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VIRADA TECNOLOGICA:
O VISUAL LAW NAS PROCURADORIAS

TECHNOLOGICAL TURN:
THE VISUAL LAW IN ATTORNEYS

RESUMO

Esse estudo pretende demonstrar a
necessidade e adequac¢ao do design
thinking na advocacia publica; o
porqué da utilizagao do legal design e
aopcao pelovisual law, evidenciandoa
preocupacao dos atores do sistema de
justica em melhorar a comunicacgao,
de trazer mais préximo ao usuario o
conhecimento do conteudo juridico
e a facilitacdo da compreensao,

de
apresentacao do
resultado da atividade finalistica do
juiz ou da advocacia publica, com

apresentando alternativas

alternativas de

linguagem mais clara e atrativa e com
formato simples e visual diferenciado.
Além disso, o estudo apresenta de
forma inovadora e experimental uma
peca processual elaborada no escopo
e modelagem do visual law.

Palavras-chave: Design Thinking. Legal Design. Tecnologia. Visual law.
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ABSTRACT:

This study aims to demonstrate
the need and adequacy of design
thinking in public law; the reason for
the use oflegal design and the option
for visual law, evidencing the con-
cern of the actors of the justice sys-
tem in improving communication,
bringing knowledge of legal content
closer to the user and facilitating un-
derstanding, presenting alternatives

of alternatives of presentation of the
result of the final activity of the ju-
dge or public advocacy, with clearer
and more attractive language and
with a simple format and differen-
tiated visual. In addition, the study
presents, in an innovative and ex-
perimental way, a procedural piece
elaborated in the scope and mode-
ling of the visual law.

Keywords: Accessibility. Design Thinking. Legal Design. Technology. Visual law.
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1. INTRODUCAO

Everdadequeestamosemummundo
onde a mudanca é cada vez maior
e o futuro menos previsivel. Esta se
tornando cada vez mais desafiador
para os lideres de negdcios lidarem
com problemas neste ambiente cada
vez mais complexo com o aumento
do nivel de tecnologia.

Um mundo que exige as condi¢des
adequadas de enquadramento em
gue cada individuo pode contribuir
com suas habilidades, juntamente
liberdade, criatividade,
velocidade, flexibilidade e
cultura corporativa que conecta as
pessoas com a organizacao.

com
uma

O fendbmeno conhecido como a
‘virada tecnoldgica do direito’, muito
sedeveaomodocomoosprofissionais
do direito tiveram que lidar com as
situacdes no periodo pandémico - o
trabalho remoto dos tribunais e dos
orgaos publicos, de um modo geral,
todos, inusitadamente impactados
pelos movimentos socioecondmicos
da sociedade, acelerada, mutante
Nesse sentido,
tecnologia
de
institutos no sistema de justi¢ca, com
novas solugcdes para adequacgao as
circunstancias como ocorreu com as
audiéncias virtuais, o home office e

e disruptiva.
verificamos que a

demanda a ressignificacao

os atendimentos aos administrados
de forma virtual.

Além disso, um enorme ferra-mental
solucgdes
para o usuario, a exemplo do legal

foi criado para prover
design que passa a ser fortemente
utilizado na gestao de conflitos, com
a modelagem do Dispute System
Design (DSD) que se destina a maior
variedade de disputas. Como bem
dito por Dierle Nunes, em Acesso
tecnologica
no sistema de justica brasileiro:

a justica e virada

gestdo tecnologica de disputas e o
alinhamento de expectativas para
uma transformag¢do com foco no
cidaddo, .. o DSD é um catalisador
de inovacao voltado a resolucao de
problemas concretos com desenhos

especialmente arquitetados para
situagdes conflituosas pontuais.”.
Outras  solugdes podem ser

encontradasnessaviradatecnolégica
que bem exemplificam a abordagem
do legal design, plataforma de
contratacao de advogados com
depoimento de clientes; plataformas
de negociagao; plataformas para
coleta de prova digital; plataforma
de compartilhamento de docu-
mentos clientes e advogados; app
de aconselhamento juridico.

O presente trabalho se inicia com
a observacdao de que os textos
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juridicos, especialmente as pecas
da advocacia publica, nao obstante
a exceléncia e capacidade técnica
de seus procuradores costumam
ser extensas, mas tendem a
repetir argumentos para buscar o
convencimento daquele a quem é
destinada. Nao
peticdes sublinhadas, negritadas, com
destaques de trechos doutrinarios,
que, no imagético do profissional
técnico juridico, se prestam a chamar
a atencao do judiciario.

raro presenciamos

Dito isto, e em prol de maior
acessibilidade dos conteudos da
atividade finalistica da advocacia
publica, o presente trabalho vem
apresentar a tematica do legal
desigh e, especificamente, a
técnica e ferramentas do visual law,
considerandoum “locus” de pesquisa
e estudo.

Nesse contexto surge a aplicagao
do design no mundo do direito para
tornar os sistemas e servicgos juridicos
mais centrados no ser humano,
utilizaveis e satisfatérios. O design
juridico ou legal design traz uma
cultura do design thinking, pesquisa
de usuarios e métodos de design
centrados no ser humano para o
mundo do direito, contendo na sua
abordagem trés conjuntos principais
de recursos - processo, mentalidade
e mecanica além de definir novas

métricas de operacionalizar o mundo
juridico para entrega de servigos
que sao (i) utilizaveis, (ii) Uteis e (iii)
envolventes.

Todo o aporte tedrico do legal
design vem sendo desenvolvido
por Margaret Hagen, desde 2013,
inclusive, dirige o Legal
Lab (https://lawbydesign.co/) lan-
cado na Stanford Law School &
d.school (Instituto de Design),
para dar respostas as pessoas
que |he procuram sobre questdes

Design

relacionadas a criatividade,
inovagao, recursos visuais e novas

oportunidades.

A Dra. Hagen parte da premissa de
que seformaatualmente umatriplice
estrutura: o design para fazer coisas
que as pessoas podem e querem
usar; a tecnologia para aumentar a
eficacia das ag¢des das pessoas, e o
direito para capacitar as pessoas € a
partir desse esquema, o legal design
coloca a pessoa em foco e apresenta
a melhoria para o status quo (design
para fazer coisas que as pessoas
podem e querem usar); considera
da tecnologia
(tecnologia para aumentar a eficacia
das acoes das pessoas) e o direito
promove uma sociedade e justa,
empoderando as pessoas.

a intervencao

Deste modo, partindo da questao
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principal, do ‘porqué’ algumas
instituicdes juridicas e, em especial,
as procuradorias o porqué torna-se
a mensagem mais importante; por
que design thinking na advocacia
publica; por que a opgao pelo
visual law? Assim, tomando como
Golden
Circle de Sinek para inspiragcao do
agir para si e para o outro, o porqué
torna-se, de fato, a mensagem mais

empréstimo o modelo

importante. Nessa toada, seguem
O processo e as agdes especificas
para realizacao do ‘porqué’, ou seja,
o modo, a forma, o ‘Como’. Portanto,
os de
6rgao publico se engajariam para
gerar uniformidade de utilizacao
da ferramenta design thinking, e,
mais, incluindo seus pontos fortes
ou valores que os diferenciam das

como profissionais um

demais carreiras. E, afinal, ‘O que’
eles fazem como resultado do
“Porqué”. Entao qual seria o produto
de um design thinking da

organizagao juridica, quando utiliza

final

o visual law em suas pecas juridicas.
organizagoes
sucedidas expressam por que fazem,
o que fazem, em vez de se concentrar
no que fazem.

Pessoas e bem-

Sendo assim, utilizando a
metodologia acima apresentada o
presente estudo pretende abordar os
conceitos de design, design thinking

e legal design para compreensao do

visual law e sua aplicacao efetiva nos
trabalhos elaborados pela advocacia
publica com o
o resultado do trabalho de seus
membros mais compreensiveis ao
leigo.

intuito de tornar

desenvolvimento do
estudo serao utilizadas as técnicas
de pesquisa
bibliografica

Para o

documental e a
de
cientificas, por intermédio de uma

através fontes
busca de dados em artigos, na rede

mundial de computadores, bem
como em estudos e levantamentos
de dados e artigos publicados. A
partir indaga
como elaborar uma peca tributaria

interessante, com forma atraente a

disto a articulista

ponto do seu conteudo (i) ser lido e
(i) compreendido mais facilmente
por juizes e leigos, para apresentar,
de forma inovadora, uma minuta
de pecga, cujo conteudo principal
e necessario atende aos requisitos
de uma peca de Intervencao em
Mandado de Segurancga,
visualmente diferenciada, porquanto
busca complexa

operacao tributaria de forma mais

mas

demonstrar a

didatica, compreensivel e dialdgica.

O artigo ora apresentado também

propde, na medida do possivel,
sem perder as especificacoes
recomendadas pelo edital,

incursionar a escrita no visual law,
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com o uso de ferramentas a exemplo
de trechos em destaque, quadros etc.

2. DESIGN E DIREITO

O que é design? Quando falamos de
design, do que estamos falando? O
principal equivoco € a reducao do
design a estética como escolha de
fonte, cor ou modelos de slides do
PowerPoint, algo sobre a aparéncia
superficial, como algo parece. Fazer
um documento parecer mais bonito,
mais nitido, melhor apresentado.
Por certo que a aparéncia é um fator
importante no design de um objeto,
mas nao é tudo o que o design tem
a oferecer - e certamente nao é o
cerne do que é o design. Design é
fazer coisas intuitivas, envolventes,
valiosas. De forma mais ampla. E
um processo que podemos usar
para estimular inovagdes. O design -
particularmente o “design centrado
no ser humano” - concentra-se em
identificarasnecessidadesprofundas
e convincentes de seu publico-alvo,
a fim de criar intervengdes que
melhorem a experiéncia dessas
pessoas e agreguem valor a elas.
Ele se concentra na ‘experiéncia do
usuario’ e em como CoOMpOor recursos
visuais, produtos, servicos e sistemas
que irao entregar isso de forma
excelente. Ele se concentra nos
usuarios finais da area do problema

e abrange uma abordagem iterativa,
experimental e orientada paraaacao,
para gerar varias solugcdes possiveis
para um problema, testa-las e, em
seguida, ampliar as bem-sucedidas
para implementacdes
Assim como vocé pode “pensar como

maiores.

um advogado”, vocé pode “pensar
como um designer.

ADra.Hagendefineostiposdedesign
a partir dos desafios que o designer
pretende resolver, conforme segue
abaixo discriminado extraido do seu
livro Law by Design', obra primaria
de investigacao e estudos sobre o
legal design:

Assim um design visual, atua
com ferramentas graficas visuais.
E o ramo do design que se preo-
cupa com a aparéncia das coisas,
mas sua preocupacdo nao deriva
principalmente do valor estético,
mas sim da funcionalidade para
entregar uma mensagem eficaz
as pessoas. O design visual aju-
dara a melhorar suas habilidades
de comunicagdo, criar documen-
tos ou apresentagdes. O design
de produtos se concentra em
como construir uma ferramenta
para resolver o problema de um
usudrio. O que vocé pode cons-
truir para ajudar uma pessoa a
realizar uma tarefa. O design de
produto € comumente visto no
mundo das startups - tentando

1 https://lawbydesign.co/
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construir um o&timo aplicativo,
um o6timo site, uma 6tima ma-
quina ou algo que resolva uma
necessidade, preencha um va-
zio, faca com que os usuarios
comprem e usem. O design de
servico se eleva a uma escala
mais complexa de solugdes. Ele
se preocupa com a jornada do
usuario desde a situagao do pro-
blema até a resolugdao e como a
experiéncia do usuario pode ser
melhorada ao longo desse cami-
nho. O design de servico envol-
ve as outras ordens de design -
produtos, visuais, comunicacgao,
organizagcao - reunindo-as para
construir uma série de experién-
cias para o usuario-alvo. E como
a encenagao de uma peca ou de
um filme — tentar atrair o pu-
blico, manter sua atencao e boa
vontade e conduzi-lo, através de
uma série de cenas e interagoes,
até uma resolugao final. O de-
sign da organiza¢ao preocupa-se
em como as pessoas podem tra-
balhar juntas e obter melhores
resultados em sincronia. Pode
envolver mudancga de pessoal,
espago, remuneragao, incentivos
e cultura em uma organizagao. O
design do sistema é o tipo mais
complexo de design, que tenta
coordenar uma grande escala
de produtos, servigos, comunica-
¢coes e interagdes em um sistema
grande e continuo de pessoas.
Alguns exemplos de projeto de
sistema s3dao a criagdo de um
novo tribunal, uma nova agéncia
Ou programa universitario.

Todo o meio forense se encontracom
o mesmo questionamentoquandose
depara com o estudo do legal design,
e a Dra. Hagen questiona também:
“Podemos melhorar o mundo dos
servicos juridicos e da pratica juridica
por meio do design?” Quando se fala
no mundo juridico sobre inovacao,
resulta, na maioria das vezesem uma
de duas discussdes. Primeiro, ha
resisténcia — com advogados listan-
do todas as barreiras sobre por que
a mudanca nao acontecera, por
que nao aconteceu e o que impedira
que aconteca. Ou, alternativamente,
acabamosem uma névoa de tecnofilia
— com advogados e especialistas exal-
tando as maravilhas da tecnologia,
da inteligéncia artificial e dados, e
(se nao
substituirao) nosso mundo atual de
servicos juridicos.

como eles transformarao

Partindo dareflexao acima novamente
leciona a Dra. Hagen sobre os trés pon-
tos de valor para reunir o Design e Direito:

Cultura
Experimental;

Inovagao
centrada no
usuario, ou seja,
foco na entrega
de melhores
Servicos

profissionais
do direito mais
visionarios e
geradores de
solugoes.

Caminhos para
o Trabalho
Juridico e Servir
a Justica

Nao é de hoje que o meio juridico se
encontra sob o influxo das mudancas

sociais e econbmicas, movimen-
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tando-se mais rapidamente,

face das disrupgdes tecnoldgicas,

em

apos o que se convencionou chamar
revolugao industrial, e
mais adiante no tempo, cuidando

de quarta

de aperfeicoar os seus institutos
juridicos para a aceleragao sofrida
durante a pandemia.
antever que a inovagao juridica
precisa estar centrada no usuario,
profissional do
apresentando seu trabalho de forma

Podemos

com o direito
criativa e diferenciada ao publico,
pelas do
sistema de justica, de preferéncia

amparado estruturas
redesenhadas com o aporte do
design thinking.

3. LEGAL DESIGN E INOVACAO
JURIDICA

Nesse sentido, a Dra. Hagen defende
uma abordagem voltada para o
design para a inovacao juridica,
gerando promissoras de
como o0s servigcos juridicos podem
ser aprimorados e, em seguida,
desenvolvé-los de maneira rapida

ideias

e eficaz. Uma abordagem voltada
para o design para a inovagao pode
centrar nosso trabalhoem problemas
humanos reais e vividos. E oferece
um conjunto claro de processos,
mentalidades e mecanismos que
podem estruturar nossas tentativas
de inovar - dando-nos um caminho

a seguir, que nos ajudara a pensar
de forma mais ambiciosa e criativa
sobre como poderiamos lidar com
as muitas frustragcdes, confusdes e
atritos em lei.

Vale destacar que, diferentemen-
te do que ocorre em outras areas
de aplicagdo do design, no direi-
to, o design nao se orienta pelo
lucro ou pelo consumo, mas por
uma melhoria na compreensao
e na vivéncia do direito. Conse-
quentemente, a abordagem do
legal design ndo pode se pautar
apenas por critérios quantitati-
VOS — COMO O passivo de proces-
sos do Judicidrio ou a demora
na tramitacao dos feitos —, mas
deve considerar também crité-
rios qualitativos, como o acesso
a justica, o devido processo legal
e o contraditdrio. Importante ter
em vista que, assim como o di-
reito, o design ndo é um campo
puramente pratico ou abstrato,
mas é fundamentalmente social,
até mesmo porque busca justa-
mente solucionar problemas e
atender necessidades humanas,
a partir de escolhas feitas tanto
na identificagao dos problemas,
quanto napropositura de solu-
¢oOes e avaliagcdo de resultados.?

E mais o legal design chancela os
valores democraticos, na medida em
gue proporciona:

2 Visual law: o design em prol do aprimoramento da advocacia

/ Dierle Nunes, Ana Luiza Marques, Larissa Holanda Andrade Ro-

drigues, et al. — 2. ed. — Belo Horizonte: Lider, 2023. Acesso em 17
de junho de 2023, p. 34
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Maior efetividade para garantias
e direitos fundamentais; empo-
deramento e aprimoramento da
compreensao do direito e dos
servicos juridicos; fornecimento
de uma visao fragmentada (pas-
so-a passo) do sistema juridico,
do processo e seus procedimen-
tos; estimulo a uma relacao cola-
borativa entre advogado e clien-
te Apresentacgao de informacgodes
complexas de forma didatica e
simplificada; disponibilizagao da
informacdo em diferentes for-
matos, pois cada pessoa prefere
receber a informacdao de uma
maneira.?

Antes de tratarmos de algumas
das possibilidades de aplicacao
pratica juridica, importante
mencionar alguns dos objetivos que

na

devem pautar o desenvolvimento de
um bom design no ambito do direito.
Tendo em mente esses objetivos,
podem-se apontar algumas esferas
em que o legal design ja traz
melhores resultados. Nunes* toma
como exemplo, o Balcao Virtual do
TRF da2® Regiao,quefoidesenvolvido
a partir do feedback dos usuarios,
apresentando como funcionalidade
maior e que atinge a transparéncia,
consiste na linha do tempo dos
principais do processo,
acessando cada um dos eventos

eventos

com um click. As cores também

3 |Ibidem 34
4 |bidem p.39

sao ferramentas diferenciadas para
apresentacao das informacdes.

O andamento do processo é
apresentado em uma linha do
tempo com a indicagdo das
principais movimentacdes, deci-
soes e peticdes dos processos, que
podem ser acessados com um
clique. Além disso, as principais
informagdes do processo sdo
apresentadas em blocos com

Figura: Fonte “Visual law - O design em prol
do aprimoramento da Advocacia”- p.32. Obra

referenciada.

4. Orgaos Publicos e o Visual law:
o CNJ e as Procuradorias

O Conselho Nacional de Justica
publicou a Resolugdo n° 347/2020,
que dispde sobre a Politica de
Governanca das Contratagdes Publi-
cas no Poder Judicidrio, orientou a
utilizacao, “sempre que possivel”, de
recursos de visual law para tornar a
linguagem dosdocumentos, dados e
fluxos de trabalho mais claros, usuais
e acessiveis. No art. 32, a Resolucgao
tratou do “Plano de comunicagao,
para garantir:
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« a identificagdo de agdes necessérias e efetivas, por meio de )

processos empaticos de diagndsticos com os destinatarios da
informagao

« a acessibilidade as informagdes

«ainteracdo colaborativa entre os diversos setores do 6rgdo para
alinhamento e compartilhamento do conhecimento

J

J
~
* a promogdo do engajamento de todos os atores evolvidos nos
fluxos de contratacdes, com promog&o do conhecimento e da
transformac&o cultural
J
E \

Também ha avancos na Advocacia
Publica Federal que se wvolta a
linguagem juridica inovadora apre-
sentando cartilhas e projetos na linha
do visual law que, “traz alternativas
de apresentacao de memorais com
linguagem mais clara e atrativa
e com formato simples e visual
diferenciado. Um desses exemplos é
a presenc¢a de um QRcode na peticao,
gue direciona para audio ou video,
com apresentacao dos principais
pontos controvertidos dademanda.”™
Nos Estados, a Procuradoria do
Para langou o Manual de Visual law,
baseado no user experience (UX),
contendo orientagdbes de marca,
tipografia e visual law; a Procuradoria
do Ceara que passou a seguir as
inovagdées comunicacionais desde a
edicao da Lei 14.129, de 29 de marco
de 2021, que dispde sobre principios,
para o
governo digital e para o aumento da

regras e instrumentos

eficiéncia publica e a Procuradoria

5 https:/www.gov.brfagu/pt-br/comunicacao/noticias/agu-adota-
-projeto-de-linguagem-juridica-inovadora

do Amazonas que planeja como
acao do Planejamento Estratégico,
objetivar as pecas, inclui-las em uma
tipografia mais atualizada, além de
utilizar ferramentas de visual law
para transformar a comunicagao em
algo mais simples e objetivo, melho-
rando o convencimento”.

|

‘\«.& i

Informagbes Gerais sobre Acidentes de trabalho no Brasil - Periodo: de

2012 a 2018

* O Brasil registrou 16,455 mortes ¢ 4.5 milhdes de acidentes de trabakho.

+ Gastos da Previdéncia com Beneficlos Acidentirios totalizaram
73 e a

4,5% do PIB;
* Foram perdidos mais 351 mihBes dias de trabatho com afastamentos

* O intervalo entre um acidente de trabalho e outro @ de apenas 48
segundos, de acordo com a média nacional;”

+ A cada 3 horas 38 minutos e 43 segundos ums pessoa morre fruto de
+ 8l acidente de trabalho;

+ Por dia, em média, 48 trabalhacores sdo excluidos de suas atividades
W taborais por acidente de trabalho ou doenga ocupacional;

Ac6rdio Regional: MANDADO DE SEGURANGA. COLETA DE LIXD. ATIVIDADE ESSENCIAL. INTERDIGAO
IMEDIATA. MEDIDA EXTREMA. Por PREVALENCIA DO INTERESSE PUBLICO. se tratar de medida extrema, o ato de
interdigio das atividades empresariais deve ser adotado em Ultimo caso, devendo ser a dnica maneira necessiria
a evitar o risco presente no ambiente do trabalho, e quando isso no importe em cessagdo de atividades
essenciais 3 populacio. No caso, além de o termo de interdicdo ter sido levado a efeito sem a pré o

minimo prazo para sanesmento das eventuals irregularidades no que tange aos motivos pelos quals

o de
ora lavrado o

Fotos: https://mwww.gov.br/agu/pt-br/comunicacao/
noticias/agu-adota-projeto-de-linguagem-juridica
inovadora

Nao se pode falar de aplicabilidade
do legal design e do visual law se
nao houver avanco das inovagodes
tecnoldgicas: * na medida em que
a tecnologia avanca, surgem novas
ferramentas,
e novos desafios para se pensar o
sistema do direito”® Pode-se dizer,

novas possibilidades

6 PRESGRAVE, Ana Beatriz. Et al. Visual law: O design em prol
do aprimoramento da Advocacia. OAB editora. Brasilia — DF, 2021,
p.28.
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entao, que o legal design representa
mudanca de pensamento,
mas também de atuagao. Assim,
em atencao as mudancas que a
ciéncia juridica tem enfrentado
para adequar-se multiplos
fendmenos sociais, especialmente
pos pandemia, a aplicacao do legal
design tem sido promissora para
adequacao do sistema de justica de
forma a busca da eficiéncia, de modo
qgue o legal design pode ser aplicado
emdiversassituagdes,desde odesign
de documentos juridicos — contratos,
peti¢cdes, provimentos jurisdicionais,
orientagcdes dos Tribunais - para
facilitar sua leitura e torna-los mais

uma

aos

compreensiveis para profissionais
da area e leigos; até o desenho e
estruturacao fisica e virtual
tribunais, merecendo destaque o
estudo das cortes online’.

dos

5. VISUAL LAW NOS DOCUMENTOS
JURIDICOS: CONECTANDO LINGUAGENS

Entre as técnicas proéprias do
Legal Design, a mais usual é o
Visual law (direito visual), o que

se da especialmente em razao
da possibilidade de aplicagdo em
documentos juridicos, dotando-os

de mais facilidade comunicativa,

7 SUSSKIND, Richard. Online Courts and the Future of Justice
Londres: Oxford University Press, 2020

conectando a linguagem escrita
com a visual e audiovisual, através de
tecnologias a disposicao do usuario.
Por exemplo, em uma peticao de
anteriormente de escrito,
hoje pode ser gravado um audio
explicativo de determinado ponto da
argumentacéo juridica no You Tube/
drive e trazer a colagcao na peticao
o QRCode (gerado em um site de
ferramenta web), ou seja, todos os
meios a disposicdao dos operadores
do Direito. Como bem dito alhures,
aqui se comprova ajungao do design,
direito e tecnologia.

texto

Por outra via, as ferramentas que
veremos mais adiante asseguram
a dialeticidade da comunicagao
processual e ao invés de carrear aos
autos centenas de documentos, a
exemplo do que se faz hoje, como
os processos tributarios de 3 a 4 mil
laudas, sendo a maior parte delas o
proprio processoadministrativofiscal
digitalizado e inserido no processo, a
técnica do visual law pode permitir
apenas uma QRCode para acesso
do documento que se encontra
armazenado em drive especifico
da SEFAZ ou da Procuradoria Geral
do Estado. Um unico QRCode pode
substituir mil laudas de processo nos
autos digitais!

A técnica do visual law pode ser
compreendida também no aspecto
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funcional da acessibilidade da
informacao, portanto ha de se ter
pudores na utilizagao de ferramentas
como graficos, links e hiperlinks,
animacodes, de modo que o0 excesso
desses elementos possa dificultar
a apreensao do conteudo trazendo
desinteresse do usuario. Entender
o destinatario e o seu interesse

no conteddo pode ser essencial

para definir qual ferramenta do
visual law possa ser utilizada.
Nessa linha, comenta Jackob

Nielsen sobre a necessidade de o
destinatario encontrar familiaridade
no documento, mesmo que ele
se apresente com a inovagao do
visual law, sob pena de estimulo a
neofobia®.

Deve-se verificar,
guem é o usuario do documento

juridico, eis que, por exemplo,

portanto,

as peticdes possuem como
destinatarios os
enguanto os contratos, por sua

tém como destinatarios

magistrados,

vez,
as partes que em
possuem conhecimento juridico.
Uma adverténcia essencial é que
o cérebro humano é neofdbico,

regra nao

OuU seja, possui ojeriza para
apresentagdes inovadoras em
demasia.

De ha muito a pratica forense se
utiliza generosamente da variedade

8 NIELSEN, Jakob. The end of web design. Disponivel em: https://
www.nngroup.com/articles/endof-web-design

de fontes, de realce, do negrito,
etc. e as tecnologias
somente vieram contribuir
o aperfeicoamento possibilitando
a interacao entre textos e imagens,
por exemplo, numa pecga processual.
A geracgao de profissionais do direito
nascidos com o PC ou sob o império
da plataformizacao ja utiliza em
seu cotidiano o audio e o visual
juntamente com a escrita sintética,
no Instagram e

novas
com

Mmuito comum
Facebook.

Por outra via, a pesquisa do grupo
Visual law, coordenada por Bernardo
Azevedo® voltada para apurar a
percepcao pelos magistrados do uso
do visual law na advocacia, aplicada
a amostra de magistrados federais
de 17 Estados sobre a utilizagao nas
pecas processuais cotidianamente,
obteve 147 respondentes. Os resul-
tados apontaram que 77,12% dos
magistrados “indicaram que o uso
moderado dos recursos Vvisuais
facilita a analise da peticao” e “38,6%
dos magistrados acreditam que
a combinacdao entre elementos
visuais e textuais torna a peticao
mais agradavel para analise”.
Infere-se, ainda, da pesquisa que os
recursos da aplicacao, se utilizados
com pouca

parcimdénia geram

desconforto nos destinatarios. Os

9 Disponivelem:bernardodeazevedo.com/conteudos/o-queos-
-juizes-pensam-sobre-elementos-visuais-em-peticoes/.
Acesso em: 25 de abril de 2021
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resultado deixam a reflexdao que os
recursos e ferramentas do visual
law, se destinados a facilitacao
do entendimento do conteudo sao
positivos (exemplo de linhas do tempo
e graficos), mas o0 mesmo nao pode
ser dito se a peticdo € modificada
apenas no seu design, retirando-lhe a
esséncia e os pontos identificaveis de
uma pec¢a padrao, tradicionalmente
conhecida pelo judiciario.

Aindaapretextodapesquisapodemos
aferir, seguindo o posicionamento de
Thompson citado por Dierle Nunes'™
de que ha em ndés uma aversao a
abordagens completamente novas e
que é preciso trilhar uma mudanca
paulatina,

“Como pontua: [...] o ser humano
buscaafamiliaridade, porqueisso
faz com que se sintam seguros.
Por lado, as pessoas
sdo tocadas pela emocao de
um desafio, movidas por um
intenso desejo pioneiro. [..] Essa
batalha entre a descoberta e a
familiaridade nos afeta em todos
os niveis. [...] O truque é aprender
aemoldurar novas ideiascomo se
fossem ajustes a ideias antigas,
mesclar um pouco de fluéncia
com um pouco de disfluéncia,
para fazer com que seu publico
veja a familiaridade atras da
surpresa.”

outro

10 Visual law: o design em prol do aprimoramento da
advocacia / Dierle Nunes, Ana Luiza Marques, Larissa
Holanda Andrade Rodrigues, et al. — 2. ed. - Belo Hori-
zonte: Lider, 2023. Acesso em 17 de junho de 2023, p. 58.

Assevera o mesmo autor que sendo
o0 ambiente juridico “tradicional” e
“sobrio’, “o ideal seria “a mantenca
entre 4 a 9 elementos graficos por
lauda, levando em consideragao o
proprio texto”. De todo modo, sao as
ferramentas a seguir que contribui-
rao para uma apresentacao em vi-
sual law:

Linhas do

Tempo Fluxogramas
Fonte;
Numeragio Destaques
Links e QR Codes

@ Hiperlinks
Graficos e
Stovioarcs infograficos
Linhas do

tempo
Videos e
animacgoes

De igual modo, as plataformas ja
comumente conhecidas permitem
maior acesso as ferramentas para
elaboracao de documentos no visual
law:

HEDP™2d

Imagem Clip-Art Formas Smartart Grafico |

PowerPoint www.canva.com.br
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CONCLUSAO

O estudo apresenta a temadtica do
legal design e, especificamente,
técnica e ferramentas do visual law
como area de pesquisa e estudo, bem
como sua aplicagcao na atividade da
advocacia publica, acoplando-se ao
objeto do Edital do Prémio Joselita
Ledo de Inovacao. Esta pode ser
conceituada como um conjunto de
mudang¢asem praticasanterioresque
produzam resultados positivos para a
advocacia publica e para asociedade,
ao incorporar novas técnicas juridicas,
novos elementos da gestao publica
ou combinagcao dos
mecanismos de gestao publica com
técnicas juridicas. Nesse sentido, o
trabalho se encaixa na categoria de

uma nova

inovagao na representacao judicial
ou em consultoria porque tem como
um dos escopos, senao o principal,
a introducdo de novas técnicas
juridicas utilizadas na defesa ou
em manifestacao nas orientacdes
juridicas aos por 6rgaos do Estado,
embora sendo o legal design e o visual
law interdisciplinar, também possa
contribuir para o aprimoramento
do desempenho do 6rgao e de seus
servidores.

