procedimentos, que garantem efetividade aos direitos
individuais e ao exercicio legitimo de poder pelo Estado.*

Nesse ponto, é de se ter em vista que

[o] Estado de Direito possui um aspecto formal e um material.
A dimensdo formal estd relacionada a separacdo de Poderes, a
hierarquizacdo das normas e a protecdo jurisdicional. O aspecto
material, por sua vez, objetiva proteger os direitos fundamentais. E
a seguranca juridica conecta-se ao Estado de Direito tanto sob o seu
ponto de vista formal, como do ponto de vista material. Na acepc@o
formal, conexa a triparticéo dos poderes, hierarquizacédo das normas
e protecdo judicial auxilia na cognoscibilidade do direito, mediante
a maior organizacdo de funcbes e das normas. No aspecto material,
relacionada a protecdo de direitos, a seguranca juridica atuard
justamente como um ‘direito-garantia’, tutelando esses direitos.>

4 SILVEIRA, Marilda de Paula. Seguranca juridica, regulagdo, ato: mudanca, transicdo e motivacao. Belo Horizonte: Forum,

2016. p. 42-43.
5 PEIXOTO, op. cit., p. 68.
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Consubstanciando a seguranca juridica um corolario do Estado de Direito e do préprio
texto da Carta da Republica, a atuacao dos responsaveis pela elaboracdo das normas a serem
seguidas por todos devem pautar-se nesse principio. Ocorre que, no mundo moderno, a
criacao do Direito ndo constitui mais prerrogativa exclusiva do Poder Legislativo: também
o Poder Judiciario, por meio da jurisprudéncia pacificada, das simulas e dos precedentes
obrigatorios, tem se incumbido mais e mais de tal funcao. Como consequéncia, também a
ele tem se imposto com cada vez mais vigor o dever de zelar pela estabilidade do sistema,
tornando-se obrigatério que, ao decidir, também os juizes zelem pelos parametros da
cognoscibilidade, da controlabilidade e da calculabilidade. Isso porque

[a] seguranca juridica é um principio que impée em primeiro lugar
a cognoscibilidade do Direito. E preciso viabilizar o conhecimento e
a certeza do Direito, sem os quais ndo se pode saber exatamente o
que é seguro ou ndo. E claro que o fato de o Direito ser vazado em
linguagem - que é indiscutivelmente porosa e polissémica - requer a
compreensd@o da seguranca mais como viabiliza¢do de conhecimento do
que propriamente como determinacdo prévia de sentido. A seguranca
juridica exige, portanto, a controlabilidade intersubjetiva dos
processos semdntico-argumentativos que conduzem ao conhecimento e
a certeza do Direito e a adogdo de critérios racionais e coerentes para
sua reconstrucdo. Em segundo lugar, exige confiabilidade do Direito. O
Direito deve ser estdvel e ndo sofrer quedas abruptas e drdsticas.
Evidentemente, ndo é possivel assegurar a sua imutabilidade,
na medida em que é inerente ao Direito o seu aspecto cultural e,
portanto, a sua permanente abertura a mudanca. Importa, no
entanto, que a confianca depositada pela pessoa no Direito ndo seja
iludida, o que impée estabilidade e continuidade normativas e, em
sendo o caso, previsdo de normas de salvaguarda da confianca em
momentos de crise de estabilidade juridica. Em terceiro lugar, imp6e
calculabilidade, isto é, capacidade de antecipacdo das consequéncias
normativas ligadas aos atos e fatos juridicos e das eventuais variacées
(quais e em que medida) da ordem juridica. Também aqui o cardter
cultural, ndo cognitivista e l6gico-argumentativo do Direito repele a
previsibilidade absoluta e determina a sua substituicdo pela nocdo
mais eldstica de calculabilidade.®

Sucede-se que a seguranca juridica, enquanto principio que emana do Estado de
Direito, nao se viabiliza per se; o texto constitucional ndao traz uma normatizagcao, um
roteiro indicativo de como essa garantia sera viabilizada no caso concreto. Trata-se de
um principio que depende da implementacao de instrumentos voltados a dar concretude
a sua incidéncia.

Conforme bem assinala Marilda de Paula Silveira, sua aplicacao nao se materializa
como qualidade intrinseca do ordenamento juridico; deve ser compreendida mais como
um dos pilares que fundamentam a propria ideia de Direito e Justica, “um valor que
inspiraria a existéncia do Direito, assim como a Justica e a Paz Social”’. E nesse contexto

¢ MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretacao, da jurisprudéncia ao precedente. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 22-23.
7 SILVEIRA, op. cit., p. 35.
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que a modulacao dos efeitos, tal como prevista nos arts. 27 da Lei n° 9.868/99, 11 da
Lei n®9.992/99 e 927, § 3°, do Cddigo de Processo Civil atualmente em vigor, apresenta-
-se como instrumento da preservacao da seguranca juridica por parte do Judiciario em
seus processos de tomada de decisao — dito de outro modo, a técnica da modulacao, por
exemplo, constitui eficaz meio de preservacao e, ao mesmo tempo, promocao do valor
constitucional da seguranca juridica.

Consoante Alexandre Freitas Camara?®, citado por Teresa Arruda Alvim e Bruno
Dantas®, dado que no Estado de Direito a previsibilidade deve sempre ser a regra, nada
mais razoavel que haja regras de direito intertemporal, para as hipoteses de alteragao
de posicao dos tribunais, idénticas aquelas aplicaveis para os casos de mudanca na lei,
visto que ambas, em diferentes medidas, sao pautas de conduta para o jurisdicionado.

Veja-se: os precedentes cada vez mais ganham forca no sistema juridico brasileiro.
Com a entrada em vigor do novo Cadigo de Processo Civil, fala-se agora em precedentes
de vinculatividade forte. Soma-se a isso o fato de que também, dia apds dia, a jurispru-
déncia dos Tribunais ganha gradativa forca de obrigatoriedade, gerando nos jurisdicionados
uma legitima expectativa de direito. Nao raro, acdes sdo propostas, teses sao defendidas
fiando-se naquilo que as Cortes vém decidindo de forma reiterada. Assegurar estabilidade
a esses entendimentos também faz parte do Estado de Direito, manifestacdo da garantia
da seguranca juridica.

Diante de um quadro de alteracao da jurisprudéncia dominante ou de declaracao de
inconstitucionalidade de uma norma que, até entéo, vinha sendo aplicada sem problemas,
nado parece correto que simplesmente se proceda a alteracdo do posicionamento aplicavel
ou da legislacdo de regéncia de forma sobressaltada, gerando um quadro de incerteza e
instabilidade. O jurisdicionado ha de ser protegido contra alteraces de grande monta
que impliquem mudanca inesperada em sua esfera de direitos. E como bem observa
Alexandre Freitas Camara:

E certo que mudancas interpretativas assim ndo devem ocorrer com
frequéncia. Isto iria contra o dever de estabilidade da jurisprudéncia
imposto pelo art. 926 do CPC (LGL/2015/1656), que impbe aos
tribunais a obrigacdo de respeito aos proprios precedentes. Assim,
havendo uma linha de jurisprudéncia constante, especialmente nos
casos em que isso tenha sido formalmente identificado e consolidado
em enunciado de sumula, ainda que tais enunciados ndo sejam
formalmente vinculantes, ter-se-d ao menos uma legitima expectativa
de que o entendimento consolidado serd seguido, com a exigéncia de
que seja analiticamente justificada qualquer decisGo que ndo o siga.
A alteracGo ou cancelamento de um enunciado de sumula de
jurisprudéncia dominante, porém, implica dizer que o tribunal
reconhece que a interpretacdo que se dava a um determinado texto
normativo ndo é mais a que se reputa correta, e que a partir de dado
momento outra deve ser sua interpretacdo. Pois é preciso saber se
tal modificac@o deve dar-se com cardter retroativo ou prospectivo.

8 CAMARA, Alexandre Freitas. Simula da jurisprudéncia dominante, superacao e modulagao de efeitos no novo Codigo de
Processo Civil. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 42, n. 264, p. 281-320, fev. 2017.

9 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso Especial, Recurso Extraordindrio e a nova fungdo dos Tribunais Superiores no
Direito Brasileiro. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 285.
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Pois a solucdo deste problema passa por recordar-se que a mudanca
na interpretacdo de um texto normativo implica o estabelecimento
de uma nova norma juridica. E, isto se diz por conta da inegavel
diferenca entre texto e norma. Afinal, a norma juridica é o produto
da interpretacdo dada a um texto normativo.

Ora, se assim é, a consolidacdo de uma nova interpretacdo implica
a fixacdo de uma nova norma, distinta da que anteriormente se
construia a partir do mesmo texto. E isto precisa ser levado em
conta quando se altera ou cancela um enunciado de sumula de
jurisprudéncia dominante.

Ocorre que, como regra geral, novas normas juridicas ndo tém
eficdcia retroativa. Comentando o art. 5°, XXXVI, da Constituicdo da
Republica, afirma José Afonso da Silva que [u]ma importante condicéo
da seguranca juridica estd na relativa certeza que os individuos tém
de que as relacées realizadas sob o império de uma norma devem
perdurar ainda quando tal norma seja substituida. E curioso notar,
porém, que normalmente s se liga tal dispositivo constitucional aos
casos em que hd modificacées de texto normativo.°

Quanto a funcdo meramente interpretativa do juiz, é de se ter em conta que a
teoria dos precedentes expande a relevancia da atuacéo jurisdicional para além do caso
concreto, de maneira que uma decisao nao mais pode ser observada apenas sob o ponto
de vista da resolucao da questao posta em juizo.

