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APRESENTACAO

Entre os dias 16 e 18 de outubro de 2019 o Instituto Brasileiro de Direito Administra-
tivo — IBDA realizou a 332 edi¢éo do Congresso Brasileiro de Direito Administrativo, um dos
maiores e mais conceituados eventos juridicos do pais. Esta obra é o ato final do evento,
ocorrido na bela cidade de Campo Grande - MS, onde se reuniram juristas renomados, pro-
fissionais de destaque e estudiosos em geral, tendo como cenario principal a discussao dos
fundamentos, das mutagoes e dos rumos do Direito e da Administragao Publica.

Nao é exagero dizer que o Direito Administrativo Brasileiro possui as digitais do IBDA
em sua construgao, pois incansaveis e dedicados professores e professoras ligados ao Insti-
tuto construiram — e constroem — as bases desse ramo do conhecimento juridico com o foco
centrado na preeminéncia do cidadao frente ao Estado e, sobretudo, na existéncia de deveres
estatais voltados a plena efetividade dos direitos fundamentais e objetivos da Republica. O
Instituto é centrado na livre circulagao de ideias e na importéncia do debate para a evolugéo
do Estado, da Administragdo Pdblica e do Direito Administrativo, objetivo que é cumprido
também com a realizagao de eventos académicos.

0 evento foi realizado em homenagem ao Professor Celso Antnio Bandeira de Mel-
lo, um dos maiores juristas que nosso pais ja produziu. Professor Celso Anténio, membro
fundador e Presidente de Honra do IBDA, possui uma personalidade singular, agregadora
de diferentes virtudes: nos conquista ndo somente por sua sdlida formagao cientifica como
também por seu raciocinio complexo e rapido, além de um senso de humor fino e inteligente.
A contribuicao do professor Celso Antonio para a construgdo do Direito Administrativo Brasi-
leiro é imensurdvel, materializada em obras e estudos que sao referéncias seguras e obriga-
torias. Por essas razées, o IBDA e o Direito Administrativo tém motivos de sobra para home-
nagear o mestre Celso Antonio, referéncia segura tanto na calmaria como nas tempestades!

0 tema geral do evento, Desenvolvimento nacional: por uma agenda propositiva e
inclusiva, bem resume nossos desafios atuais. O combate & corrupgao, cancer que rouba
nosso futuro, permanece uma bandeira importante. Entretanto, sua efetivagdo deve ser feita
nos limites do devido processo legal, cuja observancia nao se negocia, nem mesmo para a
persecucgao de conduta tidas como criminais ou improbas. A historia demonstra que néo se
deve relativizar os mecanismos objetivos tipicos da legalidade, pois invariavelmente incorre-
mos Nno esgargamento institucional e prejuizo estrutural a sociedade. Nesse mesmo sentido,
convém anotar que o regime de direitos fundamentais estabelecido pela Constituicao da
Republica é o maior bem que uma democracia pode deixar para as futuras geragées. Sem
ele, qualquer ambigao de ordem publica ou combate a corrupgéo torna-se acéo autoritdria
que é tanto ilegitima quanto ineficiente.
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A promogao do desenvolvimento nacional passa pelo combate rigido a corrupgdo,
nos quadrantes do direito, mas ndo se resume a ele. O reconhecimento € a plena prioridade
aos direitos fundamentais, como o direito a educagao, continua sendo 0 passo inicial que
insistimos em ignorar. Sem educagao, cujo regime orgamentario-financeiro deve ser protegi-
do, ndo temos liberdade de pensamento. Durante o evento, jamais se imaginaria que no ano
seguinte os pressupostos do Estado social ganhariam nova forga diante de uma pandemia
que assolou praticamente todo o planeta, impondo um periodo de medo e de restrices que
nao tem data para acabar. Vemos, por ocasido do combate & pandemia, a importancia de
que se tenha um Estado garantidor de conquistas sociais e especialmente eficaz na imple-
mentagao do direito fundamental & saide, bem maior que hoje merece toda nossa atengao.
Para além da discussao a respeito do “tamanho” de Estado que queremos, o minimo que se
apresenta como consenso & composto por politicas publicas e servigos de protegao social,
especialmente dos mais vulneraveis.

Este livro é composto, inicialmente, por artigos elaborados por professores partici-
pantes do Congresso. Trata-se de estudos aprofundados, ligado a tematica geral do evento,
que sdo agora divulgados com o intuito de fomentar debate livre e propositivo. A segunda
parte desta obra é composta pelos textos vencedores do concurso de artigos juridicos rea-
lizado no evento. A conexdo da pesquisa académica com a praxis é o objetivo das experién-
cias inovadoras em gestao publica apresentadas no congresso, cujos resumos constituem
a terceira parte do livro. Finalmente, a quarta parte contém os resumos dos comunicados
cientificos apresentados e defendidos perante bancas de avaliagao.

0 Congresso marca também o encerramento do mandato da Diretoria eleita para
o triénio 2017-2019. Durante esse periodo, tive a elevada honra e alegria de conviver com
profissionais excepcionais, fortalecendo sdlido vinculo de amizade forjado nas diversas li-
des académicas. Registro meu sincero agradecimento aos professores Emerson Gabardo,
Mauricio Zockun, Cristiana Fortini e Rodrigo Valgas; juntos conseguimos promover encon-
tros abertos, pautados pela plena liberdade académica, pluralidade ideoldgica e busca de
solugoes para os desafios que enfrentamos de forma igual, ainda que com propostas de
solucées diferentes. Igual gratiddo fica registrada ao instituto de Direito Administrativo de
Mato Grosso do Sul — IDAMS, que acolheu com gentileza, disposigao e eficiéncia um con-
gresso memoravel.

Boa leitura a todos e a todas!

Fabricio Motta

Presidente do Instituto Brasileiro de Direito Administrativo (2017-2019)
Conselheiro do Tribunal de Contas dos Municipios do Estado de Goias
Doutor em Direito do Estado (USP) e mestre em Direito Administrativo (UFMG)
Professor permanente do Programa de P6s-Graduagéo em Direito e
Politicas Publicas (Faculdade de Direito da Universidade Federal de Goids)
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SUMARIO: 1 Introdugao; 2 O direito a0 desenvolvimento e o combate & pobreza; 3 A atuagéo do
Tribunal de Contas do Estado do Parana e a Agenda 2030 — acdrdao de parecer n. 287/18 — TCE-PR;
4 Consideragoes finais; Referéncias.

1 INTRODUCAO

0 Tribunal de Contas do Estado do Parana, durante os tramites de apreciacdo das
contas do Chefe do Poder Executivo do exercicio de 2017 — realizado em fins de 2018 —,
inaugurou posicionamento referente a0 acompanhamento e controle da gestdo publica.
Buscando dar efetividade aos ditames estabelecidos na Constituigao, no exercicio de sua
competéncia de 6rgao controlador apresentou o caderno denominado: Objetivos de Desen-
volvimento Sustentavel." Tal documento promove, na seara da Administragdo Publica, uma
sensivel mudanca de paradigma quanto ao acolhimento de programas e metas internacionais
voltados a realizagao direito ao desenvolvimento.

' No exercicio de sua competéncia constitucional o TCE elaborou a peca ‘Acérdao de Parecer Prévio’, que corres-
ponde & elaboragéo técnica das atribuicoes administrativas atribuidas ao Chefe do Poder Executivo, na avaliagéo
quanto as despesas obrigatorias, indices constitucionais, obrigacoes legais e planejamento. Na oportunidade de
apreciacao das contas do exercicio de 2017 a Relatoria do TCE aprovou, mediante Acordao de Parecer Prévio,
anexar a decisdo o Caderno Tematico referente aos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel — 0DS. PARANA.
TCE-PR. Contas do governador: exercicio 2017. Acordao de parecer prévio n. 187/18. Curitiba: TCE-PR, 2018.
Disponivel em: https://www3.tce.pr.gov.br/contasdogoverno/2017/pdfs/parecerprevio.pdf. Acesso em: 2 dez. 2019.
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Sabe-se que o reconhecimento do direito ao desenvolvimento como direito humano
foi dado pela Resolucéo n. 41/128, de 1986, pela Organizacao das Nagoes Unidas.?

