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Além de um espaco eclético do pensamento juridico, a revista
esta atenta as maiores novidades do cenério juridico nacional e sem perder
de vista as transformagdes pelas quais a sociedade vem passando, as quais
impactam diretamente o papel do Estado no meio social.

Desse modo, além de constituir um instrumento de propagacéo
do conhecimento cientifico, a presente revista instiga a compreensao e a
reflexdo sobre aspectos juridicos das novas relacfes sociais visando a
construcdo de solucdes juridicas que sejam Uteis e relevantes tanto para a
administracdo publica como para a sociedade.

Registra-se especial agradecimento a todos os articulistas que
atenderam ao chamamento pablico, aos membros do Conselho Editorial,
aos integrantes deste Centro de Estudos Juridicos e ao Procurador-Geral
do Estado pelo apoio incessante ao aperfeicoamento profissional dos
membros e servidores da Procuradoria-Geral do Estado do Acre.

Boa leitura!

Mayko Figale Maia
Procurador-Chefe do Centro de Estudos Juridicos

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. Rio Branco, v.16, dez, 2022.



SUMARIO

ARTIGOS

Reflexos da Pandemia no Federalismo Brasileiro a Luz da

Jurisprudéncia do STF
Pedro Augusto Franga de Macedo ..........cccocvveeiiieiiie e 06

Panorama Jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal Acerca da
Regra Constitucional do Concurso Publico Referente a Ascenséo
Funcional.

Tatiana TeNOMO AMOTIM ....c.viuiirirrieieeeireee et esses s 32

LGPD e a Administracdo Publica: Alguns Desafios
Thomaz Carneiro DIUMOMU.........ccueovieiieiieeie e 75

A Importancia da Independéncia da Autoridade Nacional de Protecéo

de Dados
Mariana Ribeiro Santiago
Paulo JOrge SilVa SANTOS.........ccverrriricceieeesse e 109

Reflexfes Sobre a Observancia dos Precedentes Judiciais na

Atividade Consultiva da Advocacia Publica
Neyarla Pereira de SOUZa BarmOS..........cueeriinieinieineineeseiseeeseisse e 146

Tensdo Entre o Poder Requisitorio e o Sigilo do Prontuario Médico a
Luz da Lei de Protecdo de Dados Pessoais

Paulo Jorge Silva Santos

Valter Moura do CarmMO ........ccvceireeneenissse s sessssesssens 173

Processo Administrativo Tributario no Estado do Acre: Breves
Comentarios a Lei Complementar Estadual n. 413/2022.

Rafael Alves Pinheiro

Thiago TOrreS AIMEITA .......cevviciriiere e 201

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. Rio Branco, v.16, dez, 2022.



6

REFLEXOS DA PANDEMIA NO FEDERALISMO BRASILEIRO A
LUZ DA JURISPRUDENCIA DO STF

Pedro Augusto Franca de Macedo*

RESUMO

O presente artigo estuda o federalismo brasileiro e sua comparacéo ao
norte-americano. Aponta-se na jurisprudéncia do STF forte tendéncia ao
centralismo, privilegiando a Unido em detrimento dos demais entes
federados. N&o obstante, o contexto da pandemia sinaliza uma nova visdo
da Corte Constitucional Brasileira sobre o federalismo, apta a fortalecer a
autonomia dos Estados e Municipios.

PALAVRAS-CHAVES: Federalismo; pandemia; distribuicdo de

competéncias.

1. INTRODUCAO

Certo é que a pandemia do novo coronavirus tem impactado

diretamente nos mais diversos setores, provocando mudancas estruturais

1 Procurador do Estado do Acre. Professor do curso de Direito do Centro Universitario
U:verse. Presidente da Comissdo de Produgdo Cientifica da OAB/AC. Doutorando em
Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI. Mestre em Direito pela
Universidade de Marilia - UNIMAR. Especialista em Direito Puablico, Direito
Constitucional e Direito Processual Civil. Graduado em Direito pela Universidade
Federal de Ouro Preto (2011).
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na sociedade. O Direito ndo passa imune a tais alteracdes, sofrendo
influéncia da pandemia em todos os seus ramos. No presente artigo, busca-
se identificar como o contexto da pandemia interfere na concepcdo do
federalismo brasileiro, provocando novos delineamentos acerca da forma
federativa de estado prevista na Constituicdo da Republica de 1988.

A metodologia utilizada baseia-se em trés pilares. Primeiro, faz-
se uma revisdo bibliografica sobre o federalismo, expondo suas principais
caracteristicas e os referenciais que o distinguem de outras formas de
estado. Na sequéncia, o trabalho adota um estudo comparativo entre o
federalismo norte-americano e o brasileiro, com vistas a identificar as
peculiaridades de cada federacdo estudada que culminam em distintos
graus de autonomia para os entes federados. Por fim, sdo analisados
posicionamentos jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal,
perpassando pela referéncia a julgados de viés historico até decisdes
recentes proferidas no contexto de pandemia que repercutem no
federalismo brasileiro.

O estudo proposto ressalta o papel do Supremo Tribunal Federal
enguanto Corte Constitucional com competéncia para dirimir conflitos
federativos. Pautando-se em estudos referenciados ao longo do artigo,
parte-se do pressuposto de que o STF, diante da apreciagédo de conflitos de
competéncias constitucionais, manifesta a tendéncia de se posicionar de
forma favoravel a Unido. Desta maneira, o referencial tedrico fora

construido sob a premissa de que o federalismo brasileiro seria
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essencialmente fragilizado, dada a tendéncia historica de deferéncia ao
poder central por parte do Supremo.

N&o obstante, a hipotese levantada da-se no sentido de que a
pandemia tem provocado uma releitura do federalismo adotado no Brasil,
fortalecendo-o por meio da possibilidade juridica de tomadas de decisdes
em ambitos regionais e locais, 0 que sera verificado por meio da analise
de decisbes do Supremo Tribunal no controle concentrado de

constitucionalidade.

2. AFORMA FEDERATIVA DO ESTADO

Numa concepcdo tradicionalista, as formas de estado sé&o
usualmente classificadas como estado unitario ou federal. Na forma
unitaria, ha um poder central, que ocupa a ctpula e o nucleo de todo o
poder politico. A forma federativa de estado, por sua vez, contempla varios
centros autbnomos de poder politico.

Deve-se esclarecer, de antemao, que a referéncia ao termo Estado
Federal estd a indicar uma forma de Estado, e ndo de governo. Nao
obstante, ndo se pode negar a existéncia de relacdo entre ambas as opgoes
politicas, haja vista que, ao adotar a forma federativa de estado, a
Constituicdo parte do pressuposto de que, sob um governo comum,
diversas regides autbnomas compartilham de um mesmo pano de fundo
que estampa objetivos comuns.

O termo federacdo tem origem etimologica no latim foedus, que
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significa alianca, pacto. Portanto, a forma federativa de estado pressupde
uma unido ou alianca entre varios Estados. Prestes destaca que, no
federalismo, em hipdtese alguma, a Unido pode perder a sua soberania. A
autora assevera que a forma federativa de estado possibilita a coexisténcia
de coletividades publicas, com existéncia de diversas esferas politicas
dentro de um Unico Estado, com atribui¢cdes constitucionalmente fixadas.
A autora conclui que, no federalismo, a reparticdo de responsabilidades
governamentais com fins de assegurar a integridade do Estado nacional
frente as inimeras disputas e desigualdades é vetor norteador?.

Para que se reste configurada uma federacdo enquanto forma de
organizacdo e distribuicdo do poder politico em funcdo de um territério, é
preciso gque estejam presentes algumas peculiaridades que a distinguem de
outras unides. A primeira dessas peculiaridades diz respeito ao documento
formal que da origem ao Estado Federal. A federagdo nasce por meio de
uma Constituicdo, o que a diferencia, por exemplo, da confederacéo, a
qual surge por meio de tratado internacional. Por conseguinte, no estado
federal inexiste o direito de secessdo. Ou seja, uma vez aderido ao pacto,
um Estado ndo possui a sua disposicao meios legais para se retirar. Ainda
que ndo presente de forma expressa em algumas Constituicdes, a
indissolubilidade do pacto federativo é medida implicita, pois somente o

Estado Federal constitui-se em ente dotado de soberania. Os demais entes,

2 PRESTES, Lisié Ferreira. Federalismo e sua aplicabilidade no sistema brasileiro atual.
Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de P6s-Graduagdo Stricto Sensu em
Ciéncia Juridica da UNIVALLI, ltajai, v.8, n.3, 3° quadrimestre de 2013. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791
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ao ingressarem numa federacéo, abrem méo de sua soberania, passando a
gozar tdo somente de autonomia, que sera limitada na medida dos termos
pactuados pela Constituicao.

N&o poderia ser diferente, haja vista que a prépria nocéo de
soberania traz como pressuposto uma unidade maxima de poder interno,
que exclui outros poderes soberanos dentro de um mesmo territério.
Acrescente-se também que € necessario para a estruturacéo do federalismo
que a Constituicdo seja escrita e rigida, dado que pressuposto para o
exercicio do controle de constitucionalidade.

E salutar recordar que, ao organizar a forma federativa de Estado,
a Constituicdo ndo o faz de modo a estabelecer hierarquia entre os entes
federados. Utiliza-se, pois, da técnica de distribuicdo de competéncias,
outorgando a cada esfera de poder atribui¢des previamente determinadas.
Desta forma, havendo conflito sobre qual ente pode desenvolver certa
atividade ou legislar sobre determinada matéria, ha que se buscar na
reparticdo constitucional de competéncias a solucdo adequada.

Outrossim, é caracteristica da federacdo a presenca de um poder
legislativo bicameral. Tal fato deve-se a necessidade de assegurar aos
estados membros a participacéo politica no &mbito federal, a qual se da
por meio do Senado. Tal 6rgdo tem a incumbéncia de efetuar a
representacdo dos estados, ao passo que a Cémara dos Deputados se
compde de representantes do povo. Por conseguinte, em funcdo da
isonomia entre os entes federados, é usual que todos os estados tenham

igual namero de representantes no Senado, ao passo que o numero de
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deputados por unidade federada pode variar de acordo com sua populacéo.

Ademais, deve-se ressaltar que a forma federativa de estado
pressupde uma composicdo plural e o respeito pela Constituicdo, razao
pela qual devem existir principios basicos a serem observados pelos entes
federados, sob pena de sofrer intervencdo. Assim, uma vez desobedecidos
certos preceitos basicos, o ente podera ter sua autonomia temporariamente
suspensa, em virtude de situacdes excepcionais taxativamente previstas no
texto constitucional.

Pelo exposto até o momento, pode-se concluir que a forma
federativa de Estado é marcada, sobretudo, pela divisdo do poder em
funcdo do territorio. Confira-se:

Como caracteristica inerente a Federacdo, tem-se a existéncia de
distribuicdo geogréafica do poder politico em fungdo do territorio de um
determinado Estado soberano. Ou seja, em detrimento do Estado Unitario,
no qual ha um udnico polo central que emana todo o poder politico, a
federacdo é marcada pela descentralizacao politica do poder. H4, pois, ao
lado do ente soberano, outros entes com capacidade politica e
administrativa proprias, dotados de autonomia.®

Sobre o tema, Bernardo Goncalves Fernandes destaca que
“autonomia ¢ a capacidade de desenvolver atividades dentro de limites

previamente circunscritos pelo ente soberano. Assim sendo, autonomia

3 MACEDO, Pedro. Intervencéo federal e sua efetivagdo nos estados do Rio de Janeiro e
Roraima. Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. Rio Branco, v.14, dez, 2019.
P. 135.
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nos traduz a ideia de algo limitado e condicionado pelo ente soberano®.

Ao lado da autonomia, Martins destaca a participacdo como
elemento indissociavel do sistema federativo. Veja-se:

A autonomia e a participacdo sdo elementos indissociaveis a
qualquer sistema federativo. A autonomia tem como funcdo elementar
promover a descentralizagdo, ou seja, assegurar a existéncia de diversos
centros decisorios, autorizados a inovar o ordenamento mediante a feitura
de leis proprias. A participacdo, por sua vez, garante a unido, baseada na
descentralizacdo arrimada no consenso, legitimidade e consciéncia
cooperativa. Sem essas duas premissas, autonomia e participacdo na
vontade federal, desaparecem os critérios firmes de subsisténcia dos
ordenamentos politicos, a congruéncia federativa dos demais
ordenamentos publicos subnacionais, como, por exemplo, 0s existentes
em Estados Unitarios, mas com elevado grau de descentralizagcdo, como a
Espanha, a Italia e a Franca. Os entes federados precisam querer estar e
permanecerem juntos.®

Pragmaticamente, a autonomia politica perpassa por uma triplice
capacidade, a qual engloba autogoverno, auto legislacdo e auto-

organizacdo, dentro de limites previamente estabelecidos pelo Texto

4 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Editora Jus
Podivm, 2015. p. 738.

5 MARTINS, Francisco Jério Bezerra. O federalismo brasileiro na interpretacio do
Supremo Tribunal Federal. Tese apresentada a Banca Examinadora do Programa de Pds-
Graduagdo em Direito Constitucional da Universidade de Fortaleza, como requisito para
obtengdo do Titulo de Doutor em Direito Constitucional, sob a orientacdo da Profa. Dra.
Maria Lirida Calou de Aradjo e Mendonca. Fortaleza. 2019. p. 17.
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Constitucional. Na sequéncia, com viés comparativo, passa-se demonstrar
os nuances do federalismo norte-americano e brasileiro, evidenciando os
distintos graus de autonomia de cada uma das citadas federacdes para, ao
final, identificar como a pandemia pode ensejar uma releitura da federagéo

brasileira.

3. O FEDERALISMO NORTE-AMERIACANO

Em 1776, ocorreu a declaragdo de independéncia das trezes
colbnias britanicas na América. Num primeiro momento, cada uma delas
constituiu um novo Estado soberano, que posteriormente celebraram um
tratado para formarem uma Confederacdo. Cada estado preservou sua
soberania, liberdade e independéncia, o que garantia eventual direito de
secessdo, bastando, para tanto, valer-se do instrumento juridico de
denuncia do tratado.

Verificando a necessidade de fortalecimento entre os lagos
estabelecidos pela Confederacdo, em 1787, fora promulgada a
Constituicdo dos Estados Unidos da América, que inaugurou uma nova
forma de estado, o federalismo norte-americano. Tal fato significou a
perda de soberania e independéncia dos Estados, que cederam parte de seu
poder para formacao da uma nacédo calcada na forma federativa de Estado.

Constata-se, pois, o federalismo norte-americano tem origem
centripeta, pois resultou da unido entre os Estados, o que mostra-se

relevante para explicar o fortalecimento das atribuicbes dos entes
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federados em detrimento do poder central. Bernard Schwartz destaca que,
no processo de formacdo da federacdo americana, a preocupacao
dominante foi assegurar que 0 Governo nacional que estava sendo criado
nédo fosse tdo poderoso a ponto de tragar os estados dos quais se comporia
a nacdo. Para tanto, o autor destaca que os federalistas o fizeram limitando
o governo federal a uma lista especifica de poderes enumerados e
essenciais ao seu funcionamento, reservando aos Estados os demais
poderes, 0s quais deveriam permanecer inalterados no que ndo houvessem
cedido a Nagdo.®

Discorrendo sobre o processo de formacdo da federacdo
americana, Dalmo de Abreu Dalari assevera:

O melhor documento para a interpretacdo auténtica da
Constituicdo norte-americana sdo os artigos escritos por ALEXANDER
HAMILTON, JOHN JAY e JAMES MADISON, reunidos em volume sob
o titulo O Federalista. Esses artigos foram publicados na imprensa de Nova
York, todos assinados com o mesmo pseuddnimo de Publius, visando a
explicar ao povo a nova Constituicdo e obter o seu apoio para a ratificacdo
que deveria ser feita pelo Estado. Trata-se, na realidade, da mais preciosa
fonte para conhecimento das idéias e dos objetivos que inspiraram a
formacéo dos Estados Unidos da América. A base juridica do Estado
Federal é uma Constituicdo, ndo um tratado. Baseando-se a unido numa

Constituicdo, todos os assuntos que possam interessar a qualquer dos

éSchwartz, Bernard. O Federalismo norte-americano atual. Editora Forense. Rio
de Janeiro. 1984. p.9
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componentes da federacdo devem ser conduzidos de acordo com as
normas constitucionais. O tratado é mais limitado, porque sé regula os
assuntos nele previstos expressamente, além de ser possivel sua denuncia
por qualquer dos contratantes, o que ndo acontece com a Constituicéo.’
A opcéo pela forma federativa mostrou-se relevante enquanto
instrumento que favorece a preservacdo das caracteristicas locais,
sobretudo pela concessé@o de autonomia a cada unidade federada. Por tal
razdo, o federalismo fora alocado como a forma de estado mais adequada
para a defesa das liberdades em detrimento do estado centralizado.
Recorde-se que a liberdade fora alcada ao patamar de paradigma do
Direito Moderno?®, o que justifica, em certa medida, a disseminacédo do

federalismo em outras nagdes apds a experiéncia dos Estados Unidos.

4. O FEDERALISMO BRASILEIRO

O federalismo brasileiro surgiu em 1889 apds a proclamagéo da

Republica. Em que pese a inspiragdo norte-americana, ha que se ressaltar

" DALLARI, Dalmo Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 30.ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2011. p. 92.

8 Sobre a liberdade como paradigma do Direito Moderno, Paulo Marcio Cruz e Zenildo
Bodnar destacam que “A liberdade, enquanto paradigma do direito moderno, € produto
de um conjunto especial de relagdes politicas que emergiu na Europa. Aquela liberdade,
encontrada no ambiente burgués, foi teorizada em forma de liberalismo, num primeiro
momento, e como liberalismo democratico, num segundo momento, e também ficou
compreendido que aquela liberdade s6 poderia ser real e permanente caso fosse traduzida
em normas juridicas por intermédio do direito.”( CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR,
Zenildo. O novo paradigma de Direito na pésmodernidade. RECHTD/UNISINOS -
Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, Porto Alegre, v.
3, p. 75-83, 2011.p. 77).
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que o processo de formacdo da federacdo brasileira deu-se de forma
distinta, haja vista centripeta. Ou seja, conforme se delimitou acima, no
federalismo estadunidense, as 13 ex-col6nias formaram em principio uma
confederacdo e, apods a promulgacdo da Constituicdo, cederam sua
soberania em prol da autonomia politica, constituindo-se em estados-
membros. No Brasil, por sua vez, o estado unitario da época imperial cede
espaco para a distribui¢do do poder em funcéo do territorio, ocorrendo um
fendmeno de descentralizacdo politica em prol da autonomia dos entes
federados.

Cumpre ressaltar que a Constituicdo Federal de 1988 inaugurou
uma federacao tridimensional, erigindo os Municipios ao patamar de ente
politico da federacdo, colocando-os, juridicamente, ao lado de Unido e
Estados membros.  Como técnica de reparticdo de competéncias, a
Constituicdo de 1988 optou por definir expressamente as atribuicdes da
Unido e dos Municipios, relegando aos Estados-membros a competéncia
residual. Ou seja, como regra geral, aos Estados sdo reservadas as
competéncias que ndo foram expressamente atribuidas aos outros entes.
Diz-se tratar-se de uma regra geral pois, eventualmente, a Constituicao
excepcionalmente elenca aos Estados competéncia expressa, a exemplo da
atribuicdo em matéria tributaria, bem como para exploracéo de servigco de
gas canalizado (art. 25 § 2° CF).

Todavia, tal disposicdo ndo exaure o raciocinio, haja vista que
Constituicio de 1988 utiliza-se de distintas técnicas para delimitar o papel

de cada ente na federacdo brasileira. No art. 23, o texto constitucional
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prevé competéncias materiais comuns, que sao atribuidas de forma
indistinta as trés esferas federativas. No art. 21, por sua vez, sdo elencadas
competéncias materiais exclusivas da Unido. J4& no que concerne as
competéncias legislativas, o Constituinte de 1988 adotou um sistema
misto, valendo-se tanto da técnica de reparticdo vertical (a qual dita a cada
ente sua atribuicdo), bem como da reparticdo horizontal de competéncias,
dada a presenca de competéncias legislativas concorrentes (art. 24 da CF).

Diga-se que a existéncia de atribuicdes comuns entre Unido e
Estados, chamada de reparticdo horizontal de competéncias, da ensejo a
ideia de federalismo cooperativo na Constituicdo Brasileira. Deve-se
ressaltar que, tratando-se de competéncia legislativa concorrente, cabe a
Uniéo editar normas gerais, e aos Estados-membros foi dada a tarefa de
suplementar as normas gerias federais. Porém, se inexistir lei federal
dispondo sobre normas gerais, os Estados poderdo exercer a competéncia
legislativa plena.

Os municipios, por sua vez, ndo constam expressamente como
titulares da competéncia concorrente estabelecida pelo art. 24, mas tem
aptiddo para suplementar a legislacao federal e estadual no que couber (art.
30, Il CF), o que deve ser efetivado a luz do interesse local, norte que
orienta o exercicio da competéncia municipal.

Examinando as técnicas de reparticdo de competéncias ditadas
pela Constituicdo, pode-se apontar o principio da predominancia do
interesse como vetor interpretativo. A Unifo, cabem as questdes

predominantemente de interesse geral da nacdo. Aos Estados, as
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competéncias orbitam em torno do interesse regional, a0 passo que aos
Municipios cabem as questfes de interesse local. O Distrito Federal, por
sua vez, acumula competéncias de cunho estadual e municipal.

Nesse aspecto, insta salientar que, ndo havendo hierarquia entre
0s atos normativos dos entes federados, € a distribuicdo de competéncias
que ird determinar, em caso de conflito legislativo, qual norma devera ser
aplicada. Caso se verifique que um ente tenha ultrapassado os limites
constitucionais de sua competéncia, configura-se um vicio formal
organico, eivando o ato de inconstitucionalidade. Cabe, pois, ao Poder
Judiciario dirimir os conflitos federativos. Na sequéncia, passa-se a
analisar a forma como tradicionalmente o STF tem se manifestado sobre
a tematica, bem como busca-se demonstrar as mudancas no federalismo
brasileiro ocorridas no contexto pandémico.

O federalismo brasileiro surgiu em 1889 apoés a proclamagéo da
Republica. Em que pese a inspiracdo norte-americana, ha que se ressaltar
que o processo de formacdo da federagdo brasileira deu-se de forma
distinta, haja vista centripeta. Ou seja, conforme se delimitou acima, no
federalismo estadunidense, as 13 ex-col6nias formaram em principio uma
confederacdo e, apods a promulgacdo da Constituicdo, cederam sua
soberania em prol da autonomia politica, constituindo-se em estados-
membros. No Brasil, por sua vez, o estado unitario da época imperial cede
espaco para a distribuicdao do poder em funcéo do territério, ocorrendo um
fendmeno de descentralizacdo politica em prol da autonomia dos entes

federados.
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Cumpre ressaltar que a Constituicdo Federal de 1988 inaugurou
uma federacao tridimensional, erigindo os Municipios ao patamar de ente
politico da federacdo, colocando-os, juridicamente, ao lado de Unido e
Estados membros.  Como técnica de reparticdo de competéncias, a
Constituicdo de 1988 optou por definir expressamente as atribuicfes da
Unido e dos Municipios, relegando aos Estados-membros a competéncia
residual. Ou seja, como regra geral, aos Estados sdo reservadas as
competéncias que ndo foram expressamente atribuidas aos outros entes.
Diz-se tratar-se de um regra geral pois, eventualmente, a Constituicdo
excepcionalmente elenca aos Estados competéncia expressa, a exemplo da
atribuicdo em matéria tributaria, bem como para exploracédo de servico de
gas canalizado (art. 25 § 2° CF).

Todavia, tal disposi¢cdo ndo exaure o raciocinio, haja vista que
Constituicao de 1988 utiliza-se de distintas técnicas para delimitar o papel
de cada ente na federacdo brasileira. No art. 23, o texto constitucional
prevé competéncias materiais comuns, que sdo atribuidas de forma
indistinta as trés esferas federativas. No art. 21, por sua vez, sdo elencadas
competéncias materiais exclusivas da Unido. JA& no que concerne as
competéncias legislativas, o Constituinte de 1988 adotou um sistema
misto, valendo-se tanto da técnica de reparticdo vertical (a qual dita a cada
ente sua atribuicdo), bem como da reparticdo horizontal de competéncias,
dada a presenca de competéncias legislativas concorrentes (art. 24 da CF).

Diga-se que a existéncia de atribuigdes comuns entre Unido e

Estados, chamada de reparticdo horizontal de competéncias, da ensejo a
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ideia de federalismo cooperativo na Constituicdo Brasileira. Deve-se
ressaltar que, tratando-se de competéncia legislativa concorrente, cabe a
Unido editar normas gerais, e aos Estados-membros foi dada a tarefa de
suplementar as normas gerias federais. Porém, se inexistir lei federal
dispondo sobre normas gerais, 0s Estados poderao exercer a competéncia
legislativa plena.

Os municipios, por sua vez, ndo constam expressamente como
titulares da competéncia concorrente estabelecida pelo art. 24, mas tem
aptidao para suplementar a legislacéo federal e estadual no que couber (art.
30, Il CF), o que deve ser efetivado a luz do interesse local, norte que
orienta o exercicio da competéncia municipal.

Examinando as técnicas de reparticdo de competéncias ditadas
pela Constituicdo, pode-se apontar o principio da predominancia do
interesse como vetor interpretativo. A Unifo, cabem as questdes
predominantemente de interesse geral da nacdo. Aos Estados, as
competéncias orbitam em torno do interesse regional, a0 passo que aos
Municipios cabem as questdes de interesse local. O Distrito Federal, por
sua vez, acumula competéncias de cunho estadual e municipal.

Nesse aspecto, insta salientar que, ndo havendo hierarquia entre
0s atos normativos dos entes federados, € a distribuicdo de competéncias
que ird determinar, em caso de conflito legislativo, qual norma devera ser
aplicada. Caso se verifique que um ente tenha ultrapassado os limites
constitucionais de sua competéncia, configura-se um vicio formal

organico, eivando o ato de inconstitucionalidade. Cabe, pois, ao Poder
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Judiciario dirimir os conflitos federativos. Na sequéncia, passa-se a
analisar a forma como tradicionalmente o STF tem se manifestado sobre
a tematica, bem como busca-se demonstrar as mudancas no federalismo

brasileiro ocorridas no contexto pandémico.

5. O PAPEL DO STF NO FEDERALISMO BRASILEIRO: ANTES
E POS-PANDEMIA

No presente topico, cabe destacar que, na forma federativa de
Estado, o Poder Judiciario assume o papel de zelar pela coexisténcia das
ordens juridicas nacionais e regionais. Para tanto, o faz por meio de alguns
mecanismos colocados sob sua competéncia. Destaque-se, num primeiro
prisma, o proprio controle de constitucionalidade das leis, retirando do
ordenamento juridico os atos normativos que sejam incompativeis com o
conteido da Constituicdo Federal, ou que estejam em desacordo com a
reparticdo constitucional de competéncias.

Tal controle mostra-se vital para existéncia e funcionamento da
forma federativa de Estado. Esta afirmacao justifica-se na medida em que,
diante da ndo ocorréncia de sobreposicdo abstrata de lei federal em
detrimento de lei estadual ou municipal, a definicdo dos limites da
competéncia de cada ente carece de interpretacdo constitucional. Destarte,
cabera ao STF decidir a questdo no exercicio do controle de
constitucionalidade.

Recorde-se também da atribuicdo para dirimir os conflitos entre
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os entes federados. Na federacdo brasileira, o art. 102, | f da Constituicdo
elenca ao Supremo Tribunal Federal a competéncia originaria para julgar
as causas e os conflitos entre a Unido e os Estados, a Unido e o Distrito
Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades da
administracdo indireta. Entende-se, contudo, que néo é qualquer lide entre
Unido e Estados que sera decidida pelo STF, mas tdo somente aquelas em
que haja potencial de colocar em risco o pacto federativo®.

Outrossim, por meio da competéncia recursal, a analise de
questdes ligadas a forma federativa de Estado também pode ser objeto de
apreciacao pelo STF, sobretudo pela via do recurso extraordinario.

Para Alselmo, ap6s a promulgacdo da Constituicdo de 1988,
ainda ndo era nitida a definicdo de parametros que seriam adotados em
relacdo a forma federativa de estado, reforgando a ideia de que a forga

interpretativa do Judiciario pode conduzir a uma versao mais ou menos

°Confira-se: EMENTA: AGRAVO INTERNO NA ACAO CIVEL ORIGINARIA. NAO
INCIDENCIA DO DISPOSTO NO ARTIGO 102, I, f, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. CONFLITO QUE NAO SE REVELA APTO A ABALAR, DE FORMA
DIRETA OU SUFICIENTE, O PACTO FEDERATIVO. DESCARACTERIZACAO
DA  COMPETENCIA ORIGINARIA DESTA CORTE. NATUREZA
EMINENTEMENTE TECNICA DA LIDE. PRECEDENTES. RETORNO DOS
AUTOS AO JUIZO DE 1° GRAU. AGRAVO INTERNO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. 1. A competéncia constitucional origindria do Supremo Tribunal
Federal para a acdo prevista no art. 102, I, n, da Constituicdo Federal, demanda a
existéncia de conflito apto a vulnerar os designios do pacto federativo. 2. Ndo se pode
confundir conflito federativo com conflito de entes federados. Nesse sentido: “O conflito
federativo qualificado para atrair a competéncia do STF ndo se confunde com a mera
controvérsia entre entes federativos.” (ACO 1.989-AgR, Rel. Min. Edson Fachin, DJe de
13/12/2016). 3. In casu, a natureza essencialmente técnica da questéo indica a auséncia
de conflito federativo capaz de ensejar a competéncia originéria desta Corte (art. 102, I,
‘f’, da CRFB/88). 4. Agravo interno a que se nega provimento. (AG .REG. NA ACAO
CIVEL ORIGINARIA 2.550 RIO DE JANEIRO)
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centralizadora do federalismo®®. O autor destaca, a titulo exemplificativo,
0 julgamento da ADI 279/AL, em 1997, na qual o Supremo adotou posi¢édo
centralizadora, estabelecendo o carater compulsorio da adocao de regras
do processo legislativo federal para os Estados-membros.

Anselmo assevera que a analise da jurisprudéncia denota que o
tratamento dado nos julgamentos que envolvam discussdo de
competéncias entre os entes federados indica uma tendéncia
jurisprudencial em favor da Unido. Ou seja, para o autor, caso haja duvidas
no sentido de qual ente seja o titular de determinada competéncia, a
tendéncia tem sido o deferimento dessa em favor da Uni&o, em detrimento
da autonomia dos Estados membros?*.

Neste mesmo sentido, Lunardi destaca que, por ser o STF
integrante do Poder Judiciario da Unido, cuja composi¢do da-se por
ministros indicados pelo Presidente da Republica apds aprovacdo do
Senado, seria intuitivo que haverd uma prevaléncia dos interesses da
Unido sobre os interesses dos Estados e dos Municipios em caso de
conflito federativo. Ainda, com base huma pesquisa empirica que analisou
acdes direta de inconstitucionalidade no periodo de junho de 1999 a maio

de 2010, o autor constatou que a maioria das ac0es direta se volta contra

10 ANSELMO, José Roberto. O papel do Supremo Tribunal Federal na concretizagdo do
federalismo brasileiro. Tese de doutorado. Pontificia Universidade Cat6lica de Séo
Paulo. 2006. P. 162.
1 ANSELMO, José Roberto. O papel do Supremo Tribunal Federal na concretizagdo do
federalismo brasileiro. Tese de doutorado. Pontificia Universidade Catélica de Sdo
Paulo. 2006. P. 167.
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atos dos Estados, concluindo que o controle de constitucionalidade revela-
se Util para o federalismo, sobretudo para os interesses da Unido.*?

Ao encontro da ideia dos autores acima referenciados, Martins
também aduz que o STF ainda mantém o sentimento centralizador muito
arraigado. O autor destaca que, ao invés de enaltecer a capacidade de os
entes subnacionais exercerem mais plenamente as suas competéncias, a
corte constitucional brasileira tende a desconsiderar a legislacao regional
e local para privilegiar a atuacdo da Unido®.

A postura centralizadora manifestada pelo Supremo Tribunal
Federal evidenciada nos estudos acima referenciados guarda relagdo com
0 proprio processo histérico de formacao da federacgdo brasileira. Tal fato
ocorre pois, diante do processo de formacdo por descentralizacdo do
poder, a tendéncia € que sejam mantidas em favor da Unido uma gama
maior de competéncias. A propria sisteméatica da competéncia residual aos
Estados-membros evidencia tal predisposicdo, na medida em que, no
Brasil, a Constituicdo concentrou na Unido as principais atribui¢des. Lado
outro, o processo historico centripeto de formacgdo do federalismo
estadunidense, como visto, justifica uma maior deferéncia aos entes

federados em detrimento do poder central.

12 UNARDI, Fabricio Castagna. O STF na politica e politica no STF. Poderes, pactos e
impactos para a democracia. S&o Paulo. Saraiva. 2020. p. 40.

13 MARTINS, Francisco Jorio Bezerra. O federalismo brasileiro na interpretagio do
Supremo Tribunal Federal. Tese apresentada a Banca Examinadora do Programa de Pds-
Graduagdo em Direito Constitucional da Universidade de Fortaleza, como requisito para
obtencdo do Titulo de Doutor em Direito Constitucional, sob a orientagdo da Profa. Dra.
Maria Lirida Calou de Araudjo e Mendonca. Fortaleza. 2019. p. 141.
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Andrade, Santos e Jesus apontam que, no Brasil, as disposi¢coes
impostas pelo ente central subordinam todos os Estados-membros, razéo
pela qual o federalismo brasileiro seria tdo somente politico-
constitucional, ficando restrito ao plano da cidadania e do regime politico,
sem alterar a estrutura de um Estado unitario, haja vista que cedida apenas
uma pequena autonomia constitucional para aos Estados-membros.
Apontam os autores que, nos Estados Unidos, a relagcéo entre Estados-
membros e poder central € bem menor quando comparada ao federalismo
brasileiro, na medida em que cada Estado tem mais autonomia e a
participacdo nas decisdes de nivel nacional ocorre de forma distinta em
funcdo do Federalismo Dual e o laissez-faire. No Brasil, por sua vez,
aduzem que resta caracterizado Federalismo de Cooperagdo, em que 0s
Estados possuem maior tendéncia de atuacdo em conjunto para tratamento
de decisdes a nivel federal .14

N&o obstante, a hipdtese levantada no presente estudo acena para
uma alteragdo no posicionamento da corte suprema brasileira no que se
refere & forma federativa de estado. Tal mudanga tem como causa a
pandemia e as medidas de combate ao coronavirus, as quais vem
ensejando uma releitura da federagéo por parte do Supremo.

No julgamento da ADI 6341, o STF manifestou o entendimento
no sentido de que as acdes tomadas em ambito federal para o

enfrentamento do coronavirus ndo excluem a competéncia concorrente,

“ANDRADE, Jinio Mendonca de. SANTOS, Karlos Kleiton dos. JESUS, Gustavo
Santana de. Formacéo do federalismo norte-americano e do federalismo brasileiro.
Interfaces Cientificas — Direito. Aracaju. V.5. N.2. p. 29 — 36. Fev. 2017.
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permitindo aos Estados, Distrito Federal e Municipios a ado¢do de
providéncias normativas e administrativas também voltadas para o
combate da pandemia.

Entendeu o STF que o artigo 3° da Lei 13.979/2020 deve ser
interpretado de acordo com a Constituicdo, no sentido de que a Unido pode
editar leis sobre a tematica. Contudo, tal competéncia deve ser exercida de
forma a respeitar a autonomia das demais entidades federadas, ndo sendo
defeso a Estados e Municipios legislarem sobre a matéria. Ainda para o
Supremo Tribunal Federal, caso fosse assegurado ao presidente da
republica a exclusividade na atribuicdo de definir por decreto a
essencialidade dos servicos publicos, sem respeitar a autonomia dos
demais entes federados, estaria configurada afronta ao principio da
separagdo dos poderes.

O STF destacou que as agdes legislativas em matéria de medidas
de combate a pandemia sdo de competéncia concorrente, haja vista que
englobadas na ideia de legislacdo sobre satde publica (artigo 23, inciso |1,
da Constituicao).

Outrossim, no julgamento da ADI 6343, o Supremo Tribunal
Federal entendeu que, dentro de suas competéncias e de seus territorios,
estados e municipios estdo autorizados a adotar medidas de restricdo a
locomocé&o intermunicipal e local (respectivamente) durante o estado de
emergéncia decorrente da pandemia do coronavirus. Entendeu-se que tais
medidas restritivas ndo necessitam de autorizagdo do Ministério da Saude

para serem efetivadas, sendo licito a estados e municipios decretarem
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isolamento, quarentena ou outras providéncias que entenderem pertinentes
para combate ao virus.

Analisando os julgados acima citados, é possivel constatar que o
Supremo Tribunal Federal decidiu de forma dar deferéncia ao pacto
federativo, promovendo fortalecimento das competéncias de estados e
municipios. Sob o prisma da competéncia comum para zelar pela saude
publica, entendeu-se que todos os entes federados tem competéncia para
adocdo de medidas de combate ao conoravirus.

Ocorre que, embora tais entendimentos tenham promovido, ao
menos em tese, um fortalecimento do federalismo péatrio, 0s mesmos
trouxeram a tona problemas que demonstram a fragilidade da federacéao
brasileira. Isto porque, em que pese adotar por pano de fundo a protecao
da saude, algumas medidas de combate ao coronavirus tocam outros ramos
e atingem outras searas de competéncia. Por exemplo, ainda que abarquem
uma politica de fundo de combate a pandemia, leis estaduais ou municipais
nao devem inovar em matéria relativa a transito ou transportes, dada da
competéncia legislativa privativa da Unido para a matéria em questdo (art.
22 XI CF).

Ademais, alguns efeitos praticos da descentralizagao legislativa
acabaram acarretando uma crise de inseguranca juridica. A titulo
exemplificativo, aponte-se a edicdo do decreto federal 10.344, de 11 de
maio de 2020, que incluiu saldes de beleza, barbearias e academias como
atividades essenciais, possibilitando sua abertura durante o estado

excepcional da pandemia. Todavia, alguns estados disciplinaram a matéria
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em sentido oposto, ensejando crise de seguranca juridica.t®

Outro aspecto questionado em razdo da descentralizacdo
legislativa diz respeito a possibilidade de coexisténcia de regras distintas
para municipios limitrofes, tal qual ocorre nas regides metropolitanas. O
problema consiste no fato de que, por vezes, inexistem limites nitidos entre
0s municipios vizinhos. Ha casos em que o marco divisorio pode estar
estabelecido pelo mero ato de atravessar uma rua, o que pode ensejar, em
tese, a aplicacéo de regramento diferente para localidades circunvizinhas.

Destaque-se também que, para fins de aplicacdo do art. 268 do
Codigo Penal (Art. 268 - Infringir determinacdo do poder publico,
destinada a impedir introducdo ou propagacao de doenca contagiosa), as
normas sanitarias das autoridades competentes completam uma norma
penal em branco. Assim, pode ocorrer, em tese, que determinado fato (por
exemplo, andar sem mascara) seja enquadrado no tipo penal do art. 268
do Cddigo Penal em determinados municipios, mas seja indiferente penal
em outros entes federativos.

Constata-se, desta maneira, que definir os limites da competéncia
de cada ente federado é tarefa ardua. Isto porque, embora tenha o condéo
de atingir os mais de cinco mil municipios brasileiros de forma diversa, a

pandemia é tema de abrangéncia nacional, que redesenha o federalismo

15 A titulo de exemplo, leia-se a matéria disponibilizada pelo Correio Braziliense, a qual
determina que a maioria dos governadores decidiu ignorar as medidas do governo federal.
Disponivel em
https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/politica/2020/05/12/interna_politica,
853992/saloes-de-beleza-governadores-ignoram-decreto-de-bolsonaro-para-reabe.shtml
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brasileiro. Para além, a questdo ganha contornos transnacionais, na medida
em que também contém interesse global.

Assim, em que pese a competéncia comum para zelar pela saude
publica, as medidas de combate ao virus adotadas por estados e municipios
ndo podem estar dissociadas das medidas adotadas pela Uni&o. Se assim
ndo for, corre-se o risco de que sejam intensificados os embates que
evidenciam nitida guerra federativa, acabando por ocasionar grande

inseguranca juridica.

6. CONCLUSAO

Diante do exposto, ha que se considerar que, muitas vezes na
forma federativa de estado estardo presentes interesses distintos entre 0s
diversos entes federados. Necessario se faz, por conseguinte, encontrar
mecanismo aptos a gerar harmonia capaz de fazer funcionar o complexo
sistema juridico-politico federativo.

Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal é indispensavel a
consagracdo da federacdo, na medida em que tem por atribuigdo
estabelecer a harmonia eventualmente rompida por violagdo da
distribuicdo constitucional de competéncias.

Viu-se que, historicamente, os julgamentos da referida Corte
espelham uma federacéo brasileira de matriz conservadora, pois tendem a
privilegiar o poder central da Unido em detrimento das demais unidades

federadas. N&o obstante, no contexto da pandemia, as acOes analisadas
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demonstram uma mudanc¢a no entendimento do Supremo, que passou a
dar maior deferéncia a autonomia dos Estados e Municipios. Ou seja,
confirmou-se a hipdtese de que a pandemia tem ocasionado uma releitura
do federalismo adotado no Brasil, fortalecendo-o por meio da
possibilidade juridica de tomadas de decisdes em ambitos regionais e
locais.

Viu-se, contudo, que as decisdes tomadas no contexto pandémico
que reforcaram a autonomia dos entes federados trouxeram, em certa
medida, uma crise de seguranca juridica, muito em fungéo do centralismo
ainda arraigado na federacdo brasileira. Destarte, conclui-se pela
necessidade de busca por equilibrio, que perpassa pela ndo aniquilacéo de
um nivel de governo em detrimento de outro. Para tanto, as decisdes do
Supremo Tribunal Federal devem ser inspiradas numa perspectiva do
federalismo como a consagracdo de diferencas dentro de um projeto

nacionalista.
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PANORAMA JURISPRUDENCIAL DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL ACERCA DA REGRA CONSTITUCIONAL DO
CONCURSO PUBLICO REFERENTE A  ASCENSAO
FUNCIONAL.

Tatiana Tendrio de Amorim®®

RESUMO

A regra constitucional do concurso, reiterada e ampliada pela
Constituicdo Federal de 1988, visa conferir efetividade a esta forma de
provimento no servi¢o publico. A Constituicdo de 1967 conjuntamente
com a EC 69 ja previam a exigéncia de concurso para provimento do
primeiro cargo publico, o que no inicio da vigéncia da CF/88 levou a
tentativas de interpretacdes restritivas de que seria necessaria aprovacao
em concurso apenas para o0 primeiro provimento no servigo publico, em
que pese a amplitude do texto constitucional de 1988 pela imposicéo da
regra para investidura em todo cargo ou emprego publico. Assim, houve
uma tentativa de esvaziar o comando constitucional legitimando a
ascensdo funcional, que consiste em uma das formas de provimento
derivado no servico publico, através da qual o servidor é investido em
cargo diverso, geralmente dentro da mesma estrutura de carreira e

comumente envolvendo transicdo de cargo de nivel médio para nivel

16 Procuradora do Estado do Acre.
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superior sem realizar novo concurso. O Supremo Tribunal Federal
consolidou sua jurisprudéncia pela inconstitucionalidade da ascenséo
funcional sob a égide da CF/88. No entanto, persistem alguns
questionamentos se teria havido a modulacdo dos efeitos da decisdo de
mérito na ADI 837 para convalidar toda e qualquer ascensdo realizada até
1993, o que ndo ocorreu com esse carater de generalidade. O STF vem
aplicando a convalidacdo com esse marco temporal a partir da analise de
cada caso concreto em observancia aos principios da boa-fé e seguranca
juridica de maneira absolutamente excepcional, o que é comprovado pela
existéncia de diversos precedentes firmados pela inconstitucionalidade de
ascensoes realizadas antes de 1993 e do posicionamento expresso da Corte
de que ndo foi conferido efeitos ex nunc a decisdo de mérito na ADI 837.
A amplitude do conceito de ascenséo funcional foi rediscutida com nova
roupagem na Corte constitucional envolvendo a hipdtese de cargo cujo
provimento inicial exigia formacdo de nivel médio e cuja reestruturacao
de carreira passou a exigir formacdo de nivel superior, tendo sido
promovido o enquadramento dos servidores que até entdo ocupavam o
cargo na nova carreira de nivel superior, 0 que gerou a edi¢do do Tema
697 no sentido de ser inconstitucional o aproveitamento de servidor,
aprovado em concurso a exigir formagédo de nivel médio, em cargo que
pressuponha escolaridade superior.

PALAVRAS-CHAVE: Concurso Publico. Ascensdo funcional. STF.
Inconstitucionalidade. ADI 837. Modulagdo. TEMA 697.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho se propde a analisar o panorama
jurisprudencial da ascensdo funcional perante a vigente ordem
constitucional. Para tal intuito, abordou-se o posicionamento da doutrina,
destrinchando conceitos e esclarecendo divergéncias. Visando tornar a
analise do entendimento pela inconstitucionalidade da ascensdo funcional
mais clara e enaltecendo a finalidade da Constituicdo Federal de 1988,
promoveu-se um breve historico da regra constitucional do concurso
publico na Constituicdo de 1967, na EC 69 e na Constituicao de 1988. I1sso
porque a redacdo da EC 69 ao exigir concurso apenas para 0 primeiro
provimento no cargo publico, gerou reflexos na interpretacdo da
Constituigdo Federal de 1988 e uma “relativa flexibilizagdo” da ascensao
funcional nos seus primeiros anos de vigéncia.

Assim, passa-se a conceituacdo da ascensdo funcional como
forma de provimento derivado, a exposi¢do da jurisprudéncia que
pacificou sua inconstitucionalidade, inclusive em sede de sumula
vinculante, tracando o panorama de evolugdo no trato do instituto. Em
seguida, é promovida a anélise se teria havido a modulagédo dos efeitos da
decisdo de mérito na ADI 837 para convalidar toda e qualquer ascensao
realizada até 1993.

Contextualizando mais profundamente a amplitude da regra do
concurso publico na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e quais

situacBes poderiam equivaler a ascensdo funcional, é analisado o0 TEMA
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697 do STF, pelo qual foi considerado “inconstitucional o aproveitamento
de servidor, aprovado em concurso publico a exigir formacdo de nivel

médio, em cargo que pressuponha escolaridade superior”.

2. REGRA CONSTITUCIONAL DO CONCURSO PUBLICO.
HISTORICO CF/67, EC 69, CF/88. ART. 19 DO ADCT.

Para exata compreensé@o do objeto de estudo deste trabalho, faz-
se uma digressdo da exigéncia de concurso publico no ordenamento
constitucional péatrio. A Constituicdo de 1967 e a EC 69 ja previam a
exigéncia de concurso para provimento do primeiro cargo pablico. Assim,
quem ingressou no primeiro cargo sem concurso publico antes da CF/88
ja ostentava condigdo inconstitucional, em que pese a auséncia de
efetividade da norma. Até entdo, a exigéncia de concurso publico abrangia
apenas cargo, sendo interpretado ser restrito a primeira investidura, e ndo
emprego publico.

O artigo 95 da Constituicao de 1967 dispunha que “os cargos
publicos sdo acessiveis a todos os brasileiros, preenchidos os requisitos
que a lei estabelecer”, sendo previsto no seu paragrafo primeiro que “a
nomeacao para cargo publico exige aprovacao prévia em concurso publico
de provas ou de provas e titulos”.

A EC 69'7 estabeleceu no paragrafo primeiro do artigo 97 que “a

17“A Emenda Constitucional n® 1/1969 foi uma alteracdo feita na Constituicdo de 1967
pela Junta Governativa provisdria de 1969 (Segunda Junta Militar), que assumiu o lugar
do entdo Presidente Arthur da Costa e Silva. Sem embargo de ter sido formalizado como
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primeira investidura em cargo publico dependera de aprovacao prévia, em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, salvo os casos indicados
em lei”. Por sua vez, a Constituicdo Federal de 1988 passou a exigir
concurso para todo ingresso no servico publico'®, ou seja, para cargo e
emprego publico e para todo e qualquer provimento, ndo sendo mais
restrito ao primeiro cargo, a primeira investidura. Assim, a ascensao
funcional, que serd adiante adequadamente conceituada, passou a ser
considerada inconstitucional, o que foi pacificado na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal.

No tocante a principiologia que justifica a existéncia da regra
constitucional do concurso publico, visando o atendimento do principio da
finalidade publica, da impessoalidade e eficiéncia, Hely Lopes Meireles?®
tem o0 concurso publico como 0 meio técnico posto a disposicdo da
Administragdo Publica para obter-se moralidade, eficiéncia e
aperfeicoamento do servico publico e, a0 mesmo tempo, propiciar igual
oportunidade a todos os interessados que atendam aos requisitos da lei,

fixados de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego,

emenda, o texto outorgado pela Junta Militar é considerado, pela maior parte da doutrina,
uma Nova Constituigdo — ou, para alguns, um simulacro de constituicdo. Além de alterar
0 nome do Estado brasileiro para Republica Federativa do Brasil, reproduziu todos os
dispositivos da Carta de 1967 e ndo apenas os que foram alterados, como normalmente
acontece com as demais emendas.” (NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito
Constitucional. 15* Edi¢o. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 131).

18 Ressalva-se as nomeagdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacio
e exoneracao (art. 37, Il CF/88) e as hipdteses restritas de contratacdo temporaria por
necessidade excepcional de interesse publico (art. 37, IX CF/88).

1 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 30 2 Edigdo. Sdo Paulo:
Editora Malheiros, 2005, p. 419.

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. Rio Branco, v.16, dez, 2022.



37

consoante determina o art. 37, Il, da CF. Pelo concurso afastam-se, pois,
0s ineptos e 0s apaniguados que costumam abarrotar as reparticdes, num
espetaculo degradante de protecionismo e falta de escrapulos de politicos

que se alcam e se mantém no poder leiloando cargos e empregos publicos.

Diante da realidade fatica até entdo praticada no Brasil, 0 Ato das
Disposic¢des Constitucionais Transitorias (ADCT) buscou uma adequagéo
social com a efetividade da regra do concurso publico. O ADCT, que tem
natureza juridica de norma constitucional e pode excepcionar regras
constitucionais, estabelece regras de transicdo entre os ordenamentos
juridicos e, segundo Luis Roberto Barroso® tem por finalidade:

auxiliar na transicdo de uma ordem juridica para outra,
procurando neutralizar os efeitos nocivos desse confronto, no tempo, entre
regras de igual hierarquia — Constituicdo nova versus Constituicdo Velha
— e de hierarquia diversa — Constituicdo nova versus ordem ordinaria
preexistente. Ao fazé-lo, as normas transitorias, por vezes, regulam
temporariamente determinada matéria, até que a regra constitucional
permanente possa incidir em sua plenitude. Em outras ocasioes, criam ou
extinguem determinadas situagdes juridicas para que a Constituicdo ja se
depare, na sua aplicagdo regular, com uma nova realidade. Ou, ainda,

suspendem, por um prazo acertado, o inicio da eficacia de uma

20 BARROSO, Luis Roberto. O Direito constitucional e a efetividade de suas normas:
limites e possibilidades da constitui¢do brasileira. 3* Edicdo. Rio de Janeiro, Renovar,
1994.

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. Rio Branco, v.16, dez, 2022.


https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:1993;000148216
https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:1993;000148216

38

determinada norma constitucional. Averbe-se, no entanto, porque
fundamental, que todas as normas inscritas na parte ou no apéndice que a
Constituicdo dedica as disposicOes transitorias sdo formalmente
constitucionais. Vale dizer: desfrutam, independentemente de seu
conteldo, da supremacia juridica de tais normas, sendo aplicaveis com o

grau de eficacia que esta posicdo hierarquica lhes confere.

Assim, através do art. 19 do ADCT, a CF/88 conferiu estabilidade
excepcional aos servidores que estivessem trabalhando ha mais de cinco
anos no servico publico quando da promulgacéo da Constituicdo em 05 de
outubro de 1988. No entanto, ndo converteu o vinculo desses servidores
em efetivo automaticamente. Entdo, ainda que beneficiarios da
estabilidade excepcional, os servidores admitidos sem concurso sob a
égide da Constituicdo de 67/69 seguem no servi¢co publico, porém sem
ocupar cargo efetivo. Pelo que, o enquadramento desses servidores como
efetivos representa ofensa direta ao sistema constitucional inaugurado pela
Constituicdo de 1988, havendo diferenca doutrinaria conceitual entre
estabilidade e efetividade e efeitos praticos diversos na jurisprudéncia do
STF. A estabilidade esta relacionada ao servigo publico e ndo ao cargo.

Ressalve-se que o art. 19 ADCT néo se aplica ao empregado
publico. Tal entendimento esté relacionado ao histérico da Constituicao
de 1967 e EC 69, que ndo exigiam concurso para emprego publico, mas
apenas para investidura em cargo. Prescindindo, portanto, de norma de

transicdo para o empregado publico, cuja exigéncia de provimento por
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concurso publico foi inagurada em 1988. A regra do concurso na CF/88 é
aplicada para o provimento de cargo e emprego publico. De modo que, a
inconstitucionalidade da ascenséo funcional também se aplica ao emprego
publico.

A partir da contextualizacdo do historico constitucional da
exigéncia de concurso publico no Brasil e da disposicdo de transicdo a
regra referente, passa-se a pormenorizar o instituto da ascensao funcional
e a jurisprudéncia correlata, especialmente no que toca a eventual
existéncia de uma “disposi¢do de transi¢do jurisprudencial” de tolerancia
e a amplitude do conceito de ascensdo funcional, questdes juridicas que
consistem no objeto de analise proposto, visto a imensiddo de
juriprudéncia e de temas especificos no que toca a regra do concurso

publico.

3. INCONSTITUCIONALIDADE DA ASCENSAO NO CARGO
PUBLICO ENQUANTO FORMA DE PROVIMENTO DERIVADO.

A ascensdo funcional consiste em uma das formas de provimento
derivado no servico publico, através da qual o servidor é investido em
cargo diverso, geralmente dentro da mesma estrutura de carreira. Assim,
passa a ocupar cargo com atribuigdes e requisitos de qualificacdo para
investidura dispares. Normalmente, parte-se de cargo com atribuicdes
mais simples, de nivel médio, quando ha, com concurso menos rigido, para

cargo de nivel superior, com padrdo remuneratério mais elevado e
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atribuicdes de maior grau de complexidade.

José dos Santos Carvalho Filho?!, observa que a ascensédo foi
excluida da Lei n® 8.112/90 e ndo é admitida ausente a aprovagdo em
concurso publico, dispondo “que ascensdo (ou acesso) ¢ a forma de
progressao pela qual o servidor sai de seu cargo situado na classe mais
elevada de uma carreira para cargo da classe inicial de carreira diversa ou
de carreira tida com complementar da anterior”.

Conceituando o instituto, Rafael Carvalho Rezende?? igualmente
afirma que na ascensédo funcional, também denominada de transposicéo,
“o servidor deixa o cargo de classe mais elevada de uma carreira para
ingressar em cargo de classe inicial de carreira diversa (ex.: inspetor da
policia é elevado ao cargo de delegado de policia)”, e destaca ser forma de
provimento derivado inconstitucional.

Em relagcdo a ascensdo funcional como forma de provimento
derivado no cargo publico, Maria Sylvia Zanella Di Pietro® registra o

posicionamento da entdo Consultoria Geral da Republica de que:

“com a promulgacao da Constituicdo de 1988, foi banida do
ordenamentos juridico brasileiro, como forma de investidura
em cargo publico, a ascensdo funcional”. No corpo do
parecer, da lavra do Consultor José Marcio Monséo Mollo,
esta dito que “estdo abolidas as formas de investidura que
representam ingresso em carreira diferente daquela para a

2L CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 242 Edicao.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 564.

22 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 8 Edicéo.
Rio de Janeiro: Editora Método, 2020, p. 694.

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 18% Edigdo. S&o Paulo:
Editora Atlas, 2005, p. 526.
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qual o servidor ingressou por concurso e que nao sao, por
iSS0 mesmo, inerentes ao sistema de provimentos em
carreira, ao contrario do que acontece com a promogao, sem
a qual ndo ha carreira, mas, sim sucessdo de cargos
ascendentes” (Parecer n. CS-56, de 16.9.92, aprovado pelo
Consultor Geral da Republica, conforme publicaso no DOU
de 24.09.92, p. 13.386-89).

O Supremo Tribunal Federal tem jurisprudéncia firmada no
sentido de que apoOs 1988 as ascensOes e transformacdes de cargos sao
inconstitucionais, nos termos da Sumula Vinculante n°® 43: “¢
inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao servidor
investir-se, sem prévia aprovacdo em concurso publico destinado ao seu
provimento, em cargo que nédo integra a carreira na qual anteriormente
investido”.

Na ADI 231, publicada no Diéario de Justica em 13 de novembro
de 1992, ja havia sido destacado que as formas de ingresso em carreira
diversa para a qual o servidor prestou concurso estdo banidas pela
Constituicao, ndo havendo como mascarar a ascensao como se promog¢ao
fosse visto inexistir promoc¢ao de uma carreira inferior para outra carreira
superior, afim ou principal:

Acdo direta de inconstitucionalidade. Ascensdo ou acesso,
transferéncia e aproveitamento no tocante a cargos ou empregos publicos.
O critério do mérito aferivel por concurso publico de provas ou de provas
e titulos é, no atual sistema constitucional, ressalvados os cargos em
comissdo declarados em lei de livre nomeacdo e exoneracao,

indispensavel para cargo ou emprego publico isolado ou em carreira. Para
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o isolado, em qualquer hipdtese; para o em carreira, para o ingresso nela,
que so6 se fara na classe inicial e pelo concurso publico de provas ou de
provas e titulos, ndo o sendo, porém, para 0s cargos subsequentes que nela
se escalonam até o final dela, pois, para estes, a investidura se fara pela
forma de provimento que ¢ a “promocao”. Estdo, pois, banidas das formas
de investidura admitidas pela CF/1988 a ascenséo e a transferéncia, que
sdo formas de ingresso em carreira diversa daquela para a qual o servidor
publico ingressou por concurso e que nao sao, por isso mesmo, insitas ao
sistema de provimento em carreira, ao contrario do que sucede com a
promogédo, sem a qual obviamente ndo havera carreira, mas, sim, uma
sucessdo ascendente de cargos isolados. O inciso Il do art. 37
da CF/1988 também nao permite o “aproveitamento”, uma vez que, nesse
caso, ha igualmente o ingresso em outra carreira sem o0 concurso exigido
pelo mencionado dispositivo.(ADI 231, Rel. Min. Moreira Alves, P, j. 5-
8-1992, DJ de 13/11/1992.)

No julgamento da ADI 837, cuja anélise sera adiante retomada,
foi sedimentado e reafirmado o entendimento do STF pela
inconstitucionalidade da ascensdo funcional ap6s a CF/88. Delimitou-se a
distincdo de promogé&o e ascensdo como forma de provimento derivado e
a inadmissdo de “concurso” interno. A promogao foi considerada como
provimento derivado dentro da mesma carreira, ja a passagem de uma
carreira para outra com a saida da primeira para ingresso em segunda
carreira s6 poderia decorrer de concurso publico, com concorréncia aberta

a qualquer brasileiro que atendesse os requisitos previsto em lei para
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ingresso, sem a possibilidade de se instituir concursos internos, com
concorréncia restrita e de afericdo de mérito num universo limitado,
beneficiando apenas alguns, o que ndo permitiria afericdo de mérito de

fato, verdadeiro objetivo moralizante da Constituicéo:

Acéo direta de inconstitucionalidade. Formas de provimento
derivado. Inconstitucionalidade. - Tendo sido editado o
Plano de Classificagdo dos Cargos do Poder Judiciario
posteriormente a propositura desta acdo direta, ficou ela
prejudicada quanto aos servidores desse Poder. - No mais,
esta Corte, a partir do julgamento da ADIN 231, firmou o
entendimento de que sdo inconstitucionais as formas de
provimento derivado representadas pela ascenséo ou acesso,
transferéncia e aproveitamento no tocante a cargos ou
empregos publicos. Outros precedentes: ADIN 245 e ADIN
97. - Inconstitucionalidade, no que concerne as normas da
Lei n® 8.112/90, do inciso Il do artigo 8° das expressdes
ascensdo e acesso no paragrafo Unico do artigo 10; das
expressdes acesso e ascensdo no § 4° do artigo 13; das
expressdes ou ascensdo e ou ascender no artigo 17; e do
inciso IV do artigo 33. Acdo conhecida em parte, e nessa
parte  julgada  procedente para  declarar a
inconstitucionalidade dos incisos e das expressdes acima
referidos. (ADI n° 837. Rel. Ministro Moreira Alves, DJE de
25/06/1999)

Nos debates gerais no STF, em julgados diversos, é destacado
que a ascensdo implica a investidura em cargo publico de classe superior
e distinto do anteriormente ocupado, sem a correspondente aprovacado em
concurso publico, o que é incompativel com a atual ordem constitucional,
sendo citado constantemente como precedentes o julgamento da ADI 231
e 837. O Recurso Extraordinario n°® 1183394 detalha o histérico do trato

do instituto até culminar na edicdo da simula vinculante 43:
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INVESTIDURA EM EMPREGO PUBLICO.
AUSENCIA DE CONCURSO PUBLICO. INSTITUTO
DO “ACESSO”. HIPOTESE DE PROVIMENTO
DERIVADO DE CARGO PUBLICO. FORMA DE
PROVIMENTO INCOMPATIVEL COM A ATUAL
ORDEM CONSTITUCIONAL. SUMULA
VINCULANTE 43 DO STF. JULGADOS DO STF. (...)

Conforme entendimento pacificado no STF, o acesso (ou
ascensao) é forma de provimento derivado incompativel
com a CF/88, uma vez que implica a investidura em
cargo publico de classe superior diverso daquele
anteriormente ocupado sem prévia aprovacdo em concurso
publico. Nesse sentido, a Simula Vinculante 43 do STF: E
inconstitucional toda modalidade de provimento que
propicie ao servidor investir-se, sem prévia aprovagao em
concurso publico destinado ao seu provimento, em cargo
que ndo integra a carreira na qual anteriormente investido.
(eDOC 39, p. 4, 9-10) Nesse contexto, vale ressaltar que esta
Corte, por meio de julgamento da ADI 837, Rel. Min.
Moreira Alves, DJ 25.6.1999, reafirmou o entendimento
exarado na ADI 231, no sentido de que sdo inconstitucionais
as formas de provimento derivado representadas pela
ascensdo ou acesso, transferéncia e aproveitamento no
tocante a cargos ou empregos publicos. (..) Outros
precedentes: ADIN 245 e ADIN 97. - Inconstitucionalidade,
no que concerne as normas da Lei n® 8.112/90, do inciso Il
do artigo 8°; das expressdes ascensao e acesso no paragrafo
Unico do artigo 10; das expressdes acesso e ascensao no § 4°
do artigo 13; das expressdes ou ascensdo e ou ascender no
artigo 17; e do inciso 1V do artigo 33. Acdo conhecida em
parte, e nessa parte julgada procedente para declarar a
inconstitucionalidade dos incisos e das expressdes acima
referidos.” (grifo nosso) Confira-se, também, excerto do
mesmo julgado, no qual o Relator, Min. Moreira Alves, faz
referéncia aos fundamentos adotados na ADI 231, também
de sua relatoria: “Estdo, pois, banidas das formas de
investidura admitidas pela Constituicdo a ascensdo e a
transferéncia, que sdo formas de ingresso em carreira diversa
daquela para a qual o servidor publico ingressou por
concurso, e que ndo sao, por isso mesmo, insitas ao sistema
de provimento em carreira, ao contrario do qual sucede com
a promocdo, sem a qual obviamente ndo havera carreira,
mas, sim, uma sucessao ascendente de cargos isolados. Nem
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se pretenda mascarar a ascensdo como forma de provimento
que se enquadraria no género promocdo, pois ndo ha
promocdo de uma carreira inferior para outra carreira
superior, correlata, afim ou principal. Promogéo e é esse 0
seu conceito juridico que foi adotado pela Constituicdo toda
vez que a ele se refere, explicitando-o é provimento derivado
dentro da mesma carreira. Passagem de uma carreira para
outra é salda daquela para ingresso nesta. SO pode decorrer
de concurso publico de provas ou de provas e titulos, aberto
a concorréncia de qualquer brasileiro que atenda aos
requisitos estabelecidos em lei para esse ingresso (artigo 37,
1), sem a possibilidade de se privilegiar alguns com
concursos internos, de concorréncia restrita e de afericéo de
mérito num universo limitado, deixando aos demais
brasileiros uma parte das vagas para uma concorréncia sem
essa restricdo, e que, ai, sim, permite afericdo do mérito,
como, moralizadoramente, o quer a atual Constitui¢do.” (fl.
71-72) Nesse mesmo sentido, e no que interessa, o julgado
na ADI 336, Rel. Min. Eros Grau, DJe 17.9.2010, quando do
reconhecimento da inconstitucionalidade do art. 46 da Ato
das  Disposicdes Constitucionais  Transitérias da
Constituicdo de Sergipe, o qual previa a realizacdo de
concurso publico interno. Eis o excerto constante do
mencionado  precedente:  “Trata-se  de  preceito
manifestamente inconstitucional, que permite a realizacéo
de concurso interno, em afronta ao disposto no inciso Il do
artigo 37 da CB/88, tanto em sua redacdo original como
naquela resultante da EC 19/98, de sorte a privilegiar
servidores ndo beneficiados pelo artigo 19 do ADCT. “ (fl.
17) As decisdes acima mencionadas, por terem sido tomadas
no ambito do controle concentrado de constitucionalidade,
assumem eficacia erga omnes e possuem efeito vinculante.
Além disso, ressalta-se que o acérddo recorrido esta em
sintonia com a jurisprudéncia do STF no que concerne a
existéncia de violagdo ao art. 37, 11, da Constitui¢do Federal.
(...) (ARE 1183394 / PR, Rel. Min. Gilmar Mendes. DJE de
06/02/2019) (grifo nosso)

Assim, ndo se pode garantir ingresso em cargo publico
diverso sem a realizagdo de concurso especifico. A
jurisprudéncia é pacifica de que o ingresso, em cargo €
emprego publico sem concurso na vigéncia da Constituicdo
Federal de 1988 é inconstitucional, ante a clara exigéncia
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desde a redacdo original do texto do art. 37, Il da CF/88 de
realizacdo de concurso publico: “a investidura em cargo ou
emprego publico depende de aprovacédo prévia em concurso
publico de provas ou de provas e titulos, ressalvadas as
nomeacdes para cargo em comissao declarado em lei de livre
nomeagao e exoneracao”.

Assim, ndo se pode garantir ingresso em cargo publico
diverso sem a realizacdo de concurso especifico. A jurisprudéncia é
pacifica de que o ingresso, em cargo e emprego publico sem concurso
na vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 é inconstitucional, ante
a clara exigéncia desde a redacdo original do texto do art. 37, Il da
CF/88 de realizacdo de concurso publico: “a investidura em cargo ou
emprego publico depende de aprovagao prévia em concurso publico
de provas ou de provas e titulos, ressalvadas as nomeacdes para cargo

em comissdo declarado em lei de livre nomeagao e exoneragao”.

4. INOCORRENCIA DE CONVALIDACAO DE ASCENSOES
REALIZADAS ENTRE 1988 E 1993.

E importante registrar desde ja que, no tocante & modulagéo do
julgamento da ADI 837, ha recentes decisées do STF ratificando
entendimento de tribunais locais no sentido de que ascensdes realizadas
apos 1988 sdo inconstitucionais, ainda que efetivadas antes de 1993. Na
ADI 837, com decisdo de mérito publicada no dia 25 de junho de 1999,
foi julgada a inconstitucionalidade por violacdo a regra do concurso

publico de diversos dispositivos legais, inclusive da Lei 8.112/90, que
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faziam referéncia a provimento de cargo por acesso, ascensao,
aproveitamento.

No anterior julgamento da medida cautelar na ADI 837 ja havia
sido suspensa, com efeito ex nunc, a eficacia desses textos legais que
continham as expressfes acesso e ascensdo e tentavam legitimar essa
forma de provimento derivado no servicgo publico. A liminar foi publicada
no Diario de Justica de 11 de fevereiro de 1993. Diante da suspensdo dos
dispositivos legais com efeito ex nunc, portanto apenas a partir da tomada
da decisdo, foi considerado que os servidores que obtiveram ascensao
antes de margo de 1993 ndo seriam atingidos pela concessédo da medida.
Isso porque, naquele momento limiar, ndo houve pronunciamento sobre a
situacdo dos servidores que ascenderam em momento anterior a concessao
da cautelar. Tal circunstancia levou a suscitacdo de teses que até hoje
repercutem nos tribunais de que, mesmo apds o julgamento de mérito da
ADI 837, os servidores que ascenderam irregularmente até fevereiro de
1993 teriam tido seus vinculos convalidados como se tivesse havido
modulacdo temporal da decisdo de mérito.

Ressalte-se que, antes mesmo do julgamento da medida cautelar
na ADI 837 em 1993, j& havia precedentes da Corte pela
inconstitucionalidade das formas de ingresso em carreiras diversas para a
qual foi prestado concurso, a exemplo do julgamento da ADI 231, de modo
que a medida cautelar na ADI 837 ndo inaugurou uma inovadora
interpretacdo juridica. Ademais, os efeitos da concessdo da medida

cautelar s&o como regra ex nunc, exceto se o tribunal entender que deva
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conferir efeitos ex tunc (art. 11, 8 12 Lei n® 9.868/99: “A medida cautelar,
dotada de eficacia contra todos, sera concedida com efeito ex nunc, salvo
se o Tribunal entender que deva conceder-lhe eficacia retroativa™).

Como antedito, a discussao aqui sintetizada foi suscitada no STF
sendo considerada que a modulacdo dos efeitos da decisdo de mérito em
sede de acéo direta de inconstitucionalidade ndo pode ser presumida, que
a decisdo de meérito substitui a decisdo proferida em cautelar e que o
pronunciamento de mérito da ADI 837, por ndo ter delimitado os seus
efeitos temporais, tem aplicacao retroativa. Assim, 0 marco temporal para
a nulidade das ascensdes funcionais seria a promulgacao da Constituicdo
Federal de 1988, nédo existindo amparo para convalidacdo irrestrita de
todas as ascensdes realizadas até fevereiro de 1993. A eficacia temporal
da decisdo de merito é ex tunc e eventual modulagdo exige decisdo
expressa enaltecendo as razbes de seguranca juridica ou excepcional
interesse social aptas a justificarem a medida, além do julgamento por dois
tercos dos membros do Supremo?4, o que ndo ocorreu na espécie,
afastando o argumento de modulacdo também sob o aspecto da

inobservancia do  quérum  impositivo. A declaracdo  de

% “para a modulacio temporal dos efeitos da decisdo devem ser observados dois
requisitos: razGes de seguranga juridica ou de interesse social a justificar o afastamento
do principio da nulidade; e quérum de dois tergos dos membros do Tribunal (Lei
9.868/1999, art. 27). Quando a declaracdo de inconstitucionalidade ndo faz expressa
referéncia a0 momento, os efeitos temporais sdo presumidamente retroativos.
Proclamado o resultado final, se tem por concluido e encerrado o julgamento, tornando-
se inviavel sua reabertura para fins de modulacdo, ressalvada a oposicdo de embargos
declaratorios.” (NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 15% Edicao.
Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 244/245).
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inconstitucionalidade envolve apenas maioria absoluta, nos termos da Lei

n°9.868/99, que dispbe sobre o processamento da ADI perante o STF:

Art. 23. Efetuado o julgamento, proclamar-se-4 a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da disposigao
ou da norma impugnada se num ou noutro sentido se tiverem
manifestado pelo menos seis Ministros, quer se trate de agdo
direta de inconstitucionalidade ou de acdo declaratoria de
constitucionalidade. (...)

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou
de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tercos de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela sé
tenha eficécia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado.

No julgamento da Reclamacéo Constitucional n® 8222/MG, foi
pormenorizadamente esclarecida a discussao juridica em torno de eventual
modulacdo da ADI 837, afastando-a expressamente:

RECLAMACAO. CONSTITUCIONAL.
ADMINISTRATIVO. SERVIDORES PUBLICOS. ADI-
MC N° 837-4/DF. AUSENCIA DE IDENTIDADE
MATERIAL ENTRE O ATO RECLAMADO E O
ACORDAO PARADIGMA. PROVIMENTO DERIVADO.
INCONSTITUCIONALIDADE. CRFB/88, ART. 37, 11.
EFEITOS EX NUNC. INSUBSISTENCIA DO
ACORDAO PARADIGMA. SUPERVENIENCIA DE
PRONUNCIAMENTO DE MERITO NA ADI N° 837-
4/DF. AUSENCIA DE MODULACAO TEMPORAL.
EFEITOS EX TUNC (RETROATIVOS). NULIDADE
DOS ATOS DE ASCENSAO
FUNCIONAL POR CONSUBSTANCIAREM

MODALIDADE DE PROVIMENTO DERIVADO DE
CARGOS PUBLICOS. RECLAMAGCAO A QUE SE NEGA
SEGUIMENTO. 1. A transposicdo, transformagdo ou
ascensdo funcional, de servidores publicos uma categoria
para outra, porquanto consubstanciam modalidades de
provimento derivado, sem prévia aprovacdo em concurso
publico de provas e titulos, ndo se coadunam com a nova
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ordem constitucional (CRFB/88, art. 37, ). (...) 4. In casu,
a) o ato reclamado, diversamente do que propugnado
pelos reclamantes, ndo se distanciou dos balizamentos
fixados por esta Suprema Corte, quando do julgamento
de mérito na ADI n° 837-4/DF. b) Ao revés, consta
expressamente da ementa do julgado que “a partir da
nova ordem constitucional instaurada em 1988, néo
existe mais provimento de cargo publico de forma
derivada, mediante transposicdo, transformacdo ou
ascensdo funcional de uma categoria a outra, sem prévia
aprovacdo em concurso publico de provas e titulos (art.
37, Il, CF/88). Declaracdo pelo STF de
inconstitucionalidade de dispositivos da Lei n® 8.112/90
que disciplinavam a matéria, no bojo da ADIN n° 837-
4/DF, tem efeito vinculante e eficacia ex tunc, anulando
todos os atos neles amparados”. (...)

Em seu parecer, 0 Ministério Publico Federal opinou pela
improcedéncia do pedido da reclamacdo. Eis a ementa do
pronunciamento ministerial: “Reclamacéo. Provimento
derivado de cargos publicos mediante transposicéo,
transformacdo ou ascensdo funcional de uma categoria para
outra. Inconstitucionalidade conforme conclui-se da deciséo
de mérito proferida na ADI n° 837-4. No siléncio da
deliberacdo do Pleno dessa Corte, quando a modulagéo
de efeitos em controle concentrado de
constitucionalidade vale a regra geral no sentido da
retroatividade da declaracdo de inconstitucionalidade da
lei impugnada, consoante explicitada na lei n® 9.868/99.
Parecer pela improcedéncia da reclamacéao”. (...)

No caso sub examine, todavia, ndo existe tal similitude,
uma vez que o ato hostilizado nédo desafiou a autoridade
do acordao paradigma (i.e., deciséo cautelar na ADI n°
837-4/DF), mas, ao revés, aplicou a racionalidade
daquele pronunciamento, no sentido de que a
Constituicdo de 1988 veda qualquer espécie de
provimento derivado no acesso aos cargos publicos, para
equacionar a controvérsia. (...) Além disso, verifico que o
acorddo paradigma, tido por violado, sequer subsiste. Com
efeito, na sessdo plenaria de 27.08.1998, o Tribunal
procedeu ao julgamento de mérito da ADI n° 837-4/DF.
Naquela assentada, o Plenario, nos termos do voto do
relator Min. Moreira Alves, ratificou os termos da
cautelar, declarando a inconstitucionalidade de diversos
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preceitos concernentes a ascensdo funcional de
servidores publicos (art. 8°, inciso I11; e das expressdes
‘ascensio e acesso’ do art. 10, § inico, ‘ou ascensao’ e ‘ou
ascender’ do art. 13, § 4°, ‘ou ascensio’ e ‘ou ascender’
do art. 17, e do inciso IV do art. 33, todos da Lei n°
8.112/90), por consubstanciar forma de provimento de
derivado, pratica vedada pelo art. 37, I, da Carta de
1988. A Unica ressalva que se extrai do julgamento se refere
ao pedido de inconstitucionalidade das normas relativas aos
servidores do Poder Judiciario, em que foi reconhecida a sua
prejudicialidade ante a superveniente edicdo do Plano de
Classificacdo dos Cargos do Poder Judiciario. Eis a ementa
do julgado:

“EMENTA: Acfo direta de inconstitucionalidade. Formas
de provimento derivado. Inconstitucionalidade. - Tendo sido
editado o Plano de Classificacdo dos Cargos do Poder
Judiciério posteriormente a propositura desta acdo direta,
ficou ela prejudicada quanto aos servidores desse Poder. -
No mais, esta Corte, a partir do julgamento da ADIN 231,
firmou o entendimento de que sdo inconstitucionais as
formas de provimento derivado representadas pela ascensdo
ou acesso, transferéncia e aproveitamento no tocante a
cargos ou empregos publicos. Outros precedentes: ADIN
245 e ADIN 97. - Inconstitucionalidade, no que concerne as
normas da Lei n® 8.112/90, do inciso Il do artigo 8°; das
expressdes ascensao e acesso no paragrafo dnico do artigo
10; das expressdes acesso e ascenséo no § 4° do artigo 13;
das expressBes ou ascensdo e ou ascender no artigo 17; e do
inciso IV do artigo 33. Acdo conhecida em parte, e nessa
parte  julgada  procedente para  declarar a
inconstitucionalidade dos incisos e das expressdes acima
referidos.” (ADI 837, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES,
Tribunal Pleno, julgado em 27/08/1998, DJ 25-06-1999 PP-
00002 EMENT VOL-01956-01 PP-00040)

A despeito de ter ratificado o entendimento da cautelar,
reputando dissonantes com o0 novel ordenamento
constitucional os atos de provimento derivado, a Corte,
quando do julgamento de mérito da ADI n° 837-4/DF,
ndo procedeu a modulacdo dos efeitos da decisdo,
razdo por que se presume a adocdo de seus efeitos
ordinarios, i.e., eficacia ex tunc, retroagindo ao momento
em que editado o ato estatal reconhecido inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal. Eis a consequéncia
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inelutavel desse raciocinio: além de ndo mais subsistir o
acorddo apontado como paradigma, 0 que per se ja
implicaria a prejudicialidade da reclamagé&o, também ndo se
revela possivel cogitar da producéo de seus efeitos ex nunc,
insitos ao provimento cautelar nos processos objetivos. De
fato, o pronunciamento de mérito na ADI n° 837-4/DF,
exatamente porque ndo delimitou os seus efeitos temporais,
reclama a sua aplicacdo retroativa, estimando como
incompativeis com a nova ordem constitucional quaisquer
atos normativos que prevejam a ascensdo funcional ou outra
modalidade de provimento derivado, e declarando,
consectariamente, a nulidade dos atos administrativos nele
embasados. No caso vertente, o ato reclamado,
diversamente do que propugnado pelos reclamantes, ndo
se distanciou dos balizamentos fixados por esta Suprema
Corte, quando do julgamento de mérito na ADI n° 837-
4/DF. Ao revés, consta expressamente da ementa do
julgado que “a partir da nova ordem constitucional
instaurada em 1988, ndo existe mais provimento de cargo
publico de forma derivada, mediante transposicao,
transformacéo ou ascenséo funcional de uma categoria a
outra, sem prévia aprovacdo em concurso publico de
provas e titulos (art. 37, 11, CF/88). Declaracdo pelo STF
de inconstitucionalidade de dispositivos da Lei n°
8.112/90 que disciplinavam a matéria, no bojo da ADIN
n® 837-4/DF, tem efeito vinculante e eficacia ex tunc,
anulando todos o0s atos neles amparados”. Ou seja: a
Corte Regional, obtemperando-se a orientacdo do
Plenério do Supremo Tribunal Federal, anulou todos os
atos de provimento de cargo publico ancorados em
disposicbes flagrantemente inconstitucionais, que
estabeleciam a transposi¢éo, transformacéo ou ascenséo
funcional de uma categoria a outra, sem prévia
aprovacdo em concurso publico de provas e
titulos.(...)(Rel 8222/ MG, Rel. Min. Luiz Fux. DJE de
25/10/2013) (grifo nosso)

Em decisdo proferida na AR 1958, o Supremo reiterou o
entendimento de que ndo ha direito adquirido a ascensao realizada apés o

advento da Constituicdo Federal de 1988, ainda que antes de 1993.
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Primeiro vejamos a ementa, que cita inclusive diversos precedentes da
Corte com igual posicao:

Agravo regimental em acdo resciséria. Erro de fato e
violacdo literal de dispositivo legal. Inexisténcia. Utilizagao
da via resciséria como sucedaneo de recurso. Ministério
Pablico como custos legis e parte. Legalidade. Ascensdo
funcional posterior ao advento da Constituicdo Federal de
1988. Inconstitucionalidade. Agravo regimental ndo
provido. 1. O erro quanto a existéncia, nos autos da agao
matriz, de elementos comprobatdrios do prequestionamento
no recurso extraordinario é matéria a ser objetada pelos
meios recursais disponiveis na agdo originaria, ndo sendo
apto a justificar a utilizacao da via rescisoria, cujas hipoteses
de cabimento sdo restritissimas, sob pena de conversao desse
meio autbnomo de impugnacdo em sucedaneo recursal. 2.
N&o configura ilegalidade a atuacdo do Ministério Publico,
por um lado, como fiscal da lei, expressando-se dentro da
independéncia de suas funcdes (art. 1°, paragrafo Unico, da
Lei n. 8.625/93), e, por outro lado, como réu da acdo
rescisoria. 3. Inexiste violagéo de literal dispositivo de lei
na decisdo em que ndo se reconhece direito adquirido a
ascensao realizada apés o advento da Constituicdo
Federal de 1988, uma vez que é pacifico na Corte o
entendimento de que € inconstitucional a forma de
provimento derivado de cargos ou empregos publicos
por ascensdo. Precedentes: ADI n° 368/ES, ADI n°
231/RJ e ADI n° 837/DF, Rel. Min. Moreira Alves; ADI
n® 3.582/Pl, Rel. Min. Sepulveda Pertence; ADI n°
3.030/AP, Rel. Min. Carlos Velloso; ADI n° 1.345/ES,
Rel. Min. Ellen Gracie; RE n° 602.264/DF-AgR, Rel.
Min. Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, DJe de
31/5/13). 4. Agravo regimental ndo provido. (AR 1958, Rel.
Min. Dias Tofolli. DJE de 30/05/2014) (grifo nosso)

Para exata compreensédo da controversia é importante a leitura de
trecho do voto do ministro relator Dias Toffoli pelo qual restou consignado
que a decisdo da ADI 837 foi proferida em sede de controle de

constitucionalidade abstrato, que, em regra, diante de sua forca
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declaratdria, apenas reconhece o vicio a Constituicdo da norma ofensora
desde a sua origem. Destaca que embora nos autos da ADI 837 tenha sido
concedido efeitos prospectivos a decisdo cautelar, o julgamento definitivo
substituiu a decisdo de mérito, conferindo efeito retroativo, j& que néao

houve a modulacao dos efeitos do julgamento:

a decisdo rescindenda fundou-se em precedente
vinculante desta Corte (ADI 837) proferido na seara do
controle de constitucionalidade abstrato, o qual, em
regra, dado o seu carater declaratorio, apenas reconhece
0 vicio inquinado & norma ofensora da Constituico,
desde o seu nascedouro, momento a partir do qual, como
regra, origina seus efeitos. Desse modo, embora,
naqueles autos, tenham sido atribuidos efeitos
prospectivos a decisdo que deferiu a medida cautelar,
com o julgamento definitivo, esse substituiu o anterior,
de forma a conferir a decisdo efeito retroativo, uma vez
gue ndo houve a modulacao de efeitos no julgamento da
ADI n° 837/DF. (...)