O design juridico ou legal design
traz uma cultura do design thinking,
pesquisa de usuarios e métodos de
design centrados no ser humano

paraomundododireito.Odesign nao
trata s6 de aparéncia. De forma mais
ampla, o design é uma abordagem
para a solucao de problemas, cujo
processo estimula inovacoes,
especialmente por estar —centrado
concentrando-

no ser humano”,

se em identificar as necessidades
profundas e convincentes de seu
publico-alvo. Duas fontes primarias
adotadas estudo,
uma internacional, centrada nos
estudos de Legal Design, da Dra.
Margaret Hagen, na Universidade

de Stanford, define os contornos do

foram nesse

visual law como o ramo do design
gue se preocupa com a aparéncia
das coisas, mas sua preocupacao
nao deriva principalmente do valor
estético, mas sim da funcionalidade
para entregar uma mensagem eficaz
as pessoas, e, consequentemente,
ajudara a melhorar as habilidades
de comunicacgao, criar documentos
ou apresentacdes; e outra, nacional,
cujo titulo Design em Prol do
Aprimoramento da Advocacia, ja
publicadosobosinfluxosdapandemia
do COVID -19, demonstrando que
o isolamento sécia, o home office,
os tribunais virtuais e o novo modo
de relacionamento entre atores
no sistema juridico, demandariam
também novas formas de deduzir
defesas e de apresentacao das
pretensdes juridicas.
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Esse estudo pretendeu identificar
o porqué do design thinking
na advocacia publica; porque a
utilizacao do legal design e a opgao
pelo visual law? Como visto, no
decorrer da exposicao deste estudo,
restou evidente a preocupacgao
dos atores do sistema de justica
em melhorar a comunicagao, de
trazer mais préximo ao usuario o
conhecimento do conteudo juridico
e a facilitacdo da compreensao,
apresentando alternativas de
alternativas de apresentacao do
resultado da atividade finalistica do
juiz ou da advocacia publica, que
mais interessa aqui, com linguagem
mais clara e atrativa e com formato
simples e visual diferenciado. Restou
evidente que o visual law é o recurso
maisadequadoecomresponsividade
no segmento.

Também foram apresentados os
caminhos que se formam para a
efetividade do uso do recurso visual
nas pecas e apresentacdes dos
profissionais juridicos, com algum
de
federais e de estado,

protagonismo procuradorias
além da
recomenda¢ao do CNJ através da

Resolugao n° 347/2020.

Afinal, apontou-se o resultado
obtido da aplicagdao dessa técnica
em algumas das carreiras de funcao

essencialajustica,ouseja,aproducao

de pecas com maior qualidade
atrativa no contexto da comunicacao
com o usuario, conectando-o com a
mensagem e conteudo com menos
—juridiquésl e envolvendo os pilares
assentados pela Margaret Hagen,
na conceituagao do legal design,
Ou seja, um instituto estruturado
gue envolve trés elementos, direito,
design e tecnologia, mormente
pela realizacdao pratica do instituto
demonstrada pela representacao
processual inovadora, ainda que
experimentalmente, na confeccao
da peca processual, colacionada
no Anexo deste estudo, o que
somente comprova a maxima de
Jean Cocteau, “nao sabendo que era
impossivel, ele foi 14 e fez". E preciso
dar e permitir o passo adiante.
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INTERVENCAO EM MS

EXM?° SR.
112 VARA DE FAZENDA PUBLICA DA CAPITAL- BA

IMPETRANTE

Jo

E=S

IMPETRADO

©)
BOR

PROCURADORA DA ACIONANTE:

IMPETRADO

ILMO. SR. SUPERINTENDENTE DE ADMINISTRAGAO TRIBUTARIA
(Impetrado), autoridade vinculada a SECRETARIA DE ESTADO DE
FAZENDA DO ESTADO DA BAHIA, ou quem lhe faca as vezes, na pratica
do ato combatido, estando, por consequéncia, vinculado ao Estado da
Bahia, em cumprimento ao artigo 6° da Lei n° 12.016/2009, com
endereco na 22 Avenida n° 260 - CAB, Salvador, Bahia, CEP 41.745-003.
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PROCURADOR DO IMPETRADO: PROCURADOR DO ESTADO DA BAHIA com mandato

ex lege.
E-mail - 00055538671
Data de Envio:
07/10/2022 16:43:32
De:
SEFAZ/E-mail da Insp F: aria de G \bi <INFAZSERTAOPRODUTIVO@sefaz.ba.gov.br>
Para:

Marcos Gomes Lopes <mglopes@sefaz.ba.gov.br>

Edimar Novaes Borges <EDIMAR@sefaz.ba.gov.br>

Marcos Vinicio Cardoso Leite <mleite@sefaz.ba.gov.br>
Evandro Cesar Cordeiro Lisboa <elisboa@sefaz.ba.gov.br>
Roberio Pereira da Silva <ropsilva@sefaz.ba.gov.br>

Luis Fernando Sa Teles Andrade <lfandrade@sefaz.ba.gov.br>
Luiz Antonio Alcantara Tanajura <Itanajura@sefaz.ba.gov.br>
mfsena@sefaz.ba.gov.br

INFORMAGCAO DO

CUMPRIMENTO DA
LIMINAR ANEXA

Assunto:

CIENCIA DECISAO LIMINAR EM MANDADO DE SEGURANCA
Mensagem:

Considerando o documento n. 00055462211 do processo SEI 006.0442.2022,0039923-16, damos ciéncia
ao corpo de fiscalizagdo da Infaz Sertdo Produtivo para atendimento do presente comando judicial
exarado no MS 8086354-05.2022.8.05.0001 que em medida LIMINAR determina que o Estado, em relacdo
aos contribuintes LAERTE BAECHTOLD IE 055.222.923 e SUZANE MARI PIANA |E 054.156.568, se abstenha
de exigir ICMS em operagdes de transferéncia de mercadorias entre propriedades de cada impetrante,
sem prejuizo de que o Ente exerga o seu poder de fiscalizacdo, obstando-se a pritica de quaisquer atos
tendentes a exigir esses valores, por meio de medida coercitiva ou sancionatdria, como sua inclusdo em
Cadastros de Inadimplentes (ex. o CADIN e o SERASA), o protesto dos valores, a negativa de Certidao de
Regularidade Fiscal e a barragem dos seus produtos/bens nas divisas entre os estados da Federagao.

Guanambi, 07 de outubro de 2022

Nathan Gongalves Fiterman
Inspetor Infaz Sertdo Produtivo

O Impetrante inconformado com a r. decisdo administrativa, proferida no processo acima
identificado, interpds o presente Mandado de Seguranca, no qualo Estado da Bajia vem
respeitosamente a presenca de Vossas Exceléncias, apresentar a presente

INTERVENCAO

com fundamento no art. 7°, inc. I, da Lei 12.016/2009 e conforme as razdes de fato e de
direito adiante expostas:

DA TEMPESTIVIDADE

Em expediente publicado no PJE registra-se prazo de 10 dia para resposta do
Estado da Bahia, portanto findando-se em 17/10/2022

Deciséio (18068293)

ESTADO DA BAHIA

Representante: Procuradoria Geral do Estado da Bahia

Expedicdo eletronica (23/09/2022 15:27:42)

PAULO MORENO CARVALHO registrou ciéncia em 30/09/2022 08:03:30
Prazo: 10 dias
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DOS FATOS

O writ postulado pelos Impetrantes com pedido liminar deferida pelo d. magistrado baseou-
se nos seguintes fatos:

objetivam a concessdo de liminar para suspender a exigibilidade do ICMS nas
transferéncias de rebanho entre os respectivos estabelecimentos de titularidade de cada
um dos Impetrantes, obstando-se a autoridade coatora de quaisquer atos tendentes a
exigir esses valores, por meio de alegada e eventuais medidas coercitivas ou
sancionatorias.

*requerendo o reconhecimento da ndo incidéncia do ICMS em razdo da néo ocorréncia
do fato gerador do imposto nas transferéncias de rebanho entre os estabelecimentos de
titularidade de cada um dos Impetrantes,

*requerendo, ainda, a manutencao e utilizacdo do seu direito ao crédito de ICMS da
operacdo anterior dos ultimos 5 (cinco) anos, bem como declarar o direito a restituicéo e
compensacdo dos valores supostamente pagos indevidamente nos ultimos 5 (cinco) anos.

PRELIMINAR

VEDACAO DA SUMULA 266 DO STF “néio cabe mandado de seguranca contra lei
em tese”.

De fato, os Impetrantes ndo demonstraram qual teria sido o ato de competéncia da
autoridade indicada como coatora que consubstanciaria a ameaga a seu direito liquido
e certo que merecesse a prestac@o jurisdicional preventiva. Destarte, a seguran¢a
pleiteada resulta em decisGo normativa, incabivel em sede de writ of mandamus.

E cedico que o mandado de seguranga ndo pode ser utilizado obliquamente para fins de
controle de constitucionalidade de ato normativo. Foi para evitar isto, inclusive, que o STF
editou a Sumula 266, segundo a qual “nGo cabe mandado de seguranca contra lei em
tese” Na hipotese dos autos, a pretensdo dos impetrantes é atacar a lei em tese, 0 que,
por via transversa, equivale a impugnac@o da lei em abstrato, vedada pela Suprema
Corte.

A leitura da exordial revela pedido de seguranca para situagdes futuras e incertas de
transferéncia de rebanho entre os respectivos estabelecimentos de titularidade de cada
um dos Impetrantes, sem o recolhimento do ICMS.

Nessa toada, induvidoso que o pedido busca deciséo de cardter normativo, genérico e
abstrato para situages futuras e incertas, invidvel na sede do mandado de seguranca,
muito menos de cardter preventivo.

Diante disto, estando claro que a declaragdo de inconstitucionalidade de norma
juridica ndo é a causa de pedir do mandado de seguranca, mas constitui o
pedido em si mesmo, ndo se tratando, portanto, de hipdtese de controle constitucional
difuso, requer-se o indeferimento da peticdo inicial, com amparo no art. 10 da Lei n°
12.016/2009.
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FUNDAMENTOS JURIDICOS PARA NAO CONCESSAO DA SEGURANCA

ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM DA AUTORIDADE

Saliente-se que, a Lei do Mandado de Seguranga, em seu artigo 6° determina que a petigdo
inicial preencha todos os requisitos da lei processual civil, sendo uma de suas exigéncias a
indicagdo correta da autoridade coatora. No caso dos autos, por tratar-se o objeto da a¢do
mandamental de pedido de suspensdo da exigibilidade do ICMS nas transferéncias de
rebanho entre estabelecimentos de titularidade de cada um dos Impetrantes, ndo poderia
jamais apontar o Impetrado como autoridade coatora. Veja Exa., a diferenca de atribuicdes:

art. 13, e seus incisos, do Regimento
Interno da Secretaria da Fazenda do
Estado da Bahia, ratificam a
competéncia das Inspetorias para
fiscalizar e langar tributo de ICMS.

QUEM FISCALIZA?

art. 18 do RI-SEFAZ-BA elenca as
atribuicoes dos titulares de cargos em
comissao (a exemplo do Secretario,
Subsecretario, Superintendente, Diretor,
Assessor Especial, Coordenador,
etc.),COMO E O CASO DA AUTORIDADE

CARGO EM COMISSAO

IMPETRADA
INAPLICABILIDADE DO TEMA 1099 AO CASO
TESE FIRMADA NO TEMA PRETENSAO DOS IMPETRANTES
Transferéncia de rebanho entre estabelecimentos
N3o incide ICMS no deslocamento de bens de de titularidades dos impetrantes. Titularidades
um estabelecimento para outro do mesmo distintas. Incidéncia ICMS. Pretendem os
contribuinte localizados em estados Impetrantes a chancela judicial para a circulagédo de
distintos, visto ndo haver a transferéncia da rebanho entre estabelecimentos de titularidade

distintas, alegando em suma que nestas operagoes

titularidade ou a realizagao de ato de
nao ha transferéncia de propriedade.

mercancia.

FAZENDA DE TITULARIDADE
DISTINTAS; REBANHO VAI DE
UMA FAZENDA A OUTRA SEM
IDENTIFICAGAO. ANIMAL QUE

FOI RETORNOU?

RATIO DECIDENDI:
DESLOCAMENTO DE BENS; MESMA TITULARIDADE E NAO
HAVER MERCANCIA
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Ocorre, Exceléncia, que no presente caso ha um negécio juridico muito claro sendo

realizado, EXATAMENTE porque os ANIMAIS NAO SAO IDENTFICADOS, ou seja, ndo ha

como aferir que nao houve a mudanca de titularidade, nem com concluir que os animais
que foram sao os mesmos que por ventura retornam.

Ora, o Impetrante, Sr.| , transfere o rebanho de sua propriedade para
o estabelecimento da Sra.| A com alguma finalidade, que néo foi
informada, certamente nao é apenas para "passear” com o rebanho.

No mundo do Agronegdcio, esta transag¢ao € muito conhecida e funciona basicamente da
seguinte forma. O estabelecimento “A” envia animais para engordar no estabelecimento
“B"”. Enquanto isso, o estabelecimento “B” envia outros animais mais novos e magros
para o estabelecimento “A” que s6 tem condicdes de suportar essa categoria de animal.

Por 6bvio, ha uma circulagdao de mercadoria entre estabelecimentos distintos e, como
esses animais nao sao identificados, nao ha como garantir que os que saem da
propriedade sao os mesmos que retornam, de igual modo ndo ha como garantir que os
animais que foram nao tenham sido abatidos pelo préprio estabelecimento de destino.

DA CARENCIA DE ACAO POR AUSENCIA DE PROVA

Alegam os Impetrantes que necessitam da autorizacdo judicial para
transportar rebanho entre os respectivos estabelecimentos e que por conta
disso supostamente nao seria devido o recolhimento do ICMS, sob a alegagao
de que nao ha mudanca de propriedade.

Os Impetrantes ndo juntaram nenhuma prova que comprove as suas
alegacées. Ou seja, ndo demonstram que os animais que saem de uma
propriedade sao os mesmo que posteriormente retornam, sendo deveras
temeraria a autorizagdo concedida a espécie.

Os Impetrantes requerem o direto ao crédito, compensagao e/ou restituicao

ALEGAGCAO DE QUE NAO HA TRANSAGAO DE REBANHO: SEM PROVA
ALEGACAO DE QUE A AUTORIRDADE FISCAL PODERA AUTUAR: NADA PROVA
ALEGAGCAO DE QUE NAO HA TRANSFERENCA DE PROPRIEDADE: SEM PROVA

PROVAS TRAZIDAS AOS AUTOS: ACERVO
1)id 208384308 e id 208 388209 documentos de z
PROBATORIO

inscrigdes estaduais dos impetrantes;
INSUFICIENTE: na
2)id2(3838821 0 e id 208388211livros registros sua produgéo e
apuracao do icMd____ ldeo01/2020a - ~
08/2022 dificil valoragao

3)id208388213: comprovante de custas
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REQUERIMENTOS

Diante do exposto, REQUER-SE:

Diante de tudo o que foi exposto, requer a V. Exa. se digne ACOLHER A
@ PRELIMINAR ARGUIDA

Se ultrapassada, no meérito,b, DENEGAR A SEGURANCA perseguida,
@ observando, na espécie, a inaplicabilidade do TEMA 1099, do STF, por cuidar
a presente de situacdo diversa da constante no referido tema, sobrestando
os efeitos da liminar deferida, haja vista a completa auséncia de prova para

sustentar a decisdo fustigada.
A produgdo de prova admitida em lei.

Nestes termos,

PEDE PROVIMENTO.

ADVOGADO/A

OAB
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D.I.CQCOA.

UMA POLITICA DE PREVENGAO DO LITIGIO
PARA A ADVOCACIA PUBLICA

RESUMO

O trabalho visa encontrar diretrizes
para uma politica de prevencao do
litigio para a Advocacia Publica,
a partir da contextualizacdao do
problema do crescimento da
judicializacdao e de uma pesquisa

exploratéria acerca das iniciativas
e respostas dadas, considerando a
cultura do litigio, as iniciativas de
estimulo a consensualidade,
estudos realizados e a experiéncia do

()5

Projeto Pagou Por qué?.

Palavras; chave. Precatério. Judicializagcdo. Prevencgdo. Litigio. Advocacia

Publica.
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1. INTRODUCAO.

Em30dejaneirode 1995 foi publicado
no Diario Oficial do Estado da Bahia
o Decreto n° 3.979. Ele tinha dois
artigos. O primeiro rebaixava o teto
da Gratificacdode Producaorecebida
por Auditores Fiscais e Agentes de
Tributos Estaduais, designados como
Grupo Ocupacional Fisco, o que na
pratica representava uma reducao
significativa ganhos
@) revogava
disposicoes
estabelecia sua vigéncia para a data
da sua publicacao.

nos seus

mensais. segundo

as em contrario e

Aminutadesse Decreto naofoiobjeto
de analise juridica pela Procuradoria
Geral do Estado da Bahia. Talvez a
pressa em desvincular a repercussao
da majoragao
vencimentos que seria dada aos

econdmica dos
Secretarios de Estado ou, talvez a
préopria simplicidade do seu texto,
gestores
da época a seguir direto para a
publicacao, dispensando essa etapa.
Nao sabemos.

tivessem animado os

O que sabemos é que vinte e
seis anos depois, a declaragcao
de inconstitucionalidade
Decreto tem sido o tema de maior
impacto econdbmico no pagamento

desse

de precatérios no Estado da
Bahia, somando R$ 387.280.872,00
(trezentos e oitenta e sete milhoes,
duzentos e oitenta mil e oitocentos
e setenta e dois reais) pagos a 2.010
(dois mil e dez) Auditores Fiscais e
Agentes de Tributos Estaduais, entre
2018 a 2021.

Nao se sabe quanto foi pago antes
de 2018 e quanto ainda sera pago
NOS anos seguintes por causa desse
Decreto. Mas uma coisa é certa, esse
numero ainda vai aumentar.

Mas esse estudo nao é sobre decla-
racdes de inconstitucionalidade de
decretos que mudam critérios nor-
mativos para diminuir remuneragao
de servidor. Esse estudo é sobre a ur-
géncia da Advocacia Publica enten-
der a importancia de estruturar uma
politica de prevencao do litigio com
base em evidéncias.

No primeiro capitulo se buscara
compreender melhor o problema e
seu contexto a partir de dados sobre
o crescimento da judicializacao e do
seu impacto no orcamento publico,
com o pagamento de precatérios e
RPVs.

No segundo capitulo sera realizada
uma pesquisa exploratdria acerca do
siléncio e das respostas em torno do
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problema, considerando o estimulo a
consensualidade, a cultura do litigio
e os estudos e dados existentes sobre
o tema.

No terceiro capitulo sera apresentada
a experiéncia do Projeto “Pagou
Por qué?” no Estado da Bahia, sua
achados e

histéria, metodologia,

aprendizado.

Por fim, serdao tragadas algumas
diretrizes para uma politica de
prevencao do litigio para aAdvocacia
Publica, considerando as respostas
encontradas e suas possibilidades
de atuacao para fortalecimento do

Estado Democratico de Direito.

O estudo é para lembrar o estrago
gque pode causar um Decreto de
apenas 2 artigos e para construir hoje
os filtros que protegerao o futuro.

1. O CRESCIMENTO DA JUDICIALI-
ZACAO E O SEU IMPACTO NOS PRE-
CATORIOS E RPVS.

Estudos patrocinados pelo Conselho
de Justica (CNJ, 201),
pela Associacdao dos Magistrados
(AMB, 2015) e pelo
Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada (IPEA, 2012) consolidaram a
constatagao de que os entes publicos
figuram entre os maiores litigantes

Nacional

Brasileiros

do Judiciario Brasileiro, dados que
sao atualizados anualmente pelo
CN3J, através do Relatério Justica
em Numeros e do Painel Grandes
Litigantes, disponibilizados no seu
sitio eletronico.

Considerando dados desse
crescimento no Estado da Bahia,
constata-se que em 2022 houve um
aumento de 127% comparado com o
numero de ag¢des ajuizadas em 2018.

(035

Grafico 1 - Crescimento da

judicializagcao no Estado da Bahia

Quantitativo de agbes ajuizadas contra o Estado por ano
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Fonte: Comité Gestor Pagou Por qué da PGE/BA em 14
de margo de 2023.

Considerando que nao houve
admissao de novos procuradores
por concurso publico, ja que o ultimo
concurso ocorreu em 2014, o que se
deve, em parte, pela auséncia de

autonomia administrativa, financeira

e orcamentdria da Advocacia
Publica, os efeitos perversos
desse crescimento tem levado a

uma sobrecarga de trabalho e a
concentragcao de Procuradores no
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contencioso judicial.

Conforme apurado PGE/BA,
dos 250 Procuradores da ativa, 168
estao afetos ao contencioso, o que
representa 67% do seu quadro. No
caso do Estado de Sao Paulo' esse
percentual é de 72%, considerando
qgue dos 774 Procuradores da ativa,
564 estao afetos ao contencioso.
Esses dados demonstram o peso
do litigio na organizagao interna do
trabalho.

na

Esse problema também tem
desafiado a gestao dos
publicos, ante o crescimento da
divida com os precatérios e RPVs.
Registre-se que em 2021, o gasto da
Unido com os precatérios foi o maior

desde o inicio da série histérica do

recursos

Tesouro Nacional, iniciada em 2009
(R$ 56,4 bilhdes), e o valor noticiado
em 2022 (R$ 90 bilhdes), motivou a
aprovacaodasPropostasde Emendas
Constitucionais (PECs) 113 e 114,
criando novo regime de pagamentos
de precatdérios e de norma fiscal?,
dado oalegadoimpacto que causaria
nas contas publicas (SALTO, COURI,
2021).

No Estado da Bahia, até 13 de marcgo

1 Dados coletados junto a Associacdo dos Procuradores do Esta-
do de Sao Paulo em julho de 2022.

2 Disponivel em https/wwwi2.senado.leg.br/noticias/mate-
rias/2021/12/16/promulgada-emenda-constitucional-com-novas-
regras-

para-pagamento-dos-precatorios. Acesso em 23 de marco de
2023.

de 2023, existiam 12.347 precatérios
inscritos que totalizavam o montante
de R$ 5.6 bilhdes de reais®. Para
se ter uma ideia mais concreta do
que representa montante,
€ preciso comparar com outras
despesas assumidas pelo Estado
da Bahia. Com base nos dados
extraidos do site da SEFAZ*, o gasto
da Secretaria de Cultura em 2020
foi de R$257.743.630,99 (duzentos e
cinquenta e sete milhodes, setecentos
e quarenta e trés mil, seiscentos
e trinta reais e noventa e nove
centavos). Portanto, se o Estado da
Bahia quitar hoje a sua divida com
precatorios, ele terd executado vinte
e um orcamentos da Cultura.

esse

Util se mostra perceber o percentual
do crescimento desses pagamentos,
comparado com outras areas.

Grafico 2 - Crescimento percentual
pbor Area de ano

Crescimento percentual por érea e ano

Cultura
®Educagao 100%
@ Precatério

@saide

Fonte: Comité Gestor Pagou Por qué da PGE/BA em

3 Disponivel em https://listaprecatorios.tjba.jus.br/#/lista-unifica-
da-precatorios

4 https:/www.sefaz.ba.gov.br/administracao/contas/balanco
anual/balancogeral_2020.pdf
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No caso do pagamento de RPVs a
situagcdao consegue ser ainda mais
critica, conforme ilustra o quadro
abaixo, havendo um aumento de
797% em 2022, comparado com os
pagamentos feito em 2018.

Grafico 3 - Crescimento de RPVs

Custo das RPVs por ano
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Fonte: Comité Gestor Pagou Por qué da PGE/BA em
29/11/2021.

Sera que nao caberia a Advocacia
Publica adotar uma postura mais
compreensao

ativa desses

problemas?

na

2. ENTENDENDO O SILENCIO E AS
RESPOSTAS.
Considerando o quadro acima
relatado urge pesquisar quais os
estudos e existentes,
especialmente os protagonizados
pelas Advocacias para
compreender o problema e
apresentar estratégias para o seu

enfrentamento.

iniciativas

Publicas,

Um dos movimentos mais
proeminentes tem sido a adogao de
meios consensuais para a resolugao
dos conflitos, ja existindo no Brasil
varios diplomas legais e iniciativas

nesse sentido.

2.1. A adogao de meios consensuais
pela Advocacia Publica.

Esse topico busca registrar que
uma das respostas existentes para
o problema da judicializagdo tem
sido a criagao de um microssistema
juridico de estimulo para a adogao de
métodos consensuais para resolucao
de conflitos, com vistas a fomentar
uma cultura para a prevengcao e
solucao de conflitos, por outros
meios que nao exclusivamente a via
judicial, notadamente em demandas
envolvendo o Estado, considerando
sua posicdo entre os grandes
litigantes, conforme dados do Justica

em Numeros 2022 (CNJ, 2022).

Foi com esse objetivo que o artigo
3° do CPC previu que o Estado
promovera, sempre que possivel,
solucao consensual dos conflitos
e que a conciliagdo, a mediacao
e outros métodos consensuais
deverao ser estimulados por todos os

operadores juridicos. Também o art.
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334 previu a realizacao de audiéncia
de conciliagdo ou de mediagao como
regra geral do procedimento civil. O
art.165 previu que os tribunais devem
criam centros judiciarios de solugao
consensual de conflitos e o art. 166
trouxe os principios informadores
da conciliagcao e da mediacgao. Esses
sdo alguns dos inUmeros artigos que
tratam da matéria.

174 do
linha do

Vale destacar
CPC que,
aludido artigo 32 da Lei Federal
n.° 13.140/2015, determina que os
entes federativos criardo camaras
de mediagao e conciliagdao, com
atribuicdes relacionadas a solucao
consensual de conflitos no ambito

o artigo
na mesma

administrativo, tais como: | -
dirimir conflitos envolvendo 6érgaos
da administragao
publica;ll—avaliar a admissibilidade
pedidos de resolugao de
conflitos, por meio de conciliagao,
no ambito da administragao
publica; Ill - promover, quando
couber, a celebracao de termo de

ajustamento de conduta;

e entidades

dos

Importante esclarecer o que se
entende por conciliagdo e mediagao,
considerados

como métodos

complementares de solugao de
pois dispensam o juiz

e buscam métodos consensuais

conflitos,

(PETRONIO CALMON, 2015). A
autocomposicao pode ser realizada
por conciliagao ou por mediacao, pois
€& conduzida pelas préprias partes e
responsaveis pelarespostaadequada
ao conflito, diferindo de quando o
conflito é resolvido por um terceiro
(heterocomposicao): juiz (jurisdigcao
estatal) (Jurisdicao
privada). A conciliagcao ocorre a partir
da atuacao de um terceiro que nao
faz parte do conflito, mas atua para a
aproximacao das partes e a obtencao
do acordo, mediante propostas de
solucao. E na mediacao, existe um
terceiro desinteressado que atua
para restabelecer o didlogo entre os
envolvidos, sem oferecer propostas
de composicao.

ou arbitro

E preciso aquiregistrar o crescimento
da utilizagcdo da consensualidade
pela advocacia publica apds a
publicacdo da Resolugdo n°® 125/CNJ,
do novo Cdédigo de Processo Civil
em 2015 e da Lei de Mediagao (Lei
n° 13.140/2015), especialmente pela
Advocacia Geral da Uniao.

Vale registrar que a AGU tem avan-
¢ado na utilizagdo de métodos alter-
nativos para a solucao de conflitos,
desde a publicacdo da Lei n° 9.469/97
e do Decreto federal n° 10.201/2020,
que fixou os valores de alcada para
a autorizacao dos referidos acordos
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em R%$10.000.000,00 (dez milhdes
de reais), além da implantagao da
Camara de Mediacao e de Concilia-
¢ao da Administragcao Publica Fede-
ral, hoje prevista no Decreto federal
10.608 de 25 de janeiro de 2021. Mere-
ce registro, ainda, a regulamentacao
para celebracao de acordos entre or-
gaos e entes federados, pelas Porta-
rias n° 1.281/2007 e n° 1.099/2008.

Uma das evidéncias desse avanco
sdao os acordos recentemente divul-
gados no seu sitio eletrénico, entre
eles o acordo de cooperacao técnica
celebrado entre a AGU e o TST para
reduzir a litigiosidade em causas que
se discute a responsabilidade subsi-
didria da Uniao por encargos traba-
lhistas decorrentes do inadimple-
mento de empresa contratada para
prestar servicos de forma terceiriza-
da, com estimativa de extin¢cao de 20
mil processos®.

Pelo acordo, os advogados da uniao
poderao pedir a extingdao do feito
ou desistir de recorrer com base em
parecer referencial da Procuradoria
Nacional da Unidao de Trabalho e
Emprego, considerando que o custo
de continuar o litigio supera o do
pagamento pleiteado, em especial

se for considerada a incidéncia de

5 Disponivel em https://mww.gov.br/agu/pt-br/comunicacao/
noticias/acordo-entre-agu-e-tst-deve-resultar-na-extincao-de-
-20-milprocessos. Acesso em 17 de marco de 2023,

juros e correcgao.
Outra evidéncia desse esforco é a
Portaria Interinstitucional n° 1.186,
de 2 de Julho de 2014, que instituiu
a Estratégia Nacional de Nao
Judicializagcao - ENAJUD, e definiu
que o acesso a justica é entendido
como a oportunidade de o cidadao
buscar a concretizacdao de seus
quando ameacgados
lesados, seja por meios jurisdicionais,
pela apreciacao de juiz competente
em prazo razoavel e com decisao
justificada, seja por
jurisdicionais, pela participacao do
cidadao em procedimentos que
satisfacam seus interesses reais.

direitos ou

meios nao

Também ha uma crescente utilizagao
de métodos consensuais nos Estados
que ja implantaram as Camaras
autocompositivas, destacando-se os
Estadosdo Para,do RioGrandedo Sul,
de Alagoas, de Pernambuco, de Goias
e de Minas Gerais, conforme estudo
realizado por Thiago Vasconcellos
Jesus (2021).

Segundo o autor o funcionamento
das potenciais
beneficios a todos os envolvidos,

Camaras revela

implicando economia de montante
relevante aos Estados,
experiéncia de Goias (de

conforme
20 a 30%
nos casos de servidores publicos),
Alagoas (superior a 35 milhdes desde
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2020) e Para (superior a 35 milhdes
de reais, considerando-se sé o ano
de 2021).

Outra medida importante para o
avanco dos acordos tem sido a
previsao legal da competéncia para
os Procuradores Gerais poderem
desistir da agao, bem como realizar
transagcdes, como ocorre nhos
Estados do Rio Grande do Sul (Lei
Complementar n° 11.742, de 17/0102),
S3o0 Paulo (Lei n° 17.293, de 15/10/20),
Minas Gerais (Lei Complementar n°
1.270, de 25/08/15) e Pernambuco (Lei
Complementar n° 2, de 20/08/90).
Trata-se de medida necessaria para
o0 avancgo da resolucao de conflitos
através de métodos consensuais,
que devera ser seguida pelos demais
Estados e Municipios.

Para Lima (2021), diante da compe-
téncia outorgada a Advocacia Pu-
blica para instalar camaras adminis-
trativas de resolugcao de conflitos e
celebrar acordos em nome da Admi-
nistracao, a autocomposicao restaria
impedida apenas nas hipdteses ex-
pressamente proibidas, quando em
causa direitos que naoadmitemtran-
sacao ou quando nao houver norma
com suficiente densidade normativa
para estabelecer direitos e obriga-
¢cdes entre as partes, cabendo aos
Estados destinar verbas orcamenta-

rias para o pagamento dos acordos
firmmados, com observancia maxima
do principio da isonomia.

