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DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA!

APRESENTACAO

O VIII Encontro Internacional do CONPEDI, ocorrido entre os dias 06 € 08 de setembro de
2018, na milenar, histéorica e mui acolhedora Zaragoza (Espanha), ofereceu aos seus
participantes conferéncias, painéis e grupos de trabalho de destacada qualidade, como ¢
exemplo o Grupo de Trabalho “Direito Administrativo e Gestdo Publica I, que reuniu um
qualificado e plural grupo de pesquisadores de todas as regides do Brasil e da Espanha, marcado

por trabalhos de destacada pertinéncia académica e induvidosa relevancia pratica.

O trago comum aos artigos apresentados pode ser sintetizado no invulgar apuro intelectual, com
comunicados cientificos e discussoes de sensivel qualidade, sobre as mais diversas tematicas
do Direito Administrativo, de forma a envolver alunos de mestrado e doutorado, professores e
profissionais, com contribuicdes e discussdes marcadas pela forma respeitosa e sob o signo de

uma perspectiva dialdgica horizontal, democratica, aberta e plural.

Os artigos aqui publicados gravitam em torno das seguintes tematicas:

1. A ADMINISTRACAO DA JUSTICA BRASILEIRA E O PRINCIPIO DA EFICIENCIA:
UMA REFLEXAO SOBRE SEUS INDICADORES;

2. A DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA E A QUESTAO DA RESPOSTA
ADEQUADA NA FISCALIZACAO TRIBUTARIA: UMA ANALISE A PARTIR DA

CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO;

3. A EFETIVIDADE DA GARANTIA DE EFICIENCIA NO CONTROLE DE ATOS DOS
CARTORIOS DO PODER JUDICIARIO CATARINENSE;

4. A INTERSETORIALIDADE E A TRANSVERSALIDADE DO DIREITO A SAUDE;

! Nota Técnica: Os artigos que nio constam neste livro foram selecionados para publica¢do na Plataforma Index
Law Journals, - http://indexlaw.org/index.php/conpedireview/index.
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5. ANALISE DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR OMISSAO: ESTUDO
DE CASO SOBRE A ACIDENTALIDADE PROVOCADA PELO ROMPIMENTO DA
BARRAGEM EM MARIANA/MG.

6. DA POSSIBILIDADE DE A ADMINISTRACAO PUBLICA RESOLVER POR CONTA
PROPRIA PROBLEMAS DE INCONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS;

7. DISCUSSOES SOBRE A CONFORMIDADE CONSTITUCIONAL DA LEI
BRASILEIRA DE PARCERIA PUBLICO-PRIVADA;

8. ELEMENTOS PARA A PRATICA DE ADVOCACIA PREVENTIVA NO AMBITO DA
ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO;

9. NOVAS FORMAS DE PACTUACAO NOS CONTRATOS PUBLICOS E A
NECESSIDADE DE PROTECAO DO USUARIO DE SERVICO PUBLICO;

10. O CAMINHO DO ALARGAMENTO DAS DISPENSAS DE LICITACAO NO BRASIL:
AS CONTRATACOES DE PEQUENO VALOR E EMERGENCIA EM UMA ANALISE
BRASIL-ESPANHA;

11. SOBRE A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NO AMBITO DA
LEI N° 12.846/13;

Um riquissimo conjunto de tematicas, que mostra a interdisciplinaridade e contemporaneidade
das discussoes ligadas a atividade administrativa e a gestdo publica, inclusive a indicar rumos

para a pesquisa e o debate sobre os grandes temas do Direito Administrativo na atualidade.

De nossa parte, estamos profundamente honrados pela Coordenagdo desse relevante Grupo de
Trabalho (GT), com o registro da satisfacio em podermos debater com todos os autores e

demais participantes.

Por fim, registramos os cumprimentos ao CONPEDI, pela ja costumeira qualidade dos

encontros, € agradecemos aos colegas da Universidade de Zaragoza (Espanha) pela acolhida
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que tivemos na UNIZAR - nesse relevante momento de divulgagdo da pesquisa cientifica na
area do Direito. Uma cultura, culinaria, historia milenar e hospitalidade que conquistaram a

todos nos!

Esperamos que os leitores apreciem essa coletanea e suas qualificadas tematicas!

Zaragoza, setembro de 2018.

Coordenadores do GT:

Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristovam — Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)

Prof. Dr. Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini — Programa de Mestrado em Direito da

UNICURITIBA
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A ADMINISTRACAO DA JUSTICA BRASILEIRA E O PRINCIPIO DA
EFICIENCIA: UMA REFLEXAO SOBRE SEUS INDICADORES

Ana Elizabeth Neirao Reymao

Centro Universitdrio do Estado do Pard (PPGD-Cesupa)
e Universidade Federal do Pard (FACECON/ICSA/UFPA)
Ana Amélia Barros Miranda

Centro Universitdrio do Estado do Pard (PPGD-Cesupa)

Resumo

O trabalho busca fazer um estudo da prestagdo da tutela judicial sob a 6tica dos principios da
eficiéncia e da celeridade processual, analisando indicadores e dados divulgados pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ) sobre a atuacdo do Poder Judiciario. A pesquisa ¢
exploratdria, de abordagem qualitativa e quantitativa, especialmente quanto aos indicadores
de eficiéncia da justica brasileira. Conclui-se que, apesar dos avangos em termos da maior
transparéncia e em favor da eficiéncia do servico por ela prestado, essa evolucdo positiva deve

ser relativizada.

Palavras-chave: eficiéncia, Estado, judiciario, morosidade, CNJ.

Abstract/Resumen/Résumé

This paper aims study of the provision of judicial protection from the perspective of the
principles of efficiency and promptness, analyzing indicators and data released by the National
Council of Justice (CNJ) on the work of the judiciary. The research is exploratory, with a
qualitative and quantitative approach, especially regarding the efficiency indicators of the
Brazilian justice system. It is concluded that, despite advances in terms of transparency and in

favor of efficient service provided by it, this positive evolution should be qualified.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: efficiency, State, judiciary, slowness, CNJ.
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1. Introducao

O objetivo deste artigo ¢ fazer um estudo da prestacdo da tutela judicial sob a 6tica dos
principios da eficiéncia e da celeridade processual, analisando, ao final, indicadores ¢ dados
colhidos junto ao Conselho Nacional de Justica (CNJ) e que revelam a atuacdo do Poder
Judiciério como distribuidor de justica.

A morosidade dessa prestacao jurisdicional, por muito tempo, tem sido tema de debate
nacional. Nao raro sdo identificadas situagdes em que a mesma ¢ entregue ao cidaddo, mas ja
nao lhe serve mais, posto que tardia.

Tal morosidade frustra a concretizagdo dos direitos dos cidadaos, promove o
descrédito e reduz a confianga no Poder Judicidrio que, aos olhos dos jurisdicionados, encontra-
se incapaz de solucionar conflitos em tempo habil e de forma efetiva.

Com a edicdo das Emendas Constitucionais n°® 19/1998 e 45/2004, pretendeu o
Constituinte al¢ar a condicao de constitucional a exigéncia de atuacdo do Poder Publico, como
um todo, com base em critérios de celeridade, eficiéncia e efetividade, em especial o Poder
Judiciario, detentor do monopdlio da distribui¢do de justica, a fim de que voltasse a ter a
confianca da coletividade como instrumento de pacificagao social.

Partindo da conceituagdo do principio da eficiéncia, o presente trabalho tem como
problema de pesquisa o questionamento acerca da validade dos indicadores de eficiéncia
apresentados pelo CNJ no Justica em Numeros. Por validade entende-se a propriedade de um
indicador medir ou dar conta do contetido normativo do atributo ao qual ele se refere.

Argumenta-se que ndo basta a elevagdo a condi¢do de constitucional do preceito da
eficiéncia, mas sim a necessaria adaptacao da Administragdao Publica brasileira, aplicavel o
mesmo ao Poder Judiciario, de mecanismos gerenciais que busquem alcangar e satisfazer os
direitos dos cidadaos, produzindo indicadores coerentes com esse objetivo.

A pesquisa ¢ exploratoria, de abordagem qualitativa dos mencionados principios e
quantitativa, no que tange aos indicadores da eficiéncia da justica brasileira. Como
procedimentos, usou-se o levantamento bibliografico e a consulta a documentos, notadamente
os Relatorios Justica em Numeros, do CNJ.

O texto inicia com uma breve discussdo acerca da crise do Estado, da ruptura com o
modelo burocratico de gestdo e da emergéncia do modelo gerencial. Em seguida, analisa-se os
principios da eficiéncia e da celeridade processual. A crise do Judiciario ¢ tema da proxima
secdo. O CNJ e a eficiéncia do judicidrio brasileiro encerram as partes principais do texto, antes

das considera¢des finais.
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2. A crise do Estado, a ruptura com o modelo burocratico de gestio e a emergéncia
do modelo gerencial

I”! do mercado, defendida por autores como Adam

A critica de que a “mao invisive
Smith e outros liberais, nao era capaz de resolver os problemas dos desequilibrios econdmicos,
as crises e o desemprego crescente, marcado pela Grande Depressdo dos anos 1930, levaram ao
crescimento do Estado social. Como consequéncia, passou-se a dele demandar uma atitude
participativa nas relagdes econdmicas e na sociedade.

Influenciado pelas propostas de economista John Maynard Keynes, o Estado social
assumiu papel de agente regulador, fomentador, empresario, entre outros. Para se adequar ao
exercicio de tantas fungdes, a atividade estatal precisou se adequar e, diante do aumento dos
conflitos, cresceu também a demanda judicial.

Nesse contexto, ndo demorou para que fossem pautados problemas como a morosidade
e o alto custo do funcionamento do Estado e, de particular interesse para esse artigo, do
judiciario.

Muitas foram as criticas no final do século XX quanto a ineficiéncia do Estado na
adequada prestacdo de servigos de saude, seguranca, educagdo, cultura e infraestrutura, em um
contexto de crise financeira e de demandas sociais crescentes.

Para o enfrentamento dessa “crise do Estado social”, o discurso incluia a necessidade
de transferéncia de varias de suas atribui¢des para a iniciativa privada, devendo aquele assumir
apenas o papel de provedor de servigos minimos como a justica, a diplomacia e a arrecadagao.
Ganhou espago o modelo vinculado ao conservadorismo neoclassico/neoliberal, o chamado

modelo gerencial:

O gerencialismo surgiu como resposta ao que se proclamou como ‘ineficiéncia
intrinseca do Estado’, mediada por um contexto de demandas sociais crescentes e de
crise financeira sistémica, situagcdes que superavam a capacidade do ente em
promover solugdes de politica publica capazes de, a0 mesmo tempo, serem eficientes
diante das restrigdes orgamentarias e eficazes em atender os sujeitos sociais, os quais
contavam com cada vez mais direitos (REIS, 2015, p. 311).

! Adam Smith introduziu esse termo no livro “Uma investigagdo sobre a natureza e as causas da riqueza das
nagdes”, conhecido simplesmente como “A Riqueza das Nagdes”, publicada originalmente em Londres (1776). A
metafora foi utilizada para descrever como, mesmo em uma economia de mercado e sem uma entidade social
central para coordenar os interesses comuns, a relagdo entre os individuos resultaria em certa ordem, de modo que
a lei da oferta e procura regularia as agdes, com minima interferéncia do Estado.
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Calhao (2007) explica que, diante desse cenario, os Estados nacionais comecaram a
adotar uma nova forma de politica, em que o desenvolvimento social e econdmico passou a ter
papel subsidiario, transferindo-se para a iniciativa privada essa responsabilidade. O poder
publico assumiu um papel supletivo as fungdes tipicas de mercado, que antes ficavam ao seu
encargo, aproximando-se de uma logica de Estado minimo, argumenta o autor.

O modelo burocratico, até entdo vigente, enfatizava que as atividades administrativas
deviam ser coordenadas pela integral obediéncia aos preceitos legais. Sua principal
caracteristica, explicam Gongalves e Souza (2014), era o regramento inflexivel das atividades
do Estado, gerando um engessamento dos agentes publicos. Ou seja, a burocracia e a dominagao
racional faziam com que as atividades do cotidiano fossem disciplinadas pela legislagdo. As
formalidades seriam exageradas, com rotinas e procedimentos rigorosos sendo utilizados nas
prestagdes de servicos. Em consequéncia, ter-se-ia uma lentiddo e ineficiéncia quanto ao
alcance da finalidade pretendida pelo ente publico (GONCALVES; SOUZA, 2014).

O modelo gerencial emergiu do discurso de que se fazia necessaria a redugao de custos,
a defini¢ao de prioridades de maneira democratica, de cobranga de resultados e do alcance de
maior articulagdo com a sociedade. Com ele, a administragdo publica anunciava a incorporagao
de valores e praticas do mercado privado, prezando-se os resultados positivos e ficando o
procedimento em segundo plano.

Nesse contexto, a obediéncia aos procedimentos pré-determinados para se verificar a
moralidade do funcionario do modelo burocratica foi substituida por uma verificacdo sobre a
obtencdo do resultado, esclarecem Gongalves e Souza (2014).

A reforma administrativa e uma administracdo de resultados ganharam espago.
Defendia-se uma administracdo em que os agentes publicos teriam maior liberdade na execucgao
das tarefas, sendo controlados por meio dos resultados alcancados. Para tal, prometia-se um
novo tipo de servidor publico mais qualificado, profissionalizado, produtivo e eficiente, bem
como a prestacao de servigos de maior qualidade para a populagao (MORALIS, 2014).

A privatizagdo de empresas estatais € a terceirizagdo, sob a justificativa de que o Estado
ndo possuia as condigdes e os recursos suficientes para prestar os servigos a populacao,
acompanharam a implanta¢ao desse modelo gerencial.

Dentre suas caracteristicas, Bresser Pereira (2001) destaca a descentralizacao politica,
com transferéncia de recursos e atribuigdes para os niveis regionais locais; descentralizagao
administrativa, com delegacdo de autoridade aos administradores publicos; gerentes cada vez
mais autdonomos; organiza¢des com poucos niveis hierdrquicos; pressuposto da confianca

limitada na confianga e nao da desconfianca total; controle a posterior, ao invés do controle
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rigido dos processos administrativos; e, finalmente, uma administracdo voltada ao atendimento
do cidadao.

Essas mudangas, vale ressaltar, ndo ocorreram apenas no Brasil, mas sim parte de uma
onda que atingiu outros Estados contemporaneos. No caso brasileiro, a Emenda Constitucional
n° 19, de 4 de junho de 1998, trouxe a CF/88 muitas modificagdes significativas, e introduziu
uma reforma administrativa para “reorganizar” o Estado em favor de uma administragdo ptblica
que incorporasse o modelo gerencial. A Emenda Constitucional n® 45, de 08 de dezembro de

2004, por sua vez, inseriu o principio da celeridade processual, como discute a se¢ao a seguir.

3. Os principios da eficiéncia e da celeridade processual: questionamentos acerca da
satisfacao dos direitos dos jurisdicionados

A crescente consciéncia dos direitos sociais e individuais pelo cidaddo somado a um
conjunto de frustracdes de toda a sociedade fizeram com que a eficiéncia da Administracao
Publica passasse a ser ponto central de discussdo e de questionamentos acerca da
implementagdo de uma politica jurisdicional de qualidade.

Analisando a atividade jurisdicional brasileira, objeto do presente estudo, observa-se
o clamor da sociedade em exigi-la desempenhada com eficiéncia e com atendimento real dos
direitos tutelados.

Os principios da eficiéncia e da razodvel dura¢do do processo, ambos de natureza
constitucional e aplicaveis ao Poder Judicidrio, sdo elementos imperativos na busca pela
qualidade na prestagao do servico a coletividade.

Na licao classica de Barroso (1999, p. 147), principios sao:

[ ] as normas eleitas pelo constituinte como fundamentos ou qualificagdes essenciais
da ordem juridica que institui. A atividade de interpretagdo da constitui¢do deve
comegar pela identificacdo do principio maior que rege o tema a ser apreciado,
descendo do mais genérico ao mais especifico, até chegar a formulagdo da regra
concreta que vai reger a espécie [...] Em toda ordem juridica existem valores
superiores e diretrizes fundamentais que ‘costuram’ suas diferentes partes. Os
principios constitucionais consubstanciam as premissas basicas de uma dada ordem

juridica, irradiando-se por todo o sistema. Eles indicam o ponto de partida e os
caminhos a serem percorridos.

Inicialmente nomeado no esboco que deu origem a Emenda Constitucional n°19/98
como “principio da qualidade do servigo prestado”, o principio da eficiéncia foi considerado

como resultado do descontentamento da sociedade da época, em face da reconhecida
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impoténcia na luta contra a deficiente prestacdo dos servigos publicos e os incalculaveis
prejuizos até entdo acarretados a coletividade em geral (GABARDO, 2002, p. 20).

No entanto, com a inclusao do postulado no caput do artigo 37 da Constituicao Federal,
tal conceituagdo nao vingou, tendo prevalecido o conceito genérico de “qualidade total”,
caracteristica da iniciativa privada, e que recebeu intimeras criticas por parte da Doutrina.

A eficiéncia deve ser entendida ndo apenas como um preceito constitucional, mas
como uma exigéncia inerente a toda atividade publica, considerando que a mesma ¢ voltada a
servir a coletividade na justa medida de suas necessidades, razao pela qual nao se pode admitir
uma Administracdo ineficiente e negligente.

Em que pese tal conclusdo, necessario ressaltar a impossibilidade de o administrador
publico abrir mado da legalidade a fim de alcancar maior eficiéncia em sua atuacdo, considerando
que, contrariamente aos particulares que tudo podem fazer desde que ndo haja proibi¢do legal,
ao administrador € permitido atuar dentro dos limites permitidos pela norma legal, face a estrita
obediéncia ao principio da legalidade.

Referida obediéncia visa a seguranca juridica da coletividade, também fundamento do
Estado de Direito, e impede que o Administrador, sob a argumentagdo de eficiéncia, atue em
desatendimento a legalidade. Entretanto, ¢ valido ressaltar que tal vedagdo ndo autoriza a
negligéncia administrativa.

Amaral (2006, p. 6) bem explica a convivéncia entre os principios da legalidade e da
eficiéncia:

A pessoa privada, que age dentro da chamada “autonomia da vontade”, ndo esta
desobrigada de cumprir a lei. Muito menos a Administragdo Publica, que deve agir
em conformidade com a lei. Adotando a distingdo efetuada por André Gongalves
Pereira (“Erro e Ilegalidade no Ato Administrativo”, Lisboa, Atica, 1962), entre
licitude e legalidade, posso dizer que a atuagdo do agente administrativo deve ser
eficiente e legal. Em outras palavras: dizer-se que a Administra¢do esta autorizada a
praticar atos ilegais, desde que isso contribua para aumentar sua eficiéncia, ¢ no
minimo tdo absurdo quanto dizer-se que uma empresa privada pode praticar atos
ilicitos, desde que isso contribua para aumentar sua eficiéncia.

Sabe-se, porém, que a simples disposicao legal da eficiéncia, na realidade, por si so,
ndo a produz. Necessita a Administragdo Publica de um moderno sistema de gerenciamento
capaz de traduzir o mandamento legal em resultados praticos.

A aplicacdo do principio da eficiéncia na atividade administrativa busca a atuagao
estatal com base em padrdes de condutas que verdadeiramente representem compromisso no
atendimento das necessidades da coletividade evitando, inclusive, desperdicio de recursos

publicos.
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No plano do direito nacional, alguns estudiosos acrescentam a Administragao Publica,
além da obrigatoriedade de atendimento ao principio da eficiéncia, o atendimento ao direito a
boa administracao.

Freitas (2007, p. 20) apresenta um conceito descritivo do que entende ser seu contetido

normativo:

Trata-se do direito fundamental a administragdo publica eficiente e -eficaz,
proporcional cumpridora de seus deveres, com transparéncia, motivagdo,
imparcialidade ¢ respeito a moralidade, a participacdo social e a plena
responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas. A tal direito corresponde
o dever de a administragdo publica observar, nas rela¢des administrativas, a cogéncia
da totalidade dos principios constitucionais que a regem.

O reconhecimento do direito a boa administragio, seja como um principio aplicavel a
Administragdo Publica ou como direito de cidadania, pode influenciar nas questoes referentes
ao Poder Judiciario e atendimento eficaz as demandas da sociedade.

Grande controvérsia no Poder Judiciario brasileiro tem sido a constatacdo do
descompasso entre o tempo de duragdo de um processo até a fase final de execucdo ¢ a efetiva
satisfacdo da tutela requerida pelo cidadao.

Como tentativa de solugdo, pretendeu o legislador constituinte, com a Emenda
Constitucional n°® 45, de 08 de dezembro de 2004, e a inser¢do do principio da celeridade
processual, nos moldes previstos no art. 5°, inciso LXXVIII? da Constitui¢io Federal, introduzir
o direito fundamental a razoavel duragdo do processo, permitindo a cada cidadao a exigéncia
de sua aplicabilidade no caso concreto.

O processo de duracdo razodvel representa satisfazer o jurisdicionado em seu
sentimento de reparacdo do bem lesado ou na garantia de um direito violado, em tempo
razoavel, por meio de um processo sem dilagdes, observando-se que o processo ndo pode ser
considerado um fim em si mesmo, mas sim um instrumento de realizagdo eficaz do direito
invocado pelo jurisdicionado.

Segundo Theodoro (2010, p. 20), processo justo ¢ o que se alcanca efetividade na

prestacdo da tutela requerida:

2 LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel duragdo do processo € 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.
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[...] é evidente que sem efetividade, no concernente ao resultado processual cotejado
com o direito material ofendido, ndo se pode pensar em processo justo. E ndo sendo
rapida a resposta do juizo para a pacificagdo do litigio a tutela ndo se revela efetiva.
Ainda que afinal se reconhega e proteja o direito violado, o longo tempo em que o
titular, no aguardo do provimento judicial, permaneceu privado de seu bem juridico,
sem razao plausivel, somente pode ser visto como uma grande injusti¢a. Dai por
que, sem necessidade de maiores explicagdes, se compreende que o Estado ndo pode
deixar de combater a morosidade judicial e que, realmente, ¢ um dever primario e
fundamental assegurar a todos quantos dependam da tutela da Justica uma duragao
razoavel para o processo e um emprenho efetivo para garantir a celeridade da
respectiva tramitagao.

A garantia constitucional concedida ao cidaddo engloba nio apenas o seu direito de
Ac¢do, mas o direito a prestagao de uma tutela adequada, eficaz e célere, o que ndo tem sido a
realidade nacional que se encontra muito distante do ideal normativo, como se vera em topico
posterior.

Considerando que o Estado assumiu o monopolio da fungao jurisdicional e, por isso,
garantidor da paz social, o dever de eficiéncia e de boa administracdo se estende ao Poder
Judiciario. Espera-se que o mesmo proporcione ao jurisdicionado a concretizagdo de seu direito
por meio da prestacdo de uma tutela satisfatoria que lhe assegure ndo apenas o direito de acao,
mas a tutela adequada de seu direito, de forma tempestiva e eficaz. Essa, porém, ndo ¢ uma

realidade, como mostra a proxima secao.

4. A crise do judiciario: algumas interpretacoes e a pressao social pela eficiéncia

A busca pela maior eficiéncia do Estado no exercicio de suas fun¢des também atingiu
o Poder Judiciario, pois a administragdo da justica ndo foi capaz de acompanhar e dar uma
resposta a sociedade na mesma rapidez que a eclosdo de demandas litigiosas.

O dilatamento de 4reas em que o judiciario passou a ter ingeréncia, com a ampliagdo
do catilogo de direitos garantidos aos cidaddos, gerou um crescente nimero de processos €
fatores como a corrup¢ao, a burocracia, a insuficiéncia de recursos materiais € humanos, a
formalidade nos procedimentos, a falta de gestao, dentre outros, desembocaram numa crise no
judiciario.

Muitos autores discutem essa questdo e argumentam que, apesar de ndo ser recente,
foi acentuada apo6s a promulgacdo da Constituigdo Federal de 1988, que teria criado novos

direitos civis e novos instrumentos de litigio:
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O estado de crise do Judiciario brasileiro ndo é recente. Desde meados do século XX,
juizes e especialistas assim consideravam a situagdo das cortes no pais. No entanto,
ha razoavel consenso de que a promulgagdo da Constitui¢do Federal de 1988 — a
chamada ‘Constituicdo Cidadd’ — acentuou gravemente esta crise (ROSENN, 1998;
MOREIRA 2004). A criag@o de novos direitos civis e novos instrumentos de litigio, a
abertura da economia, o estabelecimento da democracia politica e a implementacao
de diversas politicas econdmicas inadequadas, at¢é mesmo de constitucionalidades
duvidosas, criaram milhares, ou até mesmo milhdes, de novos processos judiciais.
Claramente, os tribunais ndo tém sido capazes de responder a todas estas demandas
(YEUNG; AZEVEDO, 2012, p. 644).

A imagem de poder em crise do judiciario, entdo, revela-se por sua incapacidade de
responder ao seu papel constitucional, tanto nos conflitos individuais, quanto na prestacdo de
justiga ou mediacao e resolucdo dos conflitos politicos, argumenta Moreira (2004).

Ha déficits quantitativos e qualitativos, associados a morosidade na prestagdo da
justica e a pouca efetividade das decisdes judiciais, 0 que ndo se traduz em um fator positivo
de pacificagdo social (MOREIRA, 2004).

Para Gico Junior (2014), a crise decorre de uma sobreutilizagao desse poder, que ele
v€ como lento e caro demais. Seu argumento ¢ de que isso gera uma morosidade e que atrapalha
o desenvolvimento econdmico.

Estudos do final dos anos 1990 mostravam que o elevado nimero de processos por
magistrado e uma taxa de resolucdo inferior a 90% resultaram no aumento de estoque de
processos acumulados € do volume de trabalho do magistrado médio. Para que os tribunais
eliminassem seus casos pendentes e entrantes, Sdo Paulo necessitaria de 2,7 anos e Brasilia, de
3 anos, sem nenhum caso novo adicional (DAKOLIAS, 1999 apud GICO JUNIOR, 2014).

Ao lado desse elevado tempo necessario, porém, o Brasil se destaca pelo elevado
numero de magistrados. Entdo, o autor discorda do argumento de que a questdo da lentidao
judicial seja um problema de oferta, de que ha um subinvestimento na producao, distribuicao e
fornecimento do servigo publico adjudicatorio. Discorda, assim, dos que afirmam que esse
subinvestimento pode decorrer da falta de magistrados ou servidores (recursos humanos), da
falta de infraestrutura (capital fisico) ou de ambos. Discorda dos que defendem, como solugao
para o bom funcionamento do judiciario, o maior treinamento de magistrados e servidores
despreparados, bem como um maior nimero de equipamentos € uma melhor infraestrutura.
Enfim, para Gico Junior (2014), a solugdo para a crise do judicidrio ndo estd na simples
contratagdo de mais e melhores magistrados e de outros investimentos nesse poder da

Republica.
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Seu argumento ¢ de que parte do insucesso das medidas adotadas para dar mais
agilidade a esse Poder estd na incompreensao de os formuladores de politicas publicas acerca
da natureza de recurso comum do judiciario. Trata-se de um bem rival e, como tal, um bem que
quanto maior o seu uso, menos “quantidades” dele ficam disponiveis para outras pessoas
usarem. Nas palavras do autor: “quanto mais pessoas utilizarem o judicidrio, menos ttil ele sera
para a coletividade, pois menor sera sua capacidade de prestar servigos publicos adjudicatérios”
(GICO JUNIOR, 2014, p. 178).

Assim, a escolha social de garantir o acesso irrestrito ao judiciario, cuja caracteristica
¢ de rivalidade, fez emergir um incentivo a sobreutilizagdo dos servigos publicos adjudicatdrios
e sua decorrente morosidade, defende o autor.

Apesar de reconhecer potenciais outras causas para a referida crise, como a quantidade
e a qualidade (ruim) das leis, a inobservancia das leis pelo Estado, a cultura de litigancia, o
elevado nimero de recursos judiciais e mesmo a escassez de recursos materiais, destaca que os
magistrados podem estar contribuindo para essa morosidade: “os magistrados podem ser uma
das, se ndo a principal, causas da morosidade judicial e do aumento persistente dos litigios no
pais” (GICO JUNIOR, 2014, p. 193).

Assim, a saida seria uma o investimento em capital juridico, com uniformizagdo de
jurisprudéncia e fortalecimento da seguranca juridica. Essas deveriam ser, na opinido do autor,
o foco de politicas publicas cujo objetivo ¢ ampliar o acesso aos servigos publicos

adjudicatorios e a reduzir o nimero de litigios:

Se a sobreutilizagdo do Judiciario é um resultado tragico do subinvestimento em
capital juridico, a exclusdo de litigantes marginais devido a morosidade judicial e a
atragdo de litigantes ndo titulares de interesses juridicamente protegidos, cujo
principal objetivo é justamente postergar suas obrigagdes (sele¢do adversa), ¢ um
efeito ainda mais tragico desse arranjo institucional. Conquanto esse problema possa
ser mitigado adotando-se taxas de juros legais compativeis com as taxas de mercado,
atinica medida que efetivamente reduz a utilizagdo do Judiciario, sem excluir usuarios
(livre acesso) ou sem atrair maus litigantes, ¢ o investimento em capital juridico
(GICO JUNIOR, 2014, p. 193).

Para Faria (2005), a “crise da Justica” ¢ evidenciada na ineficiéncia com que o
judiciario desempenha trés funcdes bésicas: a instrumental (ser locus de resolugcdo dos
conflitos), a politica (ser mecanismo de controle social, fazendo cumprir direitos e obrigacdes)
e a simbolica (ao disseminar uma ideia de equidade e justica na vida social). Porém, o exercicio
dessas trés fungdes € incompativel, na otica do autor, com sua arquitetura, concebida para
exercé-las em uma sociedade estavel, com niveis equitativos de distribuicdo de renda e um
sistema legal integrado por normas padronizadoras, e a realidade socioecondmica brasileira,

marcada por uma profunda desigualdade.
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Ou seja, a realidade a partir da qual e sobre a qual tem de atuar € incoerente com esse
modelo de judiciério. Ela leva a uma “judicializacdo” da economia e da politica e, em alguns
casos, como resposta aos casos que lhes sao submetidos, os magistrados sentem-se impelidos
decidir ultrapassando os limites da propria ordem legal e, notadamente quando a norma nao
esta clara ou ¢ controvertida, acabam exercendo uma “criatividade decisoria” (FARIA, 2005, p.
27).

O judiciario estaria numa encruzilhada pois, de um lado, ¢ acionado pelos “excluidos”
para dirimir conflitos relativos a desigualdade e conflitos que a globalizagdo econdmica impde,
afetando o processo de apropriacdo das riquezas e distribui¢do equitativa dos beneficios sociais.
Ou seja, ¢ acionado para que lhes sejam reconhecidos os direitos de cidadania, assegurados pela

CF/88. E se for moroso, prejudicara a populag@o de baixa renda:

Quando os tribunais estdo sobrecarregados com fungdes que ndo sdo suas ou
se encontram em confronto com os demais poderes, a perda de rapidez,
coeréncia e qualidade em seus servigos se converte em sinénimo de negacao
de justica - principalmente para a populagdo de baixa renda (FARIA, 2005, p.
34).

Do outro lado, ¢ desprezado por setores “incluidos” na economia mundial, que lhes
acusam de impactar negativamente no desempenho das empresas, de ndo dar a devida protegao
legal aos emprestadores do sistema financeiro, de comprometer o crescimento econdmico, entre
outras criticas:

No sistema econdmico, a incapacidade judicial de confirmacdo de
expectativas de direito torna-se fator de disseminagdo de inseguranga no
mundo dos negocios e de multiplicagdo de custos indiretos, com impacto
negativo no desempenho das empresas, na protecdo legal de créditos e no
estabelecimento das providéncias a serem tomadas no caso da impossibilidade
de sua cobranga, na definicdo das propriedades materiais e intelectuais € na
propria qualidade das politicas macroeconomicas (FARIA, 2005, p. 34).

Trata-se de uma missdo complexa e impde grandes desafios para a gestdo da politica
judiciéria no pais. Esse ndo ¢ um problema novo. A morosidade e a crise levaram, em 2004, a
assinatura do I Pacto pelo Judiciario (2004), tendo como objetivo organizar as institui¢oes
publicas em favor de um judicidrio mais rapido e republicano. Apesar de sua importancia,
porém, sua assinatura nao foi pautada em dados ou estudos sobre as razdes ou causas da crise,
traduzindo-se em poucos resultados concretos.

Em 2009, um novo acordo foi celebrado entre os Poderes, II Pacto Republicano de

Estado, anunciando também um sistema de justi¢a mais acessivel, agil e efetivo. O discurso era
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o de fortalecer a protegdo aos direitos humanos, dando maior efetividade a prestagdo
jurisdicional, ampliando o acesso a Justica e buscando o aperfeigoamento do Estado
Democratico de Direito e das instituigdes judiciarias (PLANALTO, 2009).

O Novo Codigo de Processo Civil (CPC), que passou a vigorar em 18 de margo de
2016, também teve como mote a redu¢do da morosidade judicial, incluindo alguns instrumentos
processuais para dar maior celeridade ao processo. Porém, suas novas normas processuais
também nao foram precedidas de estudos empiricos acerca das causas da morosidade judicial

ou sobre os custos decorrentes dos novos arranjos institucionais previstos:

Em outras palavras, foi usado apenas o conhecimento juridico (que normalmente se
limita a senso comum e técnicas hermenéuticas) para discutir as consequéncias
individuais e coletivas das regras por vir. Uma analise custo-beneficio que levasse em
consideracdo, de forma expressa, ganhos e perdas associadas a cada mudanca nio
parece ter sido feita (GICO JUNIOR, 2014, p. 169).

Ou seja, pouco se sabe sobre os tribunais brasileiros, ndo sendo comum a realiza¢ao
de estudos tedricos ou empiricos mais abrangentes sobre os temas sobre os quais se legislou. A
criacdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ), os indicadores e a andlise de eficiéncia dos
tribunais brasileiros que por ele vem sendo elaboradas fugiriam a essa ldgica ou representam
avancos para uma maior eficiéncia e realizagdo efetiva de Justica? E essa questio que a se¢io

seguinte pretende investigar.

5. O CNJ e a eficiéncia do judiciario brasileiro

Criado pela Emenda Constitucional n® 45/04, o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
tem participacdo importante no debate sobre a melhora da eficiéncia do judicidrio brasileiro e
na democratiza¢cdo do Poder Judiciario. Para Calhao (2010), sua criacao foi importante porque
preencheu uma lacuna quanto a existéncia de um orgao fiscalizador e planificador das acdes
estruturais do Poder Judiciario.

Nesse espirito, sua proposta € assegurar maior transparéncia, moralidade, controle e
coordenag¢do administrativa. Dentre as atribui¢des do Conselho, tem-se as de controle e
fiscalizacdao de cunho financeiro, administrativo e correcional. Foi criado como 6rgao central
de coordenacdo e integracdo dos Orgaos jurisdicionais brasileiros, com exce¢do do Supremo
Tribunal Federal (STF), destaca Peluso (2010).

Sediado em Brasilia (DF), ¢ formado por quinze membros com mandado de dois anos,

admitida uma reconduc¢do. E um 6rgdo administrativo e, como tal, ndo tem autorizagdo para
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intervir no exercicio da fun¢ao jurisdicional, que € prerrogativa de cada tribunal ou juiz, prevista
em norma constitucional. Porém, entende Peluso (2010), sua criagdo foi importante como um
instrumento para o aperfeigoamento do sistema judiciario brasileiro e em favor da concretizagao
do ideal de uma justiga célere e eficiente.

Silveira e Mezzaroba (2011) destacam que o CNJ busca atribuir maior transparéncia
ao Poder Judiciario na administragdo e na eficiéncia do servigo prestado, de acordo com os
principios inscritos no caput do art. 37 da CF/88. Nesse sentido, visa atuar para ampliar as
formas de acesso ao Poder Judiciario e aperfeicoar os servigos jurisdicionais. Dessa maneira,
sua atuagdo deve ser interpretada a luz das modificagdes estabelecidas pela EC n® 45/2004,
principalmente quanto a razodvel durag@o do processo e a celeridade processual.

Pouco depois, foi criado o Sistema de Estatistica do Poder Judicidrio (2005), hoje
Sistema de Estatisticas do Poder Judiciario Nacional (SIESPJ), com o objetivo de concentrar e
analisar os dados encaminhados por todos os Tribunais do pais. Nesse espirito, o CNJ divulga
alguns indicadores, como os resumidos no quadro 1.

De modo geral, os relatérios Justica em Numeros (CNJ) evidenciam uma evolucao
positiva.

Os processos em tramitacao no Poder Judiciario, ou seja, aguardando alguma solucao
definitiva em 2016, foram de 79,7 milhdes. “Desses, 13,1 milhdes, ou seja, 16,4%, estavam
suspensos ou sobrestados ou em arquivo provisorio, aguardando alguma situagdo juridica
futura” (CNJ, 2017, p. 65). O estoque de processos cresceu em 2,7 milhdes, ficando 3,6%
superior ao ano anterior.

Apesar de tais dados significarem que, se o judicidrio parasse de receber agdes novas
e se dedicasse a julgar apenas os processos em tramite em fins de 2016, precisaria dedicar dois
anos e oito meses a tarefa, observa-se que o texto traz uma visdo mais otimista quando

comparado ao Justica em Numeros de 2013, que afirmava:

O total de processos em tramitagdo no Poder Judiciario aumenta gradativamente desde
o ano de 2009, quando era de 83,4 milhdes de processos, até atingir a tramitagao de
92,2 milhdes de processos em 2012, sendo que, destes, 28,2 milhdes (31%) sdo casos
novos e 64 milhdes (69%) estavam pendentes de anos anteriores. Por outro lado,
houve crescimento do total de processos baixados, atingindo-se 27,8 milhdes de
processos no ultimo ano. Em mais um ano, o nimero de processos baixados foi
inferior ao de casos novos. Isso aponta para uma tendéncia de que o estoque aumente
para o ano de 2013. Em termos relativos, os casos novos s3o 0s que mais cresceram,
com aumento de 8,4% no ano, enquanto os baixados tiveram incremento de 7,5% e as
sentengas em 4,7%. O maior gargalo do judicidrio apresenta-se na liquidacdo do
estoque, visto que, inobstante os tribunais terem sentenciado e baixado quantidade de
processos em patamares semelhantes ao ingresso de casos novos, o quantitativo de
processos pendentes tem se ampliado em fungdo dos aumentos graduais da demanda
pelo Poder Judiciario (CNJ, 2013, p. 298-299).
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Quadro 1 - IPC-Jus e outros indicadores da gestao judiciaria e litigiosidade da justica

brasileira

INDICADOR

DETALHAMENTO

Carga de Trabalho por Magistrado

Fornece a média de trabalho que cada
magistrado tinha para lidar durante o ano.

E calculado pela soma dos processos baixados,
dos casos pendentes, dos recursos internos
julgados, dos recursos internos pendentes, dos
incidentes em execucdo julgados e dos
incidentes em execu¢do pendentes. Em seguida,
divide-se pelo numero de magistrados em
atuacao.

O CNIJ esclarece que, na carga de trabalho,
todos os processos sdo considerados, inclusive
as execugoes judiciais.

Carga de Trabalho por Servidor

Mesmo procedimento do indicador anterior,
porém com a divisdo pelo niimero de servidores
da area judiciaria.

IPM (indice de Produtividade dos Magistrados)

Computa a média de processos baixados por
magistrado em atuagdo.

Judiciaria)

IPS-Jud (indice de Produtividade dos Servidores da Area

Fornece a média de processos baixados por
servidor da area judiciaria.

IAD (indice de Atendimento a Demanda)

Verifica se o tribunal foi capaz de baixar
processos pelo menos em niimero equivalente
ao quantitativo de casos novos.

O ideal ¢ que esse indicador permaneca
superior a 100% para evitar aumento dos casos
pendentes.

Taxa de Congestionamento

Mede o percentual de casos que permaneceram
pendentes de solug@o ao final do ano-base, em
relagdo ao que tramitou (soma dos pendentes e
dos baixados).

IPC-Jus (Indice de Produtividade Comparada)

Calculado segundo o método DEA (Analise

Envoltéria de Dados), considerando os

seguintes  inputs  (recursos) e  outputs

(produtos):

o [nputs: processos que tramitam (= processos
baixados + processos pendentes) + Despesa
total — despesa com pessoal inativo — despesa
com projetos de construgdo e obras +
Numero de magistrados e de servidores
efetivos, requisitados e comissionados sem
vinculos — cedidos para outros 6rgaos.

o Qutputs: processos baixados.

Fonte: CNJ (2017).

Ou seja, houve um aumento dos processos em tramitagdo até 2012 (92,2 milhdes). E

um numero bastante superior ao de 2016. Observa-se também que o numero de processos

baixados vinha crescendo, ainda que em um numero inferior ao de casos novos.

Assim, a liquidagdo do estoque de processos era entendida como o maior gargalo do

judiciario, pois apesar de os tribunais terem sentenciado e baixado quantidade de processos em

niveis proximos ao ingresso de casos novos em 2012, o nimero de pendentes vinha se ampliado

com os aumentos graduais da demanda pelo Poder Judiciario.
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Em 2016, os casos novos (29,4 milhdes) foram (quase) iguais aos de processos
baixados, 0 que representou um crescimento em relacdo ao ano anterior de 5,6% e 2,7%,
respectivamente (CNJ, 2017). Em consequéncia, o indice de Atendimento & Demanda foi de
100,3% e, por ser superior a 100%, mostrou que o judicidrio foi capaz de baixar processos em
nimero levemente superior ao quantitativo de casos novos.

Observa-se, no entanto, um crescimento do nimero de casos novos: “Em média, a cada
grupo de 100.000 habitantes, 12.907 ingressaram com uma agao judicial no ano de 2016. Neste
indicador sao computados somente os processos de conhecimento e de execugdo de titulos
extrajudiciais, excluindo, portanto, da base de calculo, as execucdes judiciais iniciadas™ (CNJ,
2017, p. 69).

Assim, apesar do aumento do nimero de processos baixados, entre 2009 e 2016, o
crescimento acumulado do estoque de processos foi de 31,2%, ou seja, acréscimo de 18,9
milhdes. A Justica Estadual (79,2%) e a Justica Federal concentram (12,6%) a maior parte
desses processos pendentes (CNJ, 2017).

Os indices de produtividade dos magistrados (IPM) e dos servidores (IPS-Jud),
calculados pela relagdo entre o volume de casos baixados € o numero de magistrados e
servidores na jurisdi¢do, respectivamente, como mostrado no Quadro 1, variaram em -1,2%
(IPM) e 2% (IPS-Jud) em 2016, comparado com o ano anterior: “uma média de dois casos a
mais baixados por servidor em relagcdo a 2015 (CNJ, 2017, p. 180). Assim, o IPM foi 1749
processos e o IPS-Jud 139 processos, considerando todo o judiciario em 2016.

As cargas de trabalho, que revelam o nimero de procedimentos pendentes e resolvidos
no ano, como mostra o mesmo Quadro, registraram decréscimo para os magistrados (-0,8%) e
crescimento (2,5%) para os servidores (CNJ, 2017).

Quanto a taxa de congestionamento do Poder Judicidrio, que mede o percentual de
processos que ficaram represados sem solu¢do, comparativamente ao total tramitado no periodo
de um ano, os dados mostram que ela se manteve em altos patamares, sempre acima de 70%,
no periodo de 2009 a 2016. Trata-se de um indicador que ndo oscila muito: “as variagdes anuais
sdo sutis e, em 2016, houve aumento de 0,2 ponto percentual. Ao longo de 7 anos, a taxa de
congestionamento variou em apenas 2,5 pontos percentuais” (CNJ, 2017, p. 76).

Por fim, destaca-se o IPC-Jus, indicador criado pelo CNJ que resume os dados do
judiciario brasileiro uma unica medida, visando refletir a produtividade e a eficiéncia relativa
dos tribunais por meio do método DEA (Anélise Envoltdria de Dados). A analise permite avaliar
o desempenho de cada tribunal quanto a geracao de outputs (produtos) com os inputs (recursos)

disponiveis para, posteriormente, comparar o valor encontrado da relagdo produto-insumo com
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uma fronteira de eficiéncia, definida por meio de programagao linear, formada pelos tribunais
com melhor desempenho. O IPC-Jus, entdo, mede a eficiéncia relativa de um tribunal: quanto
maior seu valor, melhor o desempenho do tribunal, significando que ele foi capaz de produzir
mais, com menos recursos disponiveis.

Em 2016, o indice da Justica Estadual foi de 82%, na Justi¢a do Trabalho alcangou o
patamar de 90%, tendo sido mais baixo na Justi¢a Federal (66%) (CNJ, 2017). Esses resultados
sdo superiores aos de 2012, quando o percentual médio da Justica Estadual foi de 73% e na
Justica do Trabalho, 85%> (CNIJ, 2013).

Considerando os dados em conjunto dos indicadores aqui apresentados, observa-se
uma evolucdo positiva na eficiéncia da justiga brasileira. Porém, essa melhora precisa ser
relativizada. Note que os indicadores aqui em analise tém como referencial o nimero de

processos baixados, assim definidos:

(...) remetidos para outros orgdos judiciais competentes, desde que vinculados a
tribunais diferentes; remetidos para as instancias superiores ou inferiores; arquivados
definitivamente e processos em que houve decisdes que transitaram em julgado e
iniciou-se a liquidagdo, cumprimento ou execugdo (CNJ, 2017, p. destaques).

Mas ¢€ possivel concluir que baixar mais processos significa melhoria na atuagdo do
judiciario brasileiro? Isso diminui a morosidade do judiciario? Em nosso entendimento, a
resposta € negativa, pois isso ndo garante ao jurisdicionado o que ele pretendeu buscar, pois o
que ele espera € uma decisdo que solucione a lide.

Sabe-se que a morosidade na prestacado jurisdicional ¢ uma das principais causas da
baixa confianca no judicidrio brasileiro, que se encontra em queda, segundo o indice de
confianga na justica (ICJ), ficando em 34% em 2013 e 24% em 2017 (FGV DIREITO SP, 2017).

Ora, como pode a eficiéncia estar em alta e a confianga decrescendo? Supde-se, nesse
sentido, que os indicadores que vém sendo apresentados a sociedade precisam ser
aperfeicoados, comecando pela importancia que dao a redugao dos processos baixados, como
se isso solucionasse a questdo que levou o cidadao a buscar o judiciario.

Ademais, o debate sobre a eficiéncia desse tao relevante Poder da Republica nao pode
se restringir aos aspectos quantitativos, conduzindo a um afastamento em relacdo aos critérios
qualitativos de avaliacdo dos servigos prestados aos cidaddos brasileiros. O principio da

eficiéncia, como versa a CF/88, destaca a necessidade de se buscar os melhores meios na

3 O dado para a Justica Federal nio foi disponibilizado no Justica em Numeros de 2013.
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prestacdo jurisdicional para atingir a maior satisfacdo social.

6. Consideracoes finais

O texto discutiu a prestagao da tutela judicial sob a 6tica dos principios da eficiéncia e
da celeridade processual. Mostrou que o modelo de administracdo gerencial do Estado
brasileiro, sua introje¢do no Poder Judicidrio e a criagdo do CNJ, tendo como base esses
principios, prometiam uma melhora dos servigos prestados aos cidaddos brasileiros, incluindo
a prestacao jurisdicional.

Em crise, muitas criticas foram formuladas a esse poder por sua incapacidade de
responder ao seu papel constitucional, seja nos conflitos individuais, na prestagdo de justica ou
diante dos conflitos politicos, dada a morosidade na prestagdo da justica e a pouca efetividade
das decisdes judiciais. Outro conjunto de criticas versa sobre os impactos negativos no
desempenho das empresas, nas perturbacdes decorrentes da ndo adequada protecdo legal aos
emprestadores do sistema financeiro e, por conseguinte, no crescimento econdomico. Ou seja,
insatisfacdo de varios setores da vida social brasileira, apesar de essa ndo ser uma especificidade
do judiciério nacional.

Criado para fiscalizar e planejar as a¢des estruturais do Poder Judicidrio, o CNJ vem
sendo pressionado para melhorar a eficiéncia dos servicos e a democratizagdo da atuacao desse
poder. Porém, ainda que nao se neguem os avancos em termos da maior transparéncia ao Poder
Judicidrio na administracdo e na eficiéncia do servigo prestado pela justiga brasileira, a pesquisa
aqui apresentada mostrou que essa evolugdo positiva deve ser relativizada. Muitos indicadores
divulgados sobre a mesma estao pautados no nimero de processos baixados pelos tribunais.

Questiona-se, entdo, se baixar mais processos implica na melhoria na atuacao do Poder
Judicidrio. Ora, isso ndo garante ao jurisdicionado uma decisdo que solucione a lide que o fez
buscar a justica, tanto que sua imagem junto a populagdo ¢ negativa, dada a baixa confianga
que pesquisas sobre o tema apontam.

Diante da inconsisténcia de dados que revelam a eficiéncia em alta e a confianga em
queda, o estudo aqui apresentado conclui que os indicadores de eficiéncia apresentados pelo
CNIJ no Justica em Numeros precisam melhorar sua validade que, como j& mencionado, ¢ a
propriedade de um indicador bem representar o conceito a ele associado. Propde-se, assim, a
necessidade de se discutir o aperfeicoamento desses indicadores. Em particular, questiona-se a
importancia que os mesmos atribuem a mera reducao dos processos baixados, posto que isso

nao soluciona a questdao que levou o cidaddo a buscar o judiciario.
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Visando atender os direitos dos jurisdicionados, deve-se considerar a necessidade de
tempestividade dos mesmos, com base nos critérios de duragao razoavel do processo, sob pena
de os dados sobre a eficiéncia da justi¢a brasileira nao refletirem a efetividade esperada pelo

jurisdicionado, a efetiva satisfacdo de quem buscou a garantia ou tutela de seu direito violado.
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Resumo

Este trabalho tem por objetivo estudar a discricionariedade administrativa na fiscaliza¢ao
tributaria. Primeiramente far-se-4 uma andlise do tratamento dado a discricionariedade
administrativa pela doutrina cldssica brasileira. Em seguida, seréd feito um estudo da teoria de
Lenio Luiz Streck, especificamente quanto a questdo da existéncia de uma resposta adequada
para cada caso. Por fim, analisar-se-a a fiscalizagao tributaria como ato administrativo e as
influéncias das teorias abordadas no presente artigo. A metodologia da pesquisa consistird na
consulta bibliografica e a legislagdo que abrange o tema. O marco tedrico adotado é a obra

Verdade e Consenso, de Lenio Luiz Streck.

Palavras-chave: Direito Administrativo, Direito Tributario, Discricionariedade administrativa,

Fiscalizagdo tributaria, Resposta adequada.

Abstract/Resumen/Résumé

This scientific work aims to study the administrative discretion in tax inspection. At first, an
analysis of the treatment given to administrative discretion by classical Brazilian doctrine will
be made. Then, a study of Lenio Luiz Streck’s theory be made, focused on the question of the
existence of an adequate answer for each case. Finally, tax inspection will be analyzed as an
administrative act and the influences of the theories discussed in this article. The methodology
of the research will consist of the bibliografic consultation and the legislation that covers the
subject. The theoretical framework adopted is the work Truth and Consensus, by Lenio Luiz

Streck.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Administrative Law, Tax Law, Administrative

Discretion, Tax Inspection, Appropriate response.
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1. Introducao

A discricionariedade, seja ela administrativa ou judicial, ¢ objeto de grandes
discussdes no Direito contemporaneo. As teorias positivistas e pos-positivistas' principalmente
as que se debrucam sobre a constru¢do de uma teoria da decisdo juridica, evidenciam ser a
discricionariedade um tema nevralgico do Direito.

A busca pela limitacao das arbitrariedades e autoritarismos se faz ainda mais presente
no paradigma do Estado Democratico de Direito (STRECK, 2017). No Brasil, as cléssicas
teorias administrativistas tratam a discricionariedade como elemento inexoravel do ato
administrativo, sob o fundamento de que ¢ impossivel a lei prever todas as possibilidades do
mundo fatico.

Faz-se necessario, contudo, questionar sobre a verdadeira esséncia da
discricionariedade, que neste artigo tera enfoque no ato administrativo. Isto ¢, se o individuo
investido de poder efetivamente dispde de diversas alternativas decisdrias ou ndo. Essa
discussao remete a questao: pode-se falar na existéncia de uma resposta adequada na decisao
administrativa?

No campo do Direito Tributario, especificamente em relacao a fiscalizagdo tributaria,
a pergunta que se propoe a responder €: confere-se a autoridade competente discricionariedade
quanto aos atos de fiscalizagdo que pratica?

Para o tratamento dessa questao, este artigo analisard, inicialmente, o posicionamento
da doutrina classica brasileira sobre a discricionariedade administrativa. Em seguida, discutir-
se-a sobre a existéncia de uma resposta adequada, o que sera feito a partir da obra Verdade e
Consenso, de Lenio Luiz Streck, a qual ¢ admitida como referencial tedrico do artigo.

Ap0s, abordar-se-4 a fiscalizagdo tributaria como tema de Direito Administrativo e se
analisard a (in)existéncia de discricionariedade na pratica de atos decisorios pela autoridade
investida de poder de fiscalizagdo, sendo este, pois, o objetivo final do artigo.

Utiliza-se metodologia exploratéria de trabalho, consistente na consulta bibliografica

e jurisprudencial, bem como na andlise da legislagdo aplicavel a espécie.

!Sobre 0 assunto, em que pese ndo seja o tema central deste artigo, faz-se referéncia a obra “Além do Positivismo
Juridico” de autoria de Alvaro Ricardo de Souza Cruz e a obra “Direito Constitucional Financeiro” de Heleno
Taveira Torres.
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2. A discricionariedade na doutrina classica brasileira

Por discricionariedade entende-se uma certa liberdade de atuagao de que goza a
Administragao Publica, sendo-lhe autorizado, dentro dos limites legais, valorar a oportunidade
e conveniéncia da pratica de seus atos. Nesse sentido, cita-se o Professor Celso Antonio

Bandeira de Mello:

(...) Discricionariedade, portanto, ¢ a margem de liberdade que remanesga ao
administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre
pelo menos dois comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de
cumprir o dever de adotar a solu¢do mais adequada a satisfacdo da finalidade legal,
quando, por sua fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida no
mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente, uma solugdo univoca para a
situagdo vertente. (2000, p. 8)

Segundo a Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

(...) Pode-se, pois, concluir que a atuacdo da Administracdo Publica no exercicio da
fungdo administrativa ¢ vinculada quando a lei estabelece a Unica solugdo possivel
diante de determinada situa¢do de fato; (...) a atuacdo ¢ discricionaria quando a
Administragdo, diante do caso concreto, tem a possibilidade de aprecia-lo segundo
critérios de oportunidade e conveniéncia e escolher uma dentre duas ou mais solugdes,
todas validas para o direito. (...). (2014, p. 221)

Ultrapassadas essas consideragdes iniciais, passa-se a expor as variadas teses

doutrinarias brasileiras sobre a discricionariedade.

2.1 Themistocles Cavalcanti

Em sua obra Discricionariedade Administrativa ¢ Hermenéutica, o autor Luis
Henrique Madalena defende que a teoria de Themistocles Cavalcanti foi a responsavel pelo
inicio da constru¢do da ideia de discricionariedade administrativa que até recentemente
dominava no Brasil: de que o ato administrativo discricionario ndo poderia ser objeto de

apreciacao pelo Poder Judiciario (CAVALCANTI apud MADALENA, 2016).

2.2 Hely Lopes Meirelles

A impossibilidade de controle do mérito do ato administrativo discricionario também

era defendida por Hely Lopes Meirelles, salvo nos casos de desvio ou excesso de poder. Para o

referido autor, discriciondrio ¢ o ato em que o intérprete tem liberdade quanto a escolha do seu
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conteudo. Trata-se do “poder de a Administragdo pratica-lo pela maneira e nas condi¢cdes que
repute mais convenientes ao interesse publico” (MEIRELLES, 2007, p. 169).

Ainda que Meirelles tenha buscado diferenciar a discricionariedade da arbitrariedade,
nota-se, no autor brasileiro, a ideia de que cabe ao administrador publico, conforme suas
convicgdes proprias e pessoais, a livre escolha de uma dentre varias solu¢des disponiveis ao
caso que se lhe apresenta.

O problema, contudo, ¢ identificar onde se situa a fronteira entre a arbitrariedade e a
discricionariedade. Nao ¢ incomum que mesmo atos praticados dentro dos limites impostos pela

lei sejam arbitrarios, destoados das suas finalidades precipuas.

2.3 Celso Antonio Bandeira de Mello

Celso Antonio Bandeira de Mello avanca mais no sentido da limitagdo da
discricionariedade ao expor que o mero fato de a lei conceder ao administrador publico certa
margem de acdo, ndo significa que em todo caso concreto a decisdo tera espaco para ser tomada
discricionariamente:

A existéncia de discricionariedade ao nivel da norma ndo significa, pois, que a
discricionariedade existird com a mesma amplitude perante o caso concreto e nem
sequer que existira em face de qualquer situagdo que ocorra, pois a compostura do
caso concreto excluird obrigatoriamente algumas das solugdes admitidas in abstracto
na regra e, eventualmente, tornard evidente que uma Unica medida seria apta a
cumprir-lhe a finalidade. Em suma, a discri¢do suposta na regra de Direito ¢ condigo
necessaria, mas nao suficiente, para que exista discrigdo no caso concreto; vale dizer,
na lei se instaura uma possibilidade de discri¢do, mas ndo uma certeza de que existira
em todo e qualquer caso abrangido pela dic¢do da regra. (MELLO, 2015, p. 991)

Mello, assim, se aproxima bastante da ideia de haver uma resposta adequada para cada
caso. Mesmo que a discricionariedade exista no plano hipotético, ndo necessariamente se
confere ao intérprete mais de uma possibilidade decisoria em vista do contexto fatico de cada
caso. Esse ponto serd muito Util no decorrer deste trabalho.

Entretanto, na doutrina de Mello ainda subsistem tracos do poder decisorio amparado
no juizo pessoal e subjetivo do agente publico. Ao tratar do mérito do ato administrativo, o
jurista defende que este é o que remanesce no caso concreto quando ndo hé possibilidade de se
identificar qual seria a resposta mais adequada. Nesta hipdtese, a decisdo deve ser proferida

conforme os critérios de conveniéncia e oportunidade que o administrador, a partir de sua

posi¢cdo mais favoravel, for capaz de identificar (MELLO, 2015).
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Este ¢ um argumento que se busca questionar neste trabalho a partir da Critica
Hermenéutica do Direito, desenvolvida por Lenio Luiz Streck: o de que o agente publico
investido de poder, em razao de sua posi¢ao, possui melhores condi¢des de escolher uma dentre
varias solugdes para o caso concreto, como se houvesse uma neutralidade aprioristica do sujeito
(agente publico) em relagdo ao objeto (caso concreto). No entanto, esta discussao serd tratada
mais detidamente no préoximo topico. Segue-se, pois, no desenvolvimento da teoria da

discricionariedade em terras brasileiras.

24 Maria Sylvia Zanella Di Pietro

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014), a logica de distingdo entre ato
administrativo vinculado e discricionario ¢ a mesma: os atos vinculados sdo aqueles que a lei
ndo deixa opgdes ao administrador. Ou seja, por mera subsuncao do fato a regra, encontra-se a
unica resposta possivel. J& o ato discricionario seria aquele que a lei deixa diversas
possibilidades a disposi¢cao do administrador, que podera optar por uma delas. Para Di Pietro,
qualquer dessas escolhas ¢ valida perante o Direito.

Os critérios adotados pela autora para se escolher por uma dentre as diversas opgdes
possiveis ¢ que divergem dos autores anteriormente citados; para aqueles, os critérios sao
conveniéncia e oportunidade. Para Di Pietro, acrescem-se a esses dois a justi¢a e equidade, os
quais seriam proprios da autoridade.

Di Pietro? argumenta ainda que a discricionariedade, sob a dtica juridica, justifica-se a
partir da teoria positivista normativista kelseniana. A autora atribui ao intérprete, tal como o
fazem os administrativistas anteriormente citados, o poder de acrescentar o ultimo elemento
necessario a aplicacdo do Direito ao caso concreto. Ao final das contas, o Direito serd aquilo
que o intérprete disser que €, conforme suas convicg¢des pessoais do que vém a ser os critérios

de conveniéncia, oportunidade, equidade e justiga.

2 Nesse sentido, cita-se: “[...] Sob o ponto de vista juridico, utiliza-se a teoria da formagao do Direito por degraus,
de Kelsen: considerando-se os varios graus pelos quais se expressa o Direito, a cada ato acrescenta-se um elemento
novo ndo previsto no anterior; esse acréscimo se faz com o uso da discricionariedade; esta existe para tornar
possivel esse acréscimo. [...]” (2014, p. 221-222)
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2.5 Florivaldo Dutra de Araiijo

Florivaldo Dutra de Aratjo (2005), valendo-se de Garcia de Enterria, busca
demonstrar que na discricionariedade a lei confere, de antemao, um numero determinado ou
indeterminado de opg¢des ao administrador, e que “qualquer decisdo a ser depois tomada estara
previamente avalizada como juridicamente perfeita” (ARAUJO, 2005, p. 85). Haveria,
portanto, uma validagao prévia do Direito em relagdo ao ato praticado pelo administrador, seja
ele qual for, desde que inserido nos limites que a lei imp0ds. Qualquer decisao, uma vez proferida
dentro da “moldura” do Direito, ndo poderia ser juridicamente fiscalizada.

No intento de limitar as arbitrariedades da Administragdo Publica, a 16gica adotada
pelos juristas aqui abordados, ao contrario, as legitima. Paradoxalmente, portanto, perde-se toda
a normatividade do Direito para o subjetivismo do individuo investido de poder. Vem bem a
calhar a licdo de Madalena:

Ao fim a ao cabo, se ndo for possivel controlar a discricionariedade administrativa,
ndo se podera controlar a atividade estatal, fazendo com que todas as mudangas
previstas em nossa Constituicdo acabem por verdadeiramente perder normatividade
[..]. (MADALENA, 2016, p. 47)

A nocdo de discricionariedade acima exposta, legitimada pelo proprio Direito como
autorizador das escolhas pessoais e subjetivas do intérprete, torna cada vez mais dificil o
controle do poder estatal.

Por isso, no paradigma do Estado Democratico de Direito faz-se necessario rediscutir
a questdo da discricionariedade administrativa a fim de que se encontre — ou a0 menos se busque
encontrar —, verdadeiramente, uma solucao a questdo dos atos arbitrarios e desconectados com
os objetivos fundamentais da Republica, que tanto ainda se praticam no ambito da

Administragao Publica brasileira.
3. A questao da resposta adequada
3.1 Discricionariedade administrativa e judicial
Em sua obra Verdade e Consenso, Lenio Luiz Streck trata da discricionariedade com
foco na decisdo judicial. A teoria por ele elaborada critica, pois, a liberdade conferida ao juiz

para decidir com base em critérios subjetivos, pessoais. Quanto ao ato administrativo,

entretanto, o autor alerta que “ndo ¢é correto trazer o conceito de discricionariedade
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administrativa para o ambito da interpretacdo do direito (discricionariedade judicial)”. E assim

o justifica:

Tem sido muito comum aproximar — embora de forma equivocada — aquilo que se
menciona como discricionariedade judicial daquilo que a doutrina chama de ato
administrativo discriciondrio. Nota-se, de plano, que h4 aqui uma nitida diferenga de
situagdes: no ambito judicial, o termo “discricionariedade” refere-se a um espago a
partir do qual o julgador estaria legitimado a criar a solu¢@o adequada para o caso que
lhe foi apresentado a julgamento. No caso do administrador, tem-se por referéncia a
pratica de um ato autorizado pela lei e que, por esse motivo, mantém-se adstrito ao
principio da legalidade. (STRECK, 2017, p. 71)

Porém, ndo nos parece correta tal distin¢do. Se a discricionariedade administrativa
decorre diretamente da lei e a discricionariedade judicial decorre das “lacunas” do Direito, ao
fim e ao cabo tanto o administrador quanto o juiz encontrardo diversas possibilidades decisorias,
independentemente do fundamento de cada uma dessas discricionariedades. Em qualquer dos
casos, o intérprete podera “criar” a solugdo que entender mais adequada ao caso concreto, pois
mesmo no Direito Administrativo ndo ha como se prever todas as hipoteses possiveis. Como
bem alerta Florivaldo Dutra de Arajo (2005), a lei muitas vezes atribui um nimero
indeterminado de possibilidades decisorias ao administrador. Nestes casos, principalmente,
caberd ao intérprete encontrar uma solu¢do nao previamente estabelecida em lei para o caso
concreto.

Esta afirmativa fica ainda mais clara quando se fala em fiscalizagao tributaria, em que
o espaco “concedido” pela lei ao fiscal ¢ deveras amplo. A autoridade administrativa, nestes
casos, “cria” a solucao adequada ao caso concreto.

Por isso, no presente artigo segue-se a linha de Luis Henrique Madalena, para quem
“ndo ha uma classe distinta de discricionariedade” (2016, p. 20), seja ela administrativa ou
judicial.

Ou seja, a mesma margem de atuacdo deixada ao juiz, também ¢ admitida ao
administrador! Com isso, tem-se ndo apenas a identidade das “discricionariedades”
judicial e administrativa, mas a verifica¢do de que a discricionariedade de que aqui se
fala, seja no tocante a sua qualificacio como administrativa ou judicial e,
principalmente na distingdo em intencional ou ndo, ¢ dada pelo proprio intérprete,
com base no sentido que prové a determinacao legal e a quem a mesma se direciona.
(MADALENA, 2016, p. 208)

O que se pretende discutir neste trabalho ¢ exatamente o grau de liberdade dado ao

intérprete, administrador publico que age na qualidade de fiscal tributario.
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3.2 A Critica Hermenéutica do Direito

Seria por demais pretensioso tentar esgotar ou mesmo abarcar neste artigo toda a teoria
de Lenio Luiz Streck. Todavia, faz-se necessario tragar, para os fins deste estudo, as bases ¢
linhas gerais da Critica Hermenéutica do Direito; afinal, ¢ com ela que se pretende fundamentar
as conclusdes decorrentes da primeira etapa desta pesquisa.

A Critica Hermenéutica do Direito (CHD) rompe com a tipica separagao realizada no
plano das ciéncias, entre sujeito e objeto: o sujeito como individuo neutro, isento de juizos e
conceitos prévios, capaz de observar o objeto e dele extrair informagdes para produzir
conhecimento. No Direito, a nogdo que Streck busca desconstruir ¢ a de que o intérprete
(sujeito) € isento e neutro em relacdo ao texto (objeto), de cuja leitura o intérprete simplesmente
lhe atribui o sentido que melhor lhe aprouver e, depois, aplica-o.

Nas palavras do autor:

Ha sempre um sentido que nos ¢ antecipado. Opto, desse modo, por adotar a matriz
hermenéutica, como superacao do esquema sujeito-objeto, representada pela busca na
filosofia de um fundamento para o conhecimento, a partir do discurso em que impera
a ideia de juizo (Stein).

[...]

Dito de outro modo, enquanto a dogmatica juridica tenta explicar o direito, a partir da
ideia de que o ser (o sentido) é um ente (isto ¢, como se o conceito de “coisa julgada
ou “direito adquirido” fosse um ente apreensivel como ente), a partir dessa analise
hermenéutica que proponho, pretendo mostrar que hd uma clivagem entre nds e o
mundo, porque nunca atingimos o mundo dos objetos de maneira direta, mas, sim,
sempre pelo discurso. E, como pretendo demonstrar na continuidade, isso nem de
longe pode significar uma espécie de “livre disposi¢do do discurso”; ao contrario, é
exatamente a hermenéutica que melhor propiciard as condigdes para encontrar
respostas corretas no Direito. (STRECK, p. 252-253)

Essa ideia parte da viragem linguistica e do rompimento com a filosofia da
consciéncia, para a no¢ao de que o intérprete possui, antes mesmo do contato com o texto a ser
compreendido, pré-compreensdes e de juizos preexistentes. Assim, o texto ndo ¢ compreendido
por partes: compreensao, interpretacado e, por fim, aplicacdo. Essas trés fases se manifestam de

uma s6 vez, no momento chamado de circulo da compreensao: o texto ¢ compreendido singular

para o todo e do todo para o singular (MADALENA, 2016).

Em outras palavras, o texto ndo existe em uma espécie de textitude metafisica; o texto
¢ inseparavel de seu sentido; textos dizem sempre respeito a algo da facticidade;
interpretar um texto ¢ aplicd-lo; dai a impossibilidade de cindir interpretagdo de
aplica¢do. (STRECK, 2017, p. 254)

E a partir desse pensamento jusfilosofico que Lenio Streck combate toda e qualquer

atividade discriciondria do Poder Judiciario, cujo alcance também abarca os atos
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administrativos, sem se afastar da normatividade.