Cabe também ao Poder Judiciario, que tem sua atividade regida pela seguranca
juridica e pela confianca legitima, a elaboracado de regras de transicdo como forma de
efetivacdo das normas juridicas mencionadas. Além disso, no tocante a igualdade, ha
situacdes nas quais somente a retrospectividade do novo entendimento sera capaz de
garantir a igualdade entre todos os litigantes. A superacdo de precedentes implicara,
naturalmente, em desigualdade de tratamento de situagdes faticas semelhantes — a
diferenca é que a superacao prospectiva identifica a partir de que momento as situacoes
faticas passardo a ser tratadas de maneira distinta.

A Constituicao de um pais, de acordo com Hans Kelsen (1985), é a norma fundamental
que empresta validade a todas as demais existentes num sistema juridico''. A correta
interpretacao constitucional precisa calcar-se, de um lado, no plano juridico e, de outro,
num plano politico, garantindo o equilibrio, posto que, na analise da interpretacao da
norma constitucional, espera-se dos 6rgaos constitucionais o ajuste do interesse publico,
revelando o sentimento da coletividade e de justica.

Sob a perspectiva acima narrada, € preciso ressaltar o trabalho do jurista e Ministro
Luis Roberto Barroso (STF) quando destaca que a proporcionalidade funciona como um
parametro hermenéutico, capaz de orientar como uma norma juridica deve ser interpretada
e aplicada no caso concreto, mormente nos casos de incidéncia dos direitos fundamentais,
para a melhor realizacao dos valores e fins do sistema constitucional. Repete-se, entao,
que ao Poder Judiciario € permitido invalidar atos legislativos ou administrativos quando
nao observada a adequacao entre o fim perseguido e o instrumento empregado pela

10 CAMARA, op. cit.
""KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 280.
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norma juridica (adequagdo); quando a medida normativa nao seja exigivel ou necessaria,
havendo meio alternativo menos gravoso para chegar ao mesmo resultado (necessidade
ou vedacdo do excesso); e quando nao se manifeste o bindmio custo-beneficio, pois o
que se perde com a medida normativa é de maior relevo do que aquilo que se ganha
(proporcionalidade stricto sensu)'.

Segundo Humberto Avila®, a aplicacao da proporcionalidade dar-se-a em situagdes
nas quais se constate uma relacao de causalidade entre dois elementos empiricamente
discerniveis, um meio e um fim, de tal modo que o intérprete do direito possa proceder ao
exame de trés parametros fundamentais e complementares: a adequacéo, a necessidade
e a proporcionalidade em sentido estrito.

No tocante a interpretacdo, quando houver colisao de principios fundamentais, é
importante ressaltar que a utilizacao do principio da proporcionalidade, com a observacao
da necessidade e adequacao, cuida de um instrumento de controle nao s6 da atividade
legislativa, mas da vida cotidiana, quando ausente regra especifica que possa subsumir a
uma determinada situacao fatica e que implique em restricao a direito(s) fundamental(tais).
A funcao da proporcionalidade é essencial e indispensavel, principalmente nas hipoteses
de colisao e restricao de direitos fundamentais, diante da complexidade da natureza dos
principios fundamentais ante suas oscilacdes terminoldgicas e imprecisdes conceituais.

A dificuldade de aplicacéo do critério da proporcionalidade no processo de pondera-
cado nao deve impedir sua incidéncia. Alids, como afirmado pela boa doutrina, “pode-se
dizer que em muitos casos os critérios politicos confundem-se com critérios juridicos,
podendo o juiz adequa-los ao caso concreto”™.

A proposito, conforme licao dos grandes administrativistas e constitucionalistas, toda
lei tem duas finalidades: uma ampla, que deve ser o interesse publico, e outra restrita ou
estrita, que deve ser a especifica prevista na lei para aquela situacdo. Isto ndo significa
necessariamente que o legislador sé buscara alcancar finalidades coletivas, publicas, por
meio da edicao da norma. O que esta a se sustentar é a indissociabilidade da finalidade
publica da norma, que nao deve ser dirigida a interesses do individuo, mas pode tutelar
direitos individuais, do cidadao.

Ha um aspecto que devemos, no entanto, considerar, e que se mostra essencial para
entender a dificuldade de se verificar a proporcionalidade da norma e os motivos pelos
quais a aplicacao desse principio pode acarretar mudancas significativas em nosso sistema
juridico. Nao apenas a funcao jurisdicional se encontra limitada aos valores constitucio-
nais, mas também a atividade legiferante.

No processo legislativo, a proporcionalidade da norma deve ser analisada dentro
dos critérios juridicos, que podem estar contextualizados em um momento historico,
e nao ha duvida de que se deve levar em conta ndo so os elementos juridicos técnicos
estabelecidos pela Constituicao Federal, como também as variaveis sociais da época de
sua publicacao e seus efeitos para o futuro. Consoante muitos autores ja sustentaram,
ndo ha dlvida quanto a existéncia de uma mutacao constitucional e mesmo das normas
infraconstitucionais.

2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicagdo da Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 213-216.
13 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 116-124.

4STUMM, Raquel Denize. Principio da proporcionalidade no direito constitucional brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1995. p. 83-85.
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Isso exige um exame permanente da proporcionalidade da norma, desde seu nascedouro
até sua revogacao, derrogacao ou ab-rogacao. IniUmeros sao os exemplos de que a propor-
cionalidade, quando da edicdo da norma, ndo permanece a mesma, principalmente apds o
decurso do tempo. E o caso das mais recentes decisdes judiciais, que passaram a interpretar
que as normas postas na Constituicao nao so tém eficacia juridica, como também um contedo
minimo que deve ser atingido no atendimento proporcional aos direitos do cidadao.

Mostra-se igualmente importante a analise da exposicao de motivos, as justificativas
apresentadas pelo proponente de um projeto de lei ou até mesmo os pareceres apresentados
pelas comissoes e subcomissoes, para analisar, além da validade da norma, as hipoteses de
sua incidéncia. O tempo e as mudancas das variaveis que compuseram a proporcionalidade
da norma sancionada, por exemplo, poderao autorizar que o hermeneuta, observando o
principio da proporcionalidade, chegue a conclusées absolutamente dispares em relagao
a aplicacao originaria desse principio, quando da elaboracéo e publicacao da norma.

Com o devido respeito aos que pensam diferentemente, a fim de que haja seguranca
juridica, efetivo respeito ao Estado democratico de direito e a separacdo de poderes, bem
como a aplicacao das regras de interpretacao constitucional e da observancia a herme-
néutica tradicional, o intérprete deve respeitar a vinculacao entre a lei da ponderacéo e
a teoria da argumentacao juridica racional, e deve privilegiar a lei, resultado do processo
democratico. Ou seja, na inexisténcia de grandes variaveis faticas, ha que prevalecer a
proporcionalidade da norma observada pelo legislador.

E fato que ainda nao conseguimos solucionar o problema do sincretismo metodologico,
a que se refere o eminente professor Virgilio Afonso da Silva ao tratar dos curtos-circui-
tos existentes em nossa doutrina a respeito da interpretacao constitucional. Entretanto,
concordando com o autor, o hermeneuta deve escolher um dos métodos de interpretacao
constitucional normalmente apresentados pela doutrina e aplicar os canones de interpre-
tacao sistematizados por Savigny, que também devem valer para o Direito Constitucional'.

Por outro lado, como anteriormente salientado, a restricao ou a limitacao aos direi-
tos fundamentais deve observar os requisitos da legalidade, da proporcionalidade e da
proibicao de decisdes casuisticas, mesmo em situacdes extremas ja referidas.

A toda evidéncia logica, a restricdo ha de ser interpretada e aplicada de forma restri-
tiva, razao pela qual ocorrera nos casos em que houver efetiva necessidade e desde que
o titular da funcao que a institui, ou a aplica, cumpra o seguinte trindmio: necessidade,
adequacao e proporcionalidade. Algumas serao instituidas por lei, a exemplo do direito
a inviolabilidade de correspondéncia, prevista no artigo 5°, inciso XIl da Constituicao
Federal, que pode ser objeto de restricao explicitamente escolhida pela prépria Carta
nos casos de Estado de Defesa e de Estado de Sitio. Outras, pelo administrador, quando
se tratar de correspondéncias que devam passar por alguma espécie de fiscalizacao (raio-
X, V.g.), porque existente algum interesse publico, como na hipotese da fiscalizacao em
aeroportos, penitenciarias ou em érgaos que exijam maior seguranca.

Embora o Poder seja uno e indivisivel, pois pertence ao povo brasileiro, como expresso
na Constituicdo Federal, nao ha dlvida de que os Poderes instituidos (Legislativo, Executivo
e Judiciario), no exercicio das funcdes republicanas, devem respeito um ao outro, e a
harmonia ha de ser respeitada.

5SILVA, Virgilio Afonso da (org.). Interpretacdo constitucional. Malheiros: Sao Paulo, 2007. p. 142.
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Da mesma forma, o administrador, em seu poder regulamentar, sé podera alterar
suas politicas, sejam elas administrativas ou judiciarias, nos limites da proporcionalida-
de exigida pela situacao de emergéncia ou calamidade que atinja uma nacgéo ou o ente
federativo, sob pena de violentar a prépria Constituicao Federal.

Evidente que, mesmo em situacdes excepcionais, a seguranca juridica ha de ser
respeitada e deve voltar-se no sentido de garantir o estado constitucional naquilo que a
propria situacao excepcional se concentre. Ou seja, as medidas excepcionais deverao ser
instituidas e aplicadas com respeito a proporcionalidade e aos limites da necessidade,
sem violar direito adquirido e coisa julgada, por exemplo.