Embora a adocao de estratégias de
consensualidade com a implantacao
de camaras de conciliagao e
mediacao pela Advocacia Publica
seja uma resposta necessaria ao
crescimento da judicializagao
contra o Estado, sendo importante
estimular a sua adocao de forma
estruturada e transparente, contata-
se que ela ainda nao tem ocorrido
na velocidade e estrutura necessaria
para desengarrafar
sendo a seguir apresentados alguns
estudos que buscam explicar as
dificuldades enfrentadas, entre elas
a cultura do litigio ainda vigente.

o Judiciario,

2.2. A cultura do litigio.

Ao tratar da crise da justica brasileira,
Franco (2018) alerta que os altos
indices de congestionamento nos
orgaos judicidarios e a morosidade
exagerada na tramitagcdao dos
processosjudiciaistornaminconteste
gue se vive em um contexto cadtico
de prestacdo do servico publico
jurisdicional.

No entanto, alerta o autor que esse
problema nao pode ser explicado
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apenas pela ineficiéncia dos
orgaos judiciarios,
compreendido o papel da cultura
do litigio que permeia todos os
envolvidos nesse drama, sejam as
partes, os advogados e o préprio
Estado. Ele também enfatiza que a
crise representa o sintoma de uma
sociedade patriarcal com problemas
estruturais graves e com falhas
profundas na educacao de base dos
cidadaos, acostumados a imposicao
da solugcao do conflito por uma
autoridade externa.Para o autor, o
direito de ter acesso ao judiciario
precisa conviver harmonicamente
com uma politica oficial de estimulo
ao emprego de ferramentas
consensuais e autocompositivas de
solucdao de disputas, inclusive na
seara extrajurisdicional, mas que nao
podem ser encaradas como “solucao
magica” para todos os problemas da
crise da justica, dada a assimetria
da sociedade brasileira, na qual
preponderam desigualdades
sociais e econémicas.

devendo ser

as

A necessidade de adocao de
estratégias para a prevencao do
litigio também foi alertada por
Lucena Filho (2011) que recomendou
ao CNJ a adocao de uma politica
mais abrangente, capaz de tratar
os conflitos antes mesmo deles se

transformarem em litigio, ou, ainda,

uma efetiva participacao do Poder
Judiciario no processo de revisao
atinente as praticas de
Segundo o
autor, a cultura da litigancia € um
combatido na

cultural
litigdncia demasiada.
vicio social a ser
sua causa e nao nos efeitos. Ele
também se dirigiu aos advogados
para sua qualificacao
constitucional como indispensavel

enfatizar

a administragao da justica, sendo
e detentor do
pelo que
deve exercer o papel de pacificador

o orientador oficial
conhecimento juridico,

para uma justa composicao do litigio.
Tal politica passa pela adocao de
incentivos adequados, entre eles a
aplicacao de sancdes e multas que
visem coibir a litigancia temeraria,
além da énfase na economia
financeira obtida com o emprego
dos meios de solugcdao consensual
de conflitos, como vem sendo
noticiados, especialmente pela

Advocacia Geral da Uniao.

Considerando que a Administracao
Publica figura entre os grandes
litigantes, conforme dados
apresentado pelo Painel Grandes
Litigantes®, e esse quadro persiste
ha algumas décadas, se mostra
urgente a estruturacdo de um
modelo de administracao publica

para a prevengao, gestao e resolucao

6 Disponivel em https:/grandes-litigantes.stg.cloud.cnjjus.br/.

Acesso em 22 de marco de 2023.
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dos seus proprios conflitos, posto
gue nao se mostra condizente
com a eticidade, a cooperagao, e
com o0s principios constitucionais,
republicanos e democraticos, que o
processo judicial seja por ela utilizado
como instrumento de “rolagem de
dividas”, como alerta Franco (2018).

Conforme constatagao de Squeff
(2021), no seu estudo sobre as barrei-
ras a mudanca organizacional na ad-
vocacia publica do Distrito Federal,
o ambiente organizacional da PGE/
DF proporciona poucos incentivos &
adoc¢do de prdaticas proativas e ino-
vadoras pelos membros da organi-
Zacdo e o trabalho ainda é marcado
pelo modelo burocrdtico e paradig-
ma reativo, com auséncia de ges-
tdo por resultados, sendo realizado
de forma individualizada e pulveri-
zada, sem coordenacao de equipes
com comunicag¢ao adequada e foco
em atuacgao estratégica e preventiva.
Segundo a autora, a rotina de traba-
lho ainda é pautada por um para-
digma reativo e passivo, com foco na
defesa judicial, sem interagao com
a Administracao Publica e por uma
deficiéncia de estrutura material do
orgao, assim como falhas na comu-
nicagcao interna e externa.

obstante, reconhece

Nao que

existem procuradores conscientes

da importancia de atuar de forma
proativa e compativel
advocacia publica que desempenha
funcao essencial a Justica, além de
iniciativas, a exemplo da Portaria
n. 483/2019 que prevé as ideias-
guias do 6rgao, também voltadas
para a formacao de uma cultura
organizacional mais proativa.

com uUma

Segundo a autora, é preciso investir
em tecnologia da informacgao para
viabilizar uma organizacao estratégi-
ca com foco em resultados, identifi-
cando os problemas geradores dos li-
tigios de massa e propondo solucdes
voltadas a reducao da litigiosidade.

Mas nao se pode negar, que a resis-
téncia da Administracao Publica na
aceitacao de alterag¢des na atual tra-
dicao juridica litigiosa tem sido um
dos grandes desafios a implemen-
tacao dos métodos consensuais, em
especial a resisténcia na superacao
do dogma da indisponibilidade e su-
premacia do interesse publico e do
principio da legalidade, encarados
como verdadeiros entraves a possi-
bilidade de consensualidade no am-
bito da administracao publica, como
alertado por Franco (2018). Ainda
persiste grande resisténcia por parte
da doutrina, que ainda parte da con-
cepgao de que ha um unico interes-
se publico sempre e invariavelmen-
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te indisponivel e que sera protegido
pelo “poder de império”. Ocorre que,
como destaca Allegretti (1996), a plu-
ralidade € uma das caracteristicas da
contemporaneidade e ela é incom-
pativel com a ideia pregressa de que
os fins publicos sdo sempre unitarios,
homogéneos e detectaveis abstra-
ta e aprioristicamente. Ao contrario,
na pratica, como ha uma diversida-
de de interesses publicos verificaveis
in concreto, se mostra recomendavel
que eles possam ser objeto de ne-
gociagao, transagao, composi¢cao ou
acertamento consensual, o que se
compatibiliza muito mais com o Es-
tado Democratico de Direito, do que
com a ideia de que ele sera revelado
de forma autoritaria pelo mandatario
de plantao.

A rigor, o Estado sempre pode criar e
assumir faculdades e obrigacdes por
meio de contratos administrativos de
natureza consensual celebrados fora
do Judiciario, nao havendo motivo
razoavel paraimpedir que ele assim o
faca para compor conflitos oriundos
desses mesmos direitos e deveres, a
partir de técnicas autocompositivas
extrajudiciais, como a mediagao ou
conciliagdo, ou heterocomposicao
privadas, como a arbitragem.

Ademais, a indisponibilidade devera
recair sobre os interesses publicos da

guestao, nao se confundindo com a
forma de solucao do conflito desses
interesses, que podera ser resolvido
através de métodos consensuais,
ja que o sistema juridico oferece
multiplas portas para a solucao de
disputas. Nao & por outro motivo
gue o nosso sistema juridico autoriza
qgque o Ministério Publico celebre
termo de ajustamento de conduta
para a recomposicao de dano ao
meio ambiente, ainda que este seja
considerado indisponivel.

Portanto, a impossibilidade de livre
disposicao do direito, ou seja, a sua
irrenunciabilidade ou inalienabilida-
de nao implica na impossibilidade
de dispensa da protecao judiciaria,
conforme corrobora o artigo 3° da Lei
Federal n.° 13.140/2015. Explica Franco
(2018, p. 313) — “A natureza indisponivel
do direito material nao é débice para
que seja possivel dispor da via judicial
para o seu acertamento, se assim for
mais apropriado diante das circuns-
tancias particulares do caso concreto”.

A indisponibilidade do direito mate-
rial ndo se confunde com sua intran-
sigibilidade, posto que esta apenas
ocorre nas situagcdes em que a lei as-
sim prevé expressamente.

Ademais,conformefoiesclarecidopor
Gomes (2016) nao se pode confundir
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a indisponibilidade do interesse
publico com a disponibilidade de
direitos patrimoniais de titularidade
do Estado.

Para Cabral (2016) existe uma
gradacao do nivel de disponibilidade
dos direitos tutelados pelo Poder
Publico, posto que nao se pode
comparar a indisponibilidade do
interesse publico presente na defesa
dos direitos meramente patrimoniais
de crédito tributario como, por
exemplo,ointeresse publico presente
na defesa dos direitos fundamentais

ou direitos difusos.

O debate contemporaneo acerca
do tema permite concluir que o
direito administrativo possui
carater de instrumentalidade, pois
convoca a Administracdao para a
escolha do meio mais adequado
a concretizacdao do principio da

um

eficiéncia administrativa, a partir da
avaliagcao das circunstancias do caso
concreto, conforme defendido por
Palma (2015), havendo um verdadeiro
microssistema juridico de estimulo
ao uso de métodos consensuais para
a resolucao dos conflitos.

Conforme apontam as pesquisas
“100 maiores litigantes no Brasil”
(2010 e 2011) e “O uso da justica e o
litigio no Brasil” (2015), realizadas

pelo Conselho Nacional de Justica -
CNJ e Associacao dos Magistrados
Brasileiros - AMB, respectivamente,
a realidade mostra que a politica
de planejamento
estratégico e de estabelecimento
de metas para os tribunais nao
vem surtindo os efeitos desejados
para
descongestionar o Judiciario, sendo
necessario redefinir prioridades, a
comecgar pela analise das causas

estimulo ao

melhorar a eficiéncia e

que estao levando ao colapso do
Judicidrio. Importante
alguns estudos e iniciativas nesse
sentido.

conhecer

2.3 Estudos e dados sobre a judicia-
lizacdo e suas consequéncias.

Uma das iniciativas mais importan-
tes para a compreensao das causas
do crescimento da judicializacao é o
Relatdrio Justica em Numeros publi-
cado pelo CNJ desde 2003, nascido
de uma pesquisa encomendada pelo
Supremo Tribunal Federal ao Centro
de Pesquisa de Opiniao Publica da
Universidade de Brasilia (DATAUNB).
Inicialmente, a ideia era colher dados
para construir um sistema integrado
de informacdes do Poder Judicia-
rio, sobretudo voltado a indicadores
estatisticos, conforme esclareceu

KURTZ (2015).
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Com a criagao do CNJ pela Emenda
45 de 2004,
passou-se a contar com um orgao
responsavel pela organizacao
do Justica em NuUmeros em suas
edicdes, considerando
sua competéncia para exercer o

Constitucional n°

préoximas

controle da atuagcdao administrativa
e financeira do Poder Judiciario e do
cumprimento dos deveres funcionais
dosjuizes.Considerandooobjetivode
construir conhecimento baseado em
evidéncias, o CNJ editou a Resolucao
Nn° 4, de 16 de Agosto de 2005, criando
o Sistema de Estatistica do Poder
Judiciario (SIESPJ), dando
estrutura ao Justica em Numeros,

Nnova

que passou a coletar informacdes
estatisticas precisas e padronizadas
para possibilitar a construgcao de
indicadores para a realizacdao de
comparacoes, diagndsticos, analises
estatisticas,mensuracoeseavaliacoes
de desempenho ou produtividade de
6rgaos, magistrados e servidores e
para subsidiar a tomada de decisdes
no processo de planejamento e
gestao estratégica das instituicdes
do Judiciario’.

Assim, se no seu nascimento o
Relatério era composto apenas por
sequéncia de tabelas e graficos em

7 Estudo sobre os sistemas de coleta de dados: CNJ / Conselho
Nacional de Justica. Departamento de Pesquisas Judiciarias.
— Brasilia: CNJ, 2010. Disponivel em https:/bibliotecadigital.cnj.
jus.br/jspui/bitstream/123456789/93/1/Estudo%20sobre%20siste-
mas%20de%20coletas%20de%20dados %20CNJI_n4.pdf. Acesso
em 16 de marco de 2023.

um arguivo pdf, para uso do proéprio
Judiciario, passados
em sua 19° Edi¢cao, o Justica em
NUumeros 2022 trouxe uma mudancga

vinte anos,

metodoldgica consolidagao
das informacgdes estatisticas e
orcamentarias, tendo como meta
a priorizagdao da construcao de
uma cultura

na

institucional baseada
em dados, considerando que a
mensuracao do grau de maturidade
institucional de instituicdes publicas
e privadas do século XXI se da a
partir de indicadores estratégicos de
governanga.

Nessa edicdo contou-se com
Banco Nacional de Dados do Poder
(DataJud)
origindria de obtencao de dados
empiricos para a construcao de seus
principais indicadores. O DataJud é
responsavel pelo armazenamento

centralizado dos dados e metadados

Judiciario como fonte

processuais relativos a todos os
processos fisicos ou eletrénicos,
publicos ou sigilosos de todo o
Poder Judiciario Brasileiro. Isso so6
foi possivel pela adocao das Tabelas
Processuais Unificadas do Poder
Judiciario, criadas pela Resolugao
CN3J n. 46 de 18/12/2007, que consiste
na linguagem taxondémica comum
fixada para todas
judicidrias brasileiras para que suas

atividades possam ser mensuradas

as unidades
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e compreendidas a de

parametros isondmicos.

partir

Outro ganho na compreensao do
fendmeno da judicializagdao tem sido
o Painel de Estatisticas do Poder
Judiciario que abrange, por tribunal
e por 6rgao julgador, informagdes do
fluxo processual, da produtividade,
dos indicadores, dos tempos de
duracao processual, além de dispor
da estrutura judiciaria associada aos
principais indices de litigiosidade
em um mapa georreferenciado do
Brasil. Destaca-se, ainda, o Painel
de Grandes Litigantes, lancado no
dia 9 de agosto de 2022, com dados
dos principais litigantes de tribunais
da Justica Estadual, Federal e do

Trabalho.

Os relatérios da Justica em Numeros
passaram a dar mais transparéncia
ao Judiciario, o que é crucial para
a realizacdo do controle social, a
partir dos indicadores previstos
na Resolugdo n.° 76/2009, que
seguem os trés propdsitos basicos
descritos no Plano Ibero-Americano
de Estatistica Judicial (PLIEJ), sao
eles: fazer a gestao estratégica do
Poder Judiciario, fazer o desenho
e o0 monitoramento de politicas
publicas judiciais, e prestar contas a
sociedade.

Contata-se que é preciso responder
a uma cultura do litigio com uma
cultura institucional baseada em
dados e oJusticaem Numeros pode e
deve inspirar iniciativas semelhantes
a serem adotadas pela Advocacia
Publica, considerando a necessidade
de recortes condizentes com sua
realidade.

Além do Justica em Numeros o
CN3J tem patrocinado estudos para
melhor compreensao desse tema,
a exemplo do Relatério elaborado
pelo Instituto de Ensino e Pesquisa -
INSPER (2020) sobre a judicializagao
de previdenciarios e
assistenciais.

beneficios

Com efeito, o estudo investigou
as revisdes judiciais de decisdes
administrativas do Instituto Nacional
do Seguro Social (INSS), referentes a
concessao ou revisao de beneficios
previdenciarios ou assistenciais, bem
como apontou propostas de politicas
para mitigar os custos associados ao
elevado nivel de litigancia nessa area.
Também patrocinado pelo
ConselhoNacionaldeJusticaoestudo
produzido pela Fundagao Getulio
Vargas sobre as causas de aumento
das demandas judiciais civeis, além
do mapeamento das demandas
repetitivas e propositura de solugdes
processuais e

foi

pré-processuais,
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gerenciais a morosidade da Justica
(GABBAY, CUNHA, 2010). O estudo
apontou para a responsabilidade do
Poder Publico na construgdo de um
ambiente de litigiosidade.

A realizacdao de estudos para a
colheita e anadlise de dados acerca
do perfil da judicializacao contra
os Entes publicos, respeitadas as
regionalidades e especificidades
de cada ente federativo, possui
a vantagem de possibilitar
melhor compreensao do litigio,
possibilitando a adocgao de
estratégias mais eficientes para a

uma

sua prevencao.

Considerando que uma das
preocupantes consequéncias da
judicializagdo contra o Estado

€ o crescimento da divida com
precatérios e que o estudo e
divulgacao de tais dados poderiam
ser utilizados para a construcao de
uma politica de prevencao do litigio,
foi, também, realizada uma pesquisa
exploratéria acerca dos estudos e
iniciativas existentes, considerando
a experiéncia prévia com o Projeto
Pagou Por Qué? no Estado da Bahia,
gue sera abordada adiante.

Partiu-se da premissa da
relevancia do aspecto financeiro
em uma sociedade capitalista e
que a divulgacao periddica dos

pagamentos realizados
precatorios, por
produzir impacto pedagdgico junto

aos gestores,que passa riam aacessar

com Os

assunto, poderia

um conhecimento até entdao nao
disponivel, sendo periodicamente
alertados sobre o custo financeiro de
algumas decisdes administrativas do
passado, ajudando a criar o estimulo
necessario para prevencgao
eficaz.

uma

Sobre a gestdo com os precatoérios,

foram localizados os estudos
realizadosporCid(2015) e por Romano
Junior (2019). O primeiro se referiu a
composicao, a distribuicao, o custo,
a origem e a duracao processual
dos precatérios da Justica Federal
no Orcamento da Unido de 2014. E
o segundo focou na metodologia
de controle para diagndstico sobre
duracao processual, frequéncia
e gasto dos precatérios pagos no
ambito do municipio de Ribeirdo
Preto no Estado de Sao Paulo, entre

os anos de 2015 a 2017.

Em ambos os casos, os estudos
foram realizados para apresentacgao
de dissertagcdes em Programas
de Mestrado nas Faculdades de
Economia e Administracao Publica, e
buscaram colaborar para a melhoria
da gestao dos precatérios,
preocupag¢ao em propor uma politica

sem
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deprevencaodolitigio,muitoembora
tenham apontado a necessidade
de correcao de equivocos internos,
além do oferecimento de meios
alternativos de solucao de conflitos.
Com de
iniciativas adotadas pelos 6rgaos de

vistas a localizagao
Advocacia Publica para a prevencao
do litigio com base em dados de
pagamentos de precatérios e RPVs,
foram realizadas entrevistas com
Procuradores dos Estados e do DF,
obtendo-se respostas negativas® de
16 Estados, distribuidos nas cinco
regides, além do Distrito Federal.
Sao eles: Rio Grande do Sul, Santa
Catarina, Sao Paulo, Rio de Janeiro,
Minas Gerais, Espirito Santo, Cear3,
Alagoas, Pernambuco, Sergipe, Mato
Grosso, Tocantins, Distrito
Federal, Amazonas, Acre e Para.

Goias,

Essa pesquisa informal permitiu
inferir que nao existem iniciativas
adotada pela
do Estado da

Bahia,conhecidacomoProjetoPagou

semelhantes a
Procuradoria Geral

Por qué, que apresenta um relatério
anual contendorecomendacdes para
a prevencao do litigio, a partir dos
temas que causaram maior impacto
no pagamento de precatoérios e RPVs,
sendo util apresentar sua sintese, os

8 Asentrevistas foram realizadas por esta Procuradora com Pro-
curadores participantes do XLVIII Congresso Nacional de Procu-
radores do Estado e do Distrito Federal, ocorrido em Gramado —
RS, em 2022 e com alunos do Curso de Especializacao em Direito
Publico da ESNAP, Turma 2022.

principais achados e recomendacgdes
consolidadas ao longo dos quatro
anos de atividade.

3. O PROJETO PAGOU POR QUE.
HISTORIA E APRENDIZADO.

3.1 O inicio.

O relato a seguir conta um pouco da
histéria do Projeto Pagou Por qué?
tendo por fontes o artigo “Relatério
Pagou Por qué. O que o estudo
dos dados sobre o pagamento dos
precatérios tem a nos ensinar”
(XXXX®, 2022), o artigo “A Autdpsia
do Precatdrio. O Balango de 3 anos
do Projeto Pagou Por qué” (XXXX'°;
XXXX, XXXXX, XXXXX, 2022).

O Projeto “Pagou Por Qué?” nasceu
da enorme inquietacdao de alguns
Procuradores do Estado da Bahia
com o crescimento exponencial
da judicializacdo e o impacto que
isso tem causado na sobrecarga
de trabalho e gestao de pessoal da
PGE, trazendo enormes desafios
pessoais e institucionais para a
organizacao do trabalho.
se do pressuposto de que um
estudo dos litigios subjacentes aos
pagamentos de precatdrios poderia

Partiu-

9 Suprimido para evitar a identificagao.
10 Suprimido para evitar a identificacdo.
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auxiliar a adocao de estratégias para
a sua prevencgao, apresentando a
vantagem da demonstracao do seu
impacto orcamentario, tema mais
sensivel a preocupacao dos gestores.
Ademais, tal escolha também trazia
a vantagem de delimitar um campo
mais acessivel para a extracao dos
dados, considerando o volume dos
processos judiciais em tramitagao,
gue superava os 300.000 (trezentos
mil), excluidos os tributarios e os
do do Estado, conforme
dados extraidos do sistema de

interior

acompanhamento
época (PGE NET).

processual a

Assim, em 07 de julho de 2019, a
proposta foi apresentada perante
o Comité de Gestao Estratégica da
PGE-BA, sendo por ele aprovado de
forma prioritaria, passando-se, em
seguida, para a constituicao de uma
equipe multidisciplinar
por
da consultoria e do contencioso, e
servidores com expertise em politicas

composta

procu radores representantes

publicas, gestdao governamental e
tecnologia de informacgao. O projeto
foi reconhecido como de carater
institucional pela Portaria PGE n°
006, de 15 de janeiro de 2020, nos
termosdoart.12,inciso ||, alinea “f" do
Decreto n° 13.373, de 20 de outubro
de 2011.

Nao se tinha, ainda, conhecimento

precisodosdesafiosepotencialidades
da tarefa, mas se percebia que era
necessario saber o quanto e o qué o
Estado da Bahia pagava sob arubrica
do precatério, considerando que se
tratava de informacao estratégica,
cujagestaosefazianecessariaparase
darinicio aadogao de uma politicade
prevencao do litigio. Partiu-se para a
elaboragao de um projeto piloto que
faria uma analise dos precatdrios
pagos em 2018 e a partir desse
relatério, seriam construidas as bases
para a implantacao de uma rotina
de analises anuais, sendo elaborado
um manual de operacionalizagao
para os préximos anos, o que incluiu
a metodologia e o desenho de
uma nova rotina para o envio de
dados entre o Tribunal de Justica e
a Procuradoria Geral do Estado da
Bahia.

De fato, percebeu-se que tal analise

deveria ser continua, pois todos
os anos o Estado da Bahia, nao
apenas paga um certo volume de
precatdrios, como tem que prever
Nno seu orcamento o valor que sera
Dai
a ideia de organizar tal atividade
com periodicidade anual
de relatoério,

posteriormente, para a divulgacao,

pago no exercicio seguinte.

através
um evoluindo,
também, de um boletim. Nesse
primeiro momento, considerando as
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dificuldades operacionais, elegeu-se
0s precatoérios pagos pelo Tribunal
de Justica do Estado da Bahia, que
eram os mais volumosos e onerosos
para, posteriormente, partir-se para a
analise das Requisicoes de Pequeno
Valor — RPV e dos precatdrios pagos
pela Justica Federal e TRT. Vale
registrar que em 2022 teve inicio a
analise dos pagamentos das RPVs
realizados em 2021.

Os dados contidos no parecer que
analisavaaregularidadedoprecatério
foram padronizados em um template
€ passaram a ser capturados pelo
sistema automatizado de mineracao
de dados, para obter-se a correlacao
com as agdes ajuizadas. Foi criada
metodologia de
em duas etapas. A primeira foi
denominada Analise Quantitativa,
gue é realizada pelo Painel Business
Intelligence,

uma analise

alimentado com os
dados coletados pelo algoritmo, que
informava o quantitativo, o valor, o
assunto e a Secretaria de origem
do litigio, elaborando graficos com
o cruzamento destas informacgdes,
de forma dindmica e interativa. A
segunda foi denominada de Analise
Qualitativa que contém o estudo do
assunto que causou o maior impacto
econdmico nos precatorios pagos
pelo Estado da Bahia, a partir de um
protocolo, com vistas a compreensao

do litigio e extragcao do aprendizado
possivel para a elaboragcdao das

recomendacdes voltadas a sua

prevencao.

Essa taxonomia foi vinculada a
tabela de assuntos desenvolvida
pelo Conselho Nacional de Justica
(CN3J), de modo que atualmente se
pode categorizar as informacgdes do
Painel Business Intelligence, tanto
taxonomia

utilizando a propria

desenvolvida pelo Comité, como
utilizando a taxonomia do CNJ.

Na Analise Qualitativa é realizado
um estudo acerca do assunto de
maior impacto econémico, contendo
o histérico do litigio, a analise da
consultoria e sugestdes para a sua
prevencao, com o fito de evitar
a repeticdo dos
geradores conseguentemente,
novos litigios e condenacdes.

mesmos fatos
e,

Para a realizacao dessa nova rotina
de trabalho foi
Gestor Pagou Por Qué, a partir da
publicacdo da Portaria PGE n°110,em
22 de dezembro de 2020, colegiado
responsavel pelas ag¢des e, também,

criado o Comité

normas procedimentais previstas na
Instrugcao Normativa PGE n° 001, de
16 de margo de 2022.
diversos

Entre os aprendizados
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extraidos da fase de implantacao
do Projeto registro o
auxilio dado pelo Comité de Gestao
Estratégica e o Escritério de Projetos,

merece

que permitiram as condi¢cdes e a
estrutura para o aprimoramento do
Projeto.

dificuldades
registra-se asausénciasde dedicagao
exclusiva da equipe do Projeto, de
dados estruturados desde a inscricao
do de
padronizada de assuntos entre a

Entre as sentidas

Precatorio, taxonomia
consultoria e o contencioso; e de
interoperabilidade entre os sistemas
de informacao do Poder Judiciario e
da PGE.

3.2 Principais achados e

recomendacoes.

No Artigo “A autdpsia do Precatorio.
O balanco de 3 anos do Projeto

Pagou Por qué”, apresentado
no XLVIII Congresso Nacional de
Procuradores, foram trazidos os

principais achados e recomendagodes
extraidos dos Relatério de 2018, 2019
e 2020, que serao aqui atualizadas
com as informacdes do Relatério de
2021.

Nesse periodo foram analisados

8.905 (oito mil, novecentos e cinco)
precatérios pagos pelo Estado da
Bahiaquegeraramumpagamentono
valor nominal de R$ 1.586.735.058,44
(um bilhao, quinhentos e oitenta e
seis milhdes, setecentos e trinta e
cinco mil, cinquenta e oito reais e
quarenta e quatro centavos).

Considerando a tabela de assuntos
do Conselho Nacional de Justicga,
as principais categorias dos temas
desses precatérios foram de Direito
com 63,58%
temas, e Direito Previdenciario, com
12,7% dos temas.

Administrativo, dos

No Direito Administrativo

principais

as
subcategorias  foram:
servidor publico civil com 48,04%
dos temas e contrato administrativo

com 34,72%.

Grafico 4 - Precatérios na categoria
Direito Administrativo

Subcategorias CNJ do Direito Administrativo e Outras Matérias de Direito Pblico por percentual do total pago
ATO ADMINISTRATIVO 0,01%

CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
3472%

SERVIDOR PUBLICO CIVIL 48,04%

INTERVENGAO DO ESTADO NA PROPRIEDADE
12%

RESPONSABILIDADE DA ADMINISTR... 1,32% e

Fonte: Comité Gestor Pagou Por Qué da PGE/BA, em
22/03/2023

Os
impacto

litigios que causaram maior

no pagamento dos

precatorios foram:




A

' 4
)

1964-2024

Associagéo dos Procuradores

do Estado da Bahia

- Grupo Ocupacional Fisco" - 30,56%
- Utilizagao de decreto para modifi-
car remuneracgao de servidor publico;
- Caso Derba® - 27,65%
- Descumprimento de obrigacao

contratual pelo Derba
- Prémio de Desempenho Fazenda-
rio® - 6,37%

- Exclusao dos inativos da percep-

¢ao de vantagem considerada geral;

Grafico 5 - Assuntos de maior
impacto de 2018 a 2021

Classificagao dos principais assuntos por percentual do total pago
GF - PDF - INATIVO OU PENSIONISTA 6,37%

RESSARCIMENTO PERDAS E DANOS - LICIT/CONTRATO OUIRCS 33025

27,65%

GF - TETO DA GRAT DE PROD - INCONST DEC 3.979/95
30,56%

Fonte: Comité Gestor Pagou Por Qué da PGE/BA, em
22/03/2023.

A partir de um Protocolo de Analise
Qualitativa, recontar
a histéria dos litigios, com vista a

buscou-se

extrair recomendacdes para a devida
prevencao.
O litigio relacionado ao assunto
Grupo Ocupacional
sobre a inconstitucionalidade do art.
1°do Decreton®3.979,de30dejaneiro
de 1995, que alterou a redacao do art.
5° do Decreto n°® 66, de 17 de maio de
1991, do Estado da Bahia, pelo qual
foi rebaixado o limite maximo da

Fisco versou

11 GF - TETO DA GRAT DE PROD - INCONST. DEC 3.797/95
12 RESSARCIMENTO PERDAS E DANOS - LICIT/CONTRATO
13 GF - PDF — INATIVO OU PENSIONISTA

remuneracao de servidores publicos
ocupantes do Grupo Ocupacional
Fisco da Secretaria da Fazenda,
reducao da
gratificacdao de producao percebidas
pelos referidos servidores.

repercutindo  na

A soma dos valores pagos alcancou
o valor nominal de R$ 387.280.872,00
(trezentos e oitenta e sete milhdes,
duzentos e oitenta mil e oitocentos
e setenta e dois reais) pagos a 2.010
(dois mil e dez) Auditores Fiscais e/
ou Agentes de Tributos Estaduais,
entre 2018 a 2021. Vale
que, em 2018 e 2019, esse assunto
foi o primeiro colocado em impacto
financeiro e, em 2020 e 2021, foi o
julgadores

registrar

segundo colocado.Os
sedimentaram o entendimento de
qgue a lei ndo poderia ser modificada
por ato administrativo e que a
delegacao para fixar os critérios
para a concessao da gratificagcao
nos limites fixados teria extensao

normativa delimitada.

Registre-se, ainda, que, apds pesqui-
sas nos sistemas informatizados da
PGE/BA nao se identificou opinativo
emitido pela Procuradoria Geral do
Estado acerca da minuta do Decreto
Estadual n°®3.979, de 30 de janeiro de
1995, objeto da controvérsia juridica.
Em conversas com Procuradores da
Consultoria foi esclarecido que nem
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todos as minutas de projeto de lei
e decretos eram encaminhadas for-
malmente para emissao de parece-
res juridicos.