Na seara nacional, o inciso IV, do art. 3°, da Constituigao Federal, reconhece o desen-
volvimento como objetivo da Repablica Federativa do Brasil, estabelecendo como dever do
poder publico construir uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicando-se a pobreza e a
marginalizagao e promovendo-se o bem de todos. Resta nitido, pelo conjunto dos objetivos
plasmados no texto, a missdo do Estado brasileiro atuar para a superacéo da pobreza e da
desigualdade.

As prescrigoes do constituinte, contudo, ndo foram suficientes para a construgao da
sociedade idealizada. As pesquisas feitas pelo Programa das Nagdes Unidas para o Desen-
volvimento (PNUD), que promove a avaliagao de cerca de 190 paises com base em indices
e medigOes de critérios voltados ao desenvolvimento, indicam que o Brasil caiu no ranking.
Em 21 de margo de 2017, o PNUD, ao publicar dados do ano de 2015, a respeito do indice de
Desenvolvimento Humano (IDH), constatou que o Brasil ocupa atualmente o 79° (septuagé-
simo nono) lugar entre as 189 nacdes e territorios que tiveram seu IDH avaliado.® No Gltimo
Relatorio, langado pelo PNUD em 9 de dezembro de 2019, constata-se que o Brasil mantém
a mesma colocacéo no ranking mundial.*

Os indices verificados pelo PNUD permitem compreender as caréncias existentes na
realidade nacional, traduzindo-se em importante ferramenta de mapeamento de setores onde
as politicas publicas para o desenvolvimento devem ser observadas.® Os dados indicam,
assim, que dentre diversas areas a serem priorizadas no Brasil, destaca-se a necessidade de
medidas direcionadas ao combate a pobreza, recorte do presente artigo.

2 ONU. Resoluggo n. 41/128, de 1986. Decide aprobar la Declaracion sobre el derecho al desarrollo. 972 sesion
plenaria, 4 dic. 1986. Disponivel em: https://undocs.org/es/A/RES/41/128. Acesso em: 2 dez. 2019. Para Melina
Girardi Fachin, o direito ao desenvolvimento necessita ser observado a luz dos principios da Constituicao e dos
tratados internacionais sobre direitos humanos, atribuindo-lhe natureza de direito fundamental. FACHIN, Melina
Girardi. Direito fundamental ao desenvolvimento: uma possivel ressignificacao entre a Constituicao Brasileira e
o Sistema Internacional de Protecdo dos Direitos Humanos. /n: PIOVESAN Flavia; SOARES, Inés Virginia Prado
(Coord.). Direito ao desenvolvimento. Belo Horizonto: Forum, 2010. p. 180.

3 PNUD. Relatério do Desenvolvimento Humano 2018. New York: PNUD, 2018. Disponivel em: https://www.br.un-
dp.org/content/brazil/pt/home/library/idh/relatorios-de-desenvolvimento-humano/relatorio-do-desenvolvimento-
-humano-2018.html Acesso em: 9 dez. 2019. Milena Girardi Fachin assevera que se vive no Brasil uma aporia, ja
que, “do ponto de vista do crescimento econdmico, o Pais ocupa os primeiros lugares do ranking, mas do ponto
de vista do desenvolvimento possui niveis muito baixos, em comparagdo com 0s paises latino-americanos.”
FACHIN, Milena Girardi. Direitos humanos e desenvolvimento. Rio de Janeiro: Renovar, 2015. p. 172.

4 PNUD. Relatdrio do Desenvolvimento Humano 2019. New York: PNUD, 2019. Disponivel em: http://hdr.undp.org/
sites/default/files/ndr2019.pdf. Acesso em: 9 dez. 2019.

5 Os relatorios apresentados pelo PNUD demonstram os indices de desenvolvimento humano de cada pais, sendo

apresentados dados referentes desde a expectativa de vida, 0 acesso a dgua potavel, a educacao, alimentacao,
renda etc.
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Nesta matéria, sabe-se que o constituinte determinou que compete concorrentemen-
te a Uniao, Estados, Municipios e Distrito Federal, combater as causas da pobreza e os
fatores de marginalizagdo, promovendo a integracdo social dos desfavorecidos, conforme
previsto no art. 23, X, da Constituicao. Buscando-se atingir tal desiderato, editou-se a Emen-
da Constitucional n. 31, de 14 de dezembro de 2000, que alterou os artigos 79, 80 e 81,
do Ato das Disposigoes Constitucionais Transitorias, determinando a criagéo do Fundo de
Combate e Erradicacéo da Pobreza em nivel federal. Essa alteragao também propiciou que
Estados, Distrito Federal e Municipios instituissem fundos da mesma natureza com os recur-
s0s provenientes de previsao legislativa.

Em cumprimento as prescri¢oes constitucionais foi editada a Lei Complementar n.
111, de 6 de julho de 2001, que cria o referido Fundo de Combate e Erradicagao da Pobreza.
Nos termos do seu art. 1°, 0 objetivo do Fundo era viabilizar “a todos os brasileiros o0 acesso
a niveis dignos de subsisténcia e seus recursos serao aplicados em agoes suplementares
de nutricdo, habitagcao, salde, educagao, reforgo de renda familiar e outros programas de
relevante interesse social, voltados para a melhoria da qualidade de vida.” Nos termos do
referido dispositivo, ainda, a vigéncia do Fundo encerraria em 2010, como de fato ocorreu.
Infelizmente, as agdes do fundo ndo foram suficientes para combater a miséria que ainda
assola milhares de brasileiros. Por isso, resta aos Estados, Municipios e Distrito Federal a
competéncia para estabelecer fundos da mesma natureza, vinculados a receitas do ICMS e
do ISS.

No Estado do Parana foi criado o Fundo Estadual de Combate a Pobreza pela Lei n.
18.573, de 30 de setembro de 2015, “com a finalidade de promover, coordenar, acompanhar
e integrar as ag0es governamentais destinadas a reduzir a pobreza e a desigualdade social e
as suas respectivas causas e efeitos.”, nos termos do seu art. 1°.7

Por certo, a criagdo de fundos especificos voltados ao combate & pobreza nao € a
Unica medida que deve ser adotada pelos entes federativos para erradicar tal mazela. Por isso
mesmo, desenha-se como objeto do presente estudo a interessante iniciativa do Tribunal de
Contas do Estado do Parana que, no uso de suas competéncias constitucionais, estabeleceu
como parametro de controle a analise da atuacéo do poder puablico em face do seu dever
constitucional de combater a pobreza e reduzir as desigualdades.

0 texto, entéo, foi desenvolvido em duas partes. Na primeira, revisita-se o tema do
desenvolvimento e a Agenda 2030, especificamente no que concerne ao objetivo de desen-
volvimento sustentavel n. 01, que determina a erradicacéo da pobreza. Na segunda parte

& Como se sabe, os fundos visam a reparticao especifica ou vinculada de recursos para o objetivo determinado e,
ainda, a gestdo desses recursos pelo ente da federagéo mediante a participacdo da sociedade civil.

7 Varios outros Estados ja criaram seus Fundos especificos, com dados disponiveis on-line. DOOTAX. FECP, FCP OU
FECOEP - Fundo Estadual de Combate a Pobreza. S.d. Disponivel em: https://www.dootax.com.br/fecp-fcp-ou-fe-
coep-fundo-estadual-de-combate-a-pobreza/. Acesso em: 10 dez. 2019. Acesso em: 9 dez. 2019.
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analisa-se a atuagao do Tribunal de Contas do Estado do Parana e a edi¢do do Caderno:
Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel, pretendendo-se demonstrar como 0s canones
decorrentes do direito ao desenvolvimento deverdo ser utilizados como pardmetros para
avaliagdo da gestao publica.