Assim, o ideal é que o titular da opcao, no caso, o legislador, defina os limites dessa
mudanca de forma proporcional, de acordo com os objetivos da lei que relativizar esta
ou aquela norma, de forma a eliminar, enfrentar ou reduzir os danos que a emergéncia
esteja a exigir, inclusive sob o ponto de vista temporal.

A titulo exemplificativo, penso, particularmente, que o legislador agiu bem ao aprovar
a Lein° 14.010, de 10 de junho de 2020, que tratou sobre o Regime Juridico Emergencial
e Transitorio das relacoes juridicos de Direito Privado (RJET) no periodo da pandemia do
coronavirus (Covid-19) e das razoes de decidir pelo parlamento, bem delineados no Parecer
n° 18/2020, de relatoria da eminente Senadora Simone Tebet. Destarte, os parametros
interpretativos hao de respeitar os limites temporais e de mérito, cuja proporcionalida-
de tenha sido avaliada pelas autoridades constitucionalmente elegidas para realiza-la,
decidindo o conteldo da norma'®.

3. Politicas judiciarias definidas pelo Conselho Nacional de Justica para o periodo
da pandemia: eficiéncia e seguranca juridica

Como se sabe, as politicas publicas sao, essencialmente, um processo legislativo e
administrativo composto de diversas fases. E evidente que, pelo principio da legalidade
administrativa, as fases das politicas pUblicas devem ter fundamentos de validade na lei.

No controle desse processo, inclusive na execucdo das politicas publicas estabe-
lecidas pelo Poder Executivo, com fundamento na lei (definicao da politica de forma
genérica pelo legislador), muitos tém se utilizado da terminologia “controle judicial das
politicas publicas”. Com o devido respeito, a substituicdo do administrador ou legislador
pelo juiz ndao se mostra constitucionalmente ou politicamente correta, seja porque deve
haver respeito a separacao de poderes instituida pela Constituicao Federal, seja porque
todos devem respeito as politicas pUblicas instituidas pelo Estado, quando legitimadas
pelo regime de representacao democratica e de acordo com as normas constitucionais.

N&o se esta a colocar em xeque a competéncia do Judiciario, como um dos Poderes
da Republica, de fiscalizar as atividades do Executivo e do Legislativo (sistema de check
and balances), e exercer o controle juridico de legalidade dos atos e procedimentos. O
ponto que se esta a insistir € a tese de que o Poder Judiciario nao pode, no julgamento
dessas demandas, substituir o legislador ou o administrador.

Essa questdo se mostra mais complexa quando a tese é de ilegalidade da escolha, ou
seja, de ilegalidade do ato discricionario pelo fato de a Administracao ter ultrapassado os

"6 Parecer disponivel em: https://bit.ly/3q6aEXN. Acesso em: 20 nov. 2020.
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limites estritos da discricionariedade ou mesmo seus limites principiolégicos, a exemplo
da violacéo aos principios da razoabilidade, bem como da moralidade administrativa.

Por sua vez, deve-se salientar que o Poder Judiciario ndo s6 exerce controle das
politicas publicas fixadas pelos demais poderes, como também estabelece e realiza, por
sua vez, suas proprias politicas, as judiciarias. Nessa linha de raciocinio, analisaremos
algumas das que foram implantadas neste periodo pandémico, seja no sentido de dar
efetividade aos direitos materiais, viabilizando o acesso a Justica, ou organicidade e
eficiéncia aos direitos estabelecidos pelas normas de organizacédo e de procedimento,
que dao funcionalidade ao sistema de garantia de direitos, sem violar, como salientado,
a seguranca juridica.

Muitas dessas politicas judiciarias foram instituidas pelo Conselho Nacional de
Justica. Alias, rememoremos que o CNJ é o 6rgao competente para supervisionar a atuacao
administrativa e financeira do Judiciario nacional'’. Supervisionar, no caso, nao significa
apenas fiscalizar, mas participar do processo de modernizacao da gestao e contribuir para
a elaboracao dos planejamentos estratégicos de interesse do Judiciario.

E fato que o Conselho nao substitui a administracao dos tribunais. Em verdade, o
exercicio dessa atividade ha de suprir as necessidades dos diversos orgaos que compdem
o Poder Judiciario, mas deve o CNJ, como premissa inafastavel, admitir que os demais
sdo os principais responsaveis pelos proprios destinos, e somente diante de sua inegavel
insuficiéncia, ou da necessidade de uniformizar as politicas quando ndo houver garantia
de igualdade de atendimento, de todas as ordens, é que o 6rgao central devera atuar.

Por sua vez, incumbe ao CNJ implantar politicas publicas judiciarias nacionais,
de forma a aperfeicoar a eficiéncia dos érgaos judiciais e buscar solucdes para seus
problemas, com a finalidade de fomentar mudancas positivas a administracao da Justica
e de possibilitar que se alcance, de forma mais eficiente, o cumprimento de direitos
fundamentais do cidadao, de maneira interdisciplinar, inclusive, com os demais entes e
organismos publicos.

Nessa linha de atuacéo € que o Conselho, exercendo suas competéncias constitucio-
nais, em boa hora, acabou por editar diversas medidas para o periodo da pandemia, em
especial as de enfrentamento a pandemia da Covid-19. Vejamos algumas delas™.

3.1. Judiciario e continuidade de seus servicos durante a pandemia

Com a finalidade de enfrentar o risco representado pela chegada da pandemia da
Covid-19 no Brasil e mitigar sua propagacao, observada a continuidade da prestacao
dos servicos pelo Poder Judiciario, foram adotados em 2020 normativos para ampliar as
hipdteses de realizacao de trabalho remoto e para preservar a saide de magistrados,
servidores e colaboradores nas atividades presenciais necessarias a continuidade dos
servicos. Para isso, foram aprovadas pelo Plenario do CNJ as regras e recomendacdes
listadas no Quadro 1:

7KIM, Richard Pae. O Conselho Nacional de Justica como 6rgao garantidor e qualificador de direitos fundamentais. In:
LEWANDOWSKI, Ricardo; NALINI, José Renato (org.). O Conselho Nacional de Justica e sua atuagdGo como 6rgdo do Poder
Judicidrio — Homenagem aos 10 anos do CNJ. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. p. 115-136.

8Os dados sobre essas politicas judiciarias implantadas pelo CNJ foram extraidos de: TOFFOLI, José Ant6nio Dias; KIM, Richard
Pae (org.). Relatorio de gestdo Ministro Dias Toffoli: 2018-2020. Brasilia: CNJ, 2020.
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Quadro 1

Estabelece, no ambito do Poder Judiciario, regime de Plantdo Extraordinario,
para uniformizar o funcionamento dos servicos judiciarios, com o objetivo de
prevenir o contagio pelo novo Coronavirus — Covid-19, e garantir o acesso a
justica neste periodo emergencial.

Resolugao n°® 313

Estabelece, no ambito do Poder Judiciario, medidas para retomada dos servigos
Resolugao n°® 322 presenciais, observadas as acdes necessarias para prevencao de contagio pelo
novo Coronavirus — Covid-19, e da outras providéncias.

Regulamenta e estabelece critérios para a realizacao de audiéncias e outros
atos processuais por videoconferéncia, em processos penais e de execucdo
penal, durante o estado de calamidade publica, reconhecido pelo Decreto
Federal n°06/2020, em razao da pandemia mundial por Covid-19.

Resolugao n°® 329

Recomenda aos Tribunais e magistrados a adocao de medidas preventivas
Recomendagdo n°62 a propagacao da infeccao pelo novo coronavirus — Covid-19 no ambito dos
sistemas de justica penal e socioeducativo.

Recomenda aos Juizos com competéncia para o julgamento de acdes de
recuperacdo empresarial e faléncia a adocdo de medidas para a mitigacao
do impacto decorrente das medidas de combate a contaminacdo pelo novo
coronavirus causador da Covid-19.

Recomendacéo n° 63

Acrescenta o art. 8°-Aa Recomendacdo CNJ n° 62/2020, que trata das medidas
preventivas a propagacao da infeccao pelo novo Coronavirus — Covid-19, no
ambito dos sistemas de justica penal e socioeducativo, e altera o art. 15,
para prorrogar a vigéncia por noventa dias.

Recomendacéo n° 68

Recomenda as presidéncias dos tribunais adocao de providéncias para que
promovam o pagamento de precatorios com o intuito de mitigar o impacto
decorrente das medidas de combate a contaminacao pelo novo Coronavirus
causador da Covid-19.

Recomendacéo n° 69

Recomenda aos tribunais brasileiros a regulamentacao da forma de atendi-
mento virtual aos advogados, procuradores, defensores publicos, membros
do Ministério PUblico e da Policia Judiciaria e das partes no exercicio do seu
Jus Postulandi (art. 103 do NCPC), no periodo da pandemia da Covid-19.

Recomendacéo n° 70

Dispde sobre cuidados a criancas e adolescentes com medida protetiva de
Recomendagéo Conjunta n°1 | acolhimento, no contexto de transmissao comunitaria do novo Coronavirus
(Covid-19), em todo o territorio nacional e da outras providéncias.

Para que nao fossem suspensas as atividades jurisdicionais, o CNJ disponibilizou,
em ambito nacional, uma plataforma emergencial de videoconferéncia. A Cisco Webex
permite a realizacao de audiéncias por videoconferéncia, pratica que se tornou funda-
mental para que o Judiciario nao parasse as acdes de atos processuais neste periodo de
pandemia. Como se extrai das informacoes prestadas pelo proprio Conselho', até agosto
de 2020, foram realizadas mais de 46,7 mil reunides na plataforma, com duracdo média
de 32 minutos. Houve crescimento consideravel desde o inicio da pandemia, quando
comparado o dia 13/4, em que foram realizadas 612 reuniées, com o dia 1305, quando
houve 3.303 reunides, configurando um aumento de 539%.