Esse é o entendimento geral desta Corte. A regra é o
concurso publico, isonémico e universal. Os julgados pela
primazia da seguranca juridica sobre a regra do
concurso publico sdo pontuais, sempre analisados a
partir das excepcionalidades dos casos concretos, ndo
podendo, desse modo, as fundamentacdes ali constantes
ser dilatadas para toda e qualquer circunsténcia. Nesse
contexto de excepcionalidade — ao contrario do quanto
afirmado pelos ora recorrentes — o julgamento do RE n°
602.264/DF-AgR (citado na decisdo agravada) consagra a
regra geral da exigéncia do concurso publico e rememora
expressamente que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal firmou-se no sentido de que a promocao do servidor
por ascensdo funcional constitui forma de provimento
derivado incompativel com a determinacdo prevista no art.
37, 11, da Constituicdo . No mesmo acorddo, foram citados
diversos precedentes desta Corte nesse sentido (ADI n°
368/ES, ADI n°231/RJ e ADI n° 837/DF, Rel. Min. Moreira
Alves; ADI n° 3.582/P1, Rel. Min. Sepulveda Pertence ; ADI
n° 3.030/AP, Rel. Min. Carlos Velloso; ADI n° 1.345/ES,
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Rel. Min. Ellen Gracie). A excepcionalidade na adocéo de
entendimento  diverso também foi destacada na
fundamentacdo do julgado citado. Ressalto o seguinte
trecho: “(...) em algumas oportunidades ¢ sempre atuando
com parcimonia, apesar de declarar a inconstitucionalidade
em abstrato de certo diploma legal, tem mantido higidas, em
observancia aos principios da seguranga juridica e da boa-fé,
as situacdes juridicas concretas constituidas sob a égide da
norma inconstitucional” (grifei).

E evidente, desse modo, que a fundamentacio exposta
no RE n° 602.264 apenas reforca o grau maximo de
excepcionalidade que a Corte utiliza para a ado¢édo de
entendimento diverso daquele que consagra a
supremacia da regra do concurso publico. (...) A regra,
desse modo, é o concurso publico, isondmico e universal.
A meu sentir, a hipdtese fatica da acdo nédo se mostra
apta a excepcionar aquele imperativo constitucional.
Estando, portanto, a decisdo questionada na esteira da
ampla jurisprudéncia da Corte, ndo ha como concluir
pela existéncia de violacao a literalidade dos dispositivos
constitucionais e legais apontados pelos autores. Pelo
exposto, nego provimento ao agravo regimental, mantendo
a decisdo em que, nos termos do art. 21, § 1°, do RISTF, se
negou seguimento a acdo rescisoria. (grifo nosso)

No julgamento do RE n°602.264, o STF foi expresso em afirmar
ser “inviavel a invocagao dos principios da seguranga juridica ¢ da boa-fé
no caso em que se pretende o reconhecimento de uma nova posi¢ao
juridica incompativel com a Constituicdo e ndo a preservacdo de uma

situacdo concreta sedimentada” no que toca a ascensao funcional:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. ADMINISTRATIVO. ASCENSAO
FUNCIONAL. INCONSTITUCIONALIDADE. OFENSA
A REGRA DO CONCURSO PUBLICO. PRECEDENTES.
SEGURANCA JURIDICA E BOA-FE.
INAPLICABILIDADE AO CASO. PLEITO QUE
REVELA A PRETENSAO DE CONSTITUIR NOVA
SITUACAO JURIDICA E NAO A PRESERVACAO DE
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UMA  POSICAO CONSOLIDADA.  AGRAVO
IMPROVIDO. | — A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal firmou-se no sentido de que a promogao do servidor
por ascensdo funcional constitui forma de provimento
derivado incompativel com a determinacdo prevista no art.
37, 11, da Constituicdo de que os cargos publicos devem ser
providos por concurso. Il — Invidvel a invocagdo dos
principios da seguranca juridica e da boa-fé no caso em que
se pretende o reconhecimento de uma nova posicéo juridica
incompativel com a Constituicdo e ndo a preservacdo de uma
situacdo concreta sedimentada. Il — Agravo regimental
improvido.” (RE n° 602.264/DF-AgR, Relator o Ministro

Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, DJe de 31/5/13).
Com essas citacdes se quer esclarecer que a jurisprudéncia do
STF nédo entende que toda e qualquer ascenséo realizada até 1993 possa
ser indistintamente convalidada. Pelo contrario. Esse entendimento vem
sendo aplicado a partir da analise de cada caso concreto em observancia
aos principios da boa-fé e seguranca juridica de maneira absolutamente
excepcional, o que é comprovado pela existéncia de diversos precedentes
firmados pela inconstitucionalidade de ascensoes realizadas antes de 1993
e do posicionamento expresso da Corte de que ndo foi conferido efeitos ex
nunc a decisdo de mérito na ADI 837. Enaltece a Corte Constitucional que
os julgados priorizando a seguranca juridica diante da regra do concurso
publico sdo pontuais, ndo havendo amparo para que sua fundamentacéo
seja estendida a toda e qualquer circunstancia, pois sempre analisados a

partir das excepcionalidades dos casos concretos.

5. AMPLITUDE DA EXIGENCIA DA REGRA DO CONCURSO
PUBLICO E DO CONCEITO DE ASCENSAO FUNCIONAL
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No tocante a amplitude da incidéncia da regra do concurso
publico e do conceito de ascensdo funcional na jurisprudéncia do STF, é
importante registrar a existéncia de vedacdo de equiparacdo de carreiras
com mesma atribui¢do, mas com mudanca dos requisitos para investidura
de nivel médio para nivel superior — com a consequente ampliacdo das
exigéncias técnicas e nivel de dificuldade dos concursos de provimento —
e idéntico padrdo remuneratorio a quem ingressou no cargo como nivel
médio ou superior.

A discussdo da inconstitucionalidade da ascenséo classica
anteriormente exposta — qual seja, o servidor que ascende para cargo
nitidamente e facilmente vislumbravel como carreira diversa, exemplo do
policial que vira delegado, do assistente fiscal que vira auditor fiscal, do
assessor juridico que vira defensor publico, comumente envolvendo
carreiras tidas como meio e fim — e sua ocorréncia estad praticamente
superada na praxe administrativa. Ocorre que, com a realidade fatica de
reestruturacdo de diversas carreiras no funcionalismo publico, cujo
provimento anterior exigia menor qualificacdo, na busca legitima pela
eficiéncia do servigo, surge uma discussao em torno de uma especificacdo
na conceituagcdo de ascensdo funcional entre cargos com atribuicGes
praticamente idénticas ou até com total identidade, mas com requisitos de
qualificacdo diversos e que ocasiona, em regra, uma profunda melhoria de
carreira em relacdo a anterior que exigia apenas nivel médio de formacao.

Para facilitar a compreensdo da questdo juridica que foi debatida

no Supremo, passemos a exemplos ilustrativos. Carreira policial cujo
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requisito de ingresso era nivel médio tem uma reestruturacao,
normalmente acompanhada de aumento remuneratorio, e passa a exigir
nivel superior. Assim, tem-se duas situaces distintas, policiais com
formagéo de nivel médio e de nivel superior. Seria possivel enquadrar 0s
policiais que prestaram concurso de nivel médio, com outro padrdo de
carreira e de exigéncia de selecdo, na nova carreira de nivel superior?
Poderia ser criada uma ficgdo juridica de que possuem nivel superior? Ou
até promover o enquadramento na carreira de nivel superior apds
conclusdo postuma de curso superior? Outro exemplo comum sdo 0sS
servidores dos Tribunais. Carreira de assistente juridico que se exigia nivel
médio passa por reestruturacdo legal com a exigéncia de diploma
normativo de nivel superior. Poderia ser estendida aos entdo ocupantes dos
cargos de assistente juridico de nivel médio a mesma remuneragdo dos
futuros concursados com a exigéncia de formagéo de nivel superior? O
STF pacificou esses questionamentos no julgamento do Tema 697.
Impde-se registar desde ja que a Constituicdo Federal, no artigo
39, 81, I, enuncia que a fixagdo dos padrdes de vencimento e demais
componentes do sistema remuneratorio deve observar a natureza, grau de
responsabilidade e complexidade dos cargos componentes de cada

carreira;

Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios instituirdo conselho de politica de administracdo
e remuneracdo de pessoal, integrado por servidores
designados pelos respectivos Poderes.  (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998) (Vide ADIN

n°® 2.135-4)
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8 1° A fixagdo dos padres de vencimento e dos demais
componentes do sistema remuneratdrio observara: (Redacdo
dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

| - a natureza, o grau de responsabilidade e a complexidade
dos cargos componentes de cada carreira;

Por sua vez, nos termos do artigo 37, Il da CF/ 88, a investidura

em cargo ou emprego publico depende de aprovagéo prévia em concurso

publico a ser realizado de acordo com a natureza e a complexidade do

cargo ou emprego:

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovagdo prévia em concurso publico de provas ou de
provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade
do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas
as nomeacOes para cargo em comissdo declarado em lei de
livre nomeacéo e exoneracao;

O comando constitucional contido nos dispositivos acima citados

€ expresso em enunciar que a natureza, o grau de responsabilidade e a

complexidade dos cargos componentes de cada carreira orientardao o nivel

de exigéncia do concurso publico, bem como a fixagdo dos padrdes de

vencimentos.

Nas discussbes no RE 740008/RR, leading case do Tema 697, 0s

votos dos Ministros envolveram discussdes no sentido da existéncia da

ascensao funcional na hipdtese de percepc¢do de remuneracdo equivalente

e equiparacdo entre o cargo de oficial de justica de nivel médio e de oficial

de justica de nivel superior, cuja exigéncia de nivel superior foi instituida

por reestruturacao legal.
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O voto do Ministro Edson Fachin evidenciou que a jurisprudéncia
do STF “rechaca a possibilidade de ingresso a cargos publicos por meio
distinto que o do concurso publico”, mas concluiu inexistir ascensdo

funcional na espécie, pois o regime criado seria provisorio:

Conforme consignou a d. Procuradoria-Geral da Republica
em parecer colacionado aos autos, a lei em exame, ao
estabelecer regime de transicdo consistente em criacdo de
carreira com requisitos de acesso mais rigorosos e na
extincdo paulatina dos cargos da antiga carreira, determinou
equivaléncia remuneratéria, nédo havendo
inconstitucionalidade a observar. N&o se trata de ascensdo
funcional, pois o regime criado é provisério, até que 0s
atuais ocupantes se desvinculem do quadro do TJRO.

Em igual sentido, o voto do Ministro Roberto Barroso:

De acordo com a peticdo inicial, o art. 35 da Lei
Complementar Estadual n® 142/2008, com a redagdo dada
pela Lei Complementar Estadual n® 175/2011, ao equiparar
0s vencimentos, teria, na pratica, viabilizado o provimento
dos Oficiais de Justiga/ nivel médio em cargos de Oficial de
Justica/ nivel superior, distintos daqueles para os quais
foram aprovados em concurso publico.

11. Entendo, contudo, que a hipdtese ndo constitui
transposicdo ou ascensdo funcional. Isso porque os
servidores investidos em cargos de Oficial de Justiga/ nivel
médio foram aprovados em concurso publico, de modo que
seu ingresso no servico publico em carater efetivo ndo se
reveste, a principio, de qualquer vicio. Além disso, a
legislacdo impugnada ndo transpBe esses servidores para
cargos distintos daqueles em que originalmente investidos,
ja que permanecerao coexistindo duas carreiras: a de Oficial
de Justica/ nivel médio e a de Oficial de Justica/ nivel
superior. Trata-se de um regime provisorio, que se exaurird
assim que todos os cargos de Oficial de Justica/ nivel médio
vagarem. N&o se aplica, portanto, a SUmula n® 685/STF, nos
termos da qual “é inconstitucional toda modalidade de
provimento que propicie ao servidor investir-se, sem prévia
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aprovagdo em concurso publico destinado ao seu
provimento, em cargo que ndo integra a carreira na qual
anteriormente investido”.

No entanto, o voto dos Ministros Edson Fachin e Roberto Barroso
foram vencidos, sendo consignado no julgamento do tema 697 de
repercussdo geral do STF, com transito em julgado do RE 740008/RR em
22/11/2021, ser inconstitucional o aproveitamento de servidor, aprovado
em concurso publico a exigir formacdo de nivel médio, em cargo que
pressuponha escolaridade superior, ficando as instancias inferiores afetadas

a aplicacdo da tese consolidada no Tribunal Superior.

O STF no RE 740008/RR, ressaltou ser inconstitucional, ao
aumentar a exigéncia de escolaridade do cargo de nivel médio para
superior, assegurar isonomia remuneratoria aos ocupantes do cargo que
haviam feito concurso para o cargo de nivel médio. O leading case trata
de lei estadual que exigia no primeiro momento escolaridade de nivel
médio para o cargo de oficial de justica, mas passou a exigir em outro
momento escolaridade de nivel superior estabelecendo equiparacdo
salarial entre os oficiais de nivel médio, proveniente da carreira de
extincdo, e os de nivel superior. O Supremo entendeu que o
enguadramento de servidor publico ocupante de cargo, cujo requisito de
investidura era a formacdo no ensino médio, em outro, relativamente ao
qual é exigido a formagdo em curso superior, constitui burla a exigéncia
constitucional de concurso publico, bem como ao disposto no art. 39, § 1°,
I1, da Constituicdo Federal, ao se fixar idéntica remuneragdo. Analisemos

a tese firmada:
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CONCURSO PUBLICO - AFASTAMENTO -
INADEQUAGCAO. Surge inconstitucional o aproveitamento
de servidor publico ocupante de cargo em extingdo, cujo
requisito de investidura foi o nivel médio, em outro,
relativamente ao qual exigido curso superior.

Apobs os votos dos Ministros Marco Aurélio (Relator),
Alexandre de Moraes, Ricardo Lewandowski e Gilmar
Mendes, que negavam provimento ao recurso extraordinario
e fixavam a seguinte tese de repercussdo geral (tema 697):
“E inconstitucional o aproveitamento de servidor, aprovado
em concurso publico a exigir formacdo de nivel médio, em
cargo que pressuponha escolaridade superior”; e do voto do
Ministro Edson Fachin, que dava provimento ao
extraordindrio, pediu vista dos autos o Ministro Dias Toffoli
(Presidente). Falou, pelo interessado Sindicato dos Oficiais
de Justica do Estado de Roraima - SINDOJERR, o Dr. Saul
Tourinho Leal. Plenério, Sessdo Virtual de 1.5.2020 a
8.5.2020. Decisdo: O Tribunal, por maioria, apreciando o
tema 697 da repercussao geral, negou provimento ao recurso
extraordindrio, nos termos do voto do Relator, vencidos os
Ministros Edson Fachin, Dias Toffoli, Gilmar Mendes e
Roberto Barroso. Foi fixada a seguinte tese: “E
inconstitucional o aproveitamento de servidor, aprovado em
concurso publico a exigir formagdo de nivel médio, em
cargo que pressuponha escolaridade superior”. Nesta
assentada o Ministro Gilmar Mendes reajustou seu voto para
acompanhar a divergéncia inaugurada pelo Ministro Edson
Fachin. Plenario, Sessdao Virtual de 11.12.2020 a
18.12.2020.

Tema 697 - Constitucionalidade de lei que, ao aumentar a
exigéncia de escolaridade em cargo publico, para o exercicio
das mesmas funcdes, determina a gradual transformacéo de
cargos de nivel médio em cargos de nivel superior e assegura
isonomia remuneratoria aos ocupantes dos cargos em
extingdo, sem a realizagao de concurso publico.

Tese

E inconstitucional o aproveitamento de servidor, aprovado
em concurso publico a exigir formacéao de nivel médio, em
cargo que pressuponha escolaridade superior. (RE
740008 / RR - RORAIMA. RECURSO
EXTRAORDINARIO.  Relator(@: Min. MARCO
AURELIO.  Julgamento:  21/12/2020.  Publicago:
14/04/2021. Orgéo julgador: Tribunal Pleno)
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Para maiores esclarecimentos, é importante a transcricdo de
trechos do voto do relator, Ministro Marco Aurélio, em que resta claro,
especialmente, a impossibilidade de equipara¢do remuneratéria entre 0s
servidores que prestaram concurso engquanto a exigéncia de provimento do
cargo era de nivel médio e os que prestaram concurso quando a exigéncia
era de nivel superior, restando consignado que os servidores ‘“que
ingressaram no cargo ante certame a exigir apenas o ensino médio, ndo o
superior, foram deslocados a nova carreira”. Ademais, € consignado o
precedente anterior da ADI n° 4.303 com idéntico entendimento do tema
697 no sentido de que enquadrar servidores “que prestaram concurso,
fazendo frente apenas a exigéncia de nivel médio, nas escalas proprias de
vencimentos do nivel superior é driblar a exigéncia do concurso publico;

¢ burlar o concurso publico; ¢ olvidar o instituto do quadro, em extin¢do™:

Extrai-se das premissas faticas do acérdao atacado por meio
deste extraordinario que, mediante o artigo 35 da Lei
Complementar n°® 142/2008 do Estado de Roraima, houve
transformacdo na estrutura do cargo de Oficial de Justica.
Entdo, colou-se ao concurso de acesso a necessidade de o
candidato possuir nivel superior, implicando novo patamar
remuneratério. Pois bem, aqueles que ingressaram no cargo
ante certame a exigir apenas o ensino médio, ndo o superior,
foram deslocados a nova carreira.

Tenho como inconstitucional esse acesso. Cidad&os que se
prontificaram a fazer nova prova para o cargo tiveram de
atender o requisito alusivo a escolaridade, ou seja, apresentar
titulo a revelar concluido nivel superior. Aqueles que ja
estavam no exercicio da atividade passaram ao novo
sistema, mesmo havendo ingressado levando em conta
exigéncia do ensino médio.

Cumpre reiterar 0 que assentei quando do julgamento da
acdo direta de inconstitucionalidade n° 4.303:
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Presidente, os colegas que acompanharam a relatora
sustentaram os respectivos votos, com excec¢do dos ministros
Dias Toffoli e Gilmar Mendes. Com maior razdo devo fazé-
lo, porque vou divergir de Sua Exceléncia. (...)

Presidente, ndo desconheco que houve uma modificagdo
legislativa, no Estado, quanto ao nivel exigido para ingresso,
para a ocupacdo dos cargos de auxiliar técnico — é
sintomatico, a nomenclatura sinaliza muita coisa — e
assistentes de administragéo judiciéria.

Quando os servidores — que passaram, pela lei nova, a ter
direito ao enquadramento — prestaram o concurso publico,
prestaram mediante a exigéncia de escolaridade diversa: o
nivel estritamente médio. Posteriormente, modificou-se essa
exigéncia quanto a mao de obra a ser arregimentada, méo de
obra a ser alcangada mediante concurso publico, para exigir-
se o nivel superior.

Enquadrar aqueles servidores, que prestaram concurso,
fazendo frente apenas a exigéncia de nivel médio, nas
escalas proprias de vencimentos do nivel superior é driblar a
exigéncia do concurso publico; é burlar o concurso publico;
¢ olvidar o instituto do quadro, em extingdo, de servidores.
Tem-se, na Carta Federal, além da exigéncia do concurso,
preceito que versa a fixagdo dos padrdes de vencimentos.
Refiro-me ao inciso Il do § 1° do artigo 39, a versar que:
"Art. 39 [...] 8 1° A fixacéo dos padrdes de vencimento e dos
demais componentes do sistema remuneratério observara: |
- [...] Il - os requisitos para a investidura;"

Indaga-se: 0s requisitos impostos, quando do concurso
publico, quando da investidura, direcionavam ao nivel
superior? A resposta é desenganadamente negativa. Mas, em
passe de maégica, modifica-se a exigéncia alusiva ao
concurso quanto aos futuros servidores e se estende aqueles
que prestaram concurso, sem a exigibilidade do nivel
superior, os padrdes desse mesmo nivel.

Descabe perquirir se houve modificagdo de nomenclatura,
quanto aos cargos, se houve modificacdo das atribuicfes. O
que se percebe, perdoem-me 0s colegas que se convenceram
do contrério, é a burla ndo s6 ao concurso publico, como
também a transgressdo a norma imperativa — a obrigar 0s
estados — do inciso 111 do § 1° do artigo 39.

Peco vénia, Presidente, para julgar procedente o pedido.
Fico a imaginar situacdo concreta em que, no &mbito dos
servidores do Supremo, se passe, por diploma normativo, a
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exigir, quanto aos Técnicos Judiciarios, o nivel superior,
estendendo-se aos concursados — aos entéo ocupantes dos
cargos —, por lei, a remuneracédo desse mesmo nivel superior.
O que € isso, Presidente? Para mim, é drible ao que querido
pela lei das leis — a Constituicdo Federal.

Peco vénia para divergir e julgar procedente o pedido
formulado na inicial, ressaltando, mesmo que ndo tenha sido
articulada a transgresséao ao inciso Il do § 1° do artigo 39, a
causa de pedir no processo objetivo é aberta.

Desprovejo 0 recurso extraordinario. Fixo a tese: “E
inconstitucional o aproveitamento de servidor, aprovado em
concurso publico a exigir formacdo de nivel médio, em
cargo que pressuponha escolaridade superior.”

Quanto a impossibilidade de equiparacao salarial entre os cargos
de nivel médio e superior, 0 Ministro Alexandre de Moraes consignou no
RE 740008/RR que a circunstancia das atribui¢cbes do novo cargo serem
idénticas as do cargo em extingdo ndo seria razdo suficiente para afastar a
inconstitucionalidade da norma, porque “o vicio constitucional a afastar a
equiparacdo salarial entre os cargos ndo decorre da diferenca de
qualificacdo do servidor pablico, mas sim da inexisténcia de aprovacgédo

prévia em concurso para cargo efetivo de nivel superior”:

Por tais razfes, todas as caracteristicas referentes ao cargo,
inclusive o grau de escolaridade correspondente e a
respectiva remuneracéo, devem ser amplamente divulgadas
antes do certame, por forgca do principio constitucional da
publicidade, a fim de possibilitar a participacdo do maior
namero possivel de interessados.

Nesse contexto, o fato de que as atribui¢bes do novo cargo
sdo idénticas as do cargo em exting¢do ndo é razdo suficiente
para afastar a inconstitucionalidade da norma impugnada,
visto que o vicio constitucional a afastar a equiparacao
salarial entre os cargos ndo decorre da diferenca de
qualificagdo do servidor pablico, mas sim da inexisténcia de
aprovagdo prévia em concurso para cargo efetivo de nivel
superior.
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N&o procede, portanto, o argumento de que a equiparacao
salarial entre os cargos de nivel médio e de nivel superior
destina-se a garantir a isonomia entre os servidores de ambos
0s cargos, dada a identidade de atribui¢bes, uma vez que o
postulado do concurso publico visa a resguardar justamente
o principio da isonomia, o qual deve abranger nao apenas 0s
servidores ocupantes dos cargos sob analise, mas sim todos
0s possiveis interessados na investidura no servico publico
para o cargo emergente (Oficial de Justica de Nivel
Superior), sejam eles servidores do cargo em extingdo ou
néo.

A conclusdo a ser extraida da Constituicdo é de que havendo
alteracdo substancial de requisitos de ingresso e grau de escolaridade dos
cargos, tais vagas devem ser providas por concurso de provimento
originario por estar-se diante de carreira diversa, ainda que as atribuicdes
se assemelhem ou sejam as mesmas.

N&o encontra respaldo constitucional que os ocupantes de cargo
de nivel médio passem a ocupar cargo que exige formacao superior —numa
verdadeira ficcdo de que ostentam qualificacdo a qual ndo possuem ou
que prestaram concurso com requisitos especificos que ndo foram
exigidos — sob pena de concessdo de beneficios indevidos apenas pelo
fato de ja serem servidores puablicos. Aqui é importante destacar que nédo
importa se os servidores que prestaram concurso para cargo de nivel
médio concluiram curso superior. 1sso porque a graduacdo em curso
superior ndo tem o cond&do de modificar a natureza do concurso prestado
para nivel medio, ndo influenciando no nivel de exigéncia e qualificacado

que foram avaliados.
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Compreensdo em sentido contrario deve ser interpretada como

uma ascensdo irregular vedada pelo Supremo Tribunal Federal, conforme

(13

enunciado na Sumula Vinculante n°® 43: “é inconstitucional toda
modalidade de provimento que propicie ao servidor investir-se, sem previa
aprovacao em concurso publico destinado ao seu provimento, em cargo

que ndo integra a carreira na qual anteriormente investido™.

No entendimento mais amplo de ser inconstitucional a
interpretacéo de disposi¢Oes legais que viabilizem a promocdo a cargo de
nivel superior a servidores que ingressaram por concurso publico para
cargo de nivel médio e a consequente impossibilidade de equiparagéo

remuneratoria, a ADI 6355, com transito em julgado em 17/06/2021:

A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
DISPOSICC)ES DA LEI COMPLEMENTAR N. 107/2008
DE PERNAMBUCO. AUDITOR FISCAL DO TESOURO
ESTADUAL. SERVIDORES PUBLICOS INVESTIDOS
EM CARGOS DE NIVEL MEDIO.
REESTRUTURAQAO DA CARREIRA, COM
POSSIBILIDADE DE PROMOGCAO A CARGO DE
NIVEL SUPERIOR E DE ATRIBUICOES DIVERSAS.
ASCENSAO FUNCIONAL DISSIMULADA. OFENSA
AO INC. Il DO ART. 37 DA CONSTITUICAO.
PRECEDENTES. SUMULA VINCULANTE N. 43.
MODULAQAO DE EFEITOS. A(;AO DIRETA
JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. (ADI
6355. Orgdo julgador: Tribunal Pleno. Relator(a): Min.
CARMEN LUCIA. Julgamento: 31/05/2021). (grifo nosso)

Esta conclusdo pode ser extraida também da ADI 3199, julgada
em 20 de abril de 2020, em que foi fixada a tese de julgamento de que a
“equiparacdo de carreira de nivel médio a outra de nivel superior constitui

ascensao funcional, vedada pelo art. 37, I, da CF/88’:
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DIREITO ADMINISTRATIVO. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE.  UNIFICACAO DE
CARREIRAS. PROVIMENTO DERIVADO. SUMULA
VINCULANTE N° 43. INCONSTITUCIONALIDADE.

1. A Lei Complementar n° 98/2001, do Estado de Mato
Grosso, unificou as carreiras de “Agente Arrecadador de
Tributos Estaduais” e de “Agente de Fiscalizagdo ¢
Arrecadacdo de Tributos Estaduais” em carreira Unica
denominada “Agente de Tributos Estaduais”, reunindo
cargos com atribuicdes e requisitos de ingresso distintos em
uma mesma carreira.

2. Hipotese de provimento derivado que viola a regra do
concurso publico para acesso a cargo efetivo (art. 37, II,
CF/88 e Simula Vinculante n° 43).

3. O art. 10 da referida lei, que atribui aos Agentes de
Tributos Estaduais competéncias para constituicdo do
crédito tributario viola o disposto nos arts. 37, Il e XXII, da
CF/88.

4. A lei em exame vigorou por mais de 18 (dezoito) anos,
com presungdo formal de constitucionalidade. Nesse
contexto, atribuicdo de efeitos retroativos a declaragdo de
inconstitucionalidade promoveria 0nus excessivo e
indesejavel aos servidores admitidos com fundamento nas
normas impugnadas.

5. Acéo Direta de Inconstitucionalidade cujo pedido se julga
procedente, com modulacdo de efeitos temporais a partir da
publicacdo do acérdao.

6. Tese de julgamento: “A equiparacio de carreira de
nivel médio a outra de nivel superior constitui ascensao
funcional, vedada pelo art. 37, I1, da CF/88”. (grifo nosso)

Diante do exposto, pode-se concluir que o Supremo Tribunal
Federal considerou haver ascensdo funcional, portanto sem respaldo
constitucional, em hipoteses que os ocupantes de cargo de nivel médio
passem a ocupar cargo que exige formacgdo superior, ainda que com
mesmas atribui¢cdes, concluindo-se pela impossibilidade de equiparacéo
de carreira, incluindo salarial, entre servidores que prestaram concurso de

nivel médio com os que prestaram concurso de nivel superior.
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6. CONCLUSAO

Nos termos analisados, inexiste amparo juridico em modificar a
situacdo funcional de empregado publico ou ocupante de cargo publico,
conferindo-lhe ascensdo em outro cargo ou emprego, sob a égide da
Constituicdo Federal de 1988, ainda que antes de 1993. Nédo se pode
garantir ingresso em cargo publico diverso sem ter realizado concurso
especifico e individualizado para aquele cargo, ante a clara exigéncia
desde a redacéo original do texto do art. 37, Il da CF/88 de realizacdo de
concurso publico de concorréncia aberta e universal para cada cargo a ser
provido.

A inconstitucionalidade da ascensdo funcional € pacificada na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tendo gerado a edicdo da
Stmula Vinculante n° 43. A modalidade classica de ascensdo funcional,
gue normalmente envolve o ingresso em outro cargo de atribuicfes e
hierarquias distintas sem concurso especifico, parece ter sido
relativamente superada na praxe administrativa, remanescendo discussoes
quanto a convalidacdo das ascensdes efetivadas até 1993, o que se
demonstrou ndo encontrar guarida jurisprudencial, visto ndo ter havido
modulacdo temporal do julgamento de mérito da ADI 837. N&o cabe
presuncao de modulacdo, devendo esta ser expressa, respeitando quérum
especifico e justificacdo em razbes de seguranca juridica ou excepcional
interesse social. A decisdo de mérito em ADI tem efeito declaratério e

retroativo e o julgamento de mérito na ADI 837 substituiu a decisdo
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proferida na anterior decisdo cautelar.

A atualidade do tema exsurge da reestruturacao de carreiras cujo
requisito de ingresso envolvia formacéo de nivel médio e que passou a ser
de nivel superior. O STF entendeu, na edicdo do tema 697, que o
engquadramento de servidor publico ocupante de cargo, cujo requisito de
investidura era a formacdo no ensino médio, em outro, relativamente ao
qual passou a ser exigido a formacdo em curso superior, constitui burla a
exigéncia constitucional de concurso publico, bem como ao disposto no
art. 39, 8§ 1°, 11, da Constituicao Federal ao se fixar idéntica remuneracgéo,
configurando a nova modalidade administrativa de ascensdo funcional
questionada nos tribunais e cuja inconstitucionalidade foi pacificada.

E verdade que a Administracdo Pulblica, respaldada pelo
principio da eficiéncia, bem como pelo artigo 48, X da CF/88, esta
autorizada a criacdo, transformacdo e extingdo de cargos publicos,
podendo reorganizar sua estrutura funcional. No entanto, ainda que
envolvam mesmas atribuicdes, ndo é possivel a transformacéo de cargos
publicos de nivel médio, sem maiores exigéncias de qualificacao especial,
para grau de escolaridade superior, com exigéncia diferenciada de
provimento, realizando o enquadramento do servidor que prestou
concurso de nivel médio na carreira de nivel superior, ou seja, sem a
criacdo de quadro em extincdo. A tendéncia de concursos de nivel superior
é serem mais complexos e com uma série de exigéncias em compara¢ao
com o concurso publico anteriormente prestado pelos servidores de nivel

médio, que seriam indevidamente favorecidos pela transformacdo
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irrestrita. A investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovacao prévia em concurso publico a ser realizado de acordo com a
natureza e a complexidade do cargo ou emprego.

Como visto, 0 ocupante de cargo originariamente de nivel medio,
com requisitos menos rigorosos de ingresso e selecdo, ndo pode ser
enguadrado em cargo de provimento efetivo de nivel superior com novos
requisitos de ingresso sem submissdo a novo concurso publico. O que a
jurisprudéncia veda é tratar essas situagdes juridicas distintas como se
fossem uma sé, englobar as duas carreiras com especificidades proprias
como carreira unica. A solucdo juridica para essa situacdo consiste na
carreira de nivel médio figurar como carreira em extin¢do, devendo haver
previsdo legislativa pormenorizada regulamentando as especificidades da

carreira em extingdo e seus patamares remuneratorios.
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LGPD E A ADMINISTRACAO PUBLICA: ALGUNS DESAFIOS

Thomaz Carneiro Drumond?®

RESUMO

O artigo traga breve historico sobre a legislagdo da protecdo de dados
pessoais no mundo ¢ demonstra como a assimilagdo da necessidade da
protecdo de dados passa, primeiro, por uma mudanca cultural na
percepcao da privacidade. Revela também alguns institutos proprios da
protecao de dados e principais desafios que sdo e ainda serdo enfrentados
na implantagdo da LGPD no setor publico.

PALAVRAS-CHAVE: Prote¢ao de dados, LGPD, desafios, setor publico.

Cultura de privacidade.

1. INTRODUCAO

Vivemos na sociedade hiperconectada, com uma circulagao
inimaginavel de dados pessoais. Hoje, a informacao ¢ o elemento principal

para desenvolvimento social e econdmico, razao pela qual sdo utilizados
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termos como “sociedade da informagao” ¢ “economiada informagao” para
qualificar o momento coletivo em que vivemos.

Os paises europeus ja se preocupam com a prote¢ao de dados
pessoais ha décadas, sendo a lei de Hesse, na Alemanha,de 1970, a
primeira legislagdo para a protecdo de dados pessoais. O Brasil langou
luzes especificas ao tema somente por volta dos anos 2010, culminando os
estudos na promulgagaoda Lein. 13.709/2018, com vigéncia a partir 2020,
que tem como objetivo dispor sobre o tratamento de dados pessoais por
pessoas naturais ou por pessoas juridicas de direito publico ou privado,
além de pretender proteger os direitos fundamentais de privacidade e o
livre desenvolvimento da pessoa natural.

Embora tenha havido relevante evolu¢ao doutrinaria e
jurisprudencial, passados quase dois anos desde o inicio da vigéncia muito
ainda ha de ser feito para que a populacado brasileira compreenda a
necessidade de uma virada cultural para a efetiva prote¢ao de dados,
inclusive nas questdes mais comezinhas.

E urgente, também, que o Poder Ptiblico assimile a necessidade
de protecao de dados e que estimule de uma nova forma de tratar os dados
pessoais. E, quando se diz Poder Publico, devemos nos lembrar que a
administragdo publica ¢ uma fic¢ao formada por pessoas naturais, em
cargos e fungdes publicas, sendo estes agentes os protagonistas dessa
mudanga cultural, especialmente porque também possuem a missdo de
proteger dados pessoais dos cidadaos, de forma proativa. Afinal, € o

Estado, lato sensu, quem detém um dos maiores — sendo o0 maior — banco
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de dados pessoais dos cidadao que residem no Brasil, catalogados em
orgaos publicos e delegatarios, literalmente, desde o nascimento até a
morte dos destinatarios da norma: a pessoa natural.

Lado outro, ndo se pode ignorar que estes mesmos agente publicos
tém o dever de atuar com a maior transparéncia e publicidade possiveis.
Entdo, surgem diariamente aparentes e verdadeiros conflitos que geram
inseguranga sobre como conferir prote¢ao aos dados, ao tempo em que a
publicidade também merece prestigio.

A implantagdo das regras e principios da LGPD ao setor publico
ja é¢ um desafio porque se trata da “imposi¢cdo” de uma nova cultura aos
milhdes de servidores publicos, investimento na conformidade por
milhares de 6rgaos publicos, com reformulagdo de sistemas, processos e
procedimentos, novas contratagdes com a natural burocracia e revisao dos
proprios contratos. Some-se a isso 0 necessario cuidado com dados
sensiveis como as informagdes de saude e demais dados pessoais tratados
pela Administragao.

Justamente por tais motivos € que os desafios de se atender aos
ditames da Lei Geral de Protecdao de Dados Pessoais elevam-se

sobremaneira ao pensamos na sua aplicacao ao Poder Publico.

2. BREVE HISTORICO

O estudo da prote¢do de dados pessoais revela conceitos e

institutos que lhe sdo proprios ou assumem maior relevancia, a exemplo de

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. Rio Branco, v.16, dez, 2022.



78

termos como autodeterminagdo informativa ou assimetria informacional.
O estudo das origens e fontes materiais da protecdo de dados no mundo ¢
crucial para melhor entendimento das peculiaridades do tema, servira de
suporte para assimilagdo dos conceitos, e sera util a compreensdo da
necessidade de um choque de cultura para que a lei de protecdo de dados
pessoais ndo se torne uma mera “folha de papel”.

Hé duas fontes legislativas principais a serem destacadas: as
origens europeia ¢ americana da legislagao de protecdo de dados. Foi na
Alemanha a primeira legislacao local de protecao de dados (Lei de Hesse,
de 1970), ocorrendo somente em 1977 a edigao de uma lei federal sobre o
tema, a Bundesdatenchutzgesetz. Em 1973, a Suécia editou o Data Legen
289 (Datalog). Nos Estados Unidos, surgiu o Privacy Act (Lei da
Privacidade) em 1974. Estas lei sdo conhecidas como integrantes da
primeira geracdo das normas protetivas de dados conforme detalha a

doutrina?®. Danilo Doneda?’ contextualiza o momento de criagdo destas leis:

Estas leis propunham-se a regular um cenario no qual centros
de tratamento de dados, de grande porte, concentrariam a
coleta e a gestdo dos dados pessoais. O nucleo destas leis era
a concessao de autorizagdes para a criagdo destes bancos de
dados e do seu controle a posteriori por 6rgaos publicos. Estas
leis também enfatizavam o controle do uso de informagdes
pessoais pelo Estado e pelas suas estruturas administrativas,
que eram o destinatario principal (se ndo os Unicos) destas
normas. Esta primeira geragdo de leis segue aproximadamente

% DONEDA, Danilo. Da privacidade a prote¢do de dados pessoais: elementos da
formacao da Lei geral de protecao de dados. 2% ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019,
ebook, p. 158.
2 Ibid., p. 158.
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até a Bundesdatenschutzgesetz, a lei federal da Republica
Federativa da Alemanha sobre protegdo de dados pessoais, de
1977.