2 O DIREITO AO DESENVOLVIMENTO E O COMBATE
A POBREZA

Ainda que fundada em componentes ideoldgicos, a nogao de desenvolvimento vem
sendo reconstruida, em ambito internacional, notadamente a partir dos anos 90. Até entdo, a
ONU utilizava o PIB, o Produto Interno Bruto, para classificagao do grau de desenvolvimento
dos Estados e, como salienta Folloni, n&o incluia a distribuicéo da riqueza como referencial
para a métrica do desenvolvimento.® Entretanto, outros critérios vém sendo eleitos, 0s quais
permitem avaliar 0 acesso dos cidadaos a um nicleo minimo de direitos, definido a partir de
condicOes que possam assegurar 0 gozo de vida uma digna.’®

Tal mudanca na concepgéo de desenvolvimento foi fortemente influenciada pelo pen-
samento de Amartya Sen. Para o autor, a perspectiva de desenvolvimento calcada apenas
na matriz da Economia apresenta-se como um processo cruel, pois as benesses somente
poderdo ser alcangadas apds atingido um certo grau de crescimento econdmico. E, por isso
mesmo, assevera que o desenvolvimento “deve ir muito além da acumulagao de riqueza, do
crescimento do PIB e de outras varidveis relacionadas a renda”."’

Em termos normativos, na seara internacional, a construgao da nogéo de desenvolvi-
mento de maneira mais ampla vem sendo desenhada desde a Resolugao 1.161, aprovada na
122 Assembleia Geral da Organizacao das Nagoes Unidas em 1957, que ja fazia referéncia ao
desenvolvimento econémico e social.' De forma ainda mais abrangente adveio a Declara¢ao

8 FOLLONI, André. A complexidade ideoldgica, juridica e politica do desenvolvimento sustentavel e a necessidade
de compreensdo interdisciplinar do problema. Revista Direitos Humanos Fundamentais, Osasco, n. 1, p. 63-91,
jan./jun. 2014. p. 75.

9 Uma das primeiras tentativas de superacdo do PIB como indice capaz de identificar o grau de desenvolvimento
de um pais, segundo José Eli da Veiga, deu-se em 1972, no Butdo, pais da regiao do Himalaia. Tal experiéncia
embasava-se no conceito de Felicidade Interna Bruta (FIB), indice medido a partir de quatro referenciais: a promo-
¢do do desenvolvimento social e igualitario; o alcance dos valores culturais; a conservagdo do meio ambiente e o
estabelecimento da governanca. VEIGA, José Eli da. Desenvolvimento sustentavel: o desafio do século XXI. 3. ed.
Rio de Janeiro: Garamond, 2008. p. 18-19.

0 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2010. p. 24-25. Ha quem
sustente, de forma ainda mais critica, que nao haveria jamais possiblidade de que os paises nao desenvolvidos,
segundo este referencial econémico, alcangassem os paises desenvolvidos. ISso porque, o crescimento econo-
mico de tais paises teria sido alcangado pelo colonialismo e pelo imperialismo. Assim, sem tais condigoes, sem
uma periferia dominada, seria impossivel chegar aos mesmos indices. FOLLONI, André. A complexidade ideol6gi-
ca, juridica e politica [...]. Op. cit.

' Sem embargo, no dmbito da Organizacdo dos Estados Americanos, a Carta da Organizacao dos Estados, lan-
cada em 1948, na Cidade do México, ja previa a promogao do desenvolvimento econdmico, social e cultural, a
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Internacional sobre o Direito ao Desenvolvimento de 1986, por meio da Resolugdo 41/128
da Assembleia Geral das Nagoes Unidas. Tal documento, segundo Arjun Sengupta, trata ex-
plicitamente do desenvolvimento como um direito humano e universal, e o reconhece como
um processo econdmico, social, cultural e politico que objetiva a busca pelo bem-estar da
sociedade.

Pautado no pensamento de Amartya Sen,' tem-se que o direito ao desenvolvimento
abrange 0 acesso aos direitos humanos em todas as suas perspectivas, permitindo o alcan-
ce universal das liberdades politicas, das liberdades economicas, dos direitos sociais, da
transparéncia e da participagdo na gestdo publica.' Essa dimenséo ampla é, afinal, a que
consta na Declaracéo sobre o Direito ao Desenvolvimento, da ONU, de 1986, que estabelece,
em suas consideragées, que “o desenvolvimento € um processo econdmico, social, cultural
e politico abrangente, que visa ao constante incremento do bem-estar de toda a populagéo e
de todos os individuos com base em sua participagao ativa, livre e significativa no desenvol-
vimento e na distribuicao justa dos beneficios dai resultantes”.'

Com base nessas premissas, Amartya Sen, juntamente com conjunto com Mahbub
ul Haq, desenvolveu o indice de Desenvolvimento Humano (IDH). Tal indice considera os
aspectos relacionados a renda do pais em conexdo com a expectativa de vida e 0 acesso a
educacdo, por exemplo.'® Na avaliagao da renda, passou-se a utilizar a referéncia da Renda
Nacional Bruta (RNB) per capita, em substituicdo ao PIB per capita. Na area da educagéo,

erradicacao da pobreza e disponibilizagao de um maior volume de recursos financeiros decorrente do desarma-
mento das nagoes. MARQUES, Veronica Teixeira; OLIVEIRA, Liziane Paixao Silva; SATIRO, Guadalupe Souza. O
reconhecimento juridico do direito ao desenvolvimento como um direito humano e sua protecéo internacional e
constitucional. Arquivo Juridico, Teresina, v. 2, n. 2, p. 2-22, jul./dez. 2015. p. 11. Para uma retomada histdrica
dos instrumentos normativos tratando do tema ver o estudo de FACHIN, Milena Girardi. Direitos humanos e
desenvolvimento. Op. cit.

12 ONU. Resolugdo n. 41/128, de 1986. Op. cit.
8 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Qp. cit., p. 28.
14 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Op. cit., p. 25
15 ONU. Resolucdo n. 41/128, de 1986. Op. cit.

60 indice foi desenvolvido em 1990 pelos economistas Amartya Sen e Mahbub ul Hag, no entanto, as variaveis
s0 foram incluidas em 2010, passando a considerar dados acerca da sadde — referéncias a uma vida longa e
saudavel - e 0 acesso que os individuos possuem a educacao. Os indices tratados anteriormente (média de anos
de educacao para adultos e expectativa de anos de escolaridade para criancas) e o padrdo de vida (renda), sao
avaliados a partir da andlise da Renda Nacional Bruta per capita, mais a andlise do poder de paridade de compra.
IBGE. Contas nacionais. Renda nacional bruta — Brasil 2011-2016. Disponivel em: https://brasilemsintese.ibge.
gov.br/contas-nacionais/renda-nacional-bruta.html. Acesso em: 10 dez. 2019.

A renda nacional bruta é o valor dos pagamentos feitos aos individuos detentores dos fatores de producao, cujos
servicos foram utilizados na elaboragdo do Produto Nacional Bruto. Isto €, RNB = PNB (o PNB seria 0 PIB + as
rendas enviadas e recebidas do exterior). O poder de paridade de compra é medido em dolares.

PNUD. O que é o IDH. S.d. Disponivel em: http://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/idh0/conceitos/o-que-e-
-0-idh.html. Acesso em: 10 dez. 2019.



24| Adriana da Costa Ricardo Schier | Satl Hercan Kritski Baez

considera-se, atualmente, o nimero estimado de anos de estudos. E a medigéo da taxa de
analfabetismo leva em conta a média de estudos da populagao adulta exemplificativamente.'”