Em segundo lugar figurou o assunto
Ressarcimento perdas e danos - Licit/
Contrato que, no ano de 2018, em
termos de custos, ocupou a décima
quinta colocagao. Todavia, em 2019,
passou para a segunda colocagao, e
em 2020 e 2021 ocupou a primeira
colocacao, correspondendo a um
total de 15 precatérios no valor
nominal total de R$ 350.334.540,00
(trezentos e cinquenta milhdes,
trezentos e trinta e quatro mil,
guinhentos e quarenta reais).

Conforme dados do Relatério: Pagou
Por Qué 2019 PGE/BA 17/11/2021
(Arquivos Internos), a discussao
recaiu sobre o inadimplemento
de contratos administrativos
de empreitada
particulares e o Departamento de
Infraestrutura de Transportes da
Bahia - DERBA, autarquia vinculada
a Secretaria de Infraestrutura, criada
pelo Decreto-Lei n° 816, de 12 de
junho de 1946, representada por
corpo juridico proprio. Nao houve
controvérsia sobre os fatos.

firmado entre

Desses 15 precatdrios, 7 foram pagos
em 2019 no total de R$ 75.246.067,14

(setenta e cinco milhdes, duzentos e
guarenta e seis mil, sessenta e sete
reaisequatorzecentavos).Seopedido
tivesse sido reconhecido, a época,
conforme peticao inicial, o Estado
teria pago R$26.855.321,36 (vinte e
seis milhdes, oitocentos e cinquenta
e cinco mil, trezentos e vinte e um
reais e trinta e seis centavos) em
valores calculados em17/11/21, mesma
época do pagamento do precatorio.
Assim, haveria uma economia de
R$48.390.745,78 (quarenta e oito
milhoes, trezentos e noventa mil,
setecentos e quarenta e cinco reais e
setenta e oito centavos)™.

Por fim, no terceiro lugar, figurou
o assunto “GF - PDF - Inativo ou
pensionista” que,em termosdecusto,
ocupou asegunda posicaoem 2018, a
quartaem 2019 e aterceiraem 2020 e
aoitavaem 2021, além de representar
500 precatoérios, alcancando o valor
nominal de R$ 80.653.771,00 (oitenta
milhdes, seiscentos e cinquenta e
trés mil, setecentos e setenta e um
reais).

Conforme dados extraidos do Re-
latério: Pagou Por Qué 2020 PGE/
BA 14/12/2021 (Arquivos Internos)
a discussao, veiculada em sede
de mandado de seguranga co-
letivo n° 0001093.81.2003.8.05.0000,

14 Relatério: Pagou Por Qué 2019 PGE/BA 17/11/2021 (Arquivos
Internos)
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em tramite originariamente perante
o Tribunal de Justica da Bahia, impe-
trado pelo Sindicato dos Servidores
da Fazenda do Estado da Bahia, resi-
diu na possibilidade ou nao de exten-
sao de gratificacao denominada Pré-
mio por Desempenho Fazendario,
criada pela Lei Estadual n° 7.800, de
13 de fevereiro de 2001, regulamenta-
da pelo Decreto Estadual n°. 7.907, de
13 de fevereiro de 2001, aos inativos e
pensionistas representados pelo im-
petrante.

Afastadas alegacodes de
decadéncia, auséncia de prova pré-
constituida e ilegitimidades ativa e
passiva ad causam, o entendimento
meritério unanime foi no sentido de
gue a Lei Estadual n°. 7.800, de 13 de
fevereiro de 2001, regulamentada
pelo Decreto Estadual n° 7.907, de
13 de fevereiro de 2001, ao excluir
0os aposentados e pensionistas do
Prémio de Desempenho Fazendario,
violou o art. 40, §8° da Constituicao
Federal. Assim, determinou-se
a extensao do
inativos e pensionistas, com
efeitos financeiros desde a data da
impetracao.

as

referido Prémio
aos

Destaca-se que, mais uma vez, nao
se identificou opinativo emitido
pela Procuradoria Geral do Estado
acerca da minuta do projeto da Lei

Estadual n° 7.800, de 13 de fevereiro
de 2001, nem da minuta do Decreto
n.° 7907, de 13 de fevereiro de
2001, apds pesquisas nos sistemas
informatizadosdeacompanhamento
processual.
No estudo do conjunto dos litigios
gue causaram maior impacto
financeiro pagamento de
precatério, foram identificados os
seguintes problemas:

e aUséncia de envio dos atos nor-

mativos para a analise da PGE;

e Uso de decreto para modificar

critérios de remuneracgao;

e aumento de remuneragao

através de gratificagcao de cara-

ter geral;

e descumprimento desmotivado

de contrato pelo Estado da Bahiga;

e elevado custo do litigio em ma-

téria fatica incontroversa;

e auséncia de legislagcao sobre o

processo administrativo norma-

tivo. A partir desse aprendizado

foi possivel tecer as principais

recomendacoes:

o fortalecer a assessoria juridica

na elaboracao dos atos norma-

tivos e da politica remunerato-

ria dos servidores;

e implantar Camaras de Resolu-

¢cao de Conflitos;

o editar lei estadual para regular

0 processo administrativo nor-

mativo;

no
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edivulgarosdadosdosRelatoérios
e Boletim Pagou Por qué? para
o fortalecimento da cultura de
prevencao do litigio.
Constatou-se que Nnao basta
conhecer melhor o fendbmeno da
litigiosidade, nem estimular a adogao
de métodos alternativos de resolucao
de conflitos, como estratégias para a
prevencao do litigio, se a Advocacia
PuUblica nao fortalecer o seu papel
no assessoramento juridico para a
elaboragao e implementagcao das
politicas publicas, consoante ja
pontuado por Borges (2021) e Semer

(2021).

Com efeito, 0 exerciciode umafuncao
essencial a justica, em um contexto
de crescente judicializacao para
efetivacao de direitos fundamentais
e de agravamento da crise social e
democratica, ndao pode ser reduzida
ao cumprimento de prazos judiciais
e elaboracao de pareceres, quando
solicitado pelo Executivo.

Eprecisoquestionarse,nosbastidores
das diversas inconstitucionalidades
de lei e decretos assim declarados
pelos Tribunais, ndao persiste uma
auséncia involuntaria do advogado
publico no assessoramento juridico
desses atos normativos? E os
dados Relatodrios

coletados nos

Pagou Por qué confirmaram
essa hipotese, ja que entre os
litigios que causaram o impacto
no pagamento dos precatdrios
entre 2018 a 2021, dois estavam
relacionados a inconstitucionalidade
de atos normativos de iniciativa do
Poder Executivo, que nao tiveram o

assessoramento juridico da PGE.

Parece que os Procuradores estao
ocupados no frontda batalhajudicial,
enquanto potenciais litigios estao
nascendo, muitos na forma de atos
normativos formulados as pressas e
sem a devida assessoria juridica.

O estudo sobre a experiéncia do
Projeto Pagou Por qué? apontou para
a necessidade de fortalecimento das
fungdes de assessoramento juridico,
especialmente na elaboracao
dos atos normativos pelo Poder
Executivo, além da sistematizagcao de
estratégias alternativas de resolucao
de conflitos, a exemplo do que vem
ocorrendo em outros Estados.

No entanto, para além desse
importante aprendizado, quais sao
as diretrizes para uma politica de
prevencao do litigio a ser adotada
por toda a Advocacia Publica,
considerando as respostas colhidas
da pesquisa empirica?
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4.DIRETRIZES PARA UMA POLITICA
PUBLICA DE PREVENGCAO DO LITI-
GIO PARA A ADVOCACIA PUBLICA.

Pelo caminho percorrido até aqui,
constata-se que o crescimento da
judicializacao e do seu impacto na
divida publica com os precatérios
e RPVs tem sido um problema
constante e complexo e que
demanda uma resposta institucional
para o seu enfrentamento, a partir
de uma politica publica estruturada
pela Advocacia Publica.

Conforme conceito de politica
publica em direito proposto por
Bucci (2006), a politica publica

consiste em um programa de acao
governamental que resulta de um
conjunto de processos juridicamente
regulados,
meios a disposicao do Estado e as

visando coordenar os
atividades privadas, para a realizagao
de objetivos socialmente relevantes
e politicamente determinados.

Dessa forma, se busca a realizagao
de objetivos definidos, a partir das
prioridades, considerando os meios
necessarios a sua consecugao e o
intervalo de tempo em que se espera
para o atingimento dos resultados.

Importante frisar que a abordagem
de Direito e Politicas Publicas

desenvolvida pela autora destaca
o aspecto do arranjo juridico-
institucional como um dos principais
de pois a
precisa estruturada
forma

elementos
politica
de condizente
consecucao dos
Assim, a engenharia
que responsabilidades,
funcdes e competéncias, atribuem

analise,

ser
com a
seus objetivos.
institucional

delimita

consequéncias e punig¢des, criam
incentivos,
normativas e sistematizamavigéncia

indicam outras fontes

simultanea das normas constituem
um importante objeto de estudo das
politicas publicas, que se pretendam
eficazes, eficientes e efetivas (BUCCI,
COUTINHO, 2017).

Dessa forma, para se estruturar uma
politica publica de prevencao do
litigio para a Advocacia Publica é
preciso considerar as regras para a
organizag¢ao do programa de agao e
dos papéis institucionais, com vistas
a garantir a sua despersonalizacgao,
implantagcao em escala e os recursos
necessarios para o atingimento dos
resultados almejados.

Além disso, o0 modelo processual do
ciclo de formacao da politica publica,
tal como descrito por Kingdon (2003),
considera um conjunto de processos
qgue incluem o estabelecimento da
agenda, o planejamento, a execucgao,
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a avaliagao e o controle.

Dessa forma, se faz necessario que
a estruturacao de uma politica
publica de prevencao de litigio para
a Advocacia Publica entre na agenda
dos seus seja planejada,
executada, avaliada, controlada e

lideres,

possa retroalimentar a sua evolucgao,
em ciclos de aprendizado.

Aqui vale a pena considerar a classi-
ficacao utilizada por Roberts (2000)
para diferenciar as categorias de pro-
blemas, ante a sua complexidade. Para
ele existem trés niveis de problemas:
01) o tipo |, chamado de simples ou li-
near, pois ha um consenso quanto a
definicdo do problema e a sua solu-
¢ao; 02) o tipo Il, qguando ha consenso
na definicao do problema, mas nao ha
consenso acerca da sua solugao; 03) e
o tipo Ill, chamados de complexos (wi-
cked problems), pois nao ha consenso
nem na definicao do problema, nem
na solucao a aplicar, aqui se situando o
problema investigado.

Outra caracteristica dos problemas
complexos,
(2004), e
delimitar

segundo Chapman
a dificuldade para se
foco,
bem como o tempo e os recursos

exatamente o

necessarios para resolvé-los.

Considerando que a era da comple-

xidade se notabiliza pelo volume
de problemas complexos, Marques
(2017) observou o desafio que isso
representa para as organizagoes,
considerando o seu perfil multidi-
mensional, multicausal,
aberto, interdependente, irrepetivel
e de evolugao imprevisivel, colocan-
do em crise as respostas organizacio-
nais assentes no modelo burocratico

dinamico,

e focadas para lidar com problemas
lineares, aos quais respondia com
solucdes hierarquicas, isoladas, se-
quenciais, rigidas e uniformes.

Em resposta alternativa para a gestao
de problemas complexos, o autor
apresenta a governagao integrada,
inspirada na dinamica dos sistemas
complexos adaptativos, entendida
como constru¢ao, manutengao
e desenvolvimento de relagcdes
interorganizacionais de colaboracao,
como um modelo eficaz e eficiente,
a partir dos seus principios gerais
(MARQUES, 2017, p. 7).

A governagao integrada busca re-
produzir as seguintes caracteristicas
dos sistemas complexos adaptati-
vos: agentes interdependentes; nao
linearidade; adaptagao; emergéncia;
imprevisibilidade no detalhe; co-
-construcgao; controle distribuido; au-
to-organizacao.

Alerta o autor que a complexidade
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traz enormes desafios para a
consecucao de politicas publicas,
o que também foi pontuado pela
OCDE (2009)%, pois os sistemas
complexos sao auto-organizados
e interdependentes, ou seja, cada
individuo ou unidade interpreta,
age ou reage adaptando-se a acgao
de outros e tendo a influéncia do
seu entendimento do contexto, os
recursos disponiveis e a interagao
nos sistemas. Esta interagao acarreta,
por vezes, que o efeito desejado nao
ocorra e que efeitos inesperados se

manifestem.

De acordo com Marques (2017, p. 5),
para lidar com problemas complexos
o desenho de politicas publicas
precisa considerar que: surpresas vao
ocorrer, o conhecimento é limitado,
as fronteiras precisam estar abertas,
serem socialmente construidas e
de forma continua, com avaliagao
real

reflexiva em tempo e com

praticas de participacgao.

A utilidade do estudo é aqui
considerada face a complexidade
constatada acerca do problema
do crescimento da judicializagao,
considerando que ainda nao ha
consenso na sua definicdo, nem

15 United Nations Development Programme (2009). Human De-
velopment - Report 2009 Overcoming Barriers: Human Mobility
and Development [Em linha]. Disponivel em: http:/hdr.undp.org/
sites/default/files/reports/269/hdr_2009_en_complete.pdf [Acesso
em 13/06/2012].

na solucao a ser buscada, além
da dificuldade para se delimitar o
seu foco, bem como o tempo e os

recursos necessarios.

Assim, considerando a constancia
e 0 agravamento desse problema,
além dos desafios enfrentados pelas
estender
para do
conhecimento e para as iniciativas

organizagdes, convém

o olhar outras areas
existentes, com vistas a perquirir as
diretrizes para uma politica publica
de prevencao do litigio que possa
considerar a sua complexidade.

Vale destacar que problemas com-
plexos ndao comportam uma Uunica
solucao, sendo mais propensos a
uma abordagem que promova avan-
¢cos graduais, considerando a capaci-
dade real de promoc¢ao de melhorias.

N3ao se pode pretender, portanto,
zerar a judicializagao contra o Estado,
O que nao seria condizente com
a realidade, muito menos com a
protecao constitucional do acesso
a justica, mas sim, promover acoes
que busquem uma reduc¢ao na sua
taxa de crescimento, considerando
os diversos litigios.

De logo, percebe-se que nao se deve
concentrar todos os esforcos em
apenas um aspecto do problema,
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sem compreender suas multiplas
sejam elas
politicas e econdmicas.

dimensoes, sociais,

De igual forma, uma politica de esti-
mulo a adogcao de métodos consen-
suais, em que pese ser extremamen-
te necessaria, se configura como
uma das linhas de agcao que deve in-
tegrar uma politica mais ampla de
prevencao do litigio.

Estadeverareconhecerainterdepen-
déncia de todos os seus participes,
especialmente, o Poder Executivo, o
Poder Judiciario, o Poder Legislativo,
o Ministério Publico, a Defensoria Pu-
blica, a Advocacia Publica e a prépria
sociedade.

a auséncia atual
de instancias para realizacdao de
didlogo intraorganizacional de
colaboracdao, com vistas a uma
melhor compreensao do fenémeno

Nota-se, aqui,

e das possiveis alternativas para
o seu enfrentamento, o que seria
recomendavel, ja que todos sao
atingidos pelo problema, em
diferentes niveis.

Umesforcgo,aindatimido,nosentidode
criar um ambiente interinstitucional
para a construcao de uma politica
de prevencao foi identificado com
a Portaria Interinstitucional n°® 1.186,

de 2 de Julho de 2014, que instituiu
a Estratégia Nacional de Nao
Judicializagao - ENAJUD, que contou
com um Grupo Gestor integrado
pelo Ministro de Estado da Justica,
pelo Advogado Geral da Uniao, pelo
Ministro de Estado da Previdéncia
Social e pelo Presidente do Conselho

Nacional do Ministério Publico,
tendo por objetivo formalizar
articulagao interinstitucional e

multidisciplinar
consolidar e difundir os métodos

para desenvolver,

autocompositivos de solucao de
conflitos, promover a prevencao e a
reducao dos litigios judicializados,
contribuir para a ampliagdo do
acesso a justica e para a celeridade
e a efetividade dos direitos e das

garantias fundamentais.

Outro esforco realizado foi o acordo
de cooperacao celebrados em agosto
de 2017 entre a Advocacia-Geral da
Uniao (AGU) e as 27 procuradorias-
gerais estaduais e do Distrito Federal,
com vistas a colaboracdao para
diminuicdao dos conflitos judiciais
entre os entes da Federagao'™.

Dessa forma, a Advocacia Publica,
seja no ambito federal, estadual
ou municipal, devera atuar para
a construcdao de um ambiente

16 Disponivel em https:/Awww.to.gov.br/oge/noticias/agu-e-esta-
dos-assinam-termos-para-diminuir-litigio-entre-entes-eampliar-
cooperacao/lxrevbrex7tc. Acesso em 22 de marco de 2023,
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colaborativo para
dialogo
com os diversos atores afetados

realizacao de
um interinstitucional
pelo problema do crescimento da
judicializagao,
principios gerais de uma governagao
integrada, postos acima.

considerando os

Em paralelo, devera agir de forma
proativa para a adog¢ao de uma
politica de prevencao do litigio
que dé conta da complexidade
do
conhecimento

considerando o
empirico  obtido
através das respostas exploradas no

fenébmeno,

tépico anterior.

Vale considerar que os advogados
publicos podem e devem ocupar um
papel de maior relevancia no enfren-
tamente desse problema, tendo em
vista a missao constitucionalmente
conferida para desempenhar funcao
essencial a justica, no exercicio da re-
presentacao judicial e da consultoria
juridica do Estado. Vale considerar
que ha muito tempo eles vém so-
frendo o impacto dessa litigiosidade,
considerando o excesso despropor-
cional de trabalho gerado, conforme
jafoi pontuado no | Diandstico da Ad-
vocacia Publica no Brasil, realizado
pelo Ministério da Justica em 20117,
especialmente no ambito estadual.

Outro aspecto é a sua expertise

17 MINISTERIO DA JUSTICA. | Diagndstico da Advocacia Publica
no Brasil. Secretaria da Reforma do Judiciario, 2011.

técnicaeoconhecimentoacumulado
e adquirido ao longo dos anos, por
servidores publicos, concursados e
estaveis, o que muito pode ajudar
no diagndstico dos problemas e
na prescricdo do seu tratamento
preventivo.

Dessa forma, a partir da pesquisa
exploratéria acerca das respostas
dadas ao problema do crescimento
da judicializacao, foram observadas
a existéncia de iniciativas voltadas
para a compreensao do problema e
divulgacao dos dados, o estimulo a
consensualidade e o estudo sobre
o custo do litigio e o seu impacto
orcamentario.

De fato, o esforco empreendido pelo
CNJ ao criar o Sistema de Estatistica
do Poder Judiciario (SIESPJ), pela
Resolucaon®4,delede Agostode2005,
e disponibilizar o Relatério Justica
em NuUumeros no seu sitio eletrénico,
contendo informacdes estatisticas,
se mostrou um importante passo
para construir
baseado em evidéncias sobre o
do da
judicializagcao. Percebe-se todo um
conjunto de a¢des com base no uso
das novas tecnologias, a exemplo do
Banco Nacional de Dados do Poder

um conhecimento

fenbmeno crescimento

Judiciario (DataJud), da adogcao das

Tabelas Processuais Unificadas,
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da Plataforma Digital do Poder

Judiciario

Brasileiro, do Painel de Estatisticas
do Poder Judiciario e do Painel dos
Grandes Litigantes, entre outros.

O CNJ também tem patrocinado
estudos junto a importantes centros
deensinoepesquisacomoorealizado
pelo INSPER, sobre a judicializagao
de previdenciarios e
assistenciais, e o realizado pela FGV,
sobre as causas de aumento das

beneficios

demandas judiciais civeis, conforme
descrito no tépico anterior.

Dessaforma,uma importante diretriz
a ser adotada pela Advocacia Publica
na construcao de uma politica de
prevencao do litigio devera ser o
estimulo a cultura de dados, com
investimento na construgao de um
sistema de estatistica, que possibilite
a coleta, cruzamento e analise de
dados sobre a judicializacdao e suas
consequéncias, de forma a garantir
um conhecimento do problema com
base em evidéncias, a exemplo do
que tem realizado o CNJ.

Tal politica também devera dar
transparéncia e acesso aos dados
coletados, de forma a incentivar

o controle social, considerando

as mudancas trazidas pela Lei do

Governo Digital (Lei n°® 14.129/2021), a
qual os Estados deverao aderir para
fortalecimento da democracia e para
melhoria da posi¢cao do Brasil nos
rankings internacionais que medem
a transparéncia, respeitada a Lei
Geral de Protecao de Dados.

Outra diretriz devera ser o estimulo
a consensualidade, em especial
a implantagcao das Camaras de
Mediacaoede Conciliagao, aexemplo
da Advocacia Geral da Unido e das
Camaras autocompositivas dos
Estados do Pard, Rio Grande do Sul,
Alagoas, Pernambuco, Goids e Minas
Gerais, ou o fortalecimento das ja
existentes,alémdaconstrucaodeum
ambiente colaborativo de partilha de
dados e experiéncias sobre o tema.

A existéncia de um microssistema
juridico de estimulo a adocao de
meétodos consensuais, o debate con-
temporaneo sobre o carater instru-
mental do Direito Administrativo,
somados as vantagens econdémicas
obtidas pelos acordos noticiados,
consoante demonstrado acima, in-
dicam ser essa uma das importantes
linhas de acao para o enfrentamento

da excessiva judicializacao.

Por fim, outra diretriz para uma
politica de prevencao ao litigio
devera ser a de promover a gestao
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do conhecimento sobre o custo do
litigio e seu impacto orcamentario, a
exemplodainiciativadaProcuradoria
GeraldoEstadodaBahiacomoProjeto
Pagou Por Qué?, considerando que
o crescimento da judicializagao vai
acarretar, também, no crescimento
da divida com o precatério, conforme
ja demonstrado.

Afinal, considerando a relevancia do
aspecto financeiro em uma socieda-
de capitalista, ha de se reconhecer
o potencial efeito pedagdgico e ar-
gumentativo que dele podera advir
perante os gestores publicos. Dever-
-se-a promover a institucionalizacao
dessas atividades de coleta e analise
de dados de forma periédica, com
vistas a compor uma agao mais am-
pla, além de buscar a celebracao de
acordos de cooperagao com Orgaos
do Poder Judiciario para comparti-
Ihamento dos dados necessarios, for-
talecendo a inteligéncia estratégica
e 0 uso da tecnologia. Também deve-
rao ser estudados os dados das RPVs
e precatérios pagos pelos demais
tribunais, além dos precatoérios ins-
critos, das decisdes transitadas em
julgado e das agdes ajuizadas. Enfim,
sao inumeros os dados que deverao
ser coletados, organizados e analisa-
dos pela Advocacia Publica.

Investir em uma tabela unificada
de temas, na interoperabilidade e

integracao entre os sistemas,
institucionalizacdao da tarefa por

Nna

uma equipe multidisciplinar, e na
celebragao de parcerias entre 6rgaos
e Poderes para compartilhamento
dos dados foram algumas das licdes
que puderam ser extraidas com a
experiéncia com o Projeto.
Munido de dados que serao
enriquecidos, ano apodés ano, sobre
o custo do litigio e seu impacto
advogados
em

or¢camentario,
publicos
condicdo, nao apenas para melhor
gerir o crescimento da judicializagao,
mas também para contribuir
construcao de politicas publicas mais
eficientes, baseadas em evidéncias.

os

estarao melhor

Nna

CONCLUSAO

1. O tamanho e complexidade
do problema do crescimento da
judicializacao do Estado e do seu
gasto com precatdrios e RPVs exigem
da Advocacia Publica urgéncia
assumir responsabilidade
estruturagao de uma politica
prevencao do litigio, com base
evidéncias,
extraidas do siléncio e das respostas
acima estudadas.

em
sua na
de
em

conforme diretrizes

2. Compreendendo a gravidade e
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complexidade desse problema fo-
ram elaboradas as seguintes diretri-
zes a partir da sigla D.I.C.C.A. para a
construcao de uma politica publica
eficiente, efetiva e eficaz:

1. Dialogo intraorganizacional;

2. Institucionalidade;

3. Cultura de dados;

4. Consensualidade;

5. Analise do custo do litigio.

3. A Advocacia Publica devera agir
de forma proativa para a adogao de
uma politica de prevencao do litigio
gue dé conta da complexidade do
fenébmeno, considerando o conheci-
mento empirico aqui obtido, voltado
para a compreensao do problema e
divulgacao dos dados, o estimulo a
consensualidade e o estudo sobre o
custo do litigio e seu impacto orca-
mentario.

Uma politica de prevencao do litigio
ira contribuir para o aperfeicoamento
da inteligéncia estratégica e da
legitimidade da Advocacia Publica
perante a sociedade e aos demais
Poderes constituidos. Esse estudo
€ também um apelo para que os
Advogados Publicos saiam do
ringue da judicializagdao excessiva
e travem a verdadeira luta em prol
da democracia e da efetivacao dos
direitos sociais.
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EXMO. SR. PRESIDENTE DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O GOVERNADOR DO ESTADO DA
BAHIA, com fundamento no art. 2° |,
da lei 9.882, de 03/12/199, c/c art. 102,
§1° e 103, V, da Constituicao Federal,
vem a presenca desta Corte Maxima
apresentar

ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO
DE PRECEITO
FUNDAMENTAL COM
PEDIDO DE LIMINAR,

emfacedecisdesoriundasdoTribunal
Regional do Trabalho da 5° Regiao,
por forca das quais corriqueiramente
o Estado da Bahia tem sofrido
bloqueios em suas contas para a
satisfacdo de haveres trabalhistas,
muitos deles em processos nos
quais sequer remanesce como parte
acionada, violando assim os preceitos
fundamentais plasmados nos artigos
2° 5% 37;e100 da Constitui¢cao Federal
de 1988.

1. DO OBJETO DA ACAO
CONSTITUCIONAL

A presente agao tem por objeto
as decisdes listadas em anexo,
proferidas na primeira instancia da
Justica do Trabalho, além de outras
ainda nao passiveis de catalogo,
que impdéem o bloqueio e penhora
de valores pertencentes ao Erario
estadual e orgcamentariamente
para o adimplemento
de empresas contratadas para a

prestacao de servicos terceirizados.

alocados

Os mandados judiciais em questao
guardam essencialmente dois tragos
singularizadores e logicamente
conectados, quais sejam: (1) ha
primeiramente a indagagcao a
respeito da existéncia de “créditos”,
“faturas a receber” ou “valores”a
serem pagos, por forca de contrato,
a determinada empresa prestadora
de
0 montanterequestado a
respectivo andamento processual;
(2)

O comando de

servigcos terceirizados, sendo

luz do
consecutivamente, exsurge
que, existindo
numerario, deve haver o bloqueio e
subsequente depdsito em conta a
disposi¢cao do Juizo.
Referido montante, conforme se
vera ao diante, pertence de jure

ao Estado da Bahia, apenas sendo
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devido as empresas apods as etapas
inerentes a fiscalizacao contratual
e, destarte, condicionada esta aos
ditames da Lei n° 8.666/93 com
sua subsequente liquidagcao (art.
63, da Lei n° 4.320/1964). O ato
judicial que comanda o bloqueio e
penhora de quaisquer valores em
conta do Estado e, de conseguinte,
ainda nao transferidos as empresas
contratadas por meio de regular
pagamento,ofende de morte os
preceitosfundamentais ao diante
evidenciados.

Ao determinarem a contricao de tais
valoreseasuaconsequenteeimediata
remessa a contas judiciais, referidas
decisdes exorbitam da funcao que
€ deferida constitucionalmente ao
Poder Judiciario e, cumulativamente,
vulneram os seguintes preceitos
constitucionais fundamentais: 1) a
independéncia e harmonia entre
os Poderes (art. 2°); 2) a isonomia
entre os jurisdicionados (art. 5°); 3) a
eficiéncia da Administracao Publica
(art. 37); e4) o regime constitucional
de pagamentos por precatérios e
requisicdes de pequeno valor (art.
100).

2. DO CABIMENTO DA ACAO

A arguicao de descumprimento
de preceito fundamental emerge
no ordenamento brasileiro como
remédio vocacionado a evitar a
frustracao da vontade constitucional
resultante de atos do Poder Publico
e sob o signo da subsidiariedade, tal
qualenunciaoart.1°,dalLein®9.882/08.
Consectariamente, o feixe de atos do
Poder Publico federalem foco, que
vulnera preceitos fundamentais em
prejuizo da Administracdao Direta
e Indireta do Estado da Bahia, é
sindicavel na via da ADPF.

Desde longa data, a doutrina e a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal caminham no sentido de
admitir o manejo da ADPF em face
de atos judiciais como os presentes.
Em situacao analoga a dos presentes
autos, alids, ja teve o Supremo
Tribunal Federal oportunidade
do pleito em sua
integridade, deferindo-o in verbis:

de conhecer

admissibilidade
4°, §1°, da

A autoridade

“Examino a
da arguicao (art.
Lei 9.882/1999).
arguente

invoca norma

constitucional que entende

ser preceito fundamental
relacionado aos principios que

regem a administragdo publica
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brasileira, em especial no que diz
respeito a observancia de normas
orcamentarias. Sustenta que a esse
preceito se contrapdéem diversas
decisbes da justica trabalhista no
estado-membro. Como se Vvé, trata-
se de alegacdo de ofensa a preceito
de

fundamental decorrente

de

um
conjunto atos

do

jurisdicionais
poder publico federal. Esta
demonstrado que houve bloqueio
de valores oriundos de repasses
pela administragao federal para a
execugcdao de convénios celebrados
entre o estado-membro e entidades
federais. Estd também demonstrado
que, pelo menos desde 2005 a justica
trabalhista sustenta o entendimento
ora atacado e que, no inicio deste
ano, no més de fevereiro, com base
nessa orientagdo jurisprudencial,
houve 18 ordens de bloqueio (fls. 81)
gue incidiram sobre esses recursos
destinados a construgao de barragem
no Estado do Piaui (conforme
noticiado nas correspondéncias do

Banco do Brasil).

()

Nesse caso, as ordens de bloqueio,

fundadas em direitos subjetivos
individuais, significam o mero retardo,
por via improépria, da execucdo dessas
politicas publicas. Essa consideracao

reforca, por outro lado, a utilidade

da via da ADPF para examinar em
controle objetivo a contraposicao
institucional entre direitos
individualizados a atuacdo do poder
publico, especialmente no que tange
a destinagao de recursos publicos.
Impressiona, por ultimo, em relagao
ao periculum in mora, que os valores
blogueados ja passam,em suasoma, a
quantia de R$ 2.000.000,00 (fls. 81), ao
passo gue o valor do repasse federal
para a execugdo do convénio para a
construgcdo da barragem ‘Estreito’ é
de R$ 5.900.000,00 (fls. 21).” (ADPF 114-
MC, rel. min.Joaquim Barbosa, decisao
monocratica, julgamento em 21-6-
2007, DJ de 27-6-2007.) (destaques

acrescidos)

O principio da subsidiariedade (art. 4°,
§ 1°, da Lei 9.882/99"), coroladrio da ADPF
e identificado como a auséncia de
outro meio capaz de sanar a lesividade
gque se vem de combater, tem sido
interpretado sob o signo da eficacia
pelo Supremo Tribunal Federal, com a
prudéncia de se perceber que o cotejo
que permitird sua utilizacao é de se dar
com outros instrumentos processuais
aptos a producao de efeitos erga omnes
e vinculantes.