Posteriormente, uma segunda geragdo de leis surgiu, a exemplo
da Informatique et Libertés, em 1978, na Franca, que deixou de focar nos
bancos de dados informatizados e na tecnologia e passou a langar luzes na
privacidade e protegao de dados como uma liberdade negativa. Percebeu-se
que o uso ¢ o fluxo de informagdes pessoais se tornaram requisitos para o
exercicio de liberdades junto ao Estado e junto aos particulares, ou seja, o
transitos dos dados pessoais se tornou indispensavel para a mera
convivéncia em sociedade?®®,

Uma terceira geracao também ¢ considerada, a partir da legislagao
criada nos anos 1980 com foco evolugdo da protecdo do cidaddo e sua
liberdade de fornecimento ou ndo de dados, momento em que se iniciam as
discussoes sobre a liberdade de uso dos dados a partir da autodeterminagao
informativa.

Nesse momento, o pioneirismo alemdo na prote¢do de dados ¢
mais uma vez revelado pelo famoso julgamento da Lei do Censo
(Volkszdhlungsurteil), em 15.12.1983, pelo Tribunal Constitucional
Alemao, diante de um contexto de abundante coleta de dados, conforme as

ligdes de Rony Vainzof?®:

28 Tbid., p. 168.

2 VVAINZOF, Rony, Capitulo | — Disposi¢des Preliminares. In: MALDONADO, Viviane
Nobrega; BLUM, Renato Opice. LGPD: Lei Geral de Prote¢do de Dados comentada. 3.
ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 30.
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Referida decisdo foi paradigmatica, inclusive
internacionalmente, pois estabeleceu um marco mundial da
protecdo de dados pessoais, consagrando o conceito, ora
fundamento da LGPD, da autodeterminacio informativa,
conforme trecho extraido do julgado germanico: “aquele que,
com seguranga suficiente, ndo pode vislumbrar quais
informagdes pessoais a si relacionadas existem em areas
determinadas de seu meio social, e aquele que ndo pode
estimar em certa medida qual o conhecimento que um
possivel interlocutor tenha da sua pessoa, pode ter sua
liberdade consideravelmente tolhida.

Mais recentemente, foi promulgado o Regulamento 2016/679
(General Data Protection Regulation - GDPR), ou Regulamento Geral de
Protecao de Dados, em tradugao livre, um importantissimo instrumento que
demonstra a evolugdo do tema na Unido Europeia, trazendo maior
seguranga juridica as interpretacdes sobre a tematica. Trouxe a lume a tutela
da privacidade do cidaddo em cendrio mundial, penalidades, além de prever
hipdteses legais para tratamento licito dos dados pessoais.*

Inspirada na GDPR, o Brasil publicou em agosto de 2018 a Lei n.
13.709/2018, chamada de Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais
(LGPD). Na verdade, as discussoes sobre a criacdo de uma lei protetiva no
pais teve inicio por volta de 2010, e houve aceleragdo do debate e votagdo
da legislacao por varias razdes, dentre elas a necessidade de criagao da lei

como requisito para transferéncia internacional de dados pessoais®!, € a

%0 TEIXEIRA, Tarcisio; ARMELIN, Ruth Maria Guerreiro da Fonseca. Lei geral de
protecdo de dados pessoais: comentada artigo por artigo. 2. ed. Salvador: JusPODIVM,
2020. p 22-23.
3 Ibid., p. 28.
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exigéncia para que o Brasil pudesse atender a um dos requisitos da tutela
desses dados para pleitear ingresso na Organizagdo para a Cooperacao e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE)®, entidade da qual o Brasil ha anos

tenta ser membro.

3. CULTURA, FUNDAMENTOS E PRINCIPIOLOGIA

3.1 Protecdo de dados no Brasil: mais do que um dever legal, uma questao

cultural

A doutrina j& defendia que o direito a protecdo de dados pessoais
seria direito fundamental inserido dentre os direitos da personalidade,
extraidos do direito a privacidade, liberdade de consciéncia e a honra,
expressos na Constitui¢io Federal no art. 5°, VI e X33. Em 2020, o Supremo
Tribunal Federal reconheceu a autonomia dos direitos a protecao de dados
e a autodeterminagao informativa no historico julgamento da ADI 6393, de
Relatoria da ministra Rosa Weber. Em fevereiro de 2020, a Emenda

Constitucional 115/2022 inseriu o inciso LXXIX no art. 5°, dispondo que “é

32 POLIDO, Fabricio Bertini Pasquot. Ingresso do Brasil na OCDE e padrdes em
matéria digital. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2022-mar-07/polido-
ingresso-brasil-ocde-padroes-conformidade>. Acesso em: 3 jun. 2022.

33 MARTINS, Ricardo Marcondes. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais e direito
administrativo: questfes polémicas. In: DAL POZZO, Augusto Neves; MARTINS,
Ricardo Marcondes. LGPD & administragdo publica: uma anélise ampla dos impactos.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. p. 18.
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assegurado, nos termos da lei, o direito a proteg¢do dos dados pessoais,
inclusive nos meios digitais”.

Porém, muito além das normas juridicas, € necessario que o
cidaddo perceba que os nossos dados, e das demais pessoas a nossa volta,
merecem um comportamento ativo de protecdo. Segundo o art. 5° I, da
LGPD, dado pessoal ¢ a informacdo relacionada a pessoa natural
identificada ou identificavel. Tudo que identifica uma pessoa, ou possa, de
alguma forma até mesmo indireta, identifica-la. Além do nome ou nimero
de documento de identidade ou CPF, abrange quaisquer outras informagdes
como e-mail, nimeros de registros em quaisquer outros 6rgaos, informacdes
sobre saude e doencas, vida sexual, genética, biometria etc.

Hé uma aparente sensacao de banalizagdo dos dados, os quais sao
entregues a terceiros sem quaisquer critério ou sendo critico de qual sera seu
uso, provavelmente porque ja seriam publicos.

Andriei Gutierrez** é preciso em suas ligdes sobre o tema:

E aqui identifico dois grandes desafios. O primeiro diz
respeito a uma mudanga cultural, de maior conscientizagdo
sobre a importancia da privacidade e dos riscos associados a
manuten¢do de comportamentos ndo preventivos. Caso o
leitor tenha se identificado aqui, sim, refiro-me a maneira
como damos nossos dados, fazemos cadastros em lojas e
farmacias, aceitamos que coletem e tratem nossas
informagdes sem ao menos perguntar qual a finalidade e se
tantos dados sdo necessarios para tal. A maneira como
interagimos nas redes sociais etc. O titular do dado € e deve
ser o primeiro pilar de protecdo a privacidade. Campanhas

3 GUTIERREZ, Andriei, Da Autoridade Nacional de Protecdo de Dados (ANPD) e do
Conselho Nacional de Protecdo de Dados Pessoais e da Privacidade. In: MALDONADO,
Viviane Nobrega; BLUM, Renato Opice. LGPD: Lei Geral de Protecdo de Dados
comentada. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 438.
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publicas, de comunicagdo e iniciativas de educagdo com a
populacdo sobre o tema sdo, sem davidas, um campo
necessario de atuagdo. A Autoridade teria um papel
fundamental de 6rgdo ativo de promogdo de iniciativas e
parcerias com entidades da sociedade civil e do setor privado
nessa area.

Dissertando sobre o poder publico, o autor complementa sobre a

necessidade de mudanca cultural também neste setor®:

Outro grande desafio diz respeito a mudanga de cultura
corporativa e organizacional. Nao ¢ dificil identificar que ha
pouquissimo grau de preocupacao ou cuidado com seguranca
e governanca da informagdo nas organizacdes brasileiras — e
incluo aqui também o Poder Publico. A mudanca dessa cultura
corporativa deve ser um aspecto primordial para a futura
ANPD. Diferentemente de paises europeus que tém suas leis
de protecdo de dados pessoais que remontam décadas, nossas
organizagdes ainda precisam ser educadas, reorganizadas e
treinadas para trabalhar sob novos critérios. Caso contrario,
teremos uma lei inécua e sem eficacia ou uma autoridade
extremamente punitiva e, assim, prejudicial ao
desenvolvimento das tdo necessarias inovagdes baseadas em
dados que o Pais necessita e que os consumidores almejam.

E fundamental a implantagio de uma cultura de privacidade.

Assim como ocorre nas implantagdes de programas de compliance, nao

bastam apenas adequagdes formais para que a corporacao possa dizer que

se adequou a legislacdo. E por isso que se percebe que a efetividade de um

programa de conformidade depende do comprometimento da alta

administracao (tone at the top), um envolvimento e exemplo dos cargos

mais altos daquela empresa ou instituigao.

% Ibid., p. 439.
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O mesmo se aplica a assimilagdo da LGDP. Nao bastam cartazes
na parede indicando textos legais ou orientagdes setorizadas sobre a
indispensabilidade de cumprimento das normas de prote¢ao de dados. Mais
do que isso, ¢ imprescindivel o amadurecimento e compreensdo da
necessidade de uma atuagdo ativa na prote¢do dos dados nos cargos que
tratem de dados pessoais, desde a mais alta instancia nos 6rgaos publicos.
Como sera explicitado mais a frente, este novo comportamento perpassa por
cuidados simples como o desligamento de monitores quando o servidor sair
de uma sala para evitar a exibicdo dados pessoais proprios ou de terceiros
na tela. Ou, ainda, fechar autos de processos administrativos fisicos e

guarda-los na gaveta, quando possuir dados pessoais sensiveis3®

— 0s quais
merecem maior prote¢do ainda — como os relacionados a saude, evitando
que terceiros tenham acesso em proativa protecao dos dados pessoais dos
cidaddos.

Este €, sem duvida, o primeiro desafio a ser vencido.

3.2. Autodeterminacdo Informativa e o Livre desenvolvimento da Pessoa
Natural.

A autodeterminagao informativa ¢ um principio expresso na no art.
2°, 11 da LGPD, e pode ser conceituado como o poder do individuo em saber,

com precisdo, como e quais seus dados pessoais estdo sendo utilizados e

% Art. 5° da LGPD:

(...) Il - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convicgao
religiosa, opinido politica, filiacdo a sindicato ou a organizagdo de caréater religioso,
filosofico ou politico, dado referente & satide ou a vida sexual, dado genético ou
biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural;
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com quais finalidades e, diante de tais informagdes, poder decidir sobre
fornecé-los, interromper seu fornecimento, solicitar a interrup¢ao do uso
dos dados, ou at¢ mesmo solicitar exclusdo completa. Historicamente,
embora ja se tivesse noticia de sua conceituagdo no direito norte-
americano®’, foi no paradigmatico Julgamento do Censo pelo Tribunal
Constitucional Alemao em 1983 que houve seu destaque e reconhecimento
de sua autonomia.

Trata-se de um direito da personalidade que compreende a
liberdade de o individuo em ter controle sobre suas informagdes pessoais e
a possibilidade de uma tomada decisao sobre o destino dos dados. Assim
como outras liberdades, a liberdade deste controle de seus dados deve ser
“entendida como possibilidade de definir o proprio destino — é o atributo
essencial da condi¢do humana, que nos une e iguala numa empreitada
coletiva™®,

O livre desenvolvimento da pessoa natural tem estrita relagdo com
a autodeterminagdo informativa, na medida em que o ser humano deve ter
o controle de seus dados e de sua exposi¢ao, inclusive de sua filosofia de
vida, questdes politicas e sexualidade, em uma tutela da dignidade humana.

Dessa forma, torna-se possivel “a constru¢do da individualidade e o livre

3" DONEDA, Danilo. Da privacidade a prote¢do de dados pessoais: elementos da
formacao da Lei geral de protecao de dados. 2 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019,
ebook, p. 160.

38 BINENMOJM, Gustavo. Liberdade igual: o que é e por que importa. Rio de Janeiro:
Historia Real, 2020. p 14.
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desenvolvimento da personalidade sem a pressdo de mecanismos de

controle social.””®

Nas palavras de Bruno Bioni*’:

A LGPD internaliza tal orientagdo constitucional. As
suas disposigdes preliminares enunciam que a disciplina
da protecdo de dados pessoais tem como objetivo
proteger os direitos fundamentais e o livre
desenvolvimento da personalidade (art. 1°), repetindo-
os como um dos seus fundamentos ao lado do
desenvolvimento econdmico-tecnoldgico e da inovagao
(art. 2°). A LGPD estabelece, portanto, uma dialética
normativa de conciliacdo entre todos esses elementos.
O principal vetor para alcangar tal objetivo ¢ franquear
ao cidaddo controle sobre seus dados pessoais. Essa
estratégia vai além do consentimento do titular dos
dados, pelo qual ele autorizaria o seu uso. Tao
importante quanto esse elemento volitivo é assegurar
que o fluxo informacional atenda as suas legitimas
expectativas e, sobretudo, ndo seja corrosivo ao livre
desenvolvimento da sua personalidade.

Estes sdo dois dos principais fundamentos elencados no art. 2° da
LGPD, a partir dos quais se originam uma miriade de direitos ao cidaddo,

especialmente destacados nos artigos 17 e 18 da lei.
3.3. ldentificacdo do Setor Publico

O art. 1° da LGPD dispde acerca de sua aplicag@o para tratamento

de dados por pessoa juridica de direito publico ou privado. O paragrafo

3 DONEDA, Danilo. Da privacidade 4 prote¢io de dados pessoais: elementos da formagao
da Lei geral de protecdo de dados. 2% ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019, ebook, p. 96.
4 BIONI, Bruno Ricardo. Protecio de dados pessoais: afuncéoe
os limites do consentimento. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 109-110
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unico do art. 1° transparece de inicio a aplica¢do ao setor publico ao dispor
que “as normas gerais contidas nesta Lei sdo de interesse nacional e devem
ser observadas pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.”

O art. 23 esclarece que o tratamento de dados pessoais pelas
pessoas juridicas de direito publico referidas no paragrafo unico do art. 1°
dalLein®12.527, de 18 de novembro de 2011 (Lei de Acesso a Informagdo) ,
devera ser realizado para o atendimento de sua finalidade publica, na
persecugao do interesse publico, com o objetivo de executar as
competéncias legais ou cumprir as atribui¢des legais do servigo publico (...).

Assim consta do paragrafo tinico do mesmo artigo:

Paragrafo unico. Subordinam-se ao regime desta Lei:

I - os 6rgdos publicos integrantes da administragdo direta dos
Poderes Executivo, Legislativo, incluindo as Cortes de
Contas, e Judiciario e do Ministério Publico;

II - as autarquias, as fundagdes publicas, as empresas publicas,
as sociedades de economia mista ¢ demais entidades
controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios.

Devemos rememorar que as referidas pessoas juridicas, a depender
da atividade exercida, poderdo se enquadrar em regime de prestacdo de
servigo publico ou em atividade concorrencial nos termos do art. 173 da
Constituicao Federal, razdo pela qual estas poderdo, eventualmente, ter o
mesmo tratamento dispensado as pessoas juridicas de direito privado

particulares, conforme relembra Angela Mario Rosso*!:

41 ROSSO, Angela Maria. LGPD e setor plblico: aspectos gerais e desafios -
Migalhas. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/300585/Igpd-e-setor-
publico--aspectos-gerais-e-desafios>. Acesso em: 3 jun. 2022,
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Fazemos aqui um importante ressalva ao enquadramento de
algumas entidades referidas no inciso II, Paragrafo Unico da
LAI pois, estas, devido a sua natureza juridica deverdo
transitar entre os capitulos II e IV da LGPD a depender da
atividade que desempenham ao tratar os dados. Em outras
palavras, a finalidade a que estd vinculado determinado
tratamento dos dados pessoais - se em regime de mercado,
concorrencial, ou se para a consecucdo de politicas publicas -
¢ que determinara se o ente deve atender aos requisitos
exigidos para o setor privado ou para o setor publico previstos
na LGPD. Esta é a prescrigdo do art. 24 da LGPD ao
determinar que empresas publicas e sociedades de economia
mista por estarem sob a égide de um regime especial (ou
misto) deverdo se adequar a depender do caso concreto: se
atuarem de acordo com os requisitos do art. 173, CF4 -
explorando atividade econdémica - devem atuar em
conformidade com Capitulo IT da LGPD; ja nos casos em que
a finalidade do tratamento for a persecugdo do interesse
publico deverdo atender o Capitulo IV.

As hipdteses autorizativas de tratamento de dados constam no art.

7° da LGPD. No caso do setor publico, o inciso III prevé que o tratamento

de dados pela administragdo publica somente serd licito se tiver como

objetivo o tratamento e uso compartilhado de dados necessarios a execu¢ao

de politicas publicas previstas em leis e regulamentos ou respaldadas

em contratos, convénios ou instrumentos congéneres. Trata-se de

requisito umbilicalmente ligado aos 2 (dois) outros previstos no art. 23 da

mesma lei, atendimento de sua finalidade publica, na persecugdo do

interesse publico" e "com o objetivo de executar as competéncias legais ou

cumprir as atribuicdes legais do servigo publico".

n 42

3.4. Relacdo assimétrica entre poder publico e cidaddo

2 1bid.
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O enorme acervo de dados pessoais detidos pelo pela
administracdo publica, aliado a seu poder de império para realizar as
politicas publicas, revela uma relagdo assimétrica de poder que o Estado
detém sobre o cidaddo, que merece ter sua vulnerabilidade reconhecida. E
natural que o Poder Publico contenha em seu acervo um enorme banco de
dados sobre os cidaddos colhidos desde o nascimento e at¢ mesmo apos o
obito, como informacdes sobre saide, educacdo, gastos, informacdes
colhidas em wi-fi publico ou at¢ mesmo geolocalizagao em aplicativos de
celular.

Essa relacdo assimétrica mereceu especial cuidado da LGPD
quando dispds especificamente sobre o Poder Publico na LGPD, a fim de
tentar reequilibrar a relagdo e arrefecer a voracidade da coleta de dados com

normas especificas.

4. ALGUNS DESAFIOS

Sem pretensdo de esgotar o tema, neste ponto serdo abordadas
algumas situacoes desafiadoras para adog¢ao ou implantacao pelo Poder
Publico, especialmente em razdo da quantidade de dados envolvidos, do
elevado numero de pessoas e de diferentes contextos, além das
peculiaridades existentes em razao da necessidade de adogao respeito de

outras obrigagdes legais.
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4.1. O Encarregado no Setor

Um dos mais importantes personagens € protagonistas na
aplicacdo e conformidade com a LGPD ¢ o Encarregado (ou Data
Protection Officer — DPO), conceituado no art. 5°, VIII, da lei, como
“pessoa indicada pelo controlador e operador para atuar como canal de
comunicag¢ao entre o controlador, os titulares dos dados ¢ a Autoridade
Nacional de Protecao de Dados (ANPD)”, podendo ser pessoa natural ou
juridica.

Originalmente, a redacdo previa a exigéncia de o encarregado ser
“pessoa natural, indicada pelo controlador”, tendo sido o texto legal
modificado “pessoa indicada pelo controlador” (MP 869 de 2018) e, mais
recentemente, consolidando o dispositivo em “pessoa indicada pelo
controlador e operador” (Lein. 13.853 de 2019).Tal mudanca permitiu que
o Encarregado fosse pessoa natural ou juridica. Todavia, a atribui¢do da
func¢do de encarregado de dados a pessoa juridica deve ser analisada com
bastante prudéncia em razdo das peculiaridades do tema quanto ao setor
publico, o que nao ¢ objeto deste estudo.

Muito mais do que mero canal de comunicagao entre o controlador
e a ANPD, o art. 41, § 2°, da LEI prevé que o Encarregado tem fung¢des
como (i) aceitar reclamagdes ¢ comunicagdes dos titulares, prestar
esclarecimentos e adotar providéncias, (ii) receber comunicag¢des da
autoridade nacional e adotar providéncias, (iii) orientar os funcionarios e

os contratados da entidade a respeito das praticas a serem tomadas em
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relagdo a protegao de dados pessoais, e (iv) executar as demais atribuicoes
determinadas pelo controlador ou estabelecidas em normas
complementares.

Embora o setor privado ja tenha logrado éxito em estabelecer
alguns padrdes e formas de implantacdo da figura do Encarregado,
inclusive com a comum contratagdo de empresas especializadas, ndo ha
como realizar mera cépia desse sistema no poder publico. Se as
dificuldades do setor privado sdo tamanhas, muito maiores sao as do Poder
Publico em razao de todo o contexto apresentado até aqui.

Como bem apontado por Rodrigo Dias de Pinho Gomes e Rafael
A. F. Zanatta43, a administra¢ao publica ndo pode simplesmente terceirizar
tal servigo ou paralisar suas atividades para adequar-se a LGPD, ampliando
a dificuldade:

Hé ainda um desafio adicional na jornada de adequagdo a LGPD:
todas as tarefas acima elencadas devem ser coordenadas em pleno
funcionamento e operacgdo das atividades desenvolvidas pelo agente de
tratamento, algo que o jargao popular denomina "trocar o pneu com o carro
andando". Ora, ndo se espera que uma organizacao, publica ou privada,
simplesmente interrompa as suas atividades parase dedicar exclusivamente

ao projeto de adequacao.

4 GOMES, Rodrigo Dias de Pinho; ZANATTA, Rafael A. F. Notas sobre o
encarregado de dados no setor publico - Migalhas. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/depeso/348961/notas-sobre-o-encarregado-de-dados-
no-setor-publico>. Acesso em: 2 jun. 2022.
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Nesse contexto, o primeiro entrave ¢ identificar, no setor publico,
quem podera ser o encarregado de dados. E mais, se serd apenas um por
cada ente politico, ou um para a administracao direta e outro para cada
pessoa juridica da administracdo indireta. Ha, ainda, duvidas sobre a
composicao singular ou colegiada.

No artigo precitado44, Rodrigo Dias de Pinho Gomes e Rafael A.
F. Zanatta apontam exemplos no pais que refletem a heterogeneidade das
solucdes adotadas. Segundo os autores, o0 Ministério Publico do Estado de
Sao Paulo nomeou seu Ouvidor como encarregado, conforme Resolucao
1.299/2021. Por outro lado, revelam que alguns 6rgdos adotaram estruturas
colegiadas, como a Defensoria Publica do Rio de Janeiro e do Tribunal de
Justi¢a de Santa Catarina.

No Tribunal de Justica de Sao Paulo, ha noticia em seu site45
indicando que a fun¢do de Encarregado sera também realizada por 6rgao
colegiado, composto por 5 magistrados entre juizes e desembargadores. O
Tribunal de Contas de Unido também atribuiu tal fungdo para a Ouvidoria
em sua PORTARIA-TCU N° 142, de 25 de setembro de 202046. No site47

da Procuradoria Geral do Estado de Santa Catarinatambém constauma

44 Ibid.
4 Portarias instituem 6rgéo Encarregado pelo Tratamento de Dados Pessoais do PJ
de Séo Paulo e sua COmMposigao. Disponivel em:

<https://mwww.tjsp.jus.br/Noticias/Noticia?codigoNoticia=10946>. Acesso em: 5 jun.
2022.
“Shttps://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileld=8A81881E74BB41
6D0174D538FD934282&inline=1

47 Encarregado pelo tratamento de dados pessoais — PGE — Procuradoria Geral do
Estado. Disponivel em: <https://www.pge.sc.gov.br/dpo/>. Acesso em: 5 jun. 2022.
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procuradora do Estado exercendo a fun¢ao de Encarregada, de forma
singular.

Como bem rememora Fabricio da Mota Alves48, fato ¢ que a
indicacao de um Encarregado ¢ condicao inafastavel para o tratamento de
dados conforme se verificada leitura do caputdo art. 23 e do inciso 111,
cumulado com o art. 41 da LGPD:

Art. 23. O tratamento de dados pessoais pelas pessoas juridicas de
direito publico referidas no paragrafo tinico do art. 1°da Lei n® 12.527, de
18 de novembrode 2011 (Lei de Acesso a Informacgado), devera ser
realizado para o atendimento de sua finalidade publica, na persecucao do
interesse publico, com o objetivo de executar as competéncias legais ou

cumprir as atribuigdes legais do servigo publico, desde que:

IIT - seja indicado um encarregado quando realizarem operacdes
de tratamento de dados pessoais, nos termos do art. 39 desta Lei; e

()
Art. 41. O controlador devera indicar encarregado pelo
tratamento de dados pessoais.

9

O autor aponta outras importantes questdes desafiadoras* ao

Poder Publico ao indicar quem assumir a funcao de encarregado como:

48 ALVES, Fabricio da Mota. Estruturagio do cargo de DPO em entes publicos. In:
BLUM, Renato Opice; VAINZOF, Rony; MORAES, Henrique Fabretti (Coords.). Data
Protection Officer (Encarregado): teoria e pratica de acordo com a LGPD e o GDPR.
S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 528

#1bid., p. 532-540.
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(1) requisitos e habilidades recomendaveis para o exercicio da
fung¢do, como conhecimentos da legislagao protetiva de dados,
boa comunicacido e relacionamento interpessoal;

(i) Necessidade ou ndo de o encarregado ser escolhido dentre
servidores em desempenho de cargos com estabilidade, diante
da necessidade de certa independéncia, o que dificultaria o
exercicio por servidores demissiveis ad nutum;

(iii) Possiveis conflitos de interesse;

(iv) Indicacdo de um mesmo DPO para varios 6rgdos publicos

() Dedicag¢éo exclusiva;

(vi) Atribui¢des, limites administrativos e desvio de fungéo

Certamente, embora seja possivel prever os inimeros desafios da
implantagdo e operacionalizacdo desta fun¢do, somente na pratica serd

perceberemos qual o melhor modelo a ser adotado em cada ente.

4.2 Tela Limpa/Mesa Limpa

Uma conduta diretamente ligada a assimilacdo da cultura de
privacidade ¢ a adog¢do da chamada politica tela limpa e mesa lima. Essa
politica, baseada na ISO 27001, constitui a adogdo de boas praticas de
seguranga para proteger informagdes pessoais que transitam fisicamente por
mesas ou digitalmente por telas de computador ou outro recurso

tecnologico.
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Aplicando-se a prote¢ao de dados pessoais, a ideia € que nenhuma
informagao que seja considerada dado pessoal pode ter sua manipulagdo
descuidada a ponto de que terceiros, que ndo atuem no tratamento, tenham
acesso indevido aqueles dados. Ou seja, sdo boas praticas para que
ativamente haja um controle dos dados tratados, em simples condutas para
que, por exemplo, uma saida rapida da area de trabalho agente publico ndo
permita o acesso indevido a dados pessoais.

No setor publico, ¢ facil vislumbrar exemplos. No cotidiano de
quem trabalha com saude, ¢ rotineiro que haja computadores em darea
internas ou de acesso ao publico com telas expostas e de facil visualizacao.
O mesmo pode ocorrer com documentos de prontudrio ou fichas de
atendimento, que acidentalmente podem ficar expostas a terceiros. Em caso
de breve saida do servidor do posto de trabalho, eleva-se sobremaneira o
risco de aqueles dados pessoais ficarem desprotegidos.

A politica de mesa limpa e tela limpa preceitua condutas proativas
de protecao de dados pessoais para minimizar riscos de vazamentos de
dados, especialmente os sensiveis. Existem algumas condutas simples que
devem ser adotadas, tais como: ndo deixar @ mostra monitores ao manipular
dados pessoais; ndo deixar crachds a mesa; guardar documentos e processos
fisicos em gavetas com trancas, sem deixa-los na mesa; uso de senhas em
computadores para bloqueio de tela ao sair do posto de trabalho; ndo deixar
senhas em anotagdes na mesa ou no monitor (ou em adesivos post it);
restricdo de impressoes e as exportacdes de bancos de dados; evitar o uso

de papel e rascunhos que contenham dados pessoais, devendo ser
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descartados de imediato; descarte de informagdes tomadas e prestadas em
reunides € que possam acarretar risco de vazamento; ao sair por curtos
periodos ou ao final do expediente, guardar todos os papeis que possam
acarretar riscos de exposicdes de dados pessoais, desligando a tela e o
computador, se for o caso.

Muitos servidores podem encarar as condutas como desnecessarias
ou exageradas. Todavia, com treinamentos e assimilagao de uma cultura de
privacidade, tais rotinas terdo implantacdo de forma natural e menos

desafiadora.

4.3. O Estado como Contratante. O estado Como Prestador de Servigos.

Dados Escolares e Beneficios Sociais, dentre outros.

Com o exposto até o momento, se torna mais facil perceber que a
administracdo publica em sua voraz coleta de dados, necessdrios para
exercer seu mister e politicas publica, encontra inimeros desafios na busca
pela conformidade com a lei de protecdo de dados pessoais. Em cunhos
praticos, podemos antever a necessidade de o Estado, enquanto contratante,
readequar os contratos em licitagdes, editais, 0 método de armazenamento
desses dados etc.

Da mesma forma, no cotidiano da prestacao de servigos inumeros
dados transitam pelas maos de servidores publicos, devendo ser redobrada
a atenc¢do quando se tratarem de dados sensiveis. O mesmo tratamento de

dados pode ocorrer nos casos de transferéncia de dados pessoais sob tutela
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da Administracao Publica para empresas privadas nos casos de execugao
descentralizada da atividade publica, conforme art. 26, § 1°,1e V, da LGPD.
Disso se extrai que o particular que contrata com o ente publico para prestar
servigos sujeita-se aos ditames da LGPD independentemente da
precariedade ou do tipo de vinculo assumido®°.

Para além, uma imensiddo de dados encontram-se catalogados nos
bancos de dados que controlam dados escolares e de beneficios sociais a
populagdo, ou até mesmo os dados tutelados pelo Sistema Unico de Saude,

notavelmente sensiveis e que precisam ter cuidado especial.

4.4 LGPD vs. Lei de Acesso a informagao

Um dos maiores desafios ¢ a compatibilizagdo entre as restricdes
impostas pela LGPD e o dever de transparéncia e publicidade no setor
publico. Em outras palavras, vemos que ha aparente conflito entre a
intimidade e a publicidade, embate que ndo ¢ novo no direito brasileiro.

Sem maiores digressdes sobre o tema, que merece um trabalho
proprio para seu adequado desenvolvimento, ¢ preciso defender a
compatibilidade das normas em razio de atuarem em campos

complementares.

%0 SCHRAMM, Fernanda Santos. A responsabilidade dos terceiros contratados pela
administracdo publica pelo manuseio de dados pessoais. In: DAL POZZO, Augusto
Neves; MARTINS, Ricardo Marcondes. LGPD & administragdo publica; uma analise
ampla dos impactos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. p. 796.
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De um lado, a Lei de Acesso a Informagao (LAI - Lein. 12.527 de
2011) dispde em seu art. 3° os procedimentos nela previstos “destinam-se a
assegurar o direito fundamental de acesso a informagdo e devem ser
executados em conformidade com os principios basicos da administrag¢do
publica”, indicando em seus incisos as diretrizes as seguintes diretrizes a
serem seguidas como a (i) observancia da publicidade como preceito geral
e do sigilo como excecdo, ¢ a (ii) divulgacao de informagdes de interesse
publico, independentemente de solicitagdes.

Por outro lado, o art. 2° da LGPD trouxe como fundamentos no art.
2° o respeito a privacidade, inviolabilidade da intimidade, da honra e da
imagem.

Logo se percebe que a LGPD parece restringir os limites da Lei de
Acesso a Informagdo, expondo a lei protetiva em seu art. 23 que o
tratamento de dados pessoais pelo Poder Publico devera ser realizado para
o atendimento de sua finalidade publica, na persecuciio do interesse
publico, com o objetivo de executar as competéncias legais ou cumprir
as atribuicoes legais do servi¢co publico, desde que sejam informadas as
hipdteses em que, no exercicio de suas competéncias, realizam o tratamento
de dados pessoais, fornecendo informagdes claras e atualizadas sobre a
previsao legal, a finalidade, os procedimentos e as praticas utilizadas para a
execugao dessas atividades, em veiculos de facil acesso, preferencialmente
em seus sitios eletronicos.

Nas palavras de Fernando Augusto Martins Canhadas, seriam estes

0s requisitos para que as pessoas de direito publico estejam autorizadas a

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. Rio Branco, v.16, dez, 2022.



99

tratar os dados pessoais sem desatender a Lei de Acesso a informagao,
“sempre levando em consideracdo a finalidade publica e a persecugdo do
interesse piiblico envoltos no contexto de transparéncia administrativa’™".

Ou seja, a publicidade deve ser a regra, limitada apenas em casos
em que o fornecimento os dados pessoais ndo sejam indispensaveis para se
atingir a finalidade da transparéncia. Isso ndo quer dizer que haja uma
restricdo total a publicidade em casos em que existam dados pessoais
restritos, mas apenas a adequagao a “quantidade” de informagao fornecida,
ou métodos de sua apresentacao.

A partir do estudo de julgamentos no Supremo Tribunal Federal de
casos que tratavam acerca divulgagcdo das remuneragdes dos servidores
publicos, o Fernando Canhadas aperfeicoou, a partir do método de
sopesamento de Robert Alexy, 3 passos para se avaliar conflitos entre a LAI

e a LGPD, a partir do caso pratico dos vencimentos dos servidores em que

se apura a existéncia de colisdo entre principios:
1° Passo: A verificagdo da adequacdo da medida protetiva da
transparéncia em face da LGPD; a partir de uma mera relagdo
de nexo, verificar-se-4 se a medida atende a finalidade de
publicizar as despesas publicas.
2° Passo: A verificagdo da necessidade da medida de
divulgac@o de vencimentos; havendo mais de uma medida a

ser tomada para a transparéncia, deve-se optar pela mais

51 CANHADAS, Fernando Augusto Martins. A Lei de Acesso a Informacdo e a Lei Geral
de Protecdo de Dados: a transparéncia proibida. In: DAL POZZO, Augusto Neves;
MARTINS, Ricardo Marcondes. LGPD & administragdo publica: uma analise ampla dos
impactos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. p. 429.
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eficiente e menos restritiva de direitos fundamentais. Sendo a
Unica, deve ser a escolhida.

3° Passo: A verificagdo proporcionalidade em sentido estrito
na divulgagdo dos vencimentos: a transparéncia proibida;
verificacdo se a vantagem da medida adotada (eficacia) supera

a desvantagem sofrida pelos demais direitos (restri¢go).

Embora o citado autor®® defenda o acerto das decisdes a época,

reflete que:

fosse a mesma questdo reapresentada ao Poder Judiciario
agora, ja sob a égide da LGPD, provavelmente teriamos um
resultado diferente. Ndo no sentido de se afastar a
obrigatoriedade de divulgacdo de vencimentos, mas no
sentido de se impor medida mitigatoria da restrigdo a
intimidade, qual seja, a determinagio para que nio se
mencione 0 nome do funcionario publico atrelado a
informacio de valores recebidos.

Ha wvarias outras situagdes em que a compatibilidade de

publicidade ¢ obtida sem violar direitos individuais. A titulo de exemplo, ¢

possivel se obter a partir da LAI as informagdes de quantos alunos em tal

escola possuem determinada idade, ou estdo matriculados e repetiram de

ano. Todavia, a informacdo precisa de seus nomes e demais dados de

identificagdo parecem violar a lei protetiva de dados na medida em que

ultrapassam a necessidade, salvo se for medida justificada para alguma

medida individual ou alguma politica prevista nos termos do art. 23 da

LGPD.

52 Ibid., p. 441.
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Lado outro, nada impede que, com base na propria LGPD, em
tutela de seus proprios direitos, os pais dos mesmos alunos obtenham
informagdes pessoais sobre seus dados, notas, e demais informacdes
pessoais. Sao situagdes complementares, com interesses e tutelas diferentes.

Na 4rea da saude parece haver a mesma situagdo. O sigilo aos
prontuarios e a vedagao de acesso as informagdes sensiveis por terceiros nao
sao afastados pela LAI, mas com base nesta lei podem ser requeridas
informagdes para fins estatisticos ou outra questdo autorizada, a fim de
eventual controle social, e sem que haja a individualizacdo ou que aquela
informagdo identifique ou torne identificdvel a pessoa titular dos dados,
afastando-se a violagdo a dados pessoais sensiveis, por exemplo.

Atingir este meio termo talvez seja o maior desafio neste conflito.

4.5 Privacy by Design e Privacy by Default

O termo Privacy by Desing (PbD), também chamado de
Privacidade na Concepgdo, ¢ expressdo cunhada pela canadense Ann
Cavoukian a partir da percepcao de que o aumento desenfreado da coleta de
dados nao seria contido por simples edicao de leis, sendo indispenséavel
estimular que as empresas e instituigdes criassem produtos e condutas

focados na privacidade desde sua concep¢do.®® Em outras palavras, a

3 JIMENE, Camila do Vale. Capitulo VII, Da Seguranca e das Boas Préticas. In:
MALDONADO, Viviane No6brega; BLUM, Renato Opice. LGPD: Lei Geral de Protecao
de Dados comentada. 3. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 362.
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privacidade deve ser o ponto de partida da concepcao de qualquer produto
ou Servigo.

Aliado ao conceito de Privacy by Design também surge a ideia do
Privacy by Default, partindo-se o principio de que o maior nivel de restri¢ao
de coleta de dados deve ser padrdo e automatico em todos os projetos
desenvolvidos. Sobre o tema, os ensinamentos de Cintia Rosa Pereira Lima

¢ Bruno Ricardo Bioni®*:

Nesse caso em especifico, considera-se que o proprio produto
ou servico deve ser arquitetado de forma condizente a
proteger as informagdes pessoais de seus usuarios. Vale dizer
que a privacy by default é, apenas, um dos diversos tipos de
abordagem propiciadas pelo privacy by design, a qual consiste
como, a propria terminologia induz, em considerar a
privacidade como um elemento condutor na fase de projegdo
e desenvolvimento de produtos e servi¢os. Anonimizagdo das
informacdes pessoais, sistemas de notificagdo em torno de
bases de dados, auditorias e muitas outras praticas sao
exemplos de como a tecnologia em sua fase de concepgao
pode ser coerente com a protecao da privacidade dos usudrios.
[...]- Especificamente, por meio de uma tradugdo literal do
termo default, as aplicagdes deveriam ter um padrdo que,
automaticamente, implementaria tal protegdo.

Foi inspirada nesta ideia que Ann Cavoukian publicou em 2009 o

artigo “Privacy by Design: The 7 Foundational Principles -

> LIMA, Cintia Rosa Pereira. BIONI, Bruno Ricardo. A protecdo dos dados pessoais na
fase de coleta: apontamentos sobre a adjetivacdo do consentimento implementada pelo
artigo 7, incisos VIII e IX do Marco Civil da Internet a partir da human computes
interaction e da privacy by default. In: LUCCA, Newton de; SIMAO FILHO, Adalberto;
LIMA, Cintia Pereira de (Coord.). Direito & Internet 111: Marco Civil da Internet: Lei n.
12.965/2014. Séo Paulo: Ed. Quartier Latin, 2015. t. I. p. 277-278.
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9955

Implementation and Mapping of Fair Information Practices”>>, contendo 7

principios fundantes do Privacy by Design, em tradugao livre:

1. Proativo, e ndo reativo; preventivo, € ndo corretivo;

2. Privacidade como padrao;

3. Privacidade incorporada ao design;

4. Funcionalidade total

5. Seguranca de ponta a ponta e protecdo durante todo o ciclo
de vida dos dados

6. Visibilidade e transparéncia

7. Respeito pela privacidade do usuario

Diante desse quadro, percebe-se que a Administragio Publica
precisa se reinventar, realizar novos métodos, processos, procedimentos ¢
reformulagdo de sistemas, além de focar na privacidade quando realizar a
producdo ou contratagdo de novos softwares de computador para realizar
seu proposito.

4.6. Base Legada

As bases legadas constituem os bancos de dados existentes e
constituidos antes da edicdo da Lei Geral de Prote¢ao de Dados e, por tal
motivo, estdo potencialmente em desacordo com a legislagdo protetiva.

O fato de o art. 5°, X, da LGPD conceituar tratamento como
“tratamento. toda operagado realizada com dados pessoais, como as que se

referem a coleta, produgdo, recepgdo, classificagdo, utiliza¢do, acesso,

% CAVOUKIAN, Ann. Privacy by Design. The 7 Foundational Principles. Disponivel
em: [https://iab.org/wp-content/IAB-uploads/2011/03/fred_carter.pdf]. Acesso em:
04.06.2022.
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reprodugdo, transmissdo, distribui¢do, processamento, arquivamento,
armazenamento, eliminagdo, avaliagdo ou controle da informagdo,
modificagdo, comunicagdo, transferéncia, difusdo ou extra¢do”, faz com
que a lei protetiva tenha incidéncia inclusive sobre os bancos de dados
antigos, o que ¢ um enorme desafio para o poder publico a eventual
correcdo de todo esse arquivo do passado.

Pensando nisso, a LGPD trata no art. 63 que “a autoridade nacional
estabelecera normas sobre a adequacgdo progressiva de bancos de dados
constituidos até a data de entrada em vigor desta Lei, consideradas a
complexidade das operagoes de tratamento e a natureza dos dados.”