Na esfera nacional tais ideario pode ser identificado na Constituicao de 1988, que,
a0 adotar novos referenciais, especialmente no campo socioambiental, prop6e uma nogéao
holistica de desenvolvimento, afastando-se da tradicao economicista adotada nas Cartas an-
teriores. Desde o predmbulo, tem-se que o Estado Democratico instituido devera assegurar
0 desenvolvimento. Ja o art. 3° estabelece que a Republica Federativa do Brasil tem como
objetivos fundamentais construir uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I); erradicar
a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais (art. 3°, lIl);
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao (art. 3°, IV). Tais objetivos traduzem as opgdes politicas
do Poder Constituinte Originario que orientam o Estado Brasileiro em dire¢éo a construcéo
de um Pais em que seja assegurado o desenvolvimento nacional (art. 3°, Il). Importante
observar, ainda, as prescricoes do artigo 151, I, da Constituigéo, que estabelece a igualdade
como um valor que visa “[...] promover o equilibrio do desenvolvimento socioeconémico
entre as diferentes regioes do Pais”, também cita-se o desenvolvimento no artigo 239, §1°,
artigo 218, §2° e art. 5° XXIX. Daniel Wunder Hachem em comentarios aos dispositivos
citados ressalta que ha desenvolvimento no dmbito da promogao de igualdades, inclusive
em termos regionais, na estruturacéo da aceleragéo do crescimento econémico, no plano
do avango tecnoldgico e claramente no sentido de elevagdo na qualidade social. Tem-se,
assim, reconhecido o papel do Estado com o intuito de se lograr mudangas qualitativas na
sociedade, prestigiando o bem-estar social da populagéo com o desiderato de diminuir as
desigualdades.'®

A atual nogao de desenvolvimento, portanto, tem como pressuposto a interdepen-
déncia do aspecto econdémico com outros elementos, tais como o social e o politico, e a
ocorréncia de transformag6es estruturais que permitam, para além das mudancas qualitati-
vas, a sua manutencéo de forma sustentavel. Conforme Juarez Freitas, deve-se buscar um
modelo de Estado que privilegia a sustentabilidade como um direito ao futuro que implica no
alcance do desenvolvimento “socialmente inclusivo, duravel e equanime, ambientalmente
limpo, inovador, ético e eficiente”, de modo a assegurar, para a geragao atual e para as

7 Ver, sobre tais indices, o documento da ONU: “A verdadeira riqueza das nagoes: vias para o desenvolvimento
humano”, langado em Nova York, em novembro de 2010. PNUD. Relatdrio de Desenvolvimento Humano 2010.
New York: PNUD, 2010. Disponivel em: https://www.undp.org/content/dam/brazil/docs/RelatoriosDesenvolvimen-
to/undp-br-PNUD_HDR_2010.pdf. Acesso em: 8 set. 2017.

® 'HACHEM, Daniel Wunder. A nogéo constitucional de desenvolvimento para além do viés econdmico: reflexos

sobre algumas tendéncias do direito publico brasileiro. Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Forum,
Belo Horizonte, n. 53, p. 152-153, jul./set. 2013.
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geracoes do futuro, “o direito a0 bem-estar fisico, psiquico e espiritual, em consonéncia
homeostatica com o bem de todos”."

Para Ingo W. Sarlet, o desenvolvimento esté entre 0os chamados direitos de solidarie-
dade e fraternidade de terceira dimenséo, definindo-se como direito fundamental implicito,
assim designado em face da clausula de abertura material do§2°, do art. 5°, da Constitui-
¢a0.20 Entende-se, assim, que:

a0 ser consagrado no texto constitucional, garante a cada cidaddo o direito de esco-
Iher a vida que gostaria de ter, confere a cada individuo a liberdade de definir como
ira viver, impondo ao Estado, e a sociedade, o dever de permitir a todas as pessoas,
desta e das proximas geragoes, a expansdo de suas capacidades, em um ambiente
de plena participagdo politica.?'

Percebe-se, portanto, que o direito ao desenvolvimento esta em conexao com os de-
mais direitos fundamentais do catalogo, vinculando-se, diretamente, aos deveres impostos
ao Estado e & sociedade para a construgdo da sociedade almejada. Nesse contexto emana
o recorte do presente artigo: o dever de erradicar a pobreza, imposi¢ao de um estado que
busca alcangar os patamares mais altos de desenvolvimento.

No plano da tratativa internacional a busca pela eliminagdo da pobreza foi elevada a
um dos objetivos do Milénio. Com efeito, a Organizagdo das Nagdoes Unidas, em 2000, com
0 apoio de 191 nagoes, elencou as metas do milénio, conhecidas como Objetivos de Desen-
volvimento do Milénio (ODM).? Pretendia-se, com tais ODMs, assegurar melhor qualidade
de vida a populagéo do globo, criando-se uma rede de seguranca humana, que “ndo mais se

S FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 41. No mesmo sentido:
SACHS, Ignacy. Desenvolvimento: includente, sustentavel, sustentado. Rio de Janeiro: Garamond, 2008. p. 15-16;
GOMES, Eduardo Biacchi; MASSUCHIN, Barbara Andrzejewski. Direitos fundamentais e direito ao desenvolvimen-
to. A Conferéncia de Copenhague: uma nova tentativa de cooperacdo internacional para uma politica climatica
eficiente. A&C Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, n. 41, p. 95-121, jul./set. 2010.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 92-93. No mesmo sentido: OLIVEIRA,
Gustavo Justino de. O contrato de gestdo na Administragao Publica brasileira. 2005. 522 f. Tese (Doutorado em
direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2005. p. 110. No mesmo sentido: GABAR-
DO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade: o Estado e a sociedade civil para além do bem e do mal. Belo
Horizonte: Forum, 2009. p. 246; HACHEM, Daniel Wunder. A nogao constitucional de desenvolvimento para além
do viés econémico: Op. cit., p. 154.

#" SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Formento: Administragao Publica, direitos fundamentais e desenvolvimento.
Curitiba: Ithala, 2019. p. 83.

2 Sdo eles: 1) acabar com a fome e a miséria; 2) oferecer educacdo bésica de qualidade para todos; 3) promover
a igualdade entre os sexos e a autonomia das mulheres; 4) reduzir a mortalidade infantil; 5) melhorar a saide
das gestantes; 6) combater a AIDS, a maldria e outras doengas; 7) garantir qualidade de vida e respeito ao meio
ambiente e 8) estabelecer parcerias para o desenvolvimento. ODM BRASIL. Os objetivos do desenvolvimento do
milénio. S.d. Disponivel em: http://www.odmbrasil.gov.br/os-objetivos-de-desenvolvimento-do-milenio. Acesso
em: 10 dez. 2019.
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resume a auséncia de guerra e de conflitos, mas consiste em um conjunto estrutural e esta-
vel de garantias juridico-politicas e de conquistas socioeconémicas capazes de reduzir a vul-
nerabilidade humana.”.® Erradicar a pobreza foi fixado como o primeiro Objetivo do Milénio.

Apesar dos avangos em escala mundial no atendimento aos objetivos tragados na
virada do milénio, ha ainda uma longa trajetoria a ser percorrida para assegurar a todas e a
todos as benesses que poderao garantir uma vida digna.? Por isso, em setembro de 2015,
diante em uma nova rodada de discusséo, foi langada a Agenda 2030, assinada por 193
Estados-membros da ONU, sendo estabelecidos 17 Objetivos do Desenvolvimento Sustenta-
vel.?s Importa, para o presente estudo, o Objetivo n. 01, que consiste, novamente, no dever
de erradicar a pobreza, em todas as suas formas, em todos o0s lugares.

Por certo, em escala global hd indicadores que demonstram melhora na condigéo
de renda média propiciando uma consideravel redugéo da pobreza, conforme assevera An-
gus Deaton. Entretanto, conforme indica o autor, a pobreza ainda é um fenémeno existente
na realidade de milhdes de pessoas, mesmo daquelas que vivem em paises considerados
desenvolvidos. 2

0 debate sobre a definicdo da pobreza é bastante acirrado.?” Alguns conceitos va-
riam em torno da ideia de pobreza absoluta e relativa. Segundo Adriana S. Serra, a nogao de
pobreza absoluta refere-se a “insuficiéncia de renda para garantir uma nutricao adequada e

% AZEVEDO, Mércia R. Objetivos do desenvolvimento sustentavel: desafios a participagao do Brasil na governanca
global. S.d. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/05/95b77016¢8e9c025ead845¢c-
633f3dab.pdf. Acesso em: 10 dez. 2019.