As decisdes da Justica do Trabalho da
5% Regidao que tem causado bloqueios

1 §7o Nao sera admitida arguicao de descumprimento de preceito fun-
damental quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesivi-
dade.
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e penhoras em contas de o6rgaos
e entes do Estado da Bahia sao
proferidas
processos varios, em muitos dos
quais estes sequer sao demandados.

incidentalmente em

Nao bastasse serem as decisdes
interlocutdrias na esfera trabalhista,
como regra, irrecorriveis de imediato,
por forca do art. 893, §1°, da CLT? cuja
exegeseforacristalizadanaSumulan®
214 do Tribunal Superior do Trabalho?,
tem-se ainda que eventuais recursos
cabiveis sao dotados ordinariamente
apenas de efeito devolutivo*, o que
torna na pratica insuscetiveis de
desconstituicdaoos bloqueios de
valores do Poder Pubilico.

Constatado que nao ha no plano in-
dividual-subjetivo instrumento pro-
cessual apto ao desfazimento das
multiplas enfocadas,
igualmente certo é que, no plano ob-
jetivo-concentrado, a ADPF instru-
menta a tutela jurisdicional apta a
conferir forgca normativa aos relevan-
tissimos preceitos constitucionais co-

lesdbes ora

2 §1°- Os incidentes do processo sao resolvidos pelo préprio
Juizo ou Tribunal, admitindo-se a apreciagao do merecimento
das decisdes interlocutodrias somente em recursos da decisdo de-
finitiva.

3 Sumula n®214 do TST

DECISAO INTERLOCUTORIA. IRRECORRIBILIDADE (nova reda-
¢30) - Res. 127/2005, DI 14,15 € 16.03.2005

Na Justica do Trabalho, nos termos do art. 893, § 1°, da CLT, as de-
cisdes interlocutérias ndo ensejam recurso imediato, salvo nas hi-
poteses de decisao: a) de Tribunal Regional do Trabalho contraria
a Sumula ou Orientagdo Jurisprudencial do Tribunal Superior do
Trabalho; b) suscetivel de impugnagao mediante recurso para o
mesmo Tribunal; c) que acolhe excegao de incompeténcia terri-
torial, com a remessa dos autos para Tribunal Regional distinto
daquele a que se vincula o juizo excepcionado, consoante o dis-
posto no art. 799, § 2°, da CLT.

4 Os recursos serao interpostos por simples peticao e terdo efei-
to meramente devolutivo, salvo as excecdes previstas neste Titulo,
permitida a execucao provisoria até a penhora.

tidianamente violentados pela tao s6
existéncia das aludidas decisdes judi-
ciais. Em doutrina, colhe-se licao que,
por pedagodgica e essencialmente
aplicavel a espécie, ora se transcreve:

A existéncia de recursos e
meios aptos a tutelar a parte
no caso concreto ndo elimina
a eventual necessidade de se
eliminar, de forma radpida e com
eficacia vinculante, violacdo de
preceito fundamental por parte
de decisao destituida de base
legal ou discrepante do texto
constitucional. A possibilidade
de de

destituidas de base legal ou com

reiteragao decisbes
conteudo que viola literalmente
preceito fundamental, a provocar
a negacao da Constituicdo e
grave comprometimento da
ordem e da seguranca juridicas,
faz ver a necessidade de acao
constitucional capaz de eliminar,
de forma pronta e com eficacia

obrigatdria, o atojudicial violador.

Pense-se, por exemplo, em de-
cisdes proferidas em determina-
do Estado da Federagao que, na
fase de cumprimento de senten-
¢a condenatodria - ser executada,
de acordo com a Constituicdo,
mediante precatério -, determi-

nam a Municipios o imediato
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pagamento de quantia em di-
nheiro, sujeitando-os a penhora
dos seus bens. E indiscutivel que,
nessas condigodes, seria possivel
mediante

chegar recurso ex-

traordinario no STF>.

Detalhar-se-a mais a frente que, a
persistir o presente estado de coisas,
em que a Justica do Trabalho da
Bahia livremente lanca bloqueios
sobre valores havidos em contas
publicas estaduais, transtornos de
ordem constitucional continuarao
a ser causados a Administracao
Direta e Indireta do Estado da Bahia.
Flagrante, pois, a relevancia da
questao, a envolver tensionamento
entre a Administracdo Direta e

Indireta e o Poder Judiciario Federal.

3. DOS PRECEITOS FUNDAMENTAIS
VULNERADOS

Assentado in genere o cabimento
da ADPF para tutelar a situacao
em foco, passa-se aos preceitos
fundamentais que, concretamente
violados, reclamam a procedéncia
desta acao constitucional.

5 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIE-
RO, Daniel. Curso de direito constitucional. Sado Paulo: Revista dos
Tribunais, 87. Ed. 2019,p. 1382.

E certo que preceitos

fundamentais sao uma moldura

(0}

conceitual ainda fluida no ambito da
propria Corte Suprema, nao havendo,
pela propria novidade representada
pela introdu¢cdao da ADPF
ordenamento brasileiro, larga, sélida

no

e decantada definicdo do que sejam
eles. Igualmente verdadeiro, todavia,
€ que ja se podem divisar algumas
clareiras na acepg¢ao de tal tematica.

Precedentes ha, com sélido apoioem
doutrina, que situam como preceitos
fundamentais aqueles elementos
estruturais e axiolégicos® cuja
violacao, por isto mesmo, representa
forma ainda mais traumatica e
sistémica de violagcao constitucional.
Assim

resultou bem fixado no

primeiro julgamento de mérito
de arguicao de descumprimento
de preceito fundamental, ocasiao
em que o Ministro Gilmar Mendes
explicitou ostentarem tal qualidade
os direitos e garantiasindividuais e as
clausulas pétreas, todos diretamente

aplicaveis a espécie’.

Em sintonia com a jurisprudéncia
do
demonstrar-se-a que
como induvidosa a

preceitos fundantes de nossa ordem

Supremo Tribunal Federal,

emerge
violagcao a

6 BARROSO, Luis Roberto. O Controle da Constitucionalidade no
Direito Brasileiro: 8. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 360.
7 ADPF 33, Voto do Min. Gilmar Mendes, DJ 06.08.2004.
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constitucional, quais sejam: 1) a
independéncia e harmonia entre
os Poderes (art. 2° e 60, § 4°, 111); 2) a
isonomiaentreosjurisdicionados (art.
5°); 3) a eficiéncia da Administracao
Publica (art. 37); e 4) o regime
constitucional de pagamentos por
precatorios e requisicdes de pequeno
valor (art. 100).

3.1. Da Independéncia e Harmonia
entre os Poderes (art. 2° e 60, § 4°,
11])]

Como bem explicitado em obra do
Ministro Luis Roberto Barroso, a
divisdo de fungdes entre os Poderes,
erigida ao posto de clausula pétrea
(art. 60, § 4°, lll), busca evitar a um
sé tempo a existéncia de instdncias
hegeméodnicas, bem
esvaziamento da independéncia
orgdnica dos Poderes e de suas
competéncias tipicas?. E este quadro
gue se busca repelir na espécie.

como o

As decisdes da Justica do Trabalho,
ao se imiscuirem em expedientes
de execucdao orcamentaria tipicos
das Administragcbées Direta e
Indireta do Estado da Bahia e lhes
tolhendo o poder-dever de dar
seguimento a conducao de suas
rotinas administrativas, por certo as

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Con-
temporaneo: 5. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 209-210

subordina de forma inadmissivel,
obrigando-as ao imediato repasse
de valores destinados ao custeio de

servicos terceirizados.

O objeto dos aludidos sequestros
judiciais sao verbas titularizadas
pela Administracdao Direta e
Indireta, premissa esta que reluz
insofismavel quando se observa
que os mandados sao dirigidos
aos orgaos e entes daquelas para
concretizacao. Nas referidas ordens
de bloqueio, hda o mandamento
para retirar, sempre com a
clausula implicita ou explicita de
imediaticidade, os valores neles
especificados do Erario, com sua
remessa a conta vinculada do Juizo

trabalhista.

Por se tratarem as avencas referentes
as empresas acionadas na Justica do
Trabalho invariavelmente de contra-
tos administrativos e, destarte, bila-
terais, disto emerge a consequéncia
de que a contraprestagao pecuniaria
a ser paga pelo Poder Publico s6 é
exigivel quando aferida a prestacao
promovida pela contratada, em con-
sonancia com o art. 476 do Cdédigo
Civil, c/c art. 54, da Lei n°® 8.666/93.

Ora, bem se sabe que é sé apds os
recebimentos provisério e defini-
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tivo (art. 73, da Lei 8.666/93)° dos
objetos licitados que se deflagra o
procedimento vocacionado a men-
suragao
va da parcela contratual que se
espera ter sido executada. E isto
€& de ocorrer a vista da cronologia
propria da prestagao de servigos,
bem como da verificagcao do aten-
dimento aos respectivos padroes
de qualidade, tudo nos termos do
edital e do contrato de regéncia.

quantitativa e qualitati-

Assentadas as premissas faticas
na fase de fiscalizacdo e gestao
contratuais, a partir das quais
serd quantificado o pagamento as
empresas contratadas'®, € que tem
vez entado a liquidagcao da despesa
(arts. 62 e 64, da lei 4.320/64)". E

9 Art. 73. Executado o contrato, o seu objeto sera recebido:

| - em se tratando de obras e servigos:

a) provisoriamente, pelo responsavel por seu acompanhamento
e fiscalizacao, mediante termo circunstanciado, assinado pelas
partes em até 15 (quinze) dias da comunicagdo escrita do con-
tratado; b) definitivamente, por servidor ou comissao designada
pela autoridade competente, mediante termo circunstanciado,
assinado pelas partes, apods o decurso do prazo de observagao, ou
vistoria que comprove a adequacado do objeto aos termos contra-
tuais, observado o disposto no art. 69 desta Lei;

10 Art. 40. (..) XIV - condi¢des de pagamento, prevendo:

a) prazo de pagamento nao superior a trinta dias, contado a
partir da data final do periodo de adimplemento de cada parcelg;

b) (..)

c) critério de atualizagdo financeira dos valores a serem pagos,
desde a data final do periodo de adimplemento de cada parce-
la até a data do efetivo pagamento; (Redacao dada pela Lei n°
8.883, de 1994)

d) compensacdes financeiras e penalizagdes, por eventuais
atrasos, e descontos, por eventuais antecipacdes de pagamentos,
(grifos acrescidos)

T 1"Art. 62. O pagamento da despesa so serd efetuado quando
ordenado apds sua regular liquidagao.

Art. 63. A liquidacao da despesa consiste na verificagdo do direito
adquirido pelo credor tendo por base os titulos e documentos
comprobatdrios do respectivo crédito.

§1° Essa verificagao tem por fim apurar:

| - a origem e o objeto do que se deve pagar,

Il - a importancia exata a pagar;

Il - a quem se deve pagar a importancia, para extinguir a obri-
gagao.

§2° Alliquidacao da despesa por fornecimentos feitos ou servicos
prestados tera por base:

| - o contrato, ajuste ou acordo respectivo;

consistindo a liquidacao da despesa
no poder-dever de a Administragao
Publica apurar o quantum devido
as empresas contratadas, é intuitivo
qgue sobreditas ordens de bloqueio,
determinando a imediata remessa
de valores a conta judicial, tolhem
por completo a efetividade de tal
munus.

Basta perceber que os valores alo-
cados orcamentariamente para a
coberturacontratual sao assim pro-
gramados em estrita conformidade
com o custo da contratacao (art. 7°,
§ 2°, 1ll, c/c art. 14, da Lei 8.666/93). E
dizer: nao ha ai sobras orcamenta-
rio-financeiras permitindo que, mes-
mo apods a transferéncia de valores
a contas judicias, sejam efetivamen-
te concretizadas penalidades como
multa e mesmo as compensagoes
financeiras naturalmente decorren-
tes de atrasos e/ou outras falhas qua-
litativas e quantitativas na execugao
contratual.

Nao se est3, pois, a falar em crédito
as
empresas contratadas. Ha aqui, em
verdade, receitas publicas orcadas
para atenderem a despesas de
custeio (art. 12, § 1° c/c art. 13, da

efetivamente pertencente

Il - a nota de empenho;
Il - os comprovantes da entrega de material ou da prestacéo efe-
tiva do servico.”
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Lei 4.320/64)2? e que apenas apds o
transcurso das referidas fases é que
se ha de falar na transferéncia de tais
valores para a esfera de propriedade
da empresa.

Os créditos que vem sendo
repassados as contas judiciais em
clara afronta a Ordem Constitucional,
porquanto a reveliadas etapas
através das quais se legitima a
transferéncia de sua propriedade
para as empresas contratadas por
meio de pagamento, pertencem
- uma vez mais — a Administragao

Direta e Indireta do Estado da Bahia.

A
Estadual da Bahia de seus contratos

gestao pela Administracao

administrativos, conduzindo-os e

apurando sua adequada execucgao,

constitui  indevassavel espacode
reserva de administra¢cdo”, pelo
quehao de cessar quaisquer

comandos judiciais que a impegam.
Lado outro, o imprescindivel dever
de autorrestricao do Poder Judiciario

12 12§ 1° Classificam-se como Despesas de Custeio as dotagdes
para manutencdo de servigos anteriormente criados, inclusive
as destinadas a atender a obras de conservacao e adaptacdo de
bens imoveis.

()

Art. 13. Observadas as categorias econdmicas do art. 12, a discri-
minacao ou especificacdo da despesa por elementos, em cada
unidade administrativa ou érgao de govérno, obedecerd ao se-
guinte esquema:

DESPESAS CORRENTES

Despesas de Custeio

Pessoa Civil

Pessoal Militar

Material de Consumo

Servicos de Terceiros”

13 [RE 427574 ED, rel. min. Celso de Mello, j. 13-12-2011, 2° T, DJE
de 13-2-2012.]

emerge tanto mais aplicavel
situagdes tais como a presente, em
que o solipsismo epistemoldgico
com gue os mandados de bloqueio
se fazem direcionar a Administracao
Estadual
ritos a

em

olvidam os necessarios

esta inerentes e que
derivam de necessdria organizagao
contabil Atento
as consequéncias dai decorrentes,
colhe-se a seguinte licdo em Lénio

Luiz Streck:

e administrativa.

Construiu-se, assim, um

imaginario (gnosiolégico) no
seio da comunidade juridica
brasileira, com forte sustentacao
na doutrina, no interior do qual
o ‘decidir’ de forma solipsista
encontra ‘fundamentagao’ -
embora tal circunstancia nao
seja assumida explicitamente
- no paradigma da filosofia
da consciéncia. Essa questao

assume relevancia e deve

preocupar a comunidade
juridica, uma vez que, levada ao
seu extremo, a lei — aprovada
democraticamente - perde(rd)
(mais e mais) espago diante
daquilo que ‘o juiz pensa acerca

da lei"™.

14 STRECK, LENIO LUIZ. O Que é Isto Decido Conforme Minha
Consciéncia? . Livraria do Advogado Editora. Edicao do Kindle.
Pos. 474
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A reboque disto, sobressai a doutrina
das capacidades institucionais, por
forca da qual é tanto mais necessario
o dever de deferéncia por parte
do Poder Judiciario a ag¢ao dos
demais Poderes quanto mais ele se
imiscua em aspectos que refogem
ao seu saber cotidiano, tal qual in
casu. A respeito da necessidade de
superagao de tal quadro através do
didlogoinstitucional, colhe-se lapidar
licdo em doutrina:

a assim chamada teoria

()

(doutrina) das capacidades

institucionais que, em

apertadissima sintese, busca

cobrar do poder Judiciario,

de modo especial em Jdareas
sensiveis como a do controle
de politicas publicas e que
envolvem uma grande exigéncia
de conhecimentos técnicos
estranhos ao mundo juridico,
um maior grau de deferéncia
em relagdo as opgodes e decisdes
levadas a efeito pelo legislador e
pelo administrador, no sentido
de uma valorizagdo reciproca
das capacidades institucionais
de cada esfera estatal e mesmo
propondo um produtivo “didlogo

institucional™®.

15 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIE-
RO, Daniel. Curso de direito constitucional. Sado Paulo: Revista dos
Tribunais, 87. Ed. 2019,p. 1382.

Uma ultima ponderagao é ainda
valida a independéncia e
harmonia entre os

luz da
Poderes da
Republica. As ordens judicias em
foco trazem consigo um convite
a reflexao sobre a forma com que
sdo encaradas ordinariamente as
acdes da Administracao Direta e
Indireta aqui presentadas, com clara
frustracdao da forca normativa da
Carta Magna. Determinar, de forma
genérica, que valores em contas do
Estadosejamdeleretiradosearevelia
de indagacgdes outras a respeito de
quais seriam as finalidades a lhes
serem conferidas pelo Poder Publico
estadual subjacentemente,
a ideia de que a decisao do Poder
Judiciario havera de dar o unico

traz,

encaminhamento juridicamente
Tal
premissa €, maxima venia, despida

de verdade.

cabivel ao valor constrito.

Posto tratarem de
emanadas da primeira instancia e

a titulo acautelador ou mesmo em

se normas

dessume-se que nem
transitadas julgado
estdao as demandas subjacentes,
mormente Nnos casos em que os
entes estaduais sao declinados como

sentenca,

mesmo em

tomadores de servico e nos quais

sua responsabilidade subsidiaria
tem sido majoritariamente excluida

em niveis superiores de jurisdigcao.
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Nao emerge disto sequer situagao
juridica cristalizada, pelo que ainda
mais desproporcional sobressai
a imposicao ao Estado, a revelia
dos demais expedientes ao diante
expostos, de transferir a conta judicial
vinculada valores que ainda sao de

sua propriedade.

No ambito do Supremo Tribunal Federal,
fiador maximo dos preceitos fundamentais
plasmados na Constituicdo Federal (art.
102, § 1°), ha precedentes que em situacgoes
fundamentalmente similares a ora posta
fizeram prevalecer a DivisGo dos Poderes, tal

gue se percebe do excerto infra:

CONSTITUCIONAL ADPF. BLO-
QUEIO DE RECEITASPUBLICAS
POR DECISOES JUDICIAIS. CRE-
DITOS TRABALHISTASDEVIDOS
POR ENTE DA ADMINISTRACAO
INDIRETA.INDEPENDENCIA EN-
TRE OS PODERES E LEGALIDA-
DEORCAMENTARIA. ARGUICAO
PROCEDENTE.
1. Decisdes judiciais que
determinam o bloqueio, penhora
ouliberagao de receitas pubilicas,
sob a disponibilidade financeira
de
Publica,

entesda Administracdo

para satisfacdo de

créditos trabalhistas, violamo
da

(art.

principio legalidade

orcamentaria 167, VI, da

CF), o preceito daseparacao
funcional de poderes (art. 2° c/c
art. 60, § 4°, lll, da CF), oprincipio
da eficiéncia da Administracao
Publica (art. 37, caput, da CF)
e oprincipio da continuidade
dos servicos publicos (art. 175,
da CF).Precedente firmado no
julgamento da ADPF 387 (Rel.
Min. GILMARMENDES, Tribunal

Pleno, julgado em 23/3/2017).

2. Arguicdo conhecida e julgada

procedente.

(ARGUICAO DE DESCUMPRI-
MENTO DE PRECEITO FUNDA-
MENTAL 275 PARAIBA RELATOR:
MIN. ALEXANDRE DE MORAES)

Ha acentuada aproximacao entre
o presente cenario e a figura do
homem cordial®, explicativa das
raizes do povo brasileiro em Sérgio
Buarque de Holanda,
como aquele que para alcancar seus
fins — e nao nos compete aqui valorar
os sentimentos a eles subjacentes
- Nnao se queda a observar

entendido

os
ritualismos a tanto indissociaveis. E
mormente quando se percebe que
a situagao ora narrada representa a
subversao de uma constelacao de
preceitos fundamentais orientadores
da atuacao do Poder Publico,

16 HOLANDA, Sérgio Buargue. Raizes do Brasil. Companhia das
Letras, 277 edi¢ao, 2014, p. 177
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vergados que ficam a satisfagcao de
um crédito privado e que sequer
restou transitado em julgado.

Ainda
Holanda, necessario se faz divisar

com Sérgio Buarque de

um novo dia além de quaisquer
formas despotismo e em que a
independéncia e harmonia ditem
efetivamente o passo de todas as
acdes do Poder Publico (lato sensu),
ai incluidas por 6bvio as do Estado-
Juiz, sob o signo do triunfo da
Constituicao e do respeito as suas
balizas. Incompativeis mesmo com
a fisionomia constitucional e com a
construcao da memodria brasileiras
ordens, mesmo que judiciais, que
impecam aprevalénciadaautonomia
constitucional dos 6rgaos e entes
do Estado da Bahia. Assim traz ao
lume o citado autor conclusao que ja
sinaliza para o caminho a ser trilhado
na controvérsia:

O Estado, entre nds, ndo precisa
e nao deve ser despdtico — o
despotismo condiz mal com
a dogcura de nosso génio -,
mas necessita de pujanca e
compostura, de grandeza e
solicitude, ao mesmo tempo, se
quiser adquirir alguma forca e
também essa respeitabilidade
gue 0s nossos pais ibéricos nos

ensinaram a considerar a virtude

suprema entre todas. Ele ainda
pode conquistar por esse meio
verdadeiramente

uma forca

assombrosa em todos os
departamentos da vida nacional.
Mas é indispensavel que as pecas
de seu mecanismo funcionem

com certa harmonia e garbo".

Nesta mesma trilha, € de ver que
as ordens judiciais cumpririam sua
teleologia e reverenciariam o direito
aoprocessojusto®acasocontivessem
o comando de que a transferéncia a
ser feita as contas judiciais apenas
se daria quando, finalizados os
estagios de fiscalizacao e liquidacao
contratual, se perfectibilizasse o
direito ao pagamento das empresas
reclamada. Nesta ocasido, uma vez
qgue recebidos e computados tais
mandados judiciais, o0 pagamento,
sé entao, poderia ser fracionado
na medida em que explicitado nas
ordens judiciais e transferido, nesta
parte, as contas judiciais vinculadas.
A ao procedimento
constitucional, com a necessaria
preservacao da independéncia dos
orgaos e entes da Administragcao
Direta e Indireta do Estado da Bahia,
deve emergir como fronteira da

reveréncia

constitucionalidade de quaisquer
providéncias judiciais, reclamando,

17 HOLANDA, Sérgio Buarque. Raizes do Brasil. Companhia das
Letras, 277 edi¢ao,2014, p. 210.

18 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIE-
RO, Daniel. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 8% Ed. 2019,p. 816.
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sé por isto, a procedéncia dos pleitos
ora entabulados.

3.2. Isonomia Entre os Jurisdicio-
nados (art. 5° caput)

Como bem se sabe, os pagamentos
efetivados pelo Poder Publico hao de
observar rigorosa ordem cronoldgica,
por forca do que se garante a
igualdade entre os Administrados.
Basta perceber que a prépria Lei n°
8.666/93 estabelece que no dmbito
de cada unidade orcamentaria se
hao de preservar mecanismos para
o adimplemento de acordo com as
ordens cronologicamente fixadas de
exigibilidade®™.

Destinatarios e simultaneamente
titulares®® do direito fundamental
ao devido processo justo, os entes
da Administragao Direta e Indireta
do Estado da Bahia se enxergam
obrigados a promover, por forca
de ordem judicial, pagamentos de
forma imediata e prioritariamente
nas situagodes oriundas das decisdes

19 Art. 5oTodos os valores, precos e custos utilizados nas licita-
coes terdo como expressao monetaria a moeda corrente nacio-
nal, ressalvado o disposto no art. 42 desta Lei, devendo cada uni-
dade da Administracao, no pagamento das obrigacdes relativas
ao fornecimento de bens, locagdes, realizacdo de obras e presta-
cao de servigos, obedecer, para cada fonte diferenciada de recur-
so0s, a estrita ordem cronoldgica das datas de suas exigibilidades,
salvo quando presentes relevantes razdes de interesse publico e
mediante prévia justificativa da autoridade competente, devida-
mente publicada.

20 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIE-
RO, Daniel. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 87. Ed. 2019, p. 384.

qgque se vem de combater. Ja se
pode concluir que todos aqueles
reclamados abrangidos
jurisdicional

nao no

comando atendido

serao por certo ultrapassados
cronologicamente, preteridos que
serdao para o imediato atendimento

aos atos jurisdicionais de bloqueio.

Outra ofensa a sobrenorma da
igualdade ainda ha e desta vez
lesiva aos proéprios érgaos e entes da
Administracao Direta e Indireta do
Estado da Bahia, secundada que fica
a apuracao e satisfacao dos créditos
devidos a titulo de multas e/glosas
por inadimplemento contratual por
parte das empresas acionadas na
Justica do Trabalho. Com efeito, a
preméncia investida no atendimento
as ordens de bloqueio tolhe da
Administracao Direta e Indireta do
Estado da Bahia qualquer posicao
minimamente igualitaria no que
toca aos créditos dos acionantes da
Justica do Trabalho.

Desnecessarios maiores aprofunda-
mentos para a conclusao légica de
que, se valores precisamente quanti-
ficados para determinada cobertura
contratual sao excluidos das contas
do Estado, sobras nao havera que
permitam integral satisfagao da pre-
tens&o ao recebimento de multas e/
ou glosas por inadimplemento con-




A

' 4
N\

1964-2024

Associagéo dos Procuradores

do Estado da Bahia

tratual, seja este qualitativo ou quan-
titativo, conforme se demonstrara
como maior detalhamento a frente.
Secundada fica, pois, a satisfagcdo do
sucedaneo econdmico as sobreditas
ocorréncias contratuais nos érgaos e
entes da Administracao Estadual.

Havendo desigualdade criada por
determinado jurisdicional,
constitucional

ato
sua legitimidade
haveria de emergir justamente da
fundamentacao apta a demonstrar,
com peso adequado, que se faz
necessaria tal
nao se enxerga nas hipodteses ora
combatidas. Induvidoso que a tao
sé inexisténcia de fundamentacao
coerente com tao grave desarmonia
imposta ao modelo de pagamentos do
Poder Publico estadual ja espelha, de
per si, nulidade constitucional capaz
de fulminar a integral validade das
providéncias nela contidas (art. 93, IX).

subversao, o que

No ponto, é de se dizer que sequer
ha fundamentacao
de bloqueio em foco por forca da
qual argumentativamente
secundada de
administragcaoe seus consectarios na
espécie, exigéncia esta indissociavel
a ponderacdo do principio da
igualdade na teoria de Robert Alexy,

nas ordens
reste

toda a reserva

particularmente emblematica
ponto. In verbis:

no

De todo isto se infere a
necessidade de haver uma razao
suficiente que justifigue uma
diferenciagcao, e também que a
qualificagcdo dessa razdo como
suficiente é um problema de
valoragcdo. Neste ponto, interessa
apenas a primeira questdao. A
necessidade de se fornecer uma
razdo suficiente que justifique
de

a admissibilidade uma

diferenciacdo significa que,
se uma tal razdo nao existe, é
obrigatdério um tratamento igual.
Essa ideia pode ser expressa por
meio do seguinte enunciado,
que é um refinamento da
concepgao fraca do enunciado
geral de igualdade, a que se deu

preferéncia:

(7) Se nao houver uma razao
suficiente paraapermissibilidade
de um tratamento desigual,
entao, o tratamento igual é

obrigatdério?. (grifos no original)

Por certo, a situacao de elevada
preferéncia que os comandos
judiciais impdéem as ordens de
bloqueio exigem, como nao poderia
deixar de ser,
densa fundamentacao,

com a imposicao de inferioridade

a nhecessidade de
coerente

21 ALEXY, Robert.Teoria dos Direitos Fundamentais.Sao Paulo:
Malheiros, 2008. (Teoria & direito publico). Tradugao de Virgilio
Afonso da Silva. P. 408
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a que relegam os entes e 6rgaos
da Administracao Direta e Indireta,
premidos que sao de dar significado
aqueles preceitos
Distintamente, o que se vé é que,
guardadas peculiaridades de
cada caso concreto, as ordens ora
combatidas tem apenas dois nucleos
essenciais, quais sejam - repita-
se: (1) a indagacao, primeiramente,
a respeito da de
“créditos”, “contratos” ou “faturas a

fundamentais.

existéncia

receber” até o valor fixado a luz do
respectivo andamento processual;
e (2) a determinacao a fim de que,
existindo os tais valores, seja de que
forma for,sejam eles bloqueados e
depositados em conta a disposicao
do Juizo.

Assim,acasomantidososprovimentos
judiciais que se vem de combater,
fica irremediavelmente vulnerada
a isonomia na espécie, porquanto
valores serao destacados do Erario,
apenas por forca da premissa de
gue representam quantum ainda a
ser pago as empresas reclamadas
na Justica do Trabalho, com sua
imediata respectivas
contas judiciais vinculadas. Burlada,

destarte, como efeito secundario

remessa as

de tais decisdes, fica a ordem
de pagamento da
Administragao Direta e Indireta do
Estado da Bahia e mesmo o direito

no ambito

destes a persecucao de valores a elas
contratualmente cabiveis.

o eon

3.3. Da Eficiéncia da Administragao
Publica (art. 37)

Uma vez que os mandados judiciais
de bloqueio em foco aludem a
necessidade de imediata retencao
de valores e consequente
conta

sua
transferéncia a
respectiva, fica a Administracao
Direta e Indireta do Estado da Bahia
impedida de bem adotar quaisquer
providéncias de gestao no ponto.

judicial

Referido montante, conforme se
fez concluir, pertence de jure a
Administragcao Direta e
do Estado da Bahia, apenas sendo
devido as empresas apos as etapas
inerentes a fiscalizagao contratual,
com sua subsequente liquidagao.
O ato judicial que comanda o
bloqueio e penhora de quaisquer

valores ainda nao transferidos as

Indireta

empresas contratadas por meio
de regular pagamento ofende de
morte o principio da eficiéncia

administrativa.

Acaso mantidos os efeitos das
aludidas decisdes, obstada ficara
paraoEstadodaBahiaapossibilidade
de seguimento na apuragao da
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adequada execucao contratual e
disto ter resultado util e eficiente,
porquanto eventual auséncia de
prestacao de servico ou mesmo falta
contratual, ainda que regularmente
apuradas, nao poderao ter efetiva

sancgao contratual.

Situagdes persistirao em que falta
contatual inexecucao
na

ou mesmo

contratual reverberam clara
necessidade de que sejam apurados
tais fatos para, s6 apos isto, se poder
concluir qual o numerario entao
devido a empresa prestadora de
servicos. llustrativamente, a decisao
no ambito do processo 0000524-
77.2020.5.05.0342, (rol de processos
em anexo) determina que até mesmo
a garantia contratual seja desde
logo remetida ao Juizo da 2° Vara do
Trabalho de Juazeiro-BA, fazendo-o

do seguinte modo:

Assim, DEFIRO o pedido de
concessdao de tutela proviséria
de urgéncia de natureza cautelar
visando oficiar o Estado da
Bahia a fim de que este informe
se possui faturas em favor da
Acionada ainda nao pagas, bem
como se esta prestou alguma
garantia contratual antes de
iniciar sua prestagao de servicos,
€, em caso positivo, de logo sejam

retidos e repassados a este Juizo

os referidos valores, limitados

a R$476.347,68 (considerando

o somatério dos créditos
estimados pelos Acionantes que
efetivamenteautuaramestaacgao
e cujas reclamatoérias individuais
tramitam perante esta 2% Vara do

Trabalho de Juazeiro).