Ou seja, sendo detentor de um dos maiores banco de dados do pais,
controlando informagdes dos cidadaos ha décadas, e de alguns, quica, ha
séculos, ndo ha duvidas emerge enorme desafio para tratar tais dados de

forma protetiva, de modo a readequar seus bancos de dados antigos.

4.7. Implantagdo em pequenos municipios.

Embora o art. 55-J, XVIII, da LGPD, preveja procedimentos
simplificados e diferenciados para as microempresas ¢ empresas de
pequeno porte e, também, para as startups ou empresas inovadoras,
mediante normatizacdo da Autoridade Nacional de Protecdo de Dados
(ANPD), ndo h4 tal previsdo expressa para municipios de pequeno porte.

Os pequenos municipios, por terem em regra 0OS menores

or¢amentos e nao deterem em seus quadros profissionais qualificados de
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tecnologia de informagao, sdo os que possuem maiores dificuldade na busca
pela conformidade pela LGPD.
Em razao das peculiaridades da implantagdo da norma junto ao
Poder Publico, conforme artigos 23 e seguintes, ndo seria simples a mera a
aplicagdo analoga de preceitos simplificados e diferenciados das
microempresas e as de pequeno porte, dificultando uma coépia de
procedimentos ou simples adaptagdo do privado para o publico.
Talvez, seja este um dos maiores desafios para que o pais tenha

sucesso na aplicacdo da LGPD nos mais capilarizados municipios.

5. CONCLUSAO

Sem a pretensdo de esgotar o tema, este artigo pretendeu trazer um
breve esboco historico das leis de prote¢ao de dados no mundo, suas origens
e a forma como a assimilagdo de uma cultura de privacidade ¢ fundamental
para que a legislacdo protetiva tenha eficdcia e sucesso, trazendo um
equilibrio em uma sociedade em que a assimetria e voracidade de coleta de
dados ¢ tamanha, especialmente pelo Poder Publico.

Pretendeu-se trazer alguns dos conceitos fundamentais do tema,
como a Autodeterminac¢ao informativa e o livre desenvolvimento da pessoa
natural, que sdo protagonistas e informam todos os demais principios e
fundamentos da LGDP.

Por fim, foram tracados alguns dos desafios que tém sido

enfrentados pelo setor publico no pais, a fim de langar luzes ao debate e
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demonstrar que a implantagdo da LGPD na administracdo publica ¢ bastante
peculiar, ndo sendo suficiente que se usem modelos proprios do setor

privado.
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A IMPORTANCIA DA INDEPENDENCIA DA AUTORIDADE
NACIONAL DE PROTECAO DE DADOS

Mariana Ribeiro Santiago®

Paulo Jorge Silva Santos®’

RESUMO

O presente artigo busca demonstrar a importancia de se conceder
independéncia e autonomia a Autoridade de Protecdo de Dados Pessoais,
instituicdo que se constitui com base para a eficacia e efetividade da Lei
Geral de Protecdo de Dados Pessoais, atraves de sua transformacdo em
autarquia especial federal. Para este fim, é apresentado, primeiramente,
um desenho do atual contexto por que passa a sociedade e,
consequentemente, a economia mundial, os quais ganharam 0s noveis
conceito de sociedade em rede e economia da informacéo. Procede-se a
uma analise do que venha ser

Big Data, com o intuito de sedimentar o caminho para se entender o

contexto em que nasceu as leis de protecdo aos dados pessoais em todo o

*® Doutora em direito pela PUC-SP. Professora do Programa de Mestrado em Direito da
Universidade de Marilia - UNIMAR. Editora-chefe da Revista Argumentum. Advogada.
57 Procurador do Estado do Acre. Mestre em direito pela Universidade de Marilia —
UNIMAR. Doutorando em direito pela Universidade de Brasilia — UNB. Professor do
Instituto Federal do Acre. Membro da Associacdo Norte Nordeste de Professores de
Processo - ANNEP.
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mundo, principalmente na Europa, berco das primeiras discussdes e
diplomas juridicos com o objetivo de trazer protecéo juridica a privacidade
no atual contexto da sociedade e economia da informac&o. Percorre-se a
evolugdo dos normativos de protecdo da privacidade e dados pessoais, 0s
quais foram delineados em quatro geracdes. Explica-se conceito, a funcao,
a importancia e as posterior ineficacia do papel do consentimento como
instrumento Unico de protecdo de tais direitos. Traca-se o contexto, o
momento e o motivo pelo qual foi concebida a ideia de se estruturar os
normativos de protecdo de dados com uma instituicdo base de
regulamentacéo, fiscalizacao e protecéo integrada e efetiva desses direitos,
fato que deu origem as autoridades de protecdo de dados. Por fim, busca-
se demonstrar a importancia de dotar tais entidades de um minimo de
independéncia e autonomia, imperativo para que essas instituicdes
alcancem a finalidade para a qual foram criadas. Explica a atual situagéo
da Autoridade Nacional de Protecdo de Dados brasileira, 6rgdo
pertencente a estrutura da Administracdo Direta Federal e defende-se a sua
transformacdo em autarquia especial federal.

PALAVRAS-CHAVE: Economia da informacdo; Big Data; Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais. Autoridade Nacional de Protegéo de Dados.

Independéncia.

1. INTRODUCAO.

O progresso exponencial vivido pela humanidade, ocorrido

principalmente na segunda metade do século XX, trouxe, a reboque,
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grandes desafios para a ciéncia juridica. Estar-se referindo ao processo de
disrupcdo causado pelas tecnologias da informacdo, que transformou
substancialmente todas as bases da sociedade mundial. Na seara da
economia, houve a transicdo de uma economia pautada na produgdo em
massa de produtos e servi¢o para producdo de informacéo, a qual tem
como insumo principal a coleta, analise e tratamento de dados dos
individuos em sociedade.

Bancos, empresas de seguros, planos de satde, mercadores em
geral e até o proprio Poder Publico se pautam nos resultados advindos do
processamento de informacéo para direcionarem suas a¢des. Chega-se a
um processo em que a informacao tratada gera mais informagéo, com uma
carga valorativa maior. Bancos conseguem avaliar melhor para quem
podem oferecer seus créditos, bem como o grau de risco envolvido.
Empresas de seguros conseguem ter maior previsibilidade em suas acGes
e atuacBes, ndo obstante operarem com contratos aleatorio e de risco,
aumentando exponencialmente seus lucros. Planos de salde conseguem
adequar suas agdes de acordo com o a clientela, direcionando e alterando
0s precos com base na informacéo gerada sobre os dados coletados de seu
publico. Tudo isso se constitui o atual cenario denominado big data.

Mas como fica o respeito ao ser humano, a sua privacidade e a
sua intimidade? A preocupacdo € valida apesar de parecer superficial.
Diante desse novo paradigma e de suas decorréncias entra em cena o
Direito, que através de seus mecanismos ira tentar encontrar o equilibrio

entre a sana irrefredvel dessa nova economia que se sustenta na absor¢éo

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. Rio Branco, v.16, dez, 2022.



112

de dados pessoais e o direito da privacidade do titular de tais dados.

Desde o final da década de 70 a ciéncia juridica tenta encontrar a
melhor forma de atingir a finalidade aqui descrita. Diante de todo esforco,
a ultima geracdo de leis de protecdo de dados pessoais inovou a prever
uma autoridade central com o a atribui¢do de regulamentar, fiscalizar e
proteger de forma integrada e efetiva o direito de privacidade das pessoas.
Para o0 exercicio dessa funcéo, independéncia e autonomia se traduzem
como imperativos fundamentais para atingir essa finalidade. A Europa,
berco de tais regulamento, entendeu e materializou por primeiro tais
premissas.

O Brasil, seguindo a mesma trilha dos paises Europeus,
promulga a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais - LGPD e se insere
em um contexto mundial de vanguarda a respeito da protecdo a
privacidade. N&o obstante, peca em ndo conceder autonomia e indecéncia
a sua Autoridade Nacional de Protecdo de Dados - ANPD, fato que pode
colocar em xeque a total efetividade da prépria LGPD. E é exatamente 0
objetivo deste artigo: demonstra a importancia do Brasil conceder
independéncia e autonomia para ANPD prevista na LGPD, através de sua
transformacédo em autarquia especial pertencente & Administracdo Publica

Indireta Federal.

2. SOCIEDADE EM REDE E A TRANSFORMACAO DA ECONOMIA
MUNDIAL
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A historia da humanidade é marcada por diversos fatos e
acontecimentos que vdo moldando o desenvolvimento do homem. Alguns,
todavia, em virtude de seu grande impacto causado nesse cenario de
continuo desenvolvimento, acabam por se destacar e se diferenciar dos
demais fatos historicos.

A abrangéncia e impacto na vida do homem sdo de significativa
densidade a ponto de causa um disrupgéo em sua evolucédo. Por disrupgéo
entenda-se a interrupcdo do curso normal de um processo3. Entender o
que se trata um processo de disrupcdo &€ 0 primeiro passo para
compreender o vocabulo revolugdo usado pela maioria dos pesquisadores
para se referir aos grandes acontecimentos da histdria humana que
ocasionaram um salto singular, incomum e profundamente impactante no
processo evolutivo do homem.

Revolucéo agricola, primeira e segunda revolucdo industrial s&o
exemplos de acontecimentos que causaram essa disrupg¢ao na estrutura da
sociedade. A partir do momento em que 0 homem passou a dominar as
técnicas agricolas, deixou de ser nmade e passou a conviver com seu par,
formado um ndcleo social. A partir da interacdo social, houve a
aglomeracdo de pessoas no mesmo espaco territorial, dando inicio as
cidades. Ndo mais tardar, o acimulo de produtos agricolas diferenciados
daria inicio a troca de produtos, dando origem ao comeércio.

Assim como a revolucdo agricola deu inicio a uma série de fatos

sociais e historicos disruptivos, a primeira e segunda revolugdo

industrial desempenharam o mesmo papel de destaque, mudando
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totalmente o modo de ser do ser humano.

Atualmente, nossa sociedade esta absorvendo as consequéncias
da altima grande revolucao por que passou a humanidade: a revolucéo das
tecnologias da informagao. Conforme assinala Castells4, “o surgimento de
um novo paradigma tecnoldgico, organizado com base na tecnologia de
informacdo comeca a remodelar a base material da sociedade em ritmo
acelerado”. Esta revolugdo, tal como as outras que a antecederam,
desencadeou um processo de disrupcdo em nossa sociedade,
estabelecendo um novo paradigma ou um padrdo de descontinuidade.

De acordo com Castells, este novo paradigma pode ser assim

descrito:

Meu ponto de partida, e ndo estou sozinho nesta conjetura,
é que no final do século XX vivemos um desses raros
intervalos na histéria. Um intervalo cuja caracteristica € a
transformacdo de nossa “cultura material” pelos
mecanismos de um novo paradigma tecnoldgico que se
organiza em torno da tecnologia da informagao®.

O que caracteriza a atual revolucéo tecnolégica ndo é a
centralidade de conhecimentos e informagcdo, mas a
aplicacdo desses conhecimentos e dessa informacéo para a
geracdo de conhecimentos e  dispositivos de
processamento/comunica¢do da informagdo, em um ciclo
de realimentacdo cumulativo entre a inovagao e seu uso®.

Nas palavras de Christopher Freeman, apud Castells®®:

Um paradigma econbmico e tecnolégico é um
agrupamento de inovagBes técnicas, organizacionais e
administrativas inter-relacionadas cujas vantagensdevem
ser descobertas ndo apenas em uma nova gama de produtos
e sistemas, mas também e sobretudo na dindmica da
estrutura dos custos relativos de todos 0s possiveis insumos

%8 CASTELLS, Manuel. A Sociedade em rede, volume I. 8. edigdo. Traducio de Roneide
Venancio Majer. Sao Paulo: Paz e Terra, 2005.
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para a producdo. Em cada novo paradigma, um insumo
especifico ou conjunto de insumos pode ser descrito como
o “fator-chave” desse paradigma caracterizado pela queda
dos custos relativos e pela disponibilidade universal. A
mudanca contemporénea deparadigma pode ser vista como
uma transferéncia de uma tecnologia baseada
principalmente em insumos baratos de energia para uma
outra que se baseia predominantemente em insumos
baratos de informacéo derivados do avanco da tecnologia
em microeletrénica e telecomunicagdes.

A disrupgédo ou padréo de descontinuidade pode ser entendido
como a caracteristica de penetrabilidade desta revolugdo em todos os
dominios da atividade humana. O cerne da transformacéo que se vivencia
atualmente sdo as tecnologias da informacgdo, processamento e
comunicagdo. Dessa forma, 0 que caracteriza a revolugdo em referéncia
ndo é acumulacédo de conhecimentos e informagéo, mas a aplicacao destes
para a producdo de mais conhecimentos e de dispositivos de
processamento e comunicacdo da informacdo, desenhando um ciclo em
que ocorre a realimentacdo cumulativa da inovagao ao seu uso.

Esse padrdo de descontinuidade € que vem causando uma série
de mudancas econdmicas, sociais e culturais. Dentre as principais
transformacgdes que ensejaram esse novo paradigma, deve-se destacar a
que ocorreu na area da economia, qual seja, a migragdo para uma
economia centrada na informacao8. Isso é facilmente perceptivel com a
ascensdo de servicos financeiros, software e ciéncia; na atribuigéo de valor
aos produtos por meio de marcas, em nitida manipulagéo de simbolos, na
producdo cultural, com a industria de filmes e musica e, principalmente,

na manipulacdo de dados, notadamente 0s pessoais, como insumo
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propulsor dessa nova engrenagem econdmica®®
A terminologia usada por Castells para denominar esse fendmeno

¢ “sociedade em rede”. De acordo com este socidlogo:

A sociedade em rede, em termos simples, é uma estrutura
social baseada em redes operadas por tecnologias de
comunicagdo e  informacdo  fundamentadas na
microelectronica e em redes digitais de computadores que
geram, processam e distribuem informagdo a partir de
conhecimento acumulado nos nés dessas redes®

Informacional, global e em rede sdo as caracteristicas
fundamentais e diferenciadas que molduram essa nova economia e
enfatizam a sua interligacdo. Informacional porque a competitividade e
produtividade dependem basicamente da capacidade de gerar, processar e
aplicar eficientemente a informacédo baseada em conhecimentos. Global
porque as principais atividades produtivas, seus substratos, a circulacdo e
0 consequente consumo estdo dispostos em escala mundial. Em re®de
porque a produtividade é gerada e a competitividade é feita em uma rede
de interacdo global entre os setores empresariais.

Os avancos no setor da tecnologia da informacdo transformaram

radicalmente o modo de viver do ser humano. Se antes, para ter acesso a

% BENKLER, Yochai. The wealth of networks: how social production transforms
markets and freedom. New Haven and London: Yale University Press, 2006, p. 15.
Disponivel em:

<http://www.benkler.org/Benkler_Wealth_Of_Networks.pdf> Acesso em dezembro de
2018.

& Ibidem, p. 13.

81 circulagdo e 0 consequente consumo estdo dispostos em escala mundial. Em rede
porque a produtividade é gerada e a competitividade é feita em uma rede de interagdo
global entre os setores empresariais
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conhecimento, precisava-se ir a uma biblioteca, tendo-se que se contentar
com seu limitado acervo, hoje isso é facilmente feito da propria casa, onde
a pessoa, através da internet, consegue, de forma simples, acessar as mais
variadas e profundas pesquisas cientificas e producdes literarias. O modo
de se fazer entretenimento mudou. Houve uma democratiza¢do do acesso
a midia. Antes, esse acesso estava sob 0 monopélio das grandes empresas
de midia televisiva; hoje, qualquer pessoa pode postar um video no
youtube e, da noite para o dia, virar uma celebridade. Investir nas bolsas
de valores mobiliarios ndo era uma realidade palpavel para outras classes
afora a alta sociedade, que sequer conseguiam ser atendidas por uma
corretora de valores, a qual focava suas atengdes para o grande investidor.
Os bons professores ou as boas universidades s6 poderiam ser alcancas
por aqueles nasciam e se criavam nos grandes centros, tendo a
oportunidade, financeira ou social, de conseguir adentrar a esses grandes
centros do conhecimento; hoje, a internet possibilita o ensino a distancia,
democratizando a educacdo de ponta.

Esses sdo poucos exemplos de uma gama de transformacdes
vivenciadas pela sociedade desde o comeco da segunda metade do Século
XX. Essa nova realidade levou a criacdo do conceito de onipresenca ou
ubiquidade dos meios informaticos.

Com o alvorecer da Revolucdo Industrial, inaugurou-se um
modelo econbmico de producdo em massa, com fornecimento a baixo
custo de grandes quantidades de servigcos e de produtos, quase sempre

padronizados. Na atual sociedade em rede, o modelo econémico assumiu
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uma nova roupagem, mais flexivel, dando ensejo a uma producéo
customizada e marketing individualizado. Nessa nova conjuntura,
commodities como o ferro, petroleo, madeira, ouro, gas natural, dentre
outros, vdo perdendo espaco e atratividade para a informacdo, a qual se
constitui como novo insumo dessa economia alicercada na capacidade de

prospectar, obter, tratar, gerenciar e lapidar dados.

3. BIG DATA

Atualmente, a assertiva que estd em constante evidéncia é a que
afirma que os dados séo o0 novo petréleo ou o combustivel que impulsiona
a economia do Século XX162

Para se referir a esse cenario, utiliza-se muito o termo big data.
Dessa forma, necessario compreender o seu significado. De acordo com

Rodrigo Gomes®

O professor Viktor Mayer-Schonberger da Universidade Oxford

conceitua o termo como:

Big data refers to things one can do at a large scale that
cannot be done at a smaller one, to extract new insights or
create new forms of value, in ways that change markets,
organizations, the relationship between citizens and

62 TOONDERS, Joris. Data is the new oil of the digital economy. Disponivel
em: https://www.wired.com/insights/2014/07/data-new-oil-digital-economy/. Acesso
em: dezembro de 2018.

8 GOMES, Rodrigo Dias de Pinho. Desafios a privacidade: Big Data, consentimento,
legitimos interesses e novas formas de legitimar o tratamento de dados pessoais.
Disponivel em: <https://itsrio.org/wp-content/uploads/2017/03/Rodrigo-Gomes.doc-
B.pdf>. Acesso em janeiro de 2019.
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governments, and more5

O Avrticle 29 Working Party®, criada pela Diretiva 95/46/EC do
Parlamento Europeu como uma organizacdo de carater consultivo e

independente conceitua big data como:

Big data refers to the exponential growth both in the
availability and in the automated use of information: it refers
to gigantic digital datasets held by corporations,
governments and other large organizations, which are then
extensively analyzed (hence the name: analytics) using
computer algorithms. Big data can be used to identify more
general trends and correlations but it can also be processed
in order to directly affect individuals®e.

Ja conforme o Instituto de Tecnologia e Sociedade do Rio de
Janeiro — ITS® Big Data é:

% MAYER-SCHONBERGER, Viktor; CUKIER, Kenneth. big data: A Revolution That
Will Transform How We Live, Work, and Think. New York. Houghton Mifflin Harcourt,
2013. P. 6. Apud GOMES, Rodrigo Dias de Pinho. Desafios a privacidade: Big Data,
consentimento, legitimos interesses e novas formas de legitimar 0
tratamento de dados  pessoais.Disponivel em:
<https://itsrio.org/wp-content/uploads/2017/03/Rodrigo-Gomes.doc-B.pdf>. Acesso em
janeiro de 2019

% The Article 29 Data Protection Working Party was set up under the Directive 95/46/EC
of the European Parliament and of the Council of 24 October 1995 on the protection of
individuals with regard to the processing of personal data and on the free movement of
such data. It has advisory status and acts independently”. Disponivel em:
<http://ec.europa.eu/justice/data-protection/article-29/index_en.htm>

% Tradugdo livre: "Big data se refere ao crescimento exponencial tanto na disponibilidade
quanto no uso automatizado de informacdo: refere-se a conjuntos de dados digitais
gigantescos detidos por empresas, governos e outras organizacGes de grande porte, que
sdo amplamente analisados (dai 0 nome: analytics) usando algoritmos de computador.
Big data pode ser usado para identificar tendéncias mais gerais e correlagbes, mas
também pode ser processado, de modo a afetar diretamente os individuos."

57 ITS, Big data no projeto Sul Global. Relatdrio sobre estudos de caso. Instituto de
Tecnologia & Sociedade do Rio. Rio de Janeiro, 2016.
Disponivel  em:<http://itsrio.org/wp-content/uploads/2016/03/1TS_Relatorio_Big -
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conjunto de dados cuja existéncia sé é possivel em
consequéncia da coleta massiva de dados que se tornou
possivel nos Gltimos anos, gragas a onipresenca de aparelhos
e sensores na vida cotidiana e do nimero crescente de
pessoas conectadas a tais tecnologias por meio de redes
digitais e também de sensores®®

Em sintese, o significado do termo big data transcendeu seu real
sentido para, atualmente, se referir a um verdadeiro fendmeno cultural e
tecnoldgico21. Neste sentido, no intuito de delimitar seu conceito para 0s
fins propostos neste trabalho, € possivel entender que o vocébulo big data
como o processo de coleta e analise de uma enorme quantidade de dados,
de forma automatizada por algoritmos, com o objetivo de extrair
informacdo util, ou seja, aquela que possa trazer um resultado pratico ou
outros beneficios para seu detentor ou usuario

Em sintese, o significado do termo big data transcendeu seu real
sentido para, atualmente, se referir a um verdadeiro fenbmeno cultural e
tecnoldgico®. Neste sentido, no intuito de delimitar seu conceito para os
fins propostos neste trabalho, é possivel entender que o vocabulo big data

como o processo de coleta e anélise de uma enorme quantidade de dados,

Data PT-BR_v2.pdf>. Acesso em: dezembro de 2018.
% Big data no projeto Sul Global. Relatério sobre estudos de caso. Instituto de Tecnologia
& Sociedade do Rio. Rio de Janeiro, 2016. Disponivel em:

< http://itsrio.org/wp-content/uploads/2016/03/ITS_Relatorio_Big-Data PT-
BR_v2.pdf>. Acesso em: dezembro de 2018.
8 BOYD, Danah; CRAWFORD, Kate. Critical questions for big data. Provocations for
a cultural, technological, and scholarly phenomenon. “We define big datal as a cultural,
technological, and scholarly phenomenon”. Information, Communication & Society.
Vol. 15, Issue 5. 2012. p. 663. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.1080/1369118X.2012.678878>. Acesso em janeiro de 2019.
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de forma automatizada por algoritmos, com o objetivo de extrair
informacdo util, ou seja, aquela que possa trazer um resultado pratico ou
outros beneficios para seu detentor ou usuario.

Mas a funcdo extraida do big data ndo se encerra somente em
coletar e analisar. Ha, conforme aponta Laura Schertel Mendes™, uma
“utilizagdo secundaria dos dados”, que consiste na combinagdo ou
cruzamento de dados, resultando em informacdes derivadas, que acabam
adquirindo um novo valor. Sendo assim, essa geracdo de valor ndo se
resume a apenas armazenar e analisar um volume macicgo de dados, mas,
além disso, extrair da combinagdo, cruzamento, enfim, do tratamento
desses dados, outras novas informag6es com muito mais valor agregado.

Para se entender o que esta sendo afirmado, tem-se como
exemplo a utilizagdo secundéria das informagGes extraidas da analise de
mais de 350 milhdes de tweets pela Organizacgao das Nag6es Unidas, com
0 objetivo de ajudar o Poder Publico a combater a fome em locais mais

carentes’?

O MENDES, Laura Schertel. Privacidade, protecdo de dados e defesa do consumidor:
linhas gerais de um novo direito fundamental. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 33

"1 “When correlations between social media conversations on food-related topics and
official inflation data started to emerge, Jakarta’s Global Pulse analysts were able to flag
the likely local impacts of the crisis and deploy resources accordingly. In 2014, Global
Pulse implemented over 25 joint data innovation projects worldwide. Implementation
involved the analysis of over 350 million tweets”. EVANS, Bryce. Using Big Data to
Achieve Food Security. In BUNNIK, Anno. CAWLEY, Anthony. MULQUEEN,
Michael. ZWITTER, Andrej. Big Data Challenges: Society, Security, Innovation and
Ethics. Palgrave Macmillan, 2016. p. 129. Apude. GOMES, Rodrigo Dias de Pinho.
Desafios a privacidade: Big Data, consentimento, legitimos interesses e novas formas de
legitimar o tratamento de dados pessoais. Disponivel em: <https:/itsrio.org/wp-
content/uploads/2017/03/Rodrigo-Gomes.doc-B.pdf>. Acesso em janeiro de 2019.
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Outro exemplo é a coleta de dados pessoais relacionados a area
da salde. Existem muitos aplicativos no mercado que se propfem a
monitorar para Seus usuarios habitos de dieta, batimentos cardiacos,
distancias percorridas, calorias queimadas, quantidade de passos, entre
outros. Em um primeiro momento, ha uma coleta de dados que baseia o
usuario da sua tomada de decisfes. Ja com a utilizacdo secundaria desses
dados podem se extrair e gerar informac@es que serdo por demais Uteis e
valiosos para empresas de seguro e planos de salde, as quais terdo um
indicador preciso para pautarem suas decisfes, ou para profissionais da
saude, os quais terdo substratos para tomar decisdes de mercados, tal como
direcionamento de um servico para determinados publicos-alvo
especificos’

Assim, é possivel verificar a importancia adquirida pelo big data
na atual conjuntura econdmica-social, possibilitando-se ter uma nogao do
valor gerado pela coleta, acumulacdo e processamento de dados, os quais
geram mais informacg6es que agregam enorme valor para quem delas ird
se utilizar. Todavia, esse hovo insumo econémico ndo poderia passar ao
largo do Direito, tendo em vista que a sua origem, em sua maior parte,

advém do ser humano.

4. DIPLOMAS LEGAIS DE PROTECAO DE DADOS PESSOAIS

2 Exemplo encontrado no Privacy by Design in Big Data. ENISA. P. 13. Disponivel em:
<https://www.enisa.europa.eu/publications/big- data-protection>. Acesso em: janeiro de
2019.
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A preocupacéo, em &mbito mundial, com a protecdo de dados nao
é recente. Mayer-Schdnberger ensina uma perspectiva historico-evolutiva
para entender como se deu a evolucdo dos diplomas legais voltados a
protecdo de dados, explicando em quatro diferentes geracoes de leis”.

A preocupacdo com a regulamentacdo se iniciou na década de 70,
como resposta ao processamento de dados nas empresas privadas e
Administracdo Publica centralizado em grandes bancos de dados
nacionais. A forma de regulamentacdo se pautava na concessdo de
autorizagdes para a criacdo desses bancos de dados, bem como o controle
destes pelo Estado’. Tem como exemplos de marco regulatério as leis do
Estado alemdo de Hesse de 1970, a Lei de Dados da Suécia de 1973, além
do Privacy Act norte-americano de 19747,

A segunda geracdo de leis comecou a surgir no final da década
de 70. O primeiro marco dessa geracao foi a Bundesdatenschutzgesetz, a
lei federal da Republica Federativa da Alemanha sobre protecdo de dados
pessoais, de 1977, seguida pela Lei Francesa de Protecdo de Dados
Pessoais, intitulada Informatique et Libertées’®. Tais regulamentos

inovaram por criar um sistema juridico que fornecia instrumentos legais

® MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Generational development of data protection in
Europe. In: AGRE, Philip E.; ROTENBERG, Marc. Technology and privacy: the new
landscape. Cambridge: The Mit Press, 2001. Apud. MENDES, Laura Schertel.
Privacidade, protecéo de dados e defesa do consumidor: linhas gerais de um novo direito
fundamental. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p.32.

"4 DONEDA, Danilo. A Protecdo Dos Dados Pessoais Como Um Direito Fundamental.
Espaco Juridico. Joagaba. V. 12, n. 2, p. 91-108. Disponivel em
<https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4555153.pdf > Acesso em: janeiro de 2019.
™ 1bid. p. 94.

6 1bid. p. 97
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posto a disposi¢do do cidaddo para identificar o uso indevido de seus dados
pessoais e, em caso positivo, demandar a tutela correspondente.

Na década de 80 surgiu a terceira geracdo de leis que,
basicamente, continuou focada em dar meios ao cidadao para identificar e
combater 0 mau uso de seus dados, inovando apenas em dar um maior
grau de efetividade a esse sistema.

A quarta e ultima geracdo, ao verificar que apenas tutelar o
individuo de meios juridicos para agir ndo era suficiente — o que sera
exposto mais a frente -, buscou regulamentar a questao dos dados pessoais
de forma integral e sistémica, retirando a base de atuagdo legal do enfoque
apenas individual. Dentre esses marcos regulatérios de quarta geracdo,
pode-se destacar as Diretivas europeias em matérias de protecdo de dados,
principalmente as Diretiva 95/46/CE, Diretiva 2002/58/CE, que deram
origem ao recente Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados - GDPR
de 20187" bem como a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais - LGPD
brasileira, Lei n°® 13.709/2018.

Especificamente no Brasil, antes da Lei n® 13.709/2018, o
regramento a respeito da protecdo de dados comecou a surgir no final da
década de 80, com a prépria Constituicdo Federal que protegeu, de forma

bastante abstrata, o direito a privacidade no artigo 5°, inciso X. N&ao

" A GDPR ¢ a versdo atualizada da Diretiva 95/46/CE. Ou seja, a GDPR revogou a
Diretiva 95/46/CE. Tornou-se necessario elaborar uma nova versao porque, na época da
elaboragdo da anterior, empresas com negdcios baseados na Internet (como, por exemplo,
0 Facebook) ndo tinham o tamanho que possuem hoje em dia. Como consequéncia, a lei
de 1995 ndo aborda a dindmica atual dos dados na rede, como armazenamento,
compartilhamento e risco de vazamento.
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obstante, tal dispositivo estabelece a norma base de protecdo a

privacidade.

Segundo Laura Mendes, o artigo 5°, X da Constituigdo faz com

que seja:

Em matéria

[...] possivel extrair uma tutela ampla da personalidade e da
vida privada do cidad&o, nas mais diversas situacGes em que
ele se encontra. N&o faria sentindo excluir exatamente as
situacdes em que a sua vida privada esta sujeita a uma maior
violacdo, como é o caso do processamento de dados
pessoais. Afinal, muitas vezes, o tratamento de dados
configura, hoje, uma ameaga muito mais grave a intimidade
e a vida privada do homem médio do que os perigos
“tradicionais”, [...]. Assim, ndo ha dividas de que a
Constituicdo Federal protege 0 homem médio desses riscos,
que raramente ocorrem na vida real, ndo haveria sentido em
negar-lhe a prote¢do constitucional perante os bancos de
dados, que constituem um risco constante e diario para todos
os cidaddos’.

infraconstitucional, o primeiro diploma a

regulamentar especificamente a questdo dos dados pessoais foi 0 Codigo

de Defesa do Consumidor,ao disciplinar, em seu artigo 43, banco de

dados e cadastros de consumidores. Ao ap6s, foi promulgada a Lei do

Cadastro Positivo, Lei n. 12.414/2011, que veio a disciplinar a formacéo

de banco de dados sob um conjunto de dados relativos as operagdes

financeiras e de adimplemento para fins de concessao de crédito. Pouco

tempo depois o ordenamento juridico brasileiro foi inovado com a Lei n.

12.964/2014, o Marco Civil dalInternet - MCI, que inaugurou uma

normativa especifica para os direitos e garantias do cidadao nas relagdes

8 MENDES, Laura Schertel. Privacidade, protecdo de dados e a defesa do consumidor.
S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 171.
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travadas na Internet. O direito a privacidade foi tido como um dos pilares
do MCI, ao lado da neutralidade de rede e da liberdade de expressdo®.
Por fim, em 2018 houve a promulgacdo da Lei Geral de Protecdo de
Dados Pessoais no Brasil, trazendo todo um sistema de normas com o
escopo de regulamentar especificamente todos os conflitos de interesses
gue venham a existir a respeito da questdo em apreco.

A Lei n. 13.709/18 ¢é estruturada, mormente, com base no livre
consentimento, tal como os outros regulamentos mundiais que tratam da
mesma matéria. Contudo, por ser fruto da quarta geracdo de leis de
protecdo de dados, a LGPD também se utiliza de outros mecanismos de
protecdo. Esta tematica sera abordada em capitulo préprio.

N&o obstante o grande avancgo experimentado pelo ordenamento
juridico brasileiro com a promulgagdo da LGPD, algumas intercorréncias
que aconteceram durante o processo legislativo de sua criagdo deram
origem a alguns pontos fracos no sistema legal de protecdo do cidadéo e
de seus dados pessoais. Trata-se do veto presidencial aos artigos 55 a 59,
0s quais tratavam da cria¢do da Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados
(ANPD) e do Conselho Nacional de Protecdo de Dados Pessoais e da

Privacidade.

5. DO SISTEMA DE DADOS PESSOAIS

Conforme explicado anteriormente, a respeito da evolugdo dos

% BIONI, Bruno Ricardo. Protecio de dados Pessoais: a fungdo e os Limites do
Consentimento. Rio de Janeiro: Forense, 2019.
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normativos que se propuseram a regulamentar e proteger a coleta e uso de
dados pessoais nessa novel economia global que retira da informacéo a
sua mola propulsora de desenvolvimento, tais sistemas de protecao
tiveram como alicerce de sua estrutura de funcionamento, a partir da
segunda geracao de leis, o consentimento.

Essa transicdo é bem explicada por Bruno Ricardo Bioni:

Com isso, percebe-se que seria inviavel a estratégia
regulatdria anterior em que incumbia ao Estado licenciar a
criagdo e o funcionamento de todos os bancos de dados. A
segunda geragdo de leis transfere para o prdprio titular dos
dados a responsabilidade de protegé-los. Se antes o fluxo das
informagGes pessoais deveria ser autorizado pelo Estado,
agora cabe ao proprio cidaddo tal ingeréncia que, por meio
do consentimento, estabelece as suas escolhas no tocante a
coleta, uso e compartilhamento dos seus dados pessoais.
Destaca-se, nesse sentido, o referencial tedrico de Alan
Westin que compreendia a privacidade como a
“reivindicagdo dos individuos, grupos e institui¢cdes de
determinar, por eles mesmos, quando, como ¢ em qual
extensdo suas informacdes pessoais seriam comunicadas aos
outros”. Da-se énfase a autonomia do individuo em controlar
o fluxo de suas informacGes pessoais®.

Dessa forma, verifica-se que o consentimento é 0 mecanismo
juridico que possibilita o controle do titular sobre seus dados pessoais.
Pelo exercicio desse direito, o titular pode exercer o controle sobre a
possibilidade de se coletar, analisar, tratar, compartilhar seus dados
pessoais, determinando um maior ou menor nivel de fluxo e prote¢éo. Nos

dizeres de Laura Schertel Mendes

8 BIONI, Bruno Ricardo. Protecdo de dados Pessoais: a funcdo e os Limites do
Consentimento. Rio de Janeiro: Forense, 2019.
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Para que o individuo possa exercer o seu papel de
autodeterminacdo informativa, faz-se necessario um
instituto juridico por meio do qual se expresse a sua vontade
de autorizar ou ndo o processamento de dados pessoais: 0
consentimento. Este é 0 mecanismo que o direito dispde para
fazer valer a autonomia privada do cidad&o®:.

O artigo 5, inciso XI1 da LGPD conceitua o0 consentimento como
“manifestacdo livre, informada e inequivoca pela qual o titular concorda
com o tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade
determinada”.

Entretanto, apenas o consentimento, de per si, ndo traz a
efetividade de protecdo de dados pessoais almejada pelos normativos que
tém esse objetivo. E os motivos defendidos neste artigo serdo abordados a
seguir.

O primeiro e mais enfatico se trata do grau de indispensabilidade
que alguns servigos de aplicativos ou software adquiriram no atual
contexto da sociedade em rede. Stefano Rodota ja criticava o
consentimento como Unica forma de protecdo de dados pessoais,
asseverando que o acesso a determinado bem ou servi¢co, no atual
momento da sociedade, somente seria possivel com o fornecimento de
dados pessoais, relevando a ineficacia do consentimento em razdo da
assimetria de poder entre o fornecedor do bem ou servico e o usuario, que

n&o teria outra escolha sendo consentiré2,

8 MENDES, Laura Schertel. Privacidade, protecdo de dados e defesa do consumidor:
linhas gerais de um novo direito fundamental. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 60.

8 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia — a privacidade hoje.
Organizacéo, selecdo e apresentagdo de Maria Celina Bodin de Moraes. Traducéo: Danilo
Doneda e Luciana Cabral Doneda — Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 76.
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Pense-se, por exemplo, na situacao de um individuo que ndo tem
uma conta no Instragram, Facebook, Twitter, Linkedin, Whatsapp entre
outros aplicativos. Essa pessoa, apesar de fisicamente inserida no seio de
uma sociedade, estd destinada a uma segregacdo tecnoldgica
informacional. Atualmente, os servicos desses aplicativos se tornaram
indispensaveis para o bom relacionamento social, para a propria insercédo
do individuo em sociedade.

Esses servigos, em sua maioria, ndo exigem uma contraprestacéo
pecunidria. E é precisdo atencdo nesse detalhe. N&o se estar a dizer que se
tratam de servigos gratuitos. Seria inimagindvel que em uma sociedade
capitalista fosse possivel oferecer servigos tecnolégicos avancados sem
custos e sem alguma espécie de contraprestacdo. Em verdade, a
contraprestacdo imediata dada pelo usuério do aplicativo séo seus dados
pessoais. Trata-se do zero-price advertisement business®. E enfatize-se
que é a prépria pessoa quem fornece seus dados, pois é ela mesma quem
procura o aplicativo, disponibiliza seus dados pessoais e autoriza o
tratamento destes tudo em troca de poder fazer parte de uma sociedade
informacional estrutura em rede. Ao fazer isso, a pessoa diminui 0s custos
que seriam gastos na coleta dos dados pessoais, tendo em vista que é o

proprio individuo que assume esse trabalho de alimentacdo do sistema

8 BIONI, Bruno. Xeque-mate: o tripé de protecdo de dados pessoais no xadrez das
iniciativas legislativas no Brasil, p. 28. Disponivel em;
http://gomaoficina.com/wp-
content/uploads/2016/07/XEQUE_MATE_INTERATIVO.pdf. Acesso em fevereiro de
2019.
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com dados pessoais. Esses, por sua vez, apés coletados, armazenados e
analisados acabam sofrendo um processo de tratamento onde o resultado
é a agregacdo de mais valor através das novas informacdes extraidas desse
tratamento, conforme explicado no capitulo a respeito do big data.

Esse cenario ja havia sido identificado a época da segunda
geracdo de leis de protecdo de dados pessoais, conforme explica Danilo

Doneda:

Estas leis® apresentavam igualmente seus problemas, o que
motivou uma subsequente mudanga de paradigma:
percebeu-se que o fornecimento de dados pessoais pelos
cidaddos tinha se tornado um requisito indispensavel para a
sua efetiva participacdo na vida social.

O que era excecdo veio a se tornar regra. Tanto o Estado
quanto os entes privados utilizavam intensamente o fluxo de
informagBes pessoais para seu funcionamento, e a
interrupcdo ou mesmo o questionamento deste fluxo pelo
cidaddo implica muito frequentemente a sua exclusdo de
algum aspecto da vida social. [...] A autodeterminacdo
informativa era, porém, o privilégio de uma minoria que
decidia enfrentar os custos econdmicos e sociais do
exercicio dessas prerrogativas.

Foi quando comegou 0s questionamentos a respeito da eficacia
do consentimento como Unica ferramenta de protecdo de dados pessoais
em um sistema juridico. Como poderia uma pessoa simplesmente escolher
ndo fornecer seus dados se tal decisdo acarretasse um prejuizo maior que
a propria manipulagdo de seus dados pessoais por outra entidade? Esse
fendmeno é muito similar ao que ocorre com a patologia da sociedade de

consumo37. Mariana Ribeiro Santiago e Livia Gaigher B. Campelo

8 Segunda geracdo de leis de protecdo de dados pessoais.
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conseguem explicar essa patologia em poucas palavras:

Nesse sentido, a expressdo “sociedade de consumidores”
verbaliza mais do que a postura dos seus membros de gastar
tempo e esforcos visando ampliar seus prazeres, refletindo a
percepcdo de que a politica de vida dos individuos tende a
ser remodelada com base nos meios e objetos de consumo,
segundo as linhas da sindrome consumista (BAUMAN,
2007, p. 109).

“Necessitando” consumir para definir o seu papel na
sociedade, para alcancar o padrdo pregado pela cultura de
consumo, o0s individuos se lancam em aquisicBes
impensadas, consequéncia de uma avaliacdo deturpada das
suas possibilidades e ma administracdo das suas financas, o
que ja produz efeitos na economia do pais e na questdo da
sustentabilidade.