No que toca as agdes que versaram sobre o direito a saude durante a pandemia da

Covid-19, foi aprovada pelo Plenario Virtual do CNJ, em sessao do dia 8 de maio de 2020, a
Recomendacao CNJ n° 66, de 13 de maio de 2020, que orienta os juizes com competéncia

¥ As estatisticas desse projeto estdo disponiveis no painel disponivel em: http://tiny.cc/pxiepz
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para julgamento das acdes que versam sobre o direito a salde a adotarem medidas para
garantir os melhores resultados a sociedade durante o referido periodo.

A norma visou orientar esses juizos para que seja observado o efeito pratico da
decisdo no contexto de calamidade, com vistas ao cumprimento do interesse publico e
da seguranca do sistema sanitario, bem como a efetividade judicial e a celeridade do
cumprimento da decisao.

3.2. Papel do Judiciario na garantia do direito fundamental a saude

0 CNJ também aprovou nota técnica, dirigida ao Poder Executivo Federal, aos Poderes
Executivos Estaduais e Municipais e ao Procurador-Geral da RepUblica para manifestar-
-se pela adocao de medidas de gestao voltadas a prevencao da Judicializacdo da Saude
durante a pandemia do Covid-19.

Com isso, buscou estabelecer dialogo nas esferas publica e privada, a fim de promo-
ver o bem maior, que é a protecao a vida, conjugada com a protecao a economia e, em
Ultima analise, minimizar os impactos da judicializacao originados de casos vinculados
a presente situacao.

Os magistrados puderam também acessar pareceres técnicos da area da satde. Como
se sabe, desde 9 de outubro de 2018, apos ajustes tecnologicos, o CNJ passou a otimizar o
acesso a pareceres, notas e informacdes técnicas com o pleno funcionamento do E-NATJUS?,
O sistema conta, atualmente, com 50 pareceres técnicos cientificos e 55 notas técnicas
em sua base de dados de pesquisa publica, cujo objetivo é oferecer base cientifica para as
decisdes dos magistrados de todo o pais em demandas relacionadas a saude. A partir de 19
de agosto de 2019, a ferramenta passou a permitir que magistrados de todo o pais contem
com o servico durante 24 horas por dia, sete dias por semana, diante de iniciativa conjunta
do CNJ, do Hospital Israelita Albert Einstein e do Ministério da Salde.

Os profissionais de salide podem, outrossim, avaliar os pedidos, com base nas melhores
evidéncias cientificas disponiveis, fornecendo o respaldo técnico necessario para atestar
se a demanda é, de fato, urgente.

No dia 21 de marco de 2020, o Forum Nacional da Saide disponibilizou, em seu banco
de dados do sistema E-NATJUS, um Parecer técnico-cientifico que trata da efetividade
e seguranca da hidroxicloroquina e da cloroquina em pacientes com Covid-19, em razao
da controvérsia existente sobre o uso do medicamento.

Importante ainda salientar que, por exemplo, conforme informacées do painel do
CNJ?, os drgéos do Poder Judiciario destinaram, entre 16 de marco e 5 de abril de 2020, RS
198,76 milhdes para o combate a pandemia. Esses valores, que foram liberados por tribunais,
foram decorreram de penas ou medidas alternativas de prestacao pecuniaria e atenderam
a recomendacao do CNJ, estabelecida no artigo 9° da Resolucao 313, que uniformizou o
funcionamento dos servicos judiciarios durante a emergéncia de salde publica.

Anorma a norma dispde que essas verbas podem ser utilizadas para compra de leitos,
medicamentos e itens de apoio aos profissionais da salde, por exemplo, respiradores,
mascaras, aventais, luvas, 6culos de seguranca e kits para teste.

2 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/e-natjus/.
2 Dados do CNJ publicados em matéria do Conjur. Disponivel em: https://bit.ly/3zEj10U. Acesso em: 20 nov. 2020.
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A Justica do Trabalho destinou a esse propdsito a maior parte dos recursos:
RS 111,7 milhdes, dos quais RS 51 milhdes partiram do Tribunal Regional do Trabalho
da 32 Regido (MG). Na Justica Estadual, a maior parte dos RS 70,2 milhGes teve origem
em decisoes dos tribunais no Parana e em Santa Catarina. A Justica Federal destinou
RS 16,8 milhoes.

Outro exemplo da importante atuacdo do Poder Judiciario foi a determinacdo do
STF, que destinou mais de RS 1,6 bilhdo para que os Estados Federados utilizassem no
combate ao coronavirus, na decisdo do eminente Ministro Alexandre de Moraes, fruto de
acordo entre a Operacao Lava Jato e a Petrobras?.

3.3. Politicas judiciarias voltadas aos presos e as medidas socioeducativas

0 CNJ, por meio das politicas elaboradas pelo Plenario e executadas pelo Departamento
de Monitoramento e Fiscalizacao (DMF) das execucdes penais e de medidas socioeduca-
tivas, implementou diversas medidas para os presos, internados e egressos do sistema
prisional, a saber:

a) abertura de frentes para acoes de cidadania: em parceria com a Humanitas
360, acdes de insercao produtiva chegaram ao Maranhao, enquanto a parceria
com a Kroton resultou em vagas em cursos livres, dentro e fora de unidades
prisionais, com 50 bolsas de estudos para pessoas privadas de liberdade no
ensino superior, ja iniciadas; em fevereiro de 2020, a Jornada de Leitura no
Carcere reuniu 2,5 mil participantes de todo o Brasil de forma virtual; por fim,
foi realizada pesquisa para mapear Conselhos da Comunidade em todo o pais,
e houve fomento a redes locais de atencao as pessoas egressas em 13 estados;

b) aprovacao da Recomendacao CNJ n° 62, de 17 de marco de 2020, que recomenda
aos Tribunais e magistrados a adocao de medidas preventivas diante da pande-
mia da Covid-19;

c) estimulo a instalacdo de comités de monitoramento nos GMF dos tribunais,
sempre com olhar especial para as acdes de enfrentamento a proliferacao da
Covid-19 nas unidades prisionais;

d) acompanhamento dos dados diarios de evolucao da Covid-19 nos sistemas prisional
e socioeducativo, inclusive com o desenvolvimento de projecao sobre o desen-
volvimento da enfermidade no sistema prisional, em parceria com a Organizacao
Pan-Americana da Salde e a Organizacdo Mundial de Salde (OPAS/OMS);

e) implantacao e execucao com parceiros do projeto de visitas sociais virtuais,
instituido no Maranh&o, que realizou cerca de 800 visitas no periodo de abril a
maio de 2020, de modo a manter e fortalecer o contato entre pessoas privadas
de liberdade e familiares no contexto da pandemia;

f)  expedicdo de nota do CNJ sobre a forma de realizacdo da audiéncia de apresen-
tacao prevista no art. 184 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) durante
a pandemia;

g) emissdo de orientacao técnica para inspecao, pelo Poder Judiciario, dos espacos
de privacao de liberdade no contexto da pandemia;

22 Disponivel em: https://bit.ly/3xqH8hI. Acesso em: 20 nov. 2020.
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h) elaboracao e divulgacao de material informativo para ajudar pessoas egressas
dos sistemas prisional e socioeducativo e seus familiares no requerimento de
auxilio emergencial, concedido pelo Governo Federal em virtude da pandemia
da Covid-19.

3.4. Politicas para uma melhor gestao processual no periodo da pandemia

Dentro da politica de gestao das Tabelas Processuais Unificadas, que objetivou
apoiar a gestao (incluindo a manutencao e atualizacao) das tabelas processuais unifica-
das de classes, assuntos e movimentos, instituidas pela Resolucdo CNJ 46/2007, além do
desenvolvimento da tabela de documentos, houve a criacao de assuntos para acompa-
nhamento de questdes de alta complexidade, grande impacto e repercussao, dentre as
quais as demanadas oriundas da pandemia da Covid-19.

Algumas acdes buscaram otimizar os Julgamentos do Tribunal do Juri, mesmo em
tempos de pandemia. Eis o contexto da criacao desse projeto e alguns dos resultados
alcancados por um grupo de trabalho que auxiliou o Plenario do CNJ a decidir politicas
judiciarias que visaram tornar mais eficientes essas acoes.

Como se sabe, o problema do nimero de homicidios no Brasil € uma questao tragica
que a sociedade, muitas vezes, nao quer enfrentar. Sao 500 mil homicidios a cada dez
anos. “E pior do que qualquer guerra”, enfatizou o Ministro Dias Toffoli, Presidente do CNJ
no periodo de 2018 a 2020. “Mais grave ainda é saber que 30% dos casos prescrevem na
Justica, sem julgamento. Estamos dando prioridade a esse problema agora”, enfatizou.
Assim, a Presidéncia do CNJ criou o grupo de trabalho destinado a elaborar estudos para
aprimorar o julgamento das acoes judiciais relacionadas a crimes dolosos contra a vida
(GT-Jri), integrado pelo Conselheiro Mario Augusto Figueiredo de Lacerda Guerreiro, pelo
Secretario Especial de Programas, Pesquisas e Gestao Estratégica, coordenado pelo Ministro
Rogério Schietti Cruz, do Superior Tribunal de Justica e de diversos magistrados e juristas.