A suposta neutralidade do intérprete serve, na verdade, como roupagem para justificar
— ¢ legitimar — a discricionariedade tal como ¢ conhecida, exposta no topico anterior deste
artigo, no sentido de que o agente tem, a priori, o poder de, conforme seus proprios valores,
optar por uma dentre varias respostas possiveis, desde que dentro dos limites da lei. Qualquer
uma dessas respostas, seja ela qual for, o Direito admitiria, de antemao, como valida.

Nao nos parece ser este, porém, o pensamento que mais se adequa a nova ordem
constitucional brasileira. Como dito na introdugao deste trabalho, um dos grandes desafios do
Direito contemporaneo ¢ justamente a limitacdo das discricionariedades e arbitrariedades, mas
o pensamento dominante nao s6 ndo o faz como também as protege. Nao se afigura possivel,
no paradigma do Estado Democratico, entender-se qualquer ato administrativo como

previamente avalizado pelo Direito.

3.3 Os principios em Lenio Luiz Streck

A discussdo acerca da resposta adequada estd intimamente ligada a nocao que se tem
de principios, embora naturalmente ndo se tenha a pretensdo de tratar dos principais
doutrinadores que discutem a natureza deste instituto juridico, motivo pelo qual se aponta de
forma sucinta a sintese de alguns juristas.

Para Robert Alexy (2015), principios sdo mandados de otimizacdo, ou melhor, sdo
normas que comandam que algo seja realizado na maior medida possivel em relagdo as
possibilidades faticas e juridicas. E, diferentemente das regras, que se aplicam por mera
subsuncdo, os principios se aplicam pela ponderagao.

Muito embora Alexy tenha se esforcado para reduzir a subjetividade do intérprete na
aplica¢do dos principios, com o desenvolvimento do mecanismo da ponderagio®, ainda assim
subsiste o arbitrio, uma vez que a atribui¢do de pesos aos principios que devem compor a
formula por ele criada se da com base em critérios unicamente subjetivos do julgador. Para
Alexy, ao atribuir os pesos dos principios pela lei da ponderacdo, o julgador deve fazé-lo
imbuido de uma pretensdo de corregdo a ser justificada por meio do discurso (2015).

A teoria de Alexy confere uma enorme abertura conferida ao intérprete quando este se
defronta com os principios. O proprio filésofo deixa isso claro ao dizer que os principios t€m

quatro extremos: o grau mais elevado na estrutura escalonada do Direito interno; a maior forga

3 Pela lei da ponderagdo, Alexy propde um método que chama de formula do peso, para definir qual principio tera
prevaléncia em relagdo ao outro em determinado caso concreto.
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executodria; regulamentam os objetos de maior importancia; e tém a maior medida de abertura.

Streck critica a ideia desenvolvida por Alexy ao defender que os principios ndo tém
um grau maior de abertura e nem conferem ao intérprete mais liberdade decisoéria. Para ele, os
principios inserem o mundo dos fatos no Direito e, com base nisso, eles vém para fechar a
interpretagdo e diminuir o espago da discricionariedade (STRECK, 2017).

Ao exercer essa funcdo de incluir o mundo dos fatos no Direito, os principios passam
a suprir uma lacuna que a classica nogao de discricionariedade ndo o faz. Por essa compreensao
tradicional, ocorrida determinada hipotese de incidéncia, o administrador encontra-se livre para
escolher uma dentre diversas alternativas igualmente validas, que o Direito ndo poderia
invalidar. Segundo essa logica, entdo, haveria uma zona de livre decisdo administrativa, situada
no consequente da norma juridica. Neste caso, os fatos concretos, que teriam o poder de
determinar apenas uma decisdo, estao fora do alcance do Direito.

Assim, abre-se espago ao argumento de que o administrador pode decidir conforme
sua escolha pessoal, ja que, cumprido o antecedente da norma, o consequente torna-se
simplesmente escolher uma das hipoteses abstratamente previstas no texto legal, as quais sdo
previamente avalizadas pelo Direito.

Aqui, resgata-se a ligdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, para quem “a
compostura do caso concreto excluird obrigatoriamente algumas das solugdes admitidas in
abstracto na regra e, eventualmente, tornard evidente que uma Unica medida seria apta a
cumprir-lhe a finalidade” (2015, p. 991). Sdo os fatos concretos, portanto, que reduzem a
discricionariedade do intérprete.

Entao, conforme a compreensdo trazida por Streck, ao se analisar os fatos para o
mundo do Direito, os principios exercem uma fungdo integrativa no ambito do sistema
normativo, reduzindo o &mbito de discricionariedade do intérprete. Para ele, ““0 novo paradigma
(constitucionalismo principioldgico) ndo proporcionou maior liberdade aos juizes. Principios,
ao superarem as regras, proporciona(ra)m a superagao da subsuncao. Principios ndo facilitam
atitudes decisionistas e/ou discricionarias.” (STRECK, 2017, p. 276).

Significa dizer, assim, que a discricionariedade que a lei confere a autoridade ndo ¢
liberdade de decidir conforme uma vontade subjetiva, mas sim decidir levando em consideragdo
os fatos concretos que se lhe apresentam no contexto do sistema juridico. Em outras palavras,
a normatividade do Direito ndo se encerra com a pratica do ato administrativo apos a escolha
de uma dentre diversas possibilidades decisérias hipotéticas previstas (ou nao) em lei; ela
perdura quando da tomada da decisdo, que deve estar vinculada aos principios aplicaveis, assim

como as demais regras positivadas.
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Nesse sentido, ndo ha como simplesmente se utilizar de fundamentagdes textuais e/ou
estruturais prévias ao caso que se apresenta ao agente do Estado, impondo-lhe uma
razdo abstrata, que de maneira inconsciente, busca afastar os preconceitos gerados
pelo atuar de cada juizo. A Constituicdo ja ndo se encontra em tal paradigma. Busca,
sim, uma solugdo correta em cada caso, a qual serd correta unicamente em face
daquele evento, dados seus especificos fundamentos, os quais devem restar
devidamente expostos. Trata-se do direito fundamental a obten¢do de resposta correta
de que fala Streck. (MADALENA, 2016, p. 181)

Logo, a no¢ao de principio como elemento integrativo carregado de faticidade e, por

isso mesmo, limitador da discricionariedade, ¢ essencial a discussdo que se traz neste trabalho,

objetivando exatamente delimitar o ambito normativo que o norteia.

3.4 A resposta adequada no ato administrativo

Demonstradas as bases que sustentam o argumento a favor da existéncia de uma
resposta adequada para cada caso, ¢ tempo de se refletir sobre o modo como tal pode se dar no
ambito do ato administrativo, que ndo possui uma espécie distinta de discricionariedade em
relacdo ao ato judicial.

Como muito aqui se falou, ndao ha mais espagos para arbitrio, devendo se eliminar os
subjetivismos que ndo possuem base normativa sélida no paradigma do Estado Democratico de
Direito. Na era dos principios constitucionais com for¢a normativa substancial, ndo se admite
que o administrador tome decisdes baseadas em suas proprias convicgdes pessoais, escolhendo

livremente por uma dentre diversas possibilidades abstratas previstas em lei.

Admitir que o Estado delegue para o administrador escolhas que ficam ao seu
alvedrio, partindo da defini¢do de principios em uma concepgao teleologica, em que
estes convertem-se em mandados de otimizacdo que possuem o conddo de abrir a
interpretac@o do direito e abrir o leque de possiveis respostas, apresenta-se claramente
antidemocratico. Néo € possivel que se realize uma interpretacdo do direito em que a
democracia, de forma democratica, delegue a definigdo do direito para instrumentos
ndo democraticos, o que ¢ o mesmo que dizer que se escolhe democraticamente néo
ser mais democratico. Ora, qualquer método interpretativo que leve a um tal resultado
de subverter a Constituicdo em multiplas formas, indiscutivelmente retirando-lhe
normatividade, ndo pode ser tida como auténtica, ndo sendo nada além de verdadeiro
golpe ao Estado Democratico de Direito.

[...]

Por isso, mais uma vez reafirma-se que em um Estado Democratico de Direito, como
se pretende no Brasil, principios devem ser tidos como deontoldgicos, de modo a
estreitar a interpretagdo do Direito, especificando a resposta correta e ndao abrindo a
possibilidade de diversas respostas serem tidas como aceitaveis, mesmo que uma
sejam mais e outras menos corretas. (MADALENA, 2016, p. 210-212)

Os fatos concretos de cada caso vinculam o intérprete a decidir conforme o Direito,

que ndo atém sua for¢a normativa ao momento da “escolha”, mas sim da conjugacdo das regras
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previstas no ordenamento juridico para o tratamento daquela matéria, ndo se desprezando os
principios ou mesmo os aplicando isoladamente. O mundo dos fatos, trazido ao mundo do
Direito pelos principios, impord ao administrador a melhor decisdo, que sera tida como
adequada.

Somente ¢ possivel se dizer que ha varias solugdes igualmente adequadas enquanto se
estd no plano abstrato da norma. Trazidos os fatos, surgird a melhor resposta, a resposta
adequada. Na conclusdo de sua obra, Luis Henrique Madalena (2016) cita diversos exemplos
que esclarecem o que aqui se busca demonstrar. O principal deles ¢ o caso de um viaduto
construido na cidade de Curitiba/PR ao custo de aproximadamente 85 milhdes de reais. Do
custo total da obra, a maior parte se deveu a uma especificidade arquitetonica, denominada de
“obra de arte especial”. Segundo esclarece Madalena, sem a questdo puramente estética, a obra
teria custado aproximadamente 10 milhdes de reais.

No primeiro momento, quando a Administragdo se vé diante dos recursos financeiros
disponiveis para a constru¢do de estruturas viarias, a lei, abstratamente, autoriza que o gestor
publico opte sobre qual ou quais estruturas serdo essas, para quais finalidades, e assim por
diante. Mas, quando se lhe apresentam os fatos, o espaco de discricionariedade do administrador
se fecha diante da necessaria observancia dos principios e objetivos fundamentais da Republica
instituidos na Carta de 1988.

Dessa forma, ndo foi constitucionalmente correta a decisdo de se elevar a tal ponto o
custo da constru¢do (aproximadamente o Octuplo) em razdo de questdes puramente estéticas,
em detrimento do alcance dos objetivos fundamentais da Republica previstos no art. 3° da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, bem como as regras que determinam
a responsabilidade fiscal para se alcancar a estabilidade econdmica propagada no sistema. Isto
porque, a base arquitetonica poderia ser a adequada ao custo sem que a obra simplesmente
desconsiderasse este aspecto.

Neste sentido Madalena arremata:

Nao se trata de uma digressao barata e ideologica, seja de esquerda ou de direita, que
eventualmente desconsideraria que a verba advinda do PAC, certamente por meio de
um convénio, restaria vinculada a obra para o qual inicialmente foi firmado. As
consideragdes que aqui sdo tecidas ndo param em uma mera questdo dogmatica como
essa, para conhecimento da qual basta entender o que consubstanciado pelo direito
positivo, sem a necessidade de qualquer abordagem critica. Aqui se questiona a
atividade administrativa como um todo, seja a perpetrada na esfera federal pela
vinculagdo de recursos disponibilizada sem o devido controle, seja a levada a cabo
pela esfera municipal por meio do engendramento de obra dissonante do direito, de
um Direito necessariamente transformados, como o imposto pela Constituigdo e que

apenas pode ser alcancado com uma teoria do direito muito mais sofisticada e
adequada aos avangos da filosofia, do que ai se apresenta.
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Uma infinidade de exemplos se poderiam citar aqui, a fim de demonstrar como na
Administragdo Publica a questdo da discricionariedade pode — e deve — ser enfrentada. Escolhas
com base em critérios pessoais e subjetivos, desconectadas do mundo dos fatos e dos principios
fundamentais do Estado Democratico de Direito sdo, infelizmente, muito frequentes.

Assim, pode-se afirmar que também na atividade administrativa o cidaddo tem o
direito fundamental a resposta juridicamente adequada, que serd aquela que melhor atendera
aos comandos do Direito diante do contexto fatico do caso concreto, observando os limites

postos sem deixar de se levar em consideragdo o principio da separagao dos poderes.

3.5 A fiscalizagdo tributdria

A fiscalizagdo tributéria ¢ espécie do género atividade administrativa, por se tratar,
evidentemente, de ato proveniente da Administragdo Publica, por meio de seus agentes fiscais.
Todo o agir estatal tributario se formaliza através de atos administrativos ordenados num
procedimento estabelecido pela legislacdo, sendo que este conjunto ¢ imprescindivel para o
desenvolvimento valido e regular da fiscalizagdo e, especialmente, do ato de lancamento
tributario consagrado no art. 142, da Lei Complementar n. 5.172, de 25 de outubro de 1966
(CTN) (BRASIL, 1966).

Os atos de fiscalizagdo tributaria atendem a todos os requisitos configuradores do ato
administrativo apontados por Celso Antonio Bandeira de Mello (2015), tratando-se de
manifestagdo que: (1) produz efeitos no mundo juridico, a fim de certificar ou declarar direitos
ou deveres; (i1) advém do Estado, por meio de seus agentes; (iii) € exercida no uso do poder de
policia, regida, pois, por normas de Direito Publico; e (iv) decorre e se delimita diretamente da
lei. Concordam com essa assertiva Tiago Cappi Janini e Ana Luiza Godoy Pulcinelli:

Parece ndo haver duvidas de que a atividade de fiscalizag@o tributaria caracteriza-se
como um ato da Administragao Publica, sujeitando-se, portanto, ao regime juridico
administrativo, ou seja, ao conjunto de regras de principios que outorgam identidade
ao direito administrativo em face do direito privado, caracterizado pelo bindmio
prerrogativas/restricdes. Atualmente, ¢ importante consignar que oS principios
ganham papel de relevo na normatizacdo das relagdes juridicas, especialmente as de
direito publico. (JANINI; PULCINELLI, 2016, p. 350)

No plano infraconstitucional, a fiscalizagdo tributdria estd prevista no art. 194 e
seguintes do CTN (BRASIL, 1966). O referido artigo, a propdsito, desde logo traz consigo o
principio da legalidade, ao estabelecer que a legislacdo tributaria regulard a competéncia e os

poderes das autoridades administrativas em matéria de fiscalizagao.
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Portanto, assim como ocorre com os atos administrativos em geral, a fiscalizagdo
tributaria esta adstrita ao principio da legalidade. Entretanto, como ja se viu, o mero fato de
determinado ato fiscalizatério estar previsto em lei nao significa, por si s0, que ele tenha sido
praticado conforme o Direito. Invoca-se novamente a li¢do de Janini e Pulcinelli:

Entretanto, ndo basta uma lei determinando as diretrizes para a atividade fiscalizatoria
ser considerada licita. Requer-se que a sua producdo tenha seguido os dispositivos
constitucionais, especialmente os direitos individuais do contribuinte. Ademais, a
atividade fiscalizatéria também deve respeitar os direitos fundamentais. (JANINI;
PULCINELLLI, 2016, p. 360)

Nao basta que o fiscal, no exercicio de sua fun¢ao, simplesmente execute um dos atos
previstos em lei. Essa escolha, como se demonstrou, ndo ¢ compativel com o Estado
Democratico de Direito.

Como se esta a falar em poder de policia, por conseguinte em uma relacdo de
verticalidade entre o Estado e o individuo, e também por consequéncia em invasdo do ambito
da vida individual da pessoa, o exercicio da fiscalizagdo tributaria relaciona-se intimamente
com os direitos fundamentais previstos no art. 5°, da CRFB/1988.

Considerado o poder conferido por lei a autoridade fiscal em relacdo as medidas que,
em abstrato, podem ser tomadas, ndo ¢ dificil que o excesso por parte do agente publico
configure, de imediato, violagdo aos direitos individuais estabelecidos por cldusula pétrea
constitucional.

Sobre isso, Celso Antonio Bandeira de Mello (2015) assim argumenta:

Mormente no caso da utilizacdo de meios coativos, que, bem por isso, interferem
energicamente com a liberdade individual, € preciso que a Administra¢do se comporte
com extrema cautela, nunca se servindo de meios mais enérgicos que 0s necessarios
a obtencdo do resultado pretendido pela lei, sob pena de vicio juridico que acarretara

a responsabilidade da Administragdo. Importa que haja proporcionalidade entre a
medida adotada e a finalidade legal a ser atingida.

[...]
Toda coagdo que que exceda ao estritamente necessario a obtencdo do efeito juridico
licitamente desejado pelo Poder Publico ¢ injuridica. (MELLO, 2015, p. 867)
No caso da fiscalizacdo tributdria, o minimo ¢ o maximo: o fiscal ndo pode exceder o
estritamente necessario a consecu¢ao dos objetivos pretendidos com a fiscalizagdo, sob pena de
o0 ato praticado ndo se compatibilizar com o Direito vigente.

O Supremo Tribunal Federal (STF) ja se debrugou sobre o tema e consolidou, nas

Stimulas n. 70* e 3735, 0 entendimento de que é vedada a atividade fiscal como meio coercitivo

4 “E inadmissivel a interdicdo de estabelecimento como meio coercitivo para cobranga de tributo”.
5 “E inadmissivel a apreensdo de mercadorias como meio coercitivo para pagamento de tributos”.
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para o pagamento de tributo.

E neste ponto que se retorna & questio da resposta adequada, desenvolvida ao longo
deste trabalho. O agente fiscalizador, no exercicio de suas atividades, pode se deparar com mais
de uma possibilidade de diligéncia prevista abstratamente pela lei, tais como examinar as
mercadorias ou apenas os documentos que a elas se referem. O agente fiscal pode optar
livremente por uma das duas diligéncias ou hd uma solucdo mais adequada sob a otica do
Direito?

Mesmo se houver apenas uma diligéncia prevista em lei, ainda assim pode caber-lhe
outras atribui¢des necessarias ao cumprimento da norma. Por exemplo, imagine-se o fiscal que
requisita a determinada empresa a apresentagdo de documentos comprobatorios do
cumprimento das obrigagdes tributdrias. A lei prevé a possibilidade de requisitar os referidos
documentos, mas ndo em qual prazo eles devem ser apresentados ao agente publico. Qual prazo
devera ser concedido pelo fiscal & empresa? Ha mais de uma possibilidade?

Em nosso entendimento, hd apenas uma resposta juridica e constitucionalmente
adequada. Conforme expusemos, por mais que a norma estabele¢a um nimero determinado ou
indeterminado de decisdes passiveis de serem tomadas, o agente publico ndo esta livre para
decidir por qualquer delas conforme suas proprias convicgdes pessoais, assim como o Direito
ndo avaliza previamente qualquer uma destas decisdes.

No caso da fiscalizagdo tributaria, a propria natureza invasiva da atividade na esfera
privada dos individuos impde que sejam trazidos para o contexto os fundamentos da Republica
Federativa do Brasil e, principalmente, os direitos individuais fundamentais previstos no art. 5°
da CRFB/1988. Serao tais principios os responsaveis por integrar o mundo dos fatos ao mundo
meramente abstrato da norma, vinculando assim a decisdo da autoridade a apenas uma possivel.
Vém a calhar novamente as li¢des de Luis Henrique Madalena: “Em suma, sempre ha uma
resposta correta, que melhor satisfaz as exigéncias, os deveres impostos ao Estado pela
Constituicao e pela inescapavel temporalidade.” (2016, p. 157).

Numa linha diferente daquela aqui tratada, admitindo a restricdo de direitos
fundamentais claros do cidaddo-contribuinte, especialmente ao admitir a intervencdo da
fiscalizagdo tributaria sem prévia ordem judicial para tanto na questdo da busca e apreensao de

documentos, destaca-se a obra do Professor Onofre Alves Batista Janior:
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(...) o objetivo maior da Fiscalizagdo Tributdria ndo é o de simplesmente proporcionar
um maior fluxo de recursos para um estado descompromissado com o bem comum.
Ao desenhar um “Estado Social Tributario de Direito”, o constituinte de 1988, como
ndo podia deixar de ser, esculpiu principios norteadores da atividade fiscal,
compativeis com a sua orientagao.

Portanto, cabe retomar o nosso conceito de Poder de Policia Fiscal (poder de limitar
liberdades das pessoas, de forma a assegurar a justa tributagdo), para reafirmar que,
se num passado, o maior fluxo de recursos aos cofres publicos era a preocupacao
exclusiva da Fiscalizagdo Tributaria, hoje, segundo as letras da propria Constitui¢ao
Federal, existem outros interesses a serem perseguidos, como o de assegurar a
isonomia na tributagdo, a justica fiscal, a livre concorréncia sem as mazelas que nela
introduzem as praticas evasivas. (2001, p. 232).

Apesar da oscilacao da jurisprudéncia dos Tribunais de segunda instancia, cumpre
colacionar decisdo do Supremo Tribunal Federal no sentido de expressar o dever da
administragdo tributria agir em consonancia com os direitos fundamentais encartados na Carta

Magna (STF, ADI 2551 MC-QO/MG, 2006):

Acdo Direta de Inconstitucionalidade — Taxa de Expediente do Estado de Minas
Gerais - DPVAT — Incidéncia da referida taxa de expediente sobre as sociedades
seguradoras - Alegacdo de ilegitimidade ativa das entidades sindicais que fizeram
instaurar o processo de fiscalizagdo normativa abstrata - Inocorréncia — Pertinéncia
tematica figurada — Alegada utilizagdo do controle normativo abstrato para a defesa
de interesses individuais e concretos — Néo-caracterizagdo - Reconhecimento, pelo
relator da causa, de que se reveste de densidade juridica a pretensdo de
inconstitucionalidade deduzida pelos litisconsortes ativos — Inobservancia, na espécie,
da relag@o de razoavel equivaléncia que necessariamente deve haver entre o valor da
taxa e o custo do servico prestado ou posto a disposi¢ao do contribuinte — ofensa aos
principios constitucionais da ndo-confiscatoriedade (CF, art. 150, IV) e da
proporcionalidade (CF, art. 5°, LIV) — Entendimento do relator de que, ndo obstante
configurado o requisito pertinente a plausibilidade juridica, ndo se revela presente, no
caso, o pressuposto do “periculum in mora” — Decisdo do Plenario, no entanto, que
reconheceu configurada, na espécie, a situagdo caracterizadora do “periculum in
mora”, o que o levou a ndo referendar, por tal razio, a decisdo do Relator —
Consequente deferimento da medida cautelar. Inadequagdo do controle normativo
abstrato para a defesa de interesses individuais e concretos: situagdo inocorréncia na
espécie. Consequente idoneidade juridica do meio processual utilizado. (...) A garantia
constitucional da ndo-confiscatoriedade. - O ordenamento constitucional brasileiro,
ao definir o estatuto dos contribuintes, instituiu, em favor dos sujeitos passivos que
sofrem a agdo fiscal dos entes estatais, expressiva garantia de ordem juridica que
limita, de modo significativo, o poder de tributar de que o Estado se acha investido.
Dentre as garantias constitucionais que protegem o contribuinte, destaca-se, em face
de seu carater eminente, aquela que proibe a utilizagdo do tributo - de qualquer tributo
- com efeito confiscatério (CF, art. 150, IV). - A Constituicdo da Republica, ao
consagrar o postulado da ndo-confiscatoriedade, vedou qualquer medida, que, adotada
pelo Estado, possa conduzir, no campo da fiscalidade, a injusta apropriagao estatal do
patrimdnio ou dos rendimentos dos contribuintes, comprometendo-lhes, em fungdo da
insuportabilidade da carga tributaria, o exercicio a uma existéncia digna, ou a pratica
de atividade profissional licita, ou, ainda, a regular satisfagdo de suas necessidades
vitais (educagdo, saude e habitacdo, p. ex.). - Conceito de tributagdo confiscatoria:
jurisprudéncia constitucional do Supremo Tribunal Federal (ADI 2.010-MC/DF, Rel.
Min. CELSO DE MELLO, v.g) e o magistério da doutrina. A questdo da
insuportabilidade da carga tributiria. TAXA: CORRESPONDENCIA ENTRE O
VALOR EXIGIDO E O CUSTO DA ATIVIDADE ESTATAL. (grifo nosso) (...)
(BRASIL, 2006)



48

A luz do exposto, depreende-se que os principios basilares do procedimento fiscal
brasileiro advém do Estado Democratico de Direito e t€m por objetivo a consonancia entre 0s
interesses publicos e os interesses sociais. Dessa forma, a acdo da administragao tributaria deve
ocorrer dentro do respeito aos cidadaos e aos direitos, garantia e liberdades que lhes concernem.

As prerrogativas conferidas a Fiscalizagdo pelo ordenamento juridico ndo podem ser
entendidas como privilégios. Por certo, elas visam proporcionar as condi¢des para que a atuagao

da Administragao Publica seja eficaz e cumpra seus desideratos previstos constitucionalmente.

4. Conclusao

A Constituicdo da Republica de 1988 instaurou no Brasil o paradigma do Estado
Democratico de Direito, com o rompimento do regime autoritdrio até entdo vigente. Inaugurou-
se, assim, uma nova era, em que ndo mais se admitem os arbitrios, o personalismo, a
concentragdo de poderes na figura de um individuo solipsista.

Apesar disso, a cultura juridica brasileira ainda se encontra apegada a conceitos e
classificagdes incompativeis com a nova ordem constitucional, as quais, com o intuito de
reduzir as arbitrariedades, acabam por legitima-las.

No campo do Direito Administrativo, a nogdo desenvolvida pela doutrina classica
acerca dos atos administrativos, dividindo-os em vinculados e discricionarios, confere ao
individuo investido de poder, o agente estatal, o direito de escolher uma dentre varias respostas
possiveis conforme suas convicgdes pessoais € subjetivas.

Porém, admitir-se que o intérprete dispde de diversas alternativas decisorias diante do
fato concreto, e que todas elas sdo previamente avalizadas pelo Direito, ¢ admitir que os fatos
surgidos no mundo concreto nao sio alcangados por esse mesmo Direito. Igualmente, ¢ admitir
que os principios fundamentais da Republica ndo possuem for¢a normativa substancial, mas
sim que sao meros mandados de otimizagdo, possibilitando uma abertura interpretativa dentro
do sistema.

A Critica Hermenéutica do Direito desenvolvida por Lenio Luiz Streck busca romper
com essa ideia a partir da digressao filosofica. Com a virada linguistica, viu-se que a linguagem
nao ¢ mais interposta entre o sujeito (intérprete) € o objeto (texto). O intérprete nao € neutro e
isento em relagdo as prescrigdes normativas, ele esta jogado no mundo dos fatos, de modo que
qualquer interpretacdo a ser dada j& traz consigo uma carga prévia de juizos e pré-
compreensdes, que devem se ater necessariamente ao ambito do sistema normativo vigente.

Os principios, ademais, ndo sdo meros mandados de otimizagdo, mas tém forcga
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substantiva e exercem uma fun¢do integrativa, que associada ao mundo dos fatos,
necessariamente “fechard” as possibilidades decisorias.

Dessa ideia resplandece o pensamento de que nao ha mais espago para decisoes
solipsistas, amparadas em escolhas pessoais, destoadas da for¢a normativa constitucional que
vincula o intérprete.

O agente publico, portanto, estd sempre vinculado aos fatos e aos principios
fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica de 1988, ndo podendo deles
prescindir no momento da decisdo. SO ¢ possivel falar-se em discricionariedade se nos
apegarmos as possibilidades descritas na norma abstrata e abdicarmos do mundo dos fatos e da
forca e da fungdo que os principios exercem no Estado Democratico de Direito.

No caso da fiscalizacao tributaria, viu-se que esta € uma espécie de ato administrativo,
e, portanto, o agente publico que a pratica também se vincula diante dos fatos e dos principios.
Aqui, ainda mais, se deve atentar para a forca dos direitos individuais estabelecidos no art. 5°
da CRFB/1988, em razio da natureza invasiva da fiscalizacdo tributaria na esfera privada das
pessoas.

A conclusdo a que se chega ¢, assim, a de que € possivel se identificar uma resposta
adequada nos atos administrativos de fiscalizagdo tributaria. A melhor solugdo sera aquela que
importar na menor lesdo possivel as liberdades individuais, e podera ser encontrada a partir dos
fatos concretos que se apresentarem ao intérprete, que tem por dever decidir levando em conta

os principios da Republica, principalmente os direitos e garantias fundamentais do individuo.
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A EFETIVIDADE DA GARANTIA DE EFICIENQIA NO CONTROLE DE ATOS
DOS CARTORIOS DO PODER JUDICIARIO CATARINENSE
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Resumo

A efetividade de eficiéncia resulta na objetivagdo do maximo de aproveitamento dos atos de
administracdo do Poder Judiciario Catarinense. As limitagdes das formas de correi¢des
utilizadas atualmente na Justiga Catarinense, com carater eminentemente repressivo nao
proporcionam a melhoria almejada. Desta forma, a indagacao ¢ se a revisdo da postura da
Administragdo do Judicidrio em controle operacional interferira de alguma forma,
positivamente, no acesso a justica, no sentido pleno de sua percep¢do, garantido
constitucionalmente. Esse artigo pretende analisar a auditoria dos cartorios judiciais
catarinenses, por meio de questdes como controle da administragdo publica, auditoria

operacional e a eficiéncia do Poder Judicante.

Palavras-chave: Controle da Administragcao Publica, Auditoria Operacional, Cartorio Judicial,

Acesso a Justica, Eficiéncia

Abstract/Resumen/Résumé

The effectiveness of efficiency results in the objectivation of maximum use of the
administrative acts of the Judiciary of Santa Catarina. The limitations of the forms of correction
currently used in the Santa Catarina Justice, with an eminently repressive character, do not
provide the desired improvement. In this way, the question is whether the review of the
Judiciary Administration's position on operational control will in any way interfere, positively,
with access to justice, in the full sense of its perception, guaranteed by the Constitution. This
article intends to analyze the audit of the judicial registries of Santa Catarina, through questions
such as control of the public administration, operational audit and the efficiency of the Judicial

Power.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Control of Public Administration, Operational Audit,

Judicial office, Access To Justice, Efficiency
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1. Introducao

A busca pela efetividade de eficiéncia resulta na possibilidade de sua aplicagdao em
situagoes divergentes, na objetivacdo do maximo de aproveitamento dos atos de administragao
do Poder Judiciario Catarinense.

A pretensdo desse artigo ¢ o questionamento acerca das limitagcdes das formas de
correigdes utilizadas atualmente na Justica Catarinense, com carater eminentemente repressivo,
sem que se tenha a preocupagdo com um maior carater pedagdgico na sua realizacao,
principalmente na gestao dos cartorios.

O controle preventivo de atos da Administragdo da Justiga Catarinense, por meio de
auditoria operacional, resulta em melhoria de produtividade e, consequentemente, na busca pela
efetividade da garantia de eficiéncia no acesso a justica?

Desta forma, a indagagao ¢ se a revisao da postura da Administra¢ao do Judicidrio em
controle operacional interferira de alguma forma, positivamente, no acesso a justiga, no sentido
pleno de sua percepgao, garantido constitucionalmente.

O método a ser utilizado no presente trabalho serd o dedutivo', posto que a
investigacdo acerca do tema inicialmente esta calcada em um estudo geral sobre a eficiéncia,
como garantia de boa gestdo, e controle da Administragdo Publica até chegar-se ao enfoque
particular, o qual trata do estudo do controle dos atos dos Cartorios Judiciais Catarinenses, por
meio de auditoria operacional.

O objetivo ¢ a defini¢do de um método diferenciado para o controle preventivo dos
atos de gestdo do Cartorio do judiciario Catarinense, sem olvidar dos objetivos primordiais
fixados na Constitui¢do e, consequentemente, promover, de algum modo, efetivacdo do acesso
a justiga.

O tema proposto € relevante pois abrange desde atos simples, necessarios para a
conducao da atividade administrativa, a resultados de produtividade e celeridade processual que
refletirdo, de forma significante e repetitiva, na Administracao da Justiga e, consequentemente,
nos anseios da sociedade com relagdo a esse Poder.

Ha necessidade de se ponderar e analisar as formas atuais de correigdes com o objetivo

de adequar a realidade do Judiciario Catarinense as possibilidades de gestdo e controles

1 O raciocinio dedutivo fundamenta-se em um silogismo, uma operagio tipica da Logica em que, a partir de uma
premissa maior € mais genérica € uma menor e mais especifica, pode-se chegar a um resultado necessario que € a
conclusdo.” (MEZZAROBA; MONTEIRO, 2014, p. 100)
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existentes, visando transformar paradigmas fortemente presentes no controle da Administragao
da Justi¢a, tornando- a mais dinamica e eficaz.

Ressalta-se que essa pesquisa ndao visa esgotar o tema sugerido, mas ponderar
objetivamente os aspectos que o envolvem, buscando propor solugdes viaveis a problematica

proposta de forma razoavel e de acordo com o ordenamento juridico brasileiro.

2. Controle interno da administraciao publica

O controle da Administragdo Publica, apesar de ser mais popular no aspecto da
vigilancia, ¢ primordial para garantir que diretrizes resultantes das verificacdes existentes
possam ser utilizadas como formas de melhorias.

Assim, esse mecanismo possui a fun¢do de vigilancia das atuagdes administrativas, de
guia para estabelecer diretrizes na conducao das atividades e de correcdo para revisar condutas
que necessitam de retificacao.

Desta forma, esse controle abrange desde questdes fiscalizatorias a possibilidade de
preven¢do de atuacdes deficitdrias, garantindo que a condugdo das atividades seja respaldada
no interesse publico (Irene Patricia Hohara 2017).

Esse formato de verificagdo pode ser interno, quando ¢é realizado pela autotutela
administrativa, ou externo, quando € efetivado por outros Poderes. Quando realizado por meio
interno, ou seja, por meio da autotutela, ¢ uma forma de controle de sua propria atividade,
realizado de forma a corrigir e sanar possiveis erros ou, ainda, aprimorar a execu¢dao de
determinadas atividades, objetivando que a gestdo seja o mais efetiva e eficiente possivel.

Descrevendo as formas possiveis de controle interno e suas aplicabilidades, Phillip Gil

Franga (2016, p. 106) analisa as divergéncias de atuagoes:

Basicamente, a atividade de um sistema de controle interno funciona por intermédio
de uma sinérgica agdo de ouvidoria, auditoria e corregedoria administrativa —
logicamente, podendo existir atribui¢des e roétulos diferentes em cada unidade
administrativa. Entretanto, a fun¢io de a) ouvir e processar o reclame, seja do cidadao
ou da propria Administragio (ouvidoria); b) de verificar constantemente a legalidade,
eficiéncia, eficacia e efetividade da Administracdo (auditoria); ¢ de c) identificar,
processar e encaminhar a respectiva e proporcional corre¢do de falhas do exercicio
administrativo (corregedoria) persiste em qualquer sistema de controle interno.

As inspecdes na Administragdo Publica podem ter grande impacto nos resultados e
objetivos a serem alcangados pela mesma, uma vez que a utilizagdo preventiva de diretrizes,

pode abordar a execucao de atos de forma mais eficaz, observando as normas existentes.
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Partindo para uma premissa mais gerencial, os ensinamentos acerca de politicas de
gestao discorrem acerca da necessidade de realizagdo de controles para que se possa alcancar
os objetivos definidos pela Instituigdao. Nesse sentido, destaca-se o exposto por Clezio Saldanha
dos Santos (2014, p. 111):

A finalidade do controle ¢ assegurar que os resultados dos planejamentos ¢ de suas

execugdes, observem as regras e ditames, bem como se aproximem o maximo possivel
do objetivo almejado.

Assim, uma boa Administragao Publica requer a realizagao de controle de suas gestdes
para que se possa apontar os pontos de melhorias e se antecipar aos erros. O controle preventivo
de gestdo pode apontar gargalos, sanar erros operacionais e buscar alternativas mais eficientes
para a condugdo das atividades.

Aspecto importante a ser destacado ¢ que ainda que dentro da gestdo exista
discricionariedade, que ¢ uma ferramenta essencial para que o administrador possa conduzir a
atuacdo administrativa, existem limites que devem ser respeitados, sendo que esses também
serdo observados por meio de controle.

Atinente ao poder discricionario ¢ a analise do mérito do ato administrativo, cabe

destacar a afirmativa de Luiz Henrique Urquhart Cademartori (2017, p. 230):

Conclui-se que o mérito do ato administrativo € visto como uma liberdade mitigada,
entretanto, ndo se trata de liberdade, mas do dever de avaliar. A analise do mérito, no
exercicio do poder discricionario, ndo esta ligada a ideia de liberdade, pois a tarefa do
administrador ¢ encontrar a Unica solugdo adequada para o caso. Sendo possivel
avaliar dentre um leque de possibilidades, o gestor publico devera realizar a escolha
da melhor solugdo, dentre aquelas igualmente possiveis.

O controle da Administracdo Publica representa um sistema de ferramentas que
auxiliam na fiscalizagdo, orientacdo e correcao das atividades administrativas, visando sempre
o cumprimento das normas legais, bem como do interesse publico que deve estar presente em
qualquer a¢do do Estado. (NOHARA, 2017, p. 889).

Esse mecanismo de gestao pode ter além do carater de corre¢do, o aspecto pedagogico,
promovendo o melhor desempenho dos atos da Administragdo Publica, sendo imprescindivel

para que se promova a eficiéncia no modo previsto na Constitui¢do.
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3. Controle nos cartorios do judiciario catarinense

No que concerne ao objeto da presente pesquisa, cumpre destacar a forma de
organizac¢ao do Poder Judicidrio, mais especificamente a Corte Estadual Catarinense, para que
possa se esclarecer a forma de controle dentro da Instituigdo.

Nessa linha, os cartorios judiciais sdo integrantes da estrutura dos 6rgaos auxiliares do
juizo para condug¢do na tramitacdo e cumprimento dos atos processuais e, por conseguinte, na
concretizagao da prestagdo jurisdicional almejada. A previsao desse instituto estd no artigo 95
da Constituicdo Federal e 77 da Constituicdo Estadual de Santa Catarina, que dispdem sobre a
competéncia dos tribunais para organizar suas secretarias e servigos auxiliares do juizo.

Ainda que se trate de atividade meio, os cartorios tém papel fundamental na
consecuc¢ao da celeridade processual, uma vez que todo o tempo de percurso da tramitagao do
processo engloba os atos para concretizagao das decisdes judiciais proferidas.

A paralisagdo de processos no cartorio judicial para execucdo de atos processuais
necessarios para o regular prosseguimento dos processos tem por consequéncia o atraso da
prestacao jurisdicional na sua atividade fim.

Deve-se ponderar que para cada decisdo proferida em um processo, em regra, ha a
necessidade de execucao de atos pelo Cartdrio Judicial, e, se para cada uma dessas atividades
houver um atraso significante, a tramitagdo de cada lide estara extremamente prejudicada.

Atendo-se que o planejamento e gestdo abrangem atividades de controle, uma vez que
tdo imprescindivel quanto planejar € a andlise dos resultados, € importante que se realize uma
maior fiscalizagao do exercicio das atividades desenvolvidas nos cartdrios judiciais para que se
possa alcancar uma prestacao jurisdicional célere e eficaz.

O Judiciério Estadual Catarinense utiliza o controle dos atos dos Cartorios por meio
das Inspec¢des Judiciais, previstos no Codigo de Normas da Corregedoria-Geral da Justi¢a do
Estado de Santa Catarina, bem como no Manual de Inspecdo Judicial da Corregedoria-Geral da
Justi¢a de Santa Catarina.

O Cédigo de Normas da Corregedoria-Geral da Justica do Estado de Santa Catarina

(2013) dispde acerca da fungdo correicional, destacando-se:
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Art. 5° A fiscalizag@o dos juizos vinculadas ao primeiro grau de jurisdicdo e dos
servigos auxiliares, das serventias notariais e de registro dar-se-a por intermédio de
correigdo e controle do cumprimento de atos e procedimentos.

[...]

Art. 17. Os controles correicionais serdo realizados por meio de sistemas de aferi¢ao
da produtividade do juiz, do desempenho das varas e dos servigos judicidrios, com
base na analise estatistica dos dados captados pela Corregedoria-Geral da Justica.

[...]
Art. 20. As aferi¢cdes de desempenho das varas e dos servigos judiciarios observardao
os critérios fixados em ato administrativo do Corregedor-Geral da Justiga.

De igual forma, o Manual de Inspec¢do Judicial da Corregedoria-Geral da Justica de
Santa Catarina possui orientacdes acerca dos objetivos da realizagdo dessa atividade, desses

apontamentos ressalta-se:

A Corregedoria-Geral da Justiga de Santa Catarina tem como objetivo orientar, apoiar
¢ fiscalizar a atividade judicial na busca permanente no aprimoramento e¢ da
efetividade da prestacdo jurisdicional.

As correi¢des ordindrias realizadas por este drgdo visam ao controle e a fiscalizagdo
dos servicos forenses, com destaque para a aferi¢do do uso do SAJ, da capacitagio
dos servidores e do desempenho das unidades judicidrias. Algumas vezes, falhas no
langamento no sistema ou falhas na utilizagdo de ferramentas de controle nao refletem
a qualidade do trabalho realizado. Por isso a atividade correicional ¢ necessaria.

Na mesma senda, a Resolucdo n. 47 GP de 1 de dezembro de 2015, institui o0 Manual
de Auditoria Interna do Poder Judiciario do Estado de Santa Catarina, diante da necessidade de
padronizar e buscar exceléncia nos métodos, critérios, conceitos e sistemas utilizados na
atividade de auditoria, estabelecendo algumas diretrizes e visando aprimorar os procedimentos
de realizacao de auditorias.

Entretanto, a Resolug¢do supracitada, apesar das especificagdes acima, se limita ao
controle das atividades das unidades administrativas, assim definido nas descri¢cdes de sua
competéncia, bem como nas suas consideragdes finais.

Existem duas modalidades de correigdes utilizadas pelo Poder Judiciario Catarinense,
o virtual e presencial. Nos dois casos sdo extraidos os relatérios dos dados e niimeros da
Unidade que sdo encaminhados para regularizacao pelo Cartério e Gabinete respectivo, sendo
que no modo presencial ocorre uma visita da equipe da corregedoria para verificagdo de
amostragem de processos, acolhimento de impressdes e realizag¢do de entrevistas.

Em geral, os relatorios das inspecgdes correicionais dizem respeito a falta de impulso
de autos, a corre¢do de numero de processos em andamento da Unidade e de atividades com

execugdes pendentes.
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Com carater exemplificativo, colaciona-se postulados do Regulamento Geral da
Corregedoria Nacional de Justiga, vinculada ao Conselho Nacional de Justica, que menciona
que a Inspegao possui, entre outros, o objetivo de aprimoramento de servigos, bem como que
seu relatoério apresentara recomendacdes de melhoria, nos seguintes termos:

Art. 45. A inspegao destina-se a verificag@o in loco de fatos que interessem a instru¢éo
de processos em tramitagdo na Corregedoria Nacional de Justica ou no Conselho
Nacional de Justica, bem como da situagdo de funcionamento dos oOrgaos
jurisdicionais de primeiro ou segundo grau, servigos auxiliares, serventias, 6rgaos

prestadores de servigos notariais e de registro, objetivando o aprimoramento dos seus
servicos, havendo ou ndo irregularidades.

[..]

Art. 58. O relatorio da inspecédo contera: a) a indicagdo e descrig@o das irregularidades
encontradas e as respectivas explicagdes ou esclarecimentos prestados pelos
magistrados ou servidores; b) as conclusdes ¢ as recomendagdes do Corregedor para
prevenir erros ou aperfeigoar o servico naquela unidade judiciaria; c) as reclamagdes
recebidas contra a secretaria do 6rgdo ou magistrado durante a inspegdo ou que
tramitem na Corregedoria-Geral; d) as boas praticas encontradas e que sejam passiveis
de divulgacdo; e) a manifestag@o e apreciacdo conclusiva do Corregedor sobre todas
essas questdes, bem assim as determinagdes a serem cumpridas mediante prazo pelas
autoridades e 6rgaos inspecionados.

Apesar de o dispositivo da Inspecdo realizada pelo Conselho Nacional de Justica
possuir abertura para seu formato, o método utilizado no Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina
em Sdo José no ano de 2013 consistiu no mesmo formato utilizado nas Inspegdes da
Corregedoria-Geral do Judicidrio Catarinense, utilizando-se de coletas de dados e entrevistas
para tanto.

Esses modelos de inspecdes judiciais, apesar de produzirem resultados importantes,
sao formas paliativas de se buscar o aprimoramento supracitado, uma vez que nao definem ou
exemplificam formas possiveis de condu¢do das atividades, com capacitacdo e demonstracao
necessarias para o aprendizado, limitando-se a apontar os erros encontrados e cobrar solugdes,
que algumas vezes, ndo sdo encontradas por falta de conhecimento ou experiéncias de seus

gestores.

4. A garantia de eficiéncia

A garantia de eficiéncia ¢ postulado que direciona e orienta as agdes da Administragao
Publica para a consecucdo de seus objetivos previstos na Constitui¢do Federal, guiando a
conduta para o melhor aproveitamento dos atos possivel.

A previsdo legal da eficiéncia estd na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil

(1988), no artigo 37 que afirma: “A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
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Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:[...]”.

De igual modo a Lei do processo administrativo federal — Lei n. 9.784, de 29 de
janeiro de 1999, determina que os atos da Administracdo Publica devem ser regidos sob essa

garantia:

Art. 22 A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

Assim, nesse estudo sera adotado o conceito de eficiéncia como garantia de uma boa-
gestao e nao como principio, norma abstrata, garantia a boa administragdo publica, na qual a
condugdo dos atos serd norteada com probidade, motivagdo, transparéncia, € outras garantias
que a englobam (Juarez Freitas, 2007).

A garantia de eficiéncia vincula-se ao modo de consolidacdo das agdes, na qual a
racionalidade deve ser preservada para que os atos sejam direcionados para a utilizacdo das
ferramentas ¢ modos mais adequados, ponderando custo e tempo, e, assim, se alcance ndo
somente os objetivos do ato em si como os objetivos precipuos da Administragao Publica.

Apesar de ser citado por muitos autores como um principio ligado a uma boa e
desejavel administragdo publica, o conceito de eficiéncia nesse ramo ¢ um pouco mais limitado.

Assim, Irene Patricia Nohara (2017, p. 92 e 93) assim discorre:

A eficiéncia impde ao agente publico um modo de atuar que produza resultados
favoraveis a consecugdo dos fins que cabe ao Estado alcangar.

Note-se que a ideia de eficiéncia administrativa ndo deve se pautar apenas no
aproveitamento de meios e recursos colocados a disposigdo dos agentes publicos; deve
também abranger a relagdo dos meios utilizados e dos resultados obtidos em face das

necessidades publicas existentes.

Ocorre que a eficiéncia presente na administracdo privada ndo pode ser equiparada
para a administracdo publica, pois enquanto aquela objetiva lucro e buscam adequacao as
exigéncias do mercado, o Estado se preocupa com a consecucao dos interesses publicos e com
a prestacao de servigos.

Dissertando sobre a diferenca da eficiéncia da Administragdo Publica e da

Administragdo Privada, Onofre Alves Batista Junior (2012, p. 164) explana que a ultima se
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impulsiona pelo lucro, enquanto na esfera ptblica hd uma maior complexidade, uma vez que
suas referéncias ndo s3o mensurdveis e coloca a disposi¢do das pessoas, também, bens
imateriais o que acarreta maiores dificuldades de planejamento, execugdo e controle.

Por conseguinte, ndo se pode olvidar que na Administragdo Publica além dos
elementos presentes na efici€éncia do setor privado, essa garantia deve se pautar, ainda, pelo
respeito aos limites legais e interesse publico.

Irene Patricia Nohara (2017) explicita a divergéncia da eficiéncia aplicada na
administracao privada para administragao publica. Esses dois tipos de administragao divergem
quanto a sua finalidade, uma vez que a administrag¢do privada visa o lucro, e a outra almeja a
garantia do interesse publico. Por conseguinte, a eficiéncia na Administracdo Publica esta
pautada em objetivos e limites diferentes, uma vez que o Estado objetiva sempre o interesse
publico, ainda que possa ser mais custoso e, deve observar os limites legais para execucao de
suas atividades.

O conceito de eficiéncia adotado no presente artigo € no sentido de garantia que impde
que a atuagdo administrativa seja conduzida para obtencdo dos melhores resultados possiveis
convergindo com os fins do Estado, abrangendo desde a melhor aplicacdo dos recursos a
escolha dos meios utilizados para tanto.

Irene Patricia Nohara (2012, p. 217) disserta sobre os limites da razoabilidade de
eficiéncia no setor publico, afirma que a eficiéncia no Poder Publico ndo ¢ uma exigéncia de
perfeicdo, uma vez que existem limites para a atuacdo administrativa. Assim, a autora afirma
que nao ¢ valido invalidar atos razoaveis sob a perspectiva que nao alcangaram o esmero, pois
a execucao dos atos na Administracao Publica pauta-se em limitagdes de recursos financeiros
e humanos, por exemplo.

Nao se trata de conceito ideal de objetivagdo da perfeicao, mas de esmero na condugao
da atividade administrativa para que se possa concretizar os objetivos delimitados da melhor
forma possivel, acautelando-se de aspectos como economia, qualidade, celeridade, entre outros,
sem olvidar as normas legais e o interesse publico.

Por oportuno, destaca-se, ainda, a critica do autor Celso Antonio Bandeira de Mello
(2009. p. 122) quanto a inser¢do da eficiéncia no rol de principios da Administragdo Publica
por acreditar que se trata de postulado essencial a conduta do administrador estando

intrinsicamente ligado a atividade administrativa, nesse sentido o Autor explana:



61

O fato ¢ que o principio da eficiéncia ndo parece ser mais que uma faceta de um
principio mais amplo ja superiormente tratado, de ha muito, no direito italiano: o
principio da boa administracdo. Este ultimo significa, como resulta das ligdes de
Guido Falzone, em desenvolver a atividade administrativa “do modo mais congruente,
mais oportuno, e mais adequados a serem alcancados, gracas a escolha dos meios e
da ocasido de utiliza-los concebiveis como os mais idoneos para tanto.

Destaca-se, ainda, uma defini¢do relevante para a presente pesquisa, qual seja, a
diferenciagao de eficiéncia e efetividade. A eficiéncia coaduna-se com o modo da conduta, com
os meios utilizados, ja a efetividade direciona-se para os resultados. Desta forma, para que os
objetivos da Administragdo Publica sejam concretizados, ¢ importante que a condugo dos atos
esteja pautado nesses elementos, modo e resultado, conforme elucida José dos Santos Carvalho
Filho (2017).

Destarte, a gestdo da Administragdo Publica ideal, deve ser precipuamente carreada
pela efetividade, fins, e pela eficiéncia, meios, conforme suscintamente diferenciado por Julio
Cesar Marcellino Junior (2016).

A eficiéncia, nos termos constitucionais, ¢ a concretizacdo da busca da boa
Administragdo pelo Estado, respeitando os ditames legais, atendo-se as diferencas da sua
aplicabilidade no setor privado e sempre visando o interesse publico na conducao das atividades

da Administracao Publica.

5. Auditoria operacional

O termo auditoria remete a acao da anélise de uma realidade comparada a um modelo
pré-estabelecido como ideal.

Nesse sentido, auditoria ¢ a confronta¢do, de forma imparcial, entre o fato concreto e
o desejado, para se se possa esbocar opinides ou comentarios sobre a situacdo especifica.
(ARAUJO, 2008, p. 15).

Existem muitos modelos de auditoria, classificadas de acordo com o objetivo
pretendido pela a¢do, com o formato utilizado, ou pelo agente, por exemplo. Destaca-se a
auditoria governamental que € realizada por 6rgaos ou entidades da Administragao direta ou
indireta, diferentemente da privada. Na mesma linha, a auditoria interna € realizada por pessoas
vinculadas a entidade auditada e a externa ¢ realizada por profissionais sem vinculo com o ente
objeto de andlise.

Atinente a classificagdo que difere de acordo com o objetivo do trabalho pode-se

destacar a financeira, que realiza a analise dos demonstrativos contabeis, a auditoria
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operacional, que objetiva avaliar o desempenho e eficacia das operagdes e métodos de
administracdo e a auditoria integrada, que abrange as auditorias supracitadas e faz uma analise
geral, incluindo a contébil, a legalidade dos atos e, ainda, de economicidade e eficiéncia.

A auditoria operacional consiste em exame objetivo que visa apresentar uma avaliagdo
de desempenho e de gestdo, proporcionando informagdes para melhorar a administracao e
gestdo, englobando efetividade e resultados, economicidade e eficiéncia. (ARAUJO, 2008, p.
25).

Esclarecendo objetivamente e delimitando o conceito de auditoria operacional, Inaldo

da Paixao Santos Araujo (2008, p. 31) o define da seguinte forma:

A auditoria operacional ou performance audit,como a denominam os americanos, ¢ a
analise e a avaliagdo do desempenho de uma organiza¢do — no todo ou em partes-,
objetivando formular que recomendagdes e comentarios que contribuirdo para
melhorar os aspectos de economicidade, eficiéncia e eficacia.

Auditoria operacional é o conjunto de procedimentos aplicados, com base em normas
profissionais, sobre qualquer processo administrativo com o objetivo de verificar se
eles foram realizados em observancia aos principios da economicidade, da eficiéncia,
da eficacia e da efetividade. [...]

Outra caracteristica importante do tipo de auditoria em comento € que a revisio
proposta visa a apresentacao de recomendagdes para melhorar o desempenho e aumentar o €xito
da organiza¢dao. (HALLER, 1985, p. 150)

Atualmente as auditorias no Poder Judiciario Catarinense, especificamente aos
Cartorios Judiciais, possuem aspecto mais repressivo e de verificagdo de adogdo dos
procedimentos em consondncia com as normas legais existentes sem propor alteracdes de
métodos que impactem em melhorias significativas, que ¢ um dos objetivos da auditoria
operacional proposta nessa pesquisa.

Esse formato de auditoria também possui outras denominagdes, tais como auditoria de
otimizagdo de recursos, ou auditoria de performance. A auditoria governamental citada por
Maria da Gloria Arras Peter € uma vertente de auditoria de gestdo, voltada para o exame das
atividades e dos resultados obtidos de acordo com a economicidade, efetividade e eficiéncia de
recursos publicos. (PETER, 2014, p. 94).

A auditoria operacional estd prevista no Manual de Auditoria Governamental da
Organizacdao Latino- Americana e do Caribe das Organizagdes Superiores de Auditoria; no
Escritorio de Accountability Governamental dos Estados Unidos, bem como no Manual de

auditoria do Tribunal de Contas da Uniao.
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O manual de auditoria Operacional do Tribunal de Contas da Unido de 2010 descreve
a auditoria operacional da seguinte forma: “o exame independente e objetivo da economicidade,
eficiéncia, eficacia e efetividade de organizagdes, programas e atividades governamentais, com
a finalidade de promover o aperfeicoamento da gestao publica”.

O guia supracitado descreve resumidamente as atividades atinentes a esse tipo de

controle no seguinte formato:

Sinteticamente, o ciclo de auditoria operacional se inicia com o processo de selegdo
dos temas. Apds a definicdo de tema especifico, deve-se proceder ao planejamento
com vistas a elaboracdo do projeto de auditoria, que tem por finalidade detalhar os
objetivos do trabalho, as questdes a serem investigadas, os procedimentos a serem
desenvolvidos e os resultados esperados com a realizacdo da auditoria. Na fase de
execugdo, realiza-se a coleta e andlise das informag¢des que subsidiardo o relatorio
destinado a comunicar os achados e as conclusdes da auditoria. A etapa de
monitoramento destina-se a acompanhar as providéncias adotadas pelo auditado em
resposta as recomendagdes e determinagdes exaradas pelo TCU, assim como aferir o
beneficio decorrente de sua implementagdo (ISSAI 3000/3.1, 2004; TCU, 2005).

Esse tipo de instrumento possui maior flexibilidade, contendo uma fase de coleta de
dados e observacao da forma de execugao das atividades o que o diferencia dos métodos que se
limitam a analise de resultados, que possuem limitagdes na producao de relatorio que apenas
aponta o erro e nao sugere novas formas de procedimentos mais eficazes.

Existem diferentes formas de coleta de dados para auditoria, o Manual do Tribunal de
Constas da Unido (2010, p. 63 e 64) elenca algumas opgdes, quais sejam, por questionarios,
entrevistas, observacao direta e uso de dados existentes.

A forma de coleta de dados por meio de observacdo direta pode ser explorada de
maneira mais ampla nesse tipo de auditoria, uma vez que consiste no registro presencial e
sistematico de informagdes, por meio de um observador, permitindo ao observador
compreender o contexto e que perceba aspectos que escapam ao participante, fornecendo uma
visdo mais ampla do objeto estudado. (TRIBUNAL DE CONTA DA UNIAO, 2010, p. 64).

Destarte, a auditoria operacional ¢ uma forma de controle flexivel, amplo e que possui
a finalidade de avaliar atos de gestdo visando a melhoria de desempenho, especificamente na

economicidade eficacia e eficiéncia.

6. Efetividade da eficiéncia em auditoria operacional no cartério judicial catarinense

Diante das inspec¢des correicionais com cardter eminentemente repressivo no

Judicidrio Catarinense, surge a proposta do presente estudo, qual seja, a implementacao de
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auditoria operacional a ser realizada por servidor que tenha experiéncia na gestdo cartoraria,
observando as peculiaridades do setor e apontando questdes de ordem processual e gerencial
que prescindam de modificagdo para condugdo das atividades e que acarretem mudanca
significativa, a longo prazo, nos resultados de desempenho dos Cartorios.

A realizacdo dessa auditoria operacional deve ocorrer com a coleta de dados por meio
de entrevistas, andlise de numeros e, principalmente, por meio de observagdo direta,
promovendo avaliagdo dos métodos, quantidade e divisdo de trabalho, e, em um segundo
momento, o repasse de recomendagdes que possam acarretar em melhorias de gestdao
administrativa e processual da unidade.

Por conseguinte, para que se possa aprimorar o conhecimento pratico na execugao das
atividades dos gestores dos cartorios judiciais, o formato de imersdo de pessoa que ja tenha
exercido essa atividade, como auditor e replicador de conhecimento, difunde o méaximo de
posturas produtivas e eficazes dentro do Poder Judiciario Catarinense.

A técnica da auditoria operacional é abrangente e flexivel podendo ser abordada de
acordo com a conveniéncia e oportunidade da Justica Catarinense e utilizando-se, para tanto,
as diretrizes do Manual do Tribunal de Constas da Unido.

Um excelente exemplo dessa necessidade de capacitagdo e aprendizagem da atividade
laboral, desenvolvendo habilidades acerca das atividades especificas realizadas nos Cartérios
Judiciais do Judiciario Catarinense, ¢ a edi¢gdo da Resolugdo CM n. 4, de 8 de junho de 2015,
que regulamenta a necessidade de capacitagao dos servidores que participam das correigdes nos
cartorios judiciais por um periodo de 60 dias.

Assim, tdo importante quanto a capacitacao dos servidores que executam as atividades
cartorarias, a capacitacdo do chefe de cartdrio que controla toda execucdo das atividades ¢
primordial, sendo que um dos formatos possiveis desse auxilio ¢ a colaboracdo de outro
profissional, que tenha conhecimento para tanto, que poderd repassar conhecimentos
adquiridos, analisar a realidade existente e apontar possiveis questdes a serem melhoradas ou
modificadas, ndo somente da questdo gerencial, mas de todo trabalho exercido na Unidade, por
meio de auditoria operacional com observagao direta na coleta de dados.

O impacto da melhoria de gestdo administrativa e processual pode ser sentido
diretamente, na celeridade e qualidade dos atos processuais a serem realizados, e,
consequentemente, na redugdo de processos, na agilidade da tramitacao dos conflitos e, por
conseguinte, na melhoria do acesso a justica como um todo.

A necessidade de uma divulgagdo maior das experiéncias positivas dentro do Poder

Judiciario por meio de auditoria operacional com utiliza¢do da observagado direta pode apontar
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melhorias de gerenciamento administrativos e processuais das Unidades de forma antecipatoria,
ou seja, prevendo a possibilidade de aperfeicoamento e abreviando erros, assim, garantindo que
0 acesso a justica seja auténtico, eficiente e eficaz.

Com finalidade elucidativa, esclarece-se que atualmente, no Poder Judicidrio
Catarinense, a definicdo de método e organizagdo das atividades entre os servidores, a elei¢do
das formas de controle do andamento dos processos, o estabelecimento de planejamento e metas
da Unidade, o controle das atividades exercidas, a elei¢do da metodologia de cumprimento dos
processos urgentes € prioritarios, a alimentagdo dos sistemas de dados do Conselho Nacional
de Justiga, a busca por conhecimento de técnicas mais céleres e aproveitamento maximo dos
sistemas e da forca de trabalho existentes, sdo atividades exercidas pelo gestor da Unidade, com
supervisdo do magistrado, que impactam diretamente no andamento dos processos.

Apesar de existirem manuais cartorarios e cursos de gestdes, a caréncia esta na falta
de capacitagdes para os atuais gestores dos Cartdrios Judiciais de forma em resultar na aplicagao
conjunta dos ensinamentos acerca da condu¢ao dos processos ¢ dos conhecimentos de gestdo
de forma pratica, observando as peculiaridades de cada Unidade, podendo acarretar impacto
significativo nos resultados das tarefas desenvolvidas e, por consequéncia, no acesso a justica.

Dados recentes de estudos acerca do Poder Judicidrio demonstram o enorme
crescimento de demandas nao comportados pela estrutura atual das institui¢cdes. Desta forma, a
utilizagdo de mecanismos de controle e gestdo sdo primordiais na busca da eficiéncia.

Atinente ao crescimento de demandas judicializadas, de acordo com o Relatorio da
Justica em Numeros do Conselho Nacional de Justi¢a de 2017, o Poder Judicante finalizou o
ano de 2016 com 79,7 milhdes de processos em tramitacdo, com 29,4 milhdes de novos
processos, ou seja, um crescimento de 5,6% em relagdo a 2015. Destacou, ainda, a taxa de
congestionamento, com percentual de 73% em 2016, logo apenas 27% de todos os processos
foram solucionados.

Exemplificando o impacto do crescimento em comento, no Relatorio supracitado
destacam-se dados acerca do custo de um processo, dividindo a soma das despesas do ano de
2016 pela quantidade de processos no Tribunal de Justica de Santa Catarina, cada processo
possuiu um custo de R$435,99 naquele ano. Ressalta-se que a Justica Catarinense foi o 8°
Tribunal estadual com maiores despesas em 2016.

Esses dados demonstram a necessidade de adequagao do Poder Judiciério ao crescente
nimero de demandas, necessitando que se promovam medidas de otimizacao da prestagdo desse

Servico.
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Elucida-se que a medida proposta no presente estudo foi aplicada por meio do Pedido
de Providéncias n. 000305.91.2017.8.24.0600 da Corregedoria-Geral da Justica de Santa
Catarina, no qual houve requerimento da magistrada para disponibilizagdo de assessor
correicional para transmissao de conhecimento de organizagao e procedimentos cartorarios em
Unidade especifica. Naquele momento houve a aplicagdo de auditoria operacional, com coleta
de dados por meio de analise de numeros, entrevista e observacao direta.

Na situacao supracitada, apos a apresentacao de relatorio de recomendagdes, houve
melhora significativa dos nimeros da Unidade, com redu¢do do numero de processos, redugao
de tempo e quantitativo de execugdo de atividades pendentes, bem como aumento significativo
da produtividade dos servidores. Ressalta-se que foi mantido o nimero de servidores, bem
como nao foi realizado mutirdo ou banco de horas para tanto, aproveitando-se apenas a estrutura
existente. Destaca-se, ainda, que foram utilizados critérios de maneira fechada por se tratar de
um objeto delimitado e o resultado € passivel de alteracio por outros fatores ndo contemplados.

O formato de Administragdo Publica preocupada com gestdo pautada em eficiéncia,
vai em contrapartida do modelo burocratico estatal, que sempre foi visto como impedimento
para adequacdo a nova perspectiva da sociedade. O anseio social ¢ cada vez maior do sentido
de efetividade de agdes publicas, com velocidade e qualidade na garantida dos direitos
fundamentais (TRAMONTINI, 2015, p. 69).

Desta forma, a controle de atos dos Cartorios do Poder Judicidrio Estadual de Santa
Catarina pode ter grande impacto nos resultados e objetivos a serem alcangados pela Instituicao
€ no acesso a justica, uma vez que a utilizacao preventiva de diretrizes, pode abordar a execugao
de atividades de forma mais eficaz, observando as normas existentes, e, principalmente,
utilizando-se praticas j4 testadas e produtivas, podendo garantir que a Administragdo buscara,

de forma mais adequada, a eficiéncia garantida constitucionalmente.

7. Conclusao

A presente pesquisa envolve a tormentosa questdo acerca da efetividade da garantia de
eficiéncia do Poder Judicidrio por meio de controle dos seus atos e as possiveis consequéncias
dessa interferéncia no acesso a justica.

O questionamento ¢ se a realizacdo de controle dos atos administrativos nos Cartorio
Judiciais da Justica Catarinense, por meio de auditoria operacional com observacao direta, pode
acarretar em maior efetividade administrativa e processual da Unidade, proporcionando que o

acesso a justica seja garantido de forma mais eficaz, plena e célere.
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E notério uma crescente preocupacgdo dos tribunais brasileiros com produtividade,
celeridade e eficiéncia de suas gestdes, entretanto ainda ha um grande distanciamento da
aplicagdo plena da garantia de eficiéncia da Administragdo Publica, prevista
constitucionalmente, uma vez que a gestao e administragao dos tribunais € realizada, algumas
vezes, de forma ultrapassada.

Ha necessidade de aprimoramento das inspec¢des judiciais internas realizadas pela
Corregedoria-Geral de Justigca de Santa Catarina e a necessidade de uma divulgacao maior das
informacdes e experiéncias positivas dentro do Poder Judiciario, observando-se as
peculiaridades de cada caso. A auditoria operacional com observac¢do direta proporciona
melhorias de gerenciamento administrativo e processual de forma antecipatéria, ou seja,
prevendo a possibilidade de aperfeigoamentos ndo somente de formas repressivas.

A aplicagdo desse modelo de controle resulta em uma aplicagdo efetiva da garantia de
eficiéncia, uma vez que visa antecipar solugdes para problemas futuros, causando melhorias de
gerenciamento administrativo e processual, e, por consequéncia, garantindo um acesso a justica

mais adequado, produtivo e célere.
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Resumo

A sociedade, na contemporaneidade, tem como caracteristica ser diferenciada funcionalmente.
Isso ¢ resultado de um processo de evolucdo e especializacdo das comunicagdes internas da
propria sociedade. A base teodrica utilizada ¢ a Teoria dos Sistemas Sociais de matriz
Luhmanniana. O método ¢ o dedutivo. Interessa-nos discutir de que de que forma a
transversalidade e a intersetorialidade das ag¢des de saude podem contribuir para auxiliar os
Sistemas Parciais da Sociedade na fun¢do de selecionar informagdes carregadas com fluxos
comunicacionais de satde que circulam pelo ambiente deste sistema e, de que forma, essa

operac¢ao pode auxiliar na efetividade do direito a satde.

Palavras-chave: intersetorialidade; transversalidade; direito a saude, teoria sistémica;

gestao publica.

Abstract/Resumen/Résumé

Present society has the characteristic of being functionally differentiated. This is the result of
an evolution and specialization process of internal communications within the society itself.
The theoretical basis used is Luhmann’s Systems Theory. The method is the deductive. We are
interested in discussing how health actions’ transversality and intersectoriality may contribute
to help society’s Partial Systems in the function of selecting information loaded with
communicational health flows that circulate through the system’s environment and, in which

way this operation may contribute to the effectiveness of the right to health.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Intersectoriality, Transversality, Right to health,

Systemic theory, Public administration.
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1. Introducao

No estagio atual, a sociedade apresenta-se em constante transformacao. Ao analisa-la
como um sistema social, encontramos a complexidade e a contingéncia como caracteristicas
intrinsecas desta sociedade. Luhmannl foi um dos principais pesquisadores a realizar uma
abordagem sistémica do funcionamento da prépria sociedade. Neste sentido, adota a
complexidade e o processo evolutivo como ponto de partida de sua reflexdo, isso, pois, “los
sistemas median entre la escasa capacidad del hombre para elaborar sus vivencias
conscientemente y la extrema complejidad del mundo” (LUHMANN, 2006. p. XI).

Ao longo dos tempos, a sociedade foi se especializando em comunicagdes, fato este
que possibilitou o aprimoramento da propria sociedade e, com isso, tornou-se possivel
identificar diferengas entre os mais diversos sistemas parciais que a compoem.

A teoria sistémica de matriz Luhmanniana procura explicar a sociedade como um
Sistema Social (Vial, 2015). Para melhor compreensao, passaremos a identificar que a referida
sociedade ¢ composta por Sistemas Parciais, dentre eles, o Sistema Parcial da Politica, do
Direito, da Economia, da Saude, dentre outros.

Ao fundamentarmos o raciocinio utilizando a matriz Luhmanniana € possivel analisar
a realidade social e suas transformagdes levando-se em conta a constru¢do de comunicagdes
diante de uma conjuntura de uma sociedade complexa (Campilongo, 2011).