Em sintese, o consumidor tem a (pseudo) liberdade de optar entre
consumir um determinado bem ou servico, todavia, na fase atual da
sociedade de consumidores, o consumismo deixou de ser uma opcao e se
transformou em um fendmeno social indispensavel para o ser humano se
sentir inserido dentro de um contexto social. Nesse cenério, garantir a
liberdade para o individuo néo resolve o problema social. O mesmo pode-
se dizer a respeito do consentimento no ambito da protecdo de dados
pessoais.

Outro motivo da ineficacia do consentimento como Unico
mecanismo de protecdo dos dados pessoais séo as filigranas envolvidas no
processo de manifestacdo do consentimento. De acordo com Solove, ha
diversos obstaculos para um consentimento eficaz, tais como o fato de que
as pessoas nao leem as politicas de privacidade. Quando leem, muitas

vezes ndo as entendem. Quando conseguem entender, muitas das vezes
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ndo lhe sdo oferecidas escolhas em que possam personalizar como sera o
uso de seus dados pessoais®®

A quarta geragdo de leis de protecdo a dados pessoais, ciente da
ineficacia do consentimento como Unico mecanismo de protecdo da
privacidade, buscou equacionar essa deficiéncia através de proposicdes
normativas que retiram da esfera de liberdade do individuo a escolha sobre
0 tratamento de certos tipos de dados, como por exemplo os dados pessoais

sensiveis.

Quanto ao consentimento, este ndo foi simplesmente
deixado de lado, mas sofreu algumas mudancas,
permanecendo, ainda, no centro da estrutura regulatéria das
leis de protecdo da privacidade. Bruno Ricardo Bioni
consegue bem sintetizar o novo patamar assumido pelo
consentimento:

Ao mesmo tempo, contudo, esse progresso geracional ndo
eliminou o protagonismo do consentimento. A sua
centralidade permaneceu sendo o traco marcante da
abordagem regulatéria. Tanto é verdade que, em meio a esse
processo evolutivo, o consentimento passou a ser adjetivado,
como devendo ser livre, informado, inequivoco, explicito
e/ou especifico, tal como ocorreu no direito comunitario
europeu. Essa distribuicdo de qualificadores acaba, portanto,
por desenhar um movimento refratario em torno do papel de
destaque do consentimento quase como sendo sinénimo de
autodeterminagdo informacional®.

8 SOLOVE, DJ. Privacy self-management and the consent dilemma. Harvard Law
Review 126: 1880- 1903. Disponivel em: <
https://harvardlawreview.org/2013/05/introduction-privacy-self-management- and-the-
consent-dilemma/> Acesso em fevereiro de 2019.

8 BIONI, Bruno. Xeque-mate: o tripé de protecdo de dados pessoais no xadrez das
iniciativas legislativas no Brasil, p. 28. Disponivel em;

http://gomaoficina.com/wp-
content/uploads/2016/07/XEQUE_MATE_INTERATIVO.pdf. Acesso em fevereiro de
2019.
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Entre as mudancas advindas com a quarta geracdo de leis de
protecdo de dados pessoais, a mais importante foi ideia a respeito de
criagdo de autoridades independentes para a aplicacdo dos referidos
regulamentos. Sobre a importancia dessas autoridades e sua necessaria

independéncia, sera abordada em tépico proprio, a seguir.

6. DA IMPORTANCIDA DA INDEPENDENCIA DA
AUTORIDADE NACIONAL DE PROTECAO DE DADOS - ANPD

Conforme j& abordado neste artigo, em agosto de 2018 foi
promulgada a Lei n. 13.709/18, Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
- LGPD. Todavia, referida Lei sofreu mudanca no final do processo
legislativo. Na fase de sancdo do projeto de lei que iria dar origem a
LGPD, o Presidente da Republica vetou os artigos 55 a 5948, que travam
justamente da criacdo da Autoridade Nacional de Protecdo de Dados
(ANPD) e do Conselho Nacional de Protecdo de Dados Pessoais e da
Privacidade, tratam de sua composic¢éo e atribui¢cdes administrativas.

A razdo do veto se resumiu na assertiva de que “Os dispositivos
incorrem em inconstitucionalidade do processo legislativo, por afronta ao
artigo 61, § 1°, 11, ‘e’, cumulado com o artigo 37, XIX da Constituicao.”42
Em apertada sintese, apds a aprovacdo do PLC n°53/2018 pelo Congresso

Nacional e 0 seu encaminhamento para a san¢ao presidencial, foi expostos

8Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2018/Msg/VEP/VEP-
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questionamentos sobre a constitucionalidade da criacdo da Autoridade
Nacional de Protecdo de Dados (ANPD), autarquia especial, por meio de
emenda parlamentar, ja que, no projeto originario encaminhado pelo Poder
Executivo, as atribuicGes ora conferidas & ANPD seriam exercidas por
6rgao da Administracao direta.

Em 27 de dezembro de 2018, foi editada a Medida Provisoéria n.
869/18, a qual alterou “a Lei n. 13.709, de 14 de agosto de 2018, para
dispor sobre a protecdo de dados pessoais e para criar a Autoridade
Nacional de Protecdo de Dados, e da outras providéncias®”.

Todavia, houve uma grande diferenca nessa recriacdo da
Autoridade Nacional de Protecdo de Dados. Diferente do que havia sido
previsto no projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional, quando
detinha natureza juridica de autarquia especial, na disposicdo contida na
Medida Provisoria 869/18, a ANPD passou a deter natureza juridica de
6rgao da Administracdo Publica Direta Federal, ou seja, esta subordinada
a Presidéncia da Republica.

Apesar de parecer um detalhe simples, essa mudanca gera o risco
de se retroceder em toda construcdo cientifica histérica da estrutura
juridica de protecéo a privacidade dos dados pessoais. Por este motivo que
nédo foi despicienda a explicagcdo neste artigo a respeito da evolucdo dos
normativos de protecdo a privacidade. Foi comprovado que o

consentimento, mola propulsora dessa estrutura juridica, acabou se

88
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relevando ineficaz se usado isoladamente dentro do contexto juridico da
protecao de dados pessoais. Verificou-se que na transicdo para uma quarta
geracdo de leis de protecdo dos dados pessoais, uma das maiores
contribuicdes cientificas foi a concluséo

Em 27 de dezembro de 2018, foi editada a Medida Provisoéria n.
869/18, a qual alterou “a Lei n. 13.709, de 14 de agosto de 2018, para
dispor sobre a protecdo de dados pessoais e para criar a Autoridade
Nacional de Protecédo de Dados, e da outras providéncias®”.

Todavia, houve uma grande diferenca nessa recriacdo da
Autoridade Nacional de Protecdo de Dados. Diferente do que havia sido
previsto no projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional, quando
detinha natureza juridica de autarquia especial, na disposicdo contida na
Medida Provisoria 869/18, a ANPD passou a deter natureza juridica de
orgdo da Administracao Publica Direta Federal, ou seja, estd subordinada
a Presidéncia da Republica.

Apesar de parecer um detalhe simples, essa mudanca gera o risco
de se retroceder em toda construcdo cientifica histérica da estrutura
juridica de protecéo a privacidade dos dados pessoais. Por este motivo que
nédo foi despicienda a explicacdo neste artigo a respeito da evolucdo dos
normativos de protecdo a privacidade. Foi comprovado que o
consentimento, mola propulsora dessa estrutura juridica, acabou se

relevando ineficaz se usado isoladamente dentro do contexto juridico da

89 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2018/Mpv/mpv869.htm>. Acesso em fevereiro de 2019.
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protecao de dados pessoais. Verificou-se que na transicdo para uma quarta
geracdo de leis de protecdo dos dados pessoais, uma das maiores
contribuigdes cientificas foi a conclusdo que haveria de ser criada uma
autoridade de protecdo desses direitos, com o principal objetivo de
regulamentar a aplicacdo da lei e equacionar a assimetria de poder fatico
existentes entre as entidades que colhem e tratam os dados e os titulares
destes.

Tudo que foi exposto mostra a relevancia da ANPD, mas a
importancia da sua independéncia reside no fato de que o préprio Estado
é um dos que coleta, analisa e trata dados de seus cidadaos. E tal como
qualquer iniciativa estatal, deve-se moldar aos principios expostos na
Constituicdo e na LGPD, bem como se submeter a mecanismos de
fiscalizacéo e controle. Dessa forma, se o proprio Estado deve-se submeter
afiscalizacdo da ANPD, esta deve se encontrar em posicao que lhe permita
atuar sem intervengOes indevidas, ou seja, precisa de um minimo de
independéncia e autonomia.

A titulo de ilustragdo, um dos primeiros casos emblematicos em
torno de conflito de interesses sobre a tematica em questdo surgiu na
Alemanha, atraves de decisdo do Tribunal Constitucional Aleméo de
1982, no julgamento da “Lei do Recenseamento de Populagdo, Profissao,
Moradia e Trabalho”. Essa decisdo marcou a transi¢cdo para a terceira
geracdo de leis de protecdo de dados. Nesse julgamento histdrico, o
Tribunal entendeu pela inconstitucionalidade parcial da Lei de

Recenseamento, tendo como fundamento central a existéncia de um
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direito a autodeterminacdo informativa, protegendo amplamente o
controle que deveria o titular de dados ter sobre o fluxo de informacGes da
sociedade.

A importancia de uma ANPD independente influéncia nas
relacdes travadas pelo Estado Brasileiro e outros paises que possuem
legislacdes semelhantes sobre a tematica em questdo. A titulo de exemplo,
garantir independéncia & ANPD é um dos requisitos para que a LGPD
brasileira seja reconhecida como adequada ao modelo de tratamento de
dados pessoais estabelecidos na Europa por meio do Regulamento Geral
sobre a Protecdo de Dados — GDPR. Isso implica na facilitagdo de fluxos
internacionais de dados entre os diferentes sistemas juridicos adotados por
paises distintos, principalmente os situados na Europa, visto que estdo
sujeitos ao GDPR. A esse respeito, veja-se o0 que dispde o artigo 36, 2, (b)
do GDPR45%:

Transferéncias com base numa decisdo de adequacao

1. Pode ser realizada uma transferéncia de dados pessoais para um
pais terceiro ou uma organizacdo internacional se a Comissdo tiver
decidido que o pais terceiro, um territbrio ou um ou mais setores
especificos desse pais terceiro, ou a organizacdo internacional em causa,

assegura um nivel de protecdo adequado. Esta transferéncia ndo exige

% EUROPEAN Union. DIRECTIVE (EU) 2016/680 OF THE EUROPEAN
PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL. Official Journal of the European Union, 27
April 2016. Disponivel em: <https://eur- lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016L0680&from=EN>.Acesso em fevereiro de
2019.
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autorizacgdo especifica.

2. Ao avaliar a adequacdo do nivel de protecdo, a Comissao tem

nomeadamente em conta 0s seguintes elementos:
Ld . . _
b) A existéncia e o efetivo funcionamento de uma ou mais
autoridades de controle independentes no pais terceiro ou as
quais esteja sujeita uma organizacdo internacional,
responsaveis por assegurar e impor o cumprimento das
regras de protecdo de dados, e dotadas de poderes
coercitivos adequados para assistir e aconselhar os titulares

dos dados no exercicio dos seus direitos, e cooperar com as
autoridades de controlo dos Estados-Membros®?;

A independéncia da Autoridade Nacional de Protecdo na Europa
é tdo importante que no velho continente referida independéncia é
considerada, desde o ano 2000, um direito fundamental, consoante
previsto no artigo 8° da Carta dos Direitos Fundamentais da Uniéo
Europeiad7. Ainda, desde a aprovacgdo da Diretiva 95/46/CE ja existia a

obrigacdo para os Estados-membros da Unido Europeia estabelecerem

%Article 36

Transfers on the basis of an adequacy decision

1. Member States shall provide that a transfer of personal data to a third country
or an international organisation may take place where the Commission has decided that
the third country, a territory or one or more specified sectors within that third country, or
the international organisation in question ensures an adequate level of protection. Such a
transfer shall not require any specific authorisation.

2. When assessing the adequacy of the level of protection, the Commission shall,
in particular, take account of the following elements:

[.]

b) the existence and effective functioning of one or more independent supervisory
authorities in the third country or to which an international organisation is subject, with
responsibility for ensuring and enforcing compliance with data protection rules, including
adequate enforcement powers, for assisting and advising data subjects in exercising their
rights and for cooperation with the supervisory authorities of the Member States;
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autoridades de protecdo de dados que teriam a funcdo de fiscalizar a
aplicacdo das disposicdes da referida Diretiva no seu territério.

No caso da LGPD, a autoridade se constitui como o esqueleto de
todo o sistema normativo. Para se ter uma nocgdo, as referéncias a
Autoridade Nacional aparecem na Lei. n. 13.709/18 mais de 50 vezes. Nao
ha como negar a importancia dessa instituicdo no sistema normativo de
protecdo de dados pessoais, bem como a preocupacao a respeito de sua
necessaria independéncia, para uma melhor aplicacdo, fiscalizacdo e
protecédo do direito a privacidade.

No contexto da estrutura administrativa brasileira, a instituicao
juridica que melhor se adequaria as necessidades exigidas pela Autoridade
Nacional de Protecdo de Dados seria a autarquia federal especial, que, nas
palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello®

refere-se ao instituto juridico correspondente a uma
determinada técnica de administracao publica: a técnica de
administrar interesses publicos através de demiurgos,
pessoas juridicas auxiliares daadministracdo central (...);
estar-se-a diante do fen6meno das autarquias sempre que o
Estado lancar mdo da técnica de criar pessoas para
perseguir mencionados interesses, seja para prestacdo de
servigos, seja para policia de certas atividades, desde que,

ao cria-las, ndo as coloque expressamente sob o regime
juridico das relagbes privadas.

Hely Lopes Meirelles®® afirma, por sua vez, que:

2BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Natureza e Regime Juridico das Autarquias.
Ed. Revista dos Tribunais, 12 ed., S&o Paulo, 1968, pp. 5 e 6.

9 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Ed. Malheiros, 18? ed.,
Sé&o Paulo, 1993, p. 315
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Autarquia de regime especial é toda aquela a que a lei
instituidora conferir privilégios especificos e aumentar sua
autonomia comparativamente com as autarquias comuns,
sem infringir os preceitos constitucionais pertinentes a essas
entidades de personalidade publica.

Por fim, salienta Luis Roberto Barroso%:

Tais autarquias, porém, sdo dotadas de um conjunto de
privilégios especificos que a lei lhes outorgou, tendo em vista a
consecucéo de seus fins, pelo que sdo consideradas autarquias de regime
especial. A pedra de toque desse regime especial das agéncias reguladoras
é sua independéncia em relacdo ao Poder Publico. No desempenho de suas
atribuicdes, as agéncias precisam ver preservado seu espaco de legitima
discricionariedade, imune a injungdes de qualquer natureza, sob pena de
falharem em sua missao.

Portanto, ndo ha como negar a importancia de se garantir
independéncia a Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados brasileira
através da reformulacéo de sua estrutura organizativa base, ou seja, através
de sua transformacdo em uma autarquia especial, instituicdo de direito
publico pertencente a Administracdo Indireta. Ao assim se proceder,
colocar-se-a o Brasil em um cenario de destaque no que diz respeito a
protecdo de dados pessoais, ao lado dos paises que fazem parte da Unido

Europeia.

% BARROSO, Luis Roberto. Apontamento sobre as Agéncias Reguladoras. In:
MORAES, Alexandre de (Coord.). Agéncias reguladoras. Atlas, 1% ed., Sdo Paulo, 2002,
p. 121.
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7. CONCLUSAO

Diante do exposto, é possivel concluir que a partir da segunda
metade do Século XX, toda a sociedade mundial, incluindo-se, desta
forma, o setor da economia, sofreram mudancas profundas em sua base de
estruturacdo. Mudou-se desde o modo de ser do cidaddo, sua forma de
interagir em sociedade até os insumos mais usados no processo econémico
mundial. Deu-se inicio a uma economia lastreada na informag¢do como
insumo principal para o crescimento e desenvolvimento, fato que acabou
sendo nominado de economia da informacao.

Esse processo de disrupgdo penetrou em todos os ambitos da
sociedade, dando inicio a um cenario cultural e social denominado big
data, paradigma sustentado na coleta, analise, cruzamento, processamento
e tratamento de dados, como objetivo principal de gerar cada vez mais
valor com as novas informacfes obtidas através do tratamento de tais
dados.

A partir da absorcéo dos efeitos colaterais advindos do big data,
principalmente a respeito dos limites de sua atuacdo a luz do direito a
privacidade e autodeterminacdo informacional, o Direito comecou a agir,
dando inicio a um processo progressivo de criacdo de leis, que foram
divididos em quatro geragcGes, com o intuito de proteger a privacidade da
pessoa humana.

O fato em comum das geracdes de leis é a estrutura normativa

pautada no consentimento como forma de protecdo do direito a
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privacidade e consequente uso de dados pessoais por outras entidades ou
orgdos. Todavia, na transi¢do para a quarta geracao de leis, verificou-se
que o consentimento, isoladamente, ndo poderia ser o Unico escudo contra
0 abuso no tratamento de dados pessoais. Foi a partir dessa geracgéo de leis
que foi inaugurada a necessidade de se ter uma autoridade central com
atribuicdes de regulamentar e fiscalizar o tratamento de dados pessoais. A
experiéncia, principalmente na Europa, vanguarda na protecdo da
privacidade na sociedade da informacédo, demonstrou que tais autoridades
devem ter um minimo de independéncia e a autonomia para alcancarem
suas finalidades.

No Brasil, apesar do projeto de lei n°® 53/2018 prevé em seu bojo
a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados - ANPD com estrutura de
autarquia especial, na ultima fase no processo legislativo foi vetado os
artigos que cuidavam de sua criacdo, estruturacdo, composicdo e
atribuicdes, sob o fundamento de vicio formal, uma vez que a iniciativa
néo partiu do Poder Executivo. Poucos meses depois foi editada a Medida
Provisoria n. 869/18, que criou a ANPD com natureza juridica de 6rgao
da Administragdo Publica Direta Federal, ou seja, estd subordinada a
Presidéncia da Republica.

Conclui-se que tal movimento legislativo pde em xeque a total
eficacia da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais, visto que sua
independéncia e autonomia perante o préprio Estado é um imperativo para
que se possa alcancar a exceléncia no que diz respeito a protecdo da

privacidade relativo aos dados pessoais.
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REFLEXOES SOBRE A OBSERVANCIA DOS PRECEDENTES
JUDICIAIS NA ATIVIDADE CONSULTIVA DA ADVOCACIA
PUBLICA

Neyarla Pereira de Souza Barros®

RESUMO: O precedente é a decisao judicial tomada a luz de um caso
concreto, cujo elemento normativo pode servir como diretriz para o
julgamento posterior de casos analogos. Quando o raciocinio
hermenéutico de determinada deciséo judicial pode ser utilizado como
modelo para outros casos semelhantes, tem-se um precedente
jurisdicional. O Codigo de Processo Civil de 2015 consolidou no ambito
normativo infraconstitucional uma tendéncia de valorizacdo dos
precedentes jurisprudenciais que ja vinha sendo sinalizada na
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores a partir da aproximacéo entre as
tradicdes de civil law e de common law no mundo contemporaneo. O
presente estudo analisa seis tipos de efeitos juridicos que um precedente
pode ter no Brasil: (i) vinculante/obrigatorio (art. 927, CPC); (ii)
persuasivo; (iii) obstativo da revisdo de decisbes; (iv) autorizante; (v)
rescindente/deseficacizante; e (vi) de revisdo da sentenca. A partir da

referida andlise, investiga-se a juridicidade da internalizacdo de

95 Procuradora do Estado do Acre. Procuradora-Chefe da Procuradoria de Pessoal.
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precedentes judiciais ndo vinculantes na atividade de consultoria juridica
da Advocacia Publica, tendo-se como norte a ampliacdo da densidade

normativa dos principios da Legalidade, Isonomia e Seguranga Juridica.

PALAVRAS-CHAVE: PRECEDENTE JUDICIAL. EFICACIA
JURIDICA. DIREITO ADMINISTRATIVO. CONSULTORIA
JURIDICA. ADVOCACIA PUBLICA.

INTRODUCAO

A anélise dos precedentes judiciais e atividade inerente as
funcdes da Advocacia Publica. Com a evolugdo e aperfeicoamento do
sistema de precedentes no direito brasileiro, que tem conferido maior peso
e relevancia a determinadas decis@es judiciais — algumas, inclusive, de
observancia obrigatéria por Juizos e Tribunais —, a abrangéncia e
aplicabilidade dos precedentes tem ultrapassado a 6rbita do contencioso
judicial e ganhado cada vez mais relevancia nas atividades do consultivo
administrativo.

A partir dessa perspectiva, indaga-se quanto a eventual sujeicédo
da atividade administrativa — orientada pela Advocacia Publica — aos
precedentes judiciais dos Tribunais Superiores (decisdes em controle
concentrado e difuso de constitucionalidade, temas de Repercussdo Geral
e Recursos Repetitivos), mesmo quando estes ndo projetem eficacia

juridica vinculante para a Administracdo Publica.

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. Rio Branco, v.16, dez, 2022.



148

Esta é a reflexdo a que se propGe o presente estudo.

2. PRECEDENTE JUDICIAL

A decisdo judicial pressupde a analise pelo magistrado de todo o
conjunto normativo (constitucional, legal e principioldgico) incidente na
controversia posta e, resulta, ao fim, numa solugédo Unica e particularizada
para determinado caso concreto. A prdpria composi¢do dos elementos
essenciais da sentenca evidencia essa logica metodologica, na medida em
que a fundamentacdo antecede o dispositivo®.

E na fundamentagao que se desenvolve a tese juridica que motiva
a decisdo judicial, a ratio decidendi — ou para 0s norte-americanos, a
holding —, enquanto o dispositivo consolida a efetiva solucdo
particularizada do litigio.

Nesse contexto, é fundamental ter a clara percepcdo de que a
atividade decisoria do magistrado constroi duas normas juridicas: uma de
carater individual, que resolve o caso concreto e que tem aptiddo para
gerar coisa julgada; outra de carater geral, resultante das teses analisadas

e da argumentacdo juridica, que embora ndo faca coisa julgada,

% Cddigo de Processo Civil

Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

| - o relatdrio, que conterd os nomes das partes, a identificacdo do caso, com a suma do
pedido e da contestagdo, e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do
processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisaré as questdes de fato e de direito;

Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe
submeterem.
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fundamenta a ratio decidendi. Destas, o precedente é, precisamente, a
ratio decidendi contida na norma juridica de carater geral.

No conceito proposto por DIDIER®" “o precedente é a decisdo
judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo elemento normativo pode
servir como diretriz para o julgamento posterior de casos andalogos”.
Assim, quando o raciocinio hermenéutico de determinada decisao judicial
pode ser utilizado como modelo para outros casos semelhantes, tem-se um
precedente jurisdicional.

Quanto a identificacdo do precedente, note-se que nem todo
argumento ou tese juridica veiculada na decisdo corresponde
integralmente a ratio decidendi (ou holding). A ratio decidendi — ou o
precedente propriamente dito — deve ser entendida como a opcéo
interpretativa que tenha aptidao para ser universalizada.

Pela pertinéncia, convem colacionar o magistério de José Miguel
Garcia Medina®;:

A jurisprudéncia, como se disse, é formada por julgados.
Cada um desses julgados, isolados, sdo decisdes que
resolvem casos. Algumas dessas decisdes podem se
destacar, por tratar do assunto de modo peculiar, mais
aprofundado e contundente, e por ter sido a primeira, ou a
mais expressiva entre as primeiras decisfes que abordaram
o tema. Quando um julgado assume tal relevancia, sendo
como tal reconhecido em decisdes posteriores, diz-se que tal
decisdo é um precedente.

% DIDIER, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de
Direito Processual Civil. Salvador: Juspivm, 2015, p. 441.

% MEDINA, José Miguel Garcia. Curso de Direito Processual Civil Moderno. 5. Ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2020, p. 1.200.

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. Rio Branco, v.16, dez, 2022.



150

Também ndo integra o precedente a manifestacdo juridica
acessoria que ndo tenha influéncia relevante e substancial para a decisao.
Assim, argumentos expostos obter dicta se convolam em juizo normativo
acessorio, opinido juridica adicional, mas dispensavel para a
fundamentacdo e conclusdo da decisdo. Embora ndo sirva como
precedente, o argumento obter dictum néo é irrelevante, podendo sinalizar
uma futura orientacdo do Juizo ou Tribunal.

No que diz com aplicabilidade do precedente para casos futuros,
este se constitui numa norma juridica do tipo regra e, portanto, aplicavel
por subsungéo.

E que os principios outrora incidentes na controvérsia ja foram
objeto de valoracdo em momento anterior a formacdo do precedente, de
sorte que a solucgdo juridica materializada na ratio decidendi resulta num
comando normativo mais direto e objetivamente aferivel, proprio das
regras, fato este que, inclusive, confere maior adesao e vinculatividade ao
precedente.

Antes de aprofundar a anéalise da eficacia juridica do precedente
— objeto central da presente reflexdo — convém examinar o atual panorama
normativo do sistema de precedentes brasileiro, cunhado a partir da
tradicdo e cultura juridica brasileira, e inegavelmente influenciado pelo

direito contemporaneo comparado.

3. SISTEMA BRASILEIRO DE PRECENDENTES
JURISSDICONAIS
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A Teoria Geral do Processo reconhece dois principais sistemas
processuais: o da civil law (da lei civil), de estrutura predominantemente
escrita, e o da common law (direito comum), de fundo prevalentemente
costumeiro. MARINONI®® destaca que existe uma reciproca aproximagao

entre as tradi¢des de civil law e de common law no mundo contemporaneo:

De um lado, a tradicdo do common law cada vez mais
trabalha com o direito legislado, fendmeno que ja levou a
doutrina a identificar a statutorification do common law e se
perguntar a respeito de qual o lugar do common law em uma
época em que cada vez mais vige o statutory law. De outro,
a tradicdo de civil law cada vez mais se preocupa em
assegurar a vigéncia do principio da liberdade e da igualdade
de todos perante o direito trabalhando com uma nog¢éo
dinamica do principio da seguranca juridica, o que postula a
necessidade de acompanharmos ndo sé o trabalho do
legislador, mas também as decisfes dos tribunais, em
especial das Cortes Supremas, como expressao do direito
vigente.

O direito brasileiro, de marcada tradicao de civil law, passou a
internalizar elementos da common law a partir da percepcdo de que a
norma é o resultado da interpretacdo (em outras palavras, a tomada de
consciéncia de que o discurso do legislador ndo é suficiente para guiar o
comportamento humano, tendo em conta a sua dupla indeterminacéo)

abrindo espaco para que se pensasse na decisdo judicial ndo sé como um

% MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil : tutela dos direitos mediante procedimento comum,
volume 2 [livro eletronico] / Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero. -- 6. ed. rev.,
atual. E ampl. -- S&o Paulo : Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 781.
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meio de solucdo de determinado caso concreto, mas também como um
meio para promocao da unidade do direito.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 consolidou no ambito
normativo infraconstitucional essa tendéncia de valorizacdo dos
precedentes jurisprudenciais que ja vinha sendo sinalizada na
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores (com a edi¢do de enunciados
sumulares) e na Constituicdo Federal de 1988, sobretudo a partir da EC n°
45/2004, com o advento da simula vinculante e do requisito da
repercussdo geral para admissdo de Recursos Extraordinérios.
Recentemente, inclusive, fora acrescido pela EC n°® 125/2022 o requisito
da relevancia das questdes do direito federal a admissibilidade dos
Recursos Especiais.

O sistema de precedentes adotado pelo direito positivo brasileiro
passou a prever de forma expressa o dever dos Tribunais de manter a
integridade, uniformidade, estabilidade e coeréncia de sua jurisprudéncia.
O Cddigo de Processo Civil de 1973, muito embora ja dispusesse sobre a
necessidade de uniformizacdo da jurisprudéncia, ndo contemplava
qualquer disposicdo de semelhante densidade normativa. Veja-se a

redacdo no artigo 926 do Novo Codigo de Processo Civil:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia
e manté-la estavel, integra e coerente.

8 1° Na forma estabelecida e segundo 0s pressupostos
fixados no regimento interno, os tribunais editardo
enunciados de sumula correspondentes a sua jurisprudéncia
dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem
ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criagao.
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Afigura-se clara, portanto, a opcao legislativa pela construcao de
um sistema jurisdicional mais coeso, coerente e uniforme, capaz de
conferir maior previsibilidade as decisfes do Estado-Juiz.

A uniformidade jurisprudencial tem especial valor num
ordenamento juridico que consagra 0s principios da seguranca juridica e
da isonomia, porquanto transmite ao individuo que se socorre do Poder
Judiciario a ideia de que casos semelhantes, terdo solu¢des semelhantes.
A certeza com a orientacdo do direito é fator determinante para o alcance
da finalidade da Jurisdicdo: a pacificagédo de conflitos. Nesse contexto,
MEDINA' rememora:

Jurisprudéncia é o conjunto de decisGes proferidas pelos
Juizes e Tribunais. Diz-se que ha controvérsia, p.ex., quando
ha disparidade entre as decisdes judiciais sobre o mesmo
tema. A jurisprudéncia deve passar a ser considerada na
fundamentacdo de decisdes judiciais quando se torna
constante e uniforme. Quanto maior o nivel de uniformidade
dos julgados que a formaram, mais forca persuasiva tera a
jurisprudéncia. Diz-se, entdo, que a jurisprudéncia é
dominante.

O artigo 927 do Novo Cdédigo de Processo Civil inovou ao
estabelecer um rol de precedentes de observancia obrigatdria por Juizos e
Tribunais:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| - as decisBes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade;

Il - 0s enunciados de simula vinculante;

Il - os acorddos em incidente de assuncdo de competéncia
ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de
recursos extraordinario e especial repetitivos;
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IV - os enunciados das sUmulas do Supremo Tribunal
Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de
Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais
estiverem vinculados.

Cada uma das espécies de decises elencadas no dispositivo
acima transcrito comporta consideragdes proprias.

Quanto as decisdes do Supremo Tribunal Federal em AcGes
Diretas de Constitucionalidade e Inconstitucionalidade (ADI e ADPF) e
Arguicédo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), primeiro
item do rol do artigo 927, o texto normativo inova ao conferir forca
obrigatoria aos precedentes (ratio decidendi) da Suprema Corte em
controle concentrado de constitucionalidade.

E que muito embora as referidas decisdes ja ostentassem eficécia
juridica contra todos e efeito vinculante por forca do artigo 102, paragrafo
2°, da Constituicdo Federal de 1988'%, tal obrigatoriedade decorria da
amplitude erga omnes da coisa julgada, ou seja, do dispositivo das
sobreditas decisdes, e ndo propriamente de seus fundamentos. Sobre o
tema, precisa é a distincdo descrita por DIDIER%;

As decisdes proferidas pelo STF em agdes de controle

concentrado de constitucionalidade tém efeito vinculante em
relacdo a todos os demais 6rgéos jurisdicionais do pais e a

100 BRASIL, Constituicio Federal. Art. 102. (...) § 2° As decisdes definitivas de mérito,
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acGes diretas de inconstitucionalidade e
nas agdes declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e & administragdo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

01 DIDIER, p. 464.
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administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal (art. 102, 82°, CF; art. 28, p. Unico, Lei
n. 9.868/99; art. 10, 83° Lei n. 9,882/99). Mas essa
vinculagdo decorre do fato de, nessas hipdteses, a coisa
julgada ser erga omnes por expressa disposi¢do legal. Por
conta disso, o Poder Publico estd vinculado ndo a tese
juridica firmada na fundamentagdo do julgado (ratio
decidendi), mas sim a norma juridica estabelecida, pelo STF,
no dispositivo da decisdo que resolve acdo de controle
concentrado de constitucionalidade.

A norma do inciso Il do artigo 927 reafirma a forca obrigatéria
dos enunciados de sumula vinculante ja consagrada no artigo 103-A da
Constituicdo Federal'%. Nesse ponto, note-se que a simula vinculante é
precedente ainda mais qualificado que os enunciados sumulares comuns
do Supremo Tribunal Federal, porquanto: a) exige pressupostos proprios
para ser editada (controvérsia atual, grave inseguranca e risco de
multiplicacdo de processos; b) requer rito especifico para edicéo, revisao
e cancelamento, previsto na Lei 11.417/2006; c) tem rol especifico de
legitimados a sua propositura, inclusive externos ao Poder Judiciario; d)
vincula ndo apenas Juizes e Tribunais, como também a prépria
Administracdo Publica.

O inciso Ill do artigo 927, ao conferir forca obrigatéria aos

precedentes dos acorddos proferidos em incidente de assungdo de

102 BRASIL, Constituicio Federal. Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poder, de
oficio ou por provocacdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apos
reiteradas decisGes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do
Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual
e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida
em lei.
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competéncia ou de resolucéo de demandas repetitivas e em julgamento de
recursos extraordindrio e especial repetitivos, prestigia o microssistema
concentrado de formacéo de precedentes obrigatdrios também inaugurado
pelo Novo Cddigo de Processo Civil. Tais precedentes, assim como a
sumula vinculante, também pressupdem um procedimento especifico de
producdo, e acabam por conferir maior racionalidade ao sistema de justica.

O inciso IV do artigo 927 também atribui forca obrigatoria a
todos os enunciados sumulares do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em materia
infraconstitucional. DIDIER® ressalta que ‘“rigorosamente todos eles
passam a ser de observincia obrigatoria”, aproximando-se dos efeitos da
sumula vinculante (a0 menos no que toca ao Poder Judiciario).

O ultimo item do catalogo legal (inciso V) preceitua que Juizes e
Tribunais tém o dever seguir a orientacdo do plenario ou do érgéo
especial aos quais estiverem vinculados, evidenciando ndo apenas uma
vinculacao interna dos membros do préprio Tribunal a seus precedentes,
bem com uma vinculagdo externa dos demais drgdos de instancias
inferiores. Notabiliza-se, assim, uma hierarquia jurisprudencial.

Vé-se, portanto, que o legislador brasileiro, ao delinear um
minucioso sistema de precedentes, tem caminhado para garantir uma certa

previsibilidade quanto a atuacéo do Estado-juiz.

4. EFICACIA JURIDICA DOS PRECEDENTES

103 DIDIER, p. 465.
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A eficacia juridica do precedente, conforme ja ventilado em
linhas pretéritas, varia conforme a tradi¢cdo e cultura de determinado
ordenamento juridico.

No direito positivo brasileiro, o precedente pode ser classificado
como ato-fato juridico, vez que apesar de encartado na fundamentacao de
uma decisao judicial (que € um ato juridico), é tratado como um fato
juridico pelo legislador, produzindo efeitos para além do O6rgdo
jurisdicional prolator da decisé&o.

Como leciona DIDIER¥“os efeitos de um precedente
produzem-se independentemente da manifestacédo do drgao jurisdicional
que o produziu. Sao efeitos ex lege. Sao, pois, efeitos anexos da deciséo
judicial.” Esta nog¢do, inclusive, restou corroborada em diversos
dispositivos no Codigo de Processo Civil de 2015, como se tratara a seguir.

Fredie Didier aponta pelo menos seis tipos de efeitos juridicos
que um precedente pode ter no Brasil: (i) vinculante/obrigatdrio (art. 927,
CPC); (ii) persuasivo; (iii) obstativo da revisdo de decisdes; (iv)
autorizante; (v) rescindente/deseficacizante; e (vi) de revisdo da sentenca.

A individualizagdo de cada um de tais efeitos juridicos é
especialmente relevante para o propdsito do presente estudo, de modo a se
perquirir a aptidao do precedente judicial para produzir efeitos para além
da esfera deciséria interna dos 6rgdos do Poder Judiciario e alcancar

diretamente particulares e a Administracdo Publica.

102 DIDIER, p. 453.
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Precedente com Eficacia Vinculante ou Obrigatdria

Quando a norma juridica geral (ratio decidendi) estabelecida na
fundamentacdo de determinadas decisdes judiciais tem a capacidade de
vincular decisdes posteriores, obrigando que os 6rgdos jurisdicionais
adotem aquela mesma tese juridica na sua propria manifestagdo, resta
caracterizado um precedente com eficacia vinculante.

Tem forca obrigatdria os precedentes enumerados no artigo 927
do Cédigo de Processo Civil, examinados no topico antecedente. Estes sdo
0s precedentes mais qualificados do sistema de justica brasileiro,
porquanto obrigam Juizes e Tribunais a deles conhecer de oficio,
independente de provocacéo, sob pena de omisséo e denegacao de justica,
dado o dever de uniformizacéo da jurisprudéncia consagrado no artigo 926

do diploma processual civil.

Precedente com Eficacia Persuasiva

A eficécia persuasiva é eficdcia minima de todo precedente
jurisdicional. Sem qualquer eficacia vinculante, a forgca persuasiva
constitui unicamente “indicio de uma solugdo racional e socialmente

adequada™®. A observancia do referido precedente por outros

105 TUCCI, José Rogério Cruz e, Precedente Judicial como fonte do direito. P. 13
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magistrados, portanto, deve-se unicamente pela sua capacidade de
convencimento racional quanto a solucdo interpretativa ali proposta.

O cotidiano do contencioso jurisdicional conduz a uma clara
compreensdo da eficicia persuasiva de determinadas decisdes judiciais
(seja de juizes singulares ou de tribunais diversos), reproduzidas em
sentencas e acérddos com questdes de fundo analogas, bem como em

peticdes diversas como refor¢o argumentativo a tese exposta.

Precedente com Eficacia de Obstar a Revisao de Decisdes

Diz-se que tém efeito obstativo 0s precedentes que impedem a
revisdo de decisdes judiciais, seja no sentido de ndo admitir a demanda, o
recurso ou a remessa necessaria, seja no sentido de negar a propria

postulacdo. DIDIER% pontua que:

Em algumas situacBes, o legislador permite que o 6rgao
jurisdicional negue provimento (ou seguimento) a
determinados recursos ou dispense a remessa necessaria
quando estiverem eles em conflito com precedentes judiciais
— jurisprudéncia ou simula que a partir deles se constitua —
sobretudo com aqueles emanados das cortes superiores.

S40 precedentes comumente invocados em juizos de
admissibilidade recursal (artigo 932, inciso 1V, e 1.030, inciso 1) ou de

improcedéncia liminar da demanda (artigo 332).

06 DIDIER. p, 547
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Precedente com Eficacia Autorizante

O precedente assume eficacia autorizante quando € determinante
para a admissdo ou acolhimento do ato postulatorio (demanda, recurso ou
incidente processual). Ha hipOteses de cabimento de Recursos
Extraordinariol®” e Especial'® que dependem essencialmente da

existéncia de precedentes jurisdicionais.

Precedente com Eficacia Rescindente

E o precedente com aptiddo para relativizar a coisa julgada,
rescindindo ou retirando a eficacia de uma deciséo transitada em julgado.
O Novo Codigo de Processo Civil, inclusive, veicula claramente hipoteses
em que € inexigivel decisdo judicial que se apoie em lei ou ato normativo
declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal (artigos 525,
paragrafo 12, e 535, paragrafo 6°). Nessa linha, o precedente emanado da
Suprema Corte produz eficacia rescindente em relacdo as decisdes

judiciais posteriores em sentido contrario a sua orientacao.

107 CPC, Art. 1.035, § 3° Havera repercussio geral sempre que 0 recurso impugnar
acordao que: (...) | - contrarie simula ou jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal;

108 BRASIL, CF. Art. 105, inciso Il - julgar, em recurso especial, as causas decididas,
em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos
Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisdo recorrida: (...) c) der a lei
federal interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.
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Precedente com Eficacia de Revisdo da Coisa Julgada

Nas relages juridicas sucessivas, 0 advento de precedente capaz
de configurar substancial modificacdo do direito posto poderia autorizar a
revisdo da propria coisa julgada, na linha do que preceitua o artigo 505,
inciso I, do Codigo de Processo Civil:
Art. 505. Nenhum juiz decidira novamente as questdes ja
decididas relativas a mesma lide, salvo:
| - se, tratando-se de relagdo juridica de trato continuado,
sobreveio modificacdo no estado de fato ou de direito, caso
em que poderéa a parte pedir a revisao do que foi estatuido na

sentenca;
Il - nos demais casos prescritos em lei.

Minudenciados tais efeitos, sobreleva destacar que existem
muitos precedentes que detétm mais de um dos atributos acima
examinados. Assim é que um mesmo precedente pode ter, além da eficacia
persuasiva minima, também eficacia autorizante, obstativa, vinculante e
rescindente.