Dessa forma, o Plenario do CNJ aprovou recomendacao com orientacoes de procedi-
mentos voltados a aprimorar o julgamento das acoes relacionadas a crimes dolosos contra
a vida (Recomendacao n° 55, de 08/10/2019), com a sugestao de que seja utilizado o
sistema de videoconferéncias em atos processuais das acoes penais, inclusive durante as
sessdes, e que sejam organizados mutirdes para julgamento de processos de competéncia
do Tribunal do Jdri.

Com o fito de concretizar os termos da referida Recomendacao e de dar densida-
de a essa politica é que foi autuado o Ato n° 0004587-94.2020.2.00.0000 — ainda em
tramite —, que trata da minuta de resolucédo para autorizar o uso de videoconferéncia
na realizacao das sessoes de julgamento do Tribunal do Jari, em razao das contingéncias
geradas pela pandemia.

Em 29 de julho de 2020, foi realizado o “Seminario Digital Gestao Processual no Juri
e Propostas em Tempo de Crise”, com o intuito nao apenas de tornar publico o material
produzido e dissemina-lo, mas também de apresentar e debater medidas de simplificacdo
dos julgamentos de feitos da competéncia do Tribunal do Jari, quer por meio de iniciativas
de cunho administrativo, quer por providéncias relativas a rotinas judiciais, conferindo
especial enfoque a atuacdo em momentos de crise, como o que estamos vivendo no
presente momento.
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Em favor da economia do pais e da salide financeira e econdmica das empresas, em
especial com a garantia da manutencao dos muitos empregos, uma importante politica,
ainda que por meio de recomendacao, foi aprovada pelo CNJ na 307° Sessao Ordinaria.
Ela contém orientacdes para todos os juizos com competéncia para julgamento de acdes
de faléncia e de recuperacéao judicial em decorréncia dos impactos dos econémicos
da Covid-19, por meio da Recomendacao n° 63, de 31 de marco de 2020, no sentido de
se adotar medidas para a mitigacdo do impacto decorrente das medidas de combate a
contaminacao pelo novo coronavirus.

Entre os itens da recomendacao estao: priorizar analises de levantamento de valores,
suspender assembleias presenciais e ter cautela especial no deferimento de medidas de
urgéncias. No total, foram seis as orientacdes aos tribunais.

Nessa esteira, o CNJ recomendou a prorrogacao dos prazos de duracao da suspensao,
chamada stay period, nos casos de necessidade de adiamento da Assembleia Geral de
Credores (lembrando que se trata de um prazo de 180 dias no qual fica suspenso o curso
de todas as acoes e execucdes promovidas em face do devedor, isto €, da empresa em
recuperacao judicial, contados do seu deferimento). O objetivo € que a empresa possa
se reorganizar financeiramente, sem que haja risco de uma penhora ou outra espécie de
constricao que prejudique a construcao de um plano para prosseguimento da atividade
empresarial.

Também foi incluida a recomendacao para que os tribunais autorizem todas as
empresas que ja estejam em fase de cumprimento do plano de recuperacao, aprovado
pelos credores, em prazo razoavel, a apresentar planos modificativos, desde que condi-
cionados a comprovacao de que houve diminuicao da capacidade de cumprimento de suas
obrigacdes decorrente da pandemia da Covid-19, bem como de que houve adimplemento
de obrigacées assumidas no plano até 20 de marco de 2020.

A recomendacdo também visou a manutencao das atividades dos administradores
judiciais, para que continuassem a fiscalizar as empresas recuperandas de forma virtual
ou remota, com apresentacao de relatorios mensais de atividades.

Por fim, sobre o deferimento de medidas de urgéncia, o CNJ acentuou a necessi-
dade de o magistrado atuar com cautela, inclusive em casos de decretacao de despejo
por falta de pagamento e realizacao de atos executivos de natureza patrimonial em
desfavor das empresas e demais agentes econdmicos em acdes judiciais que demandem
obrigacées inadimplidas.

3.5. Atencdo ao direito a informacao nas politicas judiciarias para o enfrentamento
dos efeitos da pandemia

Importante anotar que em marco de 2020, no inicio da pandemia no pais, o CNJ
criou o hotsite “Coronavirus”, com o objetivo de organizar e consolidar as principais
informacoes e decisdes do Poder Judiciario envolvendo a pandemia da Covid-19, a fim de
garantir informacdes e até mesmo a seguranca juridica nas decisdes que seriam proferidas
pelo Judiciario nacional. O referido hotsite unificou, no mesmo espaco:

a) os principais atos normativos emitidos pelo CNJ e pelos tribunais;

b) as formas de contato com o CNJ e com cada um dos tribunais durante o regime
de plantao extraordinario;
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<)

d)

painéis de Business Intelligence (Bl) contemplando diversas informacoes,
como produtividade, situacao dos prazos processuais nos diversos tribunais
do pais e agoes judiciais de interesse sobre o tema. A exemplo do painel de
“Monitoramento da Produtividade Semanal” em razao da pandemia da Covid-
19, que apresenta dados sobre o nimero total de movimentos, despachos,
decisoes, sentencas e acordaos, além dos recursos oriundos da aplicacao da
pena de prestacao pecuniaria, destinados pelo Poder Judiciario ao combate
a pandemia As informacdes poderiam e podem ser visualizadas conforme a
semana de referéncia e o segmento de justica de interesse do usuario;

painel com o monitoramento da situacao dos prazos processuais em razao da
pandemia —produzido para monitorar acdes definidas na Resolucao CNJ n°
314/2020, indicando a situacao dos prazos processuais por segmento de justica,
por tribunal, e datas de inicio e término das medidas relativas a esses prazos,
com atualizacdo diaria;

acesso a pesquisas judiciarias relevantes, como sobre a salde mental de magis-
trados e servidores e o impacto da pandemia no trabalho diario da Justica.
Informacodes disponibilizadas por meio de um painel, que passou a apresentar
os resultados de pesquisa realizada por solicitacdo do Comité Gestor Nacional
de Atencao Integral a Salde de Magistrados e Servidores do Poder Judiciario,
com o objetivo de identificar os impactos da pandemia na salide desses agentes,
sendo possivel a consulta por segmento de justica, unidade da federacao,
carreira, sexo, raca/cor, estado civil, local de residéncia e outros recortes?;
clippings e outros dados monitorados pelo Observatoério Nacional do Judiciario;
conteldos estatisticos e informativos sobre como o novo coronavirus e a Covid-
19 estao afetando os sistemas prisional e socioeducativo.

Além disso, o hotsite passou a consolidar as principais noticias divulgadas tanto pelo

CNJ como pelos 91 tribunais brasileiros que tivessem a pandemia como tema. Até agosto
de 2020, o painel tinha mais de 1,1 mil noticias publicadas, em 165 dias de conteudo (de
13 de marco a 25 de agosto) — uma média de quase sete noticias por dia, incluindo os
finais de semana, a garantir informacodes suficientes aos tribunais e cidadaos brasileiros.

0 CNJ, apos a adocao de algumas politicas, resolveu também realizar uma avalia-
cao dos impactos da pandemia nos processos de trabalho dos Tribunais. Essa pesquisa
foi solicitada pelo grupo de trabalho instituido pela Portaria CNJ n° 74, de 6 de maio de
2020, que se destinava a analisar os impactos da Covid-19 nas metas nacionais. Para a
realizacdo do levantamento de dados, foi aplicado um questionario para cada um dos 62

2 Dentre os achados, a pesquisa permitiu identificar que, até 15 de julho de 2020, apenas 2,8% dos magistrados e 1,9% dos ser-
vidores do Poder Judiciario haviam recebido diagndstico positivo para a Covid-19, enquanto 3,1% dos magistrados e 3,6% dos
servidores acreditam ter sido infectados, embora sem diagnéstico. A época de encerramento do preenchimento dos questionarios,
o Brasil registrava 2.074.860 de infectados, o que corresponde a 1% da populacao. A pesquisa mostrou um quadro de servidores
e magistrados mais cansados e mais mal-humorados, com alteracées na rotina de sono e sentimento de medo. O estudo foi
debatido durante o 3° Seminario Nacional sobre saide dos Magistrados e Servidores, realizado em agosto de 2020, e os dados
foram disponibilizados na forma de relatério e painel, que permite consulta por tribunal e dados de perfil. As conclusdes servirao
de subsidios para que os tribunais possam planejar acdes com vistas ao bem-estar de seus colaboradores, bem como medidas de
melhorias do trabalho remoto e de possiveis fatores de atencao para o retorno das atividades presenciais (CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA, 2020). Disponivel em: https://bit.ly/2SCycr2. Acesso em: 29 ago. 2020.
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tribunais, sob as seguintes abordagens: a) gestao administrativa; b) gestao processual e
atendimento ao publico; e c) impactos e dificuldades em razao da pandemia.

Como resultado, foi possivel diagnosticar que, no que tange a gestao administrativa,
os tribunais estavam se adaptando adequadamente aos impactos da pandemia da Covid-
19, sendo que 84% do total de servidores passou a trabalhar em regime remoto.

Além disso, verificou-se que a maioria dos tribunais havia editado normativos para
regulamentar o trabalho remoto, e apesar de muitos nao terem determinado nesses dispo-
sitivos a forma de acompanhamento da produtividade, o controle e acompanhamento dos
trabalhos passaram a ser realizados, em grande parte, pelos gestores.

Ainda a respeito da gestao administrativa, importante destacar que houve efetivo
esforco dos tribunais para disponibilizar sistemas, similares ao VPN, ferramentas eletro-
nicas, equipamentos e mobiliarios para o exercicio das funcdes pelos magistrados e pelos
diversos servidores.

Quanto a gestdo processual e ao atendimento ao publico, verificou-se que 27% dos
processos judiciais ainda tramitavam na forma fisica, o que evidentemente dificultou seu
andamento, principalmente nas localidades onde incidiram as quarentenas.