Isso, ocorre, pois, “ndo ¢ possivel nenhuma producdo de identidade, nenhuma
producdo de linguagem, que ndo seja no interior de uma sociedade. Tudo estd dentro da
sociedade” (ROCHA, 2009. p. 19). Para tanto, cada Sistema Parcial da sociedade atua com o
seu codigo especifico e binario em suas operagdes especificas de reproducao de comunicagdes.

Dessa forma, informagdes que circulam pelo ambiente da sociedade adquirem
particular relevancia quando possam irritar os Sistemas Parciais sensiveis ao tema da saude.

Essa operacdo de irritagdo decorre de um processo interno e sistémico de
distingdo/diferenciagdo. De fato, os fluxos comunicacionais em saude exercem uma fungao
essencial na irritabilidade dos Sistemas Parciais da sociedade dotados de condi¢des para decidir
(contribuir) a favor da efetivacdo do direito fundamental a satide. 1 Uma compreensdo mais
aprofundada da Teoria Sistémica de matriz Luhmanniana pode ser adquirida visitando-se as
inimeras obras do autor Niklas Luhmann. Dentre elas, sugerimos “La Sociedad de la Sociedad”

e “Complejidad y Modernidad”. Com esse propo6sito, o objetivo da pesquisa ¢ investigar de que
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forma a intersetorialidade e a transversalidade das agdes de saide podem contribuir, ou mesmo,
auxiliar os Sistemas Parciais da sociedade na fungdo de filtrar ou selecionar informagdes
carregadas com fluxos comunicacionais de satde que circulam pelo ambiente do sistema e de
que forma essa operacao pode auxiliar na efetividade do Direito a Saude. Isso se deve, em
grande medida, pela analise da funcionalidade sistémica que os Sistemas Parciais da sociedade
operam, isso pois, eles podem se utilizar desses processos para a seletividade de expectativas

atinentes ao direito fundamental a saude dos cidadaos.

2. Processos Intersetoriais e Transversais de Compartilhamento de Acoes de Saide

com Vistas a Efetivacao do Direito Fundamental a Satide

A gestdo do Sistema Parcial da Saude contempla um ambiente de elevada
complexidade. Em vista disso, “ndo hd como determinar o futuro; pode-se construi-lo
encadeando acdes orientadas por estratégias adequadas. Pensar o futuro ¢ um exercicio de lidar
com a incerteza”'. As incertezas com relacdo ao tema da satide geram o risco. Este risco é
variavel e depende da natureza da questdo a ser abordada, uma vez que, para uma agao, surgem
inimeras possibilidades de intervencao, ou seja, podia ter sido decidido de forma diferente da
que foi decidida.

Dificuldade semelhante, ou talvez ainda maior, deva ser aquela enfrentada pelo
Sistema Parcial da Politica, quando da pactuagdo desses interesses, ou das possibilidades de
escolha da Politica publica a ser executada. Para tal funcionalidade, esse Sistema Parcial da
Sociedade necessita catalisar informacgdes relevantes em matéria de saude que estdo presentes
e circulam pelo ambiente da sociedade. Essas informacdes devem ser potencializadas, a fim de
que possam ser compreendidas, posteriormente processadas no interior do referido Sistema
Parcial da Politica.

A Constituicdo Federal promulgada em 1988 deteve importante papel na
(re)organizacdo dessa funcionalidade do sistema, visto que previu a participagdo da
comunidade no contexto da Saude Publica brasileira. Essa garantia constitucional foi
confirmada posteriormente com o advento da Lei 8.142/90. Com isso, esse Sistema Parcial da

Sociedade passou a contar com duas instancias colegiadas em cada esfera de governo

I BRASIL. Conselho Nacional de Secretarios de Saude. As conferéncias nacionais de satide: evolugio e perspectivas.
Brasilia, DF: CONASS, 2009. p. 35.

2 Essa lei dispde sobre a participagio da comunidade na gestdo do Sistema Unico de Saude (SUS) e sobre as
transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da satide e dé outras providéncias.
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(Conferéncias de Saude e os Conselhos de Satude). Essas estruturas tém, dentre outras
atribuicdes, a fungdo de catalisar informagdes presentes no ambiente, potencializar essas
informacdes para que os sistemas parciais possam compreendé-las e processa-las, conforme seu
codigo especifico.

Na concepcio de Correia®, as Conferéncias de Satde tém:

Cumprido o papel de divulgadoras de informagdes sobre a politica de saude entre a
sociedade e os trabalhadores da saude, ao mesmo tempo que, de certa forma, obrigam
os gestores a escutar as avaliacoes e reclamacoes feitas pela sociedade sobre os
servicos de satde. Constituem-se em canais democraticos e participativos que, além
de abrirem espago para a avaliagdo, discussdo e proposi¢ao, no ambito local, por quem
faz, administra e usa os servicos de satde, permitem a articulag@o das questdes locais
com os determinantes gerais da politica de satde. Congregam forcas em torno das
propostas e lutas para o enfrentamento dos problemas estruturais e conjunturais do
setor. (grifo nosso).

Como observado, cabe a Conferéncia de Saude* (convocada a cada quatro anos pelo
Poder Executivo) informar ao sistema a situacao da saude daquele ente da Federagdo, além de
abastecer o sistema com informagdes que permitam a ele definir as diretrizes para a formulagao
das politicas publicas de saide em cada um desses niveis de governo para o quadriénio
posterior. O Plano Plurianual anterior (Unido e Estados) compreendeu os anos de 2012 a 2015.
O atual compreende 2016 a 2019. Visa o plano definir o conjunto das politicas publicas do
governo (para quatro anos), e as estratégias para viabilizar as metas previstas.’

Para que essas agdes sejam efetivadas, faz-se necessario observar o panorama
demografico da populagdo brasileira. Nele, atingimos em agosto de 2010 a cifra de 190.732.694
habitantes®. No comparativo com a tltima década, ocorreu um crescimento de 1,17% da
populagdo. Se comparado com os ultimos trinta anos, € possivel observar uma redugdo absoluta
do niimero de nascimentos no pais. Em contrapartida a esses dados, temos o fato de que os

niveis elevados de fecundidade da década de setenta, foi responsavel por um grande contingente

3 CORREIA, Maria Valéria Costa. Que controle social? Os conselhos de satide como instrumento. Rio de Janeiro:
Fiocruz, 2000. p. 68.

4 Durante o ano de 2015, foram realizadas Conferéncias Municipais de Satide (CMS), aprovando as diretrizes para a drea
da satide entre os anos 2016-2019 em todos os municipios brasileiros. Posteriormente, cada um dos estados brasileiros
convocaram os municipios de sua jurisdicdo, a fim de aprovar as propostas de saide para cada um dos estados nas
Conferéncias Estaduais de Saude (CES). Por fim, realizou-se de 01a 04 de dezembro de 2015 a 15* Conferéncia Nacional
de Satde (CNS), qur definira as prioridades da saide para a agenda dos proéximos quatro anos.

5 BRASIL. Ministério do Planejamento Desenvolvimento e Gestdo. O que é o PPA? Brasilia, DF, 22 maio 2015.
Disponivel em: <http://www.planejamento.gov.br/servicos/fag/planejamento-governamental/plano-plurianual-ppa/o-
que-eacute-o-ppa>. Acesso em: 02 jun. 2016.

¢ Segundo o IBGE, a estimativa atual ¢ de que a populagdo brasileira seja supeior a 205.253.741 (duzentos e cinco
milhdes, duzentos e cinquenta e trés mil, setecentos e quarenta e um habitantes). Calcula o Instituto que a cada 19
segundos uma pessoa é somada a esse numero. INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA
(IBGE). Populacdo do Brasil. Rio de Janeiro, 2015. Disponivel em: <http://www.ibge. gov.br/apps/populacao/
projecao/>. Acesso em: 21 jan. 2016.
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de nascimentos, consequentemente, pelo estabelecimento de uma populacdo
predominantemente jovem. Outro aspecto a ser observado concerne ao continuo aumento da
expectativa de vida, hoje alcangando 73 anos de idade. Essa rapida transi¢do demografica sera
igualmente responsavel por impactos importantes na area da saude da populacao. Isso decorre,
sobretudo, devido ao aumento de doengas cronicas ndo transmissiveis, mais frequentes em
pessoas de idade avancada.’

Além disso, o Sistema Parcial da Satde precisa avaliar os determinantes e
condicionantes que interferem direta ou indiretamente nas condi¢des de saide da populacao.
Dentre eles, podemos citar: os aspectos socioecondomicos; as condi¢des de vida, trabalho e
ambiente; os habitos e estilos de vida; o complexo produtivo, de ciéncia, tecnologia e inovagao
em que os cidaddos estdo inseridos. Além desses elementos, o Sistema Parcial da Saude
necessita avaliar a forma como a populacao tem acesso a saude, melhor dizendo, os fatores
relativos a ateng@o basica, especializada, de urgéncia, mental, farmacéutica, para a populacao
indigena e vigilancia sanitéria.

Para Dallari,” é necessario

Concluir que saude depende, a0 mesmo tempo, de caracteristicas individuais, fisicas,
psicoldgicas, mas, também, do ambiente social e econdmico, tanto daquele mais
proximo das pessoas, quanto daquele que condiciona a vida dos Estados. O que obriga
afirmar que, sob a otica juridica, a saide devera inevitavelmente implicar aspectos
individuais, sociais e de desenvolvimento.

Por esse olhar, podemos observar que a saidde comporta caracteristicas de generalidade
e abstragdo. Igualmente, podemos compreender que nos deparamos com um ‘valor satude’!?,
que tem pretensodes abstratas e universais. Dessa forma, os conceitos, premissas, regras, acoes
devem ignorar as diferencgas pontuais entre os elementos que compdem uma mesma categoria.
Logo, os conceitos de saude devem partir dos tragos comuns a todos, embora seja impensavel,

igualmente, uma concepg¢ao de satde que ndo olhe para uma dimensao coletiva. Esse paradoxo

demonstra a impossibilidade de responsabiliza¢do individual pela efetividade da satde. Isso

7" BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria-Executiva. Subsecretaria de Planejamento e Orgamento. Plano Nacional de
Saide-PNS: 2012-2015. Brasilia, DF, 2011. p. 13. Disponivel em: <http://conselho.satde.gov.br/biblioteca/
Relatorios/plano_nacional saude 2012 2015.pdf>. Acesso em: 21 jan. 2016.

8 BRASIL. Ministério da Satde. Secretaria-Executiva. Subsecretaria de Planejamento € Orgamento. Plano Nacional de
Sadde-PNS: 2012-2015. Brasilia, DF, 2011. p. 13. Disponivel em: <http://conselho.saude.gov.br/biblioteca/
Relatorios/plano_nacional saude 2012 2015.pdf>. Acesso em: 21 jan. 2016.

® DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Direito sanitario. Sdo Paulo: Verbatim, 2010. p. 11.
10Vial, afirma que a satide pode ser considerada um valor, uma vez que este tem sentido porque é indeterminado. VIAL,
Sandra Regina Martini. Construgdo do sistema social da satude a partir da teoria sistémica de Niklas Luhmann. Revista
de Direito Sanitario, Sao Paulo, v. 16, n. 1, mar./jun. 2015.
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ocorre, por exemplo, pelo fato de que o aparecimento de doengas possa estar ligado a fatores
sociais, culturais, ou mesmo, politicos.!!

De fato, ¢ importante salientar “que a produ¢do da satde envolve a superagdo dos
recortes setoriais tradicionais e exige resolver problemas complexos, multideterminados, com
espacialidades distintas e que integram espagos de governabilidade externos ao setor”!'2. Além
desses, outros fatores acrescentam mais dificuldade para que consigamos alcangar a satide em
sua plenitude, a exemplo, na contemporaneidade, a internacionalizagdo da vida social ¢ um dos
fatores que contribui para esse desafio. Isso, pois o sujeito que ¢ destinatario dos servigos de
saude, “ndo ¢ mais apenas um individuo, ou um conjunto de individuos, mas todo um grupo
humano ou a prépria humanidade”."

Para melhor ilustrar essa nossa visao da saude, ¢ que citamos a importancia dos
mecanismos internacionais que fazem a protecdo dessa rede de interesse que engloba a drea da
saude. Nesse sentido, ¢ que encontramos a Declaragcdo de Doha (2001), o acordo TRIPS no que
tange a Satude Publica, a IV Conferéncia Ministerial da OMC. Essa ultima, por sua vez, trata
de questdes que envolvem as patentes de medicamentos e a necessidade de se interpretar o
acordo TRIPS de forma a proteger a Satde Publica, e a necessidade de incentivos para as
pesquisas que envolvem os medicamentos necessarios para cura de novas doengas, dentre elas
a AIDS (uma vez que na época apresentava aspectos de pandemia).

Outro exemplo que demonstra os esfor¢cos conjuntos ¢ a resolucio WHA 58.3 da 58°
Assembleia Mundial da Saude. A referida resolucdo evidencia a complexidade do tema da
saude, de tal modo que passou a exigir uma criteriosa regulacdo das a¢des de vigilancia em
saude no mundo. Em sintese, pode-se verificar que a globalizacdo da vida social exerce e
exercera influéncia constitutiva no conceito de satde.

Como se percebe, os problemas que envolvem a satde sdo muitos, de tal maneira
refletindo a complexidade que os sistemas parciais da sociedade enfrentam. A protecdo do
direito a saude, nesse sentido, faz com que o Sistema Parcial do Direito “apresente interfaces

com diversos outros ramos do saber”!*

, Ou seja, possa esse Sistema Parcial abrir-se para o
ambiente, a fim de potencializar as informagdes que, posteriormente, serdo processadas no

interior do proprio sistema.

"DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Direito sanitario. Sdo Paulo: Verbatim, 2010.
p. 12-13.

12 BRASIL. Conselho Nacional de Secretérios de Saude. As conferéncias nacionais de saiide: Evolugao e perspectivas.
Brasilia, DF: CONASS, 2009. p. 39.

3 DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Direito sanitario. Sao Paulo: Verbatim, 2010.
p. 17-29.

14 DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Direito sanitario. Sdo Paulo: Verbatim, 2010. p. 30.
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E isso ¢ claro nos relatérios das conferéncias nacionais, em que se identificam
inimeras recomendagdes que implicam as a¢des de outras areas setoriais relevantes
para a producdo ou promoc¢ao da satde, prevencao de danos e doencas. Politicas de
emprego, moradia, acesso a terra, saneamento e ambiente, satide, educacdo, seguranga
publica, seguranca alimentar e nutricional devem operar de forma integrada, em

carater permanente, em todas as esferas de governo, orientadas pelo objetivo de

, 1
assegurar saude. 3

No mesmo sentido, encontramos assinalado no relatorio da 12* Conferéncia de Satde
que entre “os profissionais de satude ja existe a consciéncia de que seus saberes e sua atuagao
setorial sdo insuficientes para alcancar resultados efetivos e transformadores para problemas
complexos e para promover a qualidade de vida da populagio”!. Sem embargo, refere ainda o
relatoério que o caminho a ser percorrido nesse sentido ¢ longo, tanto no plano dos saberes
técnicos, cientificos como no plano das agdes praticas.

Por essa razao que afirmamos nao haver mais espago para concepgao de acoes de saude
localizadas, sendo, portanto, preciso uma atuagao intersetorial, transversal do tema. Além disso,
Marques'’ aponta como importante, a dimensdo dessa intersetorialidade e transversalidade,
bem como a forma como os sistemas parciais da sociedade funcionam, e da necessidade de cada
sistema em aumentar a complexidade interna, para que de forma paradoxal possa diminui-la.
Nessa mesma linha de raciocinio, € visivel a necessidade de criarem-se novos canais
comunicativos entre os sistemas parciais, a fim de que as comunicagdes possam alimentar esses
sistemas.

Para Gallo'®, outro desafio dos sistemas parciais da sociedade ¢é:

Inserir-se em uma agenda intersetorial e interescolar que enfrente seus determinantes
sociais em um processo de governanga participativo, capaz de construir uma
hierarquia de prioridades a partir das necessidades do territorio e de produzir solugdes
tecnopoliticas baseadas na ecologia dos saberes, constituindo um processo de gestdo
estratégico situacional e comunicativo.'’

Para tal desafio, o Sistema Parcial da Politica deve organizar as propostas de politicas

publicas, a fim de tentar resolver o bindmio que circunda a satide/doenca. Com esse designio,

15 BRASIL. Conselho Nacional de Secretarios de Saude. As conferéncias nacionais de satude: Evolucio e perspectivas.
Brasilia, DF: CONASS, 20009. p. 39.

16 CONFERENCIA NACIONAL DE SAUDE, 12., 2003, Brasilia, DF. Relatério final. Brasilia, DF: Ministério da
Saude, 2004. p. 44. Disponivel em: <http://conselho.satde.gov.br/biblioteca/Relatorios/ relatorio 12.pdf>. Acesso em:
15 jun. 2016.

17 MARQUES, Silvia Badim. Direito a satide: complexidade e enfrentamentos extrajudiciais. Brasilia, DF: CONASS.
2015. p. 4. (Para entender o SUS).

8 GALLO, Edmundo; SETTI, Andreia Faraoni Freitas. Territorio, intersetorialidade e escalas: requisitos para a
efetivacdo dos objetivos de Desenvolvimento Sustentavel. Ciéncia Satdde Coletiva, Rio de Janeiro, v. 19, n. 11,
p. 4383, nov. 2014. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/csc/v19n11/1413-8123-csc-19-11-4383.pdf>.
Acesso em: 21 jan. 2016.

19 Para o autor, a expressdo ‘interescalar’ refere que a satde deve ser pensada do local para o global.
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o Plano Nacional de Satude (2012-2015) prevé quatorze diretrizes a serem adotadas com fulcro
na promocao e efetivagdo da Satde Publica no Brasil. De tais diretrizes, destacamos duas que
estdo voltadas a transversalidade das agdes de satde. A primeira visa a implementar acdes de
saneamento basico e saude ambiental, de forma sustentavel, para a promog¢do da satde e
reducdo das desigualdades sociais, com énfase no Programa de Aceleracdo do Crescimento. A
segunda objetiva contribuir para a erradicar a extrema pobreza no pais.

Na transversalidade, exige-se o envolvimento de todas as estruturas do Sistema Parcial

da Politica?. Para Vial?!, ser4 por esse novo caminho, melhor dizendo:

Em conjunto com as mais diversas areas do conhecimento, que o direito moderno
deve ser estudado, aplicado ¢ refletido, e ndo apenas, como tradicionalmente vem
ocorrendo, a partir da dtica dogmatica e formalista. Estudar o Direito a partir de uma
visdo transdisciplinar implica construir um novo referencial para a propria ciéncia do
Direito, o qual deve se fundamentar em outras areas de estudos que estdo
intrinsecamente ligadas ‘com’ e ‘nos’ fendmenos sociojuridicos.

Como j4 afirmado, as expectativas que envolvem o direito a satide sdo muitas. Idem
se pode afirmar com relagdo as frustagdes geradas dessas expectativas. Os problemas de acesso
e efetividade da saude decorrem principalmente por fatores que envolvem as relagdes sociais,
ou mesmo, o sistema socioecondmico da populagdo. Nesse sentido, ainda ha questdes que
envolvem o género, a raga, a etnia, a orientacao sexual, dentre tantos outros motivos.

Devido a diversidade e heterogeidade da sociedade brasileira, impde-se ao Sistema
Parcial da Politica a necessidade de se (re)organizar e pensar o novo (velho/novo ou ainda o
novo/velho), para com isso tentar conseguir uma efetividade pretendida por meio das politicas
publicas que envolvam a Satde Publica; assim, possa superar as iniquidades a que a populagao
¢ submetida. O enfrentamento das iniquidades na area da satide demanda “ampla e sistematica
articulacdo intersetorial (com vistas a implementacao de politicas publicas integrada), assim
como a participagdo da sociedade civil, de modo a contribuir de forma efetiva para a sua
inclusdo”.??

Embora j4 afirmassemos que a descentraliza¢do ¢ uma das possiblidades de alteragdo

da gestdo de uma Politica Social, dificil, para ndo dizer quase impossivel, que ela, por si s0,

20 BRASIL. Ministério da Satide. Secretaria-Executiva. Subsecretaria de Planejamento e Orgamento. Plano Nacional
de Saiide-PNS: 2012-2015. Brasilia, DF, 2011. p. 68. Disponivel em: <http://conselho.satde.gov.br/biblioteca/
Relatorios/plano_nacional saude 2012 2015.pdf>. Acesso em: 21 jan. 2016.

21 VIAL, Sandra Regina Martini. Direito fraterno na sociedade cosmopolita. Contribuciones desde Coatepec, Toluca,
n. 12, p. 123-138, enero/jun. 2007. Disponivel em: <http://www.redalyc.org/pdf/281/ 28101207.pdf>. Acesso em: 09
ago. 2016.

22 BRASIL. Ministério da Satde. Secretaria-Executiva. Subsecretaria de Planejamento e Orgamento. Plano Nacional
de Satde-PNS: 2012-2015. Brasilia, DF, 2011. p. 40. Disponivel em: <http://conselho.satde.gov.br/biblioteca/
Relatorios/plano_nacional saude 2012 2015.pdf>. Acesso em: 21 jan. 2016.
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possa garantir a eficdcia, ou mesmo, a efetivacao da satde, conforme as expectativas de todos
os seus destinatarios. Com efeito, uma politica publica que busca a resolucdo de um problema
de saude precisa considerar a amplitude desse Sistema Parcial, ao contrario de vé-lo por uma
plasticidade fragmentada. Essa dicotomia pode ser superada pela intersetorialidade (para além
da satde?’). Dessa forma, embora os problemas se manifestem de forma setorial, a solucdo
desses depende da agdo de mais de uma politica publica, ou de politicas que transitem de forma
intersetorial e transversal entre os setores envolvidos, uma vez que sdo partes de um todo
complexo.?*

Mas, enfim, o que representa a intersetorialidade que estamos falando. Feuerwerker e

Costa®® definem a intersetorialidade na area da saide como sendo:

A articulagdo entre sujeitos de diferentes setores sociais diversos e, portanto, de
saberes, poderes e vontades diversos, para enfrentar problemas complexos. E uma
nova forma de trabalhar, de governar e de construir politicas publicas que pretende
possibilitar a superagdo da fragmentagdo dos conhecimentos e das estruturas sociais
para produzir efeitos mais significativos na satde da populag@o.

Vemos, na observagao acima, que a Saude Publica nessa nova fase de intersetorizagao,
necessita estar em consonancia com os diversos sctores da sociedade. Essa nova articulagao
podera irritar (potencializar informacgdes) outros sistemas parciais da sociedade com novas
informagdes (possibilidades), que podem advir de distintos setores presentes no ambiente da
sociedade. Dessa forma, inserindo-se novos atores na discussdo, o Sistema Parcial da Satde
passa a ser nutrido por outras possibilidades de consecucao de seu desiderato.

Nessa nova perspectiva de atuacdo, o Sistema Parcial da Politica busca um sentido de
unidade na diversidade. Assim, os novos atores trazidos para o seio da discussdo, visam a
auxiliar esse Sistema Parcial a construir novas acdes intersetoriais, que serdo possiveis gragas
a soma das diferentes visdes interdisciplinares que sao langadas sobre um mesmo objeto. Esses
novos atores podem igualmente, questionar, ou sugerir estratégias usadas ou previstas para
diferentes territorios e populagdes.

Em outras palavras, a pratica da intersetorialidade possibilita aos sistemas parciais,

que sdo sensiveis ao tema da saude, responder as expectativas que sao oriundas de diferentes

2 GALLO, Edmundo; SETTI, Andreia Faraoni Freitas. Territorio, intersetorialidade e escalas: requisitos para a
efetivagdo dos objetivos de Desenvolvimento Sustentavel. Ciéncia Satide Coletiva, Rio de Janeiro, v. 19, n. 11, p. 4384,
nov. 2014. Disponivel em: <http:/www.scielo.br/pdf/csc/v19n11/1413-8123-csc-19-11-4383.pdf>. Acesso em: 21 jan.
2016.

24 JUNKEIRA, Luciano A. Prates. Descentralizagio e intersetorialidade. Revista Satide e Sociedade, Sao Paulo, v. 6,
n. 2,p.32,1997.

23 FEUERWERKER, L. M.; COSTA, H. Intersetorialidade na rede unida. Satide em Debate, Rio de Janeiro, v. 22, p.
13, 2000.
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coletividades, uma vez que sdo ouvidas as expectativas dos destinatarios das acdes de saude.
Igualmente, abre-se espago para a autonomia descentralizada das estruturas do Sistema Parcial
da Politica sem deixar desqualificada a centralidade do papel do Estado na formulacao e
qualifica¢io das propostas que envolvem a Saude Publica.?¢

Na legislagdo patria, podemos observar inimeros exemplos de intersetorialidade. Para
melhor visualizar o que estamos afirmando, citamos a legislagdo contra o fumo em locais
publicos, na obrigatoriedade do uso do cinto de seguranga e, ainda, na legislagdo que prevé o
controle de velocidade dos veiculos que circulam pelas vias publicas, dentre tantas outras.?’
Como vemos, as legislagdes mencionadas buscam a protecdo ao bem satde de forma
intersetorial, uma vez que tratam da satide de forma transversa, ou seja, ndo € o objeto inico da
legislacao.

Ainda nessa linha de raciocinio, analisamos o Programa Satde na Escola (Decreto
Presidencial 6.286/07). Esse programa governamental propunha uma politica intersetorial entre
os Ministérios da Saude e da Educagdo. Além desse, outro exemplo de intersetorialidade que
envolve o setor da saude visualizado, quando analisamos o lancamento (2009) do Plano
Emergencial de Ampliagdo do Acesso ao Tratamento e Prevengdo em Alcool e outras Drogas

(PEAD).

Esse plano potencializou a implantagdo de Centros de Atengio Psicossocial Alcool e
Drogas - CAPSad, de leitos hospitalares e de estratégias de articula¢@o intersetorial.
Estimulou também a criagdo dos consultorios de rua, com o objetivo de atender
demandas de populagdes sem domicilio, que usam crack.?®

Como bem podemos observar, o Sistema Parcial da Politica (re)organizou suas agdes
de forma intersetorial, a fim de enfrentar essa questdo complexa que envolve a Satide Publica
(uso de drogas licitas ou ndo). Nesse exemplo, por sorte, esse Sistema Parcial da Sociedade foi
sensivel em compreender a importancia, por ndo dizer, as vantagens da utilizagdo da
intersetorialidade das politicas publicas para esse setor.

Acrescenta-se que esse plano de carater intersetorial de enfrentamento as drogas
consiste em aprofundar as agdes em desenvolvimento, aliando-as a outras a¢des que porventura

possam auxilid-lo nessa missao. Imbuido desse propdsito ¢ que foram criados os CAPS 24

26 AZEVEDO, Elaine de. PELICIONI, Maria Cecilia Focesi. WESTPHAL, Marcia Faria. Praticas intersetoriais nas
politicas. Physis Revista de Saide Coletiva, Rio de Janeiro, v. 22, n. 4, p. 1335, 2012.

27 PAIM, Jairnilson Silva. O que é SUS. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2009. p. 16-41.

28 BRASIL. Ministério da Satde. Secretaria-Executiva. Subsecretaria de Planejamento e Orgamento. Plano Nacional
de Satde-PNS: 2012-2015. Brasilia, DF, 2011. p. 49. Disponivel em: <http://conselho.satde.gov.br/biblioteca/
Relatorios/plano_nacional saude 2012 2015.pdf>. Acesso em: 21 jan. 2016.
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horas; as casas de acolhimento transitorio; a habilitagdo e financiamento diferenciado para leitos
em hospitais gerais; o apoio a comunidades terapéuticas, e os centros regionais de referéncia
para a formagao de profissionais de saude.

Como se percebe, para que o Sistema Parcial da Politica dé efetividade a saude, fez-se
necessario que ele se utilizasse das acdes intersetoriais a serem comandadas pelo Ministério da
Saude. Nesse sentido, salientamos que o referido Sistema Parcial da Sociedade foi sensivel em
perceber a importancia da intersetorialidade de suas agdes com fulcro em tentar alcangar seus
objetivos. Essa necessidade de (re)organizagao ¢ devida, em grande face, as transformagdes em
curso na sociedade contemporanea, uma vez que essa contempla alta complexidade, e o cenario
de expectativas versus desilusdes dos cidadaos mostra-se desafiador.

E com esse objetivo que o sistema implanta em 2009 uma “Rede de Produgio de
Satde™?. Essa politica publica oriunda do Sistema Parcial da Politica reafirma que o sistema
compreendeu a necessidade de suas agdes integrarem um conjunto de atos que englobem
diversos orgaos e diferentes areas do conhecimento, com vistas a construir um sistema de saude
integrado, compartilhado e corresponsavel, dessa forma, procurando evitar a sobreposi¢ao de
agoes e concorréncia de recursos.

Esse intuito do sistema em promover a¢des compartilhadas e intersetoriais pode ser
verificado na legislagdo mais recente que interessa ao tema. Como exemplo, citamos a portaria
de n.° 2.446, de 11 de novembro de 2014. Nela, a Politica Nacional de Promocado da Saude
(PNPS) passa a ser definida com base num novo conceito ampliado em saude, que, somado ao
novo referencial tedrico da promocao da satde, visa a definir um conjunto de estratégias e
formas de produzir saude tanto no ambito individual como no coletivo. A referida legislagao
busca ainda promover e efetivar a saide por meio da intersetorialidade. Esta compreende um
processo de articulag@o de saberes, potencialidades e experiéncias de sujeitos, grupos e setores
na construcao de intervencdes compartilhadas, estabelecendo vinculos, corresponsabilidade e
cogestao para objetivos comuns. Alia-se a isso a articulagdo com as demais redes de protecao
social, participacdo e controle social.*

Salienta-se que embora o territério das agdes intersetoriais passe a ser aquele onde as

acdes ocorrem de forma concreta, melhor dizendo, onde as praticas sdo realizadas no mundo

2 BRASIL. Ministério da Satde. Secretaria de Atengio a Satide. Politica Nacional de Humanizacio da Atencdo e Gestdo
do SUS. Redes de producio de satide. 1. ed. Brasilia, DF: Ministério da Satide, 2010. (Série B. Textos Basicos de
Satde). Disponivel em: <http://www.redehumanizasus.net/sites/default/files/itens-do-acervo/files/
redes de producao de saude.pdf>. Acesso em: 21 jan. 2016.

30 Vide portaria de n.° 2.446 de 11 de novembro de 2014. BRASIL. Ministério da Satide. Portaria n.” 2.446 de 11 de
novembro de 2014. Redifine a politica Nacional de Promog¢ao da Saude (PNPS). Disponivel em: <http://bvsms.
saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2014/prt2446 11 11 2014.html>. Acesso em: 02 jun. 2016.
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dos fatos, isso ndo implica afirmar que toda e qualquer intersetorializa¢do deva abdicar de
recortes especificos de cada area ou Politica, ou ainda, dizer a a¢do origindria de uma area ¢
mais importante, ou mesmo, mais relevante que as outras areas. Dessa forma, “problemas e
desafios sdo produzidos em redes complexas e, por essa razao, reclamam compreensdes

» 31

ampliadas e intervencao intersetoriais, articulando distintos territorios de saberes e praticas”.

Nesse sentido, a intersetorialidade deve:

Traduzir e atender a principios e modos de operar no conjunto das relagdes entre
profissionais e usuarios, entre diferentes profissionais, entre diversas Unidades e
servicos de Saude, entre instacias que constituem o SUS. O confronto de ideias, o
planejamento, os mecanismos de decisdo, as estratégias de implementagdo e de
avaliacdo, mas principalmente o modo como tais processos se ddo, devem confluir na
construcdo de trocas solidarias ¢ comprometidas com a produgdo de saude, tarefa
primeira da qual ndo pode se furtar.*?

Analisando o exposto, ¢ possivel observar que a intersetorialidade supde uma troca de
conhecimentos e saberes. Esse tltimo compreende todos os saberes dos agentes envolvidos na
saude, sejam eles profissionais ou usuarios do sistema, ou mesmo, os componentes de sua rede
social. Cabe ressaltar que intersetorialidade ndo se refere a um conjunto de pessoas que estejam
reunidas para resolver um problema, mas, sim, na composi¢ao da resolu¢ao de um problema
por meio da coleta de informagdes dentre todos os atores reunidos.

Por outro lado, a transversalidade da satide necessita da integragdo de varios
pressupostos, dentre eles, o foco nas pessoas e no territorio, o envolvimento da populacdo na
identificagdo dos problemas, consequentemente, que as politicas devam estar voltadas para as
necessidades daquela populacdo. Nesse tipo de ac¢do, pode o controle social, como ja afirmado,
selecionar fluxos comunicativos carregados com multiplas informacdes (expectativas)
relacionadas ao direito a saude. Por meio dessa multiplicidade de informagdes, os sistemas
parciais da sociedade terdo melhores condigdes para realizar a melhor escolha e poder reduzir
a complexidade sistémica, muito embora deva-se levar em conta que “reduzir a complexidade

é sempre, a0 mesmo tempo, incrementi-la”.*3

3 BRASIL. Ministério da Satide. Secretaria de Atencdo a Satde. Politica Nacional de Humanizagio da Atencdo e Gestdo
do SUS. Redes de producio de saide. 1. ed. Brasilia, DF: Ministério da Saude, 2010. (Série B. Textos Bésicos de
Satde). Disponivel em: <http://www.redehumanizasus.net/sites/default/files/itens-do-acervo/files/
redes_de producao de saude.pdf>. Acesso em: 21 jan. 2016.

32 BRASIL: Ministério da Saude. Secretaria-Executiva Nucleo Técnico da Politica Nacional de Humanizac3o.
HumanizaSUS: humanizagdo como eixo norteador das praticas de atengao e gestdo em todas esferas do SUS. Brasilia,
DF, 2004. p. 2. Disponivel em: <http://www.ebah.com.br/content/ABAAAAIA8AH/humaniza-sus>. Acesso em: 21
jan. 2016.

33 VIAL, Sandra Regina Martini. Construcio do sistema social da satide a partir da teoria sistémica de Niklas Luhmann.
Revista de Direito Sanitario, Sdo Paulo, v. 16, n. 1, p. 119, mar./jun. 2015.
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Nesse sentido, a atuagdo e efetivacdo da saiude pelos sistemas parciais envolvidos,
como podemos observar, deve atuar com uma visdo global, embora, ao mesmo tempo, deva
respeitar as diferengas regionais, ou mesmo, locais. Por isso, esses sistemas parciais da
sociedade ndo podem demarcar territorios limitados para a coleta de informagdes. Isso se
demonstra evidente quando se percebe que nao basta constitucionalizar o direito a saude e dizer
que ela ¢ um “direito do cidadao e um dever do Estado, ¢ preciso criar condigdes para que esse

direito seja efetivado, e isso se dard somente por meio de politicas publicas™>*

, que sejam
aplicadas de forma intersetorial e transversal.

A transversalidade, como citamos, ¢ um fator que permeia a atuacao do Sistema Parcial
da Politica no campo da Satude Publica. No entanto, o que é uma atuagdo transversal desse
Sistema Parcial da Sociedade? Embora ndo encontremos um conceito unissono de
transversalidade governamental, adotamos a defini¢cdo que nos parece que melhor se aproxima

da ideia que estamos empregando nesta tese.

Para Serra,>

La transversalidad es, al mismo tiempo, un concepto y un instrumento organizativo
cuya funcién es aportar capacidad de actuacion a las organizaciones en relacion con
algunos temas para los que la organizacion clasica resulta inadecuada. En este sentido,
responde tanto a necessidade de diseno de 14 organizacion como a necesidade de
gestion.

Pela observacdo acima, € possivel ressaltar a ideia que a transversalidade abrange a
cooperacao de diversos atores sociais, os quais procuram compreender a realidade de forma
multidimensional. Nesse sentido, a ideia de transversalidade aproximar-se-ia muito de um
mecanismo de gestdo publica da satide em que as adversidades ndo seriam enfrentadas apenas
com as estruturas organizacionais tradicionais, ou seja, na forma da verticalidade e
setorialidade. Cabe salientar que o autor ndo nega a existéncia das referidas agdes verticais e
setoriais, nem sugere que deixem de existir. Para ele, a ideia de transversalidade vai além dessa
dualidade, tendo em vista a visdo do todo (multidimensionalidade da sociedade).?®

Dessa forma, observamos que a forma transversal com que deve ser tratado o tema da

saude, ou seja, permeando todas as areas, todos os aspectos, habitos e atitudes que estdo

3% VIAL, Sandra Regina Martini. Satde € determinantes sociais: uma situa¢do paradoxal. Comparazione e Diritto
Cibvile, Salerno, v. 1, p. 16, 2010.

35 SERRA, A. La gestion transversal: expectativas y resultados. In: CONGRESSO INTERNACIONAL DO CLAD
SOBRE A REFORMA DO ESTADO E DA ADMINISTRACAO PUBLICA, 9., 2004, Madri. Anais eletronicos...
Madri, 2004. p. 3. Disponivel em: <http://siare.clad.org/revistas/0049633.pdf>. Acesso em: 28 jan. 2016.

36 SERRA, A. La gestion transversal: expectativas y resultados. In: CONGRESSO INTERNACIONAL DO CLAD
SOBRE A REFORMA DO ESTADO E DA ADMINISTRACAO PUBLICA, 9., 2004, Madri. Anais eletronicos...
Madri, 2004. p. 3-16. Disponivel em: <http://siare.clad.org/revistas/0049633.pdf>. Acesso em: 28 jan. 2016.
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presentes numa sociedade encontram infinitas possibilidades. Dentre tantas areas que devem
ser trabalhadas o tema da saude de forma transversal uma é a educacdo. Em vista disso,
“somente a participagdo de diferentes areas, cada qual enfocando conhecimentos especificos a
sua competéncia, pode garantir que alunos construam uma visdo ampla do que é satde”.?’

Essa forma transversal de abordar o tema da saude corrobora demonstrando que a
transversalidade auxilia os sistemas parciais envolvidos, uma vez que possibilita a inter-relacao
permanente com areas afins a saude que tem afinidade. Para exemplificar, cita-se a satide sendo
abordada de forma transversal pelo Sistema Parcial da Educagdao, quando se ensinam as
questdes que envolvem a orientacdo sexual e a saude das pessoas envolvidas. A amplitude e
complexidade que envolve o tema ganha evidéncia pela dificuldade vivenciada pelo Sistema
Parcial da educacao (escola), bem como pela sociedade que precisa ser orientada para esse tema.

Outro exemplo ¢ encontrado no documento orientador da realizagdo da 157
Conferéncia Nacional de Satde que estabelece como eixo de transversalidade, para efetividade
da saude, a necessidade de continuar construindo um projeto de desenvolvimento que vise a
assegurar: a soberania nacional; a democratizacdo do sistema politico; o emprego; o combate
as desigualdades sociais; a continuidade das politicas sociais, investimento em saneamento €
transporte publico; a preservacdo do meio ambiente; 0 acesso aos servigos publicos de satde,
dentre outros. Essas sdo agdes previstas para “superar o abismo entre o direito formal e o direito
real” 3

A forma como os diferentes sistemas parciais da sociedade abordam o tema da satde
varia de acordo com a comunicagdo por eles selecionadas do ambiente e do processamento
dessa comunicacdo que ird ocorrer no interior de cada Sistema Parcial. Isso se deve, em grande
parte, por comunicagdes presentes no ambiente que sdo oriundas de outros sistemas parciais da

sociedade. Nesse intuito, a abordagem do tema em disciplinas transversais visa a:

Favorecer o entendimento das diferentes maneiras como valores e praticas relativos a
satide em geral, ou especificamente, no &mbito da sexualidade humana, compdem e
refletem-se nas vivéncias biologicas, afetivas e sociais. Na realidade, todos os blocos
de contetido dos dois temas se permeiam e se entrelagam, ndo sendo possivel trabalha-
los de forma desconectada.*

37 BRASIL. Ministério da Educagdo. ParAmetros curriculares nacionais: saude. Brasilia, DF, 1998. p. 263. Disponivel
em: <http:// portal.mec.gov.br/seb/arquivos/pdf/saude.pdf >. Acesso em: 28 jan. 2016.

33 CONSELHO NACIONAL DE SAUDE (CONAS). Documento orientador de apoio aos debates da 15°
Conferéncia Nacional de Saiide. Brasilia, 15 de maio de 2015. Disponivel em: <http://conselho.
saude.gov.br/web 15cns/docs/05mail5 Documento Orientador 15CNS.pdf>. Acesso em: 28 jan. 2016.

39 BRASIL. Ministério da Educacio. ParAmetros curriculares nacionais: satude. Brasilia, DF, 1998. p. 264. Disponivel
em: <http:// portal.mec.gov.br/seb/arquivos/pdf/saude.pdf >. Acesso em: 28 jan. 2016.
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Nao s6 este, mas outros temas que envolvem transversalidade da saude (ética,
pluralidade cultural, consumo, transito, dentre outros) sao trabalhados pelo Sistema Parcial da
Educagdo. Prova desse raciocinio, verifica-se quando sdo abordados temas que envolvem a
educagdo para o meio ambiente. Nesse sentido, o tema do direito a satde e seus componentes
essenciais para a producdo de satde sdo desenvolvidos juntamente com a nogdo de qualidade
de vida. De fato, a forma transversal, como deve ser trabalhada pelo Sistema Parcial da
Educagdo, ird demonstrar que os conhecimentos, valores e atitudes resultam em
comportamentos concretos para o futuro, possibilitando assim trabalhar com o fator risco.

De maneira idéntica, a transversalidade do tema da satide estd prevista no Plano
Nacional de Sauade (2012-2015). No referido plano, sdo estabelecidas duas diretrizes
transversais. A primeira visa a desenvolver politicas publicas para a implementagao de acdes
de saneamento basico e saide ambiental, de forma sustentavel, para a promocao da saude e
reducdo das desigualdades sociais. A segunda agdo visa ao desenvolvimento de politicas
publicas que possam contribuir para a erradicagio extrema da pobreza no pais.*’

Analisando a primeira agdo, verificamos que o Sistema Parcial da politica desenvolve
as politicas publicas da area rural de forma distinta da convencionalmente adotada nas areas
urbanas. Isso deve ocorrer tanto no dimensionamento tecnoldgico quanto na gestao da obra, ou
dos recursos dispendidos com relacdo as diferentes realidades. De fato, as agdes de governanca
em matéria de saude devem ser empregadas com o designio de dar efetividade ao direito a
satide. Nesse caso, a reparticdo de competéncias entre estados, a transversalidade do direito a
saude, as tomadas de decisdo de forma democratica e o cuidado com o desperdicio, dentre
outras, compdem referéncias importantes para a efetividade da satide.*!

A segunda diretriz ¢ caracterizada pela transferéncia de renda e pelo acesso aos
servigos publicos de satude. Nesse sentido, podemos citar como efetivacao do direito a saude, a
constru¢do ou ampliagdo de Unidades Bésicas de Satde; ampliagdo de equipes de Saude da
Familia; de Agentes Comunitarios de Satude; de Nucleos de Apoio a Saude da familia;
Consultorios de Rua; Academias de Saude, dentre outras. De fato, a execugao das referidas
agoOes deve ser articulada de forma intersetorial e transversal. Dessa forma, as comunicagdes

selecionadas no ambiente, as quais sdo oriundas de diversos sistemas parciais, possibilitam que

40 BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria-Executiva. Subsecretaria de Planejamento e Or¢amento. Plano Nacional
de Saiide-PNS: 2012-2015. Brasilia, DF, 2011. p. 68. Disponivel em: <http://conselho.satde.gov.br/biblioteca/
Relatorios/plano_nacional saude 2012 2015.pdf>. Acesso em: 21 jan. 2016.

41 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Efetivagdo do direito a satude: ampliacdo do debate e renovagio da agenda. Revista
de Direito Sanitario, Sao Paulo, v. 1, n. 1, p. 82, mar./jun. 2015. p. 78-86,
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os sistemas parciais envolvidos melhor se adaptem as contingéncias e riscos a que estdo
expostos.
O referido plano continua referindo que as acoes e esforgos de vigilancia sanitaria

devem ser:

Concentrados na qualificagdo ¢ expansdo das agdes de vigilancia sanitaria, a serem
executadas de forma transversal e integrada a politica nacional de saude, com o
objetivo de prevenir e controlar os riscos oriundos da producdo, comercializagao e uso
de bens e servigos mediante o0 monitoramento do risco sanitario, o controle sanitario,
a regulamentagdo sanitdria e a coordenagdo do sistema nacional de vigilancia
sanitaria.*?

A transversalidade de atuacao das agdes que envolvem o tema da satide deve ainda ser
observada nas ag¢des que visem ao controle sanitdrio de viajantes, meios de transporte,
infraestrutura e prestacdo de servigos nas areas portuarias, acroportuarias, fronteiras e recintos
alfandegéarios. Além disso, devem estar previstas agdes transversais que visem a regulacio de
publicidade e propaganda dos compostos que fazem parte dos alimentos (so6dio, agucares e
gorduras) e medicamentos.*’

A complexidade que envolve o direito a saide demonstra que a imbricacdo dos
referidos temas em debate deve ser pensada em conjunto e de forma articulada, ou seja, de
forma intersetorial e transversal. Devido a essa complexidade, que envolve o tema, torna os
sistemas parciais da sociedade sensiveis a novas comunicagdes. Para tal, necessitam elaborar
novas formas de abordagens, novas discussdes que proporcionem novas comunicagdes
compreensiveis para esses sistemas. Essas novas comunicagdes permitirdo alimentar, ou
mesmo, irritar esses sistemas, por consequéncia, sera aumentado o nivel de complexidade do
proprio sistema. Dessa forma, ele terd melhores condi¢des de selecionar uma das alternativas a
disposi¢do, o que diminui a propria complexidade desse sistema, como resultado, a

complexidade do mundo**. Esse é o paradoxo, ou mesmo, o desafio a ser enfrentado pelos

sistemas parciais da sociedade.

42 BRASIL. Ministério da Satide. Secretaria-Executiva. Subsecretaria de Planejamento e Orgamento. Plano Nacional
de Saiide-PNS: 2012-2015. Brasilia, DF, 2011. p. 80. Disponivel em: <http://conselho.satde.gov.br/biblioteca/
Relatorios/plano_nacional saude 2012 2015.pdf>. Acesso em: 28 jan. 2016.

43 BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria-Executiva. Subsecretaria de Planejamento e Or¢amento. Plano Nacional
de Sadde-PNS: 2012-2015. Brasilia, DF, 2011. p. 680. Disponivel em: <http://conselho.saude.gov.br/biblioteca/
Relatorios/plano_nacional saude 2012 2015.pdf>. Acesso em: 21 jan. 2016.

# REGO, Sergio, et al. Bioética e humanizagdoo como temas transversais na formagdo médica. Revista Brasileira de
Educaciao Médica, Rio de Janeiro, 32, n. 4, p. 482, 2008. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdfirbem/
v32n4/v32ndall. pdf>. Acesso em: 28 jan. 2016.
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Nesse sentido, a transversalidade demonstra ser:

Un instrumento de la alta direccion politica de la corporacion. Por esta razon, su
liderazgo en el despliegue de elementos de transversalidad es decisivo, al igual que lo
es el apoyo al trabajo de las unidades transversales, cuya actuacion no cuenta con mas
respaldo que el de la legitimidad que se deriva de ese liderazgo global y su capacidad
para aportar elementos de analisis, disefio y evaluacion que mejoren la actuacion del
conjunto de la organizacion.

Com base nessa afirmagao, passamos a compreender que a transversalidade ¢ uma
importante forma de organizacdo e funcionamento do Sistema Parcial da Politica. Cabe, no
entanto, ressaltar que a estrutura operativa de forma vertical desse Sistema Parcial assegura a
estabilidade do préprio sistema. Isso decorre, pois, uma visdo transversal, possibilitando que o
sistema possa ter uma visao horizontal, em dimensdes de grande relevancia social, com maior
capacidade de perceber a realidade da sociedade que deve gestionar, com isso, melhorar a
atuacdo conjuntural da prépria organizagao do sistema.

Esforcos governamentais para alimentar o sistema com informacdes
(comunicagdes/irritacdes) auxiliam o sistema a fazer selegoes. Exemplo dessa observagao pode
ser encontrado na Pesquisa Nacional de Saude, realizada em 2013, apresentada no ano seguinte,
em que foram apresentados dados dos suplementos-saude que compdem um conjunto de
informagdes sobre a populacdo brasileira, de abrangéncia nacional, de grande relevancia para o
planejamento, formulagdo, monitoramento e avaliagdo das politicas de satide. O referido estudo,
além de coletar dados sobre a populagdao da pesquisa, aspectos éticos, percepcao de saude,
estilos de vida, existéncia de doencas cronicas, traz ainda informagdes sobre a utilizagao dos
servigos de saude, cobertura de planos de saude privados e indicadores de saude.

O acesso a esse universo de informacdes oriundas gragas a intersetorialidade e a
transversalidade permitirdo que o Sistema Parcial da Politica nutra-se delas a fim de subsidiar
a formulagdo das novas politicas na esfera da satide. E certo também que esse sistema deva
desenvolver novos (velhos-novos ou novos-velhos) mecanismos de governanga corporativa, ou
mesmo, novas estratégias democraticas de a¢do, ou ainda, novas ferramentas capazes de
produzir indicadores mensuraveis para monitoramento, controle e avaliacdo de suas politicas
publicas em relagdo a efetividade do direito a ter direito a satude.

Para Gallo*, a essencialidade da transversalidade e da intersetorialidade possibilita

que o Sistema Parcial da Politica permita a “participacgao social na gestdo das politicas publicas,

4 GALLO, Edmundo; SETTI, Andreia Faraoni Freitas. Territorio, intersetorialidade e escalas: requisitos para a
efetivagdo dos objetivos de Desenvolvimento Sustentavel. Ciéncia Sadde Coletiva, Rio de Janeiro, v. 19, n. 11, p.
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particularmente da comunidade local”. Isso demonstra ser possivel a partir da analise
situacional e estratégica, que se utilizara de informagdes diversas, uma vez que demonstram
melhor as diversas interfaces de expectativas comunicacionais que permeiam o ambiente da
sociedade.

Quanto mais precisas forem as informacgdes selecionadas e enviadas para o interior
desse sistema, maiores serdo as condigdes (probabilidades) que ele terd para realizar a escolha
mais apropriada a efetivar o direito a saude. Com esse designio, a rede de filtros pode operar de
forma isolada, ou mesmo, intersetorial.

Muitas vezes, as informagdes que poderiam auxiliar o Sistema Parcial da Politica a
tomar determinada decisdo de forma acertada ndo sdo encontradas reunidas num determinado
setor do ambiente da sociedade. Para tanto, faz-se necessario que o sistema (re)organize-se para
filtrar e selecionar essas informagdes de forma transversal, ou seja, em diversos setores da
sociedade. A referida (re)organizacao foi experimentada pela primeira vez durante o periodo
de elaboragdo do Plano Plurianual (PPA, 2012-2015) do governo brasileiro. Esse procedimento,
intersetorial foi novamente adotado no més de julho do corrente ano durante a elaboracdo do

PPA do quadriénio 2016-2019 (ESAF, 2016).

3. Consideracoes Finais

A complexidade do tema nos leva a conclusdes ndo conclusivas, ou melhor dizendo, a
ponderacdes. Temos consciéncia que o tema proposto € as hipoteses por nds levantadas sao
complexas. Compreendemos, da mesma forma, que existem infinitas perspectivas quanto as
possiveis respostas, ou mesmo, com a demonstracdo de sua validade e confirmagdo. Muitas
delas, outrossim, poderdo ser adequadas e auténticas para tal finalidade, no entanto, a excec¢ao
deve ser feita aquela que pretende ser a Uinica verdadeira.

Em decorréncia disso, ao tracarmos, acima, o nosso objeto de pesquisa, lancamos e
expomos o problema por nos levantado que indaga: a intersetorialidade e transversalidade das
acOes de satide detém potencial seletivo e comunicativo de fluxos comunicacionais em satde?

A operacao comunicativa desempenhada por essa agdo pode cooperar para que os

sistema parciais da sociedade sejam irritados com informagdes que lhe permitam ter maiores

43847, nov. 2014. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/csc/v19n11/1413-8123-csc-19-11-4383.pdf>. Acesso em:
28 jan. 2016.
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probabilidades de fazer a escolha mais apropriada (decis@o), a fim de garantir e efetivar o direito
fundamental a satide no Brasil?

Ora, acreditamos que as hipoteses levantadas sejam pertinentes € comprovaveis. Isso
pois, € por intermédio do potencial comunicativo que residem as probabilidades de avancos ou
retrocessos no ambito social. Por conseguinte, quando as comunicagdes ndo sucedem, temos
como implicacdo o abandono dos sistemas parciais da sociedade, que, em ultima analise,
representam uma acepcdo de estagnagdo social. Contudo, um outro ponto de vista pode
demonstrar que ¢ quando acontecem comunicagdes sociais que afloram as possibilidades de
crescimento e desenvolvimento social.

Dito de outra forma, o desenvolvimento social na sociedade sobrevém quando as
comunicagoes sao desenvolvidas de forma constante pelos sistemas parciais da sociedade. Por
decorréncia disso, ou melhor dizendo, em paralelo ao crescimento das comunicagdes sucede o
aumento da complexidade interna de cada um desses sistemas. De forma paradoxal ao aumento
da complexidade sist€émica, ocorre internamente a reducdo dessa mesma complexidade (via
uma operacdo denominada sele¢do), por conseguinte, igualmente ocorre a redugdo da
complexidade do ambiente que cerca aquele Sistema Parcial da Sociedade.

Quanto mais precisas forem as informagdes selecionadas e enviadas para o interior
desse sistema, maiores serdo as condigdes (probabilidades) que ele terd para realizar a escolha
mais apropriada a efetivar o direito a satide. Com esse designio, a intersetorialidade e a
transversalidade operam na catalisagdo e potencializagdo de informagdes que estdo presentes
no ambiente do sistema.

A essencialidade da transversalidade e da intersetorialidade possibilita que o Sistema
Parcial da Politica possa utilizar-se da participa¢do social na gestdo das politicas publicas,
particularmente da comunidade local. Isso demonstra ser possivel a partir da analise situacional
e estratégica, que se utilizard de informagdes diversas, uma vez que demonstram melhor as
diversas interfaces de expectativas comunicacionais que permeiam o ambiente da sociedade.

Observamos ainda que o elevado nivel de complexidade do tema obrigou os Sistemas
Parciais da sociedade a se (re)organizarem de forma constante para que conseguissem
contemplar efetivamente as expectativas em matéria do direito a satde.

Nesse sentido, a transversalidade e a intersetorialidade de agdes voltadas as Politicas
Publicas de Saude demonstram potencial para alcangar o éxito pretendido. Por fim, a
descentralizacdo operacional e a autonomia dos gestores permitiram que essas agdes (Politicas
Publicas de Saude) fossem postas em pratica, observando-se a realidade local dos individuos

que posteriormente seriam beneficiados com as ac¢des de saude.



90

Possibilitando, por assim dizer, melhor efetividade da satide como um direito

fundamental de todo e qualquer cidadao.
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ANALISE DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR OMISSAO:
ESTUDO DE CASO SOBRE A ACIDENTALIDADE PROVOCADA PELO
ROMPIMENTO DA BARRAGEM EM MARIANA/MG
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Resumo

O presente artigo tem por objetivo analisar as implicagdes decorrentes do rompimento da
barragem de Funddo em 2015, localizada no Municipio de Mariana/MG. Apés identificadas as
causas e consequéncias de tal tragédia, bem como apontadas as medidas até entdo adotadas
com a finalidade de reparagao dos danos, sera feita analise sobre a teoria da responsabilidade
civil e ambiental do Estado, visando demonstrar que assim como as empresas diretamente
responsdveis pelo desastre ambiental de Mariana, os entes publicos também devem ser
responsabilizados, vez que foram negligentes quando da emissdo da licengca ambiental e da

fiscalizacdo da operacdo da barragem.

Palavras-chave: desastre ambiental, reparagcdo dos danos, Responsabilidade do Estado por

omissao.

Abstract/Resumen/Résumé

The objective of this article is to analyze the implications of the disruption of the Funddo dam
in 2015, located in the Municipality of Mariana/MG. After identifying the causes and
consequences of the tragedy, as well as the measures repairing the damage, will be made
analysis on the theory of civil and environmental responsibility of the State, aiming to
demonstrate that as well as the companies directly responsible for the environmental disaster
of Mariana, public entities should also be held responsible, since they were negligent when

issuing the environmental license and monitoring the operation of the dam.
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Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: environmental disaster;, repairing the damage;

Liability of the State for omission.

1. Introducao

O objeto do presente artigo consiste na analise da responsabilidade civil do Estado e
sua aplicabilidade no caso do rompimento da barragem do Fundao, ocorrido em novembro de
2015, no Municipio de Mariana/MG, Regido Central do Estado de Minas Gerais, considerado
por alguns (dentre eles, a ministra do Meio Ambiente 4 época, Izabella Teixeira') o maior
desastre ambiental da historia brasileira, tendo causado mortes, desalojamentos, além de
diversos impactos socioambientais e socioecondmicos as regioes ao longo do Rio Doce.

A barragem do Funddo era um dos locais de armazenamento dos rejeitos produzidos
pela exploracdo da Mina de Germano, localizada no Distrito de Santa Rita Durdo, em
Mariana/MG, e realizada pela mineradora SAMARCO MINERACAO S.A.

O presente artigo emprega o método de pesquisa essencialmente bibliografico,
descritivo e exploratorio, baseada na analise da doutrina administrativa, artigos publicados em
jornais e revistas especializadas e jurisprudéncias que versam o tema ora proposto, € tem como
referencial tedrico autores como Celso Antonio Bandeira de Mello (2014), Edimur Ferreira de
Faria (2015), José¢ dos Santos Carvalho Filho (2014), entre outros.

O problema proposto consiste na seguinte indagacao: a despeito da responsabilidade
das empresas envolvidas direta e indiretamente pela atividade mineraria, que deram causa ao
acidente, a Unido e o Estado de Minas Gerais também sdo civilmente responsaveis por conduta
omissiva por ocasido do licenciamento de operagdo e na fiscalizacdo da atividade da

mineradora, principalmente no que tange a barragem?

2. Os danos causados pelo desastre ambiental e as medidas destinadas a reparaciao

dos mesmos

A barragem de Fundao, de propriedade da Sociedade Anonima Samarco Mineragao
S.A., foi alvo de rompimento, que acarretou a erosdo da barragem de Santarém e resultou no

derramamento de cerca de 50 milhdes de metros cubicos de rejeitos de mineragdo no vale do

'AGENCIA BRASIL. Rompimento da barragem ¢ a maior catastrofe ambiental do Brasil, diz ministra. Disponivel
em<http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2015-11/rompimento-da-barragem-e-maior-catastrofe-
ambiental-do-brasil-diz-ministra/>. Acesso em: 05 jan. 2018.
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Rio Doce. Em virtude disso, foram imediatamente expelidos aproximadamente 34 milhdes de
metros cubicos de lama e dejetos provenientes da exploragdo, os quais atingiram o Rio Doce e
seguiram até o mar no Estado do Espirito Santo.

Segundo dados coletados até 08 de janeiro de 2018, passados dois anos do maior
desastre ambiental do Brasil, a quantificagdo de danos aos moradores afetados e a natureza

ainda ndo foi concluido (Exame, 2017?).

2.1. Das causas e consequéncias (danos) do rompimento da barragem

Desde o acidente, busca-se averiguar as causas, as circunstancias e as consequéncias
da tragédia.

A perda de estabilidade na fundacao de rejeitos da barragem de Fundao, da Samarco,
em um processo conhecido como liquefacao, foi a causa do rompimento da estrutura, concluiu
uma investiga¢do independente contratada pelas mineradoras Samarco e suas controladoras, as
empresas brasileira VALE S.A. e a australiana BHP BILLINTON BRASIL LTDA., divulgada
em agosto de 2016. (Exame, 2016%).

Além disso, um estudo realizado pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU)*, apontou
que o Departamento Nacional de Produ¢dao Mineral (DNPM) foi “falho e omisso” ao fiscalizar
a seguranca das barragens brasileiras, contribuindo para a tragédia de Mariana (MG). A
conclusdo consta de relatorio sigiloso da area técnica do TCU. O documento aponta que a
autarquia federal ndo foi capaz de garantir a implementagdo, pela mineradora Samarco, dos
padrdes exigidos pela Politica Nacional de Seguranca de Barragens, em vigor desde 2010.

Cabe, ainda, acrescentar que na acdo civil publica movida pelo Ministério Publico
Federal (Agado n. 0069758-61.2015.4.01.3400), objetivando a reparagao dos danos, consta que
documentos referentes ao processo de revalidacao de uma das licengas ambientais da barragem
de Fundao, indicavam que o Ministério Publico do Estado de Minas Gerais (MPMGQG) havia

solicitado, em 2013, como condicionantes para emissdo da nova licen¢a de operagdo (LO), a

2 REVISTA EXAME Mariana: o arrastado processo de indenizacdo das familias. Disponivel em
<https://exame.abril.com.br/brasil/mariana-o-arrastado-processo-de-indenizacao-das-familias/>. Acesso em: 08
jan. 2018.

3 REVISTA EXAME. Liquefagio causou rompimento de barragem da Samarco. Disponivel em
<https://exame.abril.com.br/brasil/liquefacao-causou-rompimento-de-barragem-da-samarco/>. Acesso em: 08
jan. 2018.

4+ TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. TCU aponta risco de novos acidentes envolvendo barragens no Pais.
Disponivel em  <http://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/tcu-aponta-risco-de-novos-acidentes-envolvendo-
barragens-no-pais.htm>. Acesso em: 08 jan. 2018.
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inclusdo da analise de ruptura da barragem e a elaboragdo de plano de contingéncia em caso de
riscos ou acidentes, especialmente em relagdo a comunidade de Bento Rodrigues, distrito do
Municipio de Mariana-MG. De fato, o Ministério Publico estadual chegou a apontar falhas no
licenciamento da barragem do Fundao, destacando que a autorizagdo foi concedida sem projeto
executivo e estudo sobre drenagem. O 6rgdo considera que apenas dados bésicos relativos ao
empreendimento foram apresentados a época do licenciamento e apura por que, mesmo assim,
a autorizagao foi concedida pela Fundacao Estadual do Meio Ambiente (FEAM), vinculada ao
Estado de Minas Gerais.® Diante desse quadro, sustenta-se que medidas mais rigorosas
deveriam ter sido adotadas para evitar o rompimento da barragem.

No que se refere as consequéncias do desastre, cumpre registrar que muitos dos danos
sequer puderam ser até entao apurados. Mas o fato ¢ que ante o montante exorbitante do material
despejado, houve desastrosa série de danos, que compreende: a morte de 19 pessoas, dentre
trabalhadores da Samarco e moradores das comunidades afetadas; no desalojamento de
populagdes, bem como em evidente destruicao/polui¢do do Rio Doce e seus afluentes; a morte
de varias espécies da fauna e flora local; a danificacdo do patrimdnio histdrico-cultural,
paisagistico e arqueoldgico; além dos danos socioecondmicos e morais a toda regido do
impacto, inclusive, aos diversos povos indigenas e comunidades tradicionais da area atingida.

Estima-se que em decorréncia do rompimento da barragem cerca de 450.000 pessoas
tenham sido afetadas pelo rompimento da barragem em foco, seja por terem perdido suas casas
e meios de subsisténcia ou por terem tido seu consumo de dgua potavel interrompido.

Danos socioambientais € econdmicos foram provocados pelo rompimento da
barragem. Além de atingir o meio ambiente (em seu aspecto natural e cultural), o desastre
também afetou a vida dos individuos e suas comunidades, em seus aspectos estruturais e
econdmicos. Comunidades indigenas e tradicionais, moradores do distrito de Bento Rodrigues
e toda a economia regional restaram prejudicados pelo evento.

Com o rompimento da barragem do Fundao, o Instituto Brasileiro de Meio Ambiente
e Recursos Renovaveis - Ibama - 6rgao responsavel pelo monitoramento e controle ambiental
no plano federal, iniciou o acompanhamento in loco da evolucdo do desastre. O resultado desse
trabalho culminou na elaboracdo de um documento cientifico intitulado “Laudo Técnico

Preliminar: Impactos ambientais decorrentes do desastre envolvendo o rompimento da

>0 GLOBO. MP de Minas vé falhas em licenciamento da barragem do Funddo. Disponivel em
<https://oglobo.globo.com/brasil/mp-de-minas-gerais-ve-falhas-em-licenciamento-da-barragem-de-fundao-
18494612>. Acesso em: 08 jan. 2018.
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barragem de Fundio, em Mariana, Minas Gerais™, o qual fora concebido para subsidiar a
propositura de Acdo Civil Publica por danos causados ao meio ambiente pela mineradora
Samarco. Nele, o 6rgao ambiental evidenciou e relatou “impactos agudos de contexto regional,
entendidos como a destruicdo direta de ecossistemas, prejuizos a fauna, flora e
socioeconomicos, que afetaram o equilibrio da Bacia Hidrografica do rio Doce, com
desestruturacao da resiliéncia do sistema”.

Dentre tantos outros danos, reportagem do Jornal Estado de Minas’, realizada 02 anos
apos o desastre, destaca a irreparavel consequéncia desse rompimento, que engoliu a historia
de Bento Rodrigues e dos indigenas da tribo do povo Krenak, que viviam as margens do Rio
Doce. A tragédia, ressalta a matéria, implicou drastica mudanca nos héabitos dos indigenas, bem
como sufocou antigos costumes, que incluiam a pesca e os rituais na beira do rio, cuja agua
ainda esta impropria para consumo.

Diante do exposto acima, verifica-se a enorme gama de danos ocasionados pelo

rompimento da barragem do Fundao.

2.2. As medidas de reparacdo dos danos decorrentes do rompimento da barragem do Funddo

Desde o rompimento da barragem diversas medidas extrajudiciais e judiciais sdo
adotadas por autoridades federais e estaduais, visando a reparacdo dos prejuizos, a exemplo da
assinatura de Termo de Compromisso Preliminar entre a Companhia, o Ministério Publico de
Minas Gerais e 0 Ministério Publico Federal, com a prestacao de caucao para tutela ambiental
emergencial; da instauragdo de inquéritos civis e criminais ¢ do ajuizamento de agdes civis
publicas.

Nesse sentido, destaca-se a A¢do Civil Publica proposta pelo Ministério Publico
Federal na 12* Vara Federal da Se¢do Judicidria de Minas Gerais, que pretende, também, a
responsabilizacdo dos Entes publicos fiscalizadores, quais sejam, a Unido, o Estado de Minas

Gerais, o Estado do Espirito Santo e seus 6rgios ambientais®. Por intermédio da referida ag3o,

¢ IBAMA. Disponivel em

<http://www.ibama.gov.br/phocadownload/barragemdefundao/laudos/laudo_tecnico preliminar Ibama.pdf>.
Acesso em: 08 jan. 2018.

7 JORNAL ESTADO DE MINAS. Agora o rio corre calado. Como o rompimento da barragem da Samarco
matou a fé do povo indigena Krenak no sagrado Rio Doce. Disponivel em <
https://www.em.com.br/app/noticia/gerais/2017/11/05/interna_gerais,914115/agora-o-rio-corre-calado-
barragem-de-mariana-destruiu-a-fe-do-povo.shtml>. Acesso em: 08 jan. 2018.

$ MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Disponivel em <http://www.mpf.mp.br/mg/sala-de-imprensa/docs/acp-
samarco/view>. Acesso em: 10 nov 2017.
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pugnou o Ministério Publico Federal pela condenagao dos réus a: a) Reparagao integral do dano
socioambiental; b) Adocdo de medidas de compensacdo em relacdo aos danos ndo reparados;
¢) Indenizagdo da coletividade pelo tempo que ficou inviabilizada de desfrutar do meio
ambiente equilibrado; d) Indenizacao da coletividade pelo dano moral coletivo; €) Reparagao
integral de todos os danos socioecondmicos € humanos, materiais e imateriais; f) Realizag¢do de
consulta com os povos indigenas e comunidades tradicionais afetadas para a recuperagdo
ambiental de suas terras e indenizagao pelos danos socioecondmicos, socioculturais e humanos
sofridos; g) Ressarcimento dos gastos publicos; h) Apoio ao fortalecimento das unidades de
conservacgao existentes na Bacia Hidrografica do Rio Doce, entre outras medidas que objetivam
a criacdo e fortalecimento de outras unidades de conservacdo; i) Conclusdo da Reserva de
Desenvolvimento Sustentdvel da Foz do Rio Doce; j) Adogdo de estratégias para o
desenvolvimento de outras atividades econdmicas na regido, diminuindo a dependéncia com
relacdo a industria mineraria; k) Recuperagdo de demais areas de preservagdo permanente e
nascentes que ndo estejam abrangidas nas medidas de reparacao ou compensacgao; e 1) Criagao
e manutencdo de um fundo privado destinado ao custeio da elaboragdo e execugao dos planos
e medidas socioeconOmicos e socioambientais, ressalvada as respectivas responsabilidades de
cada réu, dando, por fim, a causa o valor de R$155.052.0000.000,00 (cento e cinquenta e cinco
bilhdes e cinquenta e dois milhdes de reais).