% GARCIA, Denise Schimitt Siqueira; GARCIA, Heloise Siqueira. Objetivos de Desenvolvimento do Milénio e as novas
perspectivas do desenvolvimento sustentavel pela Organizacdo das Nagoes Unidas. Revista da Faculdade de
Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. esp., n. 35, p. 192-206, dez. 2016.

% Tais objetivos tratam de temas como seguranca alimentar e agricultura, saude, educacao, igualdade de género,
reducao das desigualdades, energia, agua e saneamento, padroes sustentaveis de producao e de consumo, mu-
danca do clima, cidades sustentaveis, protecdo e uso sustentavel dos oceanos e dos ecossistemas terrestres,
crescimento econémico inclusivo, infraestrutura e industrializagao, governanca, e meios para de implementagéo
de ac0es para o seu alcance, notadamente através de parcerias. BRASIL. ltamaraty. Ministério das Relagdes Exte-
riores. Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS). S.d. Disponivel em: http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/
politica-externa/desenvolvimento-sustentavel-e-meio-ambiente/134-objetivos-de-desenvolvimento-sustentavel-
-0ds. Acesso: 2 dez. 2019.

% DEATON, Angus. A grande saida: salde, riqueza e as origens das desigualdades. 1. ed. Rio de Janeiro: Intrinseca,
2017. p. 225.

27 Anogdo de pobreza tem sido objeto de inimeros debates na historia recente e sua compreensdo se faz importante
para tornar possivel promover medidas e politicas para sua erradicagéo. Carla Abrantkoski Rister destaca que o
conceito de pobreza e os métodos de sua afericdo podem ser compreendidos em dois sentidos: a pobreza objetiva
e a pobreza subjetiva. 0 método para afericao da pobreza objetiva seria aquela que diz respeito ao levantamento
de dados com critério cientifico, sem levar em consideracao a opiniao ou o sentimento dos envolvidos. Por sua
vez, 0 método para afericdo da pobreza no sentido subjetivo estaria relacionado com a valoragdo do sentimento
daqueles que se encontram em situacao de vulnerabilidade. RISTER, Carla Abrantkoski. Direito ao desenvolvimen-
to: antecedentes, significados e consequéncias. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 339.
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a falta de acesso a servigos publicos essenciais, tais como educacao e salde.”.? Tal con-
ceituagdo contrasta com a definigdo do que viria a ser conhecido como pobreza relativa, que
diz respeito a andlise subjetiva da pobreza considerada a correlagéo da renda auferida em
comparagao com o padrdo razoavel de determinada sociedade.?

Tais nogGes derivaram do critério utilizado pelo Banco Mundial para medigao da po-
breza. Ja no ano de 1990 tal instituigdo passou a considerar como linha de pobreza mundial
internacional a aferigdo de renda de até US$ 1,00 por dia ou US$ 370,00 por ano. O uso
desse padrdo vem a ser conhecido como método monetario.

Jeffrey D. Sachs® pondera as deficiéncias de tal método, seja porque ndo estabelece
uma real nogéo a respeito da pobreza, seja porque desconsidera uma definigdo especifica
para analisar a satisfagdo das necessidades basicas, sejam elas as de alimentagao, acesso
a 4gua potavel, ao saneamento basico, a moradia, a servigos de sadde publica, ao ensino
etc. Ademais, acentua o autor que tal critério deixa de considerar as diferentes realidades
vivenciadas em paises com culturas e historico de desenvolvimento distintos vez que a base
da andlise estaria centrada na renda per capita®'. Soma-se a isso as mudangas nos padroes
utilizados pelo Banco Mundial que, segundo Angus Deaton®, resultam em certo questiona-
mento quanto ao fato do proprio banco ser o principal agenciador de dados que tratam da
pobreza.

Amartya Sen, por outro lado, entende a pobreza como a privagao do individuo em
exercer suas capacidades basicas. Ele destaca que a pobreza nao se refere apenas a carén-
cia de renda ou a uma renda baixa, mas sim a auséncia de possibildidades do sujeito em
lograr exercer liviemente suas capacidades.®

Com base em tais referenciais foi langado, em 1997, o indice de Pobreza Huma-
na — IPH, que estabelece como critério de medicdo da pobreza as privagées calculadas
mediante variaveis, tais como: a expectativa de vida inferior a quarenta anos; percentual de
alfabetizagéo de adultos; acesso ao servigo de salde e ao percentual de criangas menores
de cinco anos com peso abaixo do recomendado. Assim, conforme leciona Adriana Serra, 0
indice de Pobreza Humana (IPH), considerando os dados relativos ao impacto da pobreza na

% SERRA, Adriana Stankiewicz. Pobreza multidimensional no Brasil rural e urbano. 2017. 161p. Tese (Doutorado) —
Instituto de Economia, Universidade Estadual de Campinas, Campinas, Sao Paulo, 2017. p. 20.

2 SERRA, Adriana Stankiewicz. Pobreza multidimensional no Brasil rural e urbano. Op. cit.

% SACHS, Jeffrey D. O fim da pobreza: como acabar com a miséria mundial nos préximos vinte anos. Séo Paulo:
Companhia das Letras, 2005. p. 46.

3t Jeffrey D. Sachs ira destacar que a compreensdo da desigualdade existente no mundo necessita observar 0s
mecanismos de medicao dessas desigualdades: “Ha muitas definicoes, bem como debates intensos sobre o
numero exato de pobres, onde eles vivem e como sua quantidade e suas condicoes economicas mudam ao longo
do tempo. E Util comegar com o que todos estdo de acordo e depois distinguir trés graus de pobreza: pobreza
extrema (ou absoluta), pobreza moderada e pobreza relativa” SACHS, Jeffrey D. O fim da pobreza: Op. cit., p. 46.

% SACHS, Jeffrey D. O fim da pobreza: Op. cit., p. 230

% SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Op. cit., p. 36.
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realidade social, estabelecera o nivel de privagdo de oportunidades de determinada realidade,
logrando, com isso, promover essencialmente um conceito de pobreza multidimensional

A verificagdo da pobreza deve focar-se no referencial bem-estar, o que significa com-
preender que além do recurso financeiro disponibilizado pelos individuos, para suprir suas
necessidades basicas, também deve ser analisada com base na influéncia desses recursos
— ou de sua auséncia — em suas capacidades sociais, suas implicagées na participagao de
tomada de decisdes, o entendimento e compreensdo das violéncias sociais, bem como nas
questdes de emprego, salde basica e planejamento familiar.®

Tais fatores levaram a criago do indice de Pobreza Multidimensional (IPM). A veri-
ficagdo, neste caso, faz-se a partir da captagao de dados referentes as caréncias mencio-
nadas e logradas mediante censo familiar. Assim a pobreza sera compreendida por um nivel
de renda ou consumo previamente estabelecido, sendo este o0 parametro para a afericao do
minimo de bem-estar ao qual determinada pessoa esta sujeita.