Do oficio deve constar que o
nao cumprimento da decisao
supra importara em pagamento
de multa didria de R$ 10.000,00
(dez mil reais), nos termos do §4°
do art. 461 do CPC, em favor dos
Autores, bem como em denudncia
do responsavel pela pratica
do crime de desobediéncia a
ordem judicial e improbidade
administrativa, sem prejuizo das
cabiveis.

demais cominagdes

(grifos acrescidos)

Igual evidéncia se extrai do processo
0000532-54.2020.5.05.0342, em que
se determinou a retencao imediata
de R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de
reais) em contas do Estado da Bahia
e repasse a conta judicial vinculada
até o dia 15/12/2020, sob pena de
multa diaria. In verbis:

“2 - Determino que o Estado da
Bahia informe o montante total
das faturas em favor da 17 Acio-

nada ainda nao pagas, e transfira
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para conta judicial a disposi¢cao
deste Juizo o referido valor, li-
mitado a R$10.000.000,00 (dez
milhdes de reais) e abatendo-se
o que for pago as(aos) trabalha-
doras(es). Renovo o prazo para
cumprimento até 15/12/2020, sob
pena de pagamento de multa
diaria de R$ 10.000,00 (dez mil
reais), nos termos do §4° do art.
461 do CPC, em favor das(aos)
trabalhadoras(es), bem como em
denuncia do responsavel pela
pratica do crime de desobedién-
cia a ordem judicial e improbida-
de administrativa, sem prejuizo
das demais cominag¢des cabi-

veis.” 9grifos acrescidos)

Referidos mandados de bloqueio
e penhora oriundos dos processos
anexo totalizam a
imediata indisponibilidade de
R$23.160.133,25 (vinte e trés milhoes,
cento e sessenta mil, cento e trinta
e trés reais e vinte e cinco centavos)
das contas do Estado da Bahia. E
o cumprimento de referidos atos
jurisdicionais, urge acrescer, impede
seja apurado o saldo remanescente
efetivamente devido as empresas
contratadas, a luz da aplicacao de

listados em

multas e ou inexecucgoes contratuais,
com as deducdes dai decorrentes.

A chamada glosa de pagamentos,
expressao do poder-dever de
rejeicao, por parte da Administragao,
da parcela do servigo que, com base
em critérios editalicios e contratuais,
adequada,
irremediavelmente obstada ante o

nao se mostrar fica
teor das multimencionadas decisdes
judiciais.

Justamente por isto, o poder-dever
de zelar pela res publica ganhou
contornos concretos na mesma Lei
de Licitagcdes, ante a evidéncia de
que, além da execucgao das garantias
firmadas, sera devida a retencao
dos pagamentos decorrentes do
contrato atéasatisfacdodos prejuizos
experimentados pela Administracao
(art. 80, lll e 1V, da lei n° 8.666/93)%2

Neste sentido, a ideia de adminis-
tracdo gerencial, subjacente a cons-
titucionalizacao do principio da efi-
ciéncia, com a priorizacao de metas
qgue repercutam em favor da coleti-
vidade, resulta também impraticavel
diante da hipertrofia concretamente
demonstrada do Poder Judiciario so-
bre as atividades de gestao no ambi-
to da jurisdi¢cao do Tribunal Regional
do Trabalho da 5% Regiao.

22 Art. 80.A rescisao de que trata o inciso | do artigo anterior
acarreta as seguintes consequéncias, sem prejuizo das sangdes
previstas nesta Lei:

()

Il - execucdo da garantia contratual, para ressarcimento da Ad-
ministracao, e dos valores das multas e indenizacgdes a ela devi-
dos;

IV - retencao dos créditos decorrentes do contrato até o limite dos
prejuizos causados a Administracao.”




A

4
; 4

1964-2024

Associagéo dos Procuradores

do Estado da Bahia

Apenas se pode dar alcance e
significado a clausula constitucional
da eficiéncia acaso seja preservada
constitucional
Publica
efetivamente levar a cabo as etapas
alhures detalhadas que envolvem a

a independéncia

de a  Administracao

fiscalizacao contratual e liquidacao
da despesa, com a consequente
apuracao do quanto sera devido em
carater final a empresa contratada.
Apenas apods perfectibilizadas tais
etapas e sinalizado qual o saldo
remanescente em favor da empresa
contratada é que se pode cogitar de
transferéncia da fracdao mencionada
em decisao contas

as judicias

vinculadas.

3.4. Da Ofensa ao Regime Constitu-
cional de Pagamentos por Precaté-
rios e Requisicoes de Pequeno Va-
lor (art. 100)

Osmecanismosconstitucionalmente
eleitos paraasatisfacaodeobrigacoes
de pagamento de quantia pela
Fazenda Publica sao apenas dois: o
precatdrio e a requisi¢ao e pequeno
valor. A principiologia plasmada
no interior de tais instrumentos é
deveras densa e diz com clausulas
caras a Republica (art. 1°), tais como
igualdade (art. 5° caput), o devido

processo justo (art. 5° LIV), bem

como o adequado planejamento
orcamentario de cada O4rbita
federativa.

Trata-se de mecanismo vocacionado
a solucao de gravissima questao
republicana, cujos
concretos Nnao

contornos
podem ser
interpretados de forma distorcida.
A prépria do
Supremo Tribunal Federal se tem no
sentido de rechacar inventividade
qualquer que implique
adicional de pagamento a
particulares com verbas publicas®.

jurisprudéncia

forma

Assentado que se trata aqui de
decisbes cujo objeto se volta a
constricao de
do Estado - posto que ainda nao

numerario ainda

aperfeicoada a transmissao de
sua propriedade as empresas
contratadas -, outra  violagcao

constitucional se avista, vez que tais
valores saem do Erario sem a adogao
dos da requisicao
de pequeno valor ou mesmo de
precatorios, assim explicitado no art.
100 da Carta Maior:

mecanismos

Art. 100. Os pagamentos devidos
pelas Fazendas Publicas Federal,
Estaduais, Distrital e Municipais,
em virtude de sentencga judicia-

23 [ADI 584, rel. min. Dias Toffoli, j. 19-3-2014, P, DJE de 9-4-2014.]
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ria, far-se-3o exclusivamente na
ordem cronolégica de apresen-
tacdo dos precatérios e a conta
dos créditos respectivos, proibi-
da a designacgao de casos ou de
pessoas nhas dotagcdes orcamen-
tarias e nos créditos adicionais

abertos para este fim.

()

§ 3° O disposto no caput deste
artigo relativamente a expedicao
de precatérios nao se aplica
aos pagamentos de obrigacdes
definidas em leis como de
pequeno valor que as Fazendas
referidas devam fazer em virtude
de sentenca judicial transitada

em julgado.

tal modelo

bem

Consectariamente a
de adimplemento,
resultando do dever de isonomia,
tem-se que as Unicas hipodteses
constitucionalmente admitidas
para o bloqueio de valores publicos
restamassentadas em trés pontos,
quais sejam: (1) a ofensa a ordem
de preferéncia do pagamento de
precatoérios (art. 100, § 6°%);(2) a

ainda

24§ 6° As dotagdes orcamentarias e os créditos abertos serdo
consignados diretamente ao Poder Judiciario, cabendo ao Presi-
dente do Tribunal que proferir a decisdo exequenda determinar
0 pagamento integral e autorizar, a requerimento do credor e
exclusivamente para os casos de preterimento de seu direito de
precedéncia ou de nao alocagao orgcamentaria do valor necessa-
rio a satisfacdo do seu débito, o sequestro da quantia respectiva.

nao programacao or¢camentaria
indispensavel a disponibilizar o valor
necessario a satisfacao do débito
(art. 100, § 6°); e (3) nao liberacao
tempestiva de recursos para o
adimplemento de precatérios (art.

103, I, c/c art. 104, dos ADCT)%.

Inexistentes nas decisdes ora comba-
tidas os pressupostos fatico-consti-
tucionais necessarios a ordem cons-
tritiva, urge ter em perspectiva que
elas em nada se aproximam, exempli
gratia, daquela situacao plasmada
no Tema n° 84 dos recursos especiais
repetitivos do Superior Tribunal de
Justica, que assim versa: “tratando-
-se de fornecimento de medicamen-
tos, cabe ao Juiz adotar medidas efi-
cazes a efetivacao de suas decisodes,
podendo, se necessario, determinar
até mesmo o sequestro de valores
do devedor (bloqueio), segundo o
seu prudente arbitrio, e sempre com
adequada fundamentacgao.”

Sobredita excecao pretoriana,
tomada aqui apenas a titulo
dialético, posto que debem

duvidosa constitucionalidade, revela,

25 Art. 103. Enquanto os Estados, o Distrito Federal e os Muni-
cipios estiverem efetuando o pagamento da parcela mensal
devida como previsto no caput do art. 101 deste Ato das Dispo-
sicdes Constitucionais Transitérias, nem eles, nem as respectivas
autarquias, fundacdes e empresas estatais dependentes poderdo
sofrer sequestro de valores, exceto no caso de néo liberacao tem-
pestiva dos recursos.

Art. 104. Se os recursos referidos no art. 101 deste Ato das Disposi-
cdes Constitucionais Transitérias para o pagamento de precato-
rios nao forem tempestivamente liberados, no todo ou em parte:
| - o Presidente do Tribunal de Justica local determinard o seques-
tro, até o limite do valor nao liberado, das contas do ente federado
inadimplente;
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reforcadamente, o descabimento
das medidas de blogueio em foco.
Basta constatar que no caso do
sequestro de verbas publicas para
o fornecimento de medicamentos,
tal medida assenta suas premissas
na necessidade de concessao de
tutela em situagdes-limite em
que a vida é o bem juridico em
debate, demandando, ainda assim,
adequada Nao

enxergados nos bloqueios cautelares

fundamentacao.

uma situacgao-limite e, menos ainda,
fundamentagao compativel com tao
grave medida, falece-lhes, também
por isto, a validade constitucional.

Tal providéncia decantada pelo
Superior Tribunal de Justica no Tema
Nn° 84 de seus recursos especiais
repetitivos representa uma fronteira
cuja constitucionalidade ainda ha de
ser chancelada ou nao pelo Supremo
Tribunal Federal no ambito do tema
de sua repercussao geral n° 289.
Ainda assim, tal situagcao é em tudo
diversa da ora posta, gue ndao encerra
sequer os pressupostos cristalizados
no Tema n° 84 dos Recursos Especiais
Repetitivos no ambito do Superior
Tribunal de Justica.

Com efeito, as situacdes descritas
nas decisdes proferidas em anexo
representam crédito
conguanto

um
possuam

que,
induvidoso

valor para seus titulares, nao chegam
a ser ontologicamente diferentes
de outros tantos cujos pagamentos
imputados as Fazendas Publicas
€ que em nada contam com o
sequestro e a consequente clausula
de imediaticidade a tanto subjacente
impostos pela Justica do Trabalho.

Ademais disso, é certo que a
Suprema Corte ja teve oportunidade
de referendar penhora emitida sobre
precatdrios, ocasiao em que o ato
guestionado, de fato, ndao implicava
qualquer imediaticidade para o
seu pagamento aos interessados.
Adstringia-se a ordem questionada
em tal precedente a formalizar, nos
autos do precatério penhorado, a
transferéncia de propriedade para
o beneficiado, mantidas todas
as demais condicdes
e extrinsecas de sua validade e
processamento. Ao respeito, frisou
na oportunidade o Ministro Marco
Aurélio que “longe fica de vulnerar
o preceito decisGo no sentido de
autorizar a penhora de precatorio,
configurando a hipdotese mera
transmissdo do direito de receber o
valor nele consignado.”®

Igual providéncia € o que se requer
na espécie, a fim de aclarar de uma
vez por todas que nao pode a Justica
do Trabalho mais que explicitar o

intrinsecas

26 [Al 740.555 AgR, rel. min. Marco Aurélio, j. 28-6-2011,1° T, DJE
de 24-8-2011]
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eventual novo credor, bem como o
montante respectivamente devido, a
fim de que o Estado repasse a conta
judicial vinculada tal valor, acaso
existente ao final das etapas cuja
reserva de administracao lhe impde
a realizagao. Mantidas as decisdes de
bloqueio, de conseguinte, sufragada
de bloqueios
as contas do Estado a revelia das

ficara sistematica
precisas limitagdes constitucionais a
tais expedientes.

4. DA NECESSARIA PONDERA-
CAO CONSTITUCIONAL. DA DES-
PROPORCIONALIDADE DA SOLU-
CAO ADOTADA PELA JUSTICA DO
TRABALHO

Lado outro, tem-se ja em foco possi-
vel argumento em contrario, opondo
a procedéncia do vertente pleito ra-
zOes por certo relevantes, tais como
0 acesso a justica (art. 5°, XXV), a pro-
tecdo ao trabalho (art. 6°) e aos di-
reitos do trabalhador(art. 7°). Uma
premissa, todavia, emerge funda-
mentalmente indisputavel: os pre-
ceitos fundamentais orientadores da
atuacao do Estado (lato sensu) nao
podem ser mantidos comoabsoluta-
mente olvidados na presente colisao
de direito fundamentais em sentido
amplo, sob pena de perenizar a cor-
rosao da forca normativa da Consti-

tuicdo. Assim o é também para Ro-
bert Alexy, segundo o qual:

A todas as tentativas de suavizar
o problema da colisdo pela
eliminagdo da justiciabilidade
deve opor-se com énfase.
Elas sao nada mais que a
solucdo de problemas juridico-
constitucionais

pela abolicdo

de direito constitucional. Se
algumas normas da constituicao
ndo sdo levadas a sério, é dificil
fundamentar

por que outras

normas também ndao serdo
levadas a sério se isso uma vez
causa dificuldades. Ameaca a
dissoluc¢do da constituicdao?’.

Nao pode persistir referida

colisdo de direitos fundamentais

Nna

preferéncia a priori tdo somente em
razao do titular, sobremodo ante a
elevada densidade argumentativa
que dai exsurge como necessaria e
a qual, repita-se, nao se visualiza nos
comandos jurisdicionais em litigio.

A respeito da ponderacao aplicavel

a Ccasos como o presente, em

que ha conflito entre direitos
fundamentais distintos de titulares
distintos, sobressai ainda mais

complexa a respectiva ponderagao.

27 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo; org./trad. Luis
Afonso Heck. -47 ed. Ver. Porto Alegre : Livraria do Advogado Edi-
tora, 2015, p. 63.
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E certo, todavia, que a esta filtragem

constitucional nao resistemas

decisbes em comento. Em linhas
gerais, Robert Alexy demonstra que
o principio da proporcionalidade tem
desdobramentos que servem para
decantar as colisbes entre direitos
fundamentais, aqui tratados como
principios para este fim. Enuncia,

pois, Robert Alexy o seguinte:

Nos principios da idoneidade
e da necessidade trata-se
da otimizacao relativamente

as possibilidades faticas. O
principio da idoneidade exclui
o emprego de outros meios
que prejudiguem a realizagcdo
de, pelo menos, um principio,
sem, pelo menos, fomentar um
dos principios ou objetivos, cuja

realizacdo eles devem servir. (...)

O mesmo vale para o principio
da necessidade. Esse principio
pede, de dois meios, que, em
geral, fomentam igualmente
bem P1, escolher aquele que
menos intensivamente intervém

em P22

E delimitando o terceiro principio
parcelar derivado da proporcionali-
dade, qual seja a proporcionalidade

28 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo; org./trad. Luis
Afonso Heck. -4% ed. Ver. Porto Alegre : Livraria do Advogado Edi-
tora, 2015, p. 110.

em sentido restrito, enuncia Robert
Alexy que este é o campo de atuagao
ponderacao, assim concluindo:

Uma relagdo forma o nudcleo da
ponderacgao, a qual pode ser desig-
nada como “lei da ponderagdo” e

deixa formular-se como segue:

Quanto mais alto é o grau do nao
cumprimento ou prejuizo de um
principio, tanto Mmaior deve ser a im-
portancia do cumprimento do outro.
A lei da ponderacao deixa
reconhecer que a ponderacgao
deixa decompor-se em trés
passos parciais. Em um primeiro
passo deve ser comprovado o
grau do nao cumprimento ou
prejuizo de um principio. A esse
deve, em um segundo passo, a
seguir, seguir a comprovacdo da
importancia do cumprimento do
principio em sentido contrario.
Em um terceiro passo deve,
finalmente, ser comprovado se a
importancia do cumprimento do
principio em sentido contrario
justifica o prejuizo do nao

cumprimento do outro?®.

Expostos ja foram os preceitos
fundamentais em sentido contrario

29 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo; org./trad. Luis
Afonso Heck. -47 ed. Ver. Porto Alegre : Livraria do Advogado Edi-
tora, 2015, p. 133,
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que, deixados a margem da
aplicacao judicial em concreto, posto
gue nao considerados por ocasiao
das respectivas decisdes, resultam
flagrantemente descumpridos no
todo. O adequado cumprimento
dos preceitos
ora erigidos, ademais,
consequéncias concretas, todas elas

suficientemente

fundamentais
verte em

desenvolvidasem
seusdesdobramentos cotidianos.Em
terceiro e derradeiro arremate a titulo
de ponderacao, a impossibilidade de
persistirem as decisdes de bloqueio,
em desproveito dos preceitos
fundamentais cuja lesdao se fez
demonstrar, deriva da
prevaléncia ontoldégica dos bens
juridicos protegidos em tais decisdes
tao sé pelo fato de que nela estao

albergados.

inexistente

E possivel, todavia, acomodar, para
o presente e futuro, no centro da
necessaria constitucionalidade, os
direitos e preceitos fundamentais em
exame, a fim de que a ponderacao
assim se faca: 1) em decisdes futuras,
deve a Justica do Trabalho frisar
expressamente que é de se dar a
transferéncia do valor remanescente
a conta judicial vinculada apos
finalizados os ritos alhures descritos,
inerentes ao devido processo justo;
2) para os mandados de bloqueio
e penhora ja remetidos 6rgaos e

entidades da Administracao Direta
e Indireta do Estado da Bahia, que
doravante interpretados
de apos
finalizados os procedimentos ora
defendidos e ja explicitados, com
o consequente resguardo
preceitos fundamentais.

sejam

como cumprimento

dos

5. DO PEDIDO DE MEDIDA LIMINAR

Demonstrada que fora a vulneracgao
aos preceitos fundamentais dainde-
pendéncia e harmonia entre os Po-
deres (art. 2°), da isonomia entre os
jurisdicionados (art. 5°); da eficiéncia
da Administracao Publica (art. 37),do
regime constitucional de precatdrios
(art. 100) e do principio da legalidade
orcamentaria (art. 167, VI), ja se faz re-
luzente o fumus boni iuris na espécie.

De outro lado, o periculum in mora
resulta da continua lesao a questao
submetidos preceitos
ainda

referidos
fundamentais, bem
transtornos praticos e constitucio-
nais causados pelas decisdes da
Justica do Trabalho. Dado o viés
também preventivo da ADPF, é
a presente também para fazer
prevalecer a ordem constitucional,
impedindo que decisdes porventura
ainda mais graves venham a ser

proferidas nestes mesmos moldes.

aos
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Ha no ambito desta Suprema Corte
deferimento, como nao poderia dei-
xar de ser, medida liminar salvaguar-
dando os preceitos fundamentais,
conforme se depreende da situagao
infra, similar a que se vem de tratar:

15. Ante o exposto, forte no art. 5°,
§81° e 3° da Lei n®9.882/1999, com
o carater precario proprio aos
juizos perfunctérios e sem prejuizo
de exame mais aprofundado
quando do julgamento do
mérito, defiro em parte o pedido
de

Tribunal Pleno, para:

liminar, ad referendum do

(i) suspender,até ojulgamentodo
mérito desta acao, os efeitos de
quaisquer medidas de execucao
judicial de débitos trabalhistas
contra a EMATRECE em que
desconsiderada a sua sujeicdo
ao regime previsto no art. 100
da Constituicdo da Republica,
bem como a sua
no de

trabalhistas (art. 1°,851°,1°-B e 1°-

inscricao
cadastro devedores
C, da Resolugdao Administrativa
n° 1.471/2011 do Tribunal Superior
do Trabalho) em decorréncia de
tais execucoes;

(ii) suspender, até o julgamento
do mérito desta acao, os efeitos
de todas as decisdes judiciais

de 1° e 2° graus no ambito da 7°

Regidao da Justica do Trabalho
gue tenham determinado o
arresto, o sequestro, o bloqueio,
a penhora ou a liberacdo de
valores das contas administradas
pelo Estado do Ceara para
débitos trabalhistas

de

atender
da

Técnica e Extensdo do Ceara

Empresa Assisténcia
(EMATERCE), nos casos em que,
desconsiderada a sua sujeicao
ao regime de execugdo por
precatérios, tenha a constricao
recaido sobre numerario, em
contas do Estado, alegadamente

destinado a estatal; e

(iii) determinar que se proceda

a imediata devolugdao dos
recursos que nao tenham sido,
até a data de hoje, repassados
ao beneficidrios das referidas

decisdes judiciais.>®

A cada dia em que mantido o
conteudo de tais decisdes,
restam os 6rgaos e entes do Estado
da Bahia subtraidos do legitimo
exercicio do poder-dever que lhe

atual

impdem os ja explicitados preceitos
fundamentais, com consequéncias
que vao desdea perpetuagao da
inaceitavel constitucionalidade até a
impedimentos a sua boa organizacao
administrativa.

30 [ADPF 437, rel. min. Weber , j. 28-06-2017, DJE n° 168, divulga-
do em 31/07/2017].
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6. DOS PEDIDOS

Por todo o exposto, o Governador do
Estado da Bahia requer

a) Seja promovida a oitiva das auto-
ridades responsaveis pelos atos, e,
caso o/a i. Relator(a) considere indis-
pensavel, a manifestagcao da Advoca-
cia-Geral da Uniao e da Procurado-
ria-geral da Republica a respeito do
pleito cautelar, na forma do art. 10 e
seguintes da lei Federal n°9.869/1999;

b) Seja concedida a liminar pelo(a)
Ministro(a) Relator(a) da acgao, ad
referendum da Suprema Corte,
no sentido de impor ao Tribunal
Regional do Trabalho da 5° Regiao
e as Varas do Trabalho respectivas
que, quanto a Administracao Direta
e Indireta do Estado da Bahia:

b.l) em decisdes futuras, se deve
frisar expressamente que ¢é de
a transferéncia do valor
judicial
guando perfeitamente
caracterizados o0s  pressupostos
legais e faticos do pagamento as
empresas contratadas pelo Estado
e finalizados os ritos administrativos
referentes a fiscalizacdao contratual
e liquidacao da despesa, recaindo o
arresto, sequestro ou bloqueio sobre

se dar
remanescente a conta

vinculada

o valor remanescente do transcurso
de tais etapas;

b.2) para os mandados de bloqueio
e penhora ja remetidos a 6rgaos e
entidades da Administracao direta e
IndiretadoEstadodaBahia,quesejam
doravante interpretados como de
cumprimento quando perfeitamente
pressupostos
legais e faticos do pagamento as

caracterizados os
empresas contratadas pelo Estado
e finalizados os ritos administrativos
referentes a fiscalizacdo contratual
e liquidacao da despesa, recaindo o
arresto, sequestro ou bloqueio sobre
o valor remanescente do transcurso
de tais etapas;

c) Seja ao final julgada procedente
a presente Arguicao, em decisao
definitiva com efeitos erga omnes
e vinculantes, a fim de que se
dos
“b.a”
para ordens de transferéncias de

observancia
item

determine a
comandos descritos no

valores a serem porventura emitidas
doravante.

Nestes termos,
deferimento.

pede e espera
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DIREITO A AUTODETERMINACAO INFORMATIVA
E PROTECAO DE DADOS PESSOAIS

Roxana Cardoso Brasileiro Borges
e Larissa Praxedes Coimbra

Resumo:

O presente artigo se destina a analise
da autodeterminacao informativa no
Brasil,apontandoalgunsdosdesafios
para protecao dos dados pessoais
no territério nacional. A LGPD, assim
como o RGPD europeu, elegeu
o consentimento como principal
mecanismo para que o titular exerga
o controle sobre seus dados pessoais.
Ocorre, no entanto, que o fluxo de
informacodes se tornou cada vez mais
intenso e, nesse contexto, faz-se
necessario verificar os mecanismos
colocados a disposicao do titular

para que este exerca o dominio
sobre suas informag¢des que, no
fundo, sdao a expressao direta de
sua proépria personalidade, o que
chamamos de autodeterminacgao
informativa, defendido aqui como
direito fundamental. Do ponto de
vista metodolégico, esta pesquisa
é exploratéria. No que se refere ao
procedimento, é bibliografica. A
abordagem é qualitativa e a andlise
dos resultados aqui encontrados foi

feita pelo método indutivo.

Palavras-chave: autodeterminacao informativa; LGPD; protecao de dados

pessoais.

Observacgdes solicitadas pelo Edital Apeb n. 02/2023: A participacdo da
coautora Larissa Praxedes Coimbra se deu mediante bolsa de iniciagcao
cientifica PIBIC/CNPQ/UFBA. As autoras declaram auséncia de conflito de
interesse. As autoras declaram que o artigo nao foi publicado nem submetido

em outro peridédico ou livro.
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1. INTRODUCAO

A tecnologia permeia todos os
setores da sociedade, em todas as
suas camadas e manifestagdes. Ela
fez surgir ofendmeno da informacao,
que se intensificou com a chegada
das redes sociais e tornou a utilizacao
dos dados pessoais cada vez mais
ampla. Esse fendbmeno influenciou,
inclusive, o modo de producgao do
sistema capitalista, o qual, desde
entao, possui como elemento central,
a informacao.

Os dados pessoais tornaram-se, en-
tao, a mola-propulsora desse novo
capitalismo. Eles passaram a ser co-
letados pelos agentes econdmicos,
com a promessa de aprimoramento
de produtos e servigos, quando, na
verdade, estavam sendo utilizados
para manipulacao do comportamen-
to dos individuos, tornando-os mero
expectadores de suas préprias infor-
macoes. Todos os tipos de dados pas-
saram a ser coletados e processados,
inclusive, os comportamentais. Um
dos principais objetivos dessa cole-
ta, até onde se sabe, é a formulagao
de um perfil de consumo, a fim de
oferecer ao individuo certo o produto
certo, na hora certa.

Ha uma miriade de atores envolvidos
neste processamento. A troca,

quase instantanea, de informacgdes,
e a intensificacdo da globalizagao
fez com que os dados pessoais
circulassem em um fluxo cada vez
mais frenético e veloz.

Surge, com isso, uma economia de
vigilancia, na qual cada movimento
é “datatificado”, e a captagao ocorre
por meio de diversos equipamentos,
qgque vao desde eletrodomésticos
a smartphones e computadores.
Face ao intenso fluxo informacional
e a vigilancia exacerbada, sobreveio
a preocupacao com relagcao aos
mecanismos colocados a disposi¢cao
do titular para que este exerca o
controle sobre seus proprios dados.
Nesse contexto, até mesmo a sua
privacidade e intimidade estariam
ameacadas, pois a vigilancia foi
diluida em diversos atores, que sao
inseridos no cotidiano do individuo,
sem que este sequer se dé conta que
estd sendo “vigiado”.

Aesse controle, realizado pelo préprio
titular dos dados, da-se o nome
de autodeterminacao informativa.
Nesse trabalhou, verificou-se que, no
progresso geracional das leis sobre
protecao de dados, o consentimento
foi
como

emergiu como protagonista,
contestado e reafirmado
vetor central para o exercicio da

autodeterminacao informativa. A Lei
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Geral de Protecao de Dados (LGPD
- Lei n° 13.709/2018), marco juridico
na protecao dos dados pessoais no
Brasil, seguiu o mesmo caminho.
Nesse interim, a LGPD, em seu artigo
7° e incisos, prevé as hipdteses
legais para o tratamento dos dados
pessoais. Dentre estas, estaahipdtese
prevista no inciso | do mencionado
dispositivo legal, segundo o qual o
tratamento dos dados podera ser
realizado “mediante o fornecimento
de consentimento pelo titular”. O
artigo 5° da LGPD estabelece ainda
qgue, considera-se consentimento a
“[...] manifestacao livre, informada
e inequivoca pela qual o titular
concorda com o tratamento de seus
dados pessoais para uma finalidade
determinada” (BRASIL, 2018).

O entendimento adotado, ao longo
do progresso geracional das leis so-
bre protecdao de dados, é o que de
gue, ao consentir com o comparti-
Ihamento de seus dados, o titular es-
taria a exercer o controle sobre eles,
Ou seja, sua autodeterminacgao infor-
macional.

Ante a verificacdao do intenso fluxo
dos dados pessoais no capitalismo
da vigilancia (ZUBOFF, 2021), surge
a indagacao acerca do controle dos
dados por parte do seu titular. A este
dominio da-se o nome de autodeter-

minacgcao informativa, sobre a qual
se debrugou a segunda parte desta
monografia. Para analise do concei-
to de autodeterminacao informativa,
recorreu-se a jurisprudéncia alema,
por ter sido o Tribunal Constitucional
Alemao o primeiro a mencionar tal
direito. Posteriormente, se debrucou
a anadlise de alguns julgados da ju-
risprudéncia brasileira, que mencio-
naram o direito a autodeterminacgao
informativa, como um direito aut6-
nomo e independente com relagao
ao direito a protecao dos dados pes-
soais.

Por fim, incumbe esclarecer este
trabalho pretende apontar para
a necessidade de reavaliagdao da
estratégia regulatodria, pois os dados
pessoais sao a expressao direta da
personalidade da pessoa natural.

2. AUTODETERMINAGAO INFORMA-
TIVA: O DESENVOLVIMENTO DE UM
CONCEITO.

O direito a autodeterminacao infor-
mativa percorreu um longo caminho
até ser reconhecido enquanto um
direito fundamental. O conceito nas-
ceu na Alemanha, influenciou diver-
sos ordenamentos estrangeiros e foi,
inclusive, incorporado como um dos
fundamentos da Lei Geral de Prote-
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¢ao de Dados (LGPD) brasileira, em
seu art. 2° inciso Il (BRASIL, 2018).
Para a compreensao deste conceito,
faz-se necessario demonstrar a sua
evolucdo, seus contornos e releituras.
Nesse sentido, embora o direito
a autodeterminacao informativa
tenha reconhecido, pela
primeira vez, em sentenca proferida
em 1983, pela Corte Constitucional
(ALEMANHA, 1983),
desenvolvimento se deu ao longo
de diversos julgados, anteriores a
(MENDES,
2022). Aqui, serdao analisados dois
julgados, que foram fundamentais
para o desenvolvimento do direito a
autodeterminacao informativa.

sido

Alema o seu

decisao em comento

O pontapé inicial para o
desenvolvimento deste conceito se
deu com base no art. 2° §1° da Lei
Fundamental que
garante a todos o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade

(ALEMANHA, 1949).

da Alemanhal,

Assim €& que, na primeira fase da
jurisprudéncia constitucional alema,
o direito fundamental
desenvolvimento da personalidade
foi compreendido como base da
liberdade geral de ag¢dao. Em outros

ao livre

termos, na interpretacao do Tribunal

1 Art. 2° (1) Todos tém o direito ao livre desenvolvimento da sua
personalidade, desde que nao violem os direitos de outros e nao
atentem contra a ordem constitucional ou a lei moral (ALEMA-
NHA, 1949).