Apesar disso, segundo dados colhidos em novembro de 2017, pelo Jornal Estado de
Minas’, os atingidos pelo desastre ainda sofrem com a demora das indenizagdes. Parecer da
Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) formulado em 2016 chegou a apontar que as medidas
que foram tomadas apoés a tragédia foram “insuficientes”, tendo o 6rgdo feito apelo para que as
autoridades do Pais determinem agdes que possam solucionar os efeitos da tragédia. (Exame,
2016').

Importante registrar que visando a mitigacdo e a reparacdo, inclusive indenizagao,
pelos impactos socioambientais e socioecondmicos causados, bem como a prestacdo de

assisténcia social aos impactados, dentre outros, em margo de 2016, a SAMARCO firmou o

? JORNAL ESTADO DE MINAS. Agora o rio corre calado. Como o rompimento da barragem da Samarco matou
a fé¢ do povo indigena Krenak no  sagrado Rio  Doce. Disponivel em <
https://www.em.com.br/app/noticia/gerais/2017/11/05/interna_gerais,914115/agora-o-rio-corre-calado-
barragem-de-mariana-destruiu-a-fe-do-povo.shtml>. Acesso em: 08 jan. 2018.

10 REVISTA EXAME. Mariana: O que a Samarco fez e deixou de fazer apds 1 ano?. Disponivel em
<https://exame.abril.com.br/brasil/mariana-o-que-a-samarco-fez-e-deixou-de-fazer-apos-1-ano/>. Acesso em: 08
jan. 2018.
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Termo de Transagdo e Ajustamento de Conduta'!, assinado entre a empresa, suas acionistas e
os governos Federal e dos Estados de Minas e do Espirito Santo, no qual se comprometeu a
conduzir 41 programas de recuperagao ambiental e reparagdo socioecondmica. Assim, como
resultado desse acordo preliminar, em agosto de 2016, foi criada a Fundacdo Renova'?, com o
objetivo de gerenciar a reparacdo dos danos resultantes do desastre; tratando-se de institui¢ao
auténoma, independente ¢ sem fins lucrativos, que aplica um programa de indenizagdo
especifico, que faz uso da mediacdo (método consensual de resolugdo de conflitos) para
possibilitar repara¢ao mais célere aos impactados.

Segundo salienta o mediador e especialista em sistemas de resolucdo de disputas,
Diego Faleck (2017, p. 14) o processo de didlogo conta com a presencga das seguintes partes:
Fundagdao Renova; representantes de impactados; profissionais técnicos e instituigoes de
referéncia; agentes publicos, como membros do Ministério Publico, secretarias municipais e
estaduais, Defensoria Publica; e equipe de mediadores neutros.

Atualmente, contando com mais de uma dezena de escritorios instalados nas regides
impactadas ¢ um orcamento previsto de cerca de 20 bilhdes de reais a ser custeado pela
SAMARCO e suas controladoras até 2030, a Fundagdo tem 42 programas para executar nesse
periodo — desde a indenizacdo das populagdes afetadas até o reflorestamento das margens dos
rios ¢ dos corregos que cortam a regiao.

Desde 2015, cerca de 2,3 bilhdes de reais foram desembolsados, a maior parte
diretamente pela Samarco, em a¢des emergenciais. 4,4 bilhdes, aproximadamente, deverdo ser
investidos pela Renova em seus trés primeiros anos de atuagio, até 2019. (Exame, 2017'%).

Segundo dados coletados, Novo Bento Rodrigues estd prometida para ser erguido a
aproximadamente dez quildmetros do antigo. A maioria dos moradores atingidos, hoje vive na
cidade de Mariana, em imdveis alugados pela Samarco e recebe ajuda financeira da Fundagao:
sdo 8.274 cartdes de 01 salario minimo + 20% por dependente + valor de uma cesta basica por
més. Os reassentamentos prometidos ainda ndo foram finalizados, e algumas familias moram

em casas alugadas, sem previsio de mudanca. (Exame, 2017'%).

"TERMO DE TRANSACAO E DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA. Disponivel em
<http://www.meioambiente.mg.gov.br/images/stories/2016/DESASTRE MARIANA/CIF/ACORDO -
_FINAL - ASSINADO.PDF>. Acesso em: 08 jan. 2018.

12 FUNDACAO RENOVA. Disponivel em <http://www.fundacaorenova.org/>. Acesso em: 08 jan. 2018.

B REVISTA EXAME. O que a Samarco fez e deixou de fazer apés 1 ano? Disponivel em
<https://exame.abril.com.br/brasil/mariana-o-que-a-samarco-fez-e-deixou-de-fazer-apos-1-ano/>. Acesso em: 08
jan. 2018.

14 REVISTA EXAME. Fundagio Renova corre para reparar tragédia do Rio Doce. Disponivel em
<https://exame.abril.com.br/revista-exame/em-compasso-de-espera-2/>. Acesso em: 08 jan. 2018.
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A Fundagdo ainda paga 09 salarios minimos mensais por familia do povo indigena
Krenak, fornece 3 mil litros de 4dgua mineral diariamente a tal comunidade, além de se
comprometer a reparar as estradas da reserva.

Apesar disso, quase nenhuma das pessoas atingidas, salvo os parentes de vitimas fatais,
foi indenizada até agora. A verba que deveria ser destinada a recuperacdo ambiental também
ndo foi liberada. Até setembro de 2017, haviam sido desembolsados 500 milhdes de reais em
indenizagdes. A expectativa da Renova ¢ de que at¢ meados de 2018 todas as indenizagdes
estejam concluidas. (Exame, 2017%).

Sobre a possivel retomada das operagdes da Samarco, a Secretaria de Meio Ambiente
e Desenvolvimento Sustentavel de Minas Gerais informou que as atividades permanecerao

suspensas até que os danos tenham sido reparados.

3. Responsabilidade civil do Estado

O rompimento da barragem de Funddo ¢ por muitos considerado um desastre
ambiental sem precedentes no Brasil, que teve como responsavel indireto o Poder Publico, o
qual teria concedido licenca ambiental irregular & Samarco; decorrendo dai a necessidade de
reflexdo sobre a responsabilidade civil estatal.

Com efeito, 0 Ministério Publico Federal', considerou ser "patente a omissio da
Unido e do Estado de Minas Gerais, por meio de seus 0rgaos e entidades ambientais e minerario,
em fiscalizar a seguranca da barragem de rejeitos de Funddo. Hé responsabilidades primarias,
decorrentes dessa omissdo, e responsabilidades subsididrias, incidentes no caso de
descumprimento das obrigagdes por parte das empresas". Em virtude disso, o 6rgdo ministerial
pugnou também pela condenacdo da Unido e dos Estados de Minas Gerais e do Espirito Santo,
sustentando que esses devem '"responder pela omissdo, com atuacdes que a supram
plenamente", e, sobretudo, "devem controlar efetivamente as agdes de planejamento e da
execu¢do das medidas de reparacdo integral do meio ambiente, ndo podendo terceirizar essa

responsabilidade, tipicamente de Estado, para as empresas poluidoras".

5 REVISTA EXAME. Mariana: o arrastado processo de indenizagdo das familias. Disponivel em
<https://exame.abril.com.br/brasil/mariana-o-arrastado-processo-de-indenizacao-das-familias/>. Acesso em: 08
jan. 2018.

16 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Disponivel em <http://www.mpf.mp.br/mg/sala-de-imprensa/docs/acp-
samarco/view>. Acesso em: 10 nov 2017.
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A responsabilidade civil do Estado consiste no dever de ressarcir os danos que causa
a terceiros em razao da atividade que realiza. Apesar da ampla aceitagdo da responsabilidade
estatal na atualidade, em virtude das condutas positivas dos agentes publicos, duvidas e debates

ainda persistem em relagdo as hipdteses de omissao do Estado, conforme sera visto adiante.

3.1. Evolugdo da responsabilidade civil do Estado

Para MELLO (2014, p. 937) a responsabilidade patrimonial extracontratual do Estado
consiste na obrigagdo que lhe incumbe de reparar economicamente os danos lesivos a esfera
juridicamente garantida de outrem e que lhe sejam imputaveis em virtude de comportamentos
unilaterais, licitos ou ilicitos, comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos.

O reconhecimento do dever de indenizar por parte do Estado ¢ fruto de processo
evolutivo. Com efeito, ressalta FARIA (2015, p. 569) que “a reponsabilidade civil do estado
passou por processo mutativo na medida da evolucao da sociedade e do Estado”. Assim, ao
longo da historia, ¢ possivel verificar o desenvolvimento que se constrdi a partir da ideia de
irresponsabilidade do Estado (modelo adotado pelas primeiras Constituicdes brasileiras),
passando pelo acolhimento, por empréstimo, de teorias privatistas (baseadas no Codigo Civil e
tendo a culpa do agente publico como fundamento), até chegar ao modelo atual, momento em
que se reconhece que o dever do Estado de indenizar deixou de se basear em atuacao culposa
do agente publico para se embasar na ideia de risco administrativo assumido pelo Estado ao
exercer suas diversas atividades administrativas.

Segundo CARVALHO FILHO (2014, p. 554), “na metade do século XIX, a ideia que
prevaleceu no mundo ocidental era de que o Estado ndo tinha qualquer responsabilidade pelos
atos praticados por seus agentes”. Tal teoria, denominada irresponsabilidade, tinha como
fundamento a soberania estatal e a infalibilidade do soberano. A época, sustentado na teoria
divina dos reis, ndo se admitia responsabilizacdo do Estado pelo fato de o rei ndo errar, por ser
representante de Deus. Mesmo depois do paradigma do Estado Absolutista e inicio do Estado
de Direito permaneceu o entendimento de que ao Estado ndo se atribuia qualquer parcela de
responsabilidade em virtude de atos de seus agentes.

Essa situagdo foi superada, segundo FARIA (2015, p. 57) no século XIX, quando a
irresponsabilidade estatal fora substituida pela responsabilizagdo em situagdes especificas, ou
seja, no caso de atuacdo culposa do agente. A teoria Civilista da Culpa equiparava, assim, o
Estado ao particular, obrigando-o a indenizar somente pelos danos causados aos particulares

nas mesmas hipoteses em que a obrigacdo existe para os individuos. Esclarece, assim,
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CARVALHO FILHO (2014, p. 555) que o Estado nao poderia ser responsabilizado pelos atos
de império (os que decorriam do poder soberano do Estado e eram regidos pelas normas de
Direito Publico). Com efeito, por essa teoria ficou estabelecido que o Estado responderia apenas
pelos atos que decorressem do exercicio de atos de gestao.

Além disso, o lesado ndo precisava identificar o agente estatal causador do dano. Era
necessario, somente, comprovar o mau funcionamento do servigo publico. Com isso, a doutrina
passou a chamar essa situagdo como culpa anénima ou falta do servigo. A auséncia do servigo
implicaria reconhecimento da existéncia de culpa, assim, imperativa se fazia a comprovacao
que o fato danoso se originava do mau funcionamento do servico.

Posteriormente, se evolui para a ado¢do da Teoria Objetiva, a qual, segundo
CARVALHO FILHO (2014, p. 556) “dispensa a verificagcdo do fator culpa em relagdo ao fato
danoso”. No Estado moderno, como decorréncia do reconhecimento do poder dos Estados, os
quais teriam de arcar com o risco natural decorrentes de suas numerosas atividades, surge a
Teoria do Risco Administrativo, ainda fundamentada na responsabilidade objetiva. A teoria,
dessa forma, parte do pressuposto de que a atuagao do Estado envolve risco de dano, que lhe ¢
inerente. Tal teoria foi reconhecida no Brasil a partir da Constituicdo Federal de 1946 e ¢
adotada até os dias atuais, conforme se observa no art. 37, § 6°, da Constituigdo da Republica
de 1988. A sua caracterizacdo fica condicionada a conduta estatal, o dano ¢ o nexo de
causalidade entre conduta e o dano, tornando-se prescindivel a demonstragao de culpa.

Com efeito, tem-se que a Constitui¢do vigente adota a teoria da responsabilidade civil
objetiva da Administracdo, sob a modalidade de risco administrativo. Entretanto, conforme
adverte MEIRELLES (2007, p. 654-655) o risco administrativo ndo significa que a indenizagao
sempre sera devida, pois ndo foi adotada a teoria do risco integral. Assim, por exemplo, a culpa
exclusiva da vitima afasta a ilicitude do fato e fica excluida a responsabilidade da Fazenda
Publica.

Importante, porém, ¢ frisar que apesar de o art. 37, § 6° da CR/88 prever a
responsabilidade objetiva do Estado em casos em que seus agentes, nessa qualidade, causarem
danos a terceiros, tal dispositivo ndo deixou expresso se o caso se aplica também as condutas
omissivas, tal como se da na hipétese de suposta auséncia/falha na fiscalizagdo adequada da
barragem do Fundao. Essa lacuna gera a necessidade de estudo especifico, o que sera feito no

topico a seguir.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/92058/constitui%C3%A7%C3%A3o-dos-estados-unidos-do-brasil-46
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3.2. Responsabilidade civil extracontratual do Estado por condutas omissivas

Conforme afirmado supra, a teoria do Risco Administrativo, aplicada no Brasil, atribui
o dever de responsabilizar ao Estado ou aqueles investidos indiretamente da prestagdo de
servicos publicos (empresas delegatarias de servico publico) pelos danos que causarem a
outrem, que decorram dessa prestagao de servicos. Os elementos subjetivos (dolo ou culpa)
somente serdo aferidos para verificar eventual direito de regresso.

E, segundo esclarece a doutrina, o Estado pode causar danos a particulares por acao

ou por omissao, acrescentado CARVALHO FILHO (2014, p. 571) que:

[...], quando a conduta estatal for omissiva, serd preciso distinguir se a omissdo
constituiu, ou ndo, fato gerador da responsabilidade civil do Estado. Nem toda conduta
omissiva retrata um desleixo do Estado em cumprir um dever legal; se assim for, ndo
se configurara responsabilidade estatal. Somente quando o Estado se omitir diante do
dever legal de impedir a ocorréncia do dano é que serd responsavel civilmente e
obrigado a reparar os prejuizos.

A responsabilidade civil do Estado por danos extracontratuais ¢ objetiva, como regra,
decorrente do preceito expresso contido no § 6°, art. 37, da Constitui¢do da Republica, ja
examinada antes. Entretanto, a doutrina e a jurisprudéncia majoritaria entendem que nos casos
de danos causados em virtude de conduta omissiva do agente publico, a entidade publica
responde com fundamento na culpa civilista e ndo objetivamente, por entenderem que a teoria
da responsabilidade objetiva se aplica apenas nos casos de ato comissivo. A conduta omissiva,
justificam, ndo configura ato. Portanto, ndo se enquadra na regra constitucional. H4, contudo, a
corrente, ainda minoritaria, defensora do entendimento de que mesmo nos casos de conduta
omissiva, o Estado responde objetivamente pelos danos gerados em virtude de omissao de
agente, identificavel ou ndo.

A titulo exemplificativo traz-se a colagdo posi¢des de integrantes das duas correntes.

Da primeira corrente: Celso Antonio Bandeira de Mello, Didgenes Gasparini € Marcal

Justen Filho. Com efeito, MELLO (2014, p. 1031) afirma que:

Caso o Poder Publico ndo estivesse obrigado a impedir o acontecimento danoso,
faltaria razdo para impor-lhe o encargo de suportar patrimonialmente as
consequéncias da lesdo. Logo, a responsabilidade estatal por ato omissivo é sempre
responsabilidade por comportamento ilicito. E, sendo responsabilidade por ilicito, é
necessariamente responsabilidade subjetiva, pois ndo hé conduta ilicita do Estado
(embora do particular possa haver) que ndo seja proveniente de negligéncia,
imprudéncia ou impericia (culpa) ou, entdo, deliberado propdsito de violar a norma
que o constituia em dada obrigagdo (dolo). Culpa e dolo s3o justamente as
modalidades de responsabilidade subjetiva.
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Dessa forma, a omissdo ndo seria causa direta do dano, mas mera condi¢do para sua
ocorréncia. Seguindo esse entendimento, ndo ha como estabelecer um nexo causal entre a
omissao estatal e o prejuizo, pois se o Estado ndo deu causa, ndo se lhe pode imputar a
responsabilidade pelo dano. Surge, dessa maneira, a necessidade de se verificar a culpa do ente
estatal, responsabilidade subjetiva.

GASPARINI (2007, p. 990) também se posiciona nesse sentido, defendendo a
responsabilidade subjetiva em casos de omissdo. O Estado indeniza apenas se tiver se omitido
em comportamentos impostos por leis; quando hé, assim, o dever legal de agir e se omite.

Argumenta JUSTEN FILHO (2014, p. 1339- 1343) que as hip6teses de dano derivado
da omissdo sdo as seguintes: aquelas em que uma norma prevé o dever de atuacdo ¢ a omissao
corresponde a uma infracdo de tal dever juridico (considerado ilicito proprio) e aqueles em que
a norma prescreve certo resultado danoso, o qual vem a se consumar em virtude da auséncia da
adocdo das cautelas necessarias a tanto (tido como ilicito omissivo imprdoprio). Nesta tltima
hipotese torna-se imperioso demonstrar que o atendimento ao dever de diligéncia teria
conduzido ao impedimento da adogdo das condutas aptas a gerar o dano. Nesse sentido, vejamos

o julgado abaixo, proferido pelo Superior Tribunal de Justiga (STJ):

A conclusdo exarada pelo Tribunal a quo alinha-se a jurisprudéncia deste Superior
Tribunal de Justica, orientada no sentido de reconhecer a legitimidade passiva de
pessoa juridica de direito publico para figurar em acido que pretende a
responsabilizacio por danos causados ao meio ambiente em decorréncia de sua
conduta omissiva quanto ao dever de fiscalizar. Igualmente, coaduna-se com o
texto constitucional, que dispde, em seu art. 23, VI, a competéncia comum para a
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios no que se refere a protecdo do meio
ambiente e combate a poluicdo em qualquer de suas formas. E, ainda, o art. 225, caput,
também da CF, que prevé o direito de todos a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado e impoe ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geracdes. (AgRg no Agln 973.577/SP, 2°. T.
Min. Relator Mauro Campbell Marques, j. 16.09.2008, DJe 19.12.2008).

Da segunda corrente: Hely Lopes Meirelles e José dos Santos Carvalho Filho.

CARVALHO FILHO (2014, p. 571) sustenta ser objetiva a responsabilidade do Estado
nas condutas omissivas (dedicando tratamento unitario para as agdes € as omissdes), € o faz nos
moldes do § 6°, art. 37, da CR/88, partindo-se da ideia de que o dispositivo mencionado ndo faz
distingdo entre condutas ativas e omissivas. Consequentemente, aduz que ao intérprete € ao

aplicador do direito ndo cabe fazer distingdes ou acréscimos que nao estejam inseridos na lei,
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concluindo-se que a perquiri¢do da culpa sé se faz exigivel nas a¢des de regresso do Estado
contra o agente causador do dano.

De tal modo, com base na teoria do risco administrativo, deve-se apenas perquirir a
relagdo de causalidade entre o ato omisso do agente e o dano sofrido por terceiro para
comprovar a responsabilidade estatal, sendo esses elementos suficientes para responsabilizar o
Estado pelo dano sofrido.

Acrescenta, ainda CARVALHO FILHO (2014, p. 572) que em razao de o elemento
marcante da responsabilidade extracontratual do Estado ser a responsabilidade objetiva, ndo se
lhe afigura correto afirmar que nas condutas omissivas incidiria a responsabilidade subjetiva.
Argumenta, assim, que “quando se diz que nas omissoes o Estado responde somente por culpa,
ndo se estd dizendo que incide a responsabilidade subjetiva, mas apenas que se trata de
responsabilidade comum, ou seja, aquela fundada na culpa, ndo se admitindo entdo a
responsabilidade sem culpa”.

Da mesma forma, sustenta MEIRELLES (2007, p. 653) que o exame do § 6°, art. 37,
da CR/88 revela que o constituinte estabeleceu para todas as entidades estatais e seus
desmembramentos administrativos a obrigacao de indenizar o dano causado a terceiros por seus
servidores, independentemente da prova de culpa no cometimento da lesdo, firmando, assim, o
principio objetivo da responsabilidade sem culpa pela atuagdo lesiva dos agentes publicos e
seus delegados.

Nesse sentido, interessante ¢ observar o julgado abaixo, do STF, que reconheceu a

responsabilidade civil objetiva do Estado, em decorréncia da omissdo deste:

Agravo regimental no recurso extraordinario com agravo. Administrativo.
Estabelecimento publico de ensino. Acidente envolvendo alunos. Omissdo do Poder
Publico. Responsabilidade objetiva. Elementos da responsabilidade civil estatal
demonstrados na origem. Reexame de fatos e provas. Impossibilidade. Precedentes.
1. A jurisprudéncia da Corte firmou-se no sentido de que as pessoas juridicas de
direito piuiblico respondem objetivamente pelos danos que causarem a terceiros,
com fundamento no art. 37, § 6°, da Constituicao Federal, tanto por atos
comissivos quanto por omissivos, desde que demonstrado o nexo causal entre o
dano e a omissido do Poder Publico. 2. O Tribunal de origem concluiu, com base nos
fatos e nas provas dos autos, que restaram devidamente demonstrados os pressupostos
necessarios a configuracdo da responsabilidade extracontratual do Estado. 3.
Inadmissivel, em recurso extraordinario, o reexame de fatos e provas dos autos.
Incidéncia da Sumula n® 279/STF. 4. Agravo regimental ndo provido. (STF 1 T ARE
754.778 Rel. Dias Toffoli. DJe de 19/12/2013).

Dessa forma, parece que a melhor orientacdo ¢ a sustentada pela segunda corrente,

visto que o art. 37, §6°, da Constitui¢ao da Republica, Gnico que dispde sobre a responsabilidade
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civil das pessoas de direito publico e as pessoas de direito privado prestadoras de servicos
publicos, ndo faz disting@o entre ato comissivo e conduta omissiva.

A jurisprudéncia majoritaria, porém, adota a teoria da responsabilidade subjetiva do
Estado em caso de omissao. Nesse sentido ¢ o acordao do Supremo Tribunal Federal no Recurso

Extraordinario 179.147, em que foi Relator o Ministro Carlos Velloso. Veja-se:

I-A responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito publico e das pessoas
juridicas de direito privado prestadoras de servico publico, responsabilidade objetiva,
com base no risco administrativo, ocorre diante dos seguintes requisitos: a) do dano;
b) da agdo administrativa; c) e desde que haja o nexo causal entre o dano e a acdo
administrativa. II- Essa responsabilidade objetiva, com base no risco administrativo,
admite pesquisa em torno da culpa da vitima, para o fim de abrandar ou mesmo excluir
a responsabilidade da pessoa juridica de direito publico ou da pessoa juridica de
direito privado prestadora de servigo publico. III- Tratando-se de ato omissivo do
poder publico, a responsabilidade civil por tal ato é subjetiva, pelo que exige dolo
ou culpa, numa de suas vertentes, negligencia, impericia ou imprudéncia, nio
sendo, entretanto, necessario individualiza-la, dado que pode ser atribuida ao
servico publico, de forma genérica, a faute du service dos franceses. (STF — RE
179.147/SP. Relator Ministro Carlos Velloso, 2* Turma. Brasilia, DF, 12 de dezembro
de 1997. Divulgado no DJ de 27/02/1998).

Entretanto, ¢ importante ressaltar que ainda que prevaleca o entendimento de que o
Estado responde subjetivamente nos casos de conduta omissiva, tratando-se de danos ao meio
ambiente, a responsabilidade do Estado serd sempre objetiva, mesmo nos casos de conduta

omissiva, € 0 que se sustentard no item seguinte.

3.3. A defesa ambiental e a responsabilidade civil do Estado por danos ambientais

Como sabido, ¢ consagrado, em sede constitucional, o direito de todos ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, sendo atribuido ao Poder Publico juntamente com a
coletividade o dever de protegé-lo, por tratar-se de bem de uso comum do povo.

Desta forma, afirma-se que o direito ao um meio ambiente ecologicamente equilibrado
inclui-se entre os direitos fundamentais. A concretizagdo desse direito ¢ dever de todos, em
especial, do Estado, compreendendo as funcdes legislativa, executiva e jurisdicional. A
harmonia dessas trés fungdes com a participagdo social ¢ indispensavel & manutencdo da
qualidade do meio ambiente e do desenvolvimento sustentdvel. Entretanto, o Estado Executivo
tem sido omisso, inerte e irresponsavel quanto ao seu dever de zelar pela efetivacdo do Direito
ao meio ambiente. Ele proprio, por a¢do ou omissdo tem contribuido para a gera¢do de

problemas ambientais. Nesse sentido alerta BARACHO JUNIOR (1999, p. 257):
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A aposta no Estado como ente capaz de solucionar os atuais problemas ambientais
nos parece ja perdida. Seja porque o Estado é um dos responsaveis pela degradagéo
da qualidade ambiental, seja porque o Estado ndo monopoliza as pretensdes
intersubjetivas de validade.

Segundo SARLET (2015, p 48) a defesa do meio ambiente pode ser enquadrada no rol
dos direitos de terceira dimensdo, também denominados de direitos da fraternidade ou de
solidariedade, os quais trazem como nota distintiva o fato de se desprenderem da figura do
homem- individuo como seu titular, destinando-se a prote¢do de grupos humanos, sendo
caracterizados como direitos de titularidade coletiva ou difusa.

A Politica Nacional de Meio Ambiente, prevista na Constituicao de 1988, art. 225, e
regulamentada pela Lei n° 6.938 31.8.1981, adotou a teoria da responsabilidade objetiva nos
casos de danos ambientais (art. 14, § 1°).

Sustenta também a doutrina que a responsabilidade nos casos de danos ambientais,
além de objetiva, ¢ integral e solidaria, chegando FERRAZ (1977, p. 320) a afirmar que a
mesma ainda deve ser fundada na teoria do risco integral, mesmo nos casos de omissdao

causadora do dano. O autor acrescenta:

Nao se pode pensar em outra malha sendo a malha realmente apertada que possa, na
primeira jogada da rede, colher todo e qualquer possivel responsavel pelo prejuizo
ambiental. E importante que, pelo simples fato de ter havido a omissdo, ja seja
possivel enredar agente administrativo e particulares, todos aqueles que de alguma
maneira possam ser imputados ao prejuizo provocado para a coletividade (FERRAZ,
1997, p. 320).

No tocante & solidarizagio nos prejuizos, alerta BARACHO JUNIOR (1999, p. 321),
que o dever de reparacdo deve ser imputado a todas as pessoas que possam ser identificadas,
pouco importando se tiveram participagdo maior ou menor que outras na concretiza¢ao do dano.
Nesse sentido, inclusive, ja se manifestou o Superior Tribunal de Justi¢a, quando do julgamento
do Recurso Especial 37.354/93-SP, no qual proferiu decisdo unanime, expressando o
entendimento de que a responsabilidade por danos causados ao meio ambiente ¢ solidaria,
alcancando os responsaveis direitos e indiretos pelo dano, ou ambos.

Nesse sentido, a responsabilidade por dano ambiental passa a ter dimensdo de extrema
relevancia nos cenarios social, economico, politico e juridico por denotar, também, questao de

sobrevivéncia humana.
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4. Responsabilidade dos entes publicos pelos danos causados com o desastre

ambiental em Mariana/MG

A doutrina majoritaria sustenta que a responsabilidade administrativa ambiental ¢
objetiva, em razdo do interesse publico de preserva¢do do meio ambiente e da necessidade de
rapida reparagdo do dano, sendo tal responsabilidade calcada no risco integral, bem como no
carater solidario (BARACHO JUNIOR, 1999, p. 321).

Tamanha ¢ a importancia da protecdo do meio ambiente no ordenamento juridico
patrio que a legislagcdo atinente prescreve a necessidade imprescindivel de licenga ambiental
pelos 6rgdos ou entidades publicas para o exercicio de atividades potencialmente degradadoras
do meio ambiente. A referida licenca ¢ um dos instrumentos mais eficazes na defesa dos
recursos naturais € do equilibrio ecologico.

Nesse sentido, esclarece TRENNEPOHL (2011, p. 17) que a Lei n. 6.938/1981, que
instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente, listou, entre os instrumentos disponiveis para
a prote¢do do meio ambiente ecologicamente equilibrado, o licenciamento de atividades
potencialmente poluidoras.

O art. 176 da Constitui¢cao da Republica de 1988 (CR/88) assegura a propriedade da
Unido sobre as jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais, apesar de garantir ao
minerador a propriedade sobre os resultados da lavra; determinando, também a
responsabilidade do governo em fiscalizar a atividade mineraria (art. 23, inciso XI, da CR/88).
Assim, a defesa do meio ambiente € tratada como matéria de competéncia comum entre os entes
federativos, acrescentando a norma constitucional que lei complementar fixara as normas para
cooperagdo entre estes. Ainda, considerando que a referida lei complementar nao foi editada
até a presente data, (30.04.2018) a doutrina tende a defender a tese de que a competéncia para
o licenciamento decorre da preponderancia dos interesses (ambientais) envolvidos. Assim,
prevalece a tese da magnitude do dano como elemento para estabelecer a competéncia para o
licenciamento.

Ademais, conforme aponta TRENNEPOHL (2011, p. 23), "o fato de um
empreendimento ou atividade estar em processo de licenciamento num determinado 6rgao
ambiental ndo afasta o poder de policia dos demais".

A Politica Nacional de Seguranca de Barragens (PNSB) prevé que o empreendedor ¢
o responsavel legal pela seguranca da barragem. Diante disso, sustenta-se que a
responsabilidade da mineradora Samarco, pelo desastre socioambiental ocorrido em Mariana-

MG ¢ inquestiondvel e encontra-se justificada na legislacao em vigor no Pais.
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Por outro lado, no que toca aos 6rgaos publicos, a Lei n°. 12.334, de 20 de setembro
de 2010, que dispde sobre a Politica Nacional de Seguranga de Barragens, estabelece que a
fiscalizacao da seguranca das barragens compete aos 6rgaos ambientais integrantes do Sistema
Nacional do Meio Ambiente — SISNAMA, criado pela Lei n® 6.938/1981), integrado por 6rgaos
e entidades da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. O mesmo diploma
legal ainda dispde sobre a distribui¢do da fiscalizagdo de seguranga entre diversos Orgaos,
considerando a entidade que outorgou, concedeu ou autorizou, ou expediu a licenca ambiental.

No tocante as barragens de rejeitos, portanto, a competéncia para fiscalizar a seguranca
¢ do orgao integrante do SISNAMA, compartilhada entre o IBAMA, o 6rgdo ambiental estadual
e até entdo ao Departamento Nacional de Producdo Mineral - DNPM (Autarquia Federal que
era vinculada ao Ministério de Minas e Energia). Importante, neste sentido, registrar que no ano
de 2017, o DNPM foi extinto, e criada para substitui-lo a Agéncia Nacional de Mineragao
(ANM) pela Lei n. 13.575, de 26.12.2017 resultante da conversdo da Medida Provisoria n.
791/2017. A ANM ¢ uma autarquia federal, vinculada ao Ministério de Minas e Energia,
responsavel pela gestdo da atividade de minerac¢do e dos recursos minerais brasileiros, exceto
hidrocarbonetos e substancias nucleares.

Além disso, atuam, subsidiariamente, a Agéncia Nacional de Aguas (ANA), o
Conselho Nacional de Recursos Hidricos e o Comité de Bacia Hidrografica. Em Minas Gerais,
a Fundacdo Estadual do Meio Ambiente (FEAM), ¢ a entidade estadual responsavel pelo
licenciamento ambiental das barragens de rejeito da Mineradora Samarco, entre outras.

O Instituto Nacional do Meio Ambiente — IBAMA, a Agéncia Nacional de Mineragao,
e a Fundacdo Estadual do Meio Ambiente (FEAM), sdo diretamente responsaveis pelo
licenciamento e fiscalizagdo das atividades das Mineradoras que tenham impacto na area
ambiental. Tais o6rgdos/entidades, portanto, tém prerrogativa para expedir licengas ambientais
e também para a gestdo das emergéncias ambientais.

Em relacao as duas barragens da Mineradora Samarco, a FEAM as classificava como
de alto potencial de dano ambiental. Porém, segundo informacdes coletadas pelo Jornal Estado
de Minas!?, apesar da classificagdo no mais alto risco de dano ambiental, o empreendimento
teve a condi¢do de estabilidade assegurada por auditor da FEAM. De acordo com o inventario
realizado pelo FEAM em 2014 no local, depois de estudos geotécnicos, hidrologicos e

hidraulicos, de anélises visuais, condigdes de construgao e estrutura, o auditor do 6rgado garantiu

17 JORNAL ESTADO DE MINAS. Barragem que rompeu em Mariana era empreendimento de alto risco.
Disponivel em <https://www.em.com.br/app/noticia/gerais/2015/11/06/interna_gerais,705086/barragem-que-
rompeu-em-mariana-era-empreendimento-de-alto-risco.shtml>. Acesso em: 08 jan. 2018.
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a estabilidade fisica do macigo e também a hidraulica da barragem. O documento destacou nao
haver “naquele momento, risco iminente de rompimento.”

Por outro lado, conforme mencionado acima, ha comprovagdo de que documentos
referentes ao processo de revalidagdo de uma das licencas ambientais da barragem de Fundao,
indicavam que o Ministério Publico Estadual havia solicitado, em 2013, como condicionantes
para emissao da nova licenga de operacao (LO), a inclusdo da anélise de ruptura da barragem e
a elaboragao de plano de contingéncia em caso de riscos ou acidentes, especialmente em relagao
a comunidade de Bento Rodrigues, distrito do municipio de Mariana-MG.

Diante de tal contexto, € possivel apontar que o rompimento da barragem em Mariana
era previsivel, tendo os 6rgaos publicos responsaveis pela licenca e fiscalizagdo deixado, no

caso em exame, de tomar as medidas necessarias para evitar o desastre.

5. Conclusao

Ao longo da pesquisa, foram apontadas as causas e os danos diversos e de grandes
proporg¢des ocasionados pelo rompimento da barragem do Fund3o. Passados dois anos desde
a tragédia, a quantificacdo dos danos causados aos moradores afetados e a natureza, ainda nao
foi concluido. Acresce-se a isso, a impossibilidade de se delimitar a extensao de todos os danos
€ compensar os estragos irreversiveis ao patrimonio cultural e ao meio ambiente.

Durante o estudo foi possivel apontar falhas da SAMARCO diretamente e
indiretamente, da VALE S.A. ¢ da australiana BHP BILLINTON BRASIL LTDA e também
por parte dos 6rgdos do Estado, durante o processo de licenciamento e de fiscalizagdo da
barragem do Funddo. Com efeito, os agentes, funcionarios da Unido e do Estado de Minas
Gerais, que exercem as func¢des de licenciar a atividade mineraria e de monitorar as atividades
da SAMARCO e de monitorar a respectiva barragem de rejeitos, falharam na identificagdo e
previsao da possibilidade de ocorréncia de rompimento da barragem em exame, quando tinham
o dever de agir para impedir ou tentar amenizar as ocorréncias do dano iminente. Assim, a
omissao configura infracao.

Diante disso, torna-se imperioso reconhecer que a mineradora SAMARCO, embora
causadora direta do dano, ndo € a iinica que deve ser responsabilizada pelo desastre ambiental,
devendo também ser avaliada a responsabilidade por omissao dos agentes publicos na hipotese

sob analise.
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A responsabilidade civil extracontratual do Estado, nos casos de danos ambientais,
encontra-se pautada na responsabilidade objetiva e na teoria do risco, conforme regra expressa
na Lei n® 6.938/1981, art. 14, §1°.

No caso sob analise, restou, de fato, identificada a posi¢cdo da Unido e do Estado de
Minas Gerais, na condi¢do de garantidores dos direitos fundamentais, inclusive o meio
ambiente ecologicamente equilibrado, o que torna imperativo o reconhecimento do dever dos
mesmos de indenizar no caso da tragédia da SAMARCO, na proporg¢ao das suas contribui¢des
para os danos causados, visto que tinham o dever de adotar as providéncias necessarias para

evitar a consumacao dos danos ocorridos.
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Resumo

A Administracdo Publica, para realizar seus publicos fins, age pautada pelos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia e seus correlatos, como forma
de satisfazer aos reclames das supremacia e indisponibilidade do interesse publico. Se a
Administrag@o se submete a um rigoroso e necessario regramento publico, pode ela propria dar
cumprimento a uma lei manifestamente inconstitucional? Seguramente, ndo. Este artigo, pois,
pretende fundamentar racionalmente essa resposta ¢ apresentar como pode a Administragao
deixar de aplicar alguma lei inconstitucional antes de qualquer pronunciamento pelo Poder

Judiciario em sede de controle de constitucionalidade.

Palavras-chave: Administragdao Publica, Legalidade, Moralidade, Publicidade, Lei

inconstitucional.

Abstract/Resumen/Résumé

The Public Administration, in order to perform its public aims, acts guided by the principles of
legality, impersonal management, morality, publicity, administrative efficiency and others, as
a way for attending the supremacy and unavailability of public interest claims. If the
Administration surrenders itself to a precise and mandatory public regulation, can itself execute
an absolutely unconstitutional law? Surely, not. This article, therefore, intends to rationally
ground that answer and point how may the Administration not execute and unconstitutional law

before any constitutional review.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Public Administration, Legality, Morality, Publicity,

Unconstitutional law.
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1. Introducao

No plano sociologico, o sistema da politica torna disponivel a comunicacao de
decisoes coletivamente vinculantes, de modo que, para absorver a sua funcao social, a politica
deve organizar-se no “Estado”, organismo central da politica, que € o destinatario e o autor da
comunicagdo politica. A Administragdo ¢ um subsistema da politica - “um sistema social de
comportamentos organizados” -, cujo agir consiste no fato de produzir e comunicar decisdes
que vinculam os destinatarios. A Administragdo Publica (administragdo do sistema politico que
dispde da legitimidade para produzir decisdes vinculantes em confronto a todos os
destinatarios) descreve-se, entdo, como o “sistema social da distribui¢do de poder legitimo e
formalizado”. (TABORDA, 2016, p. 237; DE GIORGI, 2013, p. 121).

A Administragdo Publica, para realizar seus publicos fins, pauta suas a¢des, em sentido
amplo, pelos principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da
eficiéncia e daqueles correlatos a estes. E assim o € ndo apenas porque esta previsto na cabeca
do art. 37, da Constitui¢ao da Republica, mas também como forma de satisfazer aos reclames
da supremacia do interesse publico sobre o privado e da indisponibilidade desse interesse
publico, bases da propria atividade administrativa ¢ de onde surge um publico e necessario
regramento (BANDEIRA DE MELLO, 2012, pp. 55-56).

Ora, se a Administracao Publica presta obediéncia a inimeros principios, que presidem
seu agir, e se submete a um rigoroso e necessario regramento publico, como forma de assegurar
a supremacia do interesse publico e atingir certas e determinadas finalidades publicas, pode ela
dar cumprimento a uma lei manifestamente inconstitucional? Dito de outra forma, pode o Chefe
do Poder Executivo, ele proprio, recomendar a seus subordinados a ndo aplicacdo de alguma
lei inconstitucional antes de qualquer pronunciamento pelo Poder Judiciario em sede de
controle concentrado ou difuso de constitucionalidade?

Considerado o controle de constitucionalidade no Pais, tido como hibrido em face da
adogdo de técnicas diversas (e at¢ mesmo opostas) de fiscalizacdo de constitucionalidade
(TABORDA, 2014, p. 70), este estudo procura investigar em quais situagdes o Chefe do
Executivo (em qualquer esfera de Poder) pode deixar de aplicar lei que entende inconstitucional
e com quais argumentos. O ponto de observagdo € o caso concreto surgido no Municipio de
Porto Alegre, a propodsito da aprovagao do Projeto de Lein. 236/11, de 2012, oriundo da Camara
Municipal, que versava sobre a ampliagdo do prazo de parcelamento de dividas de Imposto
Sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana (IPTU) e Taxa de Coleta de Lixo (TCL), bem

como sobre a alteracdo dos indices de juros e corre¢do monetaria. Aprovado o projeto na
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ocasido, o Prefeito Municipal vetou totalmente o projeto de lei em comento. O veto, contudo,
foi derrubado pelo Legislativo Municipal e o projeto foi convertido na Lei Municipal de Porto
Alegre n. 11.428, de 30 de abril de 2013,

O Prefeito Municipal, apds ouvir a opinido do 6rgao consultivo, a Procuradoria-Geral
do Municipio, estabeleceu um canal de negociagdo com a Camara para que a lei fosse anulada
e, até que isso ocorresse efetivamente, decidiu deixar de dar execugdo a referida lei, que
entendia inconstitucional, por varios argumentos, que podem (e devem) ser explicitados, por
razoes de coeréncia e integridade do sistema juridico.

O tema do estudo &, portanto, controle de constitucionalidade feito pelo Poder Executivo
- seu alcance, limites e possibilidades - situando-se na Teoria Constitucional, por que abrange
questdes de direito constitucional e de direito administrativo ou a premissa de que “o direito
administrativo ¢ o direito constitucional concretizado” (tese de Werner), ja que a Constitui¢ao
necessita da concretizagdo operada pela Administracao, a fim de realizar-se “a partir de baixo”,
sendo uma espécie de lei fundamental para a Administra¢do e, simultaneamente, uma lei do
cidaddao (PEREIRA DA SILVA, 1996, p. 330).

O método de abordagem foi o indutivo, pois, a partir do caso concreto, discutem-se 0s
principios constitucionais do artigo 37, caput, da Constitui¢do da Republica, que foram
essenciais para justificar racionalmente a acdo do Prefeito. O procedimento foi comparativo,
fazendo-se a andlise das normas em vigor e da posi¢ao da doutrina sobre o tema. As conclusdes

parciais vao sendo relatadas ao longo da exposi¢ao, e vém articuladas ao final.

2. A Jurisdicao Constitucional como garantia da Constituicao

Desde os trabalhos de Kelsen, entende-se a jurisdi¢ao (ou justi¢a constitucional) como
um sistema de garantias da Constitui¢do ou um conjunto de medidas técnicas que t€ém por fim
garantir o regular exercicio das fungdes estatais, porque, na estrutura escalonada da ordem
juridica, as fun¢des sdo, a0 mesmo tempo, cria¢ao e aplicagcdo do Direito ou etapas da formagao
da vontade coletiva. A Jurisdicdo e 3 Administracdo cabem as mesmas tarefas de concretizacio
normativa: o modo como fazem isso e o valor tltimo das decisdes € que ¢ diverso (KELSEN,

2003, pp.18-19; MIRANDA, 2002, p. 498). Dai, a tarefa da jurisdicao constitucional ¢ verificar

"Estabelece possibilidade de parcelamento de débitos de pessoas fisicas ou juridicas relativos ao Imposto sobre a
Propriedade Predial e Territorial Urbana — IPTU — e a Taxa de Coleta de Lixo — TCL — no Municipio de Porto
Alegre e da outras providéncias.
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a conformidade a Constitui¢do; a da jurisdicdo administrativa (que, no Brasil ¢ feita através da
Jurisdicdo comum), a legalidade da execug@o. Neste ultimo caso, a inconstitucionalidade
verificada ¢ indireta, pois, de acordo com o principio formal da legalidade da execugdo, “so
pode haver ato de execug¢ao com base em uma lei”, diz Taborda (2014, p. 69). Controla-se, pois,
externamente, a constitucionalidade do ato, e ndo a sua simples conformidade a lei.

No caso concreto ora discutido, o Prefeito Municipal, em suas razdes de veto, aduziu
sobre a inconveniéncia de se promulgar uma lei municipal que tenha por objeto a dilatagao do
prazo de pagamento das dividas de IPTU e TCL e a modificac¢ao dos indices de juros e corre¢ao
monetaria - medidas que importariam em renuncia fiscal -, pois tais beneficios fiscais
configurariam concessao gratuita de beneficios em ano eleitoral, o que afrontaria a expressa
disposi¢do do artigo 73, paragrafo 10, da Lei n. 9.504/97. Argumentou, também, com uma
provavel inconstitucionalidade formal e material, bem assim ao desatendimento a Lei Orgéanica
do Municipio de Porto Alegre (art. 114, caput, e § 3), porque foi concedido beneficio fiscal sem
prazo determinado de vigéncia; e a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n.
101/00, art. 14), na medida em que a lei previa uma renuncia de receita sem a respectiva
estimativa de impacto financeiro e orgamentario.

A inconstitucionalidade formal antes referida diz com o fato de que o projeto de lei foi
proposto por membro do Poder Legislativo Municipal, sendo que, por versar sobre matéria
tributaria e or¢amentaria, a competéncia seria privativa do Chefe do Executivo, que ¢ a
autoridade a quem se acomete o comando superior da Administragao Publica, estando a lei em
apreco em afronta ao disposto nos artigos 5°, paragrafo unico, 8°, 10, e 82, incisos VII e XI,
todos da Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul. A inconstitucionalidade material, de
sua parte, decorre da violacdo aos principios da moralidade e da eficiéncia (art. 37, caput, da
Constitui¢ao da Republica).

Em face de tais consideragdes, a Lei Municipal de Porto Alegre n. 11.428/13 revela-
se material e formalmente inconstitucional, atentando, ainda, contra inumeros dispositivos
infraconstitucionais. Nesse contexto, ¢ que ¢ possivel discutir se pode o Chefe do Poder
Executivo determinar a ndo aplicagdo de uma lei dado que a Administragdo ¢ compulsoria a
observancia aos principios da legalidade, da moralidade administrativa e da eficiéncia. Os
argumentos da discussdo envolvem esclarecer o que se entende por estes principios, e decidir

sobre o peso e a importancia de cada um para a orientagdo da Administragdo no caso concreto.
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3. Principio da Legalidade: um argumento forte

A Administragdo Publica deve se conformar ao preceito da legalidade. Segundo uma
no¢ao restritiva (minima), o principio da legalidade, afirma Eisenmann (1959, p. 54), “¢ uma
relacio de ndo-contrariedade, de ndo-incompatibilidade, ou positivamente, de
compatibilidade” e isto significa apenas que a Administracdo esta submetida a lei, devendo
proceder de forma compativel com o sistema de normas legislativas. Sendo assim, pela
primazia da lei, as autoridades administrativas tém a tarefa de executar as leis (MAURER,
2000, p. 45). J4, de acordo com uma no¢ao mais larga, a relacdo de legalidade ¢ uma relagao
de conformidade que tem duas dire¢des: uma formal, em que a emissdo do ato se desenvolve
em conformidade com o esquema processual fixado em lei, e outra material ou substancial, em
que o conteudo do ato ¢ modelado pela norma.

O principio de conformidade, entdo, “postula a existéncia da regulamentacdo-modélo
como condi¢do necessaria para cada ato” (EISENMANN, 1959, p. 56), de modo que a auséncia
de regulamentacdo impede a pratica do ato. Entdo, pelo principio da compatibilidade, a
Administracdo pode fazer tudo o que ndo seja, de uma forma ou de outra, proibido pela lei; o
principio da conformidade ndo permitira que a Administracdo faga o que ndo lhe for permitido,
de uma forma ou de outra, por essa mesma lei. Contrariedade ¢ o desacordo com o disposto
numa norma - plano da emissdo ou do conteudo - e, conformidade, a ideia de similitude ou
reproducdo - norma como modelo do ato administrativo -. A conformidade logica ou racional
¢ o que importa para a definicio da legalidade. As relacdes de compatibilidade ou
conformidade se suscitam quanto ao modo de produgdo dos atos e ndo s6 quanto ao fundo,
sendo, entdo, requisitos de competéncia e forma.

Advém dai que as relagdes entre a lei e o desempenho da fun¢do administrativa se
caracterizam pela polivaléncia, pois a legalidade administrativa pode tanto significar
precedéncia da lei, preferéncia da lei, compatibilidade ou nao-contradicao (Vorrang des
Gesetzes), quanto ser a exigéncia de que a pratica de um ato pela Administracao corresponda a
sua previsdo em lei vigente (principio da reserva legal ou de conformidade — Vorbehalt des
Gesetzes).

A vinculagdo da Administragdo a legalidade, por conseguinte, manifesta-se em dois
vetores: a) sua competéncia funda-se juridicamente em textos legais emanados do Parlamento
e ndo sO nas instru¢des e comandos do principe; b) os direitos dos particulares surgem como
limite externo a atividade da Administracdo e esta atividade estd submetida ao controle judicial.

(MAURER, 2000, p. 47; SERVULO CORREIA, 1987, p. 18) Pela primazia da lei (Vorrang
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des Gesetzes), entdo, a Administragdo estd vinculada as leis existentes; pela reserva de lei
(Vorbehalt des Gesetzes), a atuacdo da Administragdo deve ter um fundamento ¢ uma
autorizagao legal. (MAURER, 2000, p. 46). Essa visao de “duas” legalidades ¢ fundamental
nas sociedades complexas, uma vez que resta ultrapassada, por anacronica, a visao de que a
Administragdo Publica ¢ mera aplicadora de leis e de que “direito seria apenas um limite para
o administrador”, como aduz Almiro do Couto e Silva (2015, p. 171).

Disso extrai-se que ndo pode a Administragdo, ao concretizar sua atuacao pela pratica
de atos administrativos, adotar conduta que ndo encontre fundamento normativo, isto €, que o
ordenamento juridico ndo acoberte a pretensdo estatal. Nesse toar, depende de fundamento e
autorizacdo legais, aqui, compreendidas como normas em conformidade com o ordenamento
juridico. Transpondo-se para o caso em analise, equivale a dizer que a Administracdo ndo pode
cumprir lei manifestamente inconstitucional, na medida em que esse vicio retira da lei a sua
necessaria eficacia.

Na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, € pacifico o entendimento de que qualquer
Poder pode deixar de aplicar um ato normativo inconstitucional, se assim o considerar. A
decisdo judicial posterior s6 vem reconhecer a inconstitucionalidade que ja existia. A nulidade
¢ o aspecto menor que decorre da inconstitucionalidade — a inconstitucionalidade é existente e
basta para a ndo aplicacdo, tanto que pode ser inconstitucional sem decretagdo de nulidade e
pode haver declaragdo de inconstitucionalidade desta forma. A inconstitucionalidade ¢ mais
abrangente que a decretacdo de nulidade. As decisdes parcialmente transcritas abaixo reforgam

essa posi¢ao:

Os Poderes Executivo e Legislativo, por sua Chefia — e isso mesmo tem sido
questionado com o alargamento da legitimacdo ativa na acdo direta de
inconstitucionalidade -, podem ta0-s6 determinar aos seus 6rgaos subordinados que
deixem de aplicar administrativamente as leis ou atos com forga de lei que considerem
inconstitucionais. (STF, RTJ 151/331, ADIN 221-DF, liminar, rel. Min. Moreira
Alves)

Lei inconstitucional. Poder Executivo. Negativa de eficacia. O Poder Executivo deve
negar execucao a ato normativo que lhe parega inconstitucional. (STJ, DJU 8.11.93,
p-23521, Resp. 23.121/92, rel. Min. Humberto Gomes de Barros)

A questdo em tela, nesse diapasdo, ¢, na esteira do que ja se abordou anteriormente, de
reserva de lei, e dai se pde o problema do controle dos atos da Administracdo. Controle ¢ a
atividade de fiscalizagdo exercida pelos cidadaos em relagcdo aos atos estatais. Quando o ato ¢

ordem geral e abstrata - lei em sentido material -, o controle ¢ normativo e se cingira a verificar
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se 0 ato em questdo, ou mesmo uma lei, ¢ adequado - em forma e conteudo - a Constituigdo: é
o controle de constitucionalidade. De outra parte, quando o ato estatal ¢ ordem determinada,
especial, a fiscalizagdo restringir-se-a aos aspectos de legalidade (conformagao do ato com o
ordenamento juridico em geral) e legitimidade (competéncia para a pratica do ato), € o controle
¢ administrativo.

Segundo a sistematica constitucional brasileira, o controle da constitucionalidade das
leis (atos normativos) e atos administrativos em geral pode ser feito de forma difusa, pelo
sistema de jurisdi¢cdo Unica, ou concentrada, mediante as acoes diretas de inconstitucionalidade.
Na hipdtese que ora se discute, torna-se uma questdo tormentosa para a Administragdo
Municipal reconhecer, de plano, a inconstitucionalidade de leis municipais validas e deixar de
aplica-las, em face de sua vinculagio a legalidade formal. A primeira vista, estaria proibida de
fazé-lo, considerando o sistema de reparticio de competéncias funcionais postos na
Constituicao da Republica. Por conseguinte, hd que se verificar se o Executivo Municipal pode,
no controle de constitucionalidade, sob o argumento da inconstitucionalidade, negar-se a dar
cumprimento a uma dada decisdo legislativa (lei ou ato normativo). Essa verificagdo s6 pode
ser feita mediante um exame dos limites da atividade interpretativa, quando se trata de
concretizar a Constituicao.

Assim, afirma-se a possibilidade de o Chefe do Executivo usar tais principios para
fazer, por exemplo, controle de constitucionalidade interno da Administragdo Publica. No
contexto de uma legalidade estrita, que valorize s6 normas, ¢ necessaria mudanga da cultura
administrativa, para que sejam sopesados por uma cultura de resultados — eficiéncia —, sob pena

de excessivo formalismo e engessamento da Administragao.

4. A importancia da eficiéncia

A eficiéncia € realizagdo eficaz de fins pré-dados, modo de realizagao 6tima dos fins
(nocao formal que se traduz em uma relacdo meios-fins) e exigéncia de celeridade. Quando a
Constituicao da Republica fala em “Principio da Eficiéncia”, segundo o Superior Tribunal de
Justica - STJ, refere-se ao fato de que ““a atividade administrativa deva orientar-se para alcangar
resultado de interesse publico" (Sexta Turma, 1996, RMS 5.590/95).

A doutrina brasileira, ao discutir o contetdo do referido principio, consubstanciou duas
posicdes. A primeira ¢ a de que a eficiéncia ¢ nada mais do que manter, de forma integrada,
sistema de controle interno com a finalidade de comprovar a legalidade e avaliar os resultados,

quanto a eficacia e eficiéncia da gestdo orgamentdria, financeira e patrimonial dos 6rgaos da
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administracdo em geral - ai, incluidos os do Poder Judiciario, do Legislativo e das entidades
publicas -. Significa dizer que nem precisaria estar explicito na Lei Maior porque a eficiéncia
ndo € um principio, mas uma finalidade da Administragdao. Neste sentido, todos os principios
que regem a atividade da Administragao devem ser conjugados com o da boa administragao
(eficiéncia), que exige o exercicio da fun¢do administrativa de forma eficiente e congruente.
Dai que, segundo esta corrente, o principio da eficiéncia s6 veio a explicitar o que sempre foi
finalidade da Administragdo: garantir qualidade na atividade publica e na prestagao dos
Servigos.

A segunda corrente reconhece a eficiéncia como “principio” autonomo, cujo conteudo
¢ o de que o administrador deve laborar para produzir o efeito desejado, isto €, aquele que da
bom resultado, exercendo sua atividade sob o manto da igualdade, velando pela objetividade e
imparcialidade. Se ¢ assim, o referido principio impde a Administracdo a persecu¢ao do bem
comum, por meio do exercicio de suas competéncias, de forma imparcial, neutra, transparente,
participativa, eficaz, sem burocracia e sempre em busca da qualidade, primando pela adogao de
critérios legais e morais necessarios para a melhor utilizacao possivel dos recursos publicos, de
maneira a evitar desperdicios e garantir a maior rentabilidade social.

O principio da eficiéncia, portanto, dirige-se para a razdo maior e fim do Estado: a
prestacao dos servicos sociais essenciais a populacao, visando a adog¢ao de todos os meios legais
€ morais possiveis para a satisfagdo do bem comum. A posicdo doutrinaria mais forte ¢ a
segunda, que entende ser a eficiéncia um principio autbnomo, que se estrutura como um dever
da Administracao, qual seja, aquele dever que estrutura “o modo como a Administragdo deve
atingir seus fins e qual deve ser a intensidade da relacdo entre as medidas que ela adota e os
fins que ela persegue” (AVILA, 2004, p. 428).

Mas eficiéncia nem sempre ¢ escolher, dentre as varias opgdes possiveis, a menos
dispendiosa: o que a eficiéncia determina ¢ que a opcdo menos custosa deve ser adotada
somente se as vantagens proporcionadas por outras opg¢des nao superarem o beneficio
financeiro. Dito de outro modo, a Administracdo tem o dever de escolher o meio mais
econdmico somente se restarem inalteradas a restricdo dos direitos dos administrados e o grau
de realizacdo dos fins administrativos, mas este € o primeiro aspecto da eficiéncia. O segundo,
diz respeito ao dever de promover o fim de modo satisfatério: mais do que adequagdo, a
eficiéncia da Administragdo diz respeito a promogao, de forma satisfatoria, dos fins em termos
quantitativos, qualitativos e probabilisticos.

Decorre dai que escolher um meio para promover um fim, mas promover esse fim “de

modo insignificante, com muitos efeitos negativos paralelos ou com pouca certeza, € violar o
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dever de eficiéncia administrativa”. Por isso, pode-se compreender, por eficiéncia
administrativa, a exigéncia de promover satisfatoriamente os fins, considerando “promogao
satisfatoria” aquela minimamente intensa e certa do fim.

Sob esse prisma, uma lei que, inconvenientemente ao interesse social, promova em
pleno ano eleitoral, rentincia fiscal sem a fixagdo de prazo de vigéncia do beneficio, bem como
sem prever o impacto financeiro ou medidas de compensagdo financeira de tal rentincia de
receita, nao pode ser aplicada pela Administragdo Publica. Isso porque, caso fosse posta em
execucdo, uma lei com esse conteudo conduziria a realizagdo de um fim - incentivar os
contribuintes a regularizarem suas situagdes fiscais perante a Fazenda Municipal - de maneira
absolutamente insatisfatoria, uma vez que, ao contrario do que originaria pretendia, promoveria

um verdadeiro incentivo a inadimpléncia.

5. Da concretizacao da protecao a confianca

O conceito de Estado Democratico de Direito envolve a presenca de quatro elementos,
a saber: garantias e direitos fundamentais, divisdo das funcdes (das competéncias dos 6rgados)
estatais, legalidade da Administracdo Publica e protecdo da boa-fé ou da confianga “que os
administrados t€ém na acdo do Estado, quanto a sua correcdo e conformidade com as leis”
(COUTO E SILVA, 2015, p. 19).

Assim, no caso ora comentado, para além da legalidade, em qualquer de suas acepgoes,
e da eficiéncia, a Lei Fundamental impde que os atos da Administracdo se vinculem a
moralidade, de modo que a autoridade ndo pode contrariar suas proprias orientacdes
anteriormente emanadas, pois isso consiste em franca violagdo do principio da protecdo a
confianga, que compde a moralidade administrativa. Pelo principio da prote¢dao a confianca,
ndo pode a Administracdo Publica modificar, em casos concretos, orientacdes firmadas para
fins de sancionar, agravar a situagdo dos administrados ou denegar-lhes pretensdes.

Isso ¢ assim, porque a presenca dos valores da lealdade, da honestidade e da
moralidade aplicam-se necessariamente as relagdes entre a Administragdo e os cidaddos: se a
Administragdo ndo exercer seu poder de forma a atender a confianca daquele com quem se
relaciona, ndo se espera que os administrados se conduzam em observancia as exigéncias éticas.
A aplicacdo do principio da prote¢do a confianga, isto €, sua absor¢do por determinada realidade
juridica, permite ao administrado recobrar a certeza (confianca de que ndo lhe serd imposta uma
prestacdo que so superando dificuldades extraordindrias poderd ser cumprida) de que a

Administragdo nao adotard uma conduta confusa e equivoca, que mais tarde lhe permita
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tergiversar suas obrigagdes, nem exigir do administrado mais do que aquilo que seja
estritamente necessario para a realizagao dos fins publicos perseguidos. (GONZALEZ PEREZ,
1983, p. 73) Dali, o referido principio visa a conservagao de estados obtidos e dirige-se contra
modificagdes juridicas posteriores.

Assim, pode-se afirmar, em relagdo a aplicacdo do principio da protecdo a confianga,
que a Administra¢do Publica e o administrado hdo de adotar um comportamento leal em todas
as fases de constituicao das relagdes até o aperfeicoamento do ato e das possiveis conformagoes
ao que haja nascido defeituoso. A lealdade no comportamento das partes na fase prévia de
constitui¢do das relagdes obriga a uma conduta clara, inequivoca, veraz, pelo que se rechaca
qualquer pretensdo que se baseie em uma conduta confusa, equivoca e maliciosa. Através do
principio da prote¢do a confianca, presume-se iuris tantum que os Orgdos administrativos
exercerao suas potestades de acordo com o Direito, presungao que nao pode ser destruida por
simples conjecturas.

Tal decorre de o principio da moralidade abranger trés dimensdes, a saber: a) a “boa-
f€”, que no direito publico se traduz pela tutela da confianga; b) a probidade administrativa
(deveres de honestidade e lealdade); e ¢) a razoabilidade (expectativa de conduta civilizada, do
homem comum, da parte do agente publico). Dai que a moralidade abrange deveres e formula
a exigéncia de comportamentos justificados por parte da Administragdo, tendo por
consequéncias a proibicao ao venire contra factum proprium; a proibi¢ao a ina¢ao inexplicavel
e desarrazoada, vinculada ao exercicio de direito, que gera legitima confianga da outra parte
envolvida; dever de conservagdo dos atos administrativos; dever de lealdade ao fator tempo
(proibicao ao exercicio prematuro de direito ou dever ou retardamento desleal do ato e a fixagao
de prazos inadequados); dever de sinceridade objetiva e dever de informacao, isto ¢, ndo omitir
qualquer dado que seja relevante na descri¢do da questdo controversa ou que possa auxiliar na
sua resolu¢do. (GIACOMUZZI, 2013, pp. 320-321)

Ora, se a Administracdo Publica, por suas proprias posicao e prerrogativas, tem de
pautar-se pelo respeito a legalidade e a moralidade administrativa, quando pratica atos que
violam qualquer desses principios, tem, logicamente, de promover a anulagao de todos aqueles
atos realizados em desconformidade. Na hipotese em discussdao, em que o Poder Legislativo
promulgou, apods a derrubada do veto total aposto pelo Chefe do Poder Executivo, lei material
e formalmente inconstitucional, bem assim que atenta contra outros atos normativos
infraconstitucionais, sendo alguns de carater nacional - isto €, oponiveis aos Poderes Politicos
dos trés niveis de Governo (SILVA, 2013, p. 495) -, lei essa que, por promover verdadeiro

\

incentivo a inadimpléncia e conferir um tratamento favorecido aos contribuintes mais



124

impontuais e recalcitrantes em arcar com suas obrigagdes tributarias, contravém ao disposto em
prévios instrumentos normativos vigentes no ordenamento juridico municipal e que, da mesma
forma, dispdem sobre o parcelamento de dividas de IPTU e TCL, ¢ impositivo que a
Administragdo impeca a pratica de atos administrativos que se fundamentem em nessa lei, pois
violariam as nogdes de lealdade e sinceridade para com os demais administrados que se
submeteram a regime juridico-tributario menos favoravel.

Aplicando-se ao caso o principio da protegao a confianca (que compde a moralidade
administrativa), chega-se a conclusao de que ha uma presuncao iuris tantum de que os 6rgaos
administrativos exercerao suas potestades de acordo com o Direito, presungao que nao pode ser
destruida por simples conjecturas. Esta presun¢do decorre dos atributos dos atos
administrativos, entendidos como “caracteristicas que permitem afirmar que ele[s] se
submete[m] a um regime juridico administrativo ou a um regime juridico de direito publico”.
(DI PIETRO, 2013, p. 205)

Tais caracteristicas subsumem-se em presuncdo de legitimidade, executoriedade,
imperatividade e exigibilidade (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 422), de modo que, em
ultima instancia, todos “os atos do Poder Publico gozam da aparéncia e da presungdo de
legitimidade”(COUTO E SILVA, 2015, p. 47), o que t€m justificado, muitas vezes, sejam os
mesmos conservados no mundo juridico ainda que apresentem vicios. Diante de tais
caracteristicas (atributos), os atos administrativos podem ser revogados ou anulados, e isto diz
respeito a sua eficacia. Revogagdo ¢ a supressdao de um ato administrativo legitimo e eficaz,
realizada pela Administragdo - e somente por ela - por nao mais lhe convir a sua existéncia:
"[t]oda revogacao pressupde, portanto, um ato legal e perfeito, mas inconveniente ao interesse
publico” (MEIRELLES, 1997, p.158).

J& anulagdo ¢ a declaracdo de invalidade de um ato administrativo ilegitimo ou ilegal,
feita pela propria Administragdo ou pelo Poder Judiciario. Baseia-se, portanto, em razdes de

legitimidade ou legalidade. De acordo com Bandeira de Mello (2013, 470):

valemo-nos do termo ‘invalidade’ para abranger quaisquer casos de desconformidade
com o Direito. Evitamos usar com este fim o nomem juris ‘anulagdo’, ja que tal
palavra ¢ correntemente manejada para o batismo de uma das espécies. [...]
Invalidacdo ¢ a supressdo, com efeito retroativo, de um ato administrativo ou da
relagdo juridica dele nascida, por haverem sido produzidos em desconformidade com
a ordem juridica.
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Nesse sentido, ¢ pacifica a tese de que, se a Administragdo praticou ato ilegal pode
anula-lo por seus proprios meios, consoante a Simula n. 473, do Supremo Tribunal Federal -

STF:

A Administragdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os
tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em
todos os casos, a apreciacdo judicial.

Concluiu-se, entdo, que a lei municipal em questdo nao estava adequada ao
ordenamento juridico e constitucional patrios, ja que concedia, sem qualquer estudo prévio de
impacto nas contas publicas, contrariando as informagdes previamente prestadas pelo Poder
Executivo quando de diligéncias na fase legislativa, a pretexto de parcelamento de 80 meses de
dividas tributdrias - ja vigora parcelamento em 72 parcelas mensais — a toda e qualquer divida
de IPTU e TCL anterior a publicacdo da lei, remissdo parcial de crédito tributério e anistia. O
beneficio fiscal importaria em impactante reducao da arrecadacao para os exercicios vindouros,
sem contabilizar o alongamento injustificado da divida por abarcar, inclusive, os parcelamentos
regulares em vigor. A lei impediria também a integral execucao do orcamento vigente, fazendo
com que o Poder Executivo ndo pudesse honrar com compromissos assumidos ¢ empenhados.

Por outro lado, merece ser salientado que a lei em testilha foi levada a aprovagao em
ano eleitoral, mas precisamente no dia 12 de dezembro de 2012, em conduta claramente vedada
pelo art. 73, § 10, da Lei n. 9.504/97, concedendo beneficios a determinados contribuintes,
especialmente aos grandes e conhecidos devedores de IPTU e TCL da Capital Gaticha. Dado o
contexto temporal em que inserta a aprovagao legislativa, € factivel conceber-se a existéncia de
desvio de poder e de finalidade e, por consequéncia, vicio de inconstitucionalidade material: da
leitura do ato normativo, viu-se que a pretexto de parcelamento, a lei previu remissdo e anistia
fiscal e nada mais.

Demais disso, € relevante ponderar que os beneficios em comento atingem apenas
aqueles contribuintes com cadastro regular, pois o fato gerador de ambos os tributos incide
sobre a regular propriedade imobilidria. Assim, ndo havia que se falar em justi¢a fiscal.
Ademais, a lei hostilizada nao alterou os encargos moratorios para os contribuintes, mas apenas
e tdo somente os expurga parcialmente para os contribuintes de IPTU e TCL, com dividas
lancadas até a entrada em vigor do diploma legal, pequenos ou grandes devedores. Ou seja, ndo

houve pretensdo de modificacdo dos encargos legais, mas, sim, de conceder favor fiscal, que,
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as avessas, fara as vezes de incentivo ao ndo pagamento das dividas consolidadas ou mesmo
parceladas.

A referida lei, portanto, impunha ao Poder Executivo o dever de conceder, de forma
indiscriminada, a inimeros grandes e¢ pequenos devedores, perddes fiscais que poderiam
superar 50% (cinquenta por cento) do montante total devido, autorizando parcelamentos
desamparados de qualquer garantia e sem compromisso com o equilibrio orcamentario. A
aludida lei também nao previu prazo maximo para a adesao do contribuinte inadimplente ao
parcelamento/remissao/anistia. Ou seja, a lei analisada estimulava o contribuinte a optar pela
discussdo judicial com o Municipio, ainda que sem qualquer respaldo juridico, uma vez
garantido que, ao final da contenda, mesmo que sucumbente, se efetuasse o pagamento de sua
divida a vista, obteria uma reducao de 50% (cinquenta por cento) dos juros e corre¢cdo monetaria
e restaria livre de toda e qualquer penalidade.

Houve, pois, patente violagao aos principios da moralidade e da eficiéncia. I[gualmente,
houve clara violagdo ao art. 140, da Constitui¢do do Estado do Rio Grande do Sul, em face da
inexisténcia de prazo determinado ao beneficio, o qual deveria estar inserto no texto legal, por
forca do que dispde o art. 113, § 3°, da Lei Organica do Municipio de Porto Alegre.