0 Brasil, segundo o Banco Mundial,*” é classificado como um pais com renda mé-
dia-alta, admitindo-se por referéncia o dado de que, pelos valores do PIB, cada brasileiro
teria a disponibilidade de US$ 5,50 por dia. Neste sentido, o IBGE destaca em sua Sintese
de Indicadores Sociais (SIS) de 2018 que o pais registrou aumento do nimero de pessoas
que vivem com renda até US$ 5,50 por dia ou US$ 406,00 por més, destacando que 25,7%
dos pobres registrados no Brasil no ano de 2016, passou a 26,5% no ano seguinte.*® Ja o ISI
de 2018 registra dados alarmantes: no periodo de 2016-2017 a regido nordeste acumulou
44,8% da populacdo nacional que vivia na pobreza, considerando os indicadores da linha
monetaria US$ 5,50 por dia ou US$ 406,00. Com base nesse referencial, a porcentagem
indica que 25,5 milhdes de brasileiros se encontram na linha da pobreza. A regido sul re-
gistrou 3,8 milhdes de pessoas e a regido sudeste 15,2 milhdes de pessoas vivendo abaixo
da linha. Tomando-se o indicador de extrema pobreza — pessoas que vivem com US$ 1,90
ou menos ao dia, 0s dados sdo ainda mais chocantes. No ano de 2017 o pais registrou que

3 SERRA, Adriana Stankiewicz. Pobreza multidimensional no Brasil rural e urbano. Op. cit., p. 23.
% SERRA, Adriana Stankiewicz. Pobreza multidimensional no Brasil rural e urbano. Op. cit.

% PNUD. ¢Qué es el indice de Pobreza Multidimensional? S.d. Disponivel em: http://ndr.undp.org/en/node/2515.
Acesso em: 10 jun. 2019.

37 WORLD BANK. Brasil. S.d. Disponivel em: https://data.worldbank.org/country/brazil?locale=pt. Acesso em: 10
dez. 2019.

% “No Brasil, em relagao a medida de US$ 5,50 PPC didrios, 26,5% da populagdo, ou quase 55 milhdes de pessoas,
viviam com rendimento inferior a esta linha em 2017 (cerca de R$ 406,00 mensais), diante de 25,7% da popula-
¢do em 2016. A maior parte dessas pessoas (mais de 25 milhdes) estava na Regido Nordeste, enquanto na Re-
gido Centro-Oeste havia menos de 3 milhdes de pessoas. O Nordeste era também a regidao com maior percentual
de sua populacao com renda inferior a esta linha, 44,8%, ao passo que esta proporcao era de 12,8% no Sul. Na
Regiao Sudeste, por sua vez, houve aumento de 1,3 pontos percentuais, passando de 16,1% para 17,4% da po-
pulagdo”. IBGE. Sintese de indicadores sociais: uma analise das condigdes de vida da populagdo brasileira: 2018.
Rio de Janeiro: IBGE, 2018. p. 57. Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101629.pdf
Acesso em: 10 dez. 2019.
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6,6% da populagao total se encontrava nesse patamar. Em nimeros absolutos, as pessoas
que sobreviviam com menos de US$ 1,90 por dia aumentou de 13,5 milhdes em 2016,
para 15,2 milhGes de pessoas no ano de 2017. Outro resultado preocupante em relagao aos
indicadores diz respeito ao nimero de criangas e adolescentes que vivem abaixo da linha da
pobreza. Segundo dados do IBGE, criangas e adolescentes de 0 a 14 anos que vivem com
menos de US$5,50 PPC por dia correspondeu a 43,4%.% Ainda assim, o Ipea destaca em
estudo que o periodo avaliado de 1990 até 2015 o nimero de brasileiros considerados no
parametro de miserabilidade foi reduzido.*

Tais dados indicam, portanto, que a pobreza ndo pode ser medida apenas por meio
da renda, tomando-se por base o PIB nacional. Segundo o Il Relatorio Luz da Sociedade Civil
da Agenda 2030, importante documento elaborado por diversos setores voltados ao estudo
da realidade brasileira e 0 alcance dos ODSs, a pobreza trata-se de um estado de caréncias,
dentre elas, a falta de acesso aos servigos publicos. Acentua-se, assim, em tal documento,
que “no Brasil, eliminar a pobreza exige enfrentar as desigualdades raciais e étnicas, de gé-
nero, geracionais e regionais, entre outras.” mediante atuagao do Estado.*'

Por certo, a implementacéo de condigoes para a criagdo de uma sociedade em que
estejam eliminadas as desigualdades, na qual seja assegurado a todos a liberdade de es-
colha do modo de vida, um ambiente em que 0s objetivos do desenvolvimento sustentavel
sejam concretizados, impoe inquestionavelmente deveres ao Estado. Afinal, “se os direitos
a alimentagdo, educacgao e saide sdo vistos como componentes do direito humano ao
desenvolvimento, o Estado tem que aceitar a responsabilidade primaria em oferecer esse
direito [...].”.%2

Por isso mesmo, o direito ao desenvolvimento e o alcance das metas previstas na
Agenda 2030 deverao ser considerados como importantes parametros de controle e verifica-
¢éo da legitimidade das politicas publicas adotadas na seara nacional, conforme indicado no
Acordao de Parecer Prévio n. 287/18, exarado pelo Tribunal de Contas do Estado do Parana.

% |BGE. Sintese de indicadores sociais: Op. cit.

4 |PEA - Instituto de Pesquisa Economica Aplicada. Erradicando a pobreza e promovendo a prosperidade em um
mundo em mudanga — subsidios ao acompanhamento dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel. Brasi-
lia: Ipea, 2018. Disponivel em: http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&i-
d=32558&Itemid=432. Acesso em: 10 jun. 2019.

41 GTSC A2030. /il Relatério luz da sociedade civil da Agenda 2030 de desenvolvimento sustentavel: Brasil. 2019.
Disponivel em: https://brasilnaagenda2030.files.wordpress.com/2019/09/relatorio_luz_portugues_19_final v2_
download.pdf. Acesso em: 10 dez. 2019.

% SENGUPTA, Arjun. O direito ao desenvolvimento como um direito humano. Revista Social Democracia Brasileira,
n. 68, p. 64-84, mar. 2002. p. 72. No mesmo sentido, SEN, Amartya sustenta um papel vital para o Estado no pro-
cesso de desenvolvimento, j& que “a expansdo dos servicos de saude, educacao, seguridade social, etc. contribui
diretamente para a qualidade de vida e seu florescimento”. SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Op.
cit., p. 191.
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3 A ATUACAO DO TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DO
PARANA E A AGENDA 2030 - ACORDAO DE PARECER
N.287/18 - TCE-PR

A instituicdo das cortes de contas na seara administrativa brasileira, como 6rgéos
auxiliares do Poder Legislativo, primeiramente visava a auditoria financeira e orgamentaria,
admitindo-se como principal objetivo controlar os gastos e as despesas, tomando-se a ar-
recadacdo como parametro. Nesse diapasdo, a analise voltava-se ao controle de legalidade
dos atos de gestores publicos, principalmente considerando-se 0s recursos vinculados, 0s
parametros de responsabilidade fiscal e a adequagao dos processos administrativos em
consonancia com as normas de regéncia e a boa pratica administrativo-fiscal.*3

0 constituinte de 88, contudo, foi além e atribuiu aos Tribunais de Contas a compe-
téncia para o controle de legitimidade da atuacéo dos gestores, permitindo-se a avaliagao
da gestao pablica em consonancia com 0s principios do regime juridico administrativo e
com os valores adstritos as boas praticas de governanga.* No ensinamento de Maria Sylvia
Zanella Di Pietro compreende-se que esse controle se expande a seara politica, vez que logra
estabelecer mecanismos de avaliagdo do programa governamental em razéo da legislagéo
pertinente.®

Avangando ainda mais na adogdo de pardmetros de controle voltados ao cumpri-
mento dos objetivos da Repablica, o Tribunal de Contas do Estado do Paranda, ao emitir
Acordao de Parecer Prévio n. 287/18, referente a prestacao de contas do Chefe do Executivo
do exercicio de 2017, inaugurou em seus cadernos tematicos aquele referente aos Objetivos

4 LIMA, Luiz Henrique. Controle externo: teoria e jurisprudéncia para os Tribunais de Contas. 6. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p. 307.