4. Consideragées finais

0 Conselho Nacional de Justica, fruto da Reforma do Judiciario na Constituicao
Federal, foi mais um instrumento criado pelo nosso sistema democratico com o objetivo
de debelar, ou ao menos minimizar, a eventual crise desse Poder. A despeito dos motivos
que originaram sua criacdo, nos termos definidos pelo constituinte derivado, nao ha
davida de que, além de realizar o controle administrativo, financeiro e correcional do
Poder, a fim de tornar a atuacao judiciaria mais eficiente, o CNJ tem conseguido cumprir
a ordem constitucional na busca da efetivacao dos direitos fundamentais dos destinatarios
das atividades jurisdicionais, até mesmo no periodo da pandemia mundial da Covid-19.

Essa linha de conduta, a meu ver, veio também a ser adotada pelos tribunais brasi-
leiros, que priorizaram o acesso a Justica ao andamento regular das acoes judiciarias,
mesmo em localidades em que se decretou o lockdown, em especial das acoes que
envolviam o direito a salde.

Alias, muitos tribunais aproveitaram a oportunidade para aprimorar seus sistemas
eletronicos e plataformas digitais, investindo ndo so na realizacao de sessoes virtuais em
seus respectivos orgaos colegiados, como também houve, por consequéncia da necessidade
de dar seguimento aos atos judiciais e judiciarios em razao da pandemia, forte aplicacédo
de esforcos no aperfeicoamento e na realizacdo das audiéncias virtuais e das sessoes de
conciliacdo. Essas politicas judiciarias beneficiaram advogados, demais atores do Sistema
de Justica e, principalmente, os jurisdicionados.

As politicas publicas implantadas pelo Judiciario logo no inicio do periodo pandémico,
de fato, nao apenas viabilizaram a continuidade da prestacao da jurisdicdo e o acesso a
Justica, mas garantiram o respeito as normas sanitarias e a seguranca juridica de todos,
dando previsibilidade a atuacao da Justica, com transparéncia e sem se descolar das
normas juridicas. Conforme ja referido neste artigo, mesmo as recomendacdes editadas
pelo CNJ acabaram por justamente fornecer essa seguranca juridica e tratamento iguali-
tario aos cidadaos nesse tempo de crise.
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0 grande receio de que os tribunais, porventura, pudessem, em razao da pandemia,
relativizar toda a sua jurisprudéncia — destruindo a estabilidade econémica e juridica
do pais — acabou se mostrando também infundado e, pois, rechacado. Pelo contrario,
muitas das decisbes judiciais contribuiram para que os entes federados pudessem receber
investimentos financeiros, inclusive para enfrentar os efeitos perversos da pandemia.

Certo é que ainda ha muito a ser feito. No entanto, todos os dados que foram
expostos neste trabalho ao menos nos trazem o alento, neste dificil momento que o pais
esta a atravessar, de que a missao conferida pela Constituicdo da Republica ao Poder
Judiciario esta sendo cumprida com responsabilidade, eficiéncia e respeito ao principio
da seguranca juridica.
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1. Delimitacdo do tema

S6 em periodos histéricos de menor complexidade e em fases de notavel estabili-
dade é que o direito se reduz a um padrao normativo rigido, que é imposto a sociedade.

Nossa época é de intensa mobilidade e complexidade social e estamos vivendo uma
situacao absolutamente excepcional: a pandemia da Covid-19.

Por isso, o consequencialismo é tema de grande relevancia para o momento presente:
nao se podem IGNORAR os impactos das decisées tomadas pelo Estado na realidade, no
mundo dos fatos, no plano empirico.

O foco central deste nosso artigo é o consequencialismo no contexto das decisdes
do juiz.

Pode o juiz usar argumentos consequencialistas para decidir? Permitir que estes
influenciem suas decisoes?

De um modo geral, percebe-se a existéncia de opinides extremistas: uns consideram
a possibilidade de fazer uso de argumentos consequencialistas, como base Unica funda-
mental da decisao, sempre que isso se revelar necessario. No outro extremo, ha os que
entendem que argumentos consequencialistas jamais podem ser utilizados porque nao
seriam juridicos.

Sabe-se que hoje sao diversas as correntes de pensamento que nao identificam o
direito com a lei. Por varios caminhos diferentes, pensadores do direito vém, aos poucos,
se afastando da nocéo de direito como equivalente a norma escrita.

' Livre-docente, doutora e mestre em Direito pela PUC-SP. Professora nos cursos de graduacao, especializacao, mestrado e
doutorado da mesma instituicdo. Professora Visitante na Universidade de Cambridge — Inglaterra. Professora Visitante na
Universidade de Lisboa. Diretora de Relagoes Internacionais do IBDP. Honorary Executive Secretary General da International
Association of Procedural Law. Membro Honorario da Associazione Italiana fra gli Studiosi del Processo Civile, do Instituto
Paranaense de Direito Processual. Membro do Instituto Ibero-americano de Direito Processual, do Instituto Panamericano de
Derecho Procesal, do Instituto Portugués de Processo Civil, da Academia Paranaense de Letras Juridicas, do IAPPR e do IASP,
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Sempre me chamou a atencao, muito antes (mas realmente muito antes) da entrada
em vigor do CPC de 2015, a forca normativa da jurisprudéncia. A previsibilidade do direito
€ objetivo que, efetivamente, sé pode ser alcancado, se os jurisdicionados estiverem
sujeitos a um texto legal numa mesma e Unica interpretacao. Sob esse aspecto, portanto,
¢ indiferente a qualidade da interpretacao, o erro ou o acerto do sentido atribuido ao
texto: para efeito de gerar seguranca juridica, basta que o jurisdicionado tenha conheci-
mento e certeza da pauta de conduta em que deve basear o planejamento de sua vida.

A previsibilidade (ou a calculabilidade) sao valores que inerentes a ideia de direito
e que integram a nocao mais ampla de seguranca juridica.

Essa visao do direito joga uma relevantissima carga de responsabilidade no Poder
Judiciario, ja que vé nele um protagonista na criacao do proprio direito.

Nos ultimos tempos, principalmente em razdo da pandemia de Covid-19, que abalou
o mundo, argumentos consequencialistas tém, no Brasil, servido, muito frequentemente,
de base a decisoes judiciais. Esses argumentos sao o resultado da avaliacao que o juiz faz
dos impactos que sua decisao pode gerar na sociedade. Argumentos consequencialistas
podem, portanto, determinar o proprio teor da decisao.

Num primeiro olhar, pode-se entender que, como o direito serve a sociedade, nada
mais natural e desejavel que sejam levadas em conta as consequéncias da tomada de
decisdo no mundo empirico. Exercendo um juizo de valor sobre tais impactos serem
positivos ou negativos, o juiz decide de modo X ou Y.

No entanto, em sociedades pluralisticas como as atuais, em que nao ha uma classe
dominante e outra dominada; em que as ideias de certo/errado estao razoavelmente
esmaecidas; em que o que é bom/ruim, pode variar imensamente segundo o ponto de
vista de quem faz essa avaliacao, deve-se ter muito cuidado com o uso de argumentos
consequencialistas.

Sem as cautelas necessarias, a difusdo do estilo consequencialista de fundamentar
decisdes tem o condao de gerar intensa desuniformidade no direito e, por consequéncia,
comprometer a previsibilidade.

Por outro lado, a realidade da pandemia gerou a judicializacao de muitos conflitos
e qualquer um na posicao do juiz ficaria irresistivelmente tentado, em face das situacoes
dificeis que esta doenca criou, a levar esta realidade em conta para decidir.

As reflexdes que proponho neste artigo giram em torno, justamente, dos cuidados
que devem ser tomados no emprego destes argumentos, nao s6 no presente momento
historico, mas sempre.

2. Sobre a seguranca juridica

A seguranca juridica, em meu sentir, € um valor encampado por um principio cuja
funcao é supraordenadora®.

2 Tratando separadamente desses sentidos, ou dessas possiveis dimensdes da seguranca juridica, ver AVILA, Humberto. Teoria
da seguranca juridica. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 121 et seq.
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Trata-se, a meu ver, de uma ideia inerente, conatural ao proprio direito. De um
valor constitutivo do direito®.

No Brasil, esse principio tem assento constitucional (CF/1988, art. 5°). Integra a
nocao de Estado de Direito e a protecdo da dignidade humana, consistindo, sob certo
aspecto, numa pressuposicao para que os homens possam planejar e controlar seu futuro.

Tem-se dado importancia extrema a seguranca no mundo de hoje, justamente como
reacdo a profunda inseguranca em que vivemos.

Muito se discute a respeito das causas dessa inseguranca, e, dentre as principais,
esta, com certeza, o excesso de informacées somado ao “dever” que tem o homem
contemporaneo de planejar racionalmente e, de certa forma, predeterminar seu futuro.
N&o ha como assimilar toda a informacao que esta a disposicao e, muito menos, gerenciar
e organizar os dados para compreender adequadamente o presente e planejar o que ha
de vir, exercendo, assim, certa dose desejavel de controle sobre o futuro. A sensacao de
impoténcia é fonte de tremenda inseguranca.

Vivemos, por outro lado, em sociedades de grupos. Nao ha mais uma camada dominan-
te e outra dominada. Ha interesses, e os grupos se formam a volta deles: as instituicoes
financeiras, os consumidores, os industriais, e assim por diante. Interesses que, muito
frequentemente, estao contrapostos. Ha muitas “verdades”, muitas versoes da realidade,
muitas nocoes diferentes do que seja certo e errado, bom ou ruim.