Ocorreu, no caso, vicio formal de constitucionalidade na iniciativa da Camara
Municipal de propor lei de remissdo e anistia, uma vez tratar-se de matéria orcamentaria, de
competéncia exclusiva do Poder Executivo. No mais, a lei agrediu a Constituicdo sul-rio-
grandense, por provocar a ruptura da harmonia e independéncia entre os Poderes, impondo
rentincia de receita ao Poder Executivo mediante o perdao fiscal e alongamento de dividas
tributarias consolidadas pelo lancamento definitivo. Houve, também, vicio material de
inconstitucionalidade, em razdo do desvio de poder e finalidade da norma impugnada e do
desrespeito aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade. Por fim, ao conceder anistia
e remissdo sem lei especifica e sem prazo determinado, a norma em aprego acabou por violar
preceitos das Leis Fundamentais Estadual e Federal e os principios da isonomia, moralidade,
legalidade e eficiéncia.

O ato normativo estudado, entdo, afrontou diretamente os artigos 5°, paragrafo tinico,
10, 82, VIL, X1, 149, L IL 11, § 3°e § 5°, V e 152, § 3°, todos da Constitui¢cao do Estado do Rio
Grande do Sul, os quais referem ser atribuicdo precipua do Chefe do Poder Executivo
Municipal, "face a autonomia politica, administrativa e financeira do ente federado", exercer o
superior comando da Administragdo Publica, obedecendo, em conjunto com os demais Poderes,
aos principios constitucionais que norteiam o Estado Democratico de Direito, resultando a

agressao a tais norteamentos em evidente desrespeito as diretrizes constitucionais.



127

Foi de acordo com o exercicio dessa competéncia que o Constituinte estadual, de 1989,
estabeleceu que “compete ao Governador, privativamente, enviar a Assembleia Legislativa os
projetos de lei do plano plurianual, das diretrizes or¢amentérias ¢ dos or¢camentos anuais,
previstos na Constituicao" (CE, art. 82, inciso XI) e que “nao sera admitido aumento na despesa
prevista nos projetos de iniciativa privativa do Governador”, e, por via de consequéncia, do
Prefeito Municipal, em razao do principio da simetria (CE, art. 8°), “ressalvado o disposto no
artigo 152” (CE, art. 61, inciso I). Ora, se o Poder Legislativo ndo pode aumentar despesas nos
projetos de iniciativa exclusiva do Chefe do Poder Executivo, ndo pode, contrario sensu,
reduzir as fontes de receita, com a redu¢ao através de anistia e remissao de tributos ja langados
e que compdem o or¢amento anual, sob pena de lhe subtrair os meios necessarios, previstos na
lei orcamentaria, a organizagdo e funcionamento da administragdo municipal (CE, art. 82, VII).

Portanto, como, ao Poder Legislativo Municipal ndo compete reduzir receita de forma
irresponsavel — mesmo porque, se pudesse fazé-lo, o Executivo poderia ficar impedido de
exercer sua fun¢do, que ¢ administrar o Governo, uma vez que a previsao de receita e despesa
esta na lei or¢amentaria anual e ¢ de iniciativa privativa do Chefe do Poder Executivo -,
padecem os dispositivos em epigrafe de inconstitucionalidade formal, por vicio de iniciativa. E
corolario da independéncia dos poderes a liberdade de cada poder para realizagao dos servigos
que lhe sdo inerentes, existindo a obrigacao reciproca de ndo interferéncia entre as prerrogativas
exclusivas de cada um (harmonia). (SILVA, 2013, p. 113) O principio da iniciativa de leis esta
intimamente ligado ao principio da independéncia entre poderes, tanto que a violacdo daquele
atinge necessariamente a violagdo deste.

O reconhecimento da inconstitucionalidade, portanto, ¢ imperativo, sob pena de
conferir ao Legislativo o poder de inviabilizar o Executivo com a concessdo de privilégios de
forma irresponsavel. Nao ¢ a toa que a Constitui¢do da Republica prevé, em seus arts. 61, § 1°,
e 165, a iniciativa de leis reservadas ao Poder Executivo quando a matéria versa sobre
administracao e execucao or¢amentaria; do contrario, haveria ruptura do sistema de divisao dos
poderes.

Evidentemente que, se em determinadas situagdes € possivel recorrer-se a rentincia
fiscal, ndo por outra razdo a Lei de Responsabilidade Fiscal exige que esta esteja acompanhada
de estimativa do impacto or¢amentario-financeiro, em seu artigo 14. O Tribunal de Justi¢a do
Estado do Rio Grande do Sul - TJRS, quando diante de agdes direta de inconstitucionalidade
de leis municipais propostas pelo Poder Legislativo anistiando e remindo tributos sem qualquer

andlise do impacto nas contas publicas, sempre foi unissono em reconhecer o vicio formal
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constitucional, extirpando-as do ordenamento. (TJRS, ADI n. 70004467692, 2003; TJIRS, ADI
n. 598003671, 1999).

Da mesma forma, o TIRS tem reconhecido a inconstitucionalidade de leis de iniciativa
do Poder Legislativo quando afrontam a independéncia e harmonia entre os poderes,
concedendo benesses com repercussdo or¢amentaria sem qualquer analise dos impactos ao
Erario. Ocorreu, em ambos os casos, o chamado desvio ou excesso de poder legislativo com a
usurpagao pelo Legislativo das atribui¢des prescritas ao Executivo, impondo a este o 6nus da
ingovernabilidade. Ha excesso de poder quando o Legislativo Municipal fixa diretrizes a

respeito de norma financeira e orcamentaria a pretexto de legislar sobre matéria tributaria.

6. Consideracoes finais

O Executivo, por for¢a da Lei de Responsabilidade Fiscal, Lei Complementar n.
101/00, para conceder qualquer beneficio de natureza fiscal discriminatdria, ante amplo
planejamento e previsdo legal, tem de promover uma elevacao da carga tributaria, de aliquota,
de aumento de base de calculo ou de criagdo de contribuigdo, de forma sempre a substituir
aqueles valores renunciados. Se o legislador municipal concede anistia e remissao tributaria de
forma descomprometida com as medidas de compensacdo da receita renunciada, tem-se a
ruptura da independéncia entre os Poderes, haja vista que ¢ o Executivo quem suportara as
consequeéncias.

Nao ha como estabelecer um eficiente sistema de freios e contrapesos, caracterizador
da harmonia entre os Poderes edilicios, sem um equilibrio necessario a realizagdo do bem da
coletividade e, principalmente, sem que um Poder exerca, de forma responsavel, as atribuigoes,
faculdades e prerrogativas que lhe sdo conferidas pela Constitui¢@o e leis infraconstitucionais.

No presente caso, como se viu, a pretexto de realizar a justica fiscal, o Poder
Legislativo promulgou lei na qual ndo estava presente o interesse publico, pois rigorosamente
impds ao Poder Executivo o 6nus de suportar sozinho o perdao fiscal e o incentivo ao
inadimplemento. Ndo promove tal lei a justica fiscal, e, sim, impde tratamento ndo isondémico
entre 0 bom e o mau pagador, favorecendo este, ao contrario do bom senso comum,
incentivando, de forma direta, o ndo cumprimento da norma tributaria em prejuizo das contas
publicas.

Neste tocante, a Constituicdo do Estado remete a organizacdo do sistema tributario
estadual as disposi¢des da Constituigdo da Republica, as leis complementares e as Leis

Organicas Municipais. E, nesse diapasdo, vé-se que o ato normativo analisado neste artigo
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violou, expressamente, o que dispde o art. 150, § 6°, da Constituicdo da Republica. Na esteira
do que preconiza o Cddigo Tributario Nacional, viu-se que a lei em comento ndo dispde, de
forma especifica e exclusiva, sobre a remissao, estando em total desacordo com o art. 172, que
conceitua, com exatidao, a lei especial que preconiza o art. 150, § 6° do Estatuto Juridico-
Politico da Republica.

A Lei Municipal de Porto Alegre n. 11.428, de 30 de abril de 2013, por todos os
argumentos juridicos e faticos aviados, ¢ flagrantemente inconstitucional e, como tal, ndo pode
ser aplicada pela Administragao Publica. Assim, porque o Chefe do Poder Executivo possui o
comando superior da Administragdo Publica, tem ele o poder de recomendar, através do
comando normativo apropriado, a ndo aplicacdo da lei em comento nos casos concretos, uma
vez que, das leis inconstitucionais, decorrem atos nulos, os quais ndo sdao capazes de gerar
direitos.

E possivel, portanto, ao Chefe do Poder Executivo, ao verificar ou constatar a evidente
inconstitucionalidade de algum ato normativo ou lei, com fundamentos sélidos para tal, deixar
de aplicé-lo, expedindo o comando apropriado (decreto) para que isso ocorra. Farta ¢ a
jurisprudéncia nesse sentido, como inicialmente exposto a titulo exemplificativo, havendo
defesa na doutrina dessa pratica, existindo precedentes como o julgamento do Min. Moreira
Alves, relator da Representagao n. 980, que tramitou no Supremo Tribunal Federal.

O principal a se considerar ¢ que, na pratica, ¢ extremamente necessario que possa o
administrador publico assim agir, a fim de bem administrar, dentro dos ditames legais e
constitucionais vigentes, sob pena de tornar inviavel a aplicacdo das politicas publicas a que se
propde. E imprescindivel que nio se deixe o Poder Executivo obrigado a cumprir comando
inconstitucional, colocando em risco a Administragdo e os administrados, simplesmente porque
ndo houve a declaracdo judicial. A aplicagdo de lei inconstitucional pode trazer efeitos mais
danosos do que a sua ndo aplicacdo, ainda que ndo declarada a inconstitucionalidade. Da
vigéncia até a declaragdo existe um interregno de tempo em que nao se pode aceitar cumprir
normas em dissonancia com a Constituicdo da Republica. Arrisca-se a dizer que se trata de um
dever do administrador publico ndo cumprir ditas leis.

Importante, nesse compasso, a compreensdo da Constituicdo da Republica como
norma fundamental de observancia obrigatoria a todos os entes da Federagdo, permitindo ao
aplicador do direito resolver os problemas concretos que surgem dentro da oOtica de hierarquia
entre as leis e supremacia da Constitui¢do na ordem juridica. As normas infraconstitucionais
ndo podem estar em desacordo com os valores e conteudo da Lei Magna, devendo ser fiéis aos

seus principios e preceitos. Com essa concep¢do a fiscalizagdo da constitucionalidade das
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normas infraconstitucionais pode e deve ser exercida por qualquer dos Entes da Federagdo, a
fim de garantir eficacia e efetividade a aplicagdo das normas constitucionais a Administragao
Publica e, com isso, assegurar uma administragdo rentavel e sustentavel, tanto financeira como
juridicamente e atingindo aos fins sociais a que deve se ater, ndo permitindo que normas
inconstitucionais sejam aplicadas.

O papel do administrador publico, aqui, encarnado nas fungdes de Chefe do Poder
Executivo, ¢ também garantir essa ordem constitucional. E, para que sua administragdo seja
constitucionalmente baseada, visando ao bem comum, ao interesse publico € ao bem
administrar, ¢ necessario legitima-lo a determinar a ndo aplicacao de regra em dissonancia com
a Constitui¢do da Republica. A pratica e o dia a dia do “administrar” exigem essa prerrogativa.

Trata-se de dever do administrador publico, assim como de todos os administrados, a
fiel observancia ao texto maior de nosso Pais e, ao se sustentar a possibilidade de decidir pela
aplicabilidade de normas inconstitucionais e assim determinar, nada mais se esta fazendo, em

ultima andlise, do que enfatizar este dever de todos nds, cidadaos.
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Resumo

Analisar o instituto da parceria publico-privada (PPP) e apresentar os debates que se formaram
apos a sangao da Lei n® 11.079/2004 a respeito de sua constitucionalidade, sdo os principais
objetivos do presente artigo. Por meio de uma investigacdo que parte da bibliografia existente
sobre o tema e empregando-se o método dedutivo, serdo realizadas breves consideracdes a
respeito do conceito de servigo publico e de obra publica, haja vista que a parceria publico-

privada ¢ um dos instrumentos de delegacdo de sua execucdo a particular.
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Abstract/Resumen/Résumé

Analyze the Institute of public-private partnership (PPP) and introduce the debates that take
place after the sanction of law 11,079/2004, regarding your constitutionality, are the main
objectives of this article. Through an investigation that part of the existing literature on the
subject, through the deductive method, will be carried out brief considerations about the concept
of public service and public work, the public-private partnership is one of the your delegation

instruments implementing particular.
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1. Introducao

O instituto da parceria publico-privada foi inserido no ordenamento juridico brasileiro
por meio da Lei n° 11.079, de 30 de dezembro de 2004, e constitui espécie de concessao de
servigo publico ou obra publica, com algumas particularidades que a diferencia das concessoes
disciplinadas na Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Os beneficios conferidos ao parceiro
privado, ao financiador da parceria e a necessidade de contraprestacao pecuniaria por parte da
Administragao Publica sdo caracteristicas ndo previstas na Lei Geral das Concessoes.

E em razio dessas vantagens que a analise da (in)constitucionalidade do diploma legal
instituidor das PPP’s vem sendo fomentada. Os debates sobre a conformidade com a
Constituicao tiveram inicio logo apds a sancdo da Lei da PPP, através de questionamento
dirigido pela Comissdo de Precatorios da Ordem dos Advogados do Brasil — Sdo Paulo ao
conselho daquela seccional. A OAB/SP, por sua vez, submeteu o tema a parecer do professor
Kiyoshi Harada, que concluiu pela inconstitucionalidade de alguns dispositivos da lei. A
conclusao de inconstitucionalidade ¢ compartilhada por outros administrativas, dentre os quais
se destaca Celso Antonio Bandeira de Mello.

Ha, também, autores que defendem a constitucionalidade da Lei da PPP, como, dentre
outros, Fernando Vernalha Guimardes e Gustavo Binenbojm. Existem argumentos que
sustentam os dois entendimentos, motivo pelo qual a doutrina tem se dedicado a analise da
constitucionalidade dos dispositivos da Lei n® 11.079/2004.

A discussao sobre a constitucionalidade da aludida Lei, até esse momento — problema
central da pesquisa —, permanece no campo académico e doutrinario, posto que ndo foi
submetida a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal, motivo pelo qual ainda nao existe
no direito brasileiro conclusdo sobre essa importante matéria.

Sem pronunciamento definitivo da Corte Constitucional, o tema continuara passivel
de discussoes e debates, com reflexos sensiveis na ordem econdmica e na prestagcdo de servicos
publicos. Nessa toada, o artigo analisard de forma concisa o instituto da parceria publico-
privada e cuidard brevemente dos conceitos de servigo publico e de obra publica, para, em
seguida, apresentar os principais argumentos da controvérsia, a fim de contribuir com o debate
arespeito do tema central, que pode ser desdobrado em trés problemas especificos de pesquisa:
(1) A Lei 11.049/2004 — lei ordinéria — poderia estabelecer garantias ao parceiro privado pela
Administragdo Publica, sem ferir o disposto no art. 163, inc. III, da CF? (2) O Fundo Garantidor
de Parcerias Publico Privadas ¢ compativel com o art. 100 da Constitui¢do de 1988 e com os

principios constitucionais da igualdade, da impessoalidade ¢ da moralidade? (3) E possivel a
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adocdo de mecanismos privados (arbitragem) para dirimir conflitos decorrentes do contrato de
parceria, em especial quando o litigio envolver a Administragao Publica?

A exposicdo ndo pretende ser exaustiva, nem esgotar todos os argumentos que
sustentariam eventual conclusao pela constitucionalidade ou pela inconstitucionalidade total ou
parcial da Lei n® 11.079/2004, inclusive porque ndo haveria espago para tanto. Diversamente,
a pesquisa visa a fomentar o tema e a apontar caminhos quanto aos questionamentos acima
definidos, inclusive para futuros estudos que se pretende empreender sobre a matéria.

A partir de pesquisa bibliografica, empregando-se o método dedutivo, analisar-se-a o
tema intitulado “Discussdes sobre a conformidade constitucional da Lei Brasileira de Parceria

Publico-Privada”.

2. O instituto da parceria publico-privada

A parceria publico-privada ¢ a modalidade que mais recentemente se introduziu no
ordenamento juridico brasileiro a respeito de concessao de servigo publico ou de obra publica,
que foi instituida pela Lei n® 11.079/2004. Além das disposi¢des do diploma instituidor, aplica-
se a PPP alguns dispositivos de outras normas que regulamentam as concessoes, a saber os
artigos 21, 23,25 ¢ 27 a 39 da Lei n°® 8.987/1995 e o art. 31 da Lei n® 9.074/1995. Tendo em
vista que a Lei da PPP apresenta previsdes que lhe sdo proprias, conferindo a modalidade
particularidades que a diferenciam das concessdes disciplinadas na Lei n® 8.987/1995, pode-se
dizer, entdo, que a PPP ¢ uma modalidade especial de concessdo, ao passo que aquelas que
obedecem ao regime da Lei n°® 8.987/1995 podem ser chamadas de concessoes gerais.

Dentre as caracteristicas que sdo proprias da parceria publico-privada pode-se
destacar, dentre as previsdes da Lei n° 11.079/2004, aquelas que tratam do valor minimo para
o contrato de parceria publico-privada, que é de R$ 10 milhdes', seu prazo de duragio (no
minimo de 5 anos e maximo de 35 anos), as garantias de adimplemento previstas em favor do
parceiro privado e a existéncia de contraprestacao pecuniaria, parcial ou integral, por parte do
Poder Publico.

O conceito de parceria publico-privada ¢ assim construido por Fernando Vernalha

Guimar3aes:

! A redagdo original da Lei n° 11.079/2004 previa como valor minimo para celebragdo do contrato de parceria
publico-privada o valor de R$ 20 milhdes. A recentissima Lein® 13.529, de 4 de dezembro de 2017, que converteu
em lei a Medida Provisdria n® 786, de 12 de julho de 2017, alterou a redacdo do art. 2°, §4°, I da Lei n® 11.079/2004
e reduziu o valor minimo para R$ 10 milhdes.
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Em largas linhas, poderia se dizer que, sob o modelo trazido pela Lei n. 11.079/2004,
as parcerias publico-privadas configuram contratos administrativos de prestagao de
servicos, com ou sem delegagdo de servigo publico, podendo envolver outras
atividades integradas, cuja remuneragdo do parceiro privado esteja composta parcial
ou integralmente por contraprestacdo publica (pecuniaria ou ndo), a ser provida a
partir da disponibilizagdo do servigo em condi¢des de fruicdo. (GUIMARAES, 2013,

p-19)

Portanto, a parceria publico-privada consiste em delegacdo efetuada pelo Poder
Publico ao particular, de prestagao de servigo publico, de execugdo de obra ptiblica ou de ambas,
que se formaliza por meio de contrato administrativo, precedido de licitagdo, e admite, para
remuneracdo do particular, além do pagamento da tarifa pelo usuério, contraprestacdao
financeira bancada pela Administracdo Publica.

Existem duas modalidades de parceria publico-privada: a patrocinada e a
administrativa. A modalidade patrocinada, em linhas gerais, se assemelha a concessdo de que
trata a Lei Geral de Concessdes (Lei n° 8.987/1995). Elemento principal da distingdo da
modalidade patrocinada de PPP da concessdo geral estd na forma de remuneracdo do parceiro
privado, pois além do pagamento de tarifa pelos usuarios, referida remunerago ¢ acrescida de
contraprestacdo pecuniaria devida pela Administragdo, que ordinariamente sera de até 70%
(setenta por cento) do valor do contrato, salvo hipotese de autorizagdo legislativa para que este
percentual seja maior.

Ja a modalidade administrativa ¢ conceituada pela lei como “[...] o contrato de
prestacdo de servicos de que a Administragdo Publica seja a usuaria direta ou indireta, ainda
que envolva execucdo de obra ou fornecimento e instalacdo de bens” (art. 2°, § 2° da Lei
11.079/2004). A lei ao atribuir & Administragdo Publica a qualidade de usuaria do servigo impde
a ela o pagamento integral da remuneracao do contratado, pois no regime de concessao quem
remunera o servigo prestado é o usudrio”.

Ponto de destaque na Lei n® 11.079/2004 sdo as garantias € os mecanismos de
adimplemento de obrigagdes assumidos pela Administragdo Publica, conferidos aos
particulares, ou seja, ao parceiro privado e ao financiador da parceria, tema da pesquisa.

Vale registrar, desde logo, que € em razao dessas garantias e beneficios que residem
as principais criticas quanto a ndo conformidade da Lei da PPP a Constitui¢do de 1988. Além

dos argumentos juridicos, a discussao ¢ permeada pelo elemento ideologico. Bandeira de Mello,

2 Celso Antonio Bandeira de Mello chega a chamar a modalidade administrativa da parceria piblico-privada de
“falsa concessdo”, pois “o que a lei visa, na verdade, por meios transversos, ndo confessados, ¢ a realizar um
simples contrato de prestacdo de servigos — e ndo uma concessao —, segundo um regime diferenciado e muito mais
vantajoso para o contratado que o regime geral” (MELLO, 2013, p. 801).
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por exemplo, classifica as PPP’s como “créme de la creme do neoliberalismo, pelo seu
apaixonado desvelo na protecdo do grande capital e das empresas financeiras” (MELLO, 2013,
p. 789).

Talvez o elemento ideologico seja o mais importante nessa discussao — e nao
propriamente a questdo juridica —, pois ¢ ele que define as escolhas da sociedade, com impacto
natural na ordem juridica. O que estd em jogo, em ultima analise, ¢ o tipo de Estado que se quer
para o Brasil do século XXI: o Estado Social, originalmente pretendido pela Constituicao de
1988, ou o Estado neoliberal, influenciado pelo capitalismo global, que tudo transforma ou quer
transformar em mercadoria, inclusive o0s servicos publicos asseguradores de direitos
fundamentais da populagdo. E evidente que o direito desempenha relevante fungdo nessa
escolha, delineando o perfil do Estado.

Retomando a analise dos elementos que qualificam a parceria publico-privada como
concessao especial, destacam-se as seguintes previsdes trazidas pela Lei n® 11.079/2004: i) o
prazo contratual de no minimo 5 € no maximo de 35 (art. 5°, I); ii) as garantias para pagamento
da obrigacdo contraida, previstas no art. 8°, como a previsao de vinculacdo de receita da
administracdo (inciso I), a instituicdo de fundo especial (inciso II), contratagdo de seguro-
garantia com seguradora ndo controlada pelo poder publico (inciso III), garantia prestada por
instituicdo ou organismo financeiro ndo controlada pelo poder publico (inciso IV), ou, ainda,
a criacdo de empresa estatal criada para garantir esses pagamentos (inciso V); iii) a
possibilidade de que os conflitos oriundos dos contratos de PPP sejam resolvidos por
mecanismos privados, como arbitragem (art. 11, III); iv) para pagamento da contraprestacao
devida a administragdo podera utilizar quaisquer um dos meios dispostos no art. 6% V)
atualiza¢do automatica dos valores, sem necessidade de homologacdo pela administragdo (art.
5°, §1°); e vi) previsdo de penalidades a administracdo em caso de inadimplemento (art. 5°, II).

Por sua vez, as garantias aos financiadores do parceiro privado estdo previstas nos
incisos I, IT e III do § 2° do art. 5°. Em linhas gerais, € possivel a transferéncia do controle
acionario da sociedade de proposito especifico para o financiador, a possibilidade de emissao
de empenho em favor do financiador e a legitimidade do financiador em receber indenizacao
pela extingdo antecipada do contrato, além de poder receber pagamentos do fundo garantidor
ou da empresa estatal garantidora das parcerias publico-privadas criados para esta finalidade.

Para celebracdo do contrato de parceria € necessaria a constitui¢do de sociedade de
proposito especifico (SPE), nos termos do art. 9° da Lei da PPP e sera ela a responséavel por
implantar e gerir o objeto do contrato. A SPE pode assumir a forma de companhia de capital

aberto, com valores mobiliarios negociados no mercado. Nesse caso, ¢ vedado a Administragao
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Publica possuir a maioria do capital volante da sociedade, a ndo ser que as ag¢des tenham sido
adquiridas por instituicdo financeira controlada pelo Poder Publico, em casos de
inadimplemento do contrato de financiamento.

A Lein® 11.079/2004, dispde sobre as diretrizes do contrato de parceria em seu art. 4°,
dentre estas destaca-se o inciso VI, que institui como diretriz a reparticdo objetiva de riscos
entre as partes. Nesse sentido, o art. 5°, III da Lei destaca que “a reparti¢do de riscos entre as
partes, inclusive os referentes a caso fortuito, for¢ca maior, fato do principe e dlea economica
extraordinaria”. Ha quem defenda ser incabivel onerar o particular por decorréncia do fato do
principe, mas que ¢ preciso cuidado com o que se classifica como fortuito, pois “nesta tipologia
ndo se poderia incluir o insucesso na estimativa quanto ao afluxo de usudrios do servi¢o ou seu
superveniente declinio, sob a argui¢do, sob a argui¢do de que sobrevieram causas fortuitas para
determinar tal resultado” (MELLO, 2013, p. 806).

A licitacdo que precede a celebragdo do contrato de parceria serd sempre na
modalidade concorréncia, com adog¢do do procedimento previsto na Lei n® 8.666, de 21 de junho
de 1993, sendo autorizada a inversdo de fases. Podem ser utilizados como critério de
julgamento: menor tarifa, menor tarifa combinado com melhor técnica, menor contraprestagao
a ser paga pela Administragdo Publica ou menor contraprestagao a ser paga pela Administracao
Publica combinado com melhor técnica. A forma de apresentagdo das propostas sera definida
em edital, sendo admitida apresentagdo escrita em envelopes lacrados ou propostas escritas
seguidas de lances a viva voz.

O edital, cuja minuta deve ser apresentada em consulta publica, deve obedecer, no que
couber, as disposi¢des da Lei n® 8.987/1995, que tratam sobre recusa de proposta inexequivel,
preferéncia, em igualdade de condi¢des, das empresas brasileiras, as disposigdes sobre
participagdo de consorcios € a previsdo de ressarcimento com gastos de estudos e projetos.

E imperioso que o objeto da parceria tenha sido previsto no plano plurianual e as
despesas estejam compativeis com o que determina a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei
Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000).

No ambito da Unido, a Lei da PPP autoriza a criacdo do Fundo Garantidor de Parcerias
Publico-Privadas (FGP), de que podem participar também autarquias, fundac¢des publicas e
empresas estatais, cujo valor limite pode atingir R$ 6 bilhdes (art. 16). O FGP sera gerido,
administrado e representado por instituicdo financeira controlada (direta ou indiretamente) pela
Unido.

A institui¢do da parceria publico-privada no ordenamento juridico brasileiro sofreu

duras criticas, mas também elogios. Isso porque a existéncia de mais mecanismos cujo objetivo
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seja diminuir o feixe de atividades desempenhadas pelo Estado ao transferir a iniciativa privada
a execu¢do de servigo ou de obra publica, traz a tona o debate politico sobre a dimensao da
atuacao estatal e o problema do seu tamanho e financiamento, resgatando a discussao sobre a

oposicao entre o Estado Social e o Estado Liberal.

Parceria publico-privada é assunto quase sempre ideoldgico, dada polarizagdo que,
ndo sem razdo, provoca. Existem desde os exaltadores desta solug@o as insuficiéncias
do modelo de concessdes, para dar conta dos desafios de construgdo e disposigdo de
infraestrutura, ante ao comprometimento dos recursos publicos; até os que enxergam
tal solucdo juridica do ponto de vista critico, inserindo-a em um contexto maior de
“desmonte” estatal. (NOHARA, 2014, p. 187)

Vale a transcrig¢do integral do excerto ja reproduzido anteriormente, de uma nota de
rodapé da obra de Bandeira de Mello, na qual o jurista registra, de maneira nitida e contundente,

sua opinido a respeito da introdu¢ao da PPP no direito brasileiro:

Trata-se de instituto controvertido, forjado na Inglaterra, ao tempo da Sra. Tatcher, ¢
acolhido entusiasticamente pelo Banco Mundial e pelo Fundo Monetario Nacional no
cardapio de recomendagdes aos subdesenvolvidos. A “parceria publico privada”, que
foi jucundamente auspiciada pelo partido governista — outrora comprometido com os
interesses da classe trabalhadora, e hoje ponta-de-lanca das aspira¢des dos banqueiros
—, constitui-se na créme de la créme do neoliberalismo, pelo seu apaixonado desvelo
na prote¢ao do grande capital e das empresas financeiras. Nem mesmo o Governo do
Sr. Fernando Cardoso, em despeito de sua alacre submissdo aos ditames do FMI,
ousou patrocina-la, talvez por uma questdo de decoro. (MELLO, 2013, p. 797).

A mengdo ao governo FHC se deve ao fato de o que presidente Fernando Henrique
Cardoso vetou o art. 25 da Lei Geral das Concessdes, dispositivo que visava a introduzir, ja
naquela época, o que hoje se conhece como modalidade patrocinada de parceria publico-privada
(BINENBOIJM, 2005, p. 161).

Ainda que de modo sintético se tenha discorrido sobre as previsdes e inovacdes
trazidas pela Lei n° 11.079/2004, antes de se adentrar no &mago da pesquisa, faz-se necessario
cuidar do objeto das parcerias publico-privadas: o servico publico e a obra publica, categorias
ndo apenas relacionadas a atividade econdmica do Estado, bem assim a concretizacdo de

direitos fundamentais.

3. Breves consideracoes sobre o servico publico e a obra publica

A nogao de servigo publico remete as atividades que ao Estado se impde, em razao da

importancia e da relevancia para vida dos administrados. O Poder Publico, portanto, coloca a
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disposicao da populacdo determinadas atividades que julga necessarias para assegurar direitos
fundamentais dos administrados. A partir de uma decisdo politica, a lei que expressa essa
escolha subtrai a possibilidade de que os particulares explorem economicamente essas
atividades, qualificando-as como servigo publico (PEREIRA, 2014, p. 247-248).

De acordo com Celso Antdnio Bandeira de Mello:

Servico publico ¢ toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade
material destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente
pelo administrado, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por
si mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob o regime de Direito Publico — portanto,
consagrador de prerrogativas de supremacia e de restrigdes especiais, instituido em
favor dos interesses definidos como publicos no sistema normativo. (MELLO, 2013,
p. 687)

Em sentido semelhante, Margal Justen Filho assevera que

Servico publico ¢ uma atividade publica administrativa de satisfagdo concreta de
necessidades individuais ou transindividuais, materiais ou imateriais, vinculadas
diretamente a um direito fundamental, insuscetiveis de satisfacdo adequada mediante
os mecanismos da livre iniciativa privada, destinadas a pessoas indeterminadas,
qualificadas legislativamente e executada sob regime de direito publico. (JUSTEN
FILHO, 2014, p. 727)

Fica evidente, ao menos a partir dos conceitos paradigmaticos apresentados, a
importancia do regime juridico de direito publico, que norteia o conceito de servigo publico, a
fim de garantir que os prestadores disponham dos meios para presta-lo e a coletividade tenha a
garantia de uma prestacdo de boa qualidade. Cuida-se o regime juridico administrativo de
elemento central para a nogdo de servigo publico.

Também se observa dos conceitos transcritos que a nogao de servigo publico ndo pode
ser compreendida isoladamente, havendo de ser analisado de forma sistémica. Disso segue que
somente poderd ser classificado como servigo publico a prestagdo de comodidade material
fruida de maneira individual pelo administrado e prestado de acordo com o referido regime
juridico-administrativo.

Do consagrado conceito de servico publico cunhado por Celso Antonio Bandeira de
Mello, nota-se que a no¢do de servigo publico € composta de dois elementos: 1) o substrato
material — que diz respeito a fruicdo singular pelo administrado da comodidade material
imprescindivel, oferecida pelo Estado de modo universal e geral, diretamente ou por quem lhe
faca as vezes. Salvo excegdes, essas atividades ndo podem ser prestadas por particulares, pois
escapam a esfera da livre iniciativa e sdo estranhas a exploragdo de atividade econdmica; e ii)

o traco formal — que ¢ a submissao ao regime de direito publico. Somente o substrato material
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¢ insuficiente para qualificar o servico como publico, sendo necessario que seja prestada sob o
regime de direito publico, do contrario havera servigo governamental, mas ndo servigo publico.

A Constituicao de 1988, elencou de maneira expressa alguns servigos publicos, como
por exemplo o servico de telecomunicagdo, de energia elétrica, fornecimento de agua, entre
outros. O rol exposto pelo texto constitucional ndo ¢ exaustivo.

Ademais, a Carta Magna prevé as hipoteses de prestagcdo exclusiva pelo Estado, ou
quando podera ser delegada ao particular. Bem como aquelas atividades que, quando prestadas
pelo Estado serdao servigo publico, mas que também podem ser prestadas pelos particulares,
mediante a fiscalizagdo estatal.

Nesse sentido, existem quatro possibilidades: 1) os servigos de prestagdo obrigatoria e
exclusiva do Estado — servigo posta e correio aéreo nacional; ii) servicos que o Estado tem
obrigagdo de prestar e obrigacdo de conceder — radiodifusdo sonora ou de sons e imagem; iii)
servico que o Estado tem obrigacdo de prestar, mas sem exclusividade — saude, educacao,
previdéncia social, assisténcia social e radiodifusdo sonora ou de sons e imagem; e por fim iv)
servigos que o Estado ndo tem obrigacdo de prestar e ndo os prestando devera promover
concessao ou autorizacao — todos, previstos nos incisos XI e XII do art. 21 da Constitui¢ao de
1988 (MELLO, 2013, p. 704-706).

Ainda no ambito do texto constitucional, mas especificamente em seu o art. 21, ha
mencdo de trés modos diversos para tratar de outorga de prestacdo de servigo publico a
terceiros, a saber: concessao, permissao e autorizacao. Nao obstante, quanto a autorizagao existe
a aparente dubiedade, pois o art. 175 somente menciona os institutos da concessdo e da
permissdo quando trata da incumbéncia de o Poder Publico prestar servigo publico ou da
possibilidade de delegé-lo a particular. Todavia, a locugdo autorizagdo foi utilizada para tratar
do ato de poder de policia que libera atividade privada, como por exemplo o servigo (ndo
propriamente servigo publico) de telecomunicacdo, ou ainda em casos em que € necessario
resolver rapidamente a auséncia de permissao ou concessao de servico publico.

O servigo publico existe em razdo do usuério e ele € a figura central, ndo o prestador.
Prestador este que apesar de ser o titular do servigo publico ndo necessariamente serd o titular
da prestacdo do servico, haja vista que o Estado pode conceder, autorizar ou permitir que a
prestagdo seja realizada por particular.

Desde que respeitados os limites constitucionais o legislador podera reconhecer como
servico publico determinada atividade estatal. Uma barreira importante para esta criagdo sao as
normas que garantem a ordem econdmica, por meio da qual se garante a livre iniciativa. Muito

embora o ordenamento autorize o Estado, em casos especificos (seguranca nacional e relevante
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interesse coletivo), a exploragdo de atividades econdmicas, essa atividade nao sera qualificada
como servigo publico.

Nesse ponto, convém tecer alguns comentarios acerca do servigo publico e da
atividade econdmica, sob a perspectiva consagrada por Eros Roberto Grau, segundo o qual "a
prestacdo de servico publico esta voltada a satisfagao de necessidade, o que envolve a utilizacao
de bens e servigos, recursos escassos. Dai podermos afirmar que o servigo publico ¢ um tipo de
atividade econdémica" (GRAU, 2015, p. 100).

Disso se segue que a atividade econdmica em sentido amplo ¢ género, do qual sdo
espécies a atividade econdmica em sentido estrito (campo natural de atuagdo da iniciativa
privada) e o servigo publico, cuja titularidade € atribuida ao Estado. (GRAU, 2015, p. 100).

Essa conclusao ¢ refor¢ada quando se analisa o art. 175 da Constitui¢do, inserido no
Titulo VII "Da Ordem Economica e Financeira", que expressamente determina que " Incumbe
ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao,
sempre através de licitagdo, a prestagdo de servicos publicos."

Logo, visto que ao Estado ¢ atribuido como campo natural de atividade a prestacao de
servico publico, enquanto espécie de atividade econdmica em sentido amplo, nas hipoteses em
que o Estado exercer atividade economica em sentido estrito havera intervencao (GRAU, 2015,
p. 143).

Passada a analise do servigo publico volta-se a atencdo a obra publica, que pode ser
conceituada como “construcdo, reparacdo, edificacio de um bem imoével pertencente ou
incorporado ao dominio publico” (MELLO, 2013, p. 711). Apesar de poder ser executada
diretamente pelo Estado, ¢ mais comum que haja contratagdo de terceiro para que realize a obra
(execugdo indireta), hipdtese que devera ser instaurado processo licitatorio, nos termos da Lei
n® 8.666/93.

A obra publica se diferencia do servigco publico, pois a obra é estatica e o servigo
dindmico, a obra ¢ produto de agao humana e o servigo a propria acao; uma vez acabada a obra

(em regra) essa prescinde de prestacao de servico publico, ja o servigo publico € prestagao.

A Lei no 8.666/93, no artigo 6°, I e II, define obra publica como toda “construgéo,
reforma, fabricagdo, recuperagdo ou ampliacdo, realizada por execugdo direta ou
indireta”; e servico como “toda atividade destinada a obter determinada utilidade de
interesse para a Administracdo, tais como: demoli¢do, conserto, instalagdo,
montagem, operagdo, conservagdo, reparagdo, adaptagdo, manutengdo, transporte,
locag¢do de bens, publicidade, seguro, ou trabalhos técnicos profissionais”. Nao da
para entender a inclusdo da locagdo de bens no conceito de locagdo de servicos.
Enquanto a defini¢do de obra publica ¢ taxativa, abrangendo apenas a construgdo, a
reforma e a ampliagdo, a de servico é exemplificativa, o que permite concluir que toda
atividade contratada pela Administragdo e que ndo se inclua no conceito de obra
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publica, ¢é servigo. O contrato é de prestacdo ou locacdo de servigo. (DI PIETRO,
2017, p. 295)

Existem trés modalidades de execucdo indireta de obra publica, previstas no art. 6°,
VIII da Lei n°® 8.666/93: a) empreitada global — a execu¢do da obra ¢ contratada integralmente
por preco certo e total, podendo ser parcelado, sob responsabilidade do contratado (salvo
desequilibrio contratual oriundo de ato ou fato externos ao contratado); b) empreitada por prego
unitario — em que o prego ¢ ajustado por unidade de medida previamente escolhida e o
pagamento realizado quando a Administracdo recebe a unidade; e ¢) empreitada integral —
modalidade na qual a totalidade do empreendimento ¢ de responsabilidade do contratado,
devendo entregar a obra em condic¢des de operagao.

A Lei Geral de Licitagdes prevé algumas especificidades para obras de grande vulto
(em casos que o valor estimado ultrapasse 25 vezes o valor da concorréncia para obras e
servigos de engenharia) e para as obras de imenso vulto (valor estimando em 100 vezes o valor
da concorréncia para obras e servigos de engenharia).

Quanto a responsabilidade pela obra, tratando dos danos dela decorrentes, dos
encargos trabalhistas, fiscais, comerciais e previdenciarios. Ressalvado a responsabilidade
pelos encargos previdencidrios, que ¢ solidaria, os demais serdo de responsabilidade do
contratado.

Quanto aos danos causados a terceiros em razdo de obra publica, ha que se registrar
que havendo culpa ou dolo do contratado serd deste a responsabilidade, mas podera emergir
responsabilidade subsidiaria do Estado em caso de insolvéncia do contratado. Sera de
responsabilidade do Estado, ainda, os danos causados a terceiros que ndo advierem de acao

dolosa ou culposa do contratado.

4. O questionamento da conformidade constitucional da lei das parcerias publico-

privadas

Apo6s a sangdo da Lei 11.079/2004, alguns doutrinadores passaram a questionar e
estudar sua constitucionalidade, sendo que, para alguns, ja existe elementos suficientes para
concluir pela sua inconstitucionalidade. A génese da controvérsia estd em um estudo
empreendido pelo Conselho da seccional paulista da Ordem dos Advogados do Brasil, apos
provocacao por parte de sua Comissao de Precatorios.

A fim de aprofundar a andlise sobre o tema, a OAB/SP submeteu a questdo ao

professor Kiyoshi Harada, que concluiu pela inconstitucionalidade de alguns dispositivos da
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Lei. A partir de entdo o debate ganhou corpo, possuindo contendores de ambos os lados da
celeuma.

Como ja foi mencionado, os principais dispositivos da Lei n° 11.079/2004 reputados
inconstitucionais sao aqueles que dizem respeito as garantidas de pagamento do contrato
instituidas em favor dos particulares.

Sem embargo, o sistema de garantias ao parceiro privado instituido pela Lei da PPP
foi concebido para dar seguranca ao parceiro privado de que a Administragao Publica ird honrar
com a contraprestagao assumida. Se justificaria, dado os valores de grande monta envolvidos
nos contratos e o largo prazo de sua vigéncia, no dizer de Fernando Vernalha Guimaraes ( 2009,
p. 15).

Importante ressalvar, antes de tratar de cada uma das garantias questionadas, que sua
previsdo no instrumento contratual nao € obrigatoria, ao revés, € facultativa: podera — ou ndo —

ser instituida

4.1. Lei ordindria ou lei complementar

O primeiro questionamento sobre a constitucionalidade da Lei da PPP, envolve a
espécie normativa que instituiu a parceria publico-privada e, por conseguinte, definiu as
garantias ao parceiro privado. A Lei n® 11.049/2004 ¢ lei ordinaria e, por determinacao do art.
163, III da Constituicdo da Republica a concessao de garantiras por entidades publica somente
podera ser instituida por lei complementar, o que acarretaria inconstitucionalidade formal da
Lein® 11.049/2004.

Todavia, as garantias de que trata a Lei da PPP ¢ concedida por empresa estatal, que
tem natureza juridica de direito privado (c.f. art. 5°, II e III do Decreto-lei n® 200, de 25 de

fevereiro de 1967). Nesse sentido:

A letra do inciso III do art. 163 da Constituigdo se refere, para a delimitagdo do campo
tematico que se reserva ao legislador complementar, a concessdo de garantias por
entidades publicas, o que deixa de fora as hipoteses de concessdo de garantias por
entidades administrativas de direito privado. E induvidoso que empresas publicas e
demais entidades administrativas de direito privado — como o fundo garantidor — ndo
possuem a natureza de entidade publica. S@o pessoas de direito privado, com natureza
juridica de direito privado, assim definidas pelo direito positivo. Logo, estdo fora do
ambito tematico reservado ao legislador complementar pela norma constitucional.
(PEREIRA, 2013, p. 361)

Ou seja, ainda que prestada por integrante da Administragdo Publica indireta, visto
possuir natureza de direito privado, ndo haveria a incidéncia do art. 163, III da CF, inexistindo

para Cezar A. Guimardes Pereira inconstitucionalidade formal.
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Nesse campo, a possibilidade de vinculagdo de receitas da Administragcao Publica
como garantia para pagamento da prestacdo pecunidria por ela contraida, que estd prevista no
art. 8°, I da Lei 11079/04°, ¢ tida como incompativel com o texto constitucional e fruto de
interpretacdo equivocada dada pelo legislador ordinario ao art. 167, IV da Constitui¢io®.

Para os que defendem a n3o conformidade do art. 8°, I da Lei da PPP, a previsdo
constitucional veda a vinculacdo de receitas de impostos a orgdos, fundos ou despesas
ressalvadas duas hipoteses. As excegOes relativas as garantias dizem respeito ao que preve o
art. 165, § 8° (operagdes de crédito de antecipagio de receita’) e ao disposto no art. 167, § 4°
(pagamento de créditos da Unido®), ambos da Constituicdo da Republica.

Portanto, haveria dispositivo constitucional que expressamente proibe a vinculagdo de
receitas para pagamento da contrapartida pecunidria assumida pelo poder publico, salvo nas
excegOes que estabelece, o que impediria a instituicdo de garantia desta natureza para
pagamento de contrato administrativo em prol do parceiro privado.

Em outros termos, a receita publica ndo poderia ser dada em garantia a pagamento
devido a particular, o que implica em inconstitucionalidade do dispositivo que possibilita que

a Administracdo Publica vincule receita para pagamento da obrigacdo assumida.

A regra geral, que decorre do sistema constitucional, ¢ a ndo vinculagdo das receitas
publicas para garantia dessas ou daquelas obrigagdes contraidas pelo poder publico.
A excegdo contida no inciso IV do art. 167 da CF ndo tem o sentido emprestado pelo
legislador infraconstitucional que, por meio de uma interpretagdo literal e isolada,
ignora em bloco os rigidos principios de direito publico. Alias, o referido inciso, ao
excepcionar a vinculag@o para um fim especifico, ipso fato, afastou a vinculagdo para
fim outro. (HARADA, 2005).

3 Art. 82 As obrigagdes pecunidrias contraidas pela Administragdo Publica em contrato de parceria publico-privada
poderdo ser garantidas mediante:

I — vinculag@o de receitas, observado o disposto no inciso I'V do art. 167 da Constituicdo Federal;

4 Art. 167. Sdo vedados: [...]

IV - a vincula¢do de receita de impostos a 6rgdo, fundo ou despesa, ressalvadas a repartigdo do produto da
arrecadacao dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinacdo de recursos para as acdes € servicos
publicos de saude, para manutengdo e desenvolvimento do ensino e para realizagdo de atividades da administragao
tributaria, como determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2°, 212 e 37, XXII, e a prestacdo de garantias as
operacdes de crédito por antecipagdo de receita, previstas no art. 165, § 8°, bem como o disposto no § 4° deste
artigo.

5 Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo: [...]

§ 8° A lei orgamentaria anual no contera dispositivo estranho a previsao da receita e a fixagdo da despesa, nao se
incluindo na proibicéo a autorizagdo para abertura de créditos suplementares e contratagdo de operagdes de crédito,
ainda que por antecipacdo de receita, nos termos da lei.

6§ 4° E permitida a vinculagio de receitas proprias geradas pelos impostos a que se referem os arts. 155 e 156, e
dos recursos de que tratam os arts. 157, 158 e 159, I, a e b, e II, para a prestagdo de garantia ou contragarantia a
Unido e para pagamento de débitos para com esta



146

Em oposi¢do a este argumento, Oliveira (2015, p. 465) defende que a impossibilidade
de vinculagdo de receitas diz respeito ao arrecadado com a cobranca de impostos, visto que a
redacdo do art. 167, IV ¢ literal em consignar esta espécie de tributo. De modo que nao haveria
qualquer Obice para que a vinculagdo seja realizada com receitas advinda de outras espécies de
tributos.

Mais, o art. 8°, I da Lei da PPP expressamente consigna que a Administragdo Publica
podera garantir o pagamento da contraprestacao pecuniaria que assumiu por meio da vinculagao
de receita, observado o disposto no inciso IV do art. 167 da Constituicao. E dizer, o legislador,
ciente dos termos das vedagdes constitucionais, fez constar no diploma legislativo que

regulamenta a PPP mengao ao dispositivo que proibe a vinculagdo de receitas de impostos.

A auséncia de mencdo a impedimento de outras modalidades de receitas impede a
interpretagdo indevidamente ampliada dessa norma com natureza claramente
restritiva. Logo, as demais espécies de tributos, assim como os outros tipos de receitas
publicas, ndo estdo contempladas pela proibi¢do do art. 167, IV, da CF: ndo havendo
garantias incidente sobre imposto, a vinculagdo de receita prevista na Lei de PPP
estara em plena conformidade com a ordem constitucional (OLIVEIRA, 2015, p.
465).

Portanto, haveria adequagdo da previsdo de vinculagdo de receita como garantia da
obrigacio assumida pelo Poder Publico, vedada que a receita vinculada advenha de impostos’,
por determinagao constitucional e da propria Lei n° 11.079/2004.

Essa conclusdo, no entanto, de cunho formal e positivista haverd de ser sopesada pelo
STF na oportunidade que vier a enfrentar a questdo, posto que o que esta em jogo € a
transferéncia do risco ordindrio tipico das concessdes de servigo publico do particular para o
Estado. Em outros termos, o modelo instituido pela Lei da PPP transforma o Estado em
seguradora do particular, numa distorcdo da ordem econOmica capitalista adotada pela

Constitui¢ao de 1988.

4.2. O fundo garantidor de parceria piiblico-privada

7 “Sendo conclusivo, entdo, que a vedagdo prescrita pelo inciso IV do art. 167 ndo abarca receitas em geral, mas
apenas os impostos, os fundamentos a amparar a tese negativista da vinculacdo de receitas teriam de ser buscados
de outros dispositivos da Constitui¢do, notadamente de principios implicitos no seu texto. Mas o recurso a uma
interpretacdo sistematica da Constitui¢do, partindo-se da letra explicita do inciso IV do art. 167, impede essa
conclusdo hermenéutica. E que interpretagdo dessa ordem importaria em tornar inutil e supérflua a regra do inciso
IV do art. 167, pelo menos naquilo que delimita a vedag@o a vinculag@o de receitas dos impostos. Ora, estivesse
proscrita a vinculagdo de quaisquer receitas pelo texto constitucional, qual a fungdo da primeira parte do inciso [V
art. 167, que fixa a vedag@o especifica a vinculagdo de impostos? Ou seja: ¢ da propria disposi¢ao dessa regra que,
a partir de uma leitura sistematica do texto constitucional, infere-se inexistir um principio geral pela ndo vinculagao
de receitas publicas de toda ordem, implicitamente considerados. ” (GUIMARAES, 2013, p. 369-370)
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O segundo problema especifico da pesquisa, ¢ a apontada inconstitucionalidade na
previsdo de institui¢ao do Fundo Garantidor de Parcerias Publico-Privado (FGP), cuja criagdo ¢
autorizada pelo art. 16 da Lei da PPP%, uma vez que o fundo é constituido por bens publicos,
que nao sao suscetiveis de penhora ou de outro meio de constrigdo para pagamento for¢ado.

A autorizagdo para que a Unido possa participar de tal fundo foi autorizada por meio
da Lei 13.529/2017, sendo que a sua administragdo serd incumbida a instituicdo financeira
controlada direta ou indiretamente pela Unido e funcionara sob o regime de cotas (c.f. art. 2° da
supracitada lei). A participacdo da Unido no fundo fica limitada a R$ 180.000.000,00 (cento e
oitenta milhdes de reais)’.

Destaca Bandeira de Mello que a criagdo de meio privilegiado de pagamento de
determinados credores viola o principio da igualdade, previsto no art. 5° da CF e os principios
da impessoalidade e da moralidade, insculpidos no art. 37 da Magna Carta. Além disso, a regra
estabelecida pelo constituinte para pagamentos das dividas do Poder Publico ¢ aquela prevista
do art. 100 da Constituicio!’, que estabelece o regime de precatdrio para o pagamento das
dividas do Estado (MELLO, 2013, p. 810).

Para os que defendem a constitucionalidade da instituicao do fundo (FGP), argumenta-
se que ndo ha violacdo do art. 100 da CF, pois para fazer frente a suas dividas a Administra¢ao
Publica poderia, por exemplo, desafetar um bem publico e da-lo em garantia e que a criagdo de
entidade de direito privada para funcionar como fundo garantidor encontra respaldo

constitucional no art. 173, §1°, III'!, dispositivo que prevé que as estatais que exercem atividade

8 Art. 16. Ficam a Unifo, seus fundos especiais, suas autarquias, suas funda¢des piblicas e suas empresas estatais
dependentes autorizadas a participar, no limite global de R$ 6.000.000.000,00 (seis bilhdes de reais), em Fundo
Garantidor de Parcerias Publico-Privadas - FGP que tera por finalidade prestar garantia de pagamento de
obrigacdes pecuniarias assumidas pelos parceiros publicos federais, distritais, estaduais ou municipais em virtude
das parcerias de que trata esta Lei. (Redagdo dada pela Lei n°® 12.766, de 2012)

® Art. 1° Fica a Unido autorizada a participar de fundo que tenha por finalidade exclusiva financiar servigos
técnicos profissionais especializados, com vistas a apoiar a estruturagdo ¢ o desenvolvimento de projetos de
concessao e parcerias publico-privadas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, em regime
isolado ou consorciado, até o limite de R$ 180.000.000,00 (cento e oitenta milhdes de reais).

19 Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, em virtude
de sentenca judiciaria, far-se-ao exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentacdo dos precatorios e a conta
dos créditos respectivos, proibida a designagdo de casos ou de pessoas nas dotagdes orgamentarias e nos créditos
adicionais abertos para este fim.

T Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituigdo, a exploragdo direta de atividade econdmica pelo
Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsidiarias que explorem atividade econdmica de producdo ou comercializagdo de bens ou de prestagdo de
servicos, dispondo sobre: [...]

IIT - licitacdo e contratagdo de obras, servicos, compras e alienagdes, observados os principios da administragdo
publica;
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de fomento estardo sujeitas ao regime juridico proprio das empresas privadas (BINENBOJM,
2005, p. 172).

No jé citado parecer solicitado pela OAB/SP, Kioshi Harada indica, além da restri¢ao
apontada por Bandeira de Mello, outras normas constitucionais que seriam infringidas pela
previsdo de instituicdo do FGP, a saber, o art. 165, §9°, Il da CF, o art. 36 do ADCT, ¢ o art.
167,11, IV e VII, visto que contrario aos principios que norteiam o or¢amento da Administragao
Publica, além de, por afastar do controle do Poder Legislativo (por meio dos Tribunais de
Contras) os gastos de dinheiro publico, o que violaria o que prevé os arts. 70 e 71 da
Constituicao. (HARADA, 2005)

O Governo Federal ndo se impressionou com o problema objeto dessa pesquisa.

No ano de 2012, foi sancionada a Lei n°® 12.712, de 30 de agosto, conversdao da Medida
Provisdria n° 564, de 3 de abril de 2012, que promoveu uma série de alteragdes legislativas e
autorizou, em seu art. 37 o Poder Executivo a criar empresa publica (mas que pode ser
convertida em sociedade de economia mista, c.f. art. 41, §2°, 1), vinculada ao Ministério da
Fazenda, sob a forma de sociedade anonima, denominada Agéncia Brasileira Gestora de Fundos
Garantidores e Garantias S.A. (ABGF). O objeto da Agéncia esta delimitado nas disposi¢des
do art. 38.

Foi por meio do Decreto n°® 7.976, de 1° de abril de 2013 que a Unido criou a AGBF
com capital inicial de R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais). Em assembleia geral
extraordinaria a Agéncia criou o Fundo Garantidor de Infraestrutura — FIG, que tem por
finalidade garantir os projetos de parcerias publico-privadas'? da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal.

No que se refere a lei que autoriza a criagdo da estatal € cedico que esta autorizagdo
deve ser feita por lei especifica, que mencionard o nome da entidade que pretende criar e expora
o objetivo a ser cumprido pelo novo ente. Para os casos de empresas estatais exploradoras de

atividade econdmica existe demanda por lei que defina os casos de relevante interesse coletivo

12 Do Estatuto do Fundo Garantidor de Infraestrutura extrai-se as seguintes disposi¢des:

Art. 1° O Fundo Garantidor de Infraestrutura - FGIE, constituido pela Agéncia Brasileira Gestora de Fundos
Garantidores e Garantias S.A. - ABGF, regido pelo presente Estatuto e pelas demais disposi¢des legais e
regulamentares que lhe forem aplicéveis, terd prazo de duragdo indeterminado.

§ 1° O FGIE, de natureza privada, tem patrimonio proprio separado do patriménio dos cotistas e da Administradora,
estara sujeito a direitos e obrigagdes proprias, ndo contara com qualquer tipo de garantia ou aval por parte do poder
publico e respondera por suas obrigacdes até o limite dos bens e direitos integrantes do seu patrimonio.

§ 2° O FGIE tem por finalidade garantir, direta ou indiretamente, cobertura para risco de crédito, risco de
performance, risco de descumprimento de obrigagdes contratuais ou risco de engenharia, nas operagdes
relacionadas: [...]

IV - a projetos resultantes de parcerias publico-privadas na forma da Lei n® 11.079, de 30 de dezembro de 2004,
inclusive os organizados por Estados ou pelo Distrito Federal;
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e os imperativos de seguranga nacional, pois sdo somente nestas hipoteses que o Estado esta
autorizado a exercer atividade econdmica. Fato que ndo se observa na lei que autorizou a criagao
da Agéncia Brasileira Gestora de Fundos Garantidores ¢ Garantias S.A.

Com efeito, fortes sdo os argumentos apresentados pela doutrina que aponta pela
inconstitucionalidade do Fundo Garantidor de Parcerias Publico-Privadas. Novamente,
subverte-se a Constituicdo de 1988 para a alegria do parceiro privado, que pode transferir para
o Estado os encargos que haveria de suportar, confirmando-se o velho conhecido capitalismo
do século XXI, cujos lucros sdo privados e os riscos inerentes a exploracdo de atividade
econdmica, que também caracteriza a prestagdo de servigos publicos por particulares, sdo
transferidos para o combalido Estado brasileiro, financiado pela debilitada sociedade brasileira.

O tema, certamente, merece contestacdo via controle concentrado de

constitucionalidade.

4.3. Solugdo privada de conflitos

O terceiro problema esta relacionado a adocao de formulas privadas de solugdo de
conflitos no ambito das PPP’s. Com efeito, a Lei da PPP prevé a possibilidade de adogdo de
mecanismos privados para dirimir conflitos decorrentes do contrato de parceria (art. 11, I1I).13
Sob o argumento de que o servigo publico envolve interesses de toda a sociedade e de que ndo
esté sujeito as regras de comércio, o modelo ¢ alvo de alegagdo de inconstitucionalidade.

Contra essa posi¢ao, afirma-se que o novo Cdodigo de Processo Civil também apresenta
dispositivos que possibilitam a Administragdo Publica se submeter a meios alternativos de
resolucao de conflitos, o que demonstra a legitimidade de tal pratica. Ademais, para Gustavo

Binenbojm:

Do ponto de vista estritamente patrimonial, a arbitragem podera ser, em muitos casos,
a mais vantajosa para a Administracdo do que a solucdo judicial. Imagine-se, por
exemplo, um contrato rescindido por culpa do parceiro privado, em que haja uma
verba indenizatoria devida a Administragdo. A maior celeridade do procedimento
arbitral vira em favor do Poder Puiblico. Em uma palavra: nada garante que a solugdo
judicial seja a mais favoravel ao patrimonio publico. De outra parte, seria imoral - e,
portanto, inconstitucional - imaginar que a Administragdo Publica - devedora
contumaz - possa preferir a solucao judicial a arbitral por ser a primeira a mais morosa.

(BINENBOJM, 2005, p. 174).

13 Art. 11. O instrumento convocatrio contera minuta do contrato, indicard expressamente a submissio da licitagdo
as normas desta Lei e observard, no que couber, os §§ 3° ¢ 4° do art. 15, os arts. 18, 19 ¢ 21 da Lei n° 8.987, de 13
de fevereiro de 1995, podendo ainda prever: [...]

II1 - 0 emprego dos mecanismos privados de resolugdo de disputas, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil
e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir conflitos decorrentes
ou relacionados ao contrato.
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A rigor, o fato de se adotar a arbitragem como mecanismo para a solugdo de conflitos
decorrentes de contratos de PPP’s, por si s6 ndo representa perigo de maior monta, inclusive
porque a lei ordinario nao pode simplesmente revogar o principio da inafastabilidade da

jurisdigdo, previsto no art. 5°, XXXV da Constituicao de 1988.

5. Conclusoes

Como afirmado inicialmente, a presente pesquisa pretendeu, apds analise concisa do
instituto da parceria publico-privada ¢ de breves comentarios sobre os conceitos de servigo
publico e de obra publica, apresentar os principais argumentos da controvérsia relativa a
conformidade constitucional da Lei da PPP. A fim de contribuir com o debate a respeito do
tema central, desdobrou-se a questdo em trés problemas especificos de pesquisa: (1) A Lei
11.049/2004 — lei ordinaria — poderia estabelecer garantias ao parceiro privado pela
Administragdo Publica, sem ferir o disposto no art. 163, inc. III, da CF? (2) O Fundo Garantidor
de Parcerias Publico Privadas ¢ compativel com o art. 100 da Constituicao de 1988 ¢ com os
principios constitucionais da igualdade, da impessoalidade e da moralidade? (3) E possivel a
adocdo de mecanismos privados (arbitragem) para dirimir conflitos decorrentes do contrato de
parceria, em especial quando o litigio envolver a Administragdo Publica?

No tocante aos debates sobre a (in)constitucionalidade da Lei de Parceria Publico-
Privada foram apresentados os principais argumentos, de ambos os lados, discorrendo-se a
respeito de cada um deles, a fim de construir um panorama geral sobre o embate, limitado,
naturalmente, aos questionamentos especificos, de modo a servir de estudo inicial para
pesquisas que se empreenderdo futuramente.

Notou-se pelos resultados da pesquisa bibliografica, que para quase todos os
argumentos pela inconstitucionalidade da Lei n® 11.049/2004 existem outros que os refutam
com eficiéncia. No entanto, se o terceiro questionamento nao parece ferir a Constitui¢do, os
problemas relativos a fixagdo de garantias por lei ordinaria e a criagdo do Fundo Garantidor de
Parcerias Publico-Privadas parecem ndo se harmonizar com a Constitui¢ao de 1988, debate que
se espera seja continuado na academia e levado, via controle concentrado, a discussao junto ao
Supremo Tribunal Federal.

O desenvolvimento da infraestrutura e a prestagdo de servigos publicos sdo essenciais
para o desenvolvimento econdmico e social do Brasil. O modelo de PPP ¢ um instrumento de

que pode dispor o Poder Publico para fomentar o incremento e o aperfeicoamento dessas
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atividades, sempre, no entanto, respeitada a Constituicdo de 1988, posto ser o cidaddo o ator
ato principal de um Estado Social e Democratico de Direito, que ndo pode e ndo deve ser
pervertido por regras infraconstitucionais a servigo exclusivamente de interesses economicos

privados, tipicos da era em que vivemos.
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Resumo

Este artigo examina elementos tedricos para construcdo de métodos e abordagens praticas para
aadvocacia preventiva no ambito da Advocacia-Geral da Unido. Advocacia preventiva € pratica
que visa aos individuos a regularem suas atividades para evitar problemas juridicos, em
contraste com o aspecto litigioso do Direito, que se manifesta somente apds o surgimento de
uma lide. O estudo indicou que a énfase atual da advocacia preventiva na AGU ainda esta
focada na solucdo alternativa de controvérsias (mediacao, negociagdo, arbitragem, conciliagao,
ajustamento de condutas), e ndo na conformidade dos atos estatais a lei. A pesquisa &
exploratéria com revisdo bibliografica. Sdo apresentadas duas segdes, a primeira com
fundamentos teodricos de advocacia preventiva; a segunda com levantamento das iniciativas

atuais de advocacia preventiva na Advocacia-Geral da Unido.

Palavras-Chave: Advocacia preventiva, Advocacia-Geral da Unido, Prevencao de litigios,

Solucdo alternativa de controvérsias.

Abstract/Resumen/Résumé

This research examines theoretical approaches for the construction of methods in preventive
law for governmental bodies. Preventive Law is a legal practice that seeks to help individuals
to regulate their activities to avoid legal problems, in contrast to the litigious aspect of Law,
which manifests itself only after the emergence of a controversy. The study indicated that the
current emphasis of preventive law in the Union Attorney General’s Office (Advocacia-Geral
da Unido) bodies is still focused on alternative dispute resolution (mediation, negotiation,
arbitration, conciliation, conduct adjustment) rather than on compliance with the law. The

research is exploratory with bibliographic review. Two sections are presented, the first with
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theoretical grounds of preventive advocacy; the second with a survey of current preventive

advocacy initiatives in the Union Attorney General’s Office.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Preventive law, Union Attorney General’s Office

(Brazil), Litigation prevention. Alternative dispute resolution.

1. Introducao

A advocacia preventiva tem grande relevancia para Advocacia-Geral da Unido (AGU),
mas € pouco desenvolvida metodologicamente. Isso faz com que o conceito nao seja explorado
satisfatoriamente. As vertentes atuais na AGU privilegiam solugdes alternativas de
controvérsias, nao a eliminagdao e neutralizagdo das possiveis fontes de controvérsias ou o
aumento da conformidade a lei. Propde-se aqui a criacdo de métodos e abordagens que
privilegiem esse tipo de prevengao.

Advocacia preventiva ndo ¢ propriamente uma teoria, mas uma abordagem pratica.
Para efeitos da andlise proposta neste artigo, a advocacia preventiva serd estudada a partir de
trés vertentes tedricas, uma escola americana, uma escola europeia € uma escola canadense. A
tematica de advocacia preventiva desenvolveu-se metodologicamente na segunda metade do
século XX, nos EUA, e atualmente majoritariamente nos EUA e na Europa (ABREU, 2017).

Para efeito deste artigo, advocacia preventiva serd compreendida como a “pratica
juridica que procura ajudar os individuos a regularem suas atividades para evitar problemas
juridicos, em contraste com o aspecto litigioso do Direito, que se manifesta somente apos o
surgimento de uma lide (BROWN, 1971; p. 1181; tradu¢do nossa).

Ha no Brasil uma lacuna concernente ao estudo da advocacia preventiva. Por ser um
tema abordado de forma ainda muito incipiente nas faculdades de Direito nacionais, sdo
escassas as pesquisas cientificas e publicagdes acerca dessa tematica no cenario brasileiro.

Este estudo visa especialmente a revisdao bibliografica e ¢ pesquisa exploratoria. O
objetivo ndo ¢ propriamente a andlise, mas o levantamento de alternativas para uma advocacia
preventiva no ambito da AGU. Sera feito também um levantamento das iniciativas na AGU
acerca da prevengao de litigios. A finalidade ¢ a de levantamento da situacdo atual, para
indicacdo de diagnostico, mais do que analise do modelo adotado.

Revisao sistematica de literatura (FERENHOF; FERNANDES, 2015) indicou a
auséncia de tratamento do tema na bibliografia nacional. A busca pelo termo “advocacia

preventiva” nas bases de dados do Portal de Periddicos da Coordenagdo de Aperfeicoamento
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de Pessoal de Nivel Superior (CAPES), Catalogo de Teses e Dissertacdes da CAPES, Journal
Storage (JSTOR) e Scientific Eletronic Library Online (SciELO) e Scientific Periodicals
Eletronic Library (SPELL) devolveu nenhum resultado.

O estudo se inicia apresentando uma fundamentacao tedrica baseada no levantamento
bibliografico ja existente na literatura. Na se¢do seguinte sdo apresentados os achados no ambito

da Advocacia-Geral da Unido.

2. Fundamentos da advocacia preventiva

A crescente judicializagdo no Brasil tem como principal protagonista o setor publico
federal, que se caracteriza como o maior litigante nacional, apresentando um percentual de
38,5% das questoes de litigdncia do pais, seguido do setor publico estadual com 7,8% ¢ o
municipal com 5,2%, de modo que os entes da Administracdo Publica perfazem um total
aproximado de 51,5% dos casos de litigdncia no Brasil (BRASIL, 2012). Além da quantidade,
existe uma perfil de repeticao entre os processos em que € parte a administracdo publica. Dados
do Conselho Nacional de Justica (CNJ) indicam aproximadamente um milhdo de processos nas
quais a Administragdo Publica Federal ¢ parte sobrestados em incidentes de demandas
repetitivas (BRASIL, 2018e).

A problematica do excesso de litigancia judicial envolvendo o Poder Publico apresenta
consequéncias praticas perniciosas para a advocacia publica. Em resposta a crescente demanda,
as Procuradorias necessitam contratar mais procuradores, servidores técnicos, estagiarios e
terceirizados, bem como ampliar de suas instalagcdes fisicas, bens moveis, frotas de carros,
equipamentos tecnoldgicos, etc., com aumento dos custos e despesas de recursos publicos. Caso
0 quadro de recursos humanos ndo seja ampliado, o excesso de litigios envolvendo o Poder
Publico acarretara diminuicdo da capacidade de defesa do estado em juizo e sobrecarga de
atividades para os servidores técnicos e procuradores associada a um contrapeso de tarefas
cognitivas que irdo repercutir sobre a saude e a qualidade de vida dos funcionarios da advocacia
publica (SILVA, 2016).

Com a prevencdo de controvérsias e litigios obtém-se economia de tempo e recursos
que podem ser utilizados para a promogao do trabalho produtivo na esfera do Poder Publico. A
adogdo de ferramentas de advocacia preventiva possibilita que problemas desnecessarios sejam
evitados em sua origem, de modo que o custo de prevencdo de problemas passa a ser menor

que o custo para resolugdo dos mesmos (BROWN, 1950).
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Além de redugdo de litigiosidade, a advocacia preventiva ¢ um instrumento capaz de
diminuir os riscos juridicos. Esses dizem respeito ndo apenas ao litigio, mas, hoje de modo
crescente, a conformidade do estado a lei.

Como efeitos ainda adicionais, a advocacia seria capaz de contribuir reflexamente com
areducdo da ineficiéncia técnica e econdmico-financeira da Administragdo Publica, minorando
assim o congestionamento processual do Judiciario. Com isso, promove 0 acesso a Servigos
jurisdicionais de qualidade prestados pelo Estado.