4 Luiz Henrique Lima destaca que essa evolucao da fiscalizacao dos tribunais de contas convergiu para uma maior
relevancia do 6rgao, de modo a exercer inimeras atividades vinculadas a sua competéncia, tais como: levanta-
mento, auditoria, inspec¢ao, acompanhamento e monitoramento. Assim, esclarece que “[...] antes da Constituigéo
de 1988, as fiscalizacoes dos Tribunais de Contas restringiam-se a auditorias financeiras e orcamentarias. A partir
da nova Carta, ampliaram-se as dimensées da fiscalizagao exercida pelo controle externo, cabendo-lhe examinar
0s aspectos de natureza contabil, financeira, orcamentaria, patrimonial e operacional da gestao publica, sob 0s
critérios da legalidade, legitimidade, economicidade, eficiéncia, eficacia e efetividade”. LIMA, Luiz Henrique. Con-
trole externo: Op. cit., p. 308.

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 898-899.
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de Desenvolvimento Sustentavel — ODS.* O Conselheiro Relator, Fernando Augusto Mello
Guimardes,* justificou a empreitada destacando que:

[...] visando abandonar a abordagem predominante dos indicadores oficiais, que ten-
dem a ser genéricos e referidos mais a esforgo que a resultados, e a incrementar
sua relevancia, confiabilidade, operacionalidade e aderéncia ao quadro de indicadores
globais ou nacionais para acompanhamento da Agenda 2030, sugeriu-se revisao ba-
seada em 8 critérios que podera ser aprimorada e de alguma forma aproveitada na
elaboragao do PPA 2020-2023 do Estado.

0 que se observa na referida proposta da Corte de Contas € o intento do 6rgao
de controle externo em promover, mediante mecanismos de controle, 0 mapeamento da
realidade paranaense em relagdo ao cumprimento das metas tragadas na Agenda 2030.
Partiu-se da premissa de adequacao das ODS para com a legislacéo vigente, sendo um dos
topicos de relevancia no citado caderno o Mainstreaming the 2030 Agenda,*® que é um guia
estabelecido pela Agenda 2030 de adaptagdo das normas internas para com 0s objetivos
de desenvolvimento sustentavel. Qutro ponto de relevancia & o mecanismo de organizagao
no estabelecimento das politicas publicas, sendo, primordial o planejamento, a execugéo e a
verificacao de resultados. Como bem salienta o caderno tematico, & necessario que a cultura
de promogao de politicas publicas voltadas ao desenvolvimento sustentavel esteja em con-
sonancia com a visao internacional de desenvolvimento.*

% |mportante citar que o Tribunal de Contas da Unido implantou auditoria coordenada cujo objetivo foi “avaliar
a presenca de estruturas de governanga no Governo Federal para implementar a Agenda 2030 e a meta 2.4
dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) no Brasil e consolidar os resultados com os de outras
onze Entidades Fiscalizadoras Superiores da América Latina e Caribe sobre 0 mesmo tema.”. Dividido em duas
fases, a fase latino-americana foi coordenada pelo TCU. Tem-se que “Os principais dados e andlises dos pai-
ses participantes, quando cabivel, foram utilizados em comparagéo aos resultados nacionais. Um sumario
executivo consolidard os resultados, com vistas a oferecer um panorama regional do nivel de preparagdo dos
governos da América Latina para implementacao da Agenda 2030.”. TCU. Acérddo 709/2018/TCU. Processo
n. TC 029.427/2017-7. Data da Sessao: 4/4/2018. Disponivel em: https://contas.tcu.gov.br/juris/SvIHighLight?-
key=414341524441412d434f4d504c45544f2d32333032353639&so0rt=RELEVANCIA&ordem=DESC&ba-
ses=ACORDAOQ-COMPLETO;&highlight=&posicaoDocumento=0&numDocumento=1&totalDocumentos=1.
Acesso em: 2 dez. 2019.

4“7 PARANA. TCE-PR. Contas do governador: exercicio 2017. Objetivos do desenvolvimento sustentével. Curitiba:
TCE-PR, 2018. Disponivel em: https://www3.tce.pr.gov.br/contasdogoverno/2017/pdfs/ods.pdf. Acesso em: 14
nov. 2018.

4 ONU. Mainstreaming the 2030 Agenda for Sustainable Development — Reference Guide for UN Country Teams.
2017. Disponivel em: https://unsdg.un.org/sites/default/files/UNDG-Mainstreaming-the-2030-Agenda-Reference-
-Guide-2017.pdf. Acesso em: 10 dez. 2019.

4 No caderno tematico o Conselheiro relator destaca que “A conducéo cuidadosa do processo de internalizagao
pode ser considerada a primeira determinante do sucesso na construcao do desenvolvimento sustentavel propos-
to pela Agenda 2030; a adaptacao dos objetivos globais as realidades nacionais ou subnacionais exige atencao
ao ambiente de planejamento. O planejamento representa a conexao entre os planos e a realidade. No Brasil, o
planejamento no setor publico obedece a mandamentos previstos na Constituicdo Federal (art. 165); as praticas
de elaboragdo, a organizagdo do conteudo, e mesmo o nivel de detalhamento dos instrumentos de planejamento
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Pode-se dizer, com base na adogéo destes novos pardmetros, que se busca a fis-
calizagéo da fiscalizagao, pois além das questoes gerenciais e de limites constitucionais, 0
Tribunal de Contas buscara avaliar a implementagdo das politicas publicas e dos recursos
a ela destinados, a eficiéncia dos programas adotados tomando-se como referéncia para o
controle o alcance dos Objetivos delineados na Agenda 2030.

Assim, tem-se que tal documento consiste na propositura de que a Corte de Contas
do Estado do Parana promova Relatorio no sentido de mapear as condigoes de implementa-
¢do da Agenda 2030 no dmbito estadual. Além de mapear as praticas existentes, o referido
Relatorio promove mecanismos de avaliagao das politicas adotadas em consonancia com
os 0DS, demonstrando-se convergéncia de interesse na atuacéo do poder publico na con-
secucao das ODS.

Especificamente em relacdo ao ODS n. 01, objeto do presente artigo, constou que
“com base nos dados analisados, é possivel afirmar que as politicas publicas vigentes e
orgadas em 2017 deixaram de lado alguns aspectos importantes do desenvolvimento sus-
tentavel, revelando a necessidade de politicas setoriais especificas que atinjam as metas da
Agenda. Os Objetivos 1 (Erradicacao da Pobreza), com 24 iniciativas diretas [consta dentre]
aqueles que concentram a maior quantidade de agoes diretamente vinculadas.”.®

Com isso o trabalho realizado pelo TCE ndo busca simplesmente promover o apon-
tamento de melhorias ou o alerta para a caréncia de programas efetivos, mas tecer em
conjunto metodologia de acompanhamento das politicas paranaenses no sentido de lograr
cumprir a longo prazo da Agenda 2030.

Estabelece, portanto, critérios de avaliagao das politicas existentes, destacando-se a
avaliagdo do “(i) o grau de maturidade de componentes de mecanismos de Governanga do
Centro de Governo, ou seja, das instancias estratégicas do Poder Executivo para exercer as
tarefas de planejamento de longo prazo, coordenagao sinérgica de politicas para o desenvol-
vimento sustentével e monitoramento dos esforgos e resultados das politicas publicas, entre
outros componentes; (i) a vinculagao dos Programas Finalisticos do PPA 2016-2019 com
0s ODS e o volume de recursos da LOA 2017 associado a essas agoes; e (iii) a qualidade
dos indicadores de monitoramento oficiais.”.""

dos entes federativos, no entanto, podem variar nas circunstancias especificas. Os instrumentos basicos de
programacao, cuja proposta € formulada pelo poder Executivo, estao sujeitos a aprovacao e a proposigao de
emendas por parte do Poder Legislativo, devendo, ainda, ser objeto de audiéncias publicas na fase de elaboragao
e de prestacdo de contas. O PPA deve conter as diretrizes responsaveis por delimitar as acoes a serem propostas
anualmente na LDO e na LOA, e sua vigéncia desencontrada do mandato do Chefe do Poder Executivo consiste
no principal dispositivo contra a solugdo de continuidade das politicas publicas” PARANA. TCE-PR. Contas do
governador: exercicio 2017. Objetivos [...]. Op. cit.