Nessa linha, note-se que os precedentes emanados do Supremo
Tribunal Federal se afiguram juridicamente mais qualificados em relagao
a precedentes firmados em 6rgaos jurisdicionais inferiores. Isso porque 0s
precedentes (ratio decidendi) dos respectivos acérddos, além de
emanarem da Suprema Corte do pais — 6rgdo maximo voltado a unidade
do direito — ostentam complexo procedimento de formagéo, seja pela

escalada recursal que precede a apreciacdo de determinada questdo
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juridica no ambito do Supremo Tribunal Federal, seja pela estatura

juridico-constitucional do controle de constitucionalidade concentrado.

5. PRECEDENTES JUDICIAIS E ATIVIDADE CONSULTIVA DA
ADVOCACIA PUBLICA. LEGALIDADE, ISONOMIA E
SEGURANCA JURIDICA.

A partir do panorama normativo e principiolégico acima exposto,
constata-se que o precedente judicial ganhou significativa relevancia no
sistema juridico brasileiro, conduzindo a construcdo de um modelo
hermenéutico nacional que, a partir da tradigdo juridica do civil law,
agregou elementos proprios da common law na direcdo de um sistema de
justica que melhor prestigie a seguranca juridica.

Esse movimento legislativo, ao conferir maior peso e relevancia
a determinadas decisdes jurisdicionais, impfe que sejam repensados
alguns principios e regras do ordenamento juridico brasileiro de modo a
compatibiliza-los com essa nova realidade, o que inclui a atividade de
consultoria juridica no &mbito da Advocacia Publica.

Conforme ja assinalado no tdpico antecedente, a estrito rigor
legal o Unico precedente judicial com forca normativa capaz de vincular a
Administragdo Publica para alem dos limites da coisa julgada é a SUumula
Vinculante, na forma do artigo 103-A da Constituicdo Federal.

Todos os demais precedentes enumerados no artigo 927 do
Caodigo de Processo Civil emanam eficacia obrigatoria unicamente para 0s

orgdos do Poder Judiciario. Até mesmo as decisdes proferidas em sede de

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. Rio Branco, v.16, dez, 2022.



163

controle concentrado de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal projetam eficacia erga omnes nos limites da coisa julgada
(dispositivo), e ndo quanto a ratio decidendi do precedente, que vincula
apenas os 6rgéos jurisdicionais. Quanto a referida distincdo, DIDIER 1%

observa:

Observe-se este exemplo: no julgamento de uma ADI, 0 STF
entende que wuma lei estadual (n. 1000/2007) ¢é
inconstitucional por invadir matéria de competéncia de lei
federal. A coisa julgada vincula todos a seguinte decisdo: a
lei estadual n. 1000/2007 é inconstitucional; a eficacia do
precedente recai sobre a seguinte ratio decidendi: “lei
estadual ndo pode versar sobre determinada matéria, que é
da competéncia de lei federal”. Se fora editada outra lei
estadual, em outro Estado, havera necessidade de propor
nova ADI, sobre a nova lei, cuja decisdo certamente sera
baseada no precedente  anterior; arguida  sua
inconstitucionalidade em sede de controle difuso, devera ser
observado esse precedente prévio e obrigatdrio do STF sobre
a matéria.

Ocorre que a subordinagdo de todo o sistema jurisdicional
brasileiro a l6gica racionalizante do precedente repercute reflexamente na
Administracdo Publica pela invaridvel judicializagdo das questdes
juridicas analogas (ou falsamente analogas) as decisGes paradigmas, de
sorte que a incorporacdo da ratio decidendi de determinadas decisdes
judiciais — notadamente as constantes do rol do artigo 927 do CPC — aos
atos e praticas administrativas pode conduzir a um desejavel
aprimoramento da atividade contenciosa e, especialmente, consultiva da

Advocacia Publica.

19 DIDIER, p. 464.
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Tal incorporacéo, contudo, ndo ocorre — e nem pode ocorrer de
forma indistinta, como se explicitara adiante.

De partida, destaque-se que a atividade interpretativa no ambito
da consultoria juridica da Advocacia Publica € muito mais condicionada
que a atividade judicante do Poder Judiciario. A valoracdo e o
sopesamento de principios e regras no ambito consultivo encontra rigido
limite no Principio da Legalidade Administrativa, que, segundo a
tradicional nocdo hermenéutica brasileira, apenas permitiria ao
administrador fazer o que a lei expressamente o autoriza.

Quanto a nogdo tradicional do Principio da Legalidade
Administrativa, oportuno é o magistério d¢ CARVALHO FILHO0:

O principio da legalidade é certamente a diretriz basica da
conduta dos agentes da Administragdo. Significa que toda e
qualquer atividade administrativa deve ser autorizada por
lei. N&o o sendo, a atividade é ilicita.

Tal postulado, consagrado ap6s séculos de evolugdo politica,
tem por origem mais proxima a criacdo do Estado de Direito,
ou seja, do Estado que deve respeitar as proprias leis que
edita.

O principio “implica subordinagdo completa do
administrador a lei. Todos os agentes publicos, desde o que
Ihe ocupe a cuspide até o mais modesto deles, devem ser
instrumentos de fiel e docil realizacdo das finalidades
normativas”. Na classica e feliz comparacdo de HELY
LOPES MEIRELLES, enquanto os individuos no campo
privado podem fazer tudo o que a lei ndo veda, o
administrador publico sé pode atuar onde a lei autoriza.

110 CARVALHO FILHO, fl. 95.
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Nessa linha, a incorporagdo de precedentes ndo vinculantes nas
orientagdes juridicas da Advocacia Publica passa por um indispensavel
redimensionamento do Principio Da Legalidade Administrativa,
notadamente para sua observancia para além do texto legal, admitindo-se
que os precedentes judiciais e a jurisprudéncia dos tribunais também
compdem o direito e devem ser observados. Sobre a temaética, as
ponderacdes de DIDIER!!:

O principio da legalidade imp6e que o juiz decida as
questdes em conformidade com o Direito. A referéncia a
“legalidade” ¢ metonimica: observar a dimensao material do
principio da legalidade é decidir em conformidade com o
Direito, como ordenamento juridico, e ndo apenas com base
na lei, que é apenas uma de suas fontes. O dever de
integridade, decorrente do artigo 926 do CPC, é, sobretudo,
0 dever de decidir conforme o direito.

O direito ndo é apenas o legal (a Constituicdo, atos
administrativos, precedentes judiciais e a prdpria
jurisprudéncia sdo fontes do Direito), ndo € apenas o escrito
(hd normas implicitas, que ndo decorrem de textos
normativos, assim como h& o costume), nem é apenas o
estatal (um negdcio juridico também é fonte do Direito).

E sob essa perspectiva mais ampla do Principio da Legalidade
(conformidade com o direito) que a atividade consultiva da Advocacia
Publica pode valorar e sopesar a incorporagdo direta dos precedentes
judiciais ndo vinculantes para a Administracdo Publica — sobretudo os

mais qualificados, emanados das cortes voltadas a interpretacdo do

direito (Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica) —

U DIDIER, p. 467.
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quando esta integracdo se mostrar efetivamente compativel com o
interesse publico primario.

O Principio da Isonomia também exige uma redefinicdo
dogmatica, invocando-se um viés da igualdade ndo apenas frente a lei, mas
frente ao Direito. “E preciso que, na leitura do caput do artigo 5° da

’

Constitui¢do Federal, o termo “lei” seja interpretado como “norma

Jjuridica”, entendendo-se que todos sdo iguais, ou que devem ser tratados
como iguais, perante a ‘“norma juridica”, qualquer que seja ela, de quem
quer que ela emanet?”.

Nessa linha, deve-se partir da premissa de que a isonomia
também compreende a igualdade perante as decisdes judiciais, de sorte
que a situacBes semelhantes seja conferido o mesmo tratamento juridico.

No ambito da atividade consultiva da Advocacia Publica, tal
pressuposto implica em reconhecer que a prevaléncia de determinada
férmula interpretativa (precedente) no ambito dos Tribunais possa ser
igualmente aplicada na seara administrativa, sujeitando relagdes idénticas
ao mesmo tratamento juridico independentemente de intervencao
jurisdicional. Trata-se, inclusive, de premissa que muito se alinha com a
nogcdo comum (ndo juridica) de igualdade e justifica o respeito ao
precedente.

Por fim, propbe-se um olhar mais ampliado ao Principio da
Seguranca Juridica, valor constitucional que mais diretamente se

relaciona com a eficécia juridica do precedente.

U2 DIDIER, fl. 468.

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. Rio Branco, v.16, dez, 2022.



167

Isso porque, além da garantia de que a lei (ou o direito) “nao
prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada!'®”, deve-se considerar também que a ideia de estabilidade que
fundamenta o principio (da seguranga) também deve ser orientada para o
futuro.

E que na dimensdo publica da atuacdo do Estado-juiz é natural
que as solugdes dadas pelo Poder Judiciario as situagdes que lhe sdo postas
para analise sejam levadas em consideracgdo pelo individuo para moldar a
sua conduta presente. Assim, incute-se no jurisdicionado — e no
administrado — a legitima expectativa de perpetuacdo das solucdes ja
aplicadas no passado a casos vindouros.

Sob este viés, portanto, também a atividade de consultoria
juridica deve zelar pela estabilidade das rela¢des juridico-administrativa a
luz dos precedentes judiciais, na medida em que a revisdo de
entendimentos administrativos da Advocacia Publica no Poder Judiciario
invariavelmente precariza a relagdo juridico-administrativa, além de
imputar ao ente publico o 6nus direto e indireto da litigancia jurisdicional.

Portanto, na perspectiva ora exposta, tem-se como juridicamente
possivel no ambito da atividade de consultoria juridica da Advocacia
Publica, a internalizacdo de precedentes judiciais ndo vinculantes na
solucdo das controvérsias administrativas, especialmente a partir da

ampliacdo da densidade normativa dos principios da Legalidade, Isonomia

13 CF, art. 5°, inciso XXXVI.
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e Seguranca Juridica diretamente incidentes na hermenéutica

administrativa.

Pela pertinéncia, as consideracdes de MARINONI quanto a
necessidade de balizar a interpretacdo do direito também a partir dos

precedentes judiciais:

Se as normas sé existem a partir da interpretacao, a ponto de
se poder dizer que o respeito ao principio da legalidade
significa na verdade respeito a interpretacdo conferida a lei
pelos 6rgdos institucionalmente a tanto encarregados, entéo
guem quer que esteja preocupado em saber qual seu espago
de liberdade de acéo e quais efeitos juridicos sdo ligados as
suas opgOes socioecondmicas (principio da liberdade),
preocupado em saber como deve fazer para aplicar o direito
a partir da necessidade de que todos sejam efetivamente
iguais perante a ordem juridica (principio da igualdade, que
na administracéo da Justica Civil sempre é lembrado a partir
da velha maxima provavelmente cunhada a partir de Bracton
— “treat like cases alike”8) e como tornar a interpretacdo e a
aplicacéo do direito algo forjado nas fundagdes do principio
da seguranca juridica, ndo pode obviamente virar as costas
para o problema da interpretacdo judicial do direito e dos
precedentes dai oriundos. Fora dai o direito brasileiro corre
o risco de ser — na célebre metafora — ndo mais do que um
“dog law”, um direito que ndo respeita a liberdade, a
igualdade e a necessidade de seguranca no trafego juridico.

E curial observar, entretanto, que tal movimento apenas se revela

legitimo depois de realizado o devido cotejo das circunstancias de fato e

de direito consideradas na formagdo do precedente, e das razGes que,

objetivamente aferiveis, indiqguem ser sua aplicagdo direta pela

Administragdo Publica a solugéo juridica que mais se adequa ao interesse

publico.
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Contudo, jamais se pode perder de vista que a utilizacdo acritica
e indiscriminada de precedentes judiciais para fundamentar a atividade
consultiva (notadamente quando sdo decisdes judiciais isoladas e de
reduzida relevancia publica) apequena o saudavel debate publico e
contribui para um indesejavel engessamento jurisprudencial.

Embora o Codigo de Processo Civil ndo tenha marcado qualquer
distincdo, MARINONI*4 inclusive, destaca a necessidade de moderacéo
na aplicacdo obrigatoria dos precedentes jurisdicionais pelo proprio Poder
Judiciéario, especialmente quando emanados das cortes voltadas a justica

do caso concreto (Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justica):

A partir da existéncia de precedentes constitucionais e de
precedentes federais, os Tribunais Regionais Federais e os
Tribunais de Justica tém o dever de controlar a uniforme
aplicacdo desses precedentes. Isso porque as Cortes de
Justica — e 0s juizes de primeiro grau — sdo responsaveis
por fomentar o debate a respeito de quais séo as melhores
opcdes interpretativas para os desacordos inerentes a
interpretacdo do direito: tolher esse debate, ndo deixando
espacos para que vingue, serve apenas para obtencdo de uma
solucdo para os problemas juridicos — ndo necessariamente
para obtencdo da solucdo melhor ou mais amadurecida pelo
didlogo e pela experiéncia judiciaria. Em outras palavras:
ndo  necessariamente uma solucdo amadurecida
democraticamente pelo didlogo institucional no e do poder
judiciério. [grifei]

Assim é que, também — e principalmente — na atividade
consultiva da Advocacia Pablica tais varidveis demandam ponderagéo

quando da eventual incorporacdo direta dos precedentes judiciais nas

114 MARINONI, p. 784.
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manifestacdes de consultoria juridica.

6. CONCLUSAO

O Cddigo de Processo Civil de 2015 consolidou no ambito
normativo infraconstitucional uma tendéncia de valorizacdo dos
precedentes jurisprudenciais que ja vinha sendo sinalizada na
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores (com a edicdo de enunciados
sumulares) e na Constituicdo Federal de 1988, sobretudo a partir da EC n°
45/2004, com o advento da sumula vinculante e do requisito da
repercussdo geral para admissdo de Recursos Extraordinarios e,
recentemente, com o advento da EC n°® 125/2022 que acrescentou o
requisito da relevancia das questdes do direito federal a admissibilidade
dos Recursos Especiais.

O sistema de precedentes atualmente adotado pelo direito
positivo brasileiro passou a prever de forma expressa o dever dos
Tribunais de manter a integridade, uniformidade, estabilidade e coeréncia
de sua jurisprudéncia, norma materializada no artigo 926 do Novo Cédigo
de Processo Civil.

Assim, tem-se que a subordinagdo de todo o sistema jurisdicional
brasileiro a l6gica racionalizante do precedente repercute reflexamente na
Administracdo Publica pela invariavel judicializacdo das questbes

juridicas analogas (ou falsamente analogas) as decisdes paradigmas.
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Nesse contexto, a incorporacdo da ratio decidendi de
determinadas decisdes judiciais ndo vinculantes para a Administracdo
Publica — notadamente as constantes do rol do artigo 927 do CPC — aos
atos e praticas administrativas pode conduzir a um desejavel
aprimoramento da atividade contenciosa e consultiva da Advocacia
Publica.

Para a legitimidade de tal movimento afigura-se essencial
rigoroso cotejo prévio das circunstancias de fato e de direito consideradas
na formacdo do precedente, e das razdes que, objetivamente aferiveis,
indiquem ser sua aplicacdo direta pela Administracdo Publica a solugdo
juridica que mais se adequa ao interesse publico.

Nessa quadra interpretativa, cabe a Advocacia Publica zelar pela
utilizacdo critica e ordenada de precedentes judiciais na sua atividade
consultiva, prevenindo-se o encolhimento do debate publico institucional
e um indesejavel engessamento jurisprudencial.

Conclui-se, portanto, pela juridicidade da incorporagdo de
precedentes judiciais ndo vinculantes na solugdo das controvérsias
administrativas, especialmente a partir da ampliacdo da densidade
normativa dos principios da Legalidade, Isonomia e Seguranca Juridica

diretamente incidentes na hermenéutica administrativa.
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TENSAO ENTRE O PODER REQUISITORIO E O SIGILO DO
PRONTUARIO MEDICO A LUZ DA LEI DEPROTECAO DE
DADOS PESSOAIS

Paulo Jorge Silva Santos'!®

Valter Moura do Carmo!!®

RESUMO: No atual contexto por que passa a sociedade mundial, em
que suas bases sofreram significativas transformacfes em virtude da
penetracdo das consequéncias oriundas do avangono setor da tecnologia
da informacéo, os dados pessoais ganharam posi¢do de destaque. No
Brasil, ndo tardou muito para a promulgacdo de uma lei para
regulamentar essa questdo. Este trabalho se propde a analisar a Lei
Geral de Protecdo de Dados Pessoais e 0 poder requisitériodos 6rgaos
de persecucdo penal estatais. O método de abordagem utilizado é o
dedutivo, com o auxilio de pesquisa bibliografica e documental.
Conclui-se que, inobstante o grande avanco com a promulgacéo da Lei

Geral de Protecdo de Dados Pessoais, a deliberada falta de
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regulamentacdo por parte do legislador ordinario a respeito da
questdo do sigilo de dados
pessoais e 0 poder requisitorio continua a alimentar inseguranca

juridica, dando azo aosurgimento de conflitos indesejados.

PALAVRAS-CHAVE: ECONOMIA DA INFORMACAO - LEI
GERAL DE PROTECAO DE DADOS PESSOAIS - SIGILO
MEDICO — PODER REQUISITORIO.

1. INTRODUCAO

O No ano de 2018, o Brasil experimentou um grande avanc¢o no
que diz respeito a protecdo legal de dados. Isso se deu em virtude da
promulgacdo da Lei 13.709/2018%7, intitulada Lei Geral de Protecédo de
Dados Pessoais. Com isso, 0 Brasil se tornou o maior pais do mundo, em
termos populacionais, que conta com uma lei especifica para proteger 0s
dadospessoais nesse contexto de economia da informacao.

Entretanto, apesar do grande avanco, a Lei 13.709/2018 perdeu

a oportunidade de regulamentar um ponto de conflito que ha muito é

17 BRASIL. Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018. Dispde sobre a protecdo de dados
pessoais e altera a Lei 12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet).
Disponivel em: [www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2018/Lei/L13709.htm]. Acesso em: 10.10.2018.
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vivenciado no Direito brasileiro e que tem causado muita inseguranca
juridica. Trata-se da tensdo existente entre 0 poder requisitorio dos
orgdos de persecucdo penal do Estado, principalmente o Ministério
Publico, e o sigilo médico,mormente o sigilo do prontuario médico.

O Ministério Publico entende que seu poder requisitorio, fruto
de normas legais e constitucionais, o possibilita a ter acesso a dados
pessoais em poder do médico, que geralmente encontram-se insertos
em prontudrios médicos. No entanto, o Conselho Federal de Medicina,
bem como alguns Estados, por meio de suas Procuradorias, tém
orientado a franquear o acesso dos Orgdos de persecucdo penal a
prontuarios médicos somente apds autorizacao judicial — clausula de
reserva de jurisdicéo.

Apesar de toda a regulamentacéo trazida com a promulgagédo
da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais, essa, em dispositivo
especifico, relegou a regulamentacdo futura o tratamento de dados
pessoais realizado para fins exclusivos de atividades de investigacgéo e
repressao de infracBes penais, determinando que sera regido por
legislacdo especifica, que devera prever medidas proporcionais e
estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico,
observados o devido processo legal, os principios gerais de protecao e
os direitos do titular previstos na Lei em comento.

Tal escolha pelo legislador ordinario deixou ao alvedrio da
consciéncia jurisdicional dos magistrados o poder de materializar a

norma principio prevista do artigo 5° inciso X, da Constituicdo
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Federal2 quando em rota de colisdo com o poder requisitorio do
Ministério Publico, o que, ante a dindmica como funciona o sistema
jurisdicional, causa muita inseguranca juridica e atos desproporcionais,

como serd visto adiante.

2. SOCIEDADE EM REDE E A ECONOMIA DA INFORMACAO

A protecdo a intimidade, privacidade e, entre esses direitos,
notadamente, os dados pessoais, ¢ um fendmeno que vem ganhando a
atencdo do legislador ordinario somente apds 30 anos da promulgacao
da Constituicdo Federal. De 14 para cé, essa protecdo ndo estava
suficientemente regulada e ficava sob a tutela de normas de carater
altamente genérico.

O grande catalisador que propiciou essa atracdo da preocupacao
por parte do legislador para a questdo da intimidade, privacidade e,
consequentemente, protecdo dos dados pessoais foi a penetracdo das
consequéncias advindas da atual fase da economia em que vivemos, a
economia da informacdo®'®. As transformacdes ocorridas no setor da
economia mundial ndo sdo um fendmeno restrito a essa area da ciéncia
social. Paralelamente a essa denominacdo dada no setor da economia, ha
o conceito de “sociedade em rede”, ideia elaborada pelo socidlogo

espanhol Manuel Castells para designar todas as transformagdes

118 BENKLER, Yochai. The wealth of networks: how social production transforms
markets and freedom. New Haven: Yale University Press, 2006. p. 15. Disponivel em:
[www.benkler.org/Benkler_Wealth_Of Networks.pdf]. Acesso em: 02.12.2018.
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ocorridas da sociedade mundial em virtude da penetracdo das tecnologias
informacionais.
De acordo com esse autor:
“A sociedade em rede, em termos simples, ¢ uma estrutura
social baseada em redes operadas por tecnologias de
comunicagdo e  informacdo  fundamentadas na
microelectronica e em redes digitais de computadores que

geram, processam e distribuem informacdo a partir de
conhecimento acumulado nos nos dessas redes.”*®

Os avancos no setor da tecnologia da informacao transformaram
radicalmente o modo de viver do ser humano. Se antes, para ter acesso a
conhecimento, precisava-se ir a uma biblioteca, tendo-se que se contentar
com seu limitado acervo, hoje isso € facilmente feito da propria casa, onde
a pessoa, através da internet, consegue, de forma simples, acessar as mais
variadas e profundas pesquisas cientificas e producdes literarias. O modo
de se fazer entretenimento mudou. Houve uma democratiza¢do do acesso
a midia. Antes, esse acesso estava sob 0 monopélio das grandes empresas
de midia televisiva; hoje, qualquer pessoa pode postar um video no
Youtube e, da noite para o dia, virar uma celebridade. Investir nas bolsas
de valores mobiliarios ndo era uma realidade palpavel para a classe média,
que sequer conseguia ser atendia por uma corretora de valores, a qual

focava suas atengdes para o grande investidor. O setor da educacao foi

USCASTELLS, Manuel. A sociedade em rede: do conhecimento a politica. In:
CASTELLS, Manuel; CARDOSO, Gustavo. A sociedade em rede: do conhecimento a
accdo politica. Belém: Imprensa Nacional; Casa da Moeda, 2005. p. 20. Disponivel em:
[https:/legov.ufsc.br/portal/conteudo/sociedade-em-rede-do-  conhecimento-%C3%A0-
ac%C3%A7%C3%A30-pol%C3%ADtica]. Acesso em: 22.05.2020.

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. Rio Branco, v.16, dez, 2022.



178

democratizado, pois a internet inaugurou o ensino a distancia,
possibilitando o acesso a educacdo de forma uniforme, mesmo para
aqueles que estdo distantes dos grandes centros de producdo cultural.
Com o alvorecer da Revolucdo Industrial, inaugurou-se um
modelo econdmico de producdo em massa, com fornecimento de grandes
quantidades de produtos padronizados a um custo baixo. Na atual
sociedade em rede, 0 modelo econdmico se transformou, assumindo um
modo mais flexivel, com producdo customizada e marketing
individualizado'?°. Nessa nova realidade, o ferro e a mao de obra déo lugar
a informacdo, metaforicamente falando, como novo insumo dessa
economia alicergcada na capacidade de prospectar, obter, tratar, gerenciar
e lapidar a informacao'?.,
Conforme assertiva que esta em voga, os dados séo o petréleo do
Século XXI7. Fala- se muito no termo “Big data”. De acordo com o
Instituto de Tecnologia e Sociedade do Rio de Janeiro — ITS, Big Data é:
“[...] conjunto de dados cuja existéncia s6 € possivel em
consequéncia da coleta massiva de dados que se tornou
possivel nos Gltimos anos, gragas a onipresenca de aparelhos
e sensores na vida cotidiana e do numero crescente de

pessoas conectadas a tais tecnologias por meio de redes
digitais e também de sensores.”'??

120 MENDES, Laura Schertel. Privacidade, protecio de dados e defesa do consumidor:
linhas gerais de um novo direito fundamental. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 84-90.

121 BENKLER, Yochai. The wealth of networks: how social production transforms
markets and freedom. New Haven: Yale University Press, 2206. p. 13. Disponivel em:
www.benkler.org/Benkler_Wealth_Of Networks.pdf]. Acesso em: 02.12.2018.

122 INSTITUTO DE TECNOLOGIA & SOCIEDADE DO RIO. Big data no projeto Sul
Global: relatdrio sobre estudos de caso. Rio de Janeiro, 2016. Disponivel em:
[http://itsrio.org/wp-content/uploads/2016/03/ITS_Relatorio_Big-Data PT-BR_v2.pdf].
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O Article 29 Working Party*?3, criado pela Diretiva 95/46/EC do
Parlamento Europeu como uma organizacdo de carater consultivo e

independente, conceitua big data como:

“Big data se refere ao crescimento exponencial tanto na
disponibilidade quanto no uso automatizado de informagao:
refere-se a conjuntos de dados digitais gigantescos detidos
por empresas, governos e outras organizacGes de grande
porte, que sdo amplamente analisados (dai o nome:
analytics) usando algoritmos de computador. Big data pode
ser usado para identificar tendéncias mais gerais e
correlagBes, mas também pode ser processado, de modo a
afetar diretamente os individuos?* (tradugéo nossa).

Um tipico exemplo do uso do big data pode ser demonstrado no
caso do supermercado britanico Tesco, descrito por Vinicius Fortes, Salete
Boff e Fernando Ayuda!?. A partir do Tesco Clubcard, um programa de

fidelidade criado pela rede de supermercados, € possivel coletar dados de

Acesso em: 12.12.2018.

123 “The Article 29 Data Protection Working Party was set up under the Directive
95/46/EC of the European Parliament and of the Council of 24 October 1995 on the
protection of individuals with regard to the processing of personal data and on the free
movement of such data. It has advisory status and acts independently”.

Disponivel em: [http://ec.europa.eu/justice/data-protection/article-29/index_en.htm].

124 No original: “Big data refers to the exponential growth both in the availability and in
the automated use of information: it refers to gigantic digital datasets held by
corporations, governments and other large organizations, which are then extensively
analyzed (hence the name: analytics) using computer algorithms. Big data can be used to
identify more general trends and correlations, but it can also be processed in order to
directly affect individuals”.

125 FORTES, Vinicius Borges; BOFF, Salete Oro; AYUDA, Fernando Galindo. The
fundamental right to privacy in brazil and the internet privacy rights in regulating
personal data protection. Revista Eletrdnica do Curso de Direito da UFSM, v. 11, n. 1, p.
24-48, jan.-abr. 2016. DOI: 10.5902/1981369419706. Disponivel em:
[https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/19706/pdf]. Acesso em:
10.05.2020.
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compras feitas no “mundo real”, que sio mapeadas e cruzadas com

compras feitas na internet. Nas palavras dos autores:

“Dessa forma, a rede passou a armazenar detalhes de cada
consumidorno Reino Unido, desde o domicilio até uma série
de caracteristicas demogréficas, socioecondmicas e de estilo
de vida. Por meio de um sistema de inteligéncia artificial
chamado Zodiac, foi possivel criar perfis inteligentes e
segmentacdo de dados de clientes. Assim, o perfil do cliente
pode ser classificado como seu entusiasmo por promocoes,
sua fidelidade a marcas e outros habitos de compra. Além
disso, a empresa passou a vender o acesso ao banco de dados
chamado Crucible para empresas de diferentes segmentos,
como Sky (TV paga), Gillette (aparelhos de barbear e
cosméticos) e Orange(provedora de servicos de televisao e
internet). Juntos, o Crucible e o Zodiac podem gerar um
mapa de como um individuo pensa, trabalha earmazena com
frequéncia. Além disso, 0 mapa é capaz de classificar os
consumidores em 10 categorias: (i) riqueza; (ii) promocoes;
(iii) viagens; (iv) caridade; (v) consumo ‘verde’; (vi)
dificuldades financeiras; (vii) crédito; (viii) estilo de vida;
(ix) habitos; (x) aventuras™? (traducdo nossa).

Verifica-se, portanto, que a informacdo ganhou papel de
destaque no atual cenario econémico, transformando-se na commodity
do Século XXI. Todavia, essa inovagdo nao pode passar ao largo do

Direito, consoante ser visto adiante.
3. LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS PESSOAIS
A preocupacédo com os dados das pessoas e a forma como esses

dados sdo utilizados, transmitidos, tratados e guardados, tanto pelo préprio

Estado como por setores econdmicos privados, fez com que o legislador
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brasileiro promulgasse a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais. A Lei
13.709/2018 dispde sobre o tratamento de dados pessoais. Essa Lei traz
regraspara disciplinar a forma como os dados pessoais dos individuos
podem ser armazenados por empresas e Entidades Publicas ou mesmo por
outras pessoas fisicas. O objetivo da Lei é proteger os direitos
fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da
personalidade da pessoa natural.

Antes dessa Lei, ndo havia qualquer previsdo normativa
especifica a respeito do tema no Brasil. Ndo obstante, a regulacéo, ainda
que bastante generica, ndo passou ao largo da Constituicdo Federal.
Analitica por natureza, a Carta Constitucional brasileira acabou dedicando
normativos, ainda que abstratos, para a protecdo da intimidade e
privacidade. No inciso X e XII do artigo 5° da Constitui¢do, erigiu-se
como direito fundamental inviolavel a intimidade, a vida privada e a
imagem das pessoas, bem como a inviolabilidade do sigilo de
correspondéncia, comunicacoes telegréficas, de dados e das comunicacgdes
telefonicas.

Segundo Laura Mendes, o artigo 5°, X, da Constituicdo faz com
que seja:

[...] possivel extrair uma tutela ampla da personalidade e da
vidaprivada do cidadao, nas mais diversas situagdes em que
ele se encontra. N&o faria sentindo excluir exatamente as
situacBGes em que a sua vida privada esta sujeita a uma maior
violacdo, como é o caso do processamento de dados
pessoais. Afinal, muitas vezes, o tratamento de dados
configura, hoje, uma ameaga muito mais grave a intimidade
e a vida privada do homem médio do que os perigos
‘tradicionais’ [...]. Assim, ndo ha dividas de que a
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Constituicdo Federal protege 0 homem médio desses riscos,
que raramente ocorrem na vida real, ndo haveria sentido em
negar-lhe a protecdo constitucional perante osbancos de
dados, que constituem um risco constante e diario para
todos os cidad&os. 12

Dessa forma, embora inexistisse regulacdo especifica com o
intuito de proteger dados pessoais dessa nova economia pautada na
informacdo como insumo, a Constituicdo da Republica dava o norte para
ser seguido pelo intérprete que se deparasse com esse desafio. Ocorre que
a norma prevista nos incisos X e XII da Carta brasileira muito se aproxima
de ser caracterizada como norma principio, ndo detendo a caracteristica
principal da norma regra, qual seja, regulagdo estrita e especifica. Assim,
sua aplicacdo tem de passar pela insegura e imprevisivel consciéncia
juridica dos magistrados, aplicadores do Direito por exceléncia. E fala-se
em insegura e imprevisivel porque, tal como se tem constatado
hodiernamente, a proliferacdode decisbes  diferentes pautadas um
mesmo normativo ~ tem  crescido exponencialmente, contribuindo
para um aumento da desagradavel falta de seguranca juridica.

Vinicius Fortes j& apontava que a caréncia de uma legislacdo
sobre o assunto fazia com que as situacdes especificas relacionadas a
prote¢ao de dados ficassem a mercé da “consciéncia jurisdicional” de cada
juiz, causando uma inseguranca juridica e, consequentemente, n&o

alcancando uma resposta uniforme e adequada aos problemas?’.

126 MENDES, Laura Schertel. Privacidade, proteco de dados e a defesa do consumidor.
S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 171.

127 FORTES, Vinicius Borges. Os direitos de Privacidade e a protecdo de dados pessoais
da internet. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 12.
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Na&o se nega o grande avanco experimentado com a promulgacao
da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais. Essa Lei vem a preencher
uma grande lacuna que existia no ordenamento juridico. Todavia, ela

poderia ter ido mais além.

4. DOS DADOS PESSOAIS E A INVESTIGACAO CRIMINAL

Conforme anteriormente dito, houve um grande avango
experimentado pelo ordenamento juridico brasileiro com a promulgacéo
da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais, que veio a extirpar uma
lacuna normativa especifica que existia nessa seara. A protecdo dos dados
das pessoas esta regulamentada. H&, com isso, uma protecdo diante das
diversas situacfes a que é exposto o cidadao brasileiro nesse contexto de
sociedade em rede e economia da informac&o. Todavia, referida Lei pecou
em ja ndo regular a respeito da coleta, do tratamento e do uso de dados
para fins de persecugao penal.

Nos termos da alinea d do inciso Il do artigo 4° da Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais, essa ndo se aplica ao tratamento de dados
pessoais realizado para fins exclusivos de atividades de investigacao e
represséo de infragdes penais. Mais adiante, a propria Lei consigna no 8
1° do mesmo artigo que o tratamento de dados pessoais para fins
exclusivos de atividades de investigacdo e repressao de infracGes penais
“sera regido por legislacdo especifica, que devera prever medidas

proporcionais e estritamente necessarias ao atendimento do interesse
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publico, observados o devido processo legal, os principios gerais de
protecdo e os direitos do titular previstos” na Lei 13.709/18.

A propria leitura do 8§ 1° do artigo 4° da Lei em estudo ja leva a
concluséo de que inexiste legislagédo especifica a respeito do tratamento de
dados pessoais na persecuc¢ao penal. Isso, porque o legislador ja determina
que a “legislagdo especifica” devera, ou seja, usa um verbo conjugado no
futuro, e, ap6s, da as diretrizes que a “legislacdo especifica” tera de
percorrer.

Essa lacuna legislativa jogou para a consciéncia jurisdicional do
magistrado a resolugédo das discussdes oriundas desse especifico campo
sem normativo regulatdrio. Sera tratado, aqui, no préximo capitulo, a

respeito de um caso que ocorreu no Estado do Acre.

5. DO PODER PERSECUTORIO ESTATAL E O PRONTUARIO
MEDICO

A titulo de introducédo, é importante comentar a questdo do segredo
médico. Esse compreende confidéncias relatadas ao profissional, bem
como as percebidas no decorrer do tratamento*?8, Dessa forma, o segredo

médico é penalmente — artigo 154 do Codigo Penal — e eticamente

128 \VILLAS-BOAS, Maria Elisa. O direito-dever de sigilo na protecéo ao paciente. Rev.
Bioét., Brasilia, v. 23, n. 3, p. 513-523, set.-dez. 2015. DOI: http://doi.org/10.1590/1983-
80422015233088. Disponivel em: [www.scielo.br/pdf/bioet/v23n3/1983-8034-bioet-23-
3-0513.pdf]. Acesso em: 12.12.2018.
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protegido — artigo 73 e seguintes do Cédigo de Etica Médica'?® —, na
medida em que a intimidade do paciente deve ser preservada.

Assim, verifica-se a relevancia do segredo médico, que, de tdo
importante, atrai ndo so a incidéncia de uma norma ética, mas também a
incidéncia de uma norma penal, a mais drastica a ser utilizada pelo Estado
na garantia da ordem publica. Dessa forma, o segredo médico deve ter
aplicacdo em toda atividade e instrumentos usados pelo profissional da
medicina, entre eles, o prontuario médico.

Nos termos do artigo 1° da Resolugdo 1.638/2002 do Conselho
Federal de Medicina — CFM17, prontuario médico é:

“[...] o documento unico constituido de um conjunto de
informagdes, sinais e imagens registradas, geradas a partir
de fatos, acontecimentose situa¢Bes sobre a salde do
paciente e a assisténcia a ele prestada, de caréater legal,
sigiloso e cientifico, que possibilita a comunicacdo entre

membros da equipe multiprofissional e a continuidade da
assisténcia prestada ao individuo.”

Referido documento contém a discriminagdo de todos o0s
procedimentos a que o paciente foi submetido e a identificagcdo dos
profissionais que os realizaram. As informac6es inseridas no prontuario
revestem-se de elementos e situacgdes afetas diretamente a intimidade do
paciente, tais como a descri¢do de suas caracteristicas fisicas, estado de

saude, enfermidades etc. Somente sdo confiadas tais informac6es aos

129 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Codigo de ética médica: resolugdo CFM
1.931, de 17 de setembro de 2009. Disponivel em:

[https://portal .cfm.org.br/images/stories/biblioteca/codigo%20de%20etica
%20medica.pdf]. Acesso em: 05.12.2018.
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médicos em virtude de seu dever de sigilo profissional. E importante
salientar que o prontuario pertence ao paciente, portanto é um direito do
paciente ter acesso, a qualquer momento, ao seu prontuério, podendo,
inclusive, solicitar sua copia. Inobstante, a responsabilidade pela sua
guarda é do médico e da unidade de saude.

O cenario retrodescrito parece ser bem simples. Todavia,
quando se coloca um elemento nesse cenario, surge uma celeuma juridica
ainda ndo apreciada diretamente por grande parte das cortes estaduais e
federais brasileiras e pelos Tribunais Superiores. Esta-se a tratar, aqui, da
prerrogativa persecutéria dos 0rgdos constitucionais competentes,
notadamente o Ministério Publico e seu “poder requisitorio”*0. Esse
poder é extraido de interpretacdo conjunta dos artigos 129, inciso VI, da
Constituicdo, artigo 26 incisos I, alinea b, da Lei Organica Nacional do
Ministério Publico. Com base em tais dispositivos, o Ministerio Publico
entende que tem amplo acesso aos prontuarios médicos, ndao havendo
necessidade de prévia autorizacdo judicial — reserva de jurisdi¢do — para
quebra de sigilo.

A celeuma ora descrita ndo se restringiu ao mundo juridico em
tese. Em agosto de 2017, foi proposta, pela Procuradoria-Geral do Estado

do Acre — PGE/AC acdo civil publica em face do Ministério Publico do

130 FELDENS, Luciano. O poder requisitrio do ministério publico e a inoponibilidade
de sigilo. Boletim Cientifico, ano Il, n. 7, p. 65-73, abr.-jun. 2003. Disponivel em:
[http://escola.mpu.mp.br/publicacoes/boletim-  cientifico/edicoes-do-boletim/boletim-
cientifico-n-7-abril-junho-de-2003/0-poder-requisitorio-do-ministerio- publico-e-a-
inoponibilidade-de-sigilo]. Acesso em: 12.05.2020.
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Estado do Acre — MP/AC3, No relato da referida demanda é narrado
que a PGE/AC tomou conhecimento da instauracdo de Termo
Circunstanciado de Ocorréncia no qual figurou como indiciada uma
servidora do Estado do Acre, apontada como autora de crime de
desobediéncia, sob o fundamento de ndo cumprimento de requisi¢ao do
MP/AC para entrega de prontuario médico.

Referida servidora publica, agindo no exercicio de seu mister,
pautou-se em parecer emitido pela PGE/AC, o qual orientava 0s
servidores do Estado do Acre a condicionar a apresenta¢do do prontuario
médico a existéncia de previa autorizagdo judicial, uma vez que o
referido documento médico continha informacgdes privadas sobre
pacientes atendidos na rede de salde publica. Tal fato gerou
inconformismo dos 6rgdos de apuragdo criminal — Ministério Publico e
Policia Civil —, o que culminou na prisao da servidora publica estadual.

Conforme dito, o Parecer/PGE 04/2014 orientava os servidores
do Estado do Acre a atender as requisi¢cbes do Ministério Publico e da
Policia Civil solicitando prontuarios médicos de cidadaos atendidos pela
Rede Publica de Saude somente nos casos de haver prévia autorizacao
judicial para tanto. O processo em questdo nao findou e, até 0 momento
desta pesquisa, esta em grau de recurso no Tribunal de Justica do Estado

do Acre. A liminar anteriormente concedida pelo Tribunal de Justica do

181 BRASIL.. Tribunal de Justica do Acre. Acdo Civil Pdblica 0709817-
50.2017.8.01.0001. Disponivel em: [https://esaj.tjac.jus.br/cpopg/show.do?
processo.codigo=01000AZA90000&processo.foro=1&uuidCaptcha=sajcaptcha_c9fals
06347a4fa2b5d87c4e85d b331f]. Acesso em: 11.01.2019.
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Estado do Acre determinando que o Ministério Pablico do Estado do
Acre ndo requisitasse prontuarios médicos dos servidores do Estado do
Acre sem prévia autorizacdo judicial perdeu o objeto em virtude da
superveniéncia do julgamento do processo em primeira instancia.