A tematica de advocacia preventiva desenvolveu-se metodologicamente na segunda
metade do século XX, nos EUA, e no presente momento majoritariamente nos EUA e na Europa
(ABREU, 2017). Advocacia preventiva ndo ¢ propriamente uma teoria, mas uma abordagem
pratica, desenvolvida de modo empirico pelos escritérios de advocacia.

Na doutrina, ¢ proveniente do campo de estudos do Direito Preventivo,
originariamente preconizado no inicio da década de 50 pelo advogado norte-americano e
professor de Direito Louis M. Brown. Em um esfor¢o para ajudar as pessoas a minimizar o
risco de problemas legais e maximizar seus beneficios, Brown (1950) fundou o National Center
for Preventive Law na Universidade de Denver e publicou a obra intitulada Preventive Law em
1950, seguida de uma vasta producao bibliografica sobre o assunto. A abordagem deveu-se a
uma analogia com a medicina preventiva: um ramo da ciéncia médica para desenvolver
métodos de prevenir a ocorréncia de doengas (como a vacinagdo) (ALBUQUERQUE, 2016).
As técnicas de direito preventivo para individuos incluem servigos como o check-up juridico
individual. Para clientes corporativos, abrange todas as formas de compliance e auditoria
juridica. As técnicas mais recentes sao o controle periodico e a auditoria juridica. (MOREIRA,
ALMEIDA, GARCIA; 2016).

Outra vertente estd associada a escola finlandesa do Direito Proativo, que tem como
principal expoente Helena Haapio (2010), da University of Vaasa (Finlandia) e na Nordic
School of Proactive Law. De acordo com Haapio (2010, p. 10), o Direito Proativo nasceu a
partir das necessidades das grandes empresas em aplicar os principios da administracdo da
qualidade e do gerenciamento de riscos para aperfeigoar seus processos de contratagdo em
transacdes internacionais. Percebe-se que o foco ndo estava nas questdes legais, mas sim, na
qualidade dos negbcios empreendidos. Logo, o Direito Proativo possui uma perspectiva
holistica e privilegia a formagao de equipes multidisciplinares para tratar questoes juridicas,
pois, para além de juristas, sdo necessarios profissionais com conhecimentos em administracao

de projetos, gestdo de riscos, gestdo da qualidade, tecnologia, contratos, etc.
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Sob essa perspectiva, os sistemas juridicos devem priorizar o gerenciamento dos riscos
legais de modo a criar uma cultura de conduta ética capaz de incentivar os funciondrios a
tomarem decisdes mais bem informadas, haja vista a crescente preocupagao com a reputagao
organizacional e a pressao por adaptacdo a governanca e ao compliance (conformidade)
corporativo. Sob esse prisma, a advocacia preventiva consiste na busca proativa da atuagdo
preventiva conjunta entre advogados e clientes, objetivando o atendimento de todas as
exigéncias legais por parte da empresa e seus respectivos negocios (HAAPIO, 2010). Sob a
égide do Direito Proativo, o objetivo da advocacia preventiva ¢ “construir um sistema de
protecdo ou um mecanismo de defesa que faz com que o cliente corporativo, sua geréncia e
pessoal, fortes e resistente; os mantém em boa saude legal e ‘imune’ aos riscos legais inerente
aos negocios” (HAAPIO, 2010, p. 25)

Tanto o Direito Preventivo quanto o Direito Proativo sdo orientados para o futuro e
priorizam a eliminacdo das causas dos problemas em detrimento de uma postura reativa ou
corretiva. Em ambas as perspectivas, o advogado assume o papel de planejador, designer e
solucionador de problemas, ao invés de um beligerante combatente/lutador. Contudo, existem
algumas diferengas importantes entre a advocacia preventiva sob a otica do Direito Preventivo
e do Direito Proativo. O primeiro enfatiza o papel do advogado na promocdo da “satde
juridica”, na prevenc¢do de problemas e gestdo de riscos juridicos, de maneira que os clientes
assumem uma posi¢ao passiva e apenas recebem as informagdes. Ja o segundo, destaca o papel

do cliente e a importincia da colaboragao cliente-advogado, a partir da seguinte perspectiva:

Para usar o analogia médica, a ideia ndo é apenas prevenir problemas de satide, mas
promover o bem-estar. O objetivo ¢ incorporar conhecimento e habilidades juridicas
na estratégia e agdes cotidianas para promover ativamente o sucesso do negocio,
garantir os resultados desejados, e equilibrar o risco com recompensa. (HAAPIO,
2010).

Percebe-se que a advocacia preventiva consoante ao Direito Proativo esta alinhada ao
conceito de Gestdo do Conhecimento, que pode ser entendido como “a estratégia que
transforma bens intelectuais da organizacdo - informagdes registradas e o talento dos seus
membros - em maior produtividade, novos valores e aumento de competitividade” (MURRAY
apud CARVALHO; SANTOS, 1999, p. 2). Com base nesse entendimento, o papel do advogado
proativo ¢ compreender o que o cliente deseja alcangar e os riscos que esta disposto a assumir,
de modo que possa ajuda-lo a estruturar negdcios e preparar contratos capazes de refletir os
objetivos do cliente. O advogado proativo deverd trabalhar para minimizar os riscos a partir de

uma visao de gestdo de negdcios associada com advocacia preventiva, incentivando o aumento
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da conscientizagdo dos direitos e responsabilidades legais por parte dos membros de uma
organizagdo a fim de encorajar a prevencao e a rapida resolucao de conflitos na instituigao.

Happio (2010, p. 25) destaca que, sob a égide do Direito Preventivo, a advocacia
preventiva enfatiza os seguintes preceitos: a) atendimento juridico profissional; b)
gerenciamento de conflitos; c¢) a prevencao de litigios; d) o gerenciamento de riscos e, €) a
minimizagdo dos custos e perdas. Com amparo no Direito Proativo, a advocacia preventiva
encontra subsidios nos preceitos supracitados, contudo, amplia seu leque de atuagdo com
destaque aos seguintes pontos: a) alcance dos resultados desejados; b) eliminagdo das causas
de problemas; c¢) cuidado compartilhado e abordagem de equipe, d) advogados apoiando o
autocuidado dos clientes; e) estimulo ao autocuidado dos clientes, ndo apenas no campo
juridico, mas também nos demais aspectos do negocio do cliente.

A expansao da prdxis da advocacia preventiva sob a perspectiva do Direito Proativo ¢
um desafio. A aplicacdo sistematica dessa abordagem nao ¢ ensinada em nenhum lugar e a
maioria dos clientes desenvolveram uma percepgao de um estereotipo beligerante, agressivo e
combativo em relacdo aos advogados (HAAPIO, 2010).

A escola canadense de Direito Preventivo tem seu marco teorico pautado na obra
intitulada Droit Préventif: Le Droit Au-Dela de la Loi, publicada por Pierre Noreau em 1993.
Titular do Centro de Pesquisa em Direito Publico da Universidade de Montreal, Noreau (1993)
entende que o Direito Preventivo esta associado as Alternative Dispute Resolution (Resolugdes
Alternativas de Disputas), que representam os “Meios Adequados de Tratamento de Conflitos”.
Nessa perspectiva, o Direito Preventivo se caracteriza como um campo de pesquisa, analise e
pratica baseado em uma compreensao ampliada do Direito, que nessa perspectiva, ¢ entendido
como um processo de prevencdo de disputas e conflitos e estd associado as praticas de
negociacdo, mediacdo, arbitragem e conciliacdo (NOREAU, 1993). Sob o paradigma da escola
canadense e da atuacgdo por solugdo alternativa, o Direito Preventivo opera perante um conflito
normalmente j& preexistente, assim como na atuac¢do judicial. Desse modo, as Resolugdes
Alternativas de Disputas (RADs) sdo tdo somente instrumentos autocompositivos, capazes de
possibilitar as partes o tratamento desses conflitos com maior autonomia, viabilizando o
distanciamento das vias contenciosas conforme as peculiaridades de cada caso.

Os construtos mais relevantes sobre advocacia preventiva sdo identificados na
literatura internacional e no Brasil ainda sdo escassos os profissionais e instituigdes do campo
juridico que atendam demandas organizacionais a partir do viés preventivo. Comumente os
advogados sdo chamados apenas nos momentos de crise € os problemas, na maioria dos casos,

sdo resolvidos pela via judicial.
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O Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (BRASIL, 1994) prevé
no ambito dos limites privativos da advocacia, o exercicio das atividades de consultoria,
assessoria e direcdo juridicas (artigo 1°, II), as quais subsidiam o exercicio da advocacia
preventiva quando desenvolvidas antes do conflito. Nessa perspectiva, o advogado deve evitar
o litigio posicionando-se ao lado de seu cliente, sanando as dividas de menor complexidade e
elaborando pareceres capazes de oferecer seguranca juridica para a tomada de decisdes a partir
de uma analise dos riscos juridicos envolvidos. Ja o Codigo de Etica e Disciplina da Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB, 2015), prescreve no paragrafo unico do artigo 2° que sao
deveres do advogado “[...] VI - estimular, a qualquer tempo, a conciliagdo ¢ a mediagao entre
os litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instauracdo de litigios; VII - desaconselhar
lides temeréarias, a partir de um juizo preliminar de viabilidade juridica”. Sob esse aspecto,
pode-se inferir que a atividade de advocacia preventiva esta contemplada de forma implicita
tanto no Estatuto da Advocacia quanto no Codigo de Etica da OAB, ao passo que essas

normativas juridicas estimulam a busca pela solucao de conflitos antes do litigio judicial.

3. A advocacia preventiva no ambito da Advocacia Geral da Unido (AGU)

A luz do artigo 131 da Constitui¢io Federal de 1988 e da e da Lei Complementar n°
73/1993, atribui-se a Advocacia-Geral da Unido (AGU) as competéncias constitucionais de
representacdo judicial e extrajudicial da Unido, em consondncia com o exercicio das atividades
de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo (BRASIL, 1988; BRASIL, 1993).

A prevencdo de litigios, na Lei Organica da AGU estd prevista em apenas uma

passagem, no Art. 4°, XI, da LC n. 73/93, com énfase na solugdo alternativa de controveérsias:

Art. 4° - Sdo atribuigdes do Advogado-Geral da Unido:

XI - unificar a jurisprudéncia administrativa, garantir a correta aplicagdo das leis,
prevenir e dirimir as controvérsias entre os 6rgaos juridicos da Administragdo Federal;

A Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015, que dispde sobre a autocomposi¢do de
conflitos no ambito da administragdo publica, seguiu linha semelhante. Ela prevé a criagdo de
camaras de prevencdo e resolu¢do administrativa de conflitos no &mbito dos respectivos 6rgaos
da Advocacia Publica para dirimir conflitos entre 6rgaos e entidades da administra¢do publica,

avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugdo de conflitos, por meio de composigdo, no
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caso de controvérsia entre particular e pessoa juridica de direito publico e promover, quando
couber, a celebracao de termo de ajustamento de conduta (BRASIL, 2015¢).

O exercicio da advocacia preventiva na perspectiva da AGU se da por intermédio da
prestagdo de consultoria e assessoramento juridico na esfera do Poder Executivo Federal. Na
esfera do Poder Publico, destaca-se a definicdo de advocacia preventiva postulado pela
Advocacia-Geral da Unido por intermédio da Procuradoria Federal junto a Universidade
Federal de Santa Catarina (PFUFSC) no ambito da Portaria n® 1/2017/PFUFSC/GR, de 13 de
abril de 2017 (BRASIL, 2017¢). Conceitualmente, as agdes de advocacia preventiva sao aquelas
que visam a “prevencao de litigios ou redugdo dos seus efeitos, a reducdo de risco juridico e,
em geral, a melhor adequagdo de processos e atos dos agentes publicos a lei [...] constituir-se-
a0 de analise da questdo juridica, a qual identificard, quantificard e tratard dos riscos,
formulacdo de recomendagdes e acompanhamento das suas implementacdes” (BRASIL,
2017c).

A seguranca juridica ¢ uma condi¢do bésica para o exercicio das atividades da
Administragdo Publica. Nessa seara, o assessoramento juridico ¢ a atividade focada na
prevengdo dos riscos e aufericdo de beneficios legais, contemplando as orientacdes sobre
duavidas de menor complexidade, fases iniciais de discussao interna sobre atos administrativos,
participagdo em reunides, e eventualmente, confeccdo de minutas de editais, contratos e
convénios (BRASIL, 2013b). No assessoramento a responsabilidade do membro da AGU ¢
orientar a instancia decisoria, ndo cabendo-lhe portanto a responsabilizagdo pela decisdo a ser
tomada pelo funcionario publico orientado.

A consultoria juridica ¢ a “atividade que responda formalmente a consulta que verse
sobre incerteza quanto a aplicagdo ou a interpretacdo de normas juridicas” (BRASIL, 2017¢c).
Nessa modalidade, o advogado emite pareceres que expressam a vontade estatal, os quais
devem ser acatados sob pena de nulidade do ato (MACEDO, 2008; p. 46).

Contemporaneamente, um dos maiores desafios da AGU estd no exercicio do
planejamento e implementacdo de medidas de carater preventivo capazes de propiciar o
controle mais efetivo da atuagdo da Administragdo Federal, reduzir as perdas patrimoniais € o
volume das acdes judiciais (BRASIL, 2013).

Objetivando estabelecer compromissos para combater a morosidade dos processos
judiciais, em 2004 deu-se o inicio da Reforma do Poder Judicidrio a luz da Emenda
Constitucional n® 45 (BRASIL, 2004b) e o advento do “Pacto de Estado em Favor de um
Judiciario mais Rapido e Republicano” (BRASIL, 2004a). O referido Pacto de Estado confere

a Advocacia-Geral da Unido a competéncia de coordenar os esforgos visando a diminuicao do
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volume de acdes de instituicdes publicas na Justica brasileira, por intermédio da prevencdo da
multiplicagdo de demandas em torno do mesmo tema e da promog¢ao da coeréncia entre a
atuacao do Poder Executivo e as diretrizes ja pacificadas no Supremo Tribunal Federal e nos
Tribunais Superiores (BRASIL, 2004a).

De acordo com Chiavenato (2011, p. 159), o planejamento define onde se pretende
chegar, o que deve ser feito, quando, como e em que sequéncia. Desta forma, faz-se necessario
definir os objetivos, diagnosticar o status da situacao atual, desenvolver premissas sobre as
condig¢des futuras, identificar os meios para alcangar os objetivos e implementar os planos de
acao necessarios. As metodologias utilizadas para Elaboragdo do Planejamento Estratégico da
Advocacia-Geral da Unido, no ambito da Secretaria Geral de Administracdo (SGA/AGU) e da
Coordenacdo-Geral de Desenvolvimento Organizacional e Riscos (CGDIR), possui como
referéncia a ferramenta denominada Balanced Scorecard. De acordo com Kaplan e Norton
(apud BRASIL, 2018d) o Balanced Scorecard (BsC) ¢ um “modelo de gestdo estratégica que
explicita, comunica, alinha e monitora a estratégia organizacional, traduzindo a missdo ¢ a
estratégia de uma organizacdo em objetivos e medidas tangiveis e mensuraveis” .

A Advocacia-Geral da Unido priorizou em seu ultimo Planejamento Estratégico as
tematicas de “Prevencdo e Redug¢do da Litigiosidade” e “Modernizagdo da Gestao
Institucional”, visando o gerenciamento dos riscos do contencioso juridico de modo a buscar a
resolucdo preventiva de conflitos e a uniformizagdo de interpretacdo da legislacdo em vigor,
bem como implementar um modelo de gestdo voltado a resultados alinhados as Diretrizes
Estratégicas e a melhoria da prestacao de servicos a sociedade (BRASIL, 2009a). Para tanto,

estabeleceu-se os seguintes objetivos:

Objetivo 10: Aperfeigoar os instrumentos que garantam suporte juridico e
administrativo nas fases de elaboragdo de politicas publicas, em especial, por meio de
assessoramento juridico sobre projetos de lei, medidas provisorias e atos normativos
emanados do Poder Executivo Federal, orientando o administrador publico,
conferindo maior seguranga juridica e prevenindo eventuais litigios nas searas
administrativa ou judicial [...]

Objetivo 11: Viabilizar instrumentos que fomentem o intercAmbio de informacdes
entre os 6rgaos do consultivo e do contencioso, com vistas a prevenir situacdes de
litigiosidade [...]

Objetivo 13: Aprimorar mecanismos que possibilitem a identificagdo da
jurisprudéncia iterativa dos Tribunais Superiores que possam ser objeto de simula da
AGU. Fomentar iniciativas em sede de controle concentrado de constitucionalidade e
edicdo de simula vinculante em questdes de repercussao geral e representativa de
controvérsia [...]

Objetivo 16: Implementar modelo dinamico de geréncia, controle, otimizagao,
integracao e sustentabilidade dos processos operacionais e de gestdo.
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No que tange ao aprimoramento dos instrumentos juridicos e administrativos
pertinentes as fases de formulagdo, implementacdo e controle das politicas publicas, nota-se
que a AGU se utiliza de ferramentas da advocacia preventiva a luz da escola norte-americana
Direito Preventivo (BROWN, 1971), ao adotar uma perspectiva que prioriza a gestao de riscos,
enfatizando a necessidade do advogado publico antever, antecipar, prevenir ¢ solucionar
problemas, ao invés de apenas focar suas atividades no processo judicial. Nessa seara, a AGU
trata da advocacia preventiva como instrumento de defesa do interesse publico, cuja concreta
individualizagdo sé pode ser encontrada no proprio Direito Positivo (BANDEIRA DE MELLO,
2002; p. 77).

Paralelamente, pode-se inferir que a AGU se vale também das premissas da escola
canadense do Direito Preventivo (NOREAU, 1993) pois, no que diz respeito ao objetivo de
expandir a atuagdo conciliatoria na solugdo de conflitos, a instituicdo legitima a pratica das
Resolugdes Alternativas de Disputas (RADs) por intermédio dos instrumentos de negociagao,

mediagdo e conciliagdo, conforme excerto do Planejamento Estratégico da AGU abaixo citado:

Objetivo 12: Solucionar conflitos, por meio de alternativas inovadoras, de
autocomposi¢do, como a negociagdo e a mediacdo/conciliagdo, existentes entre 6rgaos
e entidades da Administragdao Publica Federal e entre estes ¢ os Estados da Federagao.
Ampliar, a médio prazo, a atuacdo conciliatoria para os municipios administrados [...]
(BRASIL, 2009a).

Na esfera da Advocacia-Geral da Unido, os mecanismos de Resolucdes Alternativas
de Disputas (RADs) caracterizam-se como aqueles que se propdem a solucionar conflitos ja
instalados, enquanto que os mecanismos de advocacia preventiva sdo aqueles que procuram
evitar os conflitos.

Para fins de cumprimento da agenda mundial da Capula das Nag¢des Unidas, a partir
de 2016 a Advocacia Geral da Unido atrelou suas metas constantes do Plano Plurianual (PPA
2016-2019) aos “Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel” (ODS), na esfera dos objetivos
de “Paz, Justica e Institui¢des Fortes”. Ha de se observar que no ambito do Plano Plurianual
de 2016 a 2019 (BRASIL, 2016a), a Advocacia Geral da Unido tem como meta “Reduzir a
litigiosidade no Poder Judicidrio nas a¢des judiciais em que a Unido e suas Autarquias e
Fundagoes figurem como partes”. Nesse sentido, Relatério de Avaliacao do PPA 2016-2019

(ano base 2016) afirma que:
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Foi editada a Portaria 487/2016, que consolidou os diversos normativos relacionados
a reducdo de litigios no ambito da Procuradoria Geral da Unido estabelecendo os
procedimentos a serem adotados em caso de reconhecimento da procedéncia do
pedido, abstencdo de contestacdo e de recurso e desisténcia de recurso conforme
entendimentos vinculantes da administracao publica e do Poder Judiciario. (BRASIL,
2018c).

Segundo o documento intitulado “Espelho do Monitoramento PPA 2016” (BRASIL,
2017b), a Advocacia-Geral da Unido ja executou as seguintes iniciativas de advocacia

preventiva até outubro de 2017:

a)  Divulgacdo de 08 orientagdes em matéria constitucional e proposicao de edicao
de simula acolhida pelo Advogado-Geral da Unido (simula AGU 81);

b) Edicdo do Ato Regimental AGU n°® 01/2016, institucionalizando as Camaras
Regionais e Nacional de Uniformizagdo de Entendimento Consultivo, visando a
prevengdo e solucdo de eventuais divergéncias de entendimentos juridico-consultivo;
¢) Realizacao de 14 eventos de capacitacao sobre os temas Conciliagdo, Mediagao,
Negociagdo e Arbitragem, com carga horaria total de 105h/a.

d) Oferta de 833 vagas para cursos e capacitagdo de 445 pessoas, entre membros
das carreiras juridicas e servidores da AGU e de entidades parceiras;

e) Edicao da Portaria n® 487/2016, que com a consolidacdo de atos normativos
concernentes a reducao de litigios no ambito da PGU, de modo a estabelecer
procedimentos a serem adotados quando do reconhecimento da procedéncia do pedido,
abstencdo de contestagdo e de recurso e desisténcia de recurso conforme
entendimentos vinculantes da Administragao Publica e do Poder Judiciario;

f)  Edi¢do da Portaria n° 04/2016/PGU, com a criacdo dos Nucleos de Atuagdo
Estratégica em Casos Repetitivos (NUCRE), objetivando acompanhar os processos
com potencial de massificagao;

g)  Desenvolvimento das Centrais de Negociagdo instituidas pela Portaria PGU n°
02/2012, visando aperfeicoar os mecanismos e procedimento de prevencao e solucdo
de conflitos, com o objetivo de reduzir os estoques de processos judiciais da Unido, os
custos judiciais com corre¢do monetaria e juros de mora decorrentes da longa duracgao

dos processos no Sistema Justica e os custos administrativos dos Sistemas Justica e

AGU.

Visando cumprir a meta Plano Plurianual de 2016 a 2019 (BRASIL, 2016a), a AGU

pretende racionalizar e otimizar as atividades de contencioso por intermédio do
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aperfeicoamento do relacionamento da Procuradoria Geral Federal com as entidades
assessoradas. (BRASIL, 2017b).

Nesse estudo destacamos os projetos e programas da Advocacia Geral da Unido que,
em alguma medida, apresentam agdes de advocacia preventiva (em que pese, em alguns casos,
ndo seja esse seu principal escopo), € que conquistaram notavel reconhecimento por intermédio
de prémios e mencdes honrosas nacionais e internacionais, conforme descri¢do abaixo em

ordem cronoldgica:

a)  Grupo Permanente de Atuacdo Proativa: Concebido no ano de 2008, o
programa tem como objetivo “buscar a recuperagao judicial de valores desviados dos
cofres publicos federais, a partir de constatagdes realizadas pelos 6rgaos de controle
da Unido, como a Controladoria-Geral da Unido, o Tribunal de Contas da Unido, o
Departamento de Policia Federal, dentre outros” (BRASIL, 2018b). Como medida de
prevencao a litigios, os Advogados da Unido que compdem o grupo devem submeter
a determinadas autoridades propostas de termos de ajustamento de conduta, para
prevenir ou terminar litigios que envolvam agdo civil publica, acdo de improbidade
administrativa, agdo popular, agdo de execucao de julgados do Tribunal de Contas da
Unido a¢do de ressarcimento ao Erario decorrente de atos de improbidade ou cuja
recomposi¢do seja superior a um milhdo de reais (BRASIL, 2008a). Dentre os
principios deste programa, destaca-se o principio da proatividade, que consiste na
“atuacdo persistente, por meio de medidas antecipativas, preventivas e construtivas,
independentemente de provocacao externa” (GONCALVES, 2017; p. 35). Em 2011
o programa foi vencedor da Categoria Especial do Prémio Innovare na modalidade
“Combate ao Crime Organizado” e no ano seguinte, promoveu um acordo com o
Grupo OK visando a restitui¢ao de cerca de R$ 468 milhdes aos cofres publicos, o que
se caracterizou como a maior recuperagao de dinheiro publico da Historia do Brasil
(BRASIL, 2011a; GONCALVES, 2017). Com este feito, o programa conquistou
mengodes honrosas das Organizagdes das Nag¢des Unidas (ONU) e do governo norte-

americano no ano de 2011;

b)  Prémio PGU InovAcdo: Entre os anos de 2010 a 2014, a Procuradoria Geral da
Unido (PGU) manteve esse projeto com o objetivo de identificar, premiar e divulgar
as praticas inovadoras “elaboradas e executadas por servidores administrativos ou

Advogados da Unido, que contribuam para o aumento da eficiéncia e da qualidade do
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ambiente de trabalho da Advocacia-Geral da Unido” (ANAUNI, 2011). Como
resultado, algumas ac¢des de advocacia preventiva foram premiadas, com destaque para
o programa intitulado “Palestras sobre Contratos de Terceirizagdo ¢ a Nova
Interpretacdo Constitucional da Sumula 3317, desenvolvido pela Procuradoria-
Regional da Unido da 2* Regido, Procuradoria-Seccional da Unido em Niter6i e
Consultoria Juridica da Unido, com o objetivo de “diminuir o nimero de condenagdes
da Unido na Justica Trabalhista em decorréncia da ma gestdo dos contratos
terceirizados [...] melhorar a fiscalizacdo e a elaboragcdo dos contratos firmados pelo

Poder Publico [...] e aprimorar a imagem institucional da PGU junto aos o6rgdo

federais” (BRASIL, 2012b);

c)  Programa de Redugdo de Litigios e de Aperfeicoamento da Defesa Judicial da
Unido: Concebido em 2012 pela Coordenacdo-Geral de Gestdo Judicial da
Procuradoria-Geral da Unido, o programa tem como objetivo reduzir os litigios por
intermédio da extingdo de recursos judiciais interpostos pela Unido, bem como
aperfeicoar a defesa judicial da Unido utilizando-se da racionalizacdo da atuacdo dos
Advogados da Unido na defesa judicial dos interesses da Unido em consonancia com
a incrementagdo do indice de decisdes judiciais favoraveis a Unido, tendo como
resultado a geracdo de economia ao erario ( BRASIL, 2014a). No periodo entre 2012
a 2015, mais de 108 mil recursos deixaram de ser apresentados pela Advocacia-Geral
da Unido (AGU) nos tribunais regionais federais e Superior Tribunal de Justica (STJ)
e 53.090 processos judiciais foram extintos nesse periodo, representando uma
economia de quase R$ 25 milhdes aos cofres publicos (BRASIL, 2015a). Em 2015
conquistou o Prémio Innovare, que visa “identificar, divulgar e difundir praticas que
contribuam para o aprimoramento da Justi¢ca no Brasil” (INSTITUTO INNOVARE,
2018a);

d) Centrais de Negociacdo: Em 2015 o projeto do Departamento de Estudos
Juridicos e Contencioso Eleitoral da Procuradoria-Geral da Unido (DEE/PGU/AGU)
foi o vencedor da categoria “Prémio Especial” da 12* edicao do Prémio Innovare. As
“Centrais de Negociagao” da AGU “sdo nucleos permanentes de fomento e
operacionalizacdo de conciliagdes no ambito da Procuradoria-Geral da Unido (e

respectivas unidades), com vistas a promover acordos com as partes em processos
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repetitivos da Unido” (INSTITUTO INNOVARE, 2018b). Somente em 2014, a

iniciativa economizou cerca de R$ 126 milhdes ao erario (BRASIL, 2015b), e

e) Matriz de Indicadores: Trata-se de um conjunto de graficos e tabelas que
comunicam os indicadores de resultado e desempenho de cada Departamento e 6rgao
de execug¢do da Procuradoria Geral da Unido (PGU). O projeto foi desenvolvido pela
Coordenacado-Geral de Informagdes Estratégicas e pela Coordenagao-Geral de Gestao
Judicial da PGU. A partir da gestdo dos dados gerenciais, a matriz auxiliou na
priorizacdo das informacdes a serem utilizadas e na andlise jurimétrica dessas
informagdes, ambas direcionadas a obten¢do de resultados (WATANABE, 2013). O
projeto ficou entre os dez primeiros finalistas do Concurso de Boas Praticas da

Controladoria-Geral da Unido no ano de 2013 (BRASIL, 2013)

4. Consideracoes finais

Em todo o mundo, tanto no setor privado quanto no publico, a énfase tem sido
ultimamente sobre a importancia do planejamento antecipado, evitando e gerenciando litigios.
A advocacia preventiva assume que quanto maior o uso de estratégias de prevengao de litigios,
menor ¢ a necessidade de fazer uso do litigio para resolver controvérsias. A advocacia
preventiva € um instrumento que aplica praticas juridicas consistentes para criar fatos futuros e
planejar condutas futuras ao invés de aplicar normas juridicas aos fatos que aconteceram no
passado. Essa perspectiva se baseia em uma forte convic¢do de que o conhecimento juridico
esta no seu melhor quando aplicado antes de as coisas darem errado (HAAPIO, 2010).

A pesquisa indica que a énfase atual da advocacia preventiva na AGU ainda esta focada
na solug¢do alternativa de controvérsias (mediagdo, negociacdo, arbitragem, conciliagdo,
ajustamento de condutas), ndo na conformidade dos atos estatais a lei. Nao foram identificadas
metodologias que permitam abordar esses aspecto. Desse modo, um campo para pesquisa
posterior estaria justamente nessa lacuna. Os métodos das demais ciéncias, como a engenharia,

a contabilidade e a administracdo podem fornecer caminhos promissores.
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Resumo

Trata-se de estudo sobre os Servigos publicos no Brasil e a técnica de exploracdo privada,
atualmente, na sua execu¢do. Apresenta-se uma breve andlise historica, bem como a
conceituagdo do tema central. O corte epistemoldgico ocupa-se das particularidades dos
servicos publicos através da exploragdo privada, o trabalho mostra que a expansao das formas
de gestdo privada dos servigos publicos representa uma tendéncia contemporanea de gestdo
publica. Por fim, passa-se a considerar a Lei Federal 13.460/2017 como forma de resguardar o

cidaddo que tiver o acesso a esses servigos lesados.

Palavras-chave: Cidaddo, Gestdo Publica, Explora¢do privada, Execugdo, Servico Publico.

Abstract/Resumen/Résumé

It is a study about the Public Services in Brazil and the technique of private exploitation,
currently, in its execution. It presents a brief historical analysis, as well as the conceptualization
of the central theme. The epistemological cut deals with the peculiarities of the public services
through the private exploitation, the work shows that the expansion of the forms of private
management of the public services represents a contemporary tendency of public management.
Finally, Federal Law 13,460/ 2017 is considered as a way to protect the citizen who has access

to these services injured.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Citizen, Public administration, Private Exploration,

Execution, Public service.
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1. Introducao

Dizer que o direito administrativo estd vivenciando profundas modificagdoes ¢ como
referir a inexoravel passagem do tempo e a for¢a natural que coloca todas as coisas em constante
movimento, por iSO vamos comegar esse ensaio observando outras premissas e realgar a
influéncia do neoconstitucionalismo, bem como o protagonismo dos contratos publicos na
lapidagdo das mais recentes transformagdes dessa area de conhecimento juridico.!

A intimidade das relagdes interdisciplinares travadas entre o direito constitucional e o
direito administrativo acaba determinando um terminal comum para as aspiragdes evolutivas
do direito publico, por isso ¢ natural que a efetividade dos direitos fundamentais seja o principal
problema enfrentado pelo Estado de direito no despontar do século XXI.2

A influéncia do neoconstitucionalismo nos institutos do direito administrativo ¢ crucial
para potencializar a for¢a normativa dos principios constitucionais, e o direito publico subjetivo
de acesso ao servigo publico, pois a nogdo de supremacia e a centralidade da Constituicao no
ordenamento juridico brasileiro apoiam as decisdes judiciais, que servem o direito fundamental
cotidiano dos jurisdicionados em busca de justi¢a.’

Nesse ponto, a teoria da constituicdo serve de base para a judicializagdo de politicas
publicas sociais que interferem na concretizacdo de direitos fundamentais de carater social,
sobretudo aqueles materializados com a prestacao de servigos publicos como educagdo, saude,
energia elétrica, abastecimento de 4gua, dentre outros. E importante destacar que o Poder

Judicidria também se opde a concessdo de direitos com base na Constitui¢io.*

! Rafael Garofano coloca o contrato no centro das relagdes do Estado identificando nesse instrumento vérias
aplicagdes como: a prestagdo de servicos publicos, a cooperacdo federativa, a desburocratizagdo, o fomento de
atividades econdmicas e sociais, o fornecimento de bens, servicos e obras de engenharia, a negociagdo
internacional, o controle e dentre outras possibilidades. GAROFANO, Rafael Roque. Contratualidade
administrativa: abrangéncia e complexidade do fenomeno contratual da Administracdo Publica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 121-223.

2 Schmidt-Assmann realga o significado € o alcance do direito administrativo como sistema referindo o direito
administrativo como direito constitucional concretizado e enfatizando o papel do direito constitucional com
receptor de novas tendéncias capazes de promover a legitimidade da Administragdo Publica, por isso “el Derecho
administrativo representa el campo de verificacion y experimentacion del Derecho constitucional.” SCHMIDT -
ASSMANN, Eberhard. La teoia general del derecho administrativo como sistema. Barcelona, Marcial Pons,
2003, p. 17.

3 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Filosofia do direito aplicada ao direito processual e a teoria da
Constituicao. 2% ed. Atlas, 2002, p. 32.

4 A angustia do Poder Judiciaria diante do controle das politicas piblicas no Brasil é referida por Arthur Badin em
estudo sobre o panorama de argumentagdo das decisdes judiciais voltadas a positivagdo ou negacdo de direitos
fundamentais com titulo curioso: “entre 0 Don Quixote e o Poncio Pilatos.” BADIN, Arthur Sanchez. Controle
judicial das politicas piblicas: contribuicdo ao estudo do tema judicializacao da politica pela abordagem da
analise institucional comparada de Neil K. Komesar. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 54-67. Noutro ponto, o
problema a posi¢ao hiperativa do Poder Judiciario, em decisdes passiveis de quebrar o equilibrio entre os poderes
da republica, pois a efetividade de direitos fundamentais dos jurisdicionados depende da concretizacdo da tutela
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O Poder Judiciario ja consolidou seu papel como guardido dos direitos fundamentais
de carater prestacional e o debate ndo diz mais respeito a possibilidade de salvaguarda dos
direitos, pois estamos vivendo um momento de reflexdo sobre a medida da toga que os juizes
podem vestir, diante de intensas criticas a proliferacao de sentencas, onde o Juiz ora legisla no
lugar do legislativo, ora administra no lugar do Executivo.’ Até aqui, a noticia sobre o tempo
de esplendor dos direitos sociais nao se constitui como premissa de inovagao do direito publico
no Brasil, pois os reflexos do neoconstitucionalismo na efetivacdo dos direitos fundamentais de
segunda geracdo se revelam ja no final dos anos 1990, contudo o fendomeno, que pode
surpreender observadores da ciéncia juridica diz respeito ao papel dos contratos publicos na
positivacao de standards levantados pela Constitui¢do mexicana de 1917 e pela constituicao de
Weimar em 1919.

Os contratos publicos possuem uma formatagdo repleta de novidades porque ha
modalidades de acordo muito jovens — algumas com pouco mais de dez anos no direito
administrativo brasileiro, como o contrato de programa, o contrato de rateio, a concessao
administrativa, a concessao patrocinada, o termo de fomento, o termo de colaboragao e o acordo
de cooperagao.

Contudo ndo podemos supor que as roupagens tradicionais de contrato publico foram
simplesmente recicladas ou ampliadas, pois ha um movimento que impulsiona uma
reordenagdo mais profunda, capaz de tocar o Poder Publico, dantes senhor absoluto da situagdo,
com a primazia para definir o objeto dos pactos, sempre munido da posi¢ao de supremacia,

gravada nas cldusulas exorbitantes.®

resguardada pela sentenga, ou seja, “Em suma, hacer cumplir de manera cabal uma sentencia adversa a la
Administracion publica es hacer honor a la legitimidad del actuar administrativo y a los derechos de la persona.”
GUERRON, Juan Carlos Benalcazar. La ejecucion de la sentencia em lo processo contencioso-administrativo. In:
GAMBOA, Jaime Orlando Santofimio; VASQUEZ, Javier Barnés; IBAGON, Monica Liliana Ibagén. (EDS. ).
Persperctivas de uma reforma: estidios de derecho administrativo a partir de la obra de Eberhard Schmidt-
Assmann. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2016, p. 177.

5 “Imfimeras criticas tém sido dirigidas a essa expansdo do Poder Judiciario. A primeira delas é de natureza politica:
magistrados nao sao eleitos e, por essa razdo, nao deveriam poder sobrepor sua vontade a dos agentes escolhidos
pelo povo. A segunda € uma critica ideoldgica: o Judicidrio seria um espaco conservador, de preservagao das elites
contra os processos democraticos majoritarios. Uma terceira critica diz respeito a capacidade institucional do Poder
Judiciario, que seria reparado para decidir casos especificos, e ndo para avaliar o efeito sist€émico de decisdes que
repercutem sobre politicas publicas gerais. E, por fim, a judicializagdo reduziria a possibilidade de participacdo da
sociedade como um todo, por excluir os que nao tém acesso aos tribunais. BARROSO, Luis Roberto. O novo
direito constitucional brasileiro: contribuicoes para a construciio tedrica e pratica da jurisdicio
constitucional no Brasil. 1° reimpressdo. Belo Horizonte: Forum, 2013, p. 40.

6 Reflexos do questionamento sobre a legitimidade das clausulas exorbitantes nos contratos piblicos no Brasil
podem ser observados na disciplina das parcerias publico-privadas diante da Lei 11.079/2004, que suaviza
significativamente as prerrogativas do Poder Publico ao estabelecer a hipotese de exigéncia de garantia da
concessionaria de servigo publico em relagdo ao concedente, bem como a possibilidade de revisao automatica de
tarifas e penalidades imputadas ao Poder Publico em caso de descumprimento das clausulas do contrato. Apesar
disso, ¢ possivel perceber que a raiz do Direito Administrativo, centrado na posi¢do de supremacia do Estado,
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O procedimento de manifestacdo de interesse esta previsto na Lei 13.019/2014 e no
PL 559/2013, que propde a reforma e a unificacdo do regime de licitagcdes e contratos publicos
no Brasil. Nas duas hipoteses o empreendedor, no setor privado, pode formular diagndstico
vinculado a implantagdo de infraestrutura ou servi¢o publico, e protocolar projeto junto ao
Poder Publico, solicitando a apreciagao, e se for caso, a aprovagado para fins de implementagao
do objeto.

Nenhum administrativista do século XX seria capaz de supor a execugao de contrato,
cujo objeto nao foi proposto, de forma origindria, pela Administragcao Publica, ja que ndo havia
um canal de didlogo aberto para um engenho provocado pela iniciativa privada. Nem seria
possivel o sugestionamento dogmatico de uma disciplina contratual com abrandamento do
regime juridico de direito publico.

A metodologia da pesquisa, em principio, possuiu um marco tedrico a fim de observar
a origem do termo servigo publico, o modus operandi do conceito conforme os franceses nos
expuseram. E, em um segundo momento, estudaremos a técnica de exploragdo da inciativa
privada no Brasil. Por fim, abordaremos a Lei Federal 13.460/2017 como forma de resguardar

o cidadao que tiver o acesso a esses servigos lesados.

2. Origem do conceito “Servi¢o Publico”

Conforme preleciona Grotti (2017), a nog¢do de servico publico ¢ antiga e diz respeito
a uma atuacdo prestacional realizada pelo Estado. Como se sabe, em tempos antigos todos
estavam submetidos a um ser soberano, o rei. As contribui¢des, impostos e servigos eram todos
direcionados para o sustento da corte. Essa concepg¢ao foi aos poucos sendo superada. A autora
explica que “o servigo publico” pode ser encontrada do Contrato Social de Jean-Jacques

Rousseau’, a expresso:

inclusive com a defesa da manutencao das clausulas exorbitantes persiste na literatura e no regime juridico geral
dos contratos publicos. SANTOS, Marcia Walquiria Batista dos. Clausulas exorbitantes: da teoria a pratica. In: DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves. (Coords.). Supremacia do interesse piiblico
e outros temas polémicos. Sdo Paulo: Atlas, p. 388-393.

7 No original: Assim que o servigo piblico cessa de ser a principal preocupagio dos cidaddos, ao qual melhor
preferem servir com a bolsa que pessoalmente, ja se encontra o Estado proximo da ruina. Se € preciso seguir para
o combate, eles pagam as tropas e permanecem em casa; se € preciso ir a assembleia, eles nomeiam os deputados
e continuam em casa. A for¢a de dinheiro e preguica, eles dispdem de soldados para servir a patria e de
representantes para a venderem. 2002, p. 45.
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aparece (...) abrangendo qualquer atividade estatal. E o faz com duas conotagdes: de
um lado, trata-se de atividades destinadas ao servigo do publico, isto é, acdes através
das quais se assegura aos cidaddos a satisfacdo de uma necessidade sentida
coletivamente sem que cada um tenha de atendé-la pessoalmente; de outro, concebe-
se como uma atividade estatal que sucede ao servigo do Rei, porque se operou uma
substitui¢do na titularidade da soberania.

E mais, se extrai da obra do filésofo sui¢o o servi¢o publico era concebido como uma
atividade do Estado, uma atividade essencialmente piiblica direcionada para assistir, satisfazer
e acorrer as necessidades coletivas da sociedade.

De fato, o Estado passa a ser considerado como servo do povo e ndo o contrario; o
servitium, que na expressao latina significa escravidao ou servidao que € oferecido € pelo servus
faz a locugdo, em sua etimologia, ter todo sentido.

Com o tempo o Estado assumiu diretamente determinadas tarefas que até entdo nao
eram concebidas como estatais — notadamente nas areas de saude e educagdo —, uma vez que
eram executadas por determinados setores da sociedade, como o baixo clero representando a
Igreja, fundagdes, corporacdes e universidades.

Como se observa o servigo concebido como piiblico experimenta transformacgdes
diante da dinamica politico-social de cada Estado. E mais, a concepcao de servigo publico deve
ser entendida a partir do modelo economico adotado pelo Estado. Nesse sentido, o servigo
publico ¢ constituido, planejado e executado de acordo com o maior ou menor grau de
intervengdo estatal na sociedade, pois como dito, algumas areas sempre tiveram a participagdo
de setores privados (DI PIETRO, 2014, p. 100 e ss).

Feitas essas consideragdes, passa-se a expor as construgdes doutrinarias que elaboram
o conceito de servico publico. Utilizamos como referencial tedrico Carvalho Filho (2017) e sua
teoria Manual de Direito Administrativo, Zanella de Pietro (2014), que fizeram suas
construgdes antes da promulgacdo do Codigo de Defesa do Usuario do Servigo Publico,
ademais, fizemos essa opcao por nao existir um conceito doutrindrio consensual. Na verdade,
existem correntes teodricas que, segundo parametros variados, procuram indicar as bases
relevantes para a identificagdo de uma atividade como "servigo publico".

José dos Santos Carvalho Filho, ap6s fazer uma breve digressdo das concepgdes
trazidas pela doutrina nacional e estrangeira aponta que “o conceito deve conter os diversos
critérios relativos a atividade publica” e arremata “conceituamos servigo publico como toda
atividade prestada pelo Estado ou por seus delegados, basicamente sob regime de direito
publico, com vistas a satisfagdo de necessidades essenciais e secundarias da coletividade”

(2017, p 336). A professora Maria Sylvia Zanella de Pietro define servigo publico como a
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atividade em que a legislag@o “atribui ao Estado para que a exerg¢a diretamente ou por meio de
seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob
regime juridico total ou parcialmente publico” (2014, p. 107).

Dito isto, € possivel avangar.

O servico publico estd intimamente ligado com a no¢do de interesse publico ou
interesse coletivo. O Estado enquanto gestor dos interesses da sociedade, ndo pode ventilar
outro objetivo que ndo seja o de propiciar a populagdo as melhores condi¢des para que possam
usufruir de tais servigos. E claro que existem niveis de prioridade. Nesse sentido José dos Santos

Carvalho Filho obtempera que:

A grande diversidade dos interesses coletivos exige sua caracterizagdo em primarios
ou essenciais, de um lado, e secundarios ou ndo essenciais, de outro. Quando o servigo
¢ essencial, deve o Estado presta-lo na maior dimensdo possivel, porque estara
atendendo diretamente as demandas principais da coletividade. Inobstante, ainda que
seja secundario, a prestacdo tera resultado de avaliagdo feita pelo proprio Estado, que,
por algum motivo especial, terd interesse em fazé-lo. De uma ou de outra forma,
contudo, os servigos publicos hdo de vislumbrar o interesse coletivo, seja ele proximo
ou remoto. Registre-se, por oportuno, entretanto, que o carater de essencialidade do
servico nao tem pardmetros previamente definidos, variando de acordo com o lugar e
o tempo em que a atividade ¢ desempenhada. Com efeito, ha paises em que um
determinado servigo se configura como essencial, ao passo que em outro nio passa de
atividade secundaria. (2017, p. 337-338)

No direito brasileiro a prestagdo do servigo publico e as competéncias para sua
prestagdo possui base constitucional tamanha sua importancia. De acordo com o texto
constitucional incumbe ao poder publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessao ou permissao, sempre através de licitacdo, a prestagdo de servigos publicos (art. 175,
caput) e muito embora ndo disponha de um conceito fixo, o legislador nos forneceu alguns
subsidios que direcionam a area estipulada como propria dos servigos publicos.

Acerca disso Carlos Ari Sundfeld (2012, p. 83-84) explica que “a prestacao de tais
servicos ¢ dever inafastavel do Estado, tendo os individuos o direito subjetivo de usufrui-los. O
objetivo de outorgar tais competéncias ao Poder Publico ndo foi o de reserva-las, mas sim o de
obrigar a seu exercicio” e também explana os motivos pelos quais determinadas atividades se
concentram nas maos do Estado: “para ordenar o aproveitamento de recursos finitos, controlar
a utilizacdo de materiais perigosos, favorecer o rapido desenvolvimento nacional, realizar a
justica social, manter a unidade do pais e assim por diante”.

Na Constitui¢do Brasileira de 1988, o legislador optou por dividir determinadas

prestagdo de servigos publicos para a Unido, Estados e Municipios.
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E o que se nomina reparticip¢do de competéncias, a técnica que o legislador
constituinte utilizou para distribuir as diferentes atividades a serem prestadas pelos entes da
Federacao. Sao atividades de gestdo administrativa (SUNDFELD, 2012, p.82), isto ¢, de
atuacao execucao direta de praticas concernentes as matérias nelas consignadas, como explica
José Afonso da Silva (1999, p. 482): “o sistema brasileiro ¢ o de execu¢do imediata. Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios mantém, cada qual, seu corpo de servidores publicos,
destinados a executar os servigos das respectivas administragdes”.

A Constitui¢do, como nao poderia deixar de ser, explicita que determinados servigos
poderao ser prestados por terceiros mediante autorizagdo, concessao ou permissdo. Sobre esse

ponto. José dos Santos Carvalho Filho explica que

Visando a um interesse publico, os servigos publicos se incluem como um dos
objetivos do Estado. E por isso que sdo eles criados e regulamentados pelo Poder
Piiblico, a quem também incumbe a fiscalizagdo. E claro que as relagdes sociais e
econdmicas modernas permitem que o Estado delegue a particulares a execugao de
certos servigos publicos. No entanto, essa delegagdo ndo descaracteriza o servigo
como publico, vez que o Estado sempre se reserva o poder juridico de regulamentar,
alterar e controlar o servi¢o. N&o ¢ por outra razdo que a Constituigdo atual dispde no
sentido de que é ao Poder Publico que incumbe a prestagdo dos servigos publicos
(2017, p. 337-338)

Dito isto percebe-se que, para dar capilaridade e amplitude aos servigos publicos em
suas diversas areas, o Estado pode delegar esses servigos para entes particulares, no dizer de
Carlos Ari Sundfield “a delegacdo ¢ o ato administrativo pelo qual a Administragao transfere
transitoriamente a particular o exercicio do direito a exploracdo do servigo publico”. O autor
explica que o que se outorga € o exercicio e nao a titularidade assim, “o Estado nunca aliena os
interesses publicos; admite-se que apenas que transfira, o exercicio das competéncias voltadas
a sua implementag¢do, sem abrir mao delas” (2012, p. 83).

Conquanto possa ser prestada por entes particulares os servigos publicos se submetem,
em sua maioria, as normas relativas ao regime de direito publico. Deve-se ter em mente que o
Estado ¢ o grande remunerador dessas atividades, direciona-se os recursos publicos advindos
dos impostos arrecadados para que esses entes sejam remunerados € em contrapartida executem
tais servigos. Assim, ha um corpo de instrumentos normativos que cuida especificamente das
regras aplicaveis aos servicos publicos, notadamente as que dispde sobre fiscaliza¢do, execugao

e sobretudo a prestagdo de contas dos recursos aplicados.
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3. O servico Publico a Francesa

O Principal expoente intelectual no inicio do século XX na constru¢do de uma teoria
de legitimacao do Estado fundada na nog¢do de servigo publico deriva da posicado dogmatica
defendida por Leon Duguit. Ele construiu uma doutrina sociologica baseada em Durkheim,
registrando que o Estado titulariza uma parcela de prerrogativa justificaveis apenas em fungao
do dever delas decorrente relativo a promocao da solidariedade social. Nessa perspectiva os
servicos publicos se constituem como instrumentos de concretizacao da solidariedade social,
com indica¢do num conjunto de obrigacdes atribuidas a potestade publica. (POZZO, 2012,
p.57-59).

Para Duguit toda a atuagdo do Estado estaria fundada no dever deste de concretizar a
solidariedade social afetando servigos publicos, nesse caso entendidos em sentido amplo, ou
seja, como fun¢do administrativa, abarcando ndo sé a positividade de utilidade ou comodidade
facultativa, como também as tutelas decorrentes do Poder de Policia ¢ da Intervengado do Estado
na Economia.Nessa perspectiva o critério material para a defini¢do do servigo publico ¢ a
natureza da atividade, concernente a concretizagdo de necessidades da sociedade. (RIBAS,
2007, p. 78). Na obra Servigos publicos dirigidos.

Duguit defendia a maleabilidade da prescricdo dos servigos publicos em espécie,
alegando que algumas atividades que ainda ndo eram classificadas como servigo publico na
época (transporte e energia) deveriam ganhar esse status. Ou seja, servigo publico ¢ a atividade
imputada ao Estado em funcao da necessidade que a sociedade apresenta. Essa flexibilidade ¢
abordada na reflexdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2013, p. 105-106).

Por fim Duguit defende a tese de que o servigo publico deve ser ofertado de forma
ininterrupta, fundando pressuposto que da ensejo a fundacdo do principio da continuidade
disposto no artigo 6° da Lei 8.987/1995, cujos desdobramentos se verificam, sobretudo, na
regulacdo do direito a greve dos profissionais implicados na sua execu¢do, como se verifica na
Lei 7.783/1989. (JUSTEN, 2003, p. 20-21)

De forma paralela a Duguit, Hauriou acabou construindo varias teses distintas sobre o
referencial tedrico que alicer¢a a unidade e autonomia do Direito administrativo, no &mbito do
direito publico. Preliminarmente, no final do século XVIII ele sustenta a ideia de que o direito
administrativo se impde com a forca de duas vigas o servico publico (como fim) e a “puissauce
publique” como meio.

Como sucessor de Duguit na Escola de Bordeaux, Jéze também enfrentou o tema do

servico publico, acrescentando mudancas ao enfoque anterior dado ao tema numa concepgao
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mais formalista, Jéze entende que servigo publico ¢ a atividade administrativa que recebe tal
classificagdo em func¢do do enquadramento legal conferido pelo legislador. Ou seja, nessa
perspectiva servigo publico ¢ a atribuicao de uma tarefa ao Estado, submetida a regime juridico
de direito publico. Para Jéze nao importa o dever-ser. O que a sociedade considera necessidade,
pois servico publico ¢ o que o legislador interpreta como necessidade da sociedade.
(BOURGES, 2006, p.56-57).

As contribui¢des de Duguit, Hauriou e Jéze para a lapidacdo da nogdo de servigo
publico nao decorrem da uniformidade ou suplementariedade relativa a construgao de uma tese
sobre o cerne do servigo publico. O debate, contudo, vale a pena pelos seus confrontos, que sao
fundamentais para a edificacdo de uma teoria geral do Direito Administrativo. Com base em
Celso Antonio Bandeira de Mello (2005, p.42-43) talvez seja possivel declarar que Hauriou
venceu a batalha na determinacao das bases do direito administrativo contemporaneo, pois tanto
a no¢ao de servigo publico, como a noc¢ao de “puissauce publique” aparecem como eixos de
sustentacdo do ramo do direito publico aludido. Nessa perspectiva, as no¢des que serviram ao
embate intelectual entre franceses e alemaes ndo se negam, ja que se completam entre si.

O movimento da escola de Bordeaux, pela manutencdo da hegemonia da nogdo de
servigo publico como base do edificio do direito administrativo, vai perdendo for¢a no final da
primeira metade do século XX — aspecto que fomenta a sempre contemplada crise da nogdo do
servigo publico.

Nos anos 1950, o final da 2* Guerra Mundial aprofundada a crise elucidada em funcdo
da necessidade crescente do Estado, sobretudo numa Europa devastada, assumir o
desenvolvimento de atividades administrativas que ndo se enquadravam na armadura classica
confeccionada por Duguit. Nesse contexto, a constru¢ao do conceito contemporaneo de servigo
publico na atualidade, leva em consideragao que as fun¢des administrativas do Estado, do ponto
de vista do seu objeto, podem ser enquadradas em trés ou quatro categorias, quais sejam: poder
de policia, servigo publico, intervengdo do Estado no dominio econdmico. (FILHO, 2012, p.11).

De fato a importancia da nocao de servigo publico para a apaziguacao de conflitos
relacionados a competéncia do conselho de Estado da Franca ¢ inexoravel, e mesmo apods o
declinio da Escola de Bordeaux ndo se pode refutar a importancia da nog¢ao de servigo publico
para a construcdo do conceito da atividade administrativa do Estado mais relevante para a
promocao do sentimento de bem-estar da sociedade civil em todos os Estados Democréaticos de

Direito.



183

4. A exploracao privada de servicos publicos no Brasil

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2002) no seu “Parcerias na administragao Publica” faz
um relato sobre o aspecto dialético da exploragdo privada de servigos publicos antes da edigao
da Lei 11079/2004, observando os seguintes contextos:

a.  No final do século XIX as primeiras concessdes de servigo publico empreendidas
por Dom Pedro II, para exploragdo das ferrovias e desova do café no Porto de Santos, decorriam
da falta ndo s6 de recursos financeiros do Estado, mas também da auséncia de Know How da
potestade publica para tocar a exploragao direta.

b.  Nos anos 1930, a era Vargas seria marcada por uma politica de fortalecimento
da intervencdo do Estado na economia que enfatizava a estatizacdo do servigo publico e
favorecia a criagdo de entidades publicas para a promogao de atividades voltadas a fundacao de
uma industria de base. Por isso um periodo a exploragdo privada de servigos publicos decai,
sobretudo, porque o governo deflagra uma série de encampacdes.

c.  No periodo anterior a era Vargas que tem inicio entre os anos 1950 ¢ 1960
retoma-se a descentralizagdo por delegacdo contratual, sobretudo, em seguimentos como
transporte aerovidrio e comunicacao social, mas alguns monopolios publicos ainda minimizam
a exploragdo de servigos publicos pelo setor privado.

d. Com o advento da Constitui¢do Federal de 1988, o art. 173 da Carta nos
fornecera o fundamento constitucional de desestatizacdo, ensejando a seguinte producgdo
legislativa: Leis 8.031/1990, 8.987/1995, 9.491/1997. Nesse contexto a privatiza¢ao nos setores
de telefonia e energia elétrica favorecem a expansao da exploracao privada de servigos publicos.
Mais adiante a Lei 11079/2004 introduz a figura das parcerias publico-privadas no Brasil,
consolidando um processo que parece enfatizar uma estratégia de gestao publico-indireta dos
servigos publicos. No seguinte em que estdo localizados os servigos publicos econdmicos, essa
operacdo ¢ evidente e no que diz respeito aos servigos publicos sociais a promogao velada de
um processo de descentralizagdo com eixo no setor privado parece se revelar na expansao de
contratos entre Poder Publico e o Terceiro Setor, com énfase para a promocgao da saude.

Tudo indica que a expansdo das formas de gestdo privada dos servicos publicos
representa uma tendéncia contemporanea de gestdo publica — fenomeno que deriva de um
movimento de contratualizacdo da Administragao Publica. (NETTO, 2005, p 256-266).

De acordo com Margal Justen Filho (2005, p.506-507) a Constituicdo Federal de 1988
ndo apontou um rol taxativo de modelos de delegagdo de servigo publico, chegando mesmo a
se posicionar de forma confusa, quando cita o instituto da autorizacao de servigo publico no art.

21, XI e suprime tal instrumento do caput do art. 175. A priori, o jurista referido ndo entende



184

que a Constituicao Federal apresenta uma impropriedade, sobretudo, porque considera que o
Poder Publico, uma vez autorizado pela Carta Magna a delegar servigo publico, podera do
modelo mais apropriado para fazé-lo, contanto que respeite os pressupostos indicados pelo
Regime Juridico de Direito Publico.

Nessa perspectiva, € possivel perceber que Estado vem langando mao de modelos de
exploragdo privada de servigos publicos que estdo fora do rol indicado na CF/1988. Fagamos,
entdo, alguns apontamentos sobre cada modalidade de exploragao privada de servigos publicos.

a.  Autorizagdo de servico publico. A terminologia “autorizacao” tem um
significado hibrido, pois pode representar alvara discricionario da policia administrativa ou
instrumento precario que viabiliza o uso privado de bem publico. Apesar de ndo ser referido
universalmente pela dogmatica juridica, como instrumento de delegacdo de servigo publico,
nao ¢ possivel deixar de referir a aplicagdo da autorizacao de servigo publico na exploracao de
energia e servicos portuarios, respectivamente nas leis 9.074/1995 e 12.815/2013.

b. A permissdo de servico publico ¢ uma modalidade de delegagdo de servigo
publico reconhecida por toda dogmatica juridica e disciplinada pela Lei 8987/1995. Com o
advento dessa norma o instituto muda de natureza juridica, deixando ser ato administrativo e
passando a ser contrato. No plano juridico o paragrafo tnico do artigo 40 da norma aludida
parece sugerir um processo de equiparagdo quase integral entre concessdo e permissdo de
servico publico, feita ressalva em relagdo a hipotese da permissiondria ser pessoa fisica e se
submeter o processo licitatorio ndo vinculado a modalidade concorréncia. Boa parte dos
administrativistas brasileiro, como Jos¢ dos Santos Carvalho Filho (2012, p.405) entendem que
a encampacao do servico publico permitido deve ser indenizada, apesar de Alexandre Santos
Aragdo (2013, p.689) sugerir que tal indenizagdo s6 ¢ devida se a permissdo se revestir das
caracteristicas de concessdo, inclusive com a hipdtese de bens reversiveis ao final do contrato.
No plano pratico, a quase equipara¢do entre permissdo e concessao de servigo publico parece
fundar um tempo de primazia para as concessoes, ja que as permissoes tém fatia menor das
delegacdes de servico publico. Quase sempre na radiodifusdo de sons e exploracdo de
transportes (em algumas capitais subsiste ainda a permissao para exploracao de taxi).

c. A concessdo de servigo publico ¢ o contrato pelo qual o Poder Publico delega a
particular (empresa privada ou consdrcio de empresas) a execugao de um servico publico apos
a realizacdo de concorréncia publica. Trata-se do instrumento cléssico de exploracao privada
de servicos publicos que se materializa por meio de contrato de adesdo, onde a remuneragdo da
prestacgdo € realizada quase sempre pelo particular mediante pagamento de tarifa. Nessa relagao

contratual destaca-se a rigidez do regime juridico de direito publico que confere ao particular o
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direito apenas a manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro do contrato. Cabe ao
concedente selecionar a concessiondria e dispor sobre o padrdo de qualidade, quantidade e prego
da oferta relativa aos servigos publicos. O concedente pode auditar ndo s6 a execugao do servigo
publico, mas as praticas de gestao relacionadas a atuacao da empresa privada. A encampagao €
um fendmeno cada vez mais raro, mais a ocupagdo temporaria do servigco € permitida com a
prova da inadimpléncia da concessiondria. Recentemente, os embates mais frequentes na
concessao de servigo publico resultam da revisdo da politica tarifaria, pois a revisdao ¢ um direito
da concessionaria que quase sempre rompe com a no¢do de modicidade imposta pela propria
Lei 8987/1995, por isso os governos tém recorrido muito aos subsidios pra tentar equilibrar
esse conflito.

d. As parcerias publico-privadas disciplinadas pela Lei 11.079/2004 apresentam
um instrumento de exploracdo privada de servigos publicos que confere um novo folego as
relacdes entre setor publico e setor privado, pois a divisdo dos riscos do empreendimento e os
varios instrumentos que favorecem a credibilidade do parceiro publico e a garantia do
empreendimento provavelmente servem para estimular as relagdes entre o Publico e Privado.
De acordo com o professor Francisco Queiroz Bezerra Cavalcanti (2013, p.248), as PPP podem
ser classificadas como um instrumento de fomento, sendo isso a sua natureza juridica
predominante. Por se tratar de um instituto de corte complexo a dogmatica juridica costuma
reconhecer na PPP uma modalidade de concessao de servigo publico que admite duas varidveis:
a) concessao administrativa: contrato em que o parceiro privado presta um servigo em favor da
Administragdo Publica, sendo remunerado diretamente por esta e; b) concessdo patrocinada:
contrato em que a concessiondria serve diretamente a usudrios de servigo publico que se ocupam
do seu financiamento, por meio de tarifa. Frequentemente a PPP ¢ contrato que delega a
exploragdo de um servico publico vinculado a conclusdo de uma obra a cargo do particular, mas
a Lei 11.079/2004 nao estabelece que a obra ¢ condi¢do “sine qua mon” para a realizagdo do
contrato. De fato, os requisitos especificos sdo: I) prazo: ndo inferior a 5 nem superior a 35 anos
de exploragao, II) investimento global ndo inferior a 20 milhdes de reais e III) a reparti¢dao dos
riscos entre as partes com a fundacdo da sociedade de proposito especificas. Por fim nao
podemos deixar de mencionar que o regime juridico de direito publico cede um pouco nessa
relagdo contratual marcada por uma relacdo mais paritaria entre as partes. Por isso, € possivel
verificar na Lei 11.079/2004 muitos dispositivos que rompem com a no¢ao de supremacia do
Estado, nos moldes da Lei 8987/1995.

e.  Parceria do Estado com o Terceiro Setor nos moldes das Leis 9.637/1998 e

9.790/1999. Voltamos a registrar que as Organiza¢des Sociais — OS e as Organizagdes da
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Sociedade Civil de Interesse Publico — OSCIP nao sdo delegatdrias de servigo publico por
natureza. Contudo, em algumas parcerias realizadas em Estados como Sao Paulo, Bahia e
Pernambuco, os contratos de gestdo e os termos de parceria podem remeter a exploragao de
servico publico, o que acontece, por exemplo, com a Organiza¢do Social que promovem
servicos hospitalares atendendo pelo Sistema Unico de Satide- SUS. Nesse ponto o
apontamento a delegagdo de servigo por meio de contratos de parceria com o Terceiro Setor
decorre de uma alusao de Alexandre Santos Aragao (2013, 708-715) que ainda foi incorporada
de forma mais abrangente na dogmatica juridica, mas que ja encontra indicadores legislativos,
haja vista que a Lei estadual 11.7432000 em Pernambuco admite expressamente a delegagao

de servico publico a entidades qualificadas como OS e OSCIP.

5. Breve histérico sobre o Cdodigo de Defesa do Usuario de Servico Publico no

Brasil

Em meio as reformulagdes no direito administrativo brasileiro, entra em vigor a Lei
13.460/17 que dispde sobre participacao, protecao e defesa dos direitos do usudrio dos servicos
publicos da administragdo publica e regula o §3° art. 37 e o inciso I do paragrafo tnico do art.
175 ambos da Constitui¢ao Brasileira, aquele dispositivo, por sua vez, foi incluido pela Emenda

Constitucional n° 19 de 1998 a qual determinava o seguinte:

§ 3° A lei disciplinara as formas de participa¢do do usuario na administragdo publica
direta e indireta, regulando especialmente:

I - as reclamagdes relativas a prestacdo dos servigos publicos em geral, asseguradas a
manuten¢do de servigos de atendimento ao usudrio e a avaliagdo periodica, externa e
interna, da qualidade dos servigos;

II - o acesso dos usuarios a registros administrativos e a informagdes sobre atos de
governo, observado o disposto no art. 5°, X e XXXIII;

III - a disciplina da representag@o contra o exercicio negligente ou abusivo de cargo,
emprego ou fungdo na administragdo publica.

Conforme determinava o texto da Emenda Constitucional acima mencionada o
Congresso Nacional, teria um prazo de cento e vinte dias para elaborar tal instrumento
normativo, e como se observa foram necessarios quase 20 anos para que a ordem constitucional
efetivamente fosse concretizada. Trata-se de uma verdadeira omissao do Poder Legislativo que

foi denunciada pela Ordem dos Advogados do Brasil conforme noticia Gabardo (2017):
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Em 2013 a Ordem dos Advogados do Brasil ingressou com uma Acgao Direta de
Inconstitucionalidade por Omisséao solicitando que fosse determinada pelo Supremo
Tribunal Federal a edi¢do da lei e, enquanto ndo cumprida a determinagao, a aplicacdo
do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Recebida como a ADO 24, a agdo teve deferida
a medida liminar pleiteada pelo Ministro Dias Toffoli em julho do mesmo ano. A
decisdo asseverou que o Congresso deveria cumprir a determinagdo constitucional no
prazo de 120 dias. Desde entdo, a decisdo judicial vinha sendo ignorada pelo Poder
Legislativo, ainda que o assunto tenha se mantido em tramite permanente desde 1999.
Cabe salientar que a liminar/cautelar ndo autorizou a incidéncia provisoria do CDC,
embora ja exista farta jurisprudéncia que o utiliza para servigos publicos (notadamente
os remunerados mediante tarifa) e ndo sejam poucos os doutrinadores que defendem
sua aplicagdo no setor publico (no que for cabivel).

Mesmo com toda a indesejada e recorrente procrastinagdo legislativa, enfim o
instrumento normativo foi publicado e entrou em vigor e contribui para a regulamentacao da
relacdo entre usudrio e prestador de servigos publicos, ja vez que esse elo ndo poderia estar

abarcado pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

6. Anilise Dogmatica e apontamento juridicos sobre a Lei 13.460/20173

O Cédigo de Defesa do Usudrio do Servigo Publico possui abrangéncia ampla e aplica-
se a administragdo publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

Conforme exposto no inicio desse estudo, até entdo inexistia uma concepgao
legislativa de "servigo publico", fazendo com que a doutrina elaborasse diversos conceitos. Pois
bem, para o legislador servigo publico ¢ a atividade administrativa ou de prestacdo direta ou
indireta de bens ou servigos a populacdo, exercida por o6rgdo ou entidade da administragdo
publica e, o usudrio desse servigo ¢ toda pessoa fisica ou juridica que se beneficia ou utiliza,
efetiva ou potencialmente, de servigo publico.

Estao abrangidos por essa lei desde o aluno de escola publica que possa ter problemas
com seu uniforme escolar, a clinica médica que precise energia elétrica ininterrupto para a
conservacao refrigerada de medicamentos, o usudrio do transporte coletivo publico e até uma
empresa privada que necessite de servigos de esgoto.

O Codigo do Usudrio também traz alguns principios que devem orientar a prestacao
de servigos publicos para os usuarios, quais sejam: regularidade, continuidade, efetividade,
seguranga, atualidade, generalidade, transparéncia, cortesia. Como se observa a maioria deles

sdo desdobramentos dos principios constitucionais relativos a Administracdo Publica e

8 Durante esse topico todos os artigos legais referem-se a Lei 13.460/17.
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procuram estabelecer comandos aptos a incidir em situagdes faticas especificas e concretas
(CARVALHO, 2018).

Assim, os servicos publicos devem ser prestados com a maior qualidade possivel e
1sso vai desde questdes estruturais que garantam a acessibilidade aos estabelecimentos publicos
até tratamento isonomico e cortés com a populacao usuaria por parte dos servidores publicos.
Além disso, regras especificas (proibi¢des, horarios de funcionamento, instru¢cdes normativas,
etc) de determinados servigos publicos devem ser claras e expostas para que o usuario também
se adeque ao ambiente publico.