Esse quadro pode gerar excesso de regramento, leis, decretos, medidas provisorias
e, portanto, correlatamente, o perigo de nao se saber exatamente “o que ¢ o direito”,
por qual pauta de conduta deve o jurisdicionado orientar-se. Essa situacao se reflete
também na instabilidade da jurisprudéncia. Os exemplos que poderiam aqui ser dados
certamente fariam com que este ensaio tivesse nao o nimero de paginas que tem, mas,
em vez disso, alguns volumes.

Nesse cenario rapidamente descrito, deve-se acrescentar a tendéncia das civiliza-
coes contemporaneas no sentido de possibilitar que, mais e mais, camadas sociais antes
excluidas usufruam de beneficios como hospitais, consumo e, é claro, acesso a Justica.

Some-se a isso 0 movimento tentacular exercido pelo direito: tudo é disciplinado,
regulado, normatizado. Individuos podem, de fato, ir a Justica em varios papéis: marido,
consumidor, idoso, contribuinte etc.

Além disso, tem-se a pressao tipica da nossa época: tudo deve ser feito muito rapida-
mente. A necessidade de rapidez diz respeito tanto as leis, quanto as decisdes judiciais.

E exatamente esse contexto que revitaliza o estudo da seguranca juridica. Como
observa Humberto Avila?, “sé se obtém plena consciéncia do significado de um bem
quando se o perde”.

Odilon Romano Neto ensina: “Ao se tratar da protegdo da confianga, destaca-se inicialmente que a confianca, antes de um
fendmeno juridico, € um fendmeno social presente nas relacées humanas, qualificando-se como ‘uma solida esperanca em
uma pessoa, uma coisa ou um comportamento’, em relacao aos quais o sujeito que confia projeta sentimentos de seguranca e
estabilidade. A confianca é, portanto, um elemento essencial no convivio social, na medida em que a partir dela se estrutura
um ambiente de estabilidade e previsibilidade, dentro do qual individuos e empresas podem planejar o futuro e contribuir
para o desenvolvimento social e econdmico do pais. Como anotou Canotilho, ‘o homem necessita de seguranca para condu-
zir, planificar e conformar auténoma e responsavelmente a sua vida’” (ROMANO NETO, Odilon. A protecao da confianca na
Constituicao Federal de 1988. In: FUX, Luiz; BODART, Bruno; MELLO, Fernando Pess6a da Silveira (coord.). A Constituicdo da
Republica, segundo ministros, juizes, auxiliares e assessores do STF. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 284-285).

4 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 76.
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A seguranca juridica é tema vastissimo, e, como € evidente, a propria expressao tem
varios sentidos e dimensoes que, de certo modo, interpenetram-se e se complementam?®.

A dimensao do principio da seguranca juridica, que serve de pano de fundo para este
ensaio, € a necessidade de uniformidade e da consequente previsibilidade do direito.

3. Sobre argumentos consequencialistas

E relevante frisar aqui que argumentos consequencialistas s&o argumentos juridicos.

A visdo pragmatica do direito, ao contrario das visdes semanticas e sintaticas,
se caracteriza justamente por levar em conta a operatividade e a funcionalidade do
ordenamento juridico, ou seja, sua capacidade de servir adequadamente a sociedade
em que se insere. E o direito que gera resultados socialmente positivos, que esta rente
as necessidades do organismo social a que deve servir.

Argumentos consequencialistas harmonizam-se perfeitamente com a visao pragma-
tica do direito, ja que supéem um dialogo entre o direito estrito senso, a sociedade e a
avaliacao dessa relacao. Essa relacao deve “funcionar bem”.

Sao aqueles que orientam a tomada de decisao, fazendo com que a opcéo do 6rgao
decisor recaia sobre aquela solucao que gere impacto mais positivo para a sociedade.

Tém estado presentes nas decisbes judiciais, por vezes como o Unico ou principal
fundamento delas.

E comum que em decisdes judiciais, principalmente em épocas como as que estamos
vivendo, se “passe por cima” da lei ordinaria, como se esta estivesse sendo interpretada
a luz do principio da dignidade humana, ou de outro principio qualquer de indole consti-
tucional que seria, por si so, apto a afastar solucées mais conservadoras. Um exemplo
caricato seria o de o juiz dispensar o devedor de quitar seu débito apenas porque teria
ficado desempregado em funcao da pandemia.

4. Nossas sociedades

Vivemos em sociedades “inclusivas”, na feliz expressao de Canotilho®. Isso quer dizer
que ha nas sociedades contemporaneas marcada tendéncia a que sejam incorporadas aos
segmentos institucionalizados camadas sociais que em outros tempos viveriam a margem
dos beneficios gerados pelas conquistas da civilizacao’.

5> Aesse respeito, observa Alexandre Freire: “O principio da seguranca juridica €, sem davida alguma, um dos pilares do Estado
de Direito. Visa a garantir estabilidade e tranquilidade nas relagées juridicas, tendo como principal objetivo proteger e pre-
servar as expectativas de comportamento das pessoas em relacao ao que resulta de suas acdes e no que diz respeito as agcoes
esperadas de terceiros” (FREIRE, Alexandre. Precedentes judiciais: conceito, categorias e funcionalidade. In: NUNES, Dierle;
MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; GONZAGA JAYME, Fernando (coord.). A nova aplicacdo da jurisprudéncia e precedentes
no CPC de 2015. Sao Paulo: Ed. RT, 2017. p. 51-82, especialmente, p. 63).

J. J. Gomes Canotilho. A “principalizacdo” da jurisprudéncia através da constituicdo. RePro 98/83-89 (volume em homenagem
ao Min. Salvio de Figueiredo Teixeira). Descrevendo a “sociedade inclusiva” com os olhos voltados para o direito, assevera
Arruda Alvim que a ideia contemporanea de utilidade liga-se a concepcédo segundo a qual o aparato estatal deve abranger
um nimero cada vez maior de jurisdicionados, transmudando-os de jurisdicionados formais para jurisdicionados substanciais
(ARRUDA ALVIM. Arguicdo de relevdncia no recurso extraordindrio. Sao Paulo: Ed. RT, 1988. item 4, p. 5).

Sobre as sociedades inclusivas diz Hannah Arendt: “A sociedade de massas, contudo — quer algum pais em particular tenha
atravessado ou néo efetivamente todas as etapas nas quais a sociedade se desenvolveu desde o surgimento da época moderna

o

~
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Essa pode ser considerada uma das caracteristicas mais marcantes da
nossa época. A mobilidade social ocorre concomitantemente com a intensifica-
cado do fendmeno da positivacdo. Essa concomitancia produz a dificuldade de
se operativizar (= fazer funcionar) um sistema de normas escritas e, portanto,
de razoavel estabilidade em sociedades que, em contrapartida, tém estado em perma-
nente mudanca.®

Hoje, as sociedades incorporam cada vez mais esses individuos e, naturalmente, fica
cada vez mais dificil se falar em interesses da sociedade,’ ja que muito comumente ha
interesses de grupos integrantes da mesma sociedade que sao frequentemente conflitantes
e reciprocamente excludentes.

Ha uma tendéncia a que grupos migrem para o que Arruda Alvim chama de centro de
deliberacdo social, principalmente nas sociedades dos paises em desenvolvimento, o que
pode afetar a estrutura dessa sociedade, produzindo quase sempre a “sensacao” de que
o ordenamento nao € “justo”.' Naturalmente, nesse movimento, os grupos que antes se
encontravam nesses centros de deliberacao social vao sendo desalojados, comprometendo
valores enquanto elementos mantenedores da institucionalizacdo. Claro esta que, num
contexto dessa natureza, o direito nao poderia senao desempenhar a funcao de resolver
ou neutralizar tensées.

Hoje, admite-se considerar que o direito nao é um sistema impecavel e irrepreen-
sivelmente [6gico. O que de mais marcante existe no direito é uma série de nocdes-cha-
ves que desempenham um papel fundamental no que diz respeito a argumentacao e a
discussao de problemas juridicos. Esses topoi (= nocoes-chaves) se exteriorizam por meio
de conceitos vagos que assumem determinados significados em funcdo dos problemas a
serem solucionados.

Esses lugares comuns da argumentacao sao nocées como interesse publico, autono-
mia da vontade, deve dar-se a cada um o que é seu. E inatil tentar montar um sistema
légico, hierarquizado e de validade universal com os topoi sob pena de eles se verem
necessariamente envolvidos em contradicoes.™

Parece ser sintomatica, a esse proposito, a circunstancia de cada vez mais inclui-
rem-se conceitos vagos nos textos do direito posto, as vezes integrando até mesmo as
cldusulas gerais, como uma forma de tentar absorver a complexidade do mundo real,

—, sobrevém nitidamente quando ‘a massa da populacao se incorpora a sociedade’ (...)” (Entre o passado e o futuro. 5. ed.

Sao Paulo: Perspectiva, 1979. p. 250).

Warat diz que em nosso século todos os setores pugnam por participar do poder politico. Isso diz respeito talvez de modo

especial a classe trabalhadora que tem o firme proposito de alcancar esse desiderato (cf. Lenguage y definicion juridica.

Buenos Aires: Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, 1973. p. 39).

Exatamente nesse sentido, Ana Paula de Barcellos diz que “para o estudioso, ou para o cidadao que tenha a pretensao de

estar bem informado, parece realmente que nao ha mais coisa alguma simples no mundo: ja n&o é possivel examinar com

seriedade os problemas contemporaneos sob um Unico ponto de vista ou oferecer-lhes uma resposta singela e direta, ja que,

com frequéncia, eles envolvem valores e interesses diversificados e conflitantes. Jornais e revistas passaram a publicar matérias

compostas de varias opinides sobre o mesmo tema, na tentativa de dar conta de sua multiplicidade e atrair leitores de todos

os grupos. Nos regimes democraticos, predominantes nas sociedades ocidentais nos ultimos cinquenta anos, essa pluralidade

recebe espaco institucional de manifestacao e desenvolvimento” (Ponderacdo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio

de Janeiro: Renovar, 2005. p. 8).