A esse respeito, procedendo a uma andlise a partir de uma visao
constitucional e, consequentemente, republicana da questdo em debate,
defende-se que o acesso ao prontuario médico estd dentro do &mbito da
clausula de reserva de jurisdicdo. Nesse quadrante, € importante ficar
bem claro que ndo se defende a impossibilidade de o Ministério Publico
proceder com investigagdes criminais e, nessa atividade, ter acesso a
prontuario médico. O que se defende é que, na consecucdo dessa
investigacdo criminal, o Ministério Publico deve obedecer a uma reserva
de jurisdicdo para ter acesso a prontuarios médicos de pessoasatendidas
nos hospitais publicos e privados. Dessa forma, no momento em que se
deparar coma necessidade de obter um prontuario médico de uma pessoa
atendida em hospital pablico ou privado, deve o Ministério Publico ou a
Policia Civil — se for o caso — requerer — ourepresentar, no caso do
delegado de policia — ao juiz competente, 0 acesso ao prontuario médico.

Isso, porque o Ministério Publico esta limitado a observar as
garantias constitucionais fundamentais do cidaddo, mesmo dentro de sua
atribuicdo de investigacéo respaldada pela Constitui¢do, chancelada pela
adocdo da Teoria dos Poderes Implicitos no ambito do Supremo Tribunal

Federal — STF'®2, O fato de o Ministério Publico poder proceder a

132 STF, RE 593.727/MG, rel. Min. Cezar Peluso, j. 14.05.2015. Disponivel em:
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investigacdo criminal, alicercado na Teoria dos Poderes Implicitos, ndo
permite que ele proceda com atos que violem direitos e garantias
fundamentais tuteladas pela Constituicdo Federal, entre os quais esta o
direito a intimidade.

Em verdade, embora ndo especificamente a respeito dos
prontuarios médicos, o conflito aparente entre direito a intimidade e
“poder requisitorio” do Ministério Publico ja foi resolvido diversas vezes
pelo STF. Nessa resolugdo, nenhum direito prevaleceu de forma
absoluta. De um lado, ndo se entendeu que o poder de investigar é
ilimitado. Entendeu-se que,em certas ocasides, & preciso que tal funcéo
investigativa seja sindicada pelo Poder Judiciario.Doutro lado, ndo se
entendeu que o direito a intimidade seja absoluto, fazendo com que
ninguém a ele possa ter acesso. Entendeu-se que em certas ocasides tal
direito pode ser limitado, mas essa limitacdo tera que passar pelo crivo
do Poder Judiciario.

Ao apreciar o Recurso Especial 1.217.271'%, o Superior
Tribunal de Justica — STJ decidiu que a jurisprudéncia deste ja definiu

que o art. 8° da Lei Complementar 73/1995'%* ndoexime o Ministério

[http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=9336233].
Acesso em: 10.12.2018.

1383 5T, REsp 1.217.271/PR, rel. Min. Humberto Martins, j. 18.05.2016. Disponivel em:
[wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?
componente=ITA&sequencial=1404703&num_registro=201001915649&data=201609
06&formato=PDF]. Acesso em: 08.01.2019.

134 BRASIL. Lei Complementar 75 de 20 de maio de 1993. Dispde sobre a organizagao,
as atribuicbes e o estatuto do Ministério Publico da Unido. Disponivel em:
[www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp75.htm]. Acesso em: 10.12.2018.
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Publico de requerer a autorizacao judicial prévia para que haja o acesso
a documentos protegidos por sigilo legalmente estatuido.

E cedico que, em um conflito de normas constitucionais, é o
Poder Judiciario o competente para definir, no caso concreto e de acordo
com o principio da proporcionalidade, qual garantia constitucional deve
ser relativizada em favor de outra com maior relevancia. E oJudiciario
também o responsavel por verificar a existéncia de interesse coletivo,
que autorize a relativizagdo de uma garantia individual. Nessa
ponderacdo, verificar-se-d0 quais 0s dispositivos constitucionais em
conflito, qual a justificativa para a mitigacdo de um e de outro, e se 0
sacrificio de uma garantia realmente é o meio mais Gtil e menos gravoso.
Assim,a mera alegacdo de existéncia de justa causa apta a ensejar a
violacdo do direito a intimidade eao sigilo profissional (e a celeridade na
persecucdo criminal, por si, ndo caracteriza essa justa causa) ndo pode
ser entendida como absoluta.

No caso da reserva constitucional de jurisdicdo, a préatica de
determinados atos cuja realizacdo, por efeito de explicita determinacéo
constante do proprio texto da Carta Politica, somente pode emanar do
juiz, e ndo de terceiros, inclusive daqueles a quem se haja eventualmente
atribuido o exercicio de poderes de investigacao proprios das autoridades
judiciais. Ademais, existem casos em que somente por decisdo de
magistrado ou de 6rgdo dotado de poder investigativo préprio das
autoridades judiciais se pode quebrar a inviolabilidade assegurada

constitucionalmente.
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Nesse sentido, apesar de relativizacdo da inviolabilidade
prevista no art. 5°, X, da CF ndo estar submetida expressamente a decisao
estrita de um magistrado, somente poderaocorrer, porque se trata de
inviolabilidade, por meio de decisdo judicial ou por forca de requisicéo
de 6rgdo dotado do poder investigativo préprio das autoridades judiciais,
como é o caso das Comissdes Parlamentares de Inquérito.

A titulo de argumentacdo, deve-se obtemperar que a razdo
juridica que impera nos casos de quebra do sigilo médico é a mesma que
impbe aos oOrgdos de persecugdo penal a necessidade de prévia
representacao dirigida ao Poder Judiciario para a quebra dos sigilos fiscal
e financeiro de pessoas investigadas. Veja-se que, em uma interpretacao
literal do artigo5°, inciso XII, ndo ha como vislumbrar a necessidade de
autorizagdo judicial para quebra dos sigilos fiscal e financeiro. Todavia,
as Cortes Superiores, em nitido exercicio de interpretacdo sistematica da
Constituicdo, chegaram ao entendimento de que a quebra de sigilo fiscal
e financeiro estaria abrangida pela clausula de reserva de jurisdigdo*®®.

Embora a quebra de sigilo fiscal e bancéario ndo estivesse
prevista literalmente no artigo 5°, inciso XII, da Constituicdo Federal, a
interpretacdo sistematica com a finalidade de nédo restringir direitos
fundamentais levada a efeito pelos Tribunais Superiores culminou com
o entendimento de que o sigilo fiscal e bancéario é matéria afeta a clausula

de reserva de jurisdicdo, fato que leva a necessidade de autorizacao

185 STJ, HC 160.646/SP, rel. Min. Jorge Mussi, j. 01.09.2011. Disponivel em:
[https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21078567/habeas-corpus-hc-160646-sp-
2010-0015138-3-stj/inteiro- teor-21078568?ref=juris-tabs]. Acesso em: 08.01.2019.
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judicial prévia para ter acesso a tais dados. E o dispositivo constitucional
usado para se chegar a tal interpretacdo sistematica foi exatamente o
inciso X do artigo 5° da Constituicdo Federal. Ou seja, 0 mesmo
inciso quetutela o sigilo da intimidade das pessoas atendidas em hospitais
publicos e privado insertas emprontuarios médicos. Assim, 0 mesmo
plexo de normas que tutelam o sigilo fiscal e bancarioé o que tutela o
sigilo do prontuario médico. Trata-se da aplicacdo da mesma ratio
essendi.

Dessa forma, o que se conclui é que, embora os tribunais
superiores tenham se manifestado pela aplicabilidade da clausula de
reserva de jurisdicdo em outros casos de conflito entre o direito a
intimidade e a privacidade e o direito persecutério do Estado — tal como
ja ocorreu em relacdo a quebra de sigilo fiscal e bancario —, a falta de
regulamentacdo expressa desse conflito enseja o ressurgimento da
discussdo juridica. E o que ocorre na questdo do poder requisitorio
ministerial e os prontuérios médicos. Os tribunais superioresndo se
manifestaram especificamente sobre essa questdo. Todavia, em casos
analogos, aplicaram sempre 0 mesmo entendimento: o de que o poder
requisitorio do Ministério Publicodeve se submeter a clausula de reserva
de jurisdicdo quando se tratar de requisicdo de dados e informacdes
protegidos pelo direito a intimidade e privacidade.

N&o é despiciendo lembrar, conforme licdo de Miguel Reale,

que o Direito é um “processo de adaptagdo social”'®, Existe justamente

136 REALE, Miguel. LicGes preliminares de direito. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002,
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para pacificar os conflitos oriundos da sociedade. Entretanto, no caso
estudado neste artigo, € possivel concluir que o legislador brasileiro
perdeu uma grande oportunidade de j& regulamentar o conflito aparente
existente entre o direito de intimidade e privacidade e o poder requisitorio
dos 6rgdos de persecucdo penal. Ao assim fazer, abre brecha para a
eternizacdo de um conflito que ja foi resolvido pelos 6rgdos
constitucionais competentes, muito em virtude das lacunas do
ordenamento juridico oumesmo da limitacdo do processo de aplicacédo
das normas juridicas.

Além do mais, ndo se pode esquecer que, ao deixar de
regulamentar a questdo ora emdiscussdo, o Poder Legislativo acaba
delegando para o Poder Judiciario sua funcdo primordialde materializar
sua interpretacdo das normas principios da Constituicdo, colocando-se
em umasituacdo de ter de se contentar com a resolucdo aplicada pelos
magistrados.

A titulo de comparacéo, os ordenamentos juridicos estrangeiros
exigem regulamentacdo legislativa para equacionar o aparente conflito
entre o direito a intimidade e o direito de investigacao do Estado. N&o se
estd aqui afirmando que tais ordenamentos regulam especificamente a
questdo do acesso ao prontuario médico, mas sim que regulam a tensao
existente entre o direito a intimidade do individuo e o direto persecutorio
estatal, que é, justamente, a razdo juridica — ratio essendi — que impera
no caso objeto deste artigo.

Como exemplo, pode-se citar a diretiva 24/2006 da Uniédo
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Europeia e a Lei 32/2008 da Republica Portuguesa, que regulamenta, no
Estado portugués, a referida Diretiva na questdo da guarda de dados da
internet. Matheus Fedato e Luiz Fernando Kazmierczark explicam como

ocorre essa regu lam entagéo:

“Em referida lei, pode-se perceber claramente a
possibilidade de invasdo de privacidade para a represséo de
crimes, conforme disposto no artigo 3° ‘A conservagdo e a
transmissdo dos dados tém por finalidade exclusiva a
investigacdo, deteccdo e repressdo de crimes graves por
parte das autoridades competentes’. Mais adiante, no artigo
9°, dispde-se que a transmissdo dos dados referentes as
interceptacbes sé poderd ser permitida por despacho
fundamentado do juiz se houver razdes para crer que a
diligéncia é indispensavel a descoberta da verdade ou que a
prova seria, de outra forma, impossivel ou muito dificil de
obter no @mbito da investigacdo, deteccdo e repressdo de
crimes graves.

Ainda em seu artigo nono, encontra-se uma previsdo de
suma importancia, qual seja a de que ‘a decisdo judicial de
transmitir os dados deve respeitar 0s principios da
adequagd@o, necessidade ¢ proporcionalidade’. Deveras,
notavel tal disposicao que prescreve a observancia do uso do
principio da proporcionalidade. E de outro modo nao
poderia ser, pois se objetiva a harmonizacdo de direitos
fundamentais, o melhor modo de se fazer isso é analisar o
caso concreto sob a influéncia das maximas da adequacéo e
necessidade, bem como do sopesamento dos interesses, pela
proporcionalidade em sentido estrito.”*%

Portanto, fica demonstrado que, no atual contexto social e

137 FEDATO, Matheus Arcangelo; KAZMIERCZARK, Luiz Fernando. A observancia
do principio da proporcionalidade no direito comparado quanto & interceptacdo de dados
digitais. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 13, n. 3, set.-dez. 2017. p. 554-
555. DOI: https://doi.org/10.18256/2238-0604.2017.v13i3.2038. Disponivel em:
[https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/2038/1421].  Acesso
em: 20.05.2020.
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juridico em que vive a sociedade, 0 acesso direto, por parte dos 6rgaos
de persecucdo penal, a documentos e dados de carater pessoal, protegidos
pelo direito a intimidade e a privacidade, necessita de prévia apreciacao

por parte do Poder Judiciario.

6. CONCLUSAO

Diante de tudo o que foi exposto, é possivel concluir que a
sociedade mundial passou, nos ultimos 50 anos, e continua a passar por
transformac6es que séo oriundas do progresso vivenciado pelo avanco
no setor da tecnologia da informacdo. Tais influéncias causaram uma
disrupcdo no modo de ser do homem moderno, transformando
profundamente todos os setores da sociedade, notadamente a economia
global. Os conceitos que mais representam essa ideia sdo o conceito de
sociedade em rede e economia da informacéo.

Na transicdo que a humanidade vivenciou com o alvorecer da
Revolucdo Industrial, a sociedade sai de um modo de producéo
econdmico artesanal para um modo de producdo em massa, com
fornecimento de grandes quantidades de produtos padronizados a um
custo baixo. Na atual sociedade em rede, 0 modelo econdmico se
transformou, assumindo um modo mais flexivel, com producédo
customizada e marketing individualizado. Nessa nova realidade, o ferro
e a mao de obra d&o lugar & informagéo, metaforicamente falando, como

novo insumo dessa economia alicergada na capacidade de prospectar,
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obter, tratar, gerenciar e lapidar a informacao.

Nesse novo contexto, novos desafios nasceram para a sociedade e para o
Direito. Emum mundo em que os dados e a informacdo passaram a ser 0
insumo que impulsiona a economia global, a privacidade entrou em rota
de colisdo com os interesses econdmicos.

Nessa tensdo, entra em cena o Direito, para regulamentar e
propiciar o pleno desenvolvimentode ambos. O fruto dessa resolugéo é a
promulgacdo, no Brasil, da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais.
Trata-se de um grande avango para o ordenamento juridico brasileiro,
que o coloca em posicéo de destaque no cenario mundial relativo a esse
tema, em um contexto em que a maioria dos paises de primeiro mundo,
inclusive os Estados Unidos, ainda ndo formularam suas leis a respeito
da protecéo da privacidade na economia da informacéo.

Todavia, nemtudo é perfeito e a Lei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais relegou para uma lei futura, ainda a ser criada, a regulamentacao
a respeito da protecdo da privacidadee o poder requisitorio das entidades
de persecucdo penal. Essa tensédo, embora resolvida pelos tribunais
superiores especificamente a respeito do sigilo bancario e fiscal,
acaba sempreressurgindo quando outros pontos de sigilos entram em rota
de colisdo com o poder requisitorio, tal como ocorreu em relagéo ao sigilo
médico e, consequentemente, o sigilo do prontuario médico.

Portanto, urge a criacdo de uma lei que venha a complementar o objetivo
perseguido pela Lei Geral de Protecéo de Dados Pessoais e regulamentar, de uma

vez por todas, a questdoda protecdo da privacidade e o poder requisitério,
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deixando bem clara a necessidade de se p6r ao crivo do Poder Judiciario, por se
tratar de uma clausula de reserva de jurisdigdo, apossibilidade de quebra do sigilo

médico, mormente a respeito do acesso ao prontuariomédico.
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PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO NO ESTADO DO
ACRE: BREVES COMENTARIOS A LEI COMPLEMENTAR
ESTADUAL N. 413/2022.

Rafael Pinheiro Alves 38

Thiago Torres Almeida*®

RESUMO

O presente estudo busca analisar, sem esgotar o tema, a Lei Complementar
n.413, de 25 de julho de 2022, que dispds sobre o Processo Administrativo
Tributério, revogando, expressamente, os artigos 157 a 254 da Lei
Complementar Estadual n. 07/82. A luz do art. 15 do CPC, 0 processo
administrativo tributario observou algumas regras ali previstas para
reproduzir no seu instrumento legal. Além disso, por se tratar de uma lei
de carater processual, que persegue o devido processo legal, varios sdo 0s

principios aplicados no contencioso administrativo tributério, tais como:
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graduado em Direito Tributario pela Universidade Anhanguera Uniderp. P6s-graduado
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Processual Civil pela Universidade Candido Mendes.
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contraditério, ampla defesa, acesso a instrucdo, recorribilidade, seguranca
juridica, previsibilidade, apenas para referir alguns desses tais
valores/técnicas. Quanto a funcdo dos tribunais administrativos, cumpre
registrar que possuem inegavel funcéo judicante, dotado de imparcialidade
nos seus julgamentos. Por outro lado, o art. 25, da Lei Complementar n.
413/2022 merece critica, por ndo ter acompanhado o art. 927 do CPC,
merecendo adequacdo em sua legislacdo, a fim de evitar prejuizos a
Administragdo Publica, indo de encontro a almejada -eficiéncia
administrativa. Foi realizada pesquisa doutrinaria, concluindo-se que, 0s
orgdos jurisdicionais do contencioso administrativo tributario exercem
funcdes judicantes, fato este que atrai os principios informadores do

devido processo legal.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Tributario. Direito Processual Civil.
Processo Administrativo. Processo Tributario. Contencioso

Administrativo Tributério. Legislacdo Estadual. Inovacdes. Implicacdes.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema a breve andlise da Lei
Complementar n. 413, de 25 de julho de 2022, que dispos sobre o Processo
Administrativo Tributario, em cotejo com o Novo Cddigo de Processo
Civil, que trouxe a modernizagdo do contencioso administrativo tributario

no ambito do Estado do Acre.
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Serd objeto de discussdo o0s pontos veiculados pela Lei
Complementar Estadual n. 413/2022 que estdo em plena consonancia com
0 CPC, desde a aplicacdo de regras e principios informadores da lei
processual.

Por fim, o estudo também ir& se debrucar sobre criticas cabiveis
a aludida lei, no que diz respeito ao modus operandi da jurisdicdo
administrativa, quando houver matérias de natureza repetitiva e com

repercussdo geral ja decididas nos Tribunais Superiores.

2. DESENVOLVIMENTO

O processo administrativo tributario, no Estado do Acre, foi
inicialmente normatizado por meio da Lei Complementar Estadual n.
07/82'%0 —arts. 157 a 254 -, e regulamentado por meio do Decreto Estadual
n. 462, de 11 de setembro de 19874,

Vale dizer, entdo, que, até o dia 24 de outubro de 2022, vigia, no
Estado do Acre, normas de direito processual tributario da década de 1980,
com cerca de 35 anos de producéo de efeitos.

Ocorre que, em 2015, foi publicado o, até entdo assim chamado,
“novo codigo de processo civil”. O novo cddigo apresentou inovagdes
processuais de grande relevancia para o cenario processual nacional. E,

por ser norma processual de carater geral, na auséncia de normas que

140 hitps://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=116144
141 hitp://sefaz.acre.gov.br/2021/?2p=6026
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regulem processos administrativos, as disposicdes do Cédigo de Processo
Civil Ihes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente (art. 15).

Diante desse quadro historico, em 25 de outubro de 2022, entrou
em vigor a Lei Complementar Estadual n. 413, de 25 de julho de 2022142,
que dispds sobre o Processo Administrativo Tributério, revogando,
expressamente, os artigos 157 a 254 da Lei Complementar Estadual n.
07/82.

O novo diploma buscou, essencialmente, acompanhar as
alteracOes e inovacdes trazidas pela norma de processo geral — Lei n.
13.105/2015'* (Coédigo de Processo Civil), de forma a atualizar a
legislacdo processual estadual, que, ainda, baseava-se em normas
instituidas no ano de 1982 e 1987.

De fato, ainda que a legislagdo estadual vigesse ha mais de 30
anos, a regras gerais de processo civil conviviam com as regras
procedimentais estaduais, em vista do critério temporal e da sua aplicacao
subsidiaria. Todavia, € inegdvel o cenario de inseguranca juridica, tendo
em vista que as normas de carater especial, justamente, por ter este carater,
prevaleciam, impedindo que algumas normas gerais pudessem produzir
efeitos.

Desse modo, em certos casos, havia perigoso e inseguro convivio
normativo, como, por exemplo, a regra da contagem do prazo processual

em dias Uteis. Enquanto o Cadigo de Processo Civil trouxe essa inovacao

142 hitp://www.legis.ac.gov.br/detalhar/5282
143 https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm
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em 2015, como regra geral, no Estado do Acre ainda prevalecia, em razéo
do critério da especialidade, a regra antiga da contagem do prazo em dias
corridos, 0 que, invariavelmente, acarretava inseguranca e confusao entre
0s procedimentos.

Diante deste cenario, como destacado, em julho do corrente ano,
foi publicada a Lei Complementar Estadual n. 413/2022, que, nos termos
do CAPUT do art. 1° disciplina o processo administrativo tributario,
contencioso ou nao, proveniente de lancamento de crédito tributério, de
consulta, de restitui¢cdo de indébito, de fornecimento de certiddes relativas
a tributos estaduais, de regime especial e outros de interesse da Secretaria
de Estado da Fazenda, em meio fisico ou eletrénico.

Desse modo, a despeito da denominacgéo de Processo, verifica-
se, a bem da verdade, que se trata da regulamentacdo de diversos
procedimentos internos no &mbito da Secretaria de Estado da Fazenda. Ou
seja, possui 0 escopo de regulamentar o modo pelo qual esses atos
processuais serdo cumpridos naquela secretaria.

N&o ha, no Brasil, estatuto normativo que cuide de processos
especificamente tributarios. E o Codigo de Processo Civil, dada a sua
condicdo de normativo geral, que nos socorre desde sempre na
composicdo desse problema, transformando em aparente a sobredita
lacuna.

Superando antigo impasse, 0 Cadigo de Processo Civil de 2015
parece ter definido como efetivamente jurisdicional a atividade

desempenhada pelos 6rgdos administrativos de julgamento, nesse conceito
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inseridos, por ébvio, 0s que integram o0 contencioso administrativo
tributério.

Num mesmo capitulo (o Il, integrante do Livro I, pertinente a
“Parte geral”), o novo Codigo estipula regras pertinentes a “aplicacdo das
normas processuais”, estabelecendo um interessante liame: no art. 13
assevera que a “jurisdicdo” (civil) € regida pelas normas processuais; no
art. 15 prescreve, por outro lado, que, na auséncia de normas (processuais)
reguladoras do processo administrativo (além do eleitoral e do trabalhista),
suas disposicOes (a do Codigo) devem ser aplicadas supletiva e

subsidiariamente.

Art. 13. A jurisdicdo civil serd regida pelas normas
processuais  brasileiras, ressalvadas as disposicOes
especificas previstas em tratados, convencgbes ou acordos
internacionais de que o Brasil seja parte.

Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos
eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposicdes
deste Cddigo lhes serdo aplicadas supletiva e
subsidiariamente.

Vale dizer, os 6rgdos de julgamento integrantes do contencioso
administrativo tributario exercem, no desempenho de suas funcdes,
atividade jurisdicional, e ndo propriamente administrativa; longe de
construirem (ou reconstituirem) o credito tributario administrativamente
debatido, eles examinam, com imparcialidade, a pretensdo deduzida no
instrumento de provocagdo que os impulsiona a agir.

Sua atividade, antes de vinculada a arrecadacdo, € marcada pela

premissa da antiexacionalidade, vocabulo forjado na intencéo de definir
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0s instrumentos processuais destinados a avaliar se a exigibilidade de dado
crédito tributario deve ou ndo subsistir.

Como o judicial, o processo administrativo pode e deve ser visto
como instrumento da jurisdi¢do, portanto.

O modelo constitucional de processo, com efeito, ndo distingue,
em sua perspectiva funcional, os ambientes judicial e administrativos;
ambos, como quer a Constituicao, submetem-se as diretrizes impostas pelo
“devido processo legal”. Em seu art. 5°, inciso LV, a Constitui¢do, como
sabido, assim prescreve:

Art. 5, (...)

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;

Sobre a funcdo jurisdicional atipica, importante apresentar

ponderacdes do professor Paulo César Conrado:

Vale dizer: reconhecendo, primeiro, que “jurisdicdo” é
atividade que se exerce a partir de “normas processuais”, e,
segundo, que o processo administrativo é instrumento regido
por normas desse timbre, o Cédigo acaba por vincular os
dois conceitos, o de “jurisdicdo” e o de “processo
administrativo”, autorizando, por conseguinte, a conclusio:
a segunda figura (a do processo administrativo) é expressao
da primeira (jurisdicéo).

Reafirmariamos, com isso: os 6rgdos de julgamento
integrantes do contencioso administrativo tributario
exercem, no desempenho de suas funcles, atividade
jurisdicional, e ndo propriamente administrativa; longe de
(re)constituirem o crédito tributario administrativamente
debatido, eles examinam a pretensdo deduzida no
instrumento de provocacdo que os impulsiona a agir (no
mais das vezes, produzido pelo contribuinte). Sua atividade,
antes de vinculada a arrecadagdo (nada tendo, portanto, com
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a nocdo de “cobranga”), é marcada pela premissa da
antiexacionalidade.

E certo, por 6bvio, que essa “jurisdi¢do administrativa” nio
experimenta as mesmas caracteristicas da “jurisdicdo
judicial”; fossem sobrepostas em todos os seus aspectos,
seria sem sentido distingui-las. Nao obstante isso, é de
jurisdicdo, definitivamente, o que se tem num e noutro
ambito.

Dai, ao cabo de tudo, a opcédo tragada pelo Codigo de
Processo Civil de 2015 (absolutamente legitima, em nosso
ver) no sentido de vincular o processo administrativo as suas
regras, supletiva ou subsidiariamente, conforme o caso.#

Possivel dizer — e assim parece ficou muito claro com o Codigo
de Processo Civil de 2015 — que, a despeito da pluralidade de 6rgéos
exercentes de jurisdi¢do estatais), ndo é dado distinguir, ontologicamente,
a funcéo por cada qual exercida. N&o é menos jurisdicional a atividade do
CARF e do CONCEA, por exemplo, s6 porque sua posi¢do organica nao
nos leva ao Poder Judiciario; por isso € que, no exercicio de sua
“jurisdi¢do”, deve esse Orgao servir-se, e assim todos 0s outros, das regras
processuais apostas no Codigo de 2015, fazendo-o supletiva ou
subsidiariamente.

Com os olhos mantidos sobre essa Ultima observagdo, podemos
(e devemos) reconhecer: o legislador responsavel pela emissdo de normas
processuais reguladoras de processo administrativo em determinado

ambito (federal, estadual ou municipal) ndo é absolutamente livre; se o

144 Conrado, Paulo Cesar. PERSPECTIVAS DO CONTENCIOSO TRIBUTARIO,
JUDICIAL E ADMINISTRATIVO, EM VISTA DO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL.
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processo administrativo é expressdo da funcédo jurisdicional, as normas
que o disciplinam devem guardar conexdo, tanto quanto as do Cddigo de
Processo Civil, com os valores e técnicas que definem o sentido do
“devido processo legal” — contraditorio, ampla defesa, acesso a instrucao,
recorribilidade, seguranca juridica, previsibilidade, apenas para referir
alguns desses tais valores/técnicas.*

Vale dizer: mesmo que a hipdtese concretamente considerada
seja a de subsidiariedade, o Codigo de Processo Civil ndo pode ser
negligenciado

O exercicio da “jurisdicdo administrativa” a partir dessas balizas
permitira, assim pensarmos, a realizacdo efetiva do devido processo legal
em sua propor¢ao administrativa.

Nesse sentido, de forma a ndo negligenciar as normas gerais, €
que percebemos importantes inovacgdes instituidas por meio da Lei
Complementar n. 413/2022.

Entre elas, destaca-se 0 art.5°, §1°, que, expressamente, institui a

contagem do prazo em dias uteis:

Art. 5° Consideram-se realizados 0s atos processuais por
meio eletrdnico no dia e hora do seu envio ao sistema de
informética, do que deverd ser fornecido protocolo
eletrénico.

8 1°Na contagem de prazo, em dias, computar-se-ao
somente os dias Uteis, excluindo-se, na contagem, o dia de
inicio e incluindo-se o do vencimento.

145 CONRADO, Paulo Cesar; DALLA PRIA, Rodrigo. Aplicagdo do Cadigo de Processo
Civil ao Processo Administrativo Tributario. In CONRADO, Paulo Cesar; ARAUJO,
Juliana Furtado Costa. O Novo CPC e seu Impacto no Direito Tributério. Sdo Paulo:
Thomson Reuters.
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Além da contagem do prazo em dias Uteis, da leitura do caput do
art. 5°, bem como do art. 10, 81°, inciso I, verifica-se a preferéncia pela

intimacao por meio eletrénico.

Trata-se, portanto, de importante adequacdo ao Codigo de
Processo Civil que, nos art. 193 e ss, bem como art. 212 e 219, que definem
a preferéncia pelo meio eletrénico de intimacédo, a realizagdo dos atos

processuais em dias Uteis e a contagem de prazo em dias Uteis.

A Lei Complementar Estadual, logo, cumpre com a garantia
estabelecida pela norma processual geral, conferindo unicidade de
tratamento entre os procedimentos e, principalmente, seguranca juridica

aos litigantes do contencioso administrativo.

E importante destacar que, poucos dias antes da publicacio da
Lei do Processo Administrativo Tributario, a Ordem dos Advogados do
Brasil — Seccional Acre — OAB/AC, publicou nota em favor da alteragédo
legislativa para fins de garantir a contagem dos prazos em dias Uteis no

processo administrativo tributério, tal qual no processo judicial.

Destaca-se

Via de regra, na contagem de prazos em processos
administrativos tributarios, devem ser considerados apenas
dias corridos, excluindo-se da contagem o dia de intimagéo
e incluindo-se o dia de seu vencimento como termo final.
Contudo, tal pratica gera um grande prejuizo ao contribuinte
e/ou seu representante legal: a obrigacdo de trabalhar em
dias ndo uteis (v.g., feriados, finais de semana, recessos
forenses, etc).

Na busca por um melhor cenario processual, pautado na
cooperagdo entre 0s sujeitos do processo, sobretudo para
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atender as necessidades daqueles que labutam no dia-a-dia
forense, 0 Novo Cddigo de Processo Civil trouxe duas —mas
ndo Unicas — grandes inovagdes: a contagem de prazos em
dias Uteis e a suspensdo de prazos processuais entre o0s dias
20 de dezembro e 20 de janeiro.

[-]
Neste cenario, é louvavel a iniciativa de alguns Estados (tais
como Parana, Mato Grosso, Ceara e Rio de Janeiro) para a
adocdo de tal préatica.

[-]
Em razdo de tal fato, a Comissdo Especial de Direito
Tributério do Conselho Federal da OAB, bem como 0s
presidentes das comissdes de Direito Tributario das
Seccionais da OAB abaixo nominadas comemoram tal
iniciativa e sugerem a Unido Federal e a todos os demais
Estados que adotem tal préatica, que refletird em relevante
melhora no ambiente processual do contencioso
administrativo tributério, pautando-se sempre no principio
da cooperago. 146

A alteracdo legislativa, desse modo, ndo apenas atende ao CPC,
mas, principalmente, a um pleito da OAB/AC, cumprindo, assim, com 0
principio da cooperacdo e da eficiéncia, de modo que demonstra que o
Estado do Acre esta alinhado com outras Unidades Federativas que ja
haviam incorporado tal garantia a legislacdo estadual, como os citados

Estados do Parand, Ceara, Mato Grosso e Rio de Janeiro.

Outro importante destaque a ser pontuado € a inovacao instituida

pelo artigo 25 do correspondente diploma. Verifica-se:

148nttps://www.oabac.org.br/nota-contagem-de-prazo-em-dias-uteis-para-processos-
administrativos-

tributarios/#:~:text=Nota%20%E 2%80%93%20Contagem%20de%20Prazo%20em%20
Dias%20%C3%9Ateis%20Para%20Processos%20Administrativos%20Tribut%C3%A1
rios,-
Assessoria%20de%20Comunica%C3%A7%C3%A30&text=Via%20de%20regra%2C
%20na%20contagem,seu%20vencimento%20como%20termo%20final.

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. Rio Branco, v.16, dez, 2022.


https://www.oabac.org.br/nota-contagem-de-prazo-em-dias-uteis-para-processos-administrativos-tributarios/#:~:text=Nota%20%E2%80%93%20Contagem%20de%20Prazo%20em%20Dias%20%C3%9Ateis%20Para%20Processos%20Administrativos%20Tribut%C3%A1rios,-Assessoria%20de%20Comunica%C3%A7%C3%A3o&text=Via%20de%20regra%2C%20na%20contagem,seu%20vencimento%20como%20termo%20final
https://www.oabac.org.br/nota-contagem-de-prazo-em-dias-uteis-para-processos-administrativos-tributarios/#:~:text=Nota%20%E2%80%93%20Contagem%20de%20Prazo%20em%20Dias%20%C3%9Ateis%20Para%20Processos%20Administrativos%20Tribut%C3%A1rios,-Assessoria%20de%20Comunica%C3%A7%C3%A3o&text=Via%20de%20regra%2C%20na%20contagem,seu%20vencimento%20como%20termo%20final
https://www.oabac.org.br/nota-contagem-de-prazo-em-dias-uteis-para-processos-administrativos-tributarios/#:~:text=Nota%20%E2%80%93%20Contagem%20de%20Prazo%20em%20Dias%20%C3%9Ateis%20Para%20Processos%20Administrativos%20Tribut%C3%A1rios,-Assessoria%20de%20Comunica%C3%A7%C3%A3o&text=Via%20de%20regra%2C%20na%20contagem,seu%20vencimento%20como%20termo%20final
https://www.oabac.org.br/nota-contagem-de-prazo-em-dias-uteis-para-processos-administrativos-tributarios/#:~:text=Nota%20%E2%80%93%20Contagem%20de%20Prazo%20em%20Dias%20%C3%9Ateis%20Para%20Processos%20Administrativos%20Tribut%C3%A1rios,-Assessoria%20de%20Comunica%C3%A7%C3%A3o&text=Via%20de%20regra%2C%20na%20contagem,seu%20vencimento%20como%20termo%20final
https://www.oabac.org.br/nota-contagem-de-prazo-em-dias-uteis-para-processos-administrativos-tributarios/#:~:text=Nota%20%E2%80%93%20Contagem%20de%20Prazo%20em%20Dias%20%C3%9Ateis%20Para%20Processos%20Administrativos%20Tribut%C3%A1rios,-Assessoria%20de%20Comunica%C3%A7%C3%A3o&text=Via%20de%20regra%2C%20na%20contagem,seu%20vencimento%20como%20termo%20final
https://www.oabac.org.br/nota-contagem-de-prazo-em-dias-uteis-para-processos-administrativos-tributarios/#:~:text=Nota%20%E2%80%93%20Contagem%20de%20Prazo%20em%20Dias%20%C3%9Ateis%20Para%20Processos%20Administrativos%20Tribut%C3%A1rios,-Assessoria%20de%20Comunica%C3%A7%C3%A3o&text=Via%20de%20regra%2C%20na%20contagem,seu%20vencimento%20como%20termo%20final
https://www.oabac.org.br/nota-contagem-de-prazo-em-dias-uteis-para-processos-administrativos-tributarios/#:~:text=Nota%20%E2%80%93%20Contagem%20de%20Prazo%20em%20Dias%20%C3%9Ateis%20Para%20Processos%20Administrativos%20Tribut%C3%A1rios,-Assessoria%20de%20Comunica%C3%A7%C3%A3o&text=Via%20de%20regra%2C%20na%20contagem,seu%20vencimento%20como%20termo%20final

212

Art. 25. No ambito do processo administrativo tributario,
fica vedado aos 6rgdos de julgamento afastar a aplicagdo ou
deixar de observar tratado, acordo internacional, lei, decreto
ou portaria, sob fundamento de inconstitucionalidade, salvo
se declarada:

[...]

IV - tema decidido pelo STF, em matéria constitucional, ou
pelo Superior Tribunal de Justica - STJ, no &mbito de suas
competéncias, quando for definido em sede de repercusséo
geral ou recurso repetitivo.

81° [..]

8 2° Ficaa Procuradoria-Geral do Estado — PGE, dispensada
de contestar, de oferecer contrarrazdes e de interpor
recursos, e fica autorizada a desistir de recursos ja
interpostos, desde que inexista outro fundamento relevante,
na hipétese em que a acdo ou a decisdo judicial ou
administrativa versar sobre as hipdteses do caput.

§ 3° Os auditores da Receita Estadual poderdo ndo constituir
créditos tributarios relativos aos temas que trata o caput.

8§ 4° Na hipdtese de que trata o inciso IV do caput desta lei,
a PGE, a pedido da SEFAZ, manifestar-se-4 sobre as
matérias abrangidas por esses dispositivos.

Importante destacar que as decisGes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) em recurso extraordinario com repercussao geral
reconhecida apresentam efeito vinculante restrito aos orgéos do Poder
Judiciério (art. 927 do Cddigo de Processo Civil), sendo cabivel, inclusive,
reclamacéo caso ndo observada (art. 988/CPC), de modo que ndo possui a
mesma eficacia dos julgados emanados em agdes de controle concentrado,
que vinculam tanto o Judiciario quanto a administracao publica (art. 102,

§ 2° da Constituicdo Federal'’ e art. 28, paragrafo Unico, da Lei

Y7 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da

Constitui¢do, cabendo-lhe: § 2° As decisOes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, nas ag¢des diretas de inconstitucionalidade e nas agdes
declaratdrias de constitucionalidade produzirao eficacia contra todos e efeito vinculante,
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9.868/1999'4), Na hipdtese do Controle Difuso, a Constituicdo Federal é
assertiva ao exigir ato privativo do Senado Federal para que a deciséo
adquira forca vinculante erga omnes*#°.

Desse modo, em que pese o CPC/2015 tenha ampliado os efeitos
dos julgados em que tenha havido o reconhecimento da repercussao geral,
por falta de disposicdo legal expressa que conceda efeito vinculante a
administracdo publica, ndo cabe, a principio e sem lei que o autorize, a
autoridade administrativa extrapolar os limites legais por meio da
aplicacdo de interpretacdo extensiva a dispositivo restritivo (que
excepciona a propria regra geral).

Todavia, diante do quadro pratico, ha de criticar-se a legislacdo
que ndo acompanhou o CPC/2015, de modo a urgir a adequacédo da
legislagéo tributaria diante do inerente deferimento do pedido no ambito
judicial, eis que o precedente analisado é de observancia obrigatoria aos
orgaos do Poder Judiciario — art. 927/CPC. Desse modo, o indeferimento
administrativo refletiria em mero prejuizo & Administracdo Pablica, indo

de encontro a eficiéncia administrativa.

relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e a administracao publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

148 Art. 28. Pardgrafo tnico. A declaragio de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo conforme a Constitui¢ao e a declaragao
parcial de inconstitucionalidade sem redugdo de texto, tém eficacia contra todos e efeito
vinculante em relagdo aos érgaos do Poder Judiciario e a Administragdo Publica federal,
estadual e municipal.

149 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: X - suspender a execugao, no todo
ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal

Federal;
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Desse modo, resta claro que a Lei Complementar Estadual n.
413/2022 inovou com importante assertividade ao conferir forca
vinculante também a Administracdo Publica sobre tema decidido pelo
STF, em matéria constitucional, ou pelo Superior Tribunal de Justica -
STJ, no &mbito de suas competéncias, quando for definido em sede de
repercussdo geral ou recurso repetitivo.

Verifica-se que, em tais hipdteses, a Administracdo Tributaria
fica, inclusive, dispensada de constituir credito tributario, bem como a
Procuradoria dispensada de promover a defesa ou autorizado a desistir na
hipOtese de o ato ja ter sido julgado em repercussao geral ou recurso
repetitivo pelo STF ou STJ.

Trata-se de posicdo de vanguarda adotada pelo Estado do Acre,
que vai ao encontro as praticas ja implementadas pela Procuradoria Geral
da Fazenda Nacional, além de configurar medida de inequivoca eficiéncia,
considerando que o Poder Judiciario se encontra vinculado a respectiva
decisdo, de modo que ndo ha chances de éxito em eventual defesa ou
manutencdo do auto. Haveria, ao contrario, flagrante prejuizo, como ja

destacado.
3. CONCLUSAO
Diante de todo o exposto, € possivel concluir que, atualmente, o

processo administrativo tributario do Estado do Acre possui regras

atinentes a contagem de prazos e formas de intimagao por meio eletrénico,
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normas estas que possuem respaldo legal no CPC, que ja conta com grande
eficacia social.

Mais que alinhar as regras da Lei Complementar Estadual n.
413/2022 as normas do CPC, a exemplo dos artigos que regem prazos e
intimacdes, cuidou o presente trabalho de demonstrar a aplicacdo dos
principios do Novo Codex ao processo administrativo tributario, a
exemplo dos principios do contraditério, ampla defesa, acesso a instrucdo,
recorribilidade, seguranca juridica, previsibilidade e imparcialidade que se
impde aos julgamentos proferidos pelo CONCEA.

Portanto, € inegavel que a vigéncia da Lei Complementar
Estadual n. 413/2022 trouxe uma nova roupagem ao processo
administrativo tributario, alinhado aos avancos tecnoldgicos, conferindo,

portanto, a seguranca juridica necessaria aos litigantes.
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