A informatizacdo dos 6rgdos publicos ¢ uma exigéncia da atualidade. Os recursos
tecnologicos evitam o acumulo de filas, diminui o tempo de espera e resposta e garantem a
acessibilidade dos servicos publicos em qualquer lugar. (LEVY, 1999)

Ha expressdao determinagdo de aplicagdo de solucdes tecnoldgicas que visem a
simplificar processos e procedimentos de atendimento ao usudrio e a propiciar melhores
condi¢des para o compartilhamento das informagdes (art. 5, XIII), o acesso e obtengdo de
informagdes relativas a sua pessoa constantes de registros ou bancos de dados (art. 6, III) e
também pode ser utilizada para a atuag@o integrada e sistémica na expedicdo de atestados,
certidoes e documentos comprobatdrios de regularidade (art. 6, V) e informagdes precisas e de
facil acesso nos locais de prestacao do servigo via internet (art. 6, VI).

De fato, a gestdo administrativa eficiente aumenta intercomunica¢do e dinamiza as
operagdes dos 6rgdos com outros usuarios e reduzem custos de tempo e recursos. E consoante
apontam Nascimento, Freire e Dias, a tecnoldgica aplicada aos servigos publicos viabilizam o

exercicio da cidadania e reduz a distancia entre a populacao e o Estado:

A reducdo dos custos das tecnologias, em especial do computador, provocou sua
disseminagdo e a consequente popularizagdo, o que vem acarretando o aumento no
numero de usudrios habilitados a operacionalizagdo de suas fungdes basicas. (...)
Nesse panorama, varios servigos publicos de atendimento ao cidaddo estdo sendo
assegurados através do uso de tecnologias da informagdo. Ouvidorias, emissdo de
certidées, consulta a informagdes de interesse individual ou coletivo,
acompanhamento de processos, postos “digitais” de atendimentos, emissao de GRU
para pagamento de impostos etc. (2012, p. 175)

O Codigo estabelece ainda que o usudrio ndo tem apenas direitos, mas também
deveres, a relacdo entre o servigo/usuario ¢ administragao/administrados funciona como uma
troca reciproca de prestagdes e contraprestagdes. A titulo de exemplo a lei estabelece
atendimento por ordem de chegada, ressalvados casos de urgéncia e aqueles em que houver

possibilidade de agendamento, asseguradas as prioridades legais as pessoas com deficiéncia,
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aos idosos, as gestantes, as lactantes e entre outros no teor do seu art. 5, III. Conforme o texto
sdo deveres do usudrio 1) utilizar adequadamente os servigos, procedendo com urbanidade e
boa-fé; ii) prestar as informagdes pertinentes ao servigo prestado quando solicitadas; iii)
colaborar para a adequada prestagao do servigo; € iv) preservar as condi¢cdes dos bens publicos
por meio dos quais lhe sdo prestados os servigos (art. 8).

A lei também estabelece diretrizes relativas as manifestacdes dos usuarios que visam
garantir direitos, permitindo que esses apresentem manifestagdes perante a administragao
publica acerca da prestagdo de servigos publicos. Criou-se um canal de comunicacao direto
entre o usuario e o 6rgao do Estado.

Ha aqui, uma clara alusdo ao direito de peti¢do plasmado no art. 5°, XXXIV da
Constituicdo, trata-se de instrumento juridico-constitucional posto a disposi¢do de qualquer
interessado, com a explicita finalidade de viabilizar a defesa, perante as institui¢des estatais, de
direitos revestidos tanto de natureza pessoal ou coletiva (BRASIL, 1995).

O procedimento administrativo relativo a manifestacio que deverd observar os
principios da eficiéncia e da celeridade para a sua efetiva resolu¢do se divide em algumas
etapas, quais sejam: 1) recep¢do da manifestacao no canal de atendimento adequado; i1) emissao
de comprovante de recebimento da manifestagcdo; iii) analise e obtencdo de informagdes,
quando necessario; iv) decisdo administrativa final; e v) ciéncia ao usuario tudo isso conforme
o art. 12.

O legislador também se preocupou em criar um 6rgdo especifico para acolhimento dos
usudrios, bem como para acompanhar, a prestagdo dos servicos € seu respectivo
aperfeigoamento. Sdo as ouvidorias, que muito embora j& existam em algumas das reparti¢des
publicas, agora sdo notadamente obrigatorias com fungdes fixas e estabelecidas. (Cf. GROTTI,
2017)

A prestagdo do servigo publico também, nos termos da lei, passara por continua e
periodica avaliacdo que terd participagdo do conselho de usudrios e seus resultados serdo
integralmente publicados no sitio do 6rgdo ou entidade, incluindo o ranking das entidades com
maior incidéncia de reclamacdo dos usuarios na periodicidade e servird de subsidio para
reorientar e ajustar os servicos prestados, em especial quanto ao cumprimento dos
compromissos € dos padrdes de qualidade de atendimento conforme estabelece o art. 23 e

seguintes.
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7. Conclusao

Parece que um consenso na doutrina nacional e internacional remete a origem
contemporanea do servigo publico a Franga. O servigo publico na Franga, portanto, ¢ muito
mais que um conceito juridico, por se tratar de mito da historia social francesa.

No direito brasileiro a prestacdo do servigo publico e as competéncias para sua
prestagdo possui base constitucional tamanha sua importancia. De acordo com o texto
constitucional incumbe ao poder publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessao ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestacao de servigos publicos € muito
embora ndo disponha de um conceito fixo, o legislador nos forneceu alguns subsidios que
direcionam a area estipulada como propria dos servigos publicos.

Ao que tudo indica a legislacdo da protecdo do usudrio de servigo publico tenta elevar
a prestacdo desses servicos para outro patamar. No entanto, acreditamos que existirdo
dificuldades estruturais e culturais além de eventuais problemas de compatibiliza¢do entre
normas que conforme Gabardo (2017) “tendem a ocorrer problemas de compatibilidade
legislativa entre as normas especificas de cada 6rgdo em cada Poder e esfera politica da
federagao™.

Todos os prestadores de servico publico da Administracdo Direta e Indireta e as
concessiondrias de servigo publico deverdo amoldar-se as novas diretrizes legais e viabilizar
uma maior integragao dos usudrios a prestacao dos servigos. A mudanga tem prazo determinado
para acontecer e as unidades da federacdo deverdo se estruturar, para, assim, aplicarem na
pratica as novas disposigoes. A lei j& estd em vigor no ambito da Unido, os estados, o Distrito
Federal e os municipios com mais de quinhentos mil habitantes; em breve devera também ser
aplicada para Municipios entre cem mil e quinhentos mil habitantes e em breve para as cidades
com menos de cem mil habitantes.

Por tudo e, portanto, cabera aos prestadores de servigo pubico preparar o seu pessoal
e orientar os usudrios para que ambos se adaptem as novas exigéncias legislativas, que nada
mais sdo do que um reflexo cultural e uma exigéncia do atual modelo de gestdo administrativa,

que impde uma populagdo mais consciente e uma Estado mais eficiente.
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Resumo

Este artigo tem por objetivo analisar as dispensas de licitagdo no Brasil com énfase na
contratacdo de pequeno vulto e nos contratos emergenciais, fazendo um estudo comparado entre
a legislagdo brasileira e espanhola. Os capitulos desenvolvem o panorama geral das
contratacdes diretas no Brasil na atual Lei n°® 8.666/93, o projeto de lei n® 6814/17 e a ideia de
ampliacdo do espectro de possibilidades das contratagdes de pequeno valor e emergenciais,
além da analise do funcionamento dessas duas formas de contratagdo publica na nova lei

espanhola, a Ley n° 9/17.

Palavras-chave: contratos publicos, contratacdo direta, dispensa de licitacdao, pequeno valor,

emergéncia.

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze the waiver of bidding Brazil with emphasis on small value and
emergency contracts, making a comparative study between the Brazilian and the Spanish
legislation. The chapters provide an overview of no-bid contracts in Brazil in the current Law
8,606 / 93, the Bill 6814/17 and the idea of expanding the spectrum of possibilities of small
value and emergency hirings, as well as the analysis of the operation of these two forms of

public procurement in the new Spanish law, 9/17.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: public contracts, no-bid contracts, waiver of bidding,

small value, emergency.
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1. Introducao

O presente artigo tem por problema de pesquisa como pode ser feita a compatibilizagao
entre o mandamento constitucional de licitar e a eficiéncia administrativa com recorte
metodoldgico sobre as contratagdes emergenciais € de pequeno valor.

A justificativa para o estudo estd embasada no tramite acelerado do Projeto de Lei
n°® 6814/17 que aumenta o espectro de possibilidades dessas duas dispensas de licitagdo, somado
as estatisticas nacionais que apresentam um expressivo numero de contratos administrativos
realizados sem um processo licitatdrio prévio.

No Brasil tem-se um cenario atual em que cerca de 80% das contratagdes publicas
realizadas pelo Portal de Compras Governamentais ocorreram por dispensa ou inexigibilidade
de licitagdo, representando aproximadamente 40% de todo o volume de recursos gasto em
contratos publicos.

Considerando que a Constituicdo de 1988 estabeleceu o dever de realizagdo do
processo licitatorio, o Projeto de Lei que alarga as contratacdes sem licitagdo em um cendario
que elas ja correspondem a 80% dos processos merece uma analise mais detalhada.

Para responder a este problema utilizou-se do método dedutivo, por meio do direito
comparado e da pesquisa documental direta, em especial a Lei n° 8.666/93, o Projeto de Lei
n°® 6814/17 e a Ley n° 9/17 (lei espanhola de contratagdes publicas).

Assim este artigo foi dividido em trés capitulos, sendo o primeiro uma anélise geral da
contratagdo direta no Brasil com o objetivo de explicar a atual divisdo das contratagdes publicas
sem licitagdo na Lei n°® 8.666/93.

O segundo capitulo tem por tema central o alargamento das hipoteses de dispensa por
pequeno valor no Projeto de Lei n° 6814/17 e tem por objetivo analisar a possivel nova
sistemdtica de contratagdo direta no Brasil com énfase nas contratacdes de pequeno valor e
emergenciais.

O terceiro capitulo tem por objetivo central analisar as contratagdes diretas
emergenciais e de pequeno vulto na legislagdo espanhola tendo por tema central a Ley 9/17 e
seus artigos 118 a 120.

Por fim, a conclusao busca correlacionar os conceitos levantados no desenvolvimento
do artigo, tragando um paralelo e buscando as possibilidades de convergéncia dos institutos

espanhois com a realidade brasileira da contratagao publica.
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2. O cenario da contratacao direta no Brasil
A Constitui¢do brasileira de 1988 previu, dentre outras novidades, a obrigatoriedade
de licitar as obras, servigos, compras ¢ alienacdes como uma questdo constitucional,
demonstrando a importancia dada a essa espécie de controle da Administragao Publica.
O artigo 37, que rege a Administragao Publica na Constitui¢do, traz em seu inciso XXI

a seguinte redacao:

Art. 37. A administrag@o ptblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

[...]

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacio, as obras, servigos, compras
e alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com clausulas que estabelegam
obrigacdes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos da
lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.

Assim, o Constituinte fez clara predilecao pela licitagdo como requisito essencial a
contratacdo publica. Isto significa afirmar que a CF88 oferece uma baliza interpretativa
importante aos juristas. Esta baliza ¢ a necessidade de se garantir a isonomia nas contratacdes

publicas, como trata NIEBUHR (2015, p. 36):

A exigibilidade de licitacdo publica tem por causa o principio da isonomia e,
indiretamente, acaba por respaldar os principios da impessoalidade ¢ da moralidade
administrativa. Portanto, antes de celebrar contratos, a Administragdo Publica, por
regra, deve realizar licitagdo publica. Em paralelo a isso, ha casos em que,
legitimamente, o certame ¢ afastado, delineando-se inexigibilidade e dispensa.

Nao se pode supor que a Constituinte ndo tinha conhecimento sobre o que estava
fazendo. E cedigo que se tinha ciéncia sobre o que era um processo licitatorio e seus tramites
burocraticos. Logo, ndo hd duvida que, ao determinar a realizacao de licitacdo prévia para
contratacio publica, a CF88 contrastou os principios da eficiéncia' e da isonomia e definiu que

a isonomia era mais importante.

1Em 1987, quando da redagdo da CF/88, ndo se tinha ainda o principio da eficiéncia posto como principio
constitucional explicito no artigo 37, o que s6 veio a ocorrer com a Emenda Constitucional n° 19/98. Nao obstante,
a eficiéncia enquanto necessidade administrativa sempre existiu. O Estado sempre teve que buscar a eficiéncia,
este € um conceito inerente ao gasto do dinheiro publico.
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Esta analise de relevancia a ser dada a cada um dos principios foi previamente definida
pelo texto constitucional. Este conceito ¢ fundamental para que se afaste interpretagdes que
busquem confrontar o dever de licitar e o principio da eficiéncia como mecanismo de “fuga”
do processo licitatorio.

Alegar eficiéncia para afastar a licitagdo representa contratar diretamente em todos os
casos, 0 que significaria assumir que a Assembleia Constituinte ndo sabia o que era licitagdo
quando criou a regra de licitar.

Licitagao ¢ o processo administrativo por meio do qual a Administragdo, garantida a
igualdade de condi¢des dos interessados, busca a proposta mais vantajosa ao contrato de seu
interesse.

Neste sentido, BANDEIRA DE MELLO (2003, p. 479) assim definiu o processo:

Licitagdo — em suma sintese — € um certame que as entidades governamentais devem
promover ¢ no qual abrem disputa entre os interessados em com elas travar
determinadas relagdes de conteudo patrimonial, para escolher a proposta mais
vantajosa as conveniéncias publicas. Estriba-se na idéia de competicdo, a ser travada
isonomicamente entre os que preencham os atributos e aptiddoes necessarios ao bom
cumprimento das obrigagdes que se propdem assumir.

Ao exigir a realizagdo de um processo licitatorio, o texto constitucional, como primeiro
requisito, ja deixou claro que a licitacdo deve assegurar a igualdade de condi¢do a todos os
concorrentes, sendo ladeado este conceito pelo art. 3° da Lei n°® 8.666/93, que estabelece que o
processo licitatério se destina a garantir o principio constitucional da isonomia.

A 1sonomia ¢ a razdo de ser do processo licitatorio. Houve, em nosso avango como
nag¢do republicana, uma justa predilecao por um sistema que garantisse a igualdade de condi¢des
a todos os interessados, afastando, ainda que em tese?, os interesses escusos, as preferéncias
arbitrarias e o patrimonialismo.

A exigéncia de um processo licitatorio esta para a contratacao publica assim como o
concurso publico esta para a contratagao de servidores publicos, aqui empregando o termo em

sentido lato e abrangente. Ainda que se possa tecer diversas criticas pontuais a esses sistemas,

2Ndo ¢ objetivo do presente trabalho discutir a eficiéncia do atual modelo licitatorio (ou modelos, quando
considerados os diversos diplomas normativos que regem diferentes sistemas licitatorios — LGL, Pregao,
Concessoes, RDC ou Estatais). Ha diversas obras que discutem a eficiéncia de questdes legislativas pontuais. Nao
obstante estes apontamentos, nos parece inegavel que a exigéncia de um processo isondmico de selegdo
antecedendo a contratacdo publica ¢ um importante avango em um Estado que se pretenda minimamente
republicano.
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ambos presentes na CF88, ndo ¢ possivel afirmar que seria mais adequado um sistema de
contratacdo, quer seja de empresas, quer seja de pessoal, que ndo observasse garantias
fundamentais minimas.

Nao se esta aqui a afirmar que o sistema licitatorio € imune a criticas. Mas ¢€
fundamental destacar, para que seja possivel a plena compreensdo do presente trabalho, que
muitas das criticas que se faz a licitagdo ndo possuem fundamento juridico. Neste sentido, sem
davida, a principal delas, ¢ o estigma do processo licitatorio de contratar produtos de péssima
qualidade, em razao do critério mais comum nas licitagcdes que € o critério do menor preco.

Este estigma de nossos processos licitatorios decorre, fundamentalmente, de uma
interpretagdo rasa e equivocada acerca do que seria o critério do menor prego.

Os tipos de licitagdo previstos no artigo 45 da LGL tém por objetivo conferir ao
processo um formato de julgamento objetivo de cada uma das propostas. Neste sentido, vem

seu § 1°, inciso I, que aponta como critério 0 menor preco e o explica:

Art. 45. O julgamento das propostas sera objetivo, devendo a Comissdo de licitagdo
ou o responsavel pelo convite realiza-lo em conformidade com os tipos de licitacdo,
os critérios previamente estabelecidos no ato convocatério e de acordo com os fatores
exclusivamente nele referidos, de maneira a possibilitar sua aferi¢cdo pelos licitantes e
pelos orgdos de controle.

§ 1° Para os efeitos deste artigo, constituem tipos de licitagdo, exceto na modalidade
concurso:

I - a de menor prego - quando o critério de selecdo da proposta mais vantajosa para a
Administragao determinar que sera vencedor o licitante que apresentar a proposta de
acordo com as especifica¢des do edital ou convite e ofertar o menor prego;

Nota-se que o critério de selecdo do menor preco ndo € e nem poderia ser atribuido de
forma aleatdria, entre todos os fornecedores do mercado. O critério determina a selecao da
proposta com o menor pre¢o dentre aquelas que estiverem de acordo com as especificagdes do
edital ou convite.

A ideia normativa estd correta. Se a Administracdo definiu que o necessario para
atender as suas necessidades ¢ um veiculo 1.0, isto significa que qualquer oferta que contenha
vantagem além dessa demanda da Administracdo ¢ mero luxo. Se o Estado necessita de um
veiculo 1.0, ¢ imperioso que se adquira o veiculo mais barato no mercado que atenda as essas
especificagoes.

A critica a baixa qualidade dos produtos licitados decorre, portanto, ndo do critério

menor preco, mas sim da especificacdo inadequada de produtos ou servigos, que acabam
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fazendo com que a Administracdo Publica contrate produtos que ndo atendem as suas
necessidades.

Se o contrato nao atende a demanda da Administracao, isto significa, em regra, que as
necessidades nao foram bem definidas no instrumento convocatorio ou que a execugao do
contrato ndo foi fiscalizada de forma efetiva. Nao ha como considerar valida a critica que
simplesmente langa sobre os ombros do processo licitatorio as falhas de planejamento da
Administragao Publica.

A contratagdo por meio de licitagcao nao significa o produto mais barato em detrimento
de uma necessaria qualidade. E perfeitamente possivel realizar processo licitatério para
contratar produtos de alta qualidade e, muitas vezes, de altos valores. Basta que o processo seja
suficientemente detalhado e justificada as reais necessidades da Administracdo, para que se
evidencie que nao se esta diante do puro desperdicio de recursos publicos.

MENDES ¢ MOREIRA (2016, p. 92) alertam sobre a aplicagdo de recursos publicos
de forma eficiente com a necessidade de se considerar o bindmio do custo-beneficio. Nao
necessariamente pagar pouco significa ser eficiente. Para os autores, o pre¢o ndo poderia
considerar os beneficios almejados, mas sim estes que devem condicionar o prego.

As contrata¢des publicas t€ém por objetivo fundamental atender ao interesse publico, o
Estado ndo pode contratar mal, deve planejar suas contratacdes e, com isso, satisfazer as suas
demandas e atender a populacao.

Desta forma, tem-se a regra constitucional sendo a obrigatoriedade de licitar, sendo as
contratagdes diretas sua exce¢do. Ocorre que os numeros ndo comprovam tal condigao.

O Portal de Transparéncia do Governo Federal, em seu Painel de Compras®, que
permite ao usudrio filtrar a quantidade de contratagdes e o valor desembolsado em cada uma
delas, por modalidade, naqueles processos registrados no Portal Compras Governamentais do
Governo Federal.

Os dados aqui apontados referem-se apenas as contratacdes do Portal Compras
Governamentais, que embarca boa parte da esfera federal e alguns municipios, trazendo

informacodes de 2012 até novembro de 2017:

3Disponivel em: https://www.comprasgovernamentais.gov.br/index.php/painel-de-compras-de-governo. Acesso
em 19 nov. 2017.
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MODALIDADE QUANTIDADE % VALOR %
Tomada de Pregos 3.476 0,5% R$ 1.283.629.214,62 0,5%
Concorréncia 3.453 0,5% R$ 23.050.474.817,28 8,6%
Convite 905 0,1% R$ 46.753.566,71 0,0%
Concorréncia Internacional 150 0,0% R$ 297.551.436,23 0,1%
Pregdo 122.327 18,9% |R$ 140.403.213.777,94 52,5%
Dispensa de Licitacao 423.379 65,4% |R$50.326.073.545,34 18,8%
Inexigibilidade de Licitago 93.348 14,4% |R$ 51.846.485.402,08 19,4%
Concurso 87 0,0% R$ 27.002.286,81 0,0%
TOTAL 647.125 R$ 267.281.184.047,01

Somando os itens de dispensa e inexigibilidade de licitagdo, é possivel perceber que,
dos dados colhidos pelo portal Compras Governamentais, 79,8% (setenta e nove virgula oito
por cento) das contratacdes registradas foram feitas por dispensa ou inexigibilidade de licitacao,
representando um volume financeiro contratado de mais de cem bilhdes de reais no periodo,
38,2% (trinta e oito virgula dois por cento) do total contratado em valor.

Esta estatistica, dentre outras que podem ser consultadas, gera uma séria constatacao
acerca da regra de licitagdo albergada pela Constituicdo Federal de 1988.

Ora, se a regra ¢ licitar e, portanto, a dispensa e inexigibilidade sdo excecdes, a
quantidade de processos contratuais que nao sao precedidos de licitagdo € um numero que nao
condiz com o texto constitucional.

Aparentemente, essa disparidade entre a regra da licitacdo estabelecida pela
Constituicdo Federal e a pratica dos contratos administrativos poderia decorrer do nitido
acréscimo que vem ocorrendo na quantidade de hipoteses de dispensa de licitagdo, como

apontado neste quadro:
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DIPLOMA LEGAL DISPOSITIVO NUMERO DE HIPOTESES
Codigo de Contabilidade/1922 )
) o art. 246 4 — Dispensa
4 hipéteses positivadas
Decreto-lei 200/67
art. 126 9 — Dispensa
9 hipoteses positivadas
Decreto 73.140/73
art. 8° 8 — Dispensa
8 hipdteses positivadas
Decreto-lei 2.300/86 art. 22 11 — Dispensa
16 hipoteses positivadas art. 23 5 — Inexigibilidade
art. 17 10 - dispensada
Lei 8.666/93 original
N art. 24 15 — Dispensa
33 hipoteses positivadas _
art. 25 3 — Inexigibilidade
art. 17 15 - dispensada
Lei 8.666/93 atual
» art. 24 35 — Dispensa
42 hipoteses positivadas
art. 25 3 — Inexigibilidade

Este crescimento normativo das hipoteses de contratacdo direta estd prestes a se
acentuar, com a iminente aprovagdo do PL 6814/17 (PLS 559/2013), em tramite na Camara dos

Deputados.

3. O alargamento da dispensa de licitacdo no projeto de Lei n° 6814/17
Das hipdteses de dispensa de licitagdo, dois casos extremamente utilizados sdo os
contratos de pequeno valor (incisos I e 1) e os contratos de emergéncia (inciso IV).
Estas duas hipdteses de dispensa receberam especial aten¢do do novo legislador. As
hipdteses de pequeno valor (incisos I e II) com a ampliacdo de sua margem; e os contratos de

emergéncia com a ampliacao do seu prazo:



LEI N° 8.666/93

PROJETO DE LEI N° 6814/17

Art. 24. E dispensavel a licitagio:

Art. 68. E dispensavel a licitagdo:

I - para obras e servicos de engenharia de valor até
[R$ 15.000,00]%, desde que ndo se refiram a
parcelas de uma mesma obra ou servico ou ainda
para obras e servigos da mesma natureza € no
mesmo local que possam ser realizadas conjunta e

concomitantemente;

I - para contratag@o que envolva valores inferiores a
R$ 60.000,00 (sessenta mil reais), no caso de obras
e servicos de engenharia, desde que a modalidade
convite ndo possa ser empregada sem prejuizo aos

objetivos da contratacdo;

II - para outros servigos e compras de valor até [R$
8.000,00] e para alienacdes, nos casos previstos
nesta Lei, desde que ndo se refiram a parcelas de um
mesmo servigo, compra ou alienagao de maior vulto

que possa ser realizada de uma s6 vez;

II — para contratagdo que envolva valores inferiores
aR$ 15.000,00 (quinze mil reais), no caso de outros
servicos e compras, desde que a modalidade convite
nao possa ser empregada sem prejuizo aos objetivos

da contratagao;

IV - nos casos de emergéncia ou de calamidade

publica, quando caracterizada urgéncia de
atendimento de situagdo que possa ocasionar
prejuizo ou comprometer a seguranga de pessoas,
obras, servigos, equipamentos e outros bens,
publicos ou particulares, e somente para os bens
necessarios ao atendimento da situagdo emergencial
ou calamitosa e para as parcelas de obras e servigos
que possam ser concluidas no prazo maximo de 180
(cento e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos,
contados da ocorréncia da emergéncia ou
calamidade, vedada a prorrogacdo dos respectivos

contratos;

VIII — nos casos de emergéncia ou de calamidade

publica, quando caracterizada urgéncia de
atendimento de situagdo que possa ocasionar
prejuizo ou comprometer a segurancga de pessoas,
obras, servigos, equipamentos e outros bens,
publicos ou particulares, e somente para os bens
necessarios ao atendimento da situacdo emergencial
ou calamitosa e para as parcelas de obras e servicos
que possam ser concluidas no prazo maximo de 360
(trezentos e sessenta) dias consecutivos e
ininterruptos contados da ocorréncia da emergéncia
ou da calamidade, vedada a prorrogagdo dos

respectivos contratos;
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Os incisos I e II do projeto de lei pretendem inovar ao inserir novo fator de discrimen

subjetivo, ao inserir a condi¢ao de “desde que a modalidade convite ndo possa ser empregada

sem prejuizo aos objetivos da contratagdo”. A nosso sentir, tal condi¢do altamente subjetiva €

um convite para o conflito hermenéutico e para possiveis decisdes conflitantes no ambito dos

orgaos de controle. Nao obstante, este tema ndo sera objeto do presente artigo.

O presente artigo se restringira ao estudo de dois acréscimos: a) o aumento do valor

nos contratos de pequena monta; € b) o aumento do prazo nos contratos emergenciais.

40s incisos I e II trazem originalmente na lei um percentual (10% e 5%, respectivamente) do valor limite para a
modalidade convite. Na tabela foi convertido em valor para simplificar a comparagao.



203

a. Os contratos de pequeno valor
Primeiramente, cumpre destacar que, considerando que o texto ora debatido ainda esta
em discussdo, havendo, inclusive, aqueles que defendam um acréscimo, ainda maior, nas
hipoteses de contratacdo direta por pequeno valor.
Além da proposta de aumento em tramite na Camara dos Deputados, hd quem defenda
a atualizacdo dos valores®, levando os limites de dispensa de licitacdo a patamares ainda mais
elevados, calculado a partir do IPCA desde a defini¢ao dos valores na Lei n°® 8.666/93 até hoje,

como foi facultado no seu artigo 120:

Art. 120. Os valores fixados por esta Lei poderdo ser anualmente revistos pelo Poder
Executivo Federal, que os fara publicar no Diario Oficial da Unido, observando como
limite superior a variag@o geral dos pregos do mercado, no periodo.

Considerando que o valor foi alterado para reais em maio de 1998, se atualizado pelo
IPCA até¢ marco de 2018 representaria um acréscimo de 239% (BRASIL, 2018), passando o
valor de R$ 8.000,00 para R$ 27.134,19 no caso das compras e servicos ¢ o valor de R$
15.000,00 para R$ 50.876,79 no caso de obras e servigos de engenharia.

Exemplo pratico desse acréscimo no valor das dispensas de licitagao deu-se no Estado
do Mato Grosso que, por intermédio da Lei Estadual n® 10.534/17, atualizou, pelo IGPMY, os
valores previstos na Lei n° 8.666/93 e, consequentemente, elevou os valores de dispensa de
licitagdo R$ 8.000,00 para R$ 34.379,33 no caso das compras e servigos ¢ o valor de RS
15.000,00 para R$ 64.461,25 no caso de obras e servigos de engenharia.

Outro caso de aumento expressivo nos valores das contratagdes diretas deu-se na Lei
n°® 13.303/16, conhecida como Lei das Estatais, que traz o estatuto juridico da empresa publica,
sociedade de econdmica mista e de suas subsidiarias, no ambito da Unido, Estados, Distrito

Federal e Municipios. Dispde o seu artigo 29:

5 O instituto Negocios Publicos (2014) formulou estudo em que concluiu que o custo médio de realizagio de um
processo licitatorio seria de R$ 12.849,00. Este custo embasa a discusséo acerca do baixo valor indexado a dispensa
nas contratagdes de pequeno vulto.

6 A diferenga entre o valor da lei mato-grossense € o calculo anteriormente exposto dé-se pelo indice utilizado
(IGPM ao invés do IPCA) e o periodo que foi de maio de 1998 a margo de 2016, conforme exposto no art. 1° da
Lei Estadual (MT) n°® 10.534/17.
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Art. 29. E dispensével a realizagdo de licitagio por empresas publicas e sociedades
de economia mista:

I - para obras e servicos de engenharia de valor até R$ 100.000,00 (cem mil reais),
desde que nao se refiram a parcelas de uma mesma obra ou servigo ou ainda a obras
e servigos de mesma natureza e no mesmo local que possam ser realizadas conjunta e
concomitantemente;

II - para outros servicos e compras de valor até R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais)
e para alienacdes, nos casos previstos nesta Lei, desde que ndo se refiram a parcelas
de um mesmo servigo, compra ou alienacdo de maior vulto que possa ser realizado de
uma s6 vez; (grifou-se)

Sob o argumento da necessidade de se flexibilizar as contratacdes publicas das
empresas estatais, conferindo-lhes maior dinamicidade e capacidade de atuagao no mercado, os
valores admitidos as dispensas de pequeno valor foi majorado em mais de 500% com relagdo a
Lei n® 8.666/93.

Este movimento pelo acréscimo no valor dos contratos administrativos passiveis de
dispensa de licitagdo obviamente majorara significativamente os percentuais atuais de
contratacdo direta que ja ndo sdo baixos, como visto anteriormente, no Brasil a contratagdo
direta que deveria ser excegao, de acordo com o texto constitucional, representa, no Portal de
Compras Governamentais, 79,8% (setenta e nove virgula oito por cento) das contratagdes, com
um volume financeiro contratado de mais de cem bilhdes de reais no periodo, 38,2% (trinta e
oito virgula dois por cento) do total contratado em valor.

Ao ampliar os valores dos contratos administrativos de pequeno valor, o legislador
deixou de avangar sobretudo no que tange as possibilidades de automatizagdo desses
procedimentos, dando-lhes mais publicidade e dinamicidade.

Sobre o tema, merece destaque a legislagdo do Estado de Sao Paulo, com o Decreto
Estadual n® 59.104/13, que aprova o regulamento do Sistema Bolsa Eletronica de Compras -
BEC para a realiza¢do das dispensas de licitagdo de forma eletronica. Bem como o Municipio
de Sao Paulo que regulamentou a realizacdo de dispensas por meio do mesmo sistema BEC

pelo Decreto Municipal n® 54.102/13”.

"BENTO (2016, p. 5) destaca as vantagens de se utilizar o sistema da Bolsa Eletronica de Compras de S3o Paulo
- BES/SP para as contratacdes de pequeno que possam ser feitas por dispensa de licitagdo como a transparéncia
dos procedimentos, a reducdo dos custos processuais, a economicidade dos processos e a agilidade na contratagao.
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b. Os contratos emergenciais

Seguindo o mesmo movimento das contratagdes de pequeno valor, o Projeto de Lei n°
6814/17 também busca inovar nas contratagdes emergenciais, ampliando o prazo de 180 (cento
e oitenta) dias para 360 (trezentos e sessenta dias).

Assim como nas contratagdes de pequeno valor, o acréscimo no prazo dos contratos
emergenciais, sem duvida, robustecera as contratagdes diretas, possibilitando a contratagdo por
emergéncia muito mais casos.

A Constituicao, ao criar a possibilidade de o legislador infraconstitucional estabelecer
ressalvas a obrigatoriedade do processo licitatorio criou uma norma de carater duplice.

De um lado, estabelece hipotese de controle da atividade administrativa que, ao
realizar suas contratacdes, somente podera contratar sem processo licitatorio se houver
autorizacao legal para tal ato.

De outro lado, implicitamente, a norma resguarda matéria de controle de constitucional
no que tange a possibilidade de criacdo de normas dispensadoras da licitagdo.

Em sendo o processo licitatorio a regra constitucional, ndo poderia o legislador criar
normas dispensadoras que ndo detivessem uma justificativa das razdes que fundamentam a
autorizacdo legal para ndo fazer a contratagdo por meio de licitagao.

Neste cenario, estaria em tese justificada a contratacdo direta quando se tratar de
situacdo emergencial cujo prazo de execucdo ¢ inferior a 180 dias contados da data da
emergéncia.

Isto porque, quando da elaboragdo da Lei n° 8.666/93, a modalidade de licitagcdo para
contratos mais relevantes era a Concorréncia, o que significava dizer que um processo licitatorio

teria, no minimo, os seguintes prazos:

Prazo de Publicacdo do Edital 30 dias

Recurso na fase de habilitagdo

5 dias tuteis (7 dias)

Comunicac¢do do recurso aos demais

sem prazo legal

Impugnac¢do ao Recurso

5 dias tuteis (7 dias)

Revisdo da decisdo pela Comisséo

5 dias uteis (7 dias)

Decisao da Autoridade Superior

5 dias tuteis (7 dias)

Designacdo abertura das propostas

sem prazo legal

Recurso na fase de classificacao

5 dias 1uteis (7 dias)

Comunicacao do recurso aos demais

sem prazo legal

Impugnacgdo ao Recurso

5 dias uteis (7 dias)

Revisao da decisdo pela Comissao

5 dias uteis (7 dias)

Decisdo da Autoridade Superior

5 dias uteis (7 dias)
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Significa afirmar que, mesmo na hipdtese de a Administragdo gastar um Unico dia para
cada ato que nao ha prazo legal, ja seriam 90 dias para executar a fase externa de uma
concorréncia. Isto se a Administracdo cumprisse rigorosamente seus prazos de julgamento de
recursos, se ndo houvesse nenhuma impugnacao ao edital e nem decisao judicial ou dos 6rgaos
de controle que suspendesse o processo licitatério.

Ainda que este prazo possa variar para mais ou para menos, por exemplo, com um
prazo maior para tomada de decisdes ou agendamento das sessdes publicas, ou, no outro
sentido, com a desisténcia de recursos administrativos, este prazo de aproximadamente 90 dias
deve servir como parametro minimo de seguranga para a realizacdo de um processo licitatorio
agil.

Neste sentido, o estabelecimento de um prazo de 180 dias para a execuc¢ao de um
contrato, entre a data da emergéncia e sua conclusdo, detinha um pressuposto logico de
razoabilidade, em que se buscava acelerar algo que seria rapido (executado em menos de 180
dias) e que seria amplamente retardado com a realizacdo de um processo licitatorio, podendo
comprometer, significativamente, o interesse publico pela morosidade da prestagao estatal.

Importante destacar que, desde o advento da Lei n® 8.666/93, o prazo dos processos
licitatorio diminuiu, em razdo da implementacdo da modalidade pregdo. Nesta modalidade,
trazida pela Lei n° 10.520/02 as etapas foram invertidas, os prazos foram reduzidos ¢ a fase
recursal foi unificada, representando importante reducao de prazo.

Montando tabela similar a exposta anteriormente, seriam apresentados os seguintes

prazos para a modalidade pregao:

Prazo de Publicagdo do Edital 8 dias uteis
Recurso unificado 3 dias uteis
Comunicag¢do do recurso aos demais Automaticamente na sessdo publica
Impugnacédo ao Recurso 3 dias uteis
Revisdo da decisdo pelo Pregoeiro 3 dias uteis
Decisdo da Autoridade Competente 3 dias uteis

O processo licitatério na modalidade pregdo tem, como prazos minimos, utilizando-se
da mesma metodologia adotada para a concorréncia, um prazo de 21 dias uteis, ou seja,

aproximadamente 30 dias, representando um ter¢o do prazo necessario a uma Concorréncia.
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Neste cendrio, o impacto na realizacdo do processo licitatorio® foi drasticamente
reduzido, o que deveria, em tese, implicar em uma redu¢@o no prazo admitido por lei para a
execuc¢ao dos contratos emergenciais.

Nao obstante, na contramao dessa redugdo do prazo licitatorio, o Projeto de Lei n°
6814/17 prevé o aumento do prazo de 180 dias para 360 dias para a execug¢do dos contratos

emergenciais.

4. O modelo de contratacio espanhol

As mudancgas no processo licitatério devem ser precedidas de estudo e compreensao
ampla de seus impactos. Estudo da OCDE’ mostra que, em média, as contratacdes publicas
representam 12% do Produto Interno Bruto, dentre os paises que fazem parte daquela
organizagdo. O numero ¢ absolutamente expressivo e provoca a inquietagao e a necessidade de
debrugar-se sobre a matéria.

Quando contrastado com a estatistica de contratagdes direta anteriormente
apresentadas, em que quase quarenta por cento do gasto em contratos administrativos ¢ feito
por dispensa ou inexigibilidade de licitagdo, o que se esta a discutir aqui € algo, em um célculo

absolutamente estimativo, de cerca de 76 bilhdes de reais'’

e como ¢ gasto esse recurso.

Neste sentido, ¢ importante analisar como se ddo as contratagdes publicas em outros
paises, sendo o modelo espanhol o escolhido para fazer a anélise no presente artigo.

Para isto, sera analisado o texto da nova Lei de Contratos del Sector Publico, Ley
9/2017, dois institutos de contratagdo publica espanhdis: a) as contratagdes de pequeno valor;

e b) os contratos emergenciais.

a. As contratagoes de pequeno valor
A legislagdo espanhola prevé, no artigo 118 da Ley 9/2017!!, o expediente de

contratagdo de contratos menores, com as seguintes defini¢des:

8 Importante destacar que tanto na realizagdo de um processo licitatorio tradicional quanto no pregdo ou na
contratacdo emergencial serd necessaria a fase interna do processo licitatorio, ou seja, a realizacao de pesquisa de
pregos, verificagdo de dotagdo orcamentaria, aprovacdo da Autoridade Superior e pareceres juridicos e a
elaboragdo do termo de referéncia ou projeto basico. Desta forma, a tinica variavel entre a dispensa por emergéncia
e a realizagdo de licitacdo ¢ a existéncia, ou ndo, da fase externa.

9 Disponivel em: http://www.oecd.org/governance/public-procurement/. Acesso em 19 nov. 2017.

100 PIB do Brasil em 2017 foi de 1,595 trilhdo de reais. Se as contratagdes publicas representam 12% desse valor,
resulta em um montante de 191,4 bilhdes de reais. Sobre este valor foi aplicada a estimativa de 40% de contratagdo
direta, em um total de 76,56 bilhdes de reais.

' Articulo 118. Expediente de contratacién en contratos menores.
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Nota-se que a legislagdo espanhola adota estrutura similar a brasileira no que tange a
contratacdo de pequenos valores, por meio de um processo de contratagcdo sem a realizagdo de
licitagao.

Sobre este ponto, dois aspectos merecem destaque.

O primeiro ¢ a estrutura legal desenvolvida para explicar o funcionamento dos
contratos de menor valor, dando ao gestor publico maior segurando acerca do que pode ser
feito. No Brasil, a legislagdo sobre contratos de pequena monta resume-se a simples citagcdo
de que podera ser feita por dispensa, delegando, na pratica, a doutrina e a jurisprudéncia a
regulamentacdo de suas especificidades.

O segundo ponto é que, na contramao do que pretende a legislagdo brasileira, os
espanhois, desde sua tltima norma de contratagdo publica, o Real Decreto Legislativo 3/2011,
reduziu a capacidade de compra por contratos menores. Assim era a redagdo do artigo 138.3

daquela norma:

3. Los contratos menores podran adjudicarse directamente a cualquier empresario con
capacidad de obrar y que cuente con la habilitacion profesional necesaria para realizar
la prestacion, cumpliendo con las normas establecidas en el articulo 111.

Se consideran contratos menores los contratos de importe inferior a 50.000 euros,
cuando se trate de contratos de obras, 0 a 18.000 euros, cuando se trate de otros
contratos, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 206 en relacion con las obras,
servicios y suministros centralizados en el ambito estatal. (grifou-se)

Tem-se, portanto a seguinte reducao:

Real Decreto Leg 3/2011 Ley 9/2017
Obras 50.000€ 40.000€
Compras e servigcos 18.000€ 15.000€

1. Se consideran contratos menores los contratos de valor estimado inferior a 40.000 euros, cuando se trate de
contratos de obras, o a 15.000 euros, cuando se trate de contratos de suministro o de servicios, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 229 en relacién con las obras, servicios y suministros centralizados en el ambito estatal.
En los contratos menores la tramitacion del expediente exigira el informe del 6rgano de contratacion motivando
la necesidad del contrato. Asimismo se requerira la aprobacion del gasto y la incorporacion al mismo de la factura
correspondiente, que debera reunir los requisitos que las normas de desarrollo de esta Ley establezcan.

2. En el contrato menor de obras, debera afiadirse, ademads, el presupuesto de las obras, sin perjuicio de que deba
existir el correspondiente proyecto cuando normas especificas asi lo requieran. Debera igualmente solicitarse el
informe de las oficinas o unidades de supervision a que se refiere el articulo 235 cuando el trabajo afecte a la
estabilidad, seguridad o estanqueidad de la obra.

3. En el expediente se justificara que no se esta alterando el objeto del contrato para evitar la aplicacion de las
reglas generales de contratacion, y que el contratista no ha suscrito mas contratos menores que individual o
conjuntamente superen la cifra que consta en el apartado primero de este articulo. El érgano de contratacion
comprobaré el cumplimiento de dicha regla. Quedan excluidos los supuestos encuadrados en el articulo 168.a).2.°
4. Los contratos menores se publicardn en la forma prevista en el articulo 63.4.
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Cabe ressaltar que o IPC (Indice de Precios de Consumo) espanhol de novembro de
2011 a novembro de 2017 foi de 4,9%"2, ou seja, a reducio feita pela Ley 9/2017 foi da ordem
de 30%, quando somada a reducdo nominal a inflagdo acumulada no periodo.

Mas como compatibilizar a dispensa de licitagdo de pequeno valor com o custo real de
elaboracdo de um processo licitatorio? Como € possivel atender ao mandamento constitucional
de licitar (ainda que existente apenas no Brasil) com a eficiéncia necessaria aos servigos
publicos.

A nova Ley 9/2017 também trouxe esta preocupagao e a respondeu. Para tal, a norma
inovou ao trazer dois novos institutos ao ordenamento juridico daquele pais, o Procedimiento
Abierto Simplificado (PAS), previsto no artigo 159, e o Procedimiento Abierto Super
Simplificado (PASS), regulado no artigo 159.6.

Sem entrar no mérito de cada um dos procedimentos, para nao fugir do tema central
do presente artigo, que ¢ a contratacdo direta, a legislacdo espanhola avangou, reduzindo a
contratacdo publica sem licitacdo a0 mesmo tempo em que cria um procedimento mais simples
e, portanto, com menor custo, para contratos de pequeno valor que superem o limite minimo de

contratagdo sem licitacao.

b. Os contratos emergenciais
Outra forma de contratacdo direta muito usual no Brasil e também presente na
legislacdo espanhola sdo os contratos emergenciais, ou seja, aqueles nos quais o tempo de
realizagdo do processo licitatorio pode comprometer a satisfacdo do interesse publico.
Nesta espécie de contratacdo direta a legislagdo espanhola traz, de certa maneira,

norma similar ao Brasil, prevista no artigo 120 da Ley 9/2017"3

12 Disponivel em:
http://www.ine.es/varipc/verVariaciones.do;jsessionid=405BBACB231CE92967AE7C8B1BAFF5FD
.varipc01?idmesini=11&anyoini=2011 &idmesfin=11&anyofin=2017&ntipo=1&enviar=Calcular. Acesso em: 06
mai 2018.

13 Articulo 120. Tramitacién de emergencia.

1. Cuando la Administracion tenga que actuar de manera inmediata a causa de acontecimientos catastroficos, de
situaciones que supongan grave peligro o de necesidades que afecten a la defensa nacional, se estara al siguiente
régimen excepcional:

a) El o6rgano de contratacion, sin obligacion de tramitar expediente de contratacion, podra ordenar la ejecucion de
lo necesario para remediar el acontecimiento producido o satisfacer la necesidad sobrevenida, o contratar
libremente su objeto, en todo o en parte, sin sujetarse a los requisitos formales establecidos en la presente Ley,
incluso el de la existencia de crédito suficiente. En caso de que no exista crédito adecuado y suficiente, una vez
adoptado el acuerdo, se procedera a su dotacion de conformidad con lo establecido en la Ley General
Presupuestaria.

b) Si el contrato ha sido celebrado por la Administracion General del Estado, sus Organismos Auténomos,
Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social o demas entidades publicas estatales, se dara
cuenta de dichos acuerdos al Consejo de Ministros en el plazo maximo de treinta dias.
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Duas caracteristicas da norma supracitada chamam atencao, quando contrastada com
o regramento brasileiro.

A primeira ¢, novamente, a estruturacdo mais complexa que a simples citacao da
possibilidade de dispensa, sendo reforcado o conceito de regulamentacao por lei, apresentado
no subitem anterior, quando tratados os contratos menores.

A segunda caracteristica ¢ a auséncia de um prazo para a execucdo dos contratos
administrativo oriundo deste instituto de tramitacion de emergencia. Cumpre relembrar que,
no Brasil, contratos de emergéncia sao definidos pela possibilidade de sua execugao no prazo
de 180 dias e que, no Projeto de Lei n® 6814/17, se pretende ampliar para 360 dias.

Esta auséncia de prazo legal se dd em razdo de outro instituto presente na legislagdo

espanhola, no artigo 1194, que trata da tramitacion urgente del expediente:

¢) El plazo de inicio de la ejecucion de las prestaciones no podra ser superior a un mes, contado desde la adopcion
del acuerdo previsto en la letra a). Si se excediese este plazo, la contratacion de dichas prestaciones requerira la
tramitacion de un procedimiento ordinario.

d) Ejecutadas las actuaciones objeto de este régimen excepcional, se observara lo dispuesto en esta Ley sobre
cumplimiento de los contratos, recepcion y liquidacion de la prestacion.

En el supuesto de que el libramiento de los fondos necesarios se hubiera realizado a justificar, transcurrido el plazo
establecido en la letra c) anterior, se rendira la cuenta justificativa del mismo, con reintegro de los fondos no
invertidos.

2. Las restantes prestaciones que sean necesarias para completar la actuacion acometida por la Administracion y
que no tengan caracter de emergencia se contrataran con arreglo a la tramitacion ordinaria regulada en esta Ley.
14 Articulo 119. Tramitacion urgente del expediente.

1. Podran ser objeto de tramitacion urgente los expedientes correspondientes a los contratos cuya celebracion
responda a una necesidad inaplazable o cuya adjudicacion sea preciso acelerar por razones de interés publico. A
tales efectos el expediente debera contener la declaracion de urgencia hecha por el 6rgano de contratacion,
debidamente motivada.

2. Los expedientes calificados de urgentes se tramitaran siguiendo el mismo procedimiento que los ordinarios, con
las siguientes especialidades:

a) Los expedientes gozaran de preferencia para su despacho por los distintos 6rganos que intervengan en la
tramitacion, que dispondran de un plazo de cinco dias para emitir los respectivos informes o cumplimentar los
tramites correspondientes.

Cuando la complejidad del expediente o cualquier otra causa igualmente justificada impida cumplir el plazo antes
indicado, los 6rganos que deban evacuar el tramite lo pondran en conocimiento del 6rgano de contratacion que
hubiese declarado la urgencia. En tal caso el plazo quedara prorrogado hasta diez dias.

b) Acordada la apertura del procedimiento de adjudicacion, los plazos establecidos en esta Ley para la licitacion,
adjudicacion y formalizacion del contrato se reduciran a la mitad, salvo los siguientes:

1.° El plazo de quince dias habiles establecido en el apartado 3 del articulo 153, como periodo de espera antes de
la formalizacion del contrato.

2.° El plazo de presentacion de proposiciones en el procedimiento abierto en los contratos de obras, suministros y
servicios sujetos a regulacion armonizada, que se podra reducir de conformidad con lo indicado en la letra b) del
apartado 3) del articulo 156.

3.° Los plazos de presentacion de solicitudes y de proposiciones en los procedimientos restringido y de licitacion
con negociacion en los contratos de obras, suministros y servicios sujetos a regulacion armonizada, que se podran
reducir segun lo establecido en el segundo parrafo del apartado 1 del articulo 161 y en la letra b) del apartado 1
del articulo 164, segun el caso.

4.° Los plazos de presentacion de solicitudes en los procedimientos de dialogo competitivo y de asociacion para la
innovacion en contratos de obras, suministros y servicios sujetos a regulacion armonizada, no seran susceptibles
de reducirse.

5.° El plazo de 6 dias a més tardar antes de que finalice el plazo fijado para la presentacion de ofertas, para que los
servicios dependientes del 6rgano de contratacion faciliten al candidato o licitador la informacién adicional
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Este modelo de contratagdo em um tramite de urgéncia possibilita a redugao
significativa dos prazos (metade do prazo comum, salvo determinadas excegdes) além de ter
um regime prioritario para as tramitagdes internas do 6rgao.

A aceleragdo do tramite processual permite o atendimento a determinagdo
constitucional de licitar sem deixar de observar a necessdria urgéncia administrativa da
contratacao.

Esta divisdo dos contratos administrativos emergenciais em dois institutos permite aos
gestores espanhois separar aquilo que definiram como urgente (que demanda uma atuagao mais
rapida que casos comuns) daquilo que ¢ definido como emergéncia (que demanda uma atuacao
imediata).

Este modelo binomial de contratagdo emergencial reduz a quantidade de contratacdes
diretas a0 mesmo passo em que fornece a celeridade necessaria aos casos que demandam um
processo mais rapido, mesmo sem configurar uma emergéncia que urge por solu¢ao imediata.

Assim, os contratos emergenciais, realizados sem um processo licitatorio prévio,
estariam relegados aqueles em que hd, de fato, uma necessidade de atuacdo imediata por meio
do poder publico, em que aguardar uma ou duas semanas j& importaria em um sacrificio

insuportavel para o interesse publico.

5. Conclusoes
A partir da comparagao entre a legislag@o brasileira e a espanhola, incluindo o Projeto
de Lei n° 6814/17, ainda em tramite na Cdmara dos Deputados quando da redacdo do presente
artigo, € possivel identificar que o Brasil caminha em sentido oposto ao trilhado pela Espanha
na busca pela redu¢do da quantidade de contratacdes diretas.
Quando da analise por meio do direito comparado ¢ fundamental que se tenha a

preocupacao de ndo isolar um determinado instituto e importa-lo sem maiores cuidados, sob

solicitada, serd de 4 dias a mas tardar antes de que finalice el citado plazo en los contratos de obras, suministros y
servicios sujetos a regulacion armonizada siempre que se adjudiquen por procedimientos abierto y restringido.
La reduccion anterior no se aplicard a los citados contratos cuando el procedimiento de adjudicacién sea uno
distinto del abierto o del restringido.

6.° Los plazos establecidos en el articulo 159 respecto a la tramitacion del procedimiento abierto simplificado, de
conformidad con lo sefialado en el apartado 5 de dicho articulo.

Las reducciones de plazo establecidas en los puntos 2.°, 3.° y 5.° anteriores no se aplicaran en la adjudicacion de
los contratos de concesiones de obras y concesiones de servicios sujetos a regulacion armonizada cualquiera que
sea el procedimiento de adjudicacion utilizado, no siendo los plazos a que se refieren dichos puntos, en estos
contratos, susceptibles de reduccion alguna.

¢) El plazo de inicio de la ejecucion del contrato no podra exceder de un mes, contado desde la formalizacion.
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pena de trazer um mecanismo que, sem a cultura daquele pais, as normas vigentes, as
construcdes historicas e filosoficas, ndo € aplicdvel no ordenamento juridico que o importou.

Estes cuidados devem ser atendidos e, no caso em tela, ndo ha nada que impeca a
importagdo das ideias que vém se desenvolvendo em matéria de contratacdo publica na
Espanha.

Pelo contrario, a Espanha ndo possui mandamento constitucional acerca de um dever
de licitar, tratando a dispensa como excecdo a regra. O Brasil, sim, deveria ter ainda maior
preocupacao normativa acerca da redugdo do numero de contratacdes diretas em atendimento
ao texto constitucional.

Desta forma ¢é possivel concluir que seria plenamente possivel e até mesmo salutar a
importagao das ideias operadas quanto a redugdo dos contratos de pequeno valor e dos contratos
de emergéncia, assim entendidos apenas aqueles efetivamente emergenciais.

Esta reducdo, necessariamente, para que se possibilite a adequada importacdo, deve
ser acompanhada da incorporagdo, também, dos institutos auxiliares, como um regime de
contratagdo simplificado e/ou super simplificado para contratos de pequeno porte e, a recepgao
na legislacdo brasileira de um regime de tramitacdo de urgéncia, que tenha a capacidade de
aplacar situagdes que, de fato, sdo urgentes, ainda que ndo emergenciais.

Essas alteragdes normativas possibilitariam o atendimento ao mandamento
constitucional a0 mesmo tempo em que permitiriam a eficiéncia necessaria a solugdo dos
problemas demandados pelo interesse publico.

Mais do que isto, as solugdes espanholas poderiam ser importadas com a incorporagao
de mecanismos tecnoldgicos que possibilitem a maior eficiéncia, publicidade € o menor custo
na realizagdo dos processos licitatorios.

A Lei n° 8.666/93 foi redigida com um modus operandi possivel em 1993, quando
todos os processos precisariam, necessariamente, ser publicados em didrio oficial, posto que
nao haviam portais eletronicos e de amplo acesso além da sua alta confiabilidade disponiveis.

O mesmo ocorria com a disponibilizacdo dos instrumentos convocatérios e dos
documentos de habilitagdo. Os prazos nela estipulados pressupunham que o licitante precisaria
ir até o orgao buscar copia do edital além dos prazos necessarios para obter documentos como
certidoes do poder publico.

Atualmente os editais estdo (ou deveriam estar) disponiveis para download imediato
na internet e a maioria das certiddes também pode ser obtida de forma instantdnea. Um exemplo

desse avango tecnologico ¢ a redagdo do artigo 2° do Decreto n® 9094/17 que estabelece a
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vedacdo da exigéncia dos usuarios de servigos publicos documentos que constem da propria
base de dados do Governo.

E inconcebivel que no século XXI, com todos os avangos tecnologicos e com a
amplitude da internet atual, as licitagdes sigam exigindo que o licitante entregue certidoes que
sdo do proprio Poder Publico.

A importacdo dos institutos aqui tratados somada a simplificagdo do processo
licitatério, com a automatizagao das verificagdes da regularidade juridica, fiscal e econdmica
dos licitantes, além da presenca de 100% dos editais disponiveis para download durante todo o
prazo de publicagdo possibilitariam a reducdo de custos e prazos dos processos licitatorios
permitindo, assim, o efetivo cumprimento do mandamento constitucional de licitar, ¢ bem

licitar, no Brasil.
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Resumo

O estudo tem por objeto analisar a hipdtese de desconsideragdo da personalidade juridica da
pessoa juridica sancionada por atos lesivos a Administracdo Publica, previstana Lei 12.846/13.
Objetiva-se estabelecer critérios de sua interpretacao e aplicagdo. Para tanto, aprofundou-se no
contexto de nascimento da legislagdo, estudou-se o fendmeno da constitucionalizagdo do direito
e sua contribuicdo para estruturacdo de um regime juridico de Direito Administrativo
Sancionador. Assentou-se conceitos e premissas essenciais a esta investigagao a luz do Direito
Administrativo Sancionador. Fez-se, entdo, uma introducdo necessaria a técnica da
desconsideragdo da personalidade juridica na legislagdo brasileira. Finalmente, propds-se

critérios para interpretacdo e aplicagdo do art. 14, da Lei 12.846/13.

Palavras-chave: Lei 12.846/13, anticorrupcdo, constitucionalizagdo do Direito, Direito

Administrativo sancionador, desconsideragdo da pessoa juridica.

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this review is to analyze the disregard of the legal entity provision in the
Brazilian Anti-Corruption Law (Law no. 12,846/13), intended to sanction entities for harmful
acts against the Public Administration. It aims to establish criteria for the interpretation and
application of the disregard provision in study. In order to do so, we reviewed the birth context
of the aforementioned federal law, we studied the Constitutionalization of Law phenomenon
and its contribution to the structuring of a Punitive Administrative legal regime. Therefore,
essentials concepts and premises to this investigation were established in light of the
Sanctioning Administrative Law. Then, a necessary introduction was made to the disregard of
legal person technique in Brazilian legislation. Finally, we suggested criteria for the

interpretation and application of article 14, of the Law 12,846/13.
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doctrine.

1. Introducao

O estudo pretende analisar a técnica da desconsideragcdo da personalidade juridica na
Lei n°® 12.846, de 1° de agosto de 2013 (BRASIL, 2013), também chamada de Lei
Anticorrupcao, Lei da Empresa Limpa ou Lei da Corrup¢do Empresarial. Considerando-se a
inexisténcia de consenso minimo sobre a alcunha da norma, essa sera tratada aqui, sobretudo,
pelo seu nimero de nascimento.

De inicio, nesta parte introdutéria, convém afastar a impressao, ainda que inconsciente,
de que a Lein® 12.846/13 teria sua aplicagdo destinada apenas as grandes empreiteiras do Brasil,
envolvidas na chamada “Operagdo Lava Jato”. Supostos corruptos sem rosto, distantes da
realidade cotidiana dos autoconclamados “cidadaos de bem”.

Nao se pode esquecer que a norma ¢ geral e abstrata, razdo pela qual sua aplicacao
ocorre indistintamente a todas as pessoas juridicas, conforme conceituagdo legal do paragrafo
unico do seu art. 1° (BRASIL, 2013). A legislagdo tem aplicagdo as microempresas € empresas
de pequeno porte Brasil afora, com impacto direto em micro e pequenos empresarios e milhdes
de empregados, pessoas de carne e 0sso cujos destinos podem ser comprometidos sem qualquer
envolvimento direto em atos lesivos a Administragao Publica.

Disso cumpre destacar dois problemas centrais sobre os quais se pretende debrugar o
estudo. Primeiro, saber se seria constitucional desconsiderar a personalidade juridica para
estender sang¢des aos administradores e/ou sdcios-administradores de empresas? Se positiva a
resposta, quais os respectivos critérios de interpretagao/aplicacdo e quais seus pressupostos?

Isso, inclusive, justifica a relevancia do debate sobre seus contornos de aplicagdo e a
tentativa de refino das suas hipdteses de abrangéncia. Eis os contornos basicos do debate aqui
estabelecidos, a assentar sobre alguns pontos destacados e controvertidos do fenomeno da
desconsideragdo da personalidade juridica das empresas no ambito da Lei n® 12.846/13

(BRASIL, 2013).
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2. O contexto do nascimento da Lei n° 12.846/13 e o regramento normativo
internacional

O combate a corrupgao' é questdo de destacada atengdo no cenario internacional.
Diversos s3o os tratados e convengdes que engrossam as fileiras dessa (aparente) guerra
declarada as praticas de corrupgdo. E possivel, também, afirmar a existéncia de verdadeiro
bloco normativo internacional anticorrup¢ao, alguns dos quais o Brasil ¢ signatario, a saber: (i)
a Convengao Inter-Americana Contra a Corrupgao de 1996, capitaneada pela Organizagao dos
Estados Americanos (OEA), aprovada internamente pelo Decreto Legislativo n. 152, de 25 de
junho de 2002, e promulgada pelo Decreto Presidencial n. 4.410, de 07 de outubro de 2002
(BRASIL, 2002); (ii) a Convengao sobre o Combate da Corrup¢ao de Funcionario Publicos
Estrangeiros em Transagcdes Comerciais Internacionais da Organizagdo para a Cooperacao e
Desenvolvimento Econdomico (OCDE) de 1997, ratificada internamente em 15 de junho de
2000 e promulgada pelo Decreto Presidencial n. 3.678, de 30 de novembro de 2000 (BRASIL,
2000); e, (iii) a Convencao das Na¢des Unidas contra Corrupgao de 2003, ratificada pelo Brasil
por meio do Decreto Legislativo n. 348, de 18 de maio de 2005, e promulgada pelo Decreto
Presidencial n. 5.687, de 31 de janeiro de 2006 (BRASIL, 2006). 2

Dentre outros compromissos, referidos diplomas internacionais determinavam aos
signatérios a institui¢io de um conjunto normativo voltado ao combate a corrupgio,’ inclusive
com a disciplina da responsabilizagdo das pessoas juridicas envolvidas em esquemas de
corrupcao, preferencialmente, de indole penal e, se isso ndo fosse possivel em razao do sistema
juridico do pais signatario, de indole ndo-penal com a imposi¢do de sancdes ‘“‘eficazes,
proporcionais e dissuasivas”, nos termos do art. 2° e 3°, da mencionada Conven¢do da OCDE e
do art. 26 da Convencio das Nagdes Unidas contra Corrupgdo.*

Envolto nesse cenario, aliado a outros fatores, surge a Lei n° 12.846/13 (Lei
Anticorrupcao), que ingressou as pressas no ordenamento juridico nacional. O projeto de lei

6.826/2010, que tramitava desde 18.02.2010° na Camara dos Deputados, restou aprovado em

! Para uma recuperacdo histdrica sobre as supostas raizes da corrupg¢ao no Brasil, ver: FAORO, 2001; HOLANDA,
1995. Para uma interessante e sofisticada releitura critica sobre o tema, ver: SOUZA, 2017; SOUZA, 2015.

2 Para uma andlise das Convengdes Anticorrupgdo da OEA e da OCDE ver: RAMINA, 2003. p. 186-198.

3 Sobre o tema, até 15/09/2016 tramitavam no Senado 98 proposigdes relacionadas ao combate a corrupgdo e 344
na Camara dos Deputados. Nesse sentido, ver: MOHALLEM; RAGAZZO, 2017. p. 20.

4 Sobre a influéncia da Convengio da OCDE no Direito Espanhol, ver: FARALDO CABANA, 2012. p. 1-20.

5 Informagdes extraidas do site da Camara dos Deputados. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=466400>. Acesso em: 19 out.
2018.
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menos de um més de tramitagdo no Senado Federal, em 04 de julho de 2013.% A inspiracio do
projeto nos citados compromissos internacionais ¢ objeto de expressa mengao nos paragrafos
7° e 8° da exposicdo de motivos apresentada na proposta do respectivo anteprojeto da lei,’
subscrita por Jorge Hage Sobrinho, Tarso Fernando Herz Genro e Luis Inacio Lucena Adams.®

Embora ndo seja objeto desse estudo a investigagdo dos motivos da apressada
aprovacdo do projeto, especula-se que isso possa/deva ser creditado (em alguma medida) as
manifestagdes populares de meados de 2013, Pré-Copa das Confederagdes da FIFA, que
clamavam por mudancas, por moralidade administrativa e pelo maior combate a corrupgao.

A pressa na aprovagdo do projeto teve seu preco. Nao sdo raros os seus dispositivos e
institutos a reclamar consideravel esforco hermenéutico para sanar possiveis incongruéncias e,
em especial, incompletudes.

Seja como for, o fato € que a Lei n° 12.846/13 foi aprovada e esta em pleno vigor na
ordem normativa brasileira, de modo que, ausente qualquer perspectiva de reforma legislativa,
cabe ao jurista trabalhar com a matéria-prima existente, com o estudo e analise dos seus
dispositivos, integrando eventuais lacunas, assim como conferindo-lhes interpretacdo e
aplicagdo mais consentdnea ao respectivo sistema juridico constitucional, notadamente aos

direitos e garantias fundamentais do acusado assegurados em nossa ordem constitucional.

3. O regime de responsabilizacao inaugurado pela Lei n° 12.846/13

A Lein® 12.846/13 inaugurou o regime de responsabilizag@o objetiva, no ambito civel
e administrativo, das pessoas juridicas por atos lesivos a Administracdo Publica.

Especificamente sobre esse tema, inicialmente cumpre alertar que a responsabilizacdo criminal

6 Informagdes extraidas do site do Senado Federal. Disponivel em:

<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p cod mate=113244>. Acesso em: 19 out. 2018.

7 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/integras/1084183.pdf>. Acesso em: 19 out. 2018.

8 Nesse sentido, ver: “[...] 7. Além disso, o anteprojeto apresentado inclui a prote¢do da Administragdo Publica
estrangeira, em decorréncia da necessidade de atender aos compromissos internacionais de combate & corrupgao
assumidos pelo Brasil ao ratificar a Conven¢do das Nagdes Unidas contra Corrupgdo (ONU), a Convengao
Interamericana de Combate a Corrupcao (OEA) e a Convencao sobre o Combate da Corrupgao de Funcionarios
Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais da Organizagdo para Cooperagdo e
Desenvolvimento Economico (OCDE). 8. Com as trés Convengdes, o Brasil obrigou-se a punir de forma efetiva
as pessoas juridicas que praticam atos de corrupgdo, em especial o denominado suborno transnacional,
caracterizado pela corrupgao ativa de funcionarios publicos estrangeiros e de organizagdes internacionais. Dessa
forma, urge introduzir no ordenamento nacional regulamentagdo da matéria — do que, alids, o pais ja vem sendo
cobrado -, eis que a alteragdo promovida no Codigo Penal pela Lein. 10.467, de 11 de junho de 2002, que tipificou
a corrupg¢do ativa em transagdo comercial internacional, alcanga apenas as pessoas naturais, ndo tendo o condao
de atingir as pessoas juridicas eventualmente beneficiadas pelo ato criminoso” (BRASIL, 2010).


http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=113244
http://www.camara.gov.br/sileg/integras/1084183.pdf
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da pessoa juridica encontra barreira constitucional no minimo de dificil transposicao, porquanto
somente admitida para crimes ambientais, por expressa previsdo do art. 225, §3° da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988).

Com efeito, cabe considerar que a previsao normativa em analise transmite certos ares
de festiva tranquilidade, sobretudo aqueles que se colocam como arautos da moralidade e
ferrenhos combatentes da corrup¢do. No ambito juridico, isso inclusive & perceptivel nos
corredores dos tribunais e reparticdes do sistema de justi¢a, povoando também os corredores
das faculdades de Direito. Sob o impeto punitivista, reputa-se que a caracterizagdo dessa
responsabilidade seria mais suavizada, a exemplo da responsabilidade objetiva fundada no risco
da atividade administrativa (art. 37, § 6° da Constituicao de 1988) ou daquela do Direito do
Consumidor (arts. 12 a 14 do Coédigo de Defesa do Consumidor). Afinal de contas, trata-se de
responsabilizacdo objetiva e que, aliado a isso, ndo € criminal. Contudo, esse quadro deve ser
visto com certo temperamento.

Os contornos desse trabalho impedem que aqui se avance para um maior
aprofundamento do tema. No entanto, de modo bastante sintético, antecipa-se que o apontado
temperamento na responsabilizacdo objetiva da pessoa juridica por atos de corrupcdo se
justifica pelo fato de a Lei n® 12.846/13 traduzir norma juridica destinada a imposi¢ao de
san¢des e que, portanto, atrai incidéncia do regime juridico comum ao Direito Administrativo
sancionador, diferentemente dos dois outros regimes de responsabilizagdo acima referidos
(BRASIL, 2013). Note-se que, se comparadas as sanc¢des estatuidas nos seus arts. 6° e 19 com
aquelas previstas as pessoas juridicas por crimes ambientais (arts. 21, 22 e 24 da Lei n°
9.605/98) (BRASIL, 1998), fica evidente que as medidas aflitivas da Lei n° 12.846/13 sdo mais
gravosas ou, no minimo, muito semelhantes as de indole penal daquela legislacdo ambiental,
razdo pela qual ha que se ter cuidado com aquela inadvertida tranquilidade. Abaixo, uma tabela
comparativa das sang¢des evidencia essa semelhanca, quase identidade,’'® das duas normas

repressoras:

® Importa observar que, via de regra, ao legislador incumbe a defini¢do de ilicitos como penais e/ou como
administrativos, guardadas as hipoteses constitucionais em que ha obrigatoria tipificag@o penal ou tipificagdo penal
interditada, conforme ligdo de Osorio (2015. p. 125).

10 Essa identidade ou quase-identidade das sangdes contra as pessoas juridicas em tais diplomas normativos é
sintomatica da indiferenga ontoldgica entre ilicitos administrativos e penais. E dizer, ndo ha diferencas materiais
ou essenciais entre tais injustos. Ao Legislador incumbira fazer essa distingdo. Sobre o tema, ver: CEREZO MIR
(1975) e ALARCON SOTOMAYOR (2014).
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Multa (art. 21, 1)

Multa (art. 62, 1)

Pena restritiva de direitos e prestac3o de
servigcos a comunidade (art. 21, 11 e 1)

Publicac3o extraordinaria da decis3o
condenatdria (art. 62, 11)

Suspensdo parcial ou Total de atividades
(art. 22, 1) e Interdic3o temporaria de
estabelecimento, obra ou atividade (art. 22,
)

Suspens3o ou interdi¢c3o parcial de suas
atividades (art. 19, 11)

bem como dele obter subsidios, subvencdes

Proibic3o de contratar com o Poder Publico,

ou doacgdes por prazo inferior a 10 anos (art.