Constitucional, o art. 2° §1° da Lei
Fundamental Alema nao era a base
para protecao da personalidade, mas
da liberdade geral de a¢ao, o que foi
decidido no Caso Elfes (ALEMANHA,
1949, 1957).

O reclamante, W. Elfes, foi um
politico atuante nos ambitos
municipal e estadual em Nor-
drhein-Westfalen desde os anos
1930. Nos anos 1950, foi um dos
lideres do partido politico ‘Unido
dos Alemaes’, que combatia as
politicas de reunificacdo (com a
antiga Republica Democratica
Alema) e de defesa do governo
federal. Tais teses criticas foram
por ele diversas vezes defendi-
das, tanto dentro como fora da
Alemanha. O reclamante teve
seu requerimento de prorroga-
cao da validade de seu passa-
porte denegada pela autorida-
de competente, que se valeu,
em sua decisdo administrativa,
de um dispositivo da lei de pas-
saportes que prescrevia a dene-
gagao do referido pedido toda
vez que isso fosse necessario em
face de uma ameaca a seguran-
ca ou ao interesse relevante da
Republica Federal da Alemanha
ou de um Estado-membro da fe-
deracdo. Apos trilhar e esgotar a

via jurisdicional administrativa,
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o reclamante ajuizou entdo sua
Reclamacgdo Constitucional con-
tra a decisdo (Urteil) de dltima
instancia do Tribunal Federal Ad-
ministrativo. O TCF julgou impro-
cedente a reclamagao, porque:
1°) negou que a area de protegao
do Art. 11 GG que garante a livre
circulagao (porém no sentido de
livre circulacdo e fixacao de do-
micilio em territério nacional)
tivesse sido atingida, restando
somente o Art. 2 | GG, o qual tu-
tela subsidiariamente os direitos
gerais da personalidade e a liber-
dade geral da agdo, como para-
metro do controle; e 2°) conside-
rou o dispositivo aplicado pelos
tribunais administrativos como
sendo parte da ordem constitu-
cional, um dos limites legitimos,
segundo o Art. 2 | GG, impostos
a liberdade, no caso a principio
protegida, de sair do territério
nacional (MARTINS, 2005. p. 190).

Posteriormente, seguindo a analise
da jurisprudéncia sobre o livre de-
senvolvimento da personalidade,
ganhou notoriedade o momento no
qual a Corte Constitucional Alema
reconheceu que a norma do art. 2°
§1° da Lei Fundamental ndao abrangia
apenas o direito a liberdade geral
de ag¢ao, mas também o direito ao

respeito a esfera privada (ALEMA-

NHA, 1969, 1970). Esse entendimen-
to se deu com as decisdes do Micro
Censo (BVerfGE? 27, 1, Mikrozensus?®)
e dos autos de divércio (BVerfGE
27, 344, Ehescheidungsakten?), nos
anos de 1969 e 1970, pois, em ambos
os casos, foi averiguada qual prote-
¢ao contra acao de terceiros o direito
fundamental, garantido no art. 2°, §1°,
da Lei Fundamental, conferia (ALEMA-
NHA, 1969, 1970; MENDES, 2022, p. 8).

A primeira decisao, sobre o Micro
Censo, analisou a lei para realizacao
de um censo populacional, no qual
multiplas informacdes de carater
pessoal sobre os cidadaos seriam le-
vantadas, como: quantidade e nome
das pessoas existentes na casa, sexo,
idade, estado civil, quantidade de
filhos, participagao ou nao na vida
profissional, viagens de férias, lazer,
rendimentos financeiros etc. Nesse
contexto, foi levantado o questiona-
mento acerca da coleta de informa-
¢coes sobre viagens de férias e lazer e
o Tribunal Constitucional cuidou de
averiguar se o levantamento de tais
informacdes seria inconstitucional
ou nao (ALEMANHA, 1969; MENDES,
2022, p. 8).

Para tanto, a Corte Constitucional de-

2 Abreviagdo de Bundesverfassungsgericht, que significa “Tri-
bunal Constitucional Federal”, érgdo supremo da jurisdicao ale-
ma, com sede em Karlsruhe.

3 Tradugdo nossa: “Microcenso”.

4 Traducao nossa: “Registros de divorcio”.
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cidiu pela existéncia de um ambito
inviolavel da vida privada, que se en-
contra protegido da agao do Poder
Publico. Além disso, segundo o Tri-
bunal, a Constituicao concede a pes-
soa humana valor social e respeito e,
por conta disso, é vedado ao Estado
registrar ou catalogar um individuo
com base em aspectos envolvendo
toda a sua personalidade, de forma
coercitiva (ALEMANHA, 1969; MEN-
DES, 2022, p. 9).

Assim, o Tribunal entendeu pela exis-
téncia de um “espaco interior” invio-
lavel da personalidade do individuo,
pressuposto para o autodesenvol-
vimento da pessoa humana e que
deve ser protegido contra interven-
cdes externas. E nesse espaco inte-
rior, entendeu o Tribunal, que o indi-
viduo “tem a posse de si mesmo”, e
sobre ele deve ser inabilitado o aces-
so pelo mundo ao redor. E um espaco
no qual a pessoa é deixada em paz e
tem o direito de ficar sozinha (ALE-
MANHA, 1969; MENDES, 2022, p. 9).

O entendimento do Tribunal se apro-
ximou do que ja havia sido defendi-
do, no final do século XIX, pelos advo-
gados Warren e Brandeis (1890), nos
Estados Unidos. Eles foram responsa-
veis por defender, pela primeira vez,
o direito a privacidade como o “direi-
to de ser deixado paz". Os advogados

pleiteavam a criagcdo de um instru-
mento juridico que proporcionasse
a protecao dos individuos contra a
capacidade dos jornalistas e das re-
cém-criadas maquinas de fotografia,
a época responsaveis pela invasao da
vida domeéstica e da intimidade das
pessoas (WARREN; BRANDEIS, 1890).

Warren e Brandeis, ao identifica-
rem o direito a privacidade, bus-
cam igualmente definir os seus
limites, nos seguintes termos: (a)
o direito a privacidade nao im-
pede a publicagcdo do que é de
interesse geral; (b) o direito a pri-
vacidade ndo veda a comunica-
cao de tudo que é privado, pois
se isso acontecer sob a guarda
da lei, como, por exemplo, em
um Tribunal ou em uma Assem-
bleia Legislativa, ndo ha violacdo
desse direito; (c) a reparagao nao
sera exigivel se a intromissdo for
gerada por uma revelagao verbal
que nao cause danos; (d) o con-
sentimento do afetado exclui a
violagdo do direito; (e) a alega-
¢ao de veracidade da informacgao
pelo agressor ndo exclui a viola-
cao do direito; e (f) a auséncia de
dolo também ndo exclui a viola-
cao desse direito (MENDES, 2014,
p. 28).

Ocorreu que o Tribunal Constitucio-
nal Alemao, em 1969, no caso sobre o
Micro Censo (BVerfGE 27,1, Mikrozen-
sus), entendeu que a informacgao so-
bre as viagens de férias nao violaria
O espaco interior da personalidade,
pois esse dado nao atingiria a esfera
intima do individuo, por se tratarem
de informacdes do mundo exterior.
Embora o Tribunal tenha decidido
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pela constitucionalidade da lei em
analise, a decisao concluiu pela exis-
téncia do principio da protecao a es-
fera privada do individuo e, por isso,
foi tao importante (ALEMANHA, 1969;
MENDES, 2022, p. 9).

Um ano depois, a Corte Constitu-
cional Alema reafirmou o entendi-
mento acerca do direito ao respeito
a esfera privada e possibilitou, com
isso, que essa esfera passasse a ser
entendida como um direito funda-
mental, amparado pelo art. 2° §1° da
Lei Fundamental (ALEMANHA, 1949).
No caso referente ao divércio, deba-
teu-se se o envio dos autos de um
processo de divdrcio do investigado
ao responsavel pela investigagao no
ambito de um processo administra-
tivo disciplinar representaria uma
violacao do direito ao respeito a vida
privada. O Tribunal Superior Estadual
de Hamm considerou constitucional
o envio e, em face da decisao, foi in-
terposto recurso junto ao Tribunal
Constitucional. Ao analisar o caso, a
Corte Alema pontuou duas questoes:
a concepgao do ambito inviolavel da
vida privada e o imperativo respeito
a esfera intima (ALEMANHA, 1970;
MENDES, 2022, p. 9).

Nesse caso, a Corte entendeu que
o0 conteudo dos autos do processo
de divorcio pertenceria a esfera in-

tima das pessoas nele envolvidas e,
por isso, ndao poderia ser partilhado
O acesso a tais informagdes sem o
consentimento dessas pessoas. Com
essa decisao, restou consolidada a
garantia constitucional de protecao
da esfera privada (ALEMANHA, 1970;
MENDES, 2022, p. 9).

As decisdes foram basilares para o
surgimento do direito ao respeito a
esfera privada, que se difere da liber-
dade geral de acao. O direito ao res-
peito a esfera privada nao protege o
livre comportamento da prépria pes-
soa, Mmas sim, a pessoa contra acoes
de outros. Criou-se, portanto, uma
esfera de isolamento que protege
tanto uma area de refugio, na qual
a pessoa tem direito de ser deixada
em paz, quanto a expectativa de si-
gilo (MENDES, 2022, p. 10).

Dessa forma, foi entendido que, para
averiguar a admissibilidade da cole-
ta de dados pessoais, é preciso verifi-
car se o dado coletado ou processa-
do pertence a esfera privada e intima
do individuo (MENDES, 2022, p. 10).

O direito a inviolabilidade da esfera
privada sofreu muitas criticas que le-
varam, posteriormente, a formulagao
de um direito a autodeterminacao
informativa. Um dos pontos levan-
tados, em relacao a esfera privada,
refere-se a relatividade desta, uma
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vez que os conceitos de privacidade
podem variar de pessoa para pessoa
(MENDES, 2022, p. 10). Por isso, am-
bitos de prote¢cao nao poderiam ser
distinguidos rigidamente com base
na esfera privada ou intima, “pois os
espacos vitais, nos quais o individuo
se refugia para descansar das exi-
géncias sociais, preparar um com-
portamento social e fazer tudo o que
nao pode ser trazido para a socieda-
de e representado diante dela, sao
relativos” (SCHLINK, 1986, p. 233; 241
apud MENDES, 2022, p. 10).

Em face da concepcao de espera pri-
vada, também foi feita outra critica
relacionada a relatividade dessa es-
fera, com base no contexto de aplica-
¢ao, segundo a qual “a sensibilidade
e o conteudo de significado de in-
formacgdes dependem do respectivo
contexto de aplicagao” (MALLMANN,
1995, p. 26 apud MENDES, 2022, p. 10).
As questdes suscitadas, da relativida-
de da esfera privada e do contexto de
aplicacao foram retomados pelo Tri-
bunal Constitucional e sdao impres-
cindiveis para compreensao da gé-
nese do direito a autodeterminacao
informativa (MENDES, 2022).

A sentenca referente ao recensea-
mento da populagao, proferida em
15 de dezembro de 1983, pelo Tribu-
nal Constitucional Alemao (BVerfGE

65, 1, Volkszdhlung®) marcou o surgi-
mento da discussao acerca do direi-
to a autodeterminacao informativa
(ALEMANHA, 1983). Por esta razao,
para compreensao do conceito, é im-
prescindivel realizar a analise do jul-
gado, mas também, como ja foi feito,
demonstrar os antecedentes desta
discussao. Isso porque o direito a au-
todeterminacao informativa se rela-
ciona, intrinsecamente, com o direito
a privacidade, com o direito geral de
personalidade e com a autonomia
privada.

Fato foi que, em 1983, a Corte Consti-
tucional Alema levantou uma discus-
sao que influenciou, posteriormente,
diversos ordenamentos e decisodes. O
conceito de autodeterminacgao infor-
mativa foi mencionado, pela primei-
ra vez, quando o Tribunal Alemao
analisou a constitucionalidade da Lei
do Censo (Volkszahlungsgesetz®) de
25 de margo de 1982. Por meio des-
ta lei, ordenou-se, no inicio de 1983,
o recenseamento geral da populagao,
com dados sobre a profissao, moradia
e local de trabalho, para fins estatis-
ticos (ALEMANHA, 1983; ALEMANHA,
1982 apud MARTINS, 2005, p. 233)".

O ultimo censo havia ocorrido em
1970. A Lei do Censo de 1982 listava

5 Traducao nossa: “Censo”.

6 Tradugao nossa: “Lei do Censo’.

7 Foi utilizado apud para se referir a Lei do Censo de 1982, pois a
mesma nao foi encontrada.
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dados que deveriam ser levantados
por pesqguisadores, bem como as
pessoas que estavam obrigadas a
fornecer as informacgdes. O §9° da Lei
previa, ainda, a possibilidade de com-
paracao dos dados levantados com
os registros publicos e, além disso, a
possibilidade de transmissao de da-
dos andnimos a reparticdes publicas
para determinados fins (ALEMANHA,
1982 apud MARTINS, 2005, p. 234).

Ocorre, no entanto, que Vvarias
Reclamacodes Constitucionais foram
ajuizadas em face da lei, sob a alega-
cao de que ela violaria diretamente
alguns direitos fundamentais,
sobretudo, o direito ao livre desen-
volvimento da personalidade. O
Tribunal Constitucional julgou
Reclamacgdes Constitucionais
parcialmente procedentes,
decidindo pela constitucionalidade
da lei, mas declarando nulos alguns
dispositivos, especialmente aqueles
que permitiam a comparagao e
trocas de dados (ALEMANHA, 1983;
MARTINS, 2005, p. 234).

as

No centro da ordem constitu-
cional estdo o valor e a dignida-
de da pessoa que age com livre
autodeterminacao enquanto
membro de uma sociedade livre.
A sua protecdo serve - além de

garantias especiais de liberdade

— o direito geral da personalidade
protegido pelo Art. 21 c.c. Art. 11
GG, que ganha importancia prin-
cipalmente em vista do desen-
volvimento moderno e das novas
ameacgas a personalidade huma-
na, associadas aquele desenvol-
vimento (BVerfGE 54, 148 [153]).
As concretizagoes feitas até hoje
pela jurisprudéncia ndo circuns-
crevem o conteudo do direito da
personalidade de forma taxativa
(MARTINS, 2005, p. 236)8.
O Tribunal Constitucional Alemao
firmmou, na analise da constituciona-
lidade da Lei do Censo (1982), que o
conteudo do direito de personalida-
de abrange também o poder da pes-
soa, como consequéncia da autode-
terminacao, de decidir, em principio,
por si mesma, quando e dentro de
quais limites, suas informacodes pes-
soais serao compartilhadas (ALEMA-
NHA, 1983; MARTINS, 2005). Para me-
lhor compreensao desse poder indi-
vidual, eis o trecho traduzido da deci-
sao (BVerfGE 65, 1, Volkszahlung):

8 Traducdo do julgado realizada por Martins (2005). Segundo
0 autor, as sentencas traduzidas e publicadas na obra foram co-
Ihidas do livro "Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts”
(Decisdes do Tribunal Constitucional Federal, traducao do autor),
de autoria do constitucionalista hamburgués Prof. Dr. JUrgen
Schwabe, que é professor efetivo da Universidade de Hamburgo
desde 1979. Trata-se de uma compilacao dos trechos mais impor-
tantes das principais decisdes proferidas pelo Tribunal Constitu-
cional Federal Alem&o nos ultimos 50 anos
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Esse poder necessita, sob as con-
dicdes atuais e futuras do proces-
samento automatico de dados,
de uma protecgao especialmente
intensa. Ele estd ameacado, so-
bretudo porque em processos
decisdérios ndo se precisa mais
langar mao, como antigamente,
de fichas e pastas compostos
manualmente. Hoje, com ajuda
do processamento eletrénico
de dados, informacgdes detalha-
das sobre relagdes pessoais ou
objetivas de uma pessoa deter-
minada ou determinavel (dados
relativos a pessoa [cf. § 2 | BDSG
— Lei Federal sobre a Protegao
de Dados Pessoais]) podem ser,
do ponto de vista técnico, ilimi-
tadamente armazenados e con-
sultados a qualqguer momento, a
qualquer distancia e em segun-
dos. Além disso, podem ser com-
binados, sobretudo na estrutura-
¢do de sistemas de informacao
integrados, com outros bancos
de dados, formando um quadro
da personalidade relativamente
completo ou quase, sem gque a
pessoa atingida possa controlar
suficientemente sua exatiddo e
seu uso. Com isso, ampliaram-se,
de maneira até entdao desconhe-
cida, as possibilidades de consul-
ta e influéncia que podem atuar

sobre o comportamento do indi-

viduo em fung¢ao da pressao psi-
quica causada pela participagao
publica em suas informagdes pri-
vadas (MARTINS, 2005, p. 237).

A autodeterminacao informativa, en-
quanto um reflexo do direito geral
de personalidade, € o dominio que
o individuo exerce sobre seus dados
pessoais e estd também relacionada
com a autonomia privada. Isto por-
que, conforme mencionado na deci-
sao em analise “A autodeterminacgao
individual pressupde, porém - [..] -,
que ao individuo esta garantida a li-
berdade de decisao sobre agdes a se-
rem procedidas ou omitidas e, inclu-
sive, a possibilidade de se compor-
tar realmente conforme tal decisao”
(MARTINS, 2005, p. 237).

Em relacdo intrinseca, a autono-
mia privada é o “[...] poder atribuido
pelo ordenamento juridico ao indivi-
duo para que este possa reger, com
efeitos juridicos, as suas préprias re-
lacdes. Esse poder confere as pes-
soas a possibilidade de regular, por
si mesmas, as proprias agoes e suas
consequéncias juridicas, [..]." (BOR-
GES, 2007, p. 47).

Um dos pontos levantados pela deci-
sao (BVerfGE 65, 1, Volkszahlung), no
entanto, é a questao da falta de infor-
macoes suficientes acerca dos fins
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da coleta dos dados, o que dificulta
a autodeterminacgao, pois, “Quem
nao consegue determinar com sufi-
ciente seguranca quais informacdes
sobre sua pessoa sao conhecidas em
certas areas de seu meio social, [...],
pode ser inibido substancialmente
em sua liberdade de planejar ou de-
cidir com autodeterminacgao.” (MAR-
TINS, 2005, p. 237).

Uma ordem social e uma or-
dem juridica que a sustente, nas
quais cidadaos ndo sabem mais
quem, o que, quando, e em que
ocasido se sabe sobre eles, ndo
seriam mais compativeis com o
direito de autodeterminacgao na
informacdo. Quem estiver inse-
guro sobre se formas de com-
portamento divergentes sao
registradas o tempo todo e de-
finitivamente armazenadas, uti-
lizadas ou transmitidas, tentara
nao chamar a atencgao através
de tais comportamentos. Quem
estiver contando que, por exem-
plo, a participagdao em uma as-
sembleia ou em uma iniciativa
popular pode ser registrada pe-
las autoridades, podendo Ilhe
causar problemas (futuros), pos-
sivelmente desistird de exercer
seus respectivos direitos funda-
mentais (Art. 8, 9 GQG). Isso nao
prejudicaria apenas as chances

de desenvolvimento individual

do cidadao, mas também o bem
comum, porque a autodetermi-
nagdo é uma condigdo funcional
elementar para uma comunida-
de democratica e livre, fundada
na capacidade de acao e parti-
cipacgdo de seus cidadaos (MAR-
TINS, 2005, p. 237).

Dai resultou a conclusao de que “O
livre desenvolvimento da persona-
lidade pressupde, sob as modernas
condi¢cdes do processamento de da-
dos, a protecao do individuo contra
levantamento, armazenagem, uso e
transmissao irrestritos de seus dados
pessoais.” (MARTINS, 2005, p. 238).

Um ponto decisivo para a concepgao
do direito a autodeterminacao infor-
mativa na decisao em comento é o
principio segundo o qual em virtude
do processamento automatizado de
dados, ndo mais existem dados in-
significantes. Por esta razao, a fim de
prestar maior protecao ao individuo,
o Tribunal Alemao decidiu que todos
os dados pessoais estariam abrangi-
dos no ambito da protecao do direi-
to a autodeterminacao informativa
e somente o titular poderia decidir
sobre sua coleta, processamento e
transmissao (DONEDA; MENDES;
SARLET, 2022, p. 15).

Assim, houve uma mudanca da con-
cepgao de esfera privada, para o con-
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ceito de autodeterminacgao informa-
tiva, na qual a delimitacdao de dados
dentro de uma esfera intima nao
tem mais nenhum papel significati-
vo. Nao existem mais dados insignifi-
cantes (DONEDA; MENDES; SARLET,
2022, p. 15).

Em resumo, o direito a autodetermi-
nacao informativa se baseia em trés
propriedades. A primeira, é a de que
o poder de decisao do individuo é o
proprio ambito de protecao do direi-
to, de modo que o individuo pode
decidir, ele mesmo, sobre a coletae a
utilizacdao de informacgdes de cunho
pessoal (DONEDA; MENDES; SARLET,
2022, p. 15).

A segunda, é a de que o direito a
autodeterminac¢ao informativa nao
abrange umteor de protecaofixoede-
finido, se distinguindo do modelo de
esfera privada ou esfera intima. Cabe
ao individuo delimitar quais dados
deseja ou nao compartilhar (DONEDA,;
MENDES; SARLET, 2022, p. 15).

A terceira e ultima, € a de que cada
registro que se classifica como pes-
soal € merecedor de protecao, pois
nao existem dados pessoais insignifi-
cantes e cabe ao individuo delimitar
quais dados pretende compartilhar
ou nao (DONEDA; MENDES; SARLET,
2022, p 15).

O direito a autodeterminacao in-
formativa &, portanto, o direito que
o cidadao possui de determinar o
compartilhamento e o uso de seus
dados pessoais. Toda essa analise re-
vela como o direito fundamental a
protecao dos dados se desenvolveu:
inicialmente, como uma protecao
relacionada ao modelo fixo de esfe-
ra intima e privada (DONEDA; MEN-
DES; SARLET, 2022, p. 15), transmu-
tando-se, posteriormente, no poder
de decisao do individuo no controle
de seus dados, desde que presen-
tes as condic¢des para que ele possa
se determinar com liberdade. E por
esta razao, que nao ha como falarem
direito a autodeterminacao informa-
tiva, sem que esteja garantido o di-
reito fundamental a protecao dos da-
dos pessoais. Apesar de autbnomos,
estes direitos estao intrinsecamente
relacionados.

3. O DESENVOLVIMENTO DO DIREI-
TO ACERCA DA PROTEGAO DE DA-
DOS: GERACOES

Analisada a origem da discussao
acercadodireitoaautodeterminacao
informativa, verificou-se, ainda, que
a positivacao desse direito se deu
a0 mesmo tempo em que ocorreu
legislacao
sobre protecdao de dados pessoais.

o desenvolvimento da
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Tal fato se deve ao protagonismo do
consentimento no desenvolvimento
das leis que serao a seguir analisadas.
O consentimento
mecanismo de implementacao
do direito a autodeterminacao
informativa, na medida em que é a
principal ferramenta, prevista nos
ordenamentos juridicos, para que o
individuo exerca o dominio sobre os
seus dados pessoais.

consiste no

A utilizacao cada vez mais ampla dos
dados pessoais tornou-os elementos
essenciais para que os individuos
possam se mover com autonomia e
liberdadenasociedadedainformacao.
Dai surgiu a necessidade de instituir
mecanismos que possibilitem ao
titular desses dados a detencao do
conhecimento e o controle de seus
préoprios dados, os quais, no fundo,
sao a expressao direta de sua propria
personalidade. Por esta razao, em
diversos ordenamentos juridicos
a protecao de dados pessoais
passou a ser considerada um direito
fundamental e, para além disso,
instrumento essencial para a
protecao da dignidade da pessoa

humana (DONEDA, 2011, p. 92).

um

O da
protecao de dados pessoais € uma
tendéncia enraizada pelos diversos
ordenamentos juridicos. A principio,

tratamento auténomo

parecia apenas destinada a realizar
previsdes pontuais no ordenamento,
mas, com seus desdobramentos,
formulou o que veio a ser tratado
como direito fundamental a protecao
de dados. A mudancg¢a de enfoque
em relacao a protecao de dados deu
ensejo a uma evolucao da legislacao
acerca da matéria, a despeito das
quais  Viktor = Mayer-Sconberger
(1997) vislumbrou quatro geragdes
distintas (MAYER-SCHONBERGER,
1997 apud DONEDA, 2011, p. 96).

Apds a Segunda Guerra Mundial, a
maqguina administrativa percebeu
que as informagdes pessoais eram
Uteis para planejar e coordenar as
suas agdes para um crescimento
ordenado. A tecnologia foi aliada
do Estado. Foi nesse contexto que
alguns paises passaram a cogitar
a criagcdao de bancos de dados
unificados (BIONI, 2020, p. 109).

Aprimeirageracaodeleisdeprotecao
de dados pessoais decorreu da
preocupagao com o processamento
massivo dos dados pessoais dos
cidadaos na conjuntura da formacgao
do Estado contemporaneo. Ela era
composta por normas que refletiam
o estado da tecnologia e a visao
do jurista a época, que pretendia
regular um cendrio no qual centros
elaboradores de dados, de grande
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porte, concentravam a coleta e a
gestao de dados pessoais. O nucleo
das leis da primeira geragao era a
concessao de autorizagcdes para a
criacdao de bancos de dados e do
controle, a posteriori, pelos érgaos
publicos. Essas leis se preocupavam
o controle dos dados pessoais

pelo Estado e suas estruturas
administrativas e, por isso, o ente
estatal era o destinatario principal
dessas normas (BIONI, 2020, p. 109;

DONEDA, 2071, p. 96).

Exemplo de leis da primeira geracao
sao a Lei de Protecao de Dados
de Hesse (ALEMANHA, 1970 apud
DONEDA, 2011, p. 96); o Estatuto
para bancos de dados (SUECIA,
1973 apud DONEDA, 201, p. 96);
e o Privacy Act norte-americano
(ESTADOS UNIDOS, 1974 apud
DONEDA, 2011, p. 96). Esta primeira
geracao vai, aproximadamente, até
Bundesdatenschutzgesetz, a Lei
Federal da Republica Federativa
da Alemanha Protecao
de Dados Pessoais (1977 apud
DONEDA, 2011, p. 96). Em suma, o
que marcou a primeira geragcao
de leis de protecao de dados foi o

sobre

seu foco na esfera governamental,
bem como na premissa em se
estabelecerem normas rigidas que
domassem o uso da tecnologia.
Ocorre que o processamento dos

dados transcendeu a esfera estatal e
O cendrio exigiu uma nova estrutura
normativa (BIONI, 2020, p. 109-110).

A segunda geragao surgiu no
final da década de 1970, com a
consciéncia da ‘“diaspora” dos

bancos informatizados. O primeiro
grande exemplo foi a Lei Francesa
de Protecdao de Dados Pessoais
de 1978, intitulada Informatique
et Libertées® (FRANCA, 1978 apud
DONEDA 2011, p. 97). A caracteristica
basica das leis da segunda geragao
foi que sua estrutura nao estava
mais fixada em torno do fenémeno
computacional em si, mas se baseava
na consideragao da privacidade e
na protecao dos dados pessoais
como uma liberdade negativa, a ser
exercida pelo préprio cidadao (o que
é patente na prépria denominagao da
Lei Francesa) (DONEDA, 2011, p. 97).

Essa evolucao refletiu a insatisfagcao
de cidadaos que sofriam com a
utilizacdao, por terceiros, de seus
dados pessoais, pois careciam de
instrumentos para defender seus
interesses. Percebeu-se,
contexto, que o fornecimento de
dados pessoais pelos
havia se tornado uma condigao
indispensavel para a sua efetiva
participacao na vida social. Nesse

nesse

titulares

9 Traducgdo nossa: “Computadores e Liberdades”.
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interim, tanto o Estado quanto os
entes privados se utilizavam do
fluxo de informagdes pessoais, e a
interrupgao ou o questionamento
deste fluxo pelo cidaddo ocasionava,
e ainda ocasiona, a sua exclusdo
de algum aspecto da vida social
(DONEDA, 2011, p. 97).

Esta segunda geracao de normas de
protecao de dados pessoais suscita
uma controvérsia extremamente
relevante, relacionada a efetividade
do consentimento do cidadao e do
real exercicio de sua liberdade de
escolha, num contexto no qual o nao
compartilhamento de seus dados
acarretaria a sua exclusao social
(MENDES, 2014, p. 40-41).

Por um |lado, percebeu-se a
dificuldade em assegurar a liberdade
informacional comprometer

as fungcdes da complexa burocracia

sem

gue necessita dos dados pessoais
para planificar. De outro lado, notou-
se que na relagcao entre sujeitos
privados também é dificil se verificar
o exercicio do direito a privacidade
informacional, na medida em que
tal exercicio pode impossibilitar o
acesso da pessoa a determinadas
facilidades do mercado de consumo,
uma vez que o fornecedor sé esta
disposto a fornecé-las em troca dos
dados pessoais (MENDES, 2014, p. 41).

Assim, a
informativa foi

autodeterminacao
uma extensao das
liberdades presentes nas leis da
segunda geracao. Ela “[.]
porém, o privilégio de uma minoria
que decidia enfrentar
econdbmicos e sociais do exercicio
dessas prerrogativas.” (DONEDA,
2011, p. 98). O individuo até poderia
escolher nao compartilhar os seus
dados e, portanto, exercer o direito
a autodeterminagao, mas estaria

era,

Os custos

excluido do exercicio de algumas
atividades sociais.

O tratamento dos dados pessoais era
Visto como um processo, que nao se
encerrava no simples consentimento
ou nao da pessoa para utilizacao de
seusdados pessoais.Assim, procurou-
se inclui-la nas fases sucessivas
do processo de tratamento dos
dados e na utilizagcao de sua propria
informacao por terceiros (DONEDA,

2071, p. 97-98).

A terceira geracao de leis, que sur-
giu na década de 1980, procurou so-
fisticar a tutela dos dados pessoais,
qgue continuou centrada no cida-
dao, mas passou a abranger mais do
que a liberdade de fornecer ou néao
os proprios dados, buscando abar-
car a complexidade desta liberda-
de. A amplitude do protagonismo
do individuo na protecao dos dados
pessoais é o divisor de dguas para a
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terceira geracao de leis. Nesse esta-
gio, as normas procuraram inserir
o individuo em todas as etapas do
tratamento de seus dados pesso-
ais: da coleta ao compartilhamen-
to. A intencdo era alcancgar o éxtase
da autodeterminacao informacional
(BIONI, 2020, p. 111; DONEDA, 2011, p.
97-98).