© ARRUDA ALVIM. A argliicdo de relevancia no recurso extraordindrio. Sao Paulo: Ed. RT, 1988. p. 1.

" Como observa Tercio Sampaio Ferraz Junior em seu conciso e lucidissimo prefacio a traducdo da 5. ed. da obra de Viehweg.
Tépica e jurisprudéncia. Brasilia: Departamento da Imprensa Nacional, 1979.

o
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assim como é sintomatica a necessidade que vem sendo sentida na comunidade juridica
de que os principios juridicos integrem os raciocinios de direito.

Esse novo estilo de legislar parece atender melhor as necessidades das novas socie-
dades. Como se disse, esse movimento de incorporacdo de novos segmentos torna as
sociedades dinamicas e instaveis, feicdes estas que nao estavam presentes nas sociedades
do século XIX.

As sociedades contemporaneas tendem a ser, de certo modo, heterogéneas, no
sentido de pluralistas, ja que nao se identificam claramente um grupo dominante e um
grupo dominado, como em outras épocas histdricas.™

A visao do direito como algo integralmente separado do contexto real em que se
insere e em que atua concretamente permite que se concebam unicamente solugées que
nao satisfazem essa nova sociedade. A negacdo desse isolamento tem sido um ponto de
partida em quase todas as novas teorias que vém surgindo para ocupar parte (grande
parte...) do espaco da dogmadtica tradicional.

0 instrumental classico concebido no contexto dessa antiga cosmovisao praticamente
se resumia a logica formal e ao raciocinio dedutivo. Falava-se em silogismo judicial, e o
raciocinio juridico sempre tinha o ponto de partida na norma."

Com o crescimento e o aumento da complexidade das sociedades, o pensamento
juridico tradicional passou a mostrar-se insuficiente, e levou a que o uso da dogmatica
tradicional viesse em muitos casos a significar “forcar” a realidade a encaixar-se num
esquema excessivamente simplificado que efetivamente nao a podia comportar.'

0 perfil estatico do direito e a ideia de seguranca como necessidade de manutengdo
do status quo correspondiam as feicdes estaveis das sociedades.

Hoje, a seguranca juridica ligam-se as ideias de previsibilidade ou de calculabilidade.

5. Direito posto

Como dissemos antes, o direito ndo é mais um padrao normativo rigido que se impde
a sociedade. Arealidade penetra no direito e influi até mesmo na confeccao das proprias
normas, na formulacao de principios.

De um lado, por exemplo, existe a regra de que o patrimonio da pessoa juridica ndao
se confunde com o dos socios que a integram. Por outro lado, em face da realidade de que
a pessoa juridica poderia estar sendo usada como “véu” para encobrir praticas de fraude,
nao ha como fechar os olhos: nasceu a teoria da desconsideracdo da pessoa juridica.

Outro caso interessante é o do abrandamento da regra do pacta sunt servanda pela
criacao da teoria da imprevisao.

2 ARRUDA ALVIM. Argiiicdo de relevdncia no recurso extraordindrio. Sao Paulo: Ed. RT, 1988. item 11, p. 14.

13 As vezes se tem a impressdo quando se estudam autores mais formalistas de que o pensamento se perde num emaranhado
de palavras e ja nao se sabe mais o que é palavra e o que é pensamento. Parece que fica nublado o mundo real e a realidade
passa a ser as palavras. Maria Helena Diniz noticia que houve um penalista chamado Binding que chegou a afirmar que, na
verdade, os delinquentes cumprem as normas penais, ja que matam e, em regra, sdo punidos com a consequéncia prevista
na lei. A mesma professora observa ser evidente a confusao feita pelo autor entre norma e proposicao, elementos cujas
“diferencas (...) sao gnoseoldgicas e nao de gramaticalismo logico” (A ciéncia juridica. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. item
C.1; 1.1, a, p. 85-86).

4 ARRUDA ALVIM. Argiiicdo de relevdncia no recurso extraordindrio. Sao Paulo: Ed. RT, 1988. item 2, p. 3.
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Principios como a funcéo social da empresa ou do contrato tém orientado opgoes
interpretativas da lei.

Esses exemplos demonstram como o direito vem-se curvando historicamente a
necessidade de enxergar a realidade e disciplina-la, suavizando seus dogmas. Quando a
realidade e a teoria entram em choque, nao se deve desprezar a realidade, fingindo que
nao a esta vendo, mas alterar a teoria!

Por outro lado, impactos da decisdo na vida real ha muito tempo sao levados em conta
por certas decisdes em virtude de previsao legal expressa. De fato, por exemplo, o que
faz o juiz, ao avaliar o periculum in mora se nao projetar no futuro as consequéncias da
nao concessao da medida pleiteada pela parte imediatamente? O que faz o juiz quando
avalia o “dano marginal”? O periculum in mora reverso?

As proprias normas juridicas incorporam muito frequentemente a necessidade de
0 juiz levar em conta a realidade, muitas vezes projetando os efeitos de sua decisao no
futuro. E o que o magistrado faz, por exemplo, quando avalia o “interesse do menor”.

6. Funcao dos argumentos consequencialistas

Textos de lei, muito frequentemente, comportam mais de uma interpretacao. A eleita
deve ser dentre a que melhor responda as necessidades sociais do momento. A escolha
deve acontecer com os olhos na realidade.

No avaliar qual seria a solucdo que melhor responde as necessidades sociais do
momento, o juiz deve apropriar-se do ethos dominante o quanto possivel, distanciando-se
da sua visao pessoal sobre o tema.

Tomemos um exemplo:

Existe uma portaria (12/2012) que tem por objetivo responder a necessidades
derivadas de situacées extraordindrias, permitindo ao contribuinte que peca prorroga-
cao do prazo para o pagamento de tributos federais. Essa portaria pode ser tida como
nao autoaplicavel, porque um de seus dispositivos alude a necessidade de uma norma
posterior. Entretanto, sua finalidade restaria integralmente frustrada, pois a portaria foi
concebida para remediar situacdes de urgéncia. Todavia, havendo outro caminho (outro
resultado possivel de interpretacdo do mesmo texto), é este o que deve prevalecer. O
outro caminho seria, por exemplo, o de se entender que a suspensao do prazo para o
pagamento deveria ocorrer de imediato e a “norma posterior” poderia dizer respeito a
outros aspectos, como, por exemplo, a forma de pagamento do tributo.

Assim, em contextos como o examinado acima, os argumentos consequencialistas
desempenham papel “desempatador” entre duas ou mais interpretacoes possiveis, deven-
do prevalecer aquela que responde de modo mais eficiente e evidente as necessidades
sociais do momento.

Outro dos cuidados que devem ser tomados quando se empregam argumentos conse-
quencialistas € o de que essa projecao dos efeitos futuros da decisao que viria a ser tomada
sejam devidamente demonstrados, as vezes, até mesmo, por meio de prova pericial.

Resumindo e concluindo, parecem ser entao de duas ordens os cuidados que devem
ser tomados: (i) nao se pode deixar de lado o direito posto e as solucoes devem ser
obtidas pela via interpretativa, ainda que a luz de projecdes dos efeitos da decisao sobre
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a sociedade, projecoes essas que (ii) hao de ser, pelo menos, analiticamente demonstradas
e, em certos casos, até mesmo evidenciadas por meio de prova pericial.

7. Os riscos

Sociedades pluralisticas como as do século XXI, como ja se observou antes, sao bem
mais complexas do que as que havia ha alguns séculos.

Em vez de uma classe dominante e outra dominada, ha varios grupos com diversos
interesses que fazem pressao para que tudo ocorra como lhes parece “melhor”.

Assim, e por isso, os conceitos de bom ou ruim para a sociedade podem ser manipu-
lados de formas diferentes em decisdes judiciais diversas. Se, por exemplo, na justica
civil se protege o consumidor, na justica do trabalho as decisdes tém em vista proteger
o trabalhador.

Em plena pandemia, ha decistes que determinam a extensao da jornada de trabalho
dos funcionarios de instituicoes bancarias para proteger o consumidor, lhes atribuindo
a funcao de controlar o uso de mascaras nas filas que se formam fora das agéncias; ha
decisbes, por outro lado, na justica trabalhista que determinam o encurtamento da
jornada de trabalho dos funcionarios das agéncias bancarias por causa da Covid-19, para
sua propria seguranca.

De fato, a avaliacao sobre ser mais positivo o impacto da decisao X ou Y na sociedade
pode variar imensamente, na dependéncia de quem a faz.

A falta de uniformidade e consequente comprometimento da previsibilidade do
direito mostra o perigo de argumentos consequencialistas serem a Unica base ou a base
principal de uma decisao judicial. Isso porque, como dissemos no item 1 deste artigo,
decisdes judiciais, além de resolverem o conflito que existe entre as partes, no caso
concreto, tém carga normativa, i.e., sao precedentes, sao direito.

Portanto, é enganosa a impressao que se tem de que o juiz que decide levando em
conta apenas os impactos de sua decisdo no mundo empirico estaria “fazendo justica”. O
direito € como uma musica, tocada por uma orquestra, com varios instrumentos. Se um
deles destoa, compromete o todo, ainda que esteja ele (so6 eles!) tocando uma bela musica.
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