Proibic3o de receber incentivos, subsidios,
subvencdes, doacdes ou empréstimos de 6rgdos
ou entidades publicas e de instituicdes
financeiras pulicas ou controladas pelo poder

22,111 e §39) publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo

de S (cinco) anos (art. 19, 1V)

Perdimento de bens, direitos ou valores que
representem vantagem ou proveito direta ou
indiretamente obtidos da infracdo (art. 19, 1)
Dissoluc3@o compulsdria da pessoa juridica (art.
19, 111)

Perdimento de bens (art. 24)

Liquidac3o forcada (art. 24)

Assim, resta claro que a legislagdo em exame ¢ norma sujeita ao regime juridico

comum ao Direito Administrativo sancionador.'!

Conforme se pretende demonstrar, a
existéncia desse regime juridico-administrativo sancionatdrio tem fonte constitucional, em boa
medida até decorréncia necessaria do proprio fendmeno da constitucionalizacdo do Direito
Administrativo.

Antes, porém, de adentrar ao tema objeto de investigagdo, convém discorrer,

brevemente, sobre o fendomeno da constitucionalizagcdo do Direito Administrativo e seus

reflexos na construgdo do referido regime juridico-administrativo sancionatorio.

" As medidas de referéncia que atraem a incidéncia dos principios e regras de direito administrativo sancionador
consistem nos institutos da infragdo e san¢do administrativas. Nao cabe, aqui, trazer um conceito desses institutos,
impondo-se assinalar, tdo somente, que o conceito de sancdo administrativa no Direito Brasileiro nio esta
vinculado ao elemento “autoridade administrativa”, mas a presencga formal e material da Administragdo Publica.
Sangdes administrativas podem ser, sim, aplicadas por autoridades judiciarias, sem que isso descaracterize sua
natureza administrativista. O conceito que se adere, portanto, ¢ mais amplo que o conceito propugnado pela
doutrina espanhola e parte da doutrina brasileira, o qual esta visceralmente ligado a presenga da autoridade
administrativa como sujeito responsavel pela imposi¢do da penalidade. Sobre conceito de san¢do administrativa
independente da autoridade administrativa como sujeito impositor da sangio, ver: OSORIO, 2015. p. 107. Sobre
conceito de san¢do administrativa dependente da autoridade administrativa, ver: OLIVEIRA, 2005. p. 52;
FERREIRA, 2001. p. 173; VITTA, 2003. p. 62; REBOLLO PUIG et al, 2005. p. 24-25 ¢ RAMIREZ TORRADO,
2007. p. 274-275.
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4. A constitucionalizacio do Direito Administrativo e o regime juridico-
administrativo sancionatorio

No Brasil, apenas com a promulgacao da Constitui¢ao de 1988 ¢ que se passou a
verificar, com maior intensidade, o fendomeno da constitucionalizacdo do Direito no nosso
sistema juridico.

A expressdo, como se nota, ¢ plurissignificativa,'? podendo albergar mais de um
sentido, ideia ou nog¢do. Assim, para evitar desencontros interpretativos, convém propor um
acordo semantico, de que a referida locucao serd aqui utilizada para encerrar a ideia de “um
efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteudo material e axioldgico se irradia,
com forca normativa, por todo o sistema juridico” (BARROSO, 2008. p. 32).

A repercussdo desse fendmeno pode ser identificada nas mais variadas searas do
Direito, ao que o Direito Administrativo ndo estd e nem poderia estar imune. Como
consequéncia direta desse fenomeno, cumpre identificar em certa medida, por exemplo, “um
interessante e sofisticado movimento de substituicdo da legalidade, como fonte reitora da
disciplina juridico-administrativa, pela propria Constitui¢do, fator de verticalizagdo e direta
parametriza¢o normativa da atua¢io administrativa” (CRISTOVAM, 2015. p. 212).

A propria técnica da interpretacdo conforme a Constituicdo pode ser catalogada como
outro resultado direto desse fendmeno. Segundo ela, o intérprete deve descartar possibilidades
interpretativas que tornem a norma incompativel com ordem constitucional (BINENBOJM,
2008. p. 67). Portanto, essa abordagem impde balizas constitucionais a interpretagdo juridicas
de todas as institui¢des juridico-administrativas (JUSTEN FILHO, 2008. p. 83).

Com efeito, a constitucionalizacdo do Direito labora ndo apenas na releitura dos
tradicionais institutos do regime juridico-administrativo, repercutindo igualmente nos novos
institutos e estruturas da disciplina administrativa, na sua conformag¢ao aos principios e regras
constitucionais, mais precisamente a partir da modulacao dos seus critérios de interpretacao e

aplicagdo, devidamente constitucionalizados.”® E o que ocorre com a Lei n° 12.846/13, que

2 Em um sentido bastante ampliado, Barroso (2008. p. 31-32) explica que é possivel empregar a locugdo
constitucionalizacdo do Direito para caracterizar qualquer ordenamento juridico no qual vigore uma Constituigao
dotada de supremacia. Pode, igualmente, “servir para identificar, ademais, o fato de a Constitui¢do formal
incorporar em seu texto inimeros temas afetos aos ramos infraconstitucionais do direito”.

13 Nesse sentido: “[...] a constru¢do de um renovado regime juridico-administrativo deve ser edificada sobre as
bases do fendmeno do movimento de constitucionalizagdo do Direito em geral, e do Direito Administrativo em
especial. A constitucionalizagdo do Direito, que no Brasil somente passa a operar mais firmemente a partir do
advento da Constituicdo Cidada, acaba por inaugurar um processo de reestruturagdo ndo somente das bases da
teoria constitucional, mas da propria disciplina juridica em geral, espraiando renovadas luzes e reflexos normativos
em todas as diregdes e aos mais longinquos e reconditos espagos do universo juridico nacional” (CRISTOVAM,
2015. p. 325).
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nasce quase que 25 anos pos-Constitui¢ao de 1988, pelo que seus institutos e disposi¢des devem
sofrer essa filtragem constitucional, analisados e aplicados a luz das regras e principios
constitucionais (BARROSO, 2008. p. 43).

Nesse contexto, cabe extrair do texto constitucional principios e regras que incidem
diretamente no exercicio da competéncia sancionadora do Estado, a formar verdadeiro regime
juridico limitador da potestade administrativa sancionatéria — aqui referida por Direito
Administrativo sancionador —, uma ordem de direitos e garantias fundamentais dos acusados.
Tal regime tem como fundamento: (i) a opgao brasileira por um Estado democratico de direito
(MELLO, 2007. p. 103); (ii) o direito fundamental ao devido processo legal, assegurado aos
acusados em geral nos processos judiciais ou administrativos, nos termos do art. 5°, LIV, da
Constitui¢do Federal (OSORIO, 2015. p. 129); e, (iii) a propria identidade ontologica entre os
ilicitos administrativos, o que reconhece certa liberdade do legislador para rotuld-los como bem
lhe aprouver, mas nao lhe reconhece prerrogativa para dispor das garantias dos acusados. Ha,
ainda, quem defenda que a existéncia de um regime desse cariz se justificaria pelo sé fato da
imissdo estatal nos direitos e garantias fundamentais em razdo da pratica de uma infragdo.'*

Seja como for, parte-se da ideia da existéncia de um regime juridico-administrativo
sancionador comum ao Direito brasileiro. Importa registrar que, inicialmente, o Direito
Administrativo sancionador toma por empréstimo principios e regras comuns ao Direito Penal,
assim como parte de suas construcdes tedricas. Trata-se de simples inspiracdo inicial em razao
da maior evolugdo cientifica desta disciplina. No entanto, assiste razdo a Suay Rincon (2008.
p.- 51) ao assinalar que ““superado el vacio y alcanzada la madurez, la criatura podria empezar a
echar a volar em solitario y por su propia cuenta”. Em vista disso, a tarefa desse estudo também
estd em delimitar o contetdo normativo desses direitos e garantias no ambito da
desconsideragio da personalidade juridica prevista na Lei n® 12.846/13 (BRASIL, 2013)."

Os principios e regras penais aplicam-se com certos matizes e graduagdes ao Direito
Administrativo sancionador, respeitados conteudos minimos obrigatérios.Tais graduacdes sao
influenciadas pelo que estd em jogo na aplicacdo da norma repressora, quais direitos
fundamentais dos acusados serdo objeto de limitacdo caso haja imposicdo da san¢do. Sao
influenciados, ainda, pela extensdo e a gravidade dessa restrigdo. E dizer, quanto maior a

restri¢do, maiores serdo as garantias asseguradas aos acusados (OSORIO, 2015. p. 144).

14 Nesse sentido, ver: COSTA, 2013. p. 176.
15 A tal “grito de independéncia” do Direito Administrativo sancionador em relagdo ao Direito Penal, quando ele
passa a caminhar com suas proprias pernas, Nieto soe designar de “giro administrativo” (2007. p. 8).
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No caso especifico da Lei n°® 12.846/13, ja se demonstrou que hé consideravel
semelhanca, quase identidade, entre as suas sangdes e aquelas previstas na Lei n® 9.605/98 (Lei
de Crimes e Infragdes Ambientais) (BRASIL, 1998). Por consequéncia, sdo quase idénticos ou
muito semelhantes os contetidos normativos dos direitos e garantias fundamentais a disposi¢ao
da pessoa juridica situada na posi¢ao de acusada nos processos de responsabilizagdo da Lei n°
12.846/13 (BRASIL, 2013).

Eis as premissas hermenéuticas fundamentais a analise de quaisquer disposigdes da
Lein® 12.846/13, as quais uma vez assentadas, resta franqueado o acesso ao tema propriamente

dito, objeto desta investigacao.

5. Algumas consideracoes sobre a desconsideraciao da personalidade juridica

A desconsideraciio da personalidade juridica'® consubstancia-se, tradicionalmente, em
técnica tendente a afastar a autonomia patrimonial entre pessoa juridica e as pessoas fisicas a
ela vinculadas, isto ¢, seus socios e/ou administradores, gerentes e dirigentes.!” Seu objetivo é
responsabilizar tais pessoas fisicas pelas obrigagcdes societarias nao satisfeitas.

Em linhas gerais, por autonomia patrimonial entende-se a distin¢do entre o patrimonio
da pessoa juridica (patrimonio social) e dos sdcios que a constituiram. Essa autonomia garante,
minimamente, a existéncia de uma ordem de preferéncia (beneficio de ordem) em desfavor dos
bens societarios para fins de satisfagdo das obrigagdes sociais ndo adimplidas. Equivale dizer
que os bens particulares dos socios ndo podem ser executados por dividas da sociedade, sendo
depois de executados os bens sociais, conforme preceitua o art. 1.024 do Codigo Civil
(BRASIL, 2002). A autonomia patrimonial pode, em outros casos, significar impedimento legal
a que os bens dos sdcios respondam pelas dividas sociais, tal como ocorre nas sociedades
limitadas, por forga do art. 1.052 do Cddigo Civil, na qual a responsabilidade do sécio resta

limitada a sua participacdo societaria. Seja como for, referida autonomia patrimonial é garantia

16 Vale mencionar as variagdes terminoldgicas e linguisticas da técnica da desconsideragdo da personalidade ao
redor do mundo, inventariadas por Clapis (2006. p. 51), a saber: disregard of legal entity, disregard of corporate
entity, lifting the corporate veil, piercing the corporate veil, nos Direitos Inglés e Norte-americano; superamento
de la personalitd giuridica, no Direito Italiano; Durchgriff der juristichen Person, no Direito Alemao; teoria de
la penetracion o desestimacion de la personalidad, no Direito Argentino; e, mise a [’ecart de la personnalité
morale, no Direito Francés.

17Um conceito mais teleologico deste instituto é oferecido por Moraes (2009. p. 1), para quem “a desconsideragdo
da personalidade juridica ¢ o instrumento utilizado pelo direito para coibir atitudes eivadas de fraude que
desvirtuam os fins para os quais a sociedade empresaria é criada”.
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fundamental intrinsecamente vinculada a livre de iniciativa, principio geral da atividade
econdmica brasileira por for¢a do art. 170, caput, da Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988).

A desconsideragdo da personalidade juridica pode, ainda, ser utilizada para afastar a
autonomia patrimonial entre pessoas juridicas vinculadas,'® responsabilizando pessoas juridicas
do mesmo grupo econdmico'® por obrigagdes de uma das outras, ou, igualmente, para ser
atingido o patrimonio do “socio oculto” da pessoa juridica, essa ltima hipotese conhecida
como desconsideracdo expansiva da personalidade juridica.?’

Em arremate, eventualmente a técnica pode se apresentar em sua modalidade inversa,
por meio da qual se imputa a sociedade responsabilidade por obrigacdes nao cumpridas pelos
socios (PEREIRA JUNIOR, 2010. p. 55).%!

Trata-se de técnica cuja assimilagdo inicial e posterior evolucao podem ser creditadas
sobremaneira a jurisprudéncia e a doutrina. Apesar disso, no ordenamento juridico brasileiro
existem algumas regras desconsideradoras expressamente contempladas, a dizer: o art. 135 do
Cddigo Tributario Nacional; o art. 28 da Lei n® 8.087/90 (Codigo de Defesa do Consumidor);
o art. 4° da Lei n° 9.605/98 (Lei de Crimes e Infracdes Ambientais); o art. 50 do Cdédigo Civil;
o art. 34 da Lei n°® 12.529/11 (Lei de Defesa da Concorréncia); e, mais recentemente, o art. 14
da Lei 12.846/13 (Lei Anticorrupgao) (BRASIL, 1966; 1990; 1998; 2002; 2011; 2013).

Por interessar a investigacdo proposta, convém trazer a lume a classificagdo das

diversas técnicas de desconsideracdes em teoria maior ou teoria menor. Explica Gongalves

18 O embrido de um conceito legal de pessoas juridicas vinculadas pode ser recuperado do art. 243 da Lei n°
6.404/76 (Lei das S.A.’s), por meio do qual o legislador traz os conceitos de sociedades coligadas e controladas.
Nocgdo semelhante pode ser extraida do art. 23 da Lei n® 12.973/14, que, dentre outras matérias, dispds sobre a
tributagdo da pessoa juridica domiciliada no Brasil, com relagdo ao acréscimo patrimonial decorrente de
participag@o em lucros auferidos no exterior por controladas e coligadas.

19 Vale lembrar que sociedade matriz e sociedade filial afiguram-se faces distintas de uma mesma pessoa juridica.
A distin¢do entre uma e outra interessa mais ao Direito Tributario, em geral ndo se estendendo as demais areas do
Direito, como o Direito Administrativo.

20 S30 parcos os trabalhos sobre referida modalidade de desconsideragdo da personalidade juridica. Destaca-se
monografia elaborada por Corréa (2011) e, ainda, de forma incidental, a abordagem na decisdo liminar do MS
32.494 (STF), de lavra do Min. Celso de Mello.

21 £ digna de nota a ligdo Justen Filho (1987. p. 55-56), resgatada por Clapis (2006. p. 51), quando pontua os
elementos conjugadores da formacao do conceito da desconsideracdo da pessoa juridica: “(i) existéncia de uma ou
mais sociedades personificadas, em que os socios pessoas fisicas ou juridicas, sdo tratados distintamente da
sociedade, e as diversas sociedades personificadas, porém vinculadas entre si por lagos de coligagdo ou controle,
que sdo tratadas individualmente; (ii) ignorancia dos efeitos da personificacdo, ou seja, afastamento das regras
relativas a personificagdo; (iii) ignorancia de tais efeitos para o caso concreto, vale dizer, com a caracterizagcdo da
desconsideracdo, a pessoa juridica ndo se torna invalida ou inexistente, apenas suspendem-se os efeitos da
personificagdo a algum ato especifico, a um periodo determinado da atividade da sociedade, ou a um
relacionamento especifico entre a pessoa juridica e certa pessoa; (iv) manutencdo da validade de atos especificos,
que ndo ¢ sinonimo de invalidagdo dos atos juridicos. Os atos juridicos permanecem validos, porém os efeitos da
personalidade juridica sdo considerados ineficazes. A caréncia de elemento ou de pressuposto de validade para o
ato ndo significa superar a personalidade; e (v) a fim de efetivar perecimento de um interesse, o que significa
afirmar que a finalidade da desconsideracgao ¢ ignorar os efeitos da personificagdo em determinado caso, em razao
do risco da conduta adotada em sacrificar um interesse tutelado pelo direito”.
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(2016. p. 205) que na teoria maior “a comprovacao da fraude e do abuso por parte dos socios
constitui requisito para que o juiz possa ignorar a autonomia patrimonial das pessoas juridicas”.
A teoria menor, por outro lado, “considera o simples prejuizo do credor motivo suficiente para
a desconsideragao”, tal como ocorre no art. 28, §5°, do Codigo de Defesa do Consumidor, onde
se pode levar a efeito desconsideragdo da pessoa juridica “sempre que sua personalidade for,
de alguma forma, obstidculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores”
(BRASIL, 1990). Situagdao analoga se verifica no art. 4°, da Lei de Crimes e Infragdes
Ambientais (BRASIL, 1998).

Refoge aos objetivos dessa investigacdo historiar e minudenciar a técnica da
desconsideragdo da pessoa juridica, impondo-se apenas delimitar nogdes preliminares para

facilitar sua andlise na Lei n°® 12.846/13, que ¢ do que se cuidaré a seguir.

6. A desconsideracio da personalidade juridica no ambito da Lei n° 12.846/13

Ha muita controvérsia se seria licito a Administracdo desconsiderar no ambito
administrativo personalidades juridicas, bem como se haveria necessidade de previsao legal
dessa competéncia/prerrogativa. Ha entendimento pela reserva de jurisdigdo para levar a efeito
eventual desconsideracdo de pessoa juridica, caso em que, supde-se, seria imperativa a
verificagdo da presenca dos pressupostos do art. 50 do Codigo Civil (BRASIL, 2002). Ha,
ainda, interessante defesa no sentido da possibilidade de desconsideragdo na seara
administrativa, desde que amparada em expressa previsao legal, com fundamento no principio
constitucional da legalidade administrativa. Por fim, uma tese bastante ampliativa sustenta que
seria licito a Administracdo desconsiderar a personalidade juridica na esfera administrativa,
mesmo sem previsdo em lei, com base nos principios constitucional-administrativos da
moralidade e da eficiéncia.??

Seja como for, essa discussdo perde um pouco em relevo para os processos de
responsabilizacdo deflagrados com base na Lei n® 12.846/13, vez que hé inequivoca disposi¢ao
legal acolhendo a disregard doctrine nessa seara, como se colhe do art. 14 da referida norma,

ora transcrito:

22 A matéria sera objeto de apreciagdo pelo Supremo Tribunal Federal no Julgamento do ja citado MS 32.494, hoje
sob a Relatoria do Min. Celso de Mello. Para uma breve introducao ao tema, recomenda-se a leitura da decisao
liminar proferida na referida acao.



226

Art. 14. A personalidade juridica podera ser desconsiderada sempre que utilizada com
abuso do direito para facilitar, encobrir ou dissimular a pratica dos atos ilicitos
previstos nesta Lei ou para provocar confusdo patrimonial, sendo estendidos todos os
efeitos das sanc¢des aplicadas a pessoa juridica aos seus administradores e sdcios com
poderes de administracdo, observados o contraditério e a ampla defesa (BRASIL,
2013).

Com efeito, o dispositivo alberga uma peculiaridade existente até entdo apenas na
legislacao de defesa da concorréncia (Lei n® 12.529/11), que parece ndo ter sido tratada com a
devida importancia. Ao contrario das demais hipoteses de disregard of legal person, tal
dispositivo, a reboque do que foi previsto no art. 34 da Lei n® 12.529/11, autoriza a
desconsideragdo para fins de extensdo de san¢do aos socios com poderes de administragdo e
aos administradores da pessoa juridica sancionada. Tradicionalmente, as normas
desconsideradoras previstas no art. 135 do CTN, no art. 28 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, no art. 4° da Lei 9.605/98 e no art. 50 do Cddigo Civil, admitem a possibilidade
de se redirecionar as pessoas fisicas obrigagdes ressarcitorias da pessoa juridica,”® mas ndo
sanc¢des administrativas, o que impde, nessa parte, o necessario teste de constitucionalidade
dessa inovagao legislativa.

Assim, sdo basicamente duas as questdes centrais em torno das quais gravita este
estudo, a saber: ¢ constitucional desconsiderar a personalidade juridica da pessoa juridica para
o fim de estender san¢des aos seus administradores e/ou socios-administradores? Em caso
afirmativo, quais seriam os critérios de interpretacdo e aplicagdo dessa hipotese

desconsiderativa e quais seriam seus pressupostos? E do que se cuidard nas linhas seguintes.

6.1 Sobre a (in)constitucionalidade da desconsideracdo de personalidade juridica para
extensdo de sancoes aos administradores e/ou sécios-administradores da pessoa juridica

A pretensdo de desconsideracdo da personalidade juridica de sociedade empresarial
para atribuir aos seus socios-administradores e administradores san¢des a ela imposta parece
esbarrar firmemente no direito fundamental do acusado a intranscendéncia da pena (nenhuma
pena passara da pessoa do condenado), proibigdo abrigada no art. 5°, XLV, da Constituicao de

1988 (BRASIL, 1988).

23 H4 clara diferenga teleoldgica entre obrigagdes ressarcitorias e sangdes administrativas. A primeira se preocupa
com a reparagdo do dano a vitima, bem traduzida pela ideia de retorno ao status quo ante. A segunda objetiva,
preponderantemente, a retribuicdo/punicdo do infrator, aliada a uma finalidade de prevencao geral e especial do
ilicito. Sobre o tema, ver: OSORIO, 2015. p. 114 e REBOLLO PUIG, 2000. p. 174.
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Na mesma esteira, parece igualmente esbarrar no Pacto de San José da Costa Rica
(BRASIL, 1992), que em seu no seu art. 5°, item 3, dispde que “a pena nao pode passar da
pessoa do delinquente”. Inclusive, cumpre recordar que tal norma convencional goza de carater
supralegal, tendo o condao de paralisar a eficacia juridica de toda e qualquer disciplina
normativa infraconstitucional com ela conflitante, tal como decidido pelo Supremo Tribunal
Federal, no RE 466.343, sob relatoria do Min. Cezar Peluso (BRASIL, 2008).

Percebe-se, portanto, que inserido o referido dispositivo constitucional no regime
juridico-administrativo sancionatério, sua interpretacdo conduz a vedagao de transcendéncia da
san¢do, salvo na obrigacdo de reparacdo de dano — que ndo ¢ sancdo, a propdsito — € no
perdimento de bens.>* Na mesma esteira, o dispositivo convencional parece ser ainda mais
amplo ao ndo admitir a transcendéncia em qualquer hipotese de sancionamento.

Parece possivel reconhecer que o legislador tenha certa medida de liberdade para a
conformac¢ao/formatagdo das infragdes como criminais e¢/ou administrativas. Nao tem, porém,
liberdade para a disposicdo dos direitos fundamentais do acusado. Assim, se as sangdes
administrativas veicularem penalidades tdo gravosas quanto as criminais, apesar de rotuladas
como sangdes administrativas ou civis, tal como ocorre no caso da Lei n° 12.846/13 — o que
parece refor¢ado pelo cotejo analitico entre suas penalidades e os crimes previstos na Lei n°
9.605/98 —, a aplicacdo dos direitos e garantias constitucionais do acusado se dara de maneira
muito semelhante a esfera penal, a exemplo da norma constitucional (direito/garantia) da
intransmissibilidade das sancdes, aplicavel, igualmente, aos processos de responsabilizagdo da
Lei n°® 12.846/13 (BRASIL, 2013).%°

Portanto, parece correto afirmar que referido dispositivo deve sofrer interpretacdo
conforme a Constituicdo, no sentido de confirmar como possivel a desconsideracdo da
personalidade juridica de pessoa juridica apenas, e tdo somente, para extensao aos seus sOcios
administradores e administradores: (i) da obrigacao de reparar o dano; e, (ii) do perdimento dos
bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito direta ou indiretamente obtidos
da infracdo, previstas nos art. 6°, §3° e art. 19, I, da Lei n® 12.846/13. As demais san¢des da Lei
Anticorrupgao, por seu turno, estariam situadas naquilo que se pode nominar de zona proscrita
de transcendéncia sancionadora, por forca do art. 5°, XLV, da Constitui¢ao de 1988 e art. 5°,

item 3, do Pacto de San José da Costa Rica. Ademais, a transmissibilidade de tais san¢des

24 Sobre as peculiaridades do perdimento de bens no Ambito do Direito Sancionador, também conhecido como
confisco e, no direito espanhol, como comisso, ver: REBOLLO PUIG, 2000.

23 Sobre o tema, Osorio (2015. p. 395) e Mello (2005. p. 45-46) sdo unissonos ao reconhecer a impossibilidade de
transmissdo de sangdes a pessoa distinta da pessoa do infrator, no ambito do Direito Administrativo sancionatorio.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=595444
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violaria a méxima da proporcionalidade, j4 na sua submixima da adequacdo,’® vez que

fulminaria qualquer finalidade preventiva da sangdo, servindo, pelo contrario, como um
estimulo a consumagdo de ilicitos, uma vez que o real infrator ndo estaria sujeito as
consequéncias negativas da sua conduta (MELLO, 2005. p. 46).

Nada obstante, ndo se podem ignorar os tempos dificeis que o Brasil atravessa, onde o
atropelo a direitos fundamentais dos acusados parece assumir a condi¢do de politica
institucional do Estado, aparentemente sufragada por largos setores da opinido publica, a exigir
ampliado compromisso daqueles que se dispdoem a firme defesa da ordem constitucional.
Impde-se, inclusive, certo exercicio de imaginagdo, a fim de garantir que, mesmo no pior
cenario, no caso sejam assegurados minimos padrdes de aplicagdo conforme a Constituicao
dessa hipotese normativa de desconsideracao, prescrita no art. 14 da Lei n°® 12.846/13. Isso
condiciona avangar a analise dos critérios de interpretagdo, aplicacdo e os pressupostos dessa
norma desconsiderativa, embora defensavel a inconstitucionalidade da extensdo dos efeitos as

sangdes previstas na Lei Anticorrupgao.

6.2 Sobre a interpretacdo, aplicacdo e pressupostos da hipotese desconsiderativa da
personalidade juridica na Lei n° 12.846/13

Nada obstante as razoes acima alinhadas, se consolidado o entendimento no sentido
de que o art. 14 da Lei n® 12.846/13 alberga hipotese constitucional de desconsideragdo da
personalidade juridica, para toda e qualquer san¢do prevista em seu microssistema, importante
descortinar seus pressupostos de aplicacdo. Referido dispositivo traz em sua redagdo um
pressuposto central aliado a dois pressupostos especificos/alternativos para desconsideragao da
pessoa juridica, a saber: que tenha havido utilizagdo da pessoa juridica com abuso do direito
(pressuposto central) (i) para facilitar, encobrir ou dissimular a prética dos atos ilicitos previstos
no art. 5° da Lei n® 12.846/13; ou, (ii) para provocar confusdo patrimonial.

Como se nota da referida norma, a principio a disregard doctrine pode ser classificada
como feoria maior, ja que elenca como pressuposto o abuso do direito. J& se viu que, em
contraposi¢do a teoria maior, existem as teorias desconsiderativas menores que nao

pressupdem a fraude e/ou o abuso do direito para fins de desconsideracdo. Tais teorias exigem,

26 Para um estudo panoramico sobre a teoria dos principios e, em especial, a maxima da proporcionalidade € suas
submaximas, como a adequagdo, a exigibilidade e a proporcionalidade em sentido estrito, ver: CRISTOVAM,
2016.
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via de regras, apenas a dificuldade no ressarcimento dos prejuizos como pressupostos para
afastamento da personalidade juridica. Cite-se como exemplo aquelas hipdteses previstas no
art. 28, § 5° do Codigo de Defesa do Consumidor e no art. 4° da Lei de Crimes e Infragdes
Ambientais (BRASIL, 1990; 1998).

Ao explicar o dispositivo desconsiderativo da Lei 12.846/13, Santos, Bertoncini e
Custddio Filho (2014. p. 229) assinalam que também seria possivel o levantamento do véu da
pessoa juridica na hipdtese de “impossibilidade econdmica de pagamento pela pessoa juridica
de multas ou de reparagdes pecuniarias, ou a ocultacdao e desaparecimento de bens da pessoa
juridica”. Embora respeitavel o entendimento, tal hipotese ndo parece encontrar, nem de longe,
ressonancia no referido dispositivo. Aceita-lo equivaleria a assumir inequivoca interpretacao
criativa ou extensiva que, se viavel em outras searas do Direito, ndo pode ser aplicada no seio
do Direito Administrativo sancionatdrio, submetido ao principio da legalidade estrita, que exige
interpretagao restritiva das respectivas hipoteses legais.

Cumpre asseverar que a desconsideracao da pessoa juridica na Lei n® 12.846/13 gravita
em torno do abuso de direito, sendo essencial a compreensao do instituto a investiga¢do dessa
expressdo, o que indica o socorro a defini¢do legal de exercicio abusivo de direitos, prevista no
art. 187 do Codigo Civil (BRASIL, 2002), segundo a qual incorrerd em abuso de direito aquele
que o exerce excedendo, manifestamente, os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social,
ou pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Uma defini¢do legal cercada de termos indeterminados, abertos e plurissignificativos,
o que dificulta e muito a fixagdo dos seus limites operativos/interpretativos/integrativos, em
especial para fins de aplicacdo de norma juridica sancionatoria!

O problema, que parecer ser ignorado, ¢ que a pratica de qualquer um dos atos lesivos
tipificados no art. 5° da Lei n® 12.846/13 pode subsumir-se ao conceito legal de abuso de direito
na utilizagdo de pessoa juridica. Tal conclusdo ¢ inconteste e dispensa, inclusive, a técnica da
reductio ad absurdum para evidencia-la. Afinal, todos esses ilicitos sdo consumados,
necessariamente, por meio de uma pessoa juridica, conforme conceituacdo do seu art. 1°,
paragrafo tnico.?” Parece viavel reconhecer que a utilizagdo de pessoa juridica para prometer,
dar ou pagar vantagem indevida a agente publico; financiar atos lesivos a Administragdo

Publica; ocultar reais interesses ou identidade dos beneficidrios dos atos praticados; fraudar

27 Giza-se, a propodsito, que a Lei n° 12.846/13 traz uma conceituagdo aparentemente esquizofrénica de pessoas
juridicas. Sua conceituagdo nao inclui todas as pessoas juridicas previstas no art. 44 do Codigo Civil, e, a0 mesmo
tempo, inclui como pessoas juridicas aquilo que, rigorosamente, ndo ¢ pessoa juridica, como € o caso de sociedades
ndo personificadas —, como se v€ do art. 985 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002).
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licitacdes e contratos publicos ou para dificultar atividade investigativa ou fiscalizatoria do
Poder Publico; ndo estariam dentro dos limites impostos a pessoa juridica pelo seu fim
econdmico, social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Com efeito, nada obstante o condicionamento da desconsideracao ao abuso de direito,
a teoria prestigiada na referida legislagdo também pode ser considerada, em ultima anélise,
como teoria menor, pois, na pratica, se consagrada sua interpretacdo literal e inadvertida,
alberga uma hipotese de desconsideracio da personalidade juridica ex lege. E dizer, se estiver
provado que a pessoa juridica incorreu em alguma das praticas do art. 5° da Lei n® 12.846/13,
automaticamente, estaria atendido o pressuposto para desconsideracdo da pessoa juridica do
seu art. 14.

A gravidade da situacdo consiste, justamente, no fato de que tal dispositivo, se
interpretado nos seus exatos contornos, pode ser utilizado para disfarcar sancionamento da
pessoa fisica por responsabilidade objetiva, pratica repudiada pelo sistema normativo-
constitucional brasileiro. A interpretacdo literal do artigo conduz, simplesmente, a uma
conclusao inadmissivel, razdo pela qual, se entendido pela sua constitucionalidade, isso
reclamaria interpretagdo conforme a Constituigao.

A premissa basica fundamental é que, na interpretagdo e aplicacdo do dispositivo,
deve-se ter em mente tratar-se de instituto afeto ao Direito Administrativo sancionatorio,
restritivo de direitos e liberdades fundamentais. Assim, devem ser afastadas, de plano,
metodologias interpretativas elasticas, criativas e/ou extensivas das suas disposigdes. A
interpretagdo deve ser restritiva e obsequiosa aos direitos e garantias fundamentais proclamados
na Constitui¢ao de 1988.

Aceita essa premissa, podem-se extrair trés conclusdes.

Primeiro, a interpretacdo e aplicacdo do dispositivo deve evitar a consagracdo de
responsabilidade por fato de outrem, também inconstitucional por decorréncia do principio da
pessoalidade ou intranscendéncia da pena (art. 5°, XLV, da CRFB). Com efeito, a
desconsideragdo da personalidade juridica no ambito da Lei n° 12.846/13 exigird que o
administrador ou sdcio-administrador na mira da desconsideragdo pretendida tenha
efetivamente colaborado e/ou concorrido para a consumacao do ato lesivo objeto da san¢do que
se lhe busca estender. Sem essa participagdo causal, ndo poderd haver desconsideragdo por

questoes de pessoalidade da pena.
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A proposito, o paragrafo 22 da exposicdo de motivos apresentada na proposta do
anteprojeto da lei,2® subscrita por Jorge Hage Sobrinho, Tarso Fernando Herz Genro e Luis
Inacio Lucena Adams, reforca essa primeira conclusao, laborando como fonte de interpretagao
auténtica do artigo 14, a saber:

22. O efeito previsto para desconsideragdo € a possibilidade de se aplicar aos socios
com poderes de administracdo e aos administradores da pessoa juridica as mesmas
sangdes cabiveis contra ela, estendendo-se, por exemplo, a declaracio de

inidoneidade da empresa para as pessoas naturais envolvidas na pratica dos
ilicitos. (sem grifo no original)

Giza-se que, a fim de assegurar o minimo de conformidade constitucional ao
dispositivo, ndo parece suficiente a demonstragdo de uma relagdo causal entre abuso de direito
elencado como justificativa a desconsiderag@o e conduta imputavel ao sdcio-administrador e/ou
ao administrador da pessoa juridica. A relacdo causal deve ser verificada entre o ato lesivo
previsto no art. 5° da Lei Anticorrupg¢ao e pessoa fisica objeto da desconsideracao pretendida.

Segundo, a interpretacao e aplicacdo do dispositivo ndo pode redundar, na pratica, em
uma responsabiliza¢do objetiva do(s) socio(s)-administrador(es) e do(s) administrador(es) da
pessoa juridica, ainda que indiretamente. Isso porque, repita-se, ndo hd no sistema
constitucional brasileiro autorizagdo para imposi¢do de san¢des?® a pessoas fisicas de maneira
objetiva, independentemente de afericao da culpabilidade. Se ja ¢ questiondvel tal possibilidade
contra pessoas juridicas, parece nao haver dividas que ¢ inviavel para pessoas fisicas. A toda
evidéncia, indigitada hipdtese no minimo dependeria de base constitucional expressa, o que nao
existe em nossa ordem constitucional.*°

Terceiro, a interpretacdo e aplicagdo do dispositivo ndo podera resultar na
desconsideragdo da personalidade juridica em desfavor de outras pessoas que nao as pessoas
do(s) socio(s)-administrador(es) e do(s) administrador(es) da pessoa juridica. Por razdes de

legalidade estrita, nao podera haver desconsideracgdo para atingir socios ndo administradores e

28 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/integras/1084183.pdf>. Acesso em: 19 out. 2018.

2 O termo “san¢do” &, aqui, utilizado encerrando a nog¢do de um consequente normativo destinado a finalidade
repressora e/ou punitiva, diferente, portanto, de outros consequentes normativos destinados a finalidades outras,
como, por exemplo, o ressarcimento de dano. Nao se desconhece, porém, que o termo sangdo, etimologica e
gramaticalmente, admite a ideia de uma consequéncia premial (ndo negativa). Nesse sentido, ver: REBOLLO
PUIG, 2001. p. 153-154.

30 Osério (2015. p. 394) comunga da mesma conclusdo: “Incabivel a responsabilidade objetiva, eis uma das
consequéncias do principio da pessoalidade da san¢do administrativa. Repele-se, fundamentalmente, a
responsabilidade pelo fato de outrem e a responsabilidade objetiva. O delito € obra do homem, como o ¢ a infragdo
administrativa praticada por pessoa fisica, sendo inconstitucional qualquer lei que despreze o principio da
responsabilidade subjetiva”.
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muito menos desconsideragdo na modalidade expansiva para alcancar eventuais ‘“‘socios
ocultos” da empresa.

Hé de se observar, sobre essa terceira conclusao, que ela nao enfraquece a eficiéncia
da legislagdo no que tange a sua finalidade precipua de combate a corrupcao. Isso porque a
responsabilizacdo de pessoas fisicas (cor)responsaveis pelos atos lesivos a Administracao
Publica pode/deve ser feita no proprio processo administrativo de responsabilizagdo, mediante
apuragdo da culpabilidade das pessoas fisicas acusadas, tal como demanda o art. 3° e seus
paragrafos da Lei n® 12.846/13, previamente a imposi¢ao das sancdes, garantidos pleno
contraditdrio e ampla defesa (BRASIL, 2013).

Quanto ao segundo pressuposto especifico-alternativo do art. 14 (provocar confusdo
patrimonial), conforme visto somente podera justificar desconsiderac¢do para fins de extensao
da obriga¢do de reparagdo do dano e/ou perdimento dos bens. Fora dessas hipoteses, a
desconsideragdo estaria, necessariamente, condicionada a observancia da primeira, segunda e
terceira conclusdes anteriormente assentadas.

Por derradeiro, cumprem mais duas observagdes. Primeiro, ha de se destacar o art. 4°
e paradgrafos da Lei n° 12.846/13 que prescrevem, resumidamente, a (i) responsabilidade
subsididria da sucessora da pessoa juridica acusada/sancionada; e, (ii) a responsabilidade
soliddria das sociedades controladoras, controladas, coligadas ¢ das consorciadas, no dambito
do respectivo contrato, pela pratica dos atos previstos na referida legislacdo, limitada a
responsabilidade, em ambos os casos, a0 pagamento da multa e repara¢do integral do dano
causado. Como se nota, ¢ absolutamente dispensavel a técnica da desconsideracdo da
personalidade juridica nessas hipoteses para referidos propodsitos, decorrendo a
(cor)responsabilidade, a principio, por forca de lei. Evidentemente, isso ndo descarta um exame
de constitucionalidade para aferir a possibilidade de se responsabilizar subsididria ou
solidariamente tais pessoas juridicas pela obrigacdo de multa (medida de cunho sancionatério),
por forca do proprio principio da pessoalidade da pena. Por outro lado, parece induvidosa a
constitucionalidade dessa previsao no que tange a obrigacao de ressarcimento.

Segundo, impde registrar que o legislador ndo previu momento especifico para a
realizagdo da desconsideracdo da personalidade juridica. Ela pode ser feita tanto
simultaneamente a apuragdo do ato lesivo imputado a pessoa juridica, quanto posteriormente,
apds a condenagao no processo de responsabilizacdo. No entanto, o seu exercicio esta, sim,
sujeito a limitagcdo temporal, sobretudo no que tange a desconsidera¢do para finalidade de

extensao de san¢des administrativas as pessoas fisicas, hipotese em que sera aplicavel o lustro
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prescricional previsto no art. 25 da Lei n® 12.846/13. Afinal, ¢ garantia fundamental de todos

os cidaddos que seus atos pretéritos um dia se tornem, efetivamente, passado.>!

7. Consideracoes finais

Na esteira das consideragdes alinhadas, parece vidvel e mesmo imperioso defender a
existéncia de um regime juridico-administrativo sancionatorio, vivificado pelos ventos do
fenomeno de constitucionalizacdo do Direito Administrativo. Esse regime condiciona e
conforma a interpretacdo das normas impositivas de sangdes administrativas aos direitos e
garantias fundamentais vinculados ao devido processo legal, cujos conteudos variam conforme
a gravidade da sang¢do, sempre assegurados seus conteiidos minimos.

Igualmente, parece inconteste que a Lei Anticorrup¢do perfaz-se em diploma
tipicamente sancionatorio submetido a esse regime juridico especial. Com efeito, as suas
medidas aflitivas sdo tdo ou mais gravosas que aquelas previstas na Lei n°® 9.605/98 (Lei de
Crimes e Infragdes Ambientais) as pessoas juridicas. Por conseguinte, os contetidos dos direitos
e garantias fundamentais assegurados aos acusados em geral hio de ser também muito proximos
daqueles verificados no regime de responsabilidade penal das pessoas juridicas na Lei de
Crimes Ambientais.

A vista disso, esbarra na garantia fundamental da pessoalidade ou intranscendéncia da
pena (art. 5°, XLV, da CRFB c/c art. 5° item 3 do Pacto de San José da Costa Rica),
sucumbindo, portanto, ao exame de constitucionalidade/convencionalidade, a hipdtese
desconsiderativa da personalidade juridica, prevista no art. 14 da Lei n® 12.846/13, para estender
a imposicao de penalidades as pessoas fisicas dos administradores e/ou s6cios administradores.
Essa hipdtese somente poderia ser admitida para fins de extensdo a tais pessoas da obrigacao
de reparagdo de danos e, no méaximo, para extensao do perdimento de bens, isso se ignorado o
efeito paralisante da proibi¢ao supralegal do Pacto de San José da Costa Rica.

Ainda assim, mesmo se vencido esse empecilho constitucional, sua hipotética
aplicacdo deve vir rente ao minimo de coeréncia e conformidade a ordem constitucional,

cabendo assentar as seguintes premissas basicas: (1) a desconsideragdo da personalidade

31 Em sentido diametralmente oposto ao que se defende, mas tratando de obrigagdes comerciais e civis, ndo de
imposicdo de sangdes, a jurisprudéncia do STJ entende que a técnica da desconsideragdo da personalidade juridica
seria direito potestativo que ndo se extingue pelo ndo uso. A esse respeito, confira-se o julgado no REsp
1.180.714/RJ. Tal entendimento ndo ¢ minimamente consentdneo com o direito fundamental do acusado a
seguranga juridica e, por isso, ndo pode ser validado na seara do Direito Administrativo sancionatorio.
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juridica no ambito da Lei n® 12.846/13 exigira que o administrador ou s6cio-administrador na
mira da desconsideracdo pretendida tenha efetivamente colaborado e/ou concorrido para a
consumagao do ato lesivo objeto da sancao que se lhe busca estender, evitando-se, assim, a
responsabilidade por fato de outrem, inconstitucional por decorréncia do principio da
pessoalidade ou intranscendéncia da pena (art. 5°, XLV, da CRFB); (2) além dessa participacao
causal, deve-se apurar se ela se deu na modalidade culposa ou dolosa, afastando-se, assim, a
responsabilidade objetiva de tais pessoas fisicas ao arrepio do sistema juridico constitucional
brasileiro, o que aconteceria, ainda que de maneira obliqua, se ndo fosse verificado o elemento
subjetivo do agente; e, (3) a desconsideracdo de pessoas juridica somente podera ser levada a
efeito contra seu(s) socio(s)-administrador(es) e/ou administrador(es), proscrita a medida
contra pessoas fisicas que nao ostentem tal qualidade, por forca do principio da estrita
legalidade.

Indispensavel, pois, o respeito aos direitos e garantias fundamentais daqueles
alcancados pela aplicacdo da Lei n® 12.846/13. Afinal, o combate a corrupc¢ao jamais podera
ser adequada e validamente cumprido se a margem da ordem constitucional. Mais ainda, se essa
verdadeira “cruzada” tem o potencial de comprometer, a um s6 tempo, o emprego de milhares

de brasileiros e combalir ferozmente setores inteiros da economia nacional.
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DIREITO URBANISTICO, CIDADE E ALTERIDADE

APRESENTACAO

Na cidade de Zaragoza, na Provincia de Aragon, Espanha, uma das mais tradicionais e
historicas cidades espanholas, no dia 7 de setembro de 2018, realizou-se o VIII Encontro

Internacional do CONPEDL

Participaram do evento a Professora Doutora Ana Paula Basso, da Universidade Federal de
Campina Grande e o Professor Doutor Edson Ricardo Saleme para coordenacao do Grupo de
Trabalho de Direito Urbanistico e Alteridade, na tradicional sala das juntas, da Universidade de
Zaragoza, cuja equipe de decanos ¢ liderada pelo Dr. D. Javier Lopez Sanchez. Apds a

apresentacao dos pesquisadores, esta publicacao tornou-se possivel.

O debate critico do direito urbanistico ¢ fundamental no Brasil, considerando-se que suas
cidades possuem grande niimero de atribui¢cdes com or¢amento extremamente reduzido em face
das receitas tributarias e repasses a eles constitucionalmente outorgados. Os municipios
possuem importancia fundamental em todo o Pais, pois sdo células formadoras da propria

Federagao brasileira.

O cenario atual de regularizagdo fundiaria e de diplomas que tornaram o direito urbanistico
ramo do direito publico extremamente atual e dinamico evidenciam a necessidade de se
gerenciar, com planos diretores adequados, cidades que desordenadamente cresceram e onde
existem numerosos grupos de pessoas de baixa-renda sem qualquer possibilidade de obtenc¢ao
de teto para sua moradia. Essas circunstancias sobrevieram gragas aos gastos significativos que

se tem para se implementar loteamentos nos moldes da Lei 6766/79.

A partir desses cendrios atuais, Pedro Dias de Aratijo Junior propds debate sobre os nucleos
urbanos informais consolidados a luz da sociologia juridica como um dos elementos de
interpretagdo do novo marco legal de regularizagdo fundiaria. Com fundamento em Luhmann,
o artigo analisou a dupla contingéncia de se viver em adensamentos urbanos paralegais € o

direito a moradia.
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Outro trabalho apresentado pelo pesquisador Zedequias de Oliveira Junior, bem esclareceu
como a hermenéutica juridica poderia auxiliar no desenvolvimento e implementacdo de
politicas publicas urbano-ambientais em prol da coletividade, especialmente para prote¢ao das
areas de preservagdao permanente. Afirmou que esta analise deve estar moldada em agdo e
colaboragdo da Unido, estados e municipios, conjunta ou separadamente. Isso sem se olvidar

do uso da ferramenta do planejamento espacial.

Os trabalhos transcorreram com muitas discussdes frutiferas e logrou-se espaco para proficuas

conclusdes e propostas de solucdes diante da complexa situagdo das cidades brasileiras.

Por fim, h4 que registrar que os autores que apresentaram suas pesquisas no "GT Direito
urbanistico, cidade e alteridade", ndo se restringiram a tecer criticas sobre a situa¢do objeto de
analise, mas também propuseram respostas aos problemas que constataram. Por esta razao cabe
destacar a importancia da leitura e profusdo destes textos que ¢ feita pelo CONPEDI, de forma
que proporcione maior conscientizacdo e instrumentalizagdo de melhor organizagdo e

preservacao do meio ambiente urbano e natural.

Coordenadores do GT:
Prof. Dr. Edson Ricardo Saleme (UNIVERSIDADE CATOLICA DE SANTOS)
Prof*. Dr*. Ana Paula Basso (UNIVERSIDADE FEDERAL DE CAMPINA GRANDE)
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NOVA PERSPECTIVA DA HERMENEUTICA JURIDICA NA
INSTRUMENTALIZACAO DA PROTECAO DAS AREAS DE PRESERVACAO
PERMANENTE DOS ESPACOS URBANOS

Zedequias de Oliveira Junior

Universidade Federal de Roraima e Ministério Publico de Roraima

Resumo

O desenvolvimento e implementagdo de politicas publicas urbano-ambientais em prol da
coletividade, especialmente para protecdo das areas de preservagdo permanente, tem apoio
singular na hermenéutica juridica para sua efetivacdo. Este desiderato, para ser alcangado, deve
estar moldado em agdo e colaboragdo da Unido, dos estados e dos municipios, conjunta ou
separadamente, além da concepg¢do de ser prioritario o uso da ferramenta do planejamento
espacial. A representatividade e legitimidade deste processo, contudo, so6 serdo reconhecidas

quando houver a participacao da sociedade que tem direito de viver num ambiente saudavel.

Palavras-chave: Protecdo, areas de preservagdo permanente, hermenéutica, planejamento,

espaco urbano.

Abstract/Resumen/Résumé

The development and implementation of urban-environmental public policies for the benefit of
the community, especially for the protection of permanent preservation areas, has singular
support in legal hermeneutics for its effectiveness. This aim, to be achieved, must be shaped in
action and collaboration of the Union, the states and the municipalities, jointly or separately,
besides the conception of being a priority the use of the spatial planning tool. The
representativeness and legitimacy of this process, however, will only be recognized when there

is the participation of the society that has the right to live in a healthy environment.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Protection, areas of permanent preservation,

hermeneutics, planning, urban space.
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1. Introducao

O presente estudo pretende avaliar o papel da hermenéutica juridica para propiciar os
mecanismos mais abalizados e aptos a proporcionar a devida e constitucional prote¢ao das
Areas de Preservacio Permanente (APP) existentes no ambiente urbano, sejam elas instituidas
por lei e mesmo aquelas que sao e as que poderao ser criadas por ato do chefe do executivo.

A fim de viabilizar uma andlise coerente, necessario se fez esclarecer que, apesar da
configuragdo das APP’s como espagos territoriais especialmente protegidos, conforme art. 225,
§1°, III, da Constituicao da Republica Federativa do Brasil - CRFB de 1988 (BRASIL, 1988),
existem inumeras possibilidades legais que admitem intervengdo e supressdo da vegetagdo,
situacdo esta que fragiliza aludido instituto ambiental, especialmente quando ocorrem no meio
urbano.

Conquanto, mereceu destaque a responsabilidade multifacetada do poder publico, nos
trés niveis de governo, conjunta ou separadamente, com énfase para o municipal que ¢ quem
exerce, no plano local, a politica de ordenamento espacial das cidades para concretizar o
predicado fundamental da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III) e o direito social & moradia
(art. 6°, caput) com qualidade de vida (art. 225, caput, da CRFB/1988).

O planejamento urbano, por seu turno, ¢ elemento essencial que encontra no plano
diretor uma das principais ferramentas de operacionalizagdo, o qual s6 tera representatividade
e legitimidade com a incondicional interven¢@o da sociedade em seu processo de construcao.

Qualquer resultado, no entanto, seria limitado se ndo forem sopesadas questdes
umbilicais envolvendo a tratativa do tema urbano com o viés ambiental. Esta assertiva encontra
ressonancia no fato da antropizag¢do dos espacos urbanos s6 ocorrerem sobre ambientes dantes
naturais, razao pela qual o desafio que se impde € o de correlacionar tais matérias sem haver
sobreposi¢do ou exclusdo, ao contrario, ¢ imperioso indicar os meios cogentes que possam
compactuar as necessidades humanas no contexto municipal urbano com a obrigatoria protegao
da biodiversidade, inclusive em beneficio do proprio homem.

Nao pode, portanto, haver dissociacdo entre o urbano e o ambiente natural,
especialmente quando se aborda a forma com que deverd haver o planejamento da cidade. Neste
quadrante, a hermenéutica, com amparo do método cientifico dedutivo e descritivo e uso de
recursos logico-discursivos que envolveram levantamento, revisdo e pesquisa bibliografica e
normativa pode, deveras, contribuir para alicercar os fundamentos para que os agentes publicos
responsaveis possam desenvolver as mais condizentes politicas publicas capazes de contribuir
para a satisfagdo e bem-estar das pessoas e, inclusive, sem pretericdo dos valores que justificam

a existéncia das APP’s.
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2. Areasde preservacao permanente, por forca de lei e ato do chefe do executivo, e as

excecoes que admitem intervencao e supressao no cenario urbano

Com o intuito de explorar a tematica proposta e alcangar os resultados pretendidos,
necessario ¢ adentrar na hermenéutica juridica que possibilitard, a partir da interpretagao
coerente da legislagdo correlata, sopesar os mecanismos apropriados para proporcionar a
protecao das APP’s levando em conta o crescimento populacional nos espagos urbanos.

Desta forma, na qualidade de espaco territorial especialmente protegido
expressamente previsto no art. 225, §1°, II1, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 (BRASIL, 1998), a Area de Preservagio Permanente (APP) teve sua primeira definigao
alavancada pela Medida Provisoria n° 1.956-50, de 26.05.2000 (BRASIL, 2000), a qual alterou
o art. 1° da Lei n° 4.771, de 15.09.1965 (BRASIL, 1965) e mantida até a ultima Medida
Proviséria n® 2.166-67, de 24.08.2001 (BRASIL, 2001), praticamente repetida pela vigente Lei
n® 12.651, de 25.05.2012 (BRASIL, 2012).

A APP configura, assim, a “area protegida, coberta ou ndo por vegetagdo nativa, com
a funcdo ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade geologica e a
biodiversidade, facilitar o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar
das populagdes humanas” (BRASIL, 2012, art. 3°, IT). Podem ser divididas em 02 (duas) partes:
a) constantes do art. 4°, com 15 (quinze) exemplos; e b) ato do Poder Executivo, conforme art.
6°, com 16 (dezesseis) exemplos.

As seguintes hipoteses, ex vi legis da Lei n® 12.651/2012, denominada novo Cddigo
Florestal, Codigo da Flora ou Codigo de Protecdo da Vegetacdo Nativa, envolvem as faixas
marginais de qualquer curso d'agua natural perene e intermitente, excluidos os efémeros (art.
4°, 1); bem como as areas do entorno de lagos e lagoas somente naturais superiores a um hectare
(art. 4°, 11, e §4°); as areas que contornam os lagos e lagoas artificiais oriundos de cursos d'agua
naturais superiores a um hectare (art. 4°, III, §1° e §4°); as areas ao redor de nascentes e olhos
d'agua perenes (art. 4°, IV); as encostas ou partes com declividade superior a 45° (art. 4°, V); as
restingas (art. 4°, VI); os manguezais (art. 4°, VII); as bordas dos tabuleiros ou chapadas (art.
4°, VIII); os topos de morros, montes, montanhas e serras (art. 4°, IX); as areas em altitude
superior a 1.800 metros (art. 4°, X); e as veredas (art. 4°, XI).

Além destas, nos termos do artigo 6° da mencionada norma, encontram-se as que
poderdo ser instituidas por ato do Chefe do Poder Executivo, desde que seja evidenciado o

interesse social e estejam ou nao cobertas por florestas ou outras formas de vegetagdao. Todavia
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¢ compulsorio que qualquer delas estejam justificadas, isolada ou conjuntamente, para conter a
erosdo do solo e mitigar riscos de enchentes e deslizamentos (I); para proteger as restingas(II),
veredas(I) ou varzeas(Ill); para abrigar exemplares da fauna ou flora ameagados de
extingao(IV); para proteger sitios de excepcional beleza ou valor cientifico, cultural ou
historico(V); para formar faixas de protecdo ao longo de rodovias e ferrovias(VI); para
assegurar condicdes de bem-estar publico(VII); para auxiliar a defesa do territorio
nacional(VIII); e/ou para proteger areas imidas de especial importancia internacional(IX).

Estas hipoteses sdao, hodiernamente, o que pode ser entendido por APP’s, rol este
que, como visto, podera ser ampliado, observando-se que a prote¢ao agambarca a area que tenha
ou ndo qualquer forma de vegetacao nativa, porém as que tiverem, por si s, ja sao consideradas
“bens de interesse comum a todos os habitantes do Pais” (art. 2°, caput).

O raio de incidéncia das APP’s envolve tanto o ambiente rural quanto o urbano e,
apesar de trazer limitagdes e seu conteudo implicar em restricdes em nome da coletividade, ndao
afeta o direito de propriedade de pessoa fisica e/ou juridica, privada ou publica (OLIVEIRA
JUNIOR, 2014, p. 6, 60, 123/124). Ao contrario, admite a possibilidade até de posse e ocupagao
a qualquer titulo (art. 7°, caput).

Feita esta prefacial abordagem, verifica-se que a melhor forma de compreender o
alcance das APP’s ¢ por intermédio da avaliagcdo dos casos que poderiam admitir, em havendo
vegetacdo nativa, retirada, alteracdo, intervengdo ou supressao. Para tanto, o art. 8° da Lei n°
12.651/2012 discrimina, expressamente, as excegdes quando restar comprovada a utilidade
publica, o interesse social ou ser caracterizada como de baixo impacto ambiental.

No entanto, avaliando as questdes atinentes exclusivamente ao espaco urbano,
podemos extrair as seguintes situagdes passiveis de serem autorizadas, mas que, naturalmente,
sdo ou deveriam ser excepcionais e, evidentemente, com o devido, antecedente e incondicional
aval do 6rgdo ambiental responsével e integrante do SISNAMA (BRASIL, 1981, art. 6°). Desta
forma, sdo consideradas, para fins de utilidade publica (art. 3°, VIII, e art. 8°, §1°, da Lei n°
12.651/2012), a intervengdo e supressao em vegetagao nativa protetora de nascentes, dunas e
restingas; para atividades de seguranga nacional, protecdo sanitaria, obras de infraestrutura de
concessdes e servigcos publicos de transporte, sistema viario, parcelamentos de solo urbano,
saneamento, gestdo de residuos, energia, telecomunicacdes, radiodifusdo, instalagdes para
competi¢des esportivas (estaduais, nacionais ou internacionais) € mineracao (exceto de areia,
argila, saibro e cascalho); para atividades e obras de defesa civil e que proporcionem melhorias
na protecao das fungdes ambientais das APP’s e, ainda, outras similares definidas pelo Chefe

do Poder Executivo federal.
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No mesmo sentido, ¢ possivel para fins de interesse social (art. 3°, IX, da Lei n°
12.651/2012) para atividades imprescindiveis a protecdo da integridade da vegetagdo nativa,
exploragdo agroflorestal sustentavel em pequena propriedade ou posse rural familiar ou por
comunidades tradicionais; para implantacdo de infraestrutura publica de esportes, lazer e
atividades educacionais e culturais; regularizagdo fundidria de assentamentos humanos
ocupados predominantemente por populacao de baixa renda em areas urbanas consolidadas;
para implantacdo de instalacdes necessarias a captacdo e condugdo de agua e de efluentes
tratados; para atividades de pesquisa e extragdo de areia, argila, saibro e cascalho e, ainda,
outras similares definidas em ato do Chefe do Poder Executivo federal.

Sao consideradas, ademais, atividades eventuais ou de baixo impacto ambiental
(art. 3°, X, e art. 9°), a abertura de pequenas vias de acesso interno, pontes e pontilhdes; o acesso
de pessoas e animais para a obten¢do de dgua ou retirada de produtos de manejo agroflorestal
sustentavel; a implantacao de instala¢des para captacdo e condugdo de dgua e efluentes tratados
e de trilhas de ecoturismo; a construgdo de rampa para barcos e pequeno ancoradouro e de
moradia de agricultores familiares, remanescentes de comunidades quilombolas e outras
populagdes extrativistas e tradicionais em areas rurais, bem como de cercas; a realizacao de
pesquisa cientifica sobre recursos ambientais e coleta de produtos ndo madeireiros para
subsisténcia e producdo de mudas; o plantio de espécies nativas produtoras de frutos, sementes,
castanhas e outros; a exploragdo agroflorestal e manejo florestal sustentavel e, ainda, outras
acdes ou atividades similares reconhecidas pelo Conselho Nacional do Meio Ambiente -
CONAMA ou Conselhos Estaduais de Meio Ambiente.

Além destas, acrescente-se, nos termos do art. 8°, §2°, quando houver
comprometimento da fung¢do ecoldgica do manguezal, para execugdo de obras habitacionais e
de urbaniza¢do em projetos de regularizacdo fundiaria de interesse social, em areas urbanas
consolidadas ocupadas por populagdo de baixa renda; e também, inclusive sem qualquer tipo
de autorizagdo ou aprovagdo, nos casos de urgéncia para execucao de atividades de seguranca
nacional e obras de interesse da defesa civil destinadas a prevencao e mitigagao de acidentes
em areas urbanas (art. 8°, §3°).

Existem, assim, inumeras hipéteses de admissdo da supressdo e intervengdo em
APP, sendo 20(vinte) casos de utilidade publica e 12(doze) de interesse social, cujo rol pode
ser ampliado, sem qualquer limite, por ato do Chefe do Executivo nacional e, igualmente,
18(dezoito) casos considerados expressamente como atividades eventuais ou de baixo impacto
ambiental que, ademais, podem ser acrescentados por ato do CONAMA e dos 6rgaos

ambientais estaduais, isto sem contabilizar, por exemplo, a permissao irrestrita, pois nao indica
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como, quando, onde e de que forma poderia ocorrer, para o acesso de pessoas e animais para
obtencdo de dgua previsto no art. 9°.

Nao obstante, ¢ certeiro afirmar que se houver violacao as regras protetivas e de
natureza real indeclindvel exsurge a configuragdo como uso irregular da propriedade,
aplicando-se o procedimento sumario civel e a triplice responsabilizacdo estatal (civil,
administrativa e penal), cujo 6nus pode ser transmissivel ao sucessor, de qualquer natureza,
conforme art. 2° do Cddigo da Flora e art. 225, §3°, da CRFB/1988, sem prejuizo da obrigagao
de recompor a vegetagdo (art. 7°).

O contexto de “preservacao” inserta na nomenclatura de APP, a qual incutiria maior
protecdo e integralidade, diverso da conservacdo que admite e estimula o uso sustentavel, foi
extremamente mitigado atualmente em funcao de terem sido criadas inumeras situacdes ditas
excepcionais que autorizariam sua modificagdo e, sobremodo, cerceia o comando protetivo que
se buscava concretizar.

Esta novel realidade normativa, entrementes, deve ser combatida adequadamente,
especialmente no ambiente urbano, com o desiderato de poder garantir um minimo exigivel de
tutela que efetivamente justifique todos os atributos inseridos na defini¢do legal acima
destacada do art. 3°, II, da Lei n° 12.651/2012 e possa, em contrapartida, propiciar melhores
condi¢des de vida para as pessoas neste espaco adensado. E tdo relevante a discussio e busca
de solucdes que Bueno (2012, p. 101/102), ao citar o UNEP Annual Report 2004 do Programa
das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA), aponta como um dos principais
problemas causadores de risco a vida os relacionados a extingdo de ambientes naturais
decorrentes da expansao da ocupacao humana nas cidades.

E por isto que a “gestdo ambiental urbana de carater antecipativa-preventiva vem
assumindo cada vez mais o centro dos interesses quando se pensa nas perspectivas de alcance
de um equacionamento do dilema desenvolvimento urbano/conservacdo do ecossistema

urbano” (MENEZES, 2014, p. 24) e as APP’s fazem parte deste incomensuravel contexto.

3. Responsabilidade multifacetada do poder publico e planejamento urbano

O Estado, no sentido lato, cuja representatividade estd o poder publico, € o principal
responsavel por assegurar a compatibilidade entre o urbano e o ambiental natural em beneficio

de todos, isto porque, conforme Azevedo (1999, p. 39), é o “ente politico por exceléncia, ao
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qual cabe a determinacao dos objetivos fundamentais, tendentes a ordenagao e coordenacao dos
objetivos societarios fundamentais”.

A missao de adotar mecanismos habeis, técnicos e qualificados para poder atingir este
ideal sustentavel urbano, parte, inicialmente, entdo, do proprio poder publico, consideragao
todos os entes federados e poderes constituidos, em igualdade de condicdes. A exigéncia
constitucional neste sentido ¢ expressa (art. 23, IX e X, da CRFB), seja para “promover
programas de construgao de moradias e a melhoria das condigdes habitacionais e de saneamento
basico” seja para “combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizagdo, promovendo
a integracgdo social dos setores desfavorecidos”, e legislar sobre direito urbanistico (art. 24, I,
c/c art. 30, I e II, da CRFB).

Nesta ordem, acrescente-se a premissa fundamental de garantir a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, III) e o direito social a moradia (art. 6°, caput) com qualidade de vida (art. 225,
caput, da CRFB/1988), o que vale para o meio urbano.

Especializagdo tematica se percebe no que adstringe as regides metropolitanas,
aglomeragdes urbanas e microrregides que sdo constituidas por agrupamentos de municipios
limi trofes, cuja responsabilidade de institui-las ¢ dos estados-membros, assim como para
integrar a organizacdo, o planejamento e a execucao de fungdes publicas de interesse comum
(art. 25, §1°, da CRFB); porém, como nao poderia deixar de ser, ¢ premente ouvir os municipios
afetados ou que serdo.

Os Estados devem ater-se ao Estatuto da Metropole regulado pela Lei n® 13.089/2015
(BRASIL, 2015) para viabilizar a governancga interfederativa das regides metropolitanas e das
aglomeragoes urbanas, inclusive com respeito ao principio do desenvolvimento sustentavel (art.
6°, VII) e elaboragdo e observancia a diretrizes especificas e instrumentos de compensagao por
servigos ambientais proporcionados por cada municipio (art. 7°, VII, e art. 9°, IX). E mister,
igualmente, contar com plano de desenvolvimento urbano integrado com previsao de revisao a
cada 10 anos (arts. 10 e 11), isto sem excluir a obrigatoriedade do Municipio integrante ter seu
respectivo plano diretor. Referido plano deve conter, especialmente, o macrozoneamento da
unidade territorial urbana, as diretrizes do parcelamento, uso e ocupa¢do no solo urbano e a
“delimitacdo das dareas com restricdes a urbanizacdo visando a protecdo do patrimdnio
ambiental ou cultural, bem como das areas sujeitas a controle especial pelo risco de desastres
naturais, se existirem”(art. 12).

Independente de ser regido metropolitana, aglomeragdes urbanas e microrregides ou
mesmo um Unico municipio tomado individualmente, conflitos urbanos existem e devem ser

dirimidos pelo poder publico. Gabardo (2011, p. 52) bem explana a respeito
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Na discussdo sobre a existéncia de centros e periferias fica clara a disputa entre um e
outra, mas o fato é que a maioria das cidades desde os tempos mais antigos tém sua
estruturacdo espacial caracterizada pela formacdo de um centro principal e, com o
passar do tempo, por bairros ligados a ele direta ou indiretamente. S6 recentemente, a
partir do grande crescimento das cidades industriais, foram aparecendo os subcentros,
ou centros de bairros. As cidades do passado remoto apresentavam uma unidade
espacial formada por uma tnica aglomeragdo central onde se desenvolviam todas as
atividades de comércio ¢ habitagdo. Com o passar do tempo essa estrutura foi se
rompendo até que o zoneamento passou a compor a formagdo das cidades,
determinando areas com atividades especificas compativeis com sua fungéo.

Afora a responsabilidade da Unido e dos estados-membros, sdo os Municipios, entes
federativos de terceiro grau (NOVELINO, 2012, p. 769), os maiores atores neste processo de
ordenacao urbana, conforme estatui os incisos IV e VIII do art. 30 da Carta Constitucional de
1988, ao dota-los da competéncia de criar, organizar e suprimir distritos e, principalmente, o de
“promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle
do uso, do parcelamento ¢ da ocupagao do solo urbano”. A missdo do municipio estd melhor
delineada, no entanto, no art. 182, capitulo II, Da Politica Urbana, titulo VII, Da Ordem
Economica e Financeira, da Constituigdo vigente, a quem cabe garantir o “pleno
desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes”.

O pressuposto constitucional ja d4 os elementos basicos para se conquistar este tal
“ordenamento urbano” quando indica o planejamento e o controle do uso do solo, ressaltando
0 primeiro, pois o segundo engloba o poder de policia ja inerente as atividades do poder ptblico.
Nesta linha, Terence (2002, p. 10), afirma que planejamento ¢ o desenvolvimento de programa
para a realizagdo de objetivos e metas que possibilite escolhas e “decisdo antecipada do que
deve ser feito, a determinacdo de quando e como a agdo deve ser realizada” e, por conseguinte,
corporifica um mecanismo de suma importancia e sem o qual ndo hd sequer que tratar de
desenvolvimento nacional equilibrado (art. 174, caput, e §1°, da CRFB/1988).

Molda-se num verdadeiro instrumento de politica urbana diretamente previsto no art.
2°, IV e VI, do Estatuto da Cidade (BRASIL, 2001) e principio da politica nacional do meio
ambiente, nos termos do art. 2°, III, da Lei n® 6.938/81(BRASIL, 1981) e ¢ um ponto demasiado
relevante para qualquer tomador de decisdo municipal na area urbana e ambiental o de envidar
esforgos para promover o planejamento, o qual, inclusive, conforme Santos (2009, p. 107), pode
influenciar o mercado e ser capaz de diminuir a distancia entre cidade econdmica e a social.

Porém, todos estes predicados devem ser vistos no Plano Diretor por ser o
“instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansdo urbana” e obrigatdrio para

cidades com mais de 20.000 habitantes (art. 182, §1°, da CRFB/1988), cuja regulamentacgao
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esté inserta no art. 39 e seguintes da Lei n® 10.257/2001(Estatuto da Cidade), a qual esmiuga as
diretrizes gerais em “nivel nacional para a politica urbana a ser cumprida pelos Municipios”
(MUKAL 2007, p. 72