Contudo, o protagonismo do
consentimento carregou consigo
suas complica¢des. Desde a segunda
geracao de leis, ja se questionava a
efetividade de um quadro normativo
focado no poder de escolha dos
individuos. Desde aquela época,
relacbes sociais tinham
como condicdo a entrega dos dados
pessoais para o seu aperfeicoamento
(BIONI, 2020, p. 111-112).

diversas

Assim, a quarta geracao de leis veio,
entao, como uma tentativa de cobrir
as deficiéncias das geracgdes ante-
riores, relativizando a centralidade
do consentimento. Primeiramente,
algumas das normas visaram forta-
lecer a posicao dos individuos, tor-
nando mais efetivo o controle sobre
o fluxo de seus dados pessoais (MEN-
DES, 2014, p. 43). Em outros casos, as
normas retiraram da esfera de dis-
ponibilidade dos titulares determi-
nados dados, por compreenderem
gue estes sao tao relevantes para a

pessoa, que merecem ser extrema-
mente protegidos e nao podem es-
tar, sequer, na esfera de disposicao
individual. Isso pdéde ser observado
na proibicao, total ou parcial, impos-
ta para o tratamento de dados pes-
soais considerados sensiveis, assim
entendidos aqueles cujo tratamen-
to pode acarretar discriminacgao,
como dados relativos a etnia, opcao
sexual, politica e religiao (MENDES,
2014, p. 43).

@) progresso geracional da
quarta geracao nao eliminou o
protagonismo do consentimento. A
sua centralidade continuou sendo
o traco marcante da abordagem
regulatéria. Tanto € que,
estagio evolutivo, o consentimento

nesse

passou a ser adjetivado, de modo
que, para ser considerado valido,
deveria informado,
inequivoco, explicito e/ou especifico.
Essas qualificagcbes acabaram por
desenhar um movimento refratario

ser livre,

em torno do papel de destaque do
consentimento, quase considerado
um sinénimo de autodeterminacao
informacional (BIONI, 2020, p. 112).

O progresso geracional das leis de
protecao de dados pessoais, em
verdade, assinala o percurso do
qual o consentimento emergiu, foi
contestado e reafirmado como vetor
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central. A construcao e interpretacao
das normas a respeito da protecao de
dados tém seguido o consentimento
como norte regulatério e o titular dos
dados como o ponto focal (BIONI,
2020, p. 112).

As diretrizes da Organizagao para
a Cooperagcao e Desenvolvimento
Econémico (OCDE)"® sao de extrema
importancia para compreensao do
protagonismo do consentimento
na protecao dos dados pessoais.
Em 1980, a OCDE percebeu que
o desenvolvimento econémico e
social havia sido redimensionado
para tecnologia da informacao e

era extremamente dependente
do processamento de dados
pessoais. Diante desse cenario,

a OCDE emitiu dois importantes
documentos: privacy guidelines”,
1980, e declaration on
transborder data flows’?, em 1985, os
quais influenciaram mundialmente
a regulacao da protecao de dados
pessoais (BIONI, 2020, p. 113).

em

10 “A OCDE é um organismo internacional multilateral criado
apods a Segunda Guerra Mundial, em 1948, cuja missao é promo-
ver o bem-estar econdémico e social global. Nesse sentido, tal or-
ganismo tem como objetivo estabelecer uma relagao de coope-
ragao entre seus paises-membros para a solugao de problemas
comuns que os afligem.” (BIONI, 2020, p. 113). As diretrizes ou gui-
delines da OCDE sao recomendagdes a empresas multinacionais
dos paises-membros. Em 2012 o Brasil passou a ser considerado
parceiro da OCDE e, embora nao seja membro, ele pode parti-
cipar de Comités da Organizagao. As diretrizes da OCDE visam
prevenir e mitigar possiveis impactos econdmicos, sociais e am-
bientais que possam ser resultado das atividades realizadas pelas
empresas dos paises aderentes.

T Tradugdo nossa: “diretrizes de privacidade”.

12 Tradugao nossa: “declaracao sobre fluxos de dados transfron-
teiricos”.

Dos oito principios elencados pela
OCDE, metade deles faz alusao
expressa ao titular dos dados.
Nesse sentido, o principio da
“limitacao da coleta”, seguido pelo
da “especificagcdao dos propodsitos”
estabelece a técnica legislativa
segundo a qual o titular deve
ser informado sobre a coleta de
seus dados e as finalidades do
processamento para, assim, poder
autoriza-lo, consolidando-se
participacao ao longo do fluxo
informacional. A LGPD repetiu esse
entendimento (BIONI, 2020, p. 113-

14).

Sua

A LGPD, em seu artigo 7°, estabelece
as hipoteses de tratamento dos
dados pessoais, dentre as quais,
uma que chama a atencao é a
prevista no inciso |, segundo o qual
o tratamento dos dados podera ser
realizado “mediante o fornecimento
de consentimento pelo titular”. O
artigo 5° da LGPD estabelece, ainda,
gue se considera consentimento a
“[...] manifestacao livre, informada
e inequivoca pela qual o titular
concorda com o tratamento de seus
dados pessoais para uma finalidade
determinada” (BRASIL, 2018).
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4. O DIREITO FUNDAMENTAL A
PROTECAO DOS DADOS PESSOAIS
NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Apds a andlise acerca do desenvolvi-
mento do direito a autodetermina-
¢ao informativa pela jurisprudéncia
alema e do desenvolvimento das leis
acerca da protecao dos dados pes-
soais, impende examinar a protecao
conferida, pelo ordenamento juridi-
co brasileiro, a esses dois direitos.

A Emenda Constitucional (EC) n°
15, de 10 de fevereiro de 2022 € um
marco normativo na disciplina da
protecao dos dados pessoais no
Brasil, tendo alterado o artigo 5° da
CRFB/88 e acrescentao, ao rol de
direitos fundamentais, o inciso LXXIX,
segundo o qual “é assegurado, nos
termos da lei, o direito a prote¢ao dos
dados pessoais, inclusive nos meios
digitais.” (BRASIL, 2022, 1988).

de
competéncias da Uniao, previsto
no art. 21 da CRFB/88, o inciso XXVI,
segundo qual, compete a Unidao a
organizacgao, fiscalizacdao, protecao
e tratamento de dados pessoais, nos
termos da lei. Por fim, o art. 22 da
CRFB/88 passou a vigorar acrescido
do
qgque compete privativamente a

Além disso, inseriu, no rol

inciso XXX, que estabeleceu

Unido legislar sobre “protecao e
tratamento de dados pessoais”
(BRASIL, 2022, 1988).

Ocorre que, muito antes da EC 115, ja
havia a discussao doutrinaria e juris-
prudencial sobre o enquadramento
da protecao dos dados pessoais e da
autodeterminacgao informativa como
direitos fundamentais autdnomos.

Nessa esteira, em 17 de abril de
2020 foi editada a Medida Provisoéria
(MP) n° 954. Em seu art. 2° a MP
determinava que as empresas de
telecomunicacao prestadoras do
Sistema de Telefonia Fixa Comutada
(STFC) e do Sistema Movel Pessoal
(SMP) deveriam disponibilizar
Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE),em meioeletronico,
a relagcao dos nomes, dos numeros
de telefone e dos enderecos de seus
consumidores, pessoas fisicas ou
juridicas (BRASIL, 2020a). Seu §1°
estabelecia que os dados pessoais
coletados seriam utilizados “direta e

ao

exclusivamente pela Fundacao IBGE
para a producao estatistica oficial,
com o objetivo de realizar entrevistas
em carater nao presencial no ambito
de pesquisas domiciliares” (BRASIL,
2020a).
Diante disso, quatro partidos
politicos (Partido Socialista Brasileiro
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(PSB), Partido da Social Democracia
Brasileira(PSDB),PartidoSocialismoe
Liberdade (Psol) e Partido Comunista
do Brasil (PCdoB)), além do Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB), ajuizaram cinco Ag¢des
Diretas de Inconstitucionalidade
(ADIs) em face da MP n° 954/2020,
em razao da contrariedade da
norma com os requisitos formais
exigidos pela CRFB/88 para a
edicdao de medida provisodria (art. 62,
caput, da CRFB/88) e com alguns
direitos fundamentais (dignidade da
pessoa humana; inviolabilidade da
intimidade e da vida privada), além
da violagdo a autodeterminacao
informacional. As peti¢cdes iniciais
destacavam a necessidade de se
tutelar expressamente o direito
fundamental a protecao dos dados
pessoais (BRASIL, 2020b, 1988;
FONSECA; MENDES; RODRIGUES
JUNIOR, 2021, p. 80).

Além dos vicios formais e materiais
de inconstitucionalidade na MP n°
254/2020, havia algo ainda mais
preocupante: o déficit institucional
da protecdao de dados no Brasil.
Assim, em 24 de abril de 2020, a
Ministra Relatora Rosa Weber, no
bojo da ADI n° 6.387, suspendeu
l[iminarmente a MP n° 254/2020, e
determinou que as ADIs n°s 6.387,
6.388, 6.389, 6.390 e 6.393 passassem

a tramitar em conjunto.
O Supremo Tribunal Federal (STF),
nos dias 6 e 7 de maio de 2020, com
a maioria de dez votos favoraveis,
medida cautelar
concedida pela Ministra Relatora
Rosa Weber, suspendendo a eficacia
da MP n° 954/2020 (BRASIL, 2020b;
FONSECA; MENDES; RODRIGUES
JUNIOR, 2021, p. 79).

confirmou a

Essa decisao trouxe, para o direito
brasileiro, o
um direito fundamental a protecao
de dados como direito autdbnomo,

reconhecimento de

extraidoa partirdaleiturasistematica
do texto constitucional. Pela primeira
vez, houve consenso consideravel
em torno do conceito amplo de dado
pessoal e, por consequéncia, sobre
a necessaria tutela constitucional
deste direito (BRASIL, 2020b;
FONSECA; MENDES; RODRIGUES
JUNIOR, 2021, p. 79).

A decisao liminar trouxe o conceito
de “dado pessoal” e ampliou a sua
tutela constitucional:

O art. 2.° da MP n. 954/2020 im-
pde as empresas prestadoras do
Servigo Telefénico Fixo Comuta-
do-STFC e do Servigo Mével Pes-
soal - SMP o compartilhamento,
com a Fundagao Instituto Brasi-

leiro de Geografia e Estatistica —
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IBGE, da relagdo de nomes, nu-
meros de telefone e enderecgos
de seus consumidores, pessoas
fisicas ou juridicas.

Tais informacgodes, relacionadas
a identificacao - efetiva ou po-
tencial - de pessoa natural, con-
figuram dados pessoais e inte-
gram, nessa medida, o ambito de
protecao das clausulas constitu-
cionais assecuratérias da liberda-
de individual (art. 5.°, caput), da
privacidade e do livre desenvol-
vimento da personalidade (art.
5.°, X e Xll). Sua manipulagao e
tratamento, desse modo, hdo de
observar, sob pena de lesao a es-
ses direitos, os limites delineados
pela protecao constitucional.
Decorréncias dos direitos da per-
sonalidade, o respeito a privaci-
dade e a autodeterminacao in-
formativa foram positivados, no
art.2.°,1ell, da Lei n. 13.709/2018
(Lei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais), como fundamentos
especificos da disciplina da pro-
tecdo de dados pessoais (BRA-
SIL, 2020b, p. 20-21).

A deliberagdao representou
evolucao na jurisprudéncia do STF.
Daleituradotrecho,oqueseentende

uma

€ que qualquer dado que leve a
identificacdo de uma pessoa pode
ser usado para a formacao de perfis

informacionais de grande valia para o
mercadoeEstadoe, portanto,merece
a adequada tutela constitucional
(BRASIL, 2020b; FONSECA; MENDES;
RODRIGUES JUNIOR, 2021, p. 82).
Tal entendimento retoma, portanto,
uma das propriedades do direito a
autodeterminacao informativa: a de
que na sociedade da informagao nao
existem mais dados insignificantes.

Segundo o Ministro Luis Roberto Bar-
roso, o caso concreto demonstrava
a necessidade de equilibrio. De um
lado, havia a importancia da obten-
¢ao e do fluxo de dados pessoais nao
apenas para customizagao de pro-
dutos e servicos no mercado priva-
do, como também para formulacao
de politicas publicas empiricamente
informadas. De outro lado, as poten-
ciais lesdes que os fluxos inadequa-
dos ou vazamento de dados pode-
riam trazer para a dignidade e a per-
sonalidade dos individuos: “Portanto,
a dualidade que se coloca, aqui, nes-
ta acao, é precisamente essa: uma
tensao entre a importancia dos da-
dos no mundo contemporaneo e os
riscos para a privacidade que a sua
malversacao representa para todos
nés.” (BRASIL, 2020b, p. 48).

No julgamento da ADI n° 6387, o que
se verificou foi uma consideravel

ampliacaodaprotecaoconstitucional
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destinada aos dados pessoais, muito
além dos ditos dados intimos ou mais
sensiveis. A Ministra Carmen Lucia
salientou que nao existem mais
dados insignificantes ou neutros.
A Suprema Corte desconstruiu
o discurso de que nao haveria
problema compartilhamento

de dados como nome, endereco

no

e nUumero de telefone, uma vez
gque estes nao possuem carater
insignificante, neutro, tampouco
“publico” (BRASIL, 2020b; FONSECA;
MENDES; RODRIGUES JUNIOR, 2021,
p. 83).

No mesmo sentido, posicionou-se o
Ministro Ricardo Lewandowski:

Alids, todos nds sabemos que,
nos dias que correm, o numero
de uma linha celular, por
exemplo, tem a finalidade muito
maior do que, singelamente,

servir para que pessoas
telefonem umas paras as outras.
Na verdade, esse nimero serve
como chave de identificacdo
e de acesso a um universo
de plataformas eletronicas,
como bancos, supermercados,
servicos publicos e redes sociais,
todos elas detentoras das mais
variadas informacdes sobre o

titular daquela linha telefénica.

[.]

E preciso ficar claro, portanto,
que nao se esta a falar de
informacodes insignificantes,
mas da chave de acesso a da-
dos de milhdes de pessoas, com
alto valor para execucgao de po-
liticas publicas, € verdade, mas
também com provavel risco de
adocdo de expedientes, por ve-
zes, dissimulados, obscuros, que
possam causar desassossego na
vida didria do individuo (BRASIL,
2020b, p. 82-83).
Da decisdao do STF, entendeu-
se que a protecao dos dados
pessoais & também a protecao
juridica da personalidade e seus
desdobramentos, como asseverou o
Ministro Gilmar Mendes:

O quadro fatico contemporaneo
deve serinternalizado na leitura e
aplicacdoda Constituicdo Federal
de 1988. Alids, ousaria a dizer que
nunca foi estranha a jurisdicao
constitucional a ideia de que
os parametros de prote¢ao dos
direitos fundamentais devem
ser permanentemente abertos a
evolugao tecnoldgica.

[...]

No iconico precedente da Lei

do Censo alema de 1983, cuja

analise sera aprofundada neste
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voto, resta evidente que o
avanco das técnicas de coleta
e processamento de dados
foi tomado como valvula de
reconfiguragdo da protegao
juridica a personalidade.

[...]

O espirito hermenéutico que
deve guiar esta Corte Constitu-
cional no tratamento da matéria
em exame deve ser o de renovar
0 compromisso de manter viva a
forca normativa da Constituicao
Federal de 1988, nela encontran-
do caminhos e ndo entraves para
a protecdo juridica da intimida-
de enquanto garantia basica da
ordem democratica (BRASIL,
2020b, p. 101-103).

A decisao histérica do STF pode ser
equiparada ao classico julgamento
do Tribunal Constitucional Federal
Alemao em relagao a Lei do Recen-
seamento (ALEMANHA, 1983). O STF
fez mencao ao julgado e mencionou,
expressamente, o conceito de auto-
determinacgado informativa®. Em seu
voto, o Ministro Luiz Fux destacou:

[.] o Tribunal Constitucional
Alemao, em julgamento
paradigmatico, reconheceu
a autonomia do “direito a
autodeterminag¢do informativa”

13 Cf. p. 67 e 106-107 do julgado (BRASIL, 2020b).

a partirda analise da Leido Censo
alema de 1983, que determinou
gue os cidadaos fornecessem
uma série de dados pessoais para
mensurar estatisticamente a
distribuicdo espacial e geografica
da populagdo. O  Tribunal
declarou a inconstitucionalidade
parcial da norma em razdo de
sua vagueza e amplitude, que
possibilitava o cruzamento dos
dados coletivos com outros
registros publicos, bem como
a sua transferéncia para outros
6rgaos da administragao.

O julgado alemado é relevante
porgque reconheceu a autonomia
dos direitos a protecdo dos dados
pessoais e a autodeterminacao
informacional, destacados do
direito a privacidade 8. Para
o Tribunal, a capacidade do
individuo de autodeterminar
seus dados pessoais & parcela
fundamental do seu direito de
desenvolver livremente sua
personalidade. Dessa forma, a
atividade de processamento
dos dados pessoais deve ter
limites, impondo-se “precaug¢ées
organizacionais e processuais
que combatam o perigo de
uma violagdo do direito da
personalidade” [..]. (BRASIL,
2020b, p. 66-67).
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@)
ordenamentos estrangeiros e foi,
inclusive, incorporado pela LGPD™
(BRASIL, 2018).

conceito influenciou diversos

Por fim, segundo o Ministro Gilmar
Mendes, o conteudo do direito
fundamental a protecao dos dados
pessoais exorbita aquele protegido
pelo direito a privacidade, uma vez
gue nao se limita apenas aos dados
intimos ou privados. Pelo contrario,
refere-se a qualquer dado que
identifique ou possa identificar um
individuo. Assim, no acérdao da ADI

Nn° 6387, o Ministro destacou que:

A afirmagdo de um direito
fundamental a privacidade e
a protecao de dados pessoais
deriva, ao contrario, de uma
compreensao integrada do texto
constitucional lastreada (i) no
direito fundamental a dignidade
da (ii)

concretizagdo do compromisso

pessoa humana, na
permanente de renovacao da
forca normativa da protecao
constitucional a intimidade (art.
5°, inciso X, da CF/88) diante do
espraiamento de novos riscos
derivados do avanco tecnoldgico
e ainda (iii) no reconhecimento

da centralidade do Habeas

14 art. 2° 11, da Lei n° 13.709/2018.

Data enquanto instrumento
de tutela material do direito a
autodeterminacdo informativa

(BRASIL, 2020b, p. 109).

O reconhecimento do direito funda-
mental a protecao dos dados pes-
soais, ainda que materialmente, era
necessario para tornar efetivos os
fundamentos e principios do Estado
Democratico de Direito na socieda-
de contemporanea da informacao.
E cedico que a vitalidade e a conti-
nuidade da Constituicao dependem
da sua capacidade de se adaptar as
novas transformacodes sociais e his-
toricas, possibilitando uma protecao
dos cidadaos contra novas formas
de poder que surgem na sociedade
(MENDES, 2014, p. 169).

Incumbe ressaltar que “as Consti-
tuicdes surgiram essencialmente da
experiéncia, segundo a qual o poder
muitas vezes € utilizado contra os ci-
dadaos. As formas de abusos de po-
der transformam-se; a Constituicao
deve também reagir por meio de
novas formas que correspondam a
essa mudanca (...)” (HABERLE, 1978,
p. 67 apud MENDES, 2014, p. 169-170).
Ha que se reconhecer a tensao ine-
rente ao conceito de Constituicao:
de um lado, ela precisa demonstrar
continuidade, permanéncia, segu-
ranca e estabilidade e, de outro, deve
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exprimir flexibilidade, abertura de
interpretacao e atualizagcao para a
constante concretizacao dos direitos
e principios nela consagrados (MEN-
DES, 2014, p. 170).

Assim, o julgamento da ADI n°® 6387
foium marco naconstrucaododireito
fundamental a protecao de dados no
Brasil e para o direito constitucional
brasileiro. AECNn°115/2022éoresultado
dessa construcao jurisprudencial e
doutrinaria. Ela é a positivagdao de um
direito fundamental, que ja existia
enguanto material, e o resultado das
construcgoes desenvolvidas ao longo
dos anos. A positivagcao deste direito
€ uma garantia da forca normativa
da Constituicao, a qual tem o papel
de regular a vida politica do Estado
e dos cidadaos, adequando-se a
realidade sobre a qual se encontra
(BRASIL, 2020b; BRASIL, 2022).

Para possibilitar a resposta adequa-
da aos desafios da sociedade da in-
formacao, é importante que a teoria
do direito se reconstrua e se rein-
terprete. E sob essa perspectiva de
compreensao dindmica da Consti-
tuicdao Federal brasileira, que o direi-
to a privacidade foi reinterpretado
e assumiu novos desdobramentos
(MENDES, 2018, p. 200-201).

5. O DIREITO FUNDAMENTAL A AU-
TODETERMINAGCAO INFORMATIVA
NO BRASIL

Na sociedade da informacao, perce-
beu-se que a privacidade nao mais
se limita ao direito de ser deixado
SO, pois ela alcanga novos contornos,
alicercados na autodeterminacao in-
formativa e no direito que tem cada
individuo de decidir quando e como
dispor de suas informacdes. E nesse
contexto que o direito a protecao de
dados é reconhecido como um direi-
to fundamental (EHRHARDT JR.; MO-
DESTO, 2022).

No entanto, conforme demonstrado,
nao so o direito a protecao dos dados
pessoais foi considerado fundamen-
tal. Em defesa da autonomia da pes-
S0, a autodeterminacgao informativa,
um dos fundamentos da protecao de
dados pessoais no Brasil (art. 2° inci-
so Il, da Lei n°® 13.709/2018), foi consi-
derada um direito fundamental e au-
tbnomo pelo STF, no julgamento da
ADI n° 6387 (BRASIL, 2018, 2020b).

[..] de dados

pessoais e a autodeterminacdo

A protecao

informativa sdo direitos
fundamentais auténomos, que
envolvem uma tutela juridica e
ambito de incidéncia especificos.
sao extraidos

Esses direitos
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da interpretacdo integrada da
garantia da inviolabilidade da
intimidade e da vida privada (art.
5°, X), do principio da dignidade
da pessoa humana (art. 1° Ill)
e da garantia processual do
habeas data (art. 5°, LXXII), todos
previstos na Constituicao Federal
de 1988 (BRASIL, 2020b, p. 65).

Assim, pode-se dizer que o direito
fundamental a autodeterminacao
informativa se encontra albergado
também nos arts. 1° inciso lll, e 5°
incisos X, XIl,LXXIle LXXIX,daCRFB/88,
que tratam, respectivamente, sobre
a dignidade da pessoa humana, a
intimidade e vida privada, o sigilo dos
dados, o habeas data e a protecao

dos dados pessoais (BRASIL, 1988).

O regime legal de protecao de dados,
concretizado por meio da LGPD e
da EC n° 115/2022, é essencial para
assegurar a autodeterminag¢do do
cidadao em relagao ao fluxo de seus
dados. No entanto, s6 o regime legal
nao era suficiente para proteger a
personalidade dos individuos em
face das violacdes perpetradas pelo
processamento de tais informacgoes
(MENDES, 2018, p. 186).

Como foi demonstrado, a EC n°
115/2022, que inseriu, entre o rol de
direitos fundamentais expressos na

Constituicao, o direito fundamental
a protecao de dados pessoais, foi
de fundamental importancia na
regulamentacao desse direito no
ordenamento juridico brasileiro
(BRASIL, 2022). A LGPD nao estava
apta a proteger o cidadao de outras
leisque pudessem seraprovadas pelo
Poder Legislativo e que violassem o
direito fundamental a protecao de
dados pessoais. Era necessario que
essa limitagao estivesse no topo do
ordenamento juridico. Em outras
palavras, a LGPD s6 poderia se
tornar um meio para a limitagao de
abusos, se estivesse abrangida pela
norma suprema do ordenamento
juridico brasileiro: a Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de
1988 (MENDES 2018). Embora antes
da EC n° 115/2022 ser promulgada,
ja
jurisprudencial firmado pelo STF, de

houvesse o entendimento
que o direito a autodeterminacao
informativa e o direito a protecao
dos dados pessoais sao direitos
fundamentais e autébnomos (BRASI,
2020b), a previsao constitucional do
direito fundamental a protecao de
dados pessoais é condicao sine qua
non para efetividade da protecao
do direito a

informativa.

autodeterminacao

Nesse sentido, “[...] o reconhecimento

desse direito fundamental nao é
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apenas uma possibilidade; trata-se de
uma necessidade para tornar efetivos
os fundamentos e principios do Estado
democratico de direito, na sociedade
contemporanea da informacao, [..]."
(MENDES, 2018, p. 202).

Sobre o) tema, no Recurso
Extraordinario n° 673.707, do Tribunal
de Justica de Minas Gerais, relatado
pelo Ministro Luiz Fux em 17 de junho
de 2015, foi atribuido um amplo
espectro de protecdao ao habeas
data.

Aos contribuintes foi assegurado
o direito de conhecer as infor-
mac¢des que lhes digam respei-
to em bancos de dados publicos
ou de carater publico, em razao
da necessidade de preservar o
status de seu nome, planeja-
mento empresarial, estratégia
de investimento e, em especial,
a recuperacao de tributos pagos
indevidamente, dentre outras.
Consectariamente, estas infor-
magdes nao sao de uso privativo
do 6rgao ou entidade produtora
ou depositaria das informacdes,
a Receita Federal do Brasil, mas
dizem respeito ao préprio contri-

buinte (BRASIL, 2015%, p. 12).

O referido julgamento extraiu da ga-
rantia constitucional do habeas data

um direito material a autodetermi-
nacao informativa. Assim, o habeas
data e a autodeterminagao informa-
tiva podem ser considerados dois la-
dos da mesma moeda, de modo que
o primeiro € uma garantia processual
de protecao das liberdades e da per-
sonalidade frente ao tratamento de
dados e 0 segundo, o direito material
propriamente dito, responsavel por
proteger o individuo dos riscos de-
correntes desse processamento. Se a
Constituicao Federal prevé o habeas
data como uma garantia processual
a disposicao do individuo para con-
trolar seus dados, supde-se que ha
um direito material que suporte essa
garantia: o direito fundamental a au-
todeterminacao informativa (MEN-
DES, 2018, p. 198-199).

O direito fundamental a autodeter-
minac¢ao informativa, agora, também
encontra sua protecao e fundamen-
to no direito fundamental a protegao
dos dados pessoais previsto no art.
5°, inciso LXXIX da CRFB/88 (BRASIL,
2022). Embora, conforme definido
pelo STF (BRASIL, 2020b), os direitos
mencionados sejam autonomos, sé
com a garantia de um direito funda-
mental a protecao dos dados pes-
soais, € que se pode falar num poder
de controle do titular sobre suas in-
formacdes pessoais.
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A autodeterminagao informativa

se tornou um instituto central na
disciplina da prote¢cao dos dados
pessoais,contudo, ela ndo existira nos
casos em que nao ha transparéncia
no processamento e na utilizacao dos
dados pessoais (SEIXAS, 2022, p. 396),
pois é necessario que o titular tenha
condi¢cdes de se autodeterminar.

A LGPD, em seu art. 7°
l, elegeu o consentimento
como principal mecanismo de
implementacao e protecao da
autodeterminacao informativa
(BRASIL, 2018). Depreende-se, da

norma legal mencionada, que ao

inciso

consentir com o compartilhamento
de suas informacgdes, o individuo
estaria exercendo o controle sobre
seus dados. Por esta razao, faz-
se necessaria a compreensao da
natureza juridica do consentimento,
bem como suas condic¢des e limites
paraoexerciciodaautodeterminacao

informativa.

6. CONCLUSAO

A autodeterminacao informativa, en-
qguanto um reflexo do direito geral
de personalidade, é o controle que
o individuo exerce sobre seus dados
pessoais, e esta intrinsecamente re-
lacionada com a autonomia privada,
qgue consiste no poder, atribuido ao
individuo, pelo ordenamento juri-

dico, para que ele possa reger suas
proprias relagdes. Para que o direito
a autodeterminacao informativa seja
exercido, no entanto, € necessario
que a pessoa tenha conhecimento
sobre os fins da coleta de seus da-
dos, pois o livre desenvolvimento da
personalidade também pressupode a
protecao do individuo face ao uso ir-
restrito de seus dados pessoais.

Com base na analise dos julgados
proferidos pelo Tribunal Constitu-
cional Alemao, concluiu-se que no
contexto do processamento de da-
dos, nao mais existem dados insig-
nificantes. Por isso, a protecao fixa-
da nos limites da esfera privada ou
intima ficou ultrapassada e todos os
dados pessoais estao abrangidos no
ambito de protecao do direito a au-
todeterminacao informativa, caben-
do ao titular decidir ou nao sobre sua
coleta e processamento. Assim, todo
dado que se classifica como pessoal
merece protecao.

Desta forma, o direito a autodetermi-
nacao se desenvolveu, inicialmente,
como uma protecao relacionada ao
modelo fixo de esfera intima e priva-
da e transmutou-se no poder de de-
cisao do individuo sobre o comparti-
lhamento ou ndao de seus dados, des-
de que presentes as condi¢cdes para
que ele possa se determinar com
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liberdade. Nao a toa, o direito a au-
todeterminacao informativa esta in-
trinsecamente relacionado com o di-
reito a protecao dos dados pessoais
e a positivacao do primeiro ocorreu
concomitantemente ao desenvol-
vimento das legislagdes acerca do
segundo. Isto ocorreu, porque o con-
sentimento esteve como protagonis-
ta no desenvolvimento das leis sobre
protecao de dados e como principal
mecanismo para o exercicio da au-
todeterminacao informativa, foi con-
testado e reafirmado como vetor cen-
tral e, desde entao, as normas sobre
protecao de dados tém seguido esse
norte regulatoério, inclusive a LGPD.

A EC n° 115/2022 foi um marco nor-
mativo na disciplina da protecao dos
dados pessoais no Brasil. Essa emen-
da alterou o artigo 5° da CRFB/88 e
acrescentou, ao rol de direitos funda-
mentais, o direito fundamental a pro-
tecdo dos dados pessoais. A EC po-
sitivou um direito fundamental, que
ja existia enquanto material, pois ja
havia sido reconhecido na jurispru-
déncia brasileira, como fundamental
e auténomo. Ela &, ainda, a garantia
da forgca normativa da Constituicao,
a qual tem o papel-dever de regular
a vida politica do Estado e dos cida-
daos, adequando-se a realidade so-
bre a qual se encontra e regula (BRA-
SIL, 2022, 1988).

O direito a autodeterminacao infor-
mativa se relaciona, intrinsecamen-
te, com o direito a protecao dos da-
dos pessoais. Contudo, conforme
demonstrado ao longo deste traba-
lho, a jurisprudéncia do STF entende
gue esses direitos sao fundamentais
e autonomos. Nesse sentido, com a
presente pesquisa, concluiu-se que a
garantia do direito a protecao de da-
dos pessoais, que foi positivado por
meio da LGPD e da EC n° 115/2022, é
essencial para assegurar ao indivi-
duo a autodeterminagao com rela-
¢ao ao fluxo de seus dados (BRASIL,
2018, 2022).

A autodeterminacao informativa se
tornou um elemento central na dis-
ciplina da protecao dos dados pes-
soais, contudo, ela nao terd condi-
¢coes de ser exercida se ao individuo
nao forem fornecidas informacgdes
suficientes para que ele possa auto-
determinar. Por isso, € tao importan-
te que a disciplina da protecao dos
dados pessoais seja cumprida na sua
integralidade e, nesse sentido, foi de
fundamental importancia a previ-
sao expressa desse direito, enquanto
fundamental, na norma suprema do
ordenamento juridico (BRASIL, 1988).
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