5 PARANA. TCE-PR. Contas do governador: exercicio 2017. Objetivos [...]. Op. cit., p. 54.
51 PARANA. TCE-PR. Contas do governador: exercicio 2017. Objetivos [...]. Op. cit., p. 69.
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A Corte de Contas ressalta, com referido documento, que as sociedades, conjun-
tamente com os 6rgaos competentes, deverao avaliar e adequar as politicas publicas e as
acoes do poder pablico sob a o6tica de cumprimento dos objetivos da Agenda 2030 que se
relacionam com os direitos fundamentais plasmados no texto constitucional.®?

4 CONSIDERACOES FINAIS

No ambiente de necessaria realizagao dos objetivos da Republica Federativa do Bra-
sil, notadamente no que se refere ao desenvolvimento sustentavel, a recente decisdo da
Corte de Contas do Estado do Parana destaca-se por incentivar a participagao mais efetiva
do orgdo de controle externo no que concerne aos mecanismos de avalicdo das politicas
publicas em consonancia com a Agenda 2030.

A edicéo de tal documento pelo TCE, adotando-se como pardmetros de controle
das politicas publicas os ODSs, trata-se de importante mecanismo de implementagéo dos
canones previstos por Amartya Sen para realizar o direito ao desenvolvimento. Com tal pos-
tura, o TCE imp6e ao Estado o redirecionamento de suas politicas publicas, que deverao
estar voltadas a garantir, aos cidaddos paranaenses, condigoes que Ihes permitam expandir
suas capacidades, gozando dos direitos que lhes assegurem a prerrogativa de escolherem a
maneira como querem viver uma vida boa.%
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1 INTRODUCAO: A PRESTACAO DE SERVICOS PUBLICOS
NO ESTADO MODERNO

A criagdo das agéncias reguladoras esta inserida no contexto da ampla reforma do
Estado brasileiro iniciada no comego da década de 90 e guarda pertinéncia com a nova
visao estatal, ensejada pelas continuas mutacoes que vém ocorrendo no mundo moderno,
as quais estdo gradativamente impondo alteragoes nos ordenamentos juridicos nacionais.
Questionam-se 0s objetivos do Estado, sua estrutura, sua propria razao de ser.

Nesse contexto, impGe rever sua atuagao na prestagao dos servigos ditos publicos,
0S quais, na precisa ligao de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, englobam “toda atividade material
que a lei atribui ao Estado para que a exerca diretamente ou por meio de seus delegados,
com o0 objetivo de satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico
total ou parcialmente publico”.!

Muito foi debatido a respeito da precisa definigdo de servigo publico. Hoje, contudo,
a discussdo perdeu muito de sua relevancia. Afinal, s&o as normas positivas que definem
0 que é servigo publico. Os autores concordam que, independentemente das tentativas de
definicao ontologica da expressao, servigo pablico € o que a lei estabelece como tal.

Assim, a evolucéo do conceito acompanha pari passu a propria dindmica da visao de
Estado. No Estado Liberal pos-revoluciondrio, cuja principal fungéo era garantir aos cidadaos
0 usufruto pleno de seus direitos de liberdade e propriedade, poucas eram as prestagées
positivas a cargo do Poder Publico. A nogao de servigo publico era, entéo, incipiente.

' DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 10. ed. Séo Paulo: Atlas, 1998. p. 85.
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A evolugéo historica caminhou no sentido de ampliar as fungdes estatais. Perce-
beu-se que a defesa da liberdade, por meio do estabelecimento de uma lista de direitos
individuais negativos, acarretava enorme desigualdade entre os cidaddos. Alargou o Estado,
entdo, seu espaco de atuagao. Transmutou-se de agente garantidor para empreendedor, que
interfere nas esferas social e econdémica. Coube ao novo Estado Social cumprir fungoes rele-
vantes, de forma a assegurar a populagéo um nivel minimo de satisfacéo das necessidades
consideradas essenciais.

No final do século XX, a tendéncia verificada no ordenamento juridico da grande
maioria dos paises ocidentais teve sentido inverso, vinculada a passagem do Estado Social
para o chamado Estado Neoliberal, que retoma uma parcela dos paradigmas do antigo Es-
tado Liberal.

A crise fiscal do welfare state revelou a incapacidade de o Estado prestar diretamente
0S servigos que estavam a seu cargo. Por conseguinte, implantou-se um modelo de enxuga-
mento da maquina administrativa, inclusive por meio da desestatizagdo de suas empresas e
da concesséo de servicos publicos para agentes privados.

Nesse novo contexto, o Poder Publico, ao invés de prestar diretamente os servigos,
buscou executar uma atuacéo reguladora, deixando a fungdo operacional e executora dos
Servicos para terceiros. Inseriu-se no ordenamento juridico, como reflexo desta mudanga, a
figura da agéncia reguladora.

2 NATUREZA JURIDICA DAS AGENCIAS REGULADORAS

Incapaz de realizar novos investimentos nos diversos setores basicos da econo-
mia, o Estado brasileiro, a partir do Programa Nacional de Desestatizagao, implantado pela
Lei n. 8.031/1990, adota novos mecanismos de prestagao de servigos publicos. Afasta-se
gradualmente da prestagao direta dos servigos publicos, reservando para si a atividade de
regulagao e fiscalizagdo, que passam a ser exercidas basicamente por agéncias criadas
por lei. A prestacdo desses servigos, agora realizada por terceiros, em regra, estranhos a
Administragao, concretiza-se mediante contratos de concessao ou de permissao e atos de
autorizagao, de acordo com a vontade expressa nos arts. 175 e 21, Xl e XII, da Constituicéo
Federal.

Se nao ha davida quanto ao sentido expresso da atividade de fiscalizagao, é mister
precisar 0 alcance do termo regulacdo. Para tanto, importa citar a ligdo de Pedro Henrique
Poli, que, em acepcéao ampla, define regulacéo como sendo:

a atividade administrativa desempenhada por pessoa juridica de direito pablico con-
sistente no disciplinamento, na regulamentagao, na fiscalizagao e no controle do ser-
vigo prestado por outro ente da Administracéo Publica ou por concessionario, per-
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missionario ou autorizatario do servigo publico, a luz de poderes que Ihe tenham sido
por lei atribuidos para a busca da adequacao daquele servico, do respeito as regras
fixadoras da politica tarifaria, da harmonizacéo, do equilibrio e da composigé&o dos in-
teresses de todos os envolvidos na prestacdo deste servico, bem como da aplicagao
de penalidades pela inobservancia das regras condutoras da sua execugdo.?

As normas instituidoras de tais agéncias delimitaram sua natureza juridica. Sao con-
sideradas autarquias especiais. Assim, por exemplo, a Lei n. 9.427/1996, que criou a Agén-
cia Nacional de Energia Elétrica (Aneel), estabeleceu, em seu art. 1°, que a referida agéncia
apresenta regime especial e tem por atribuicéo regular e fiscalizar a produgdo, transmissao,
distribuicao e comercializagao de energia elétrica.

Jaalein. 9.472/1997, conhecida como Lei Geral das Telecomunicagoes, ao criar a
Ageéncia Nacional de Telecomunicagoes (Anatel), por forga do ditame constitucional contido
no art. 21, X, inseriu-a na Administragao Publica federal indireta, vinculada ao entao Minis-
tério das ComunicagGes, com a fungdo de regular as telecomunicag6es, sob o regime de
autarquia especial (art. 8°). 0 § 2° do mencionado artigo esclarece que o regime especial
decorre da independéncia administrativa, da auséncia de subordinagdo hierarquica, do man-
dato fixo com estabilidade de seus dirigentes e da autonomia financeira.

Por seu turno, a Lei n. 9.478/1997, que dispds sobre a politica energética nacional
e criou a Agéncia Nacional de Petroleo (ANP), estabeleceu, em seu art. 7°, que a referida
agéncia pertence a Administragao Publica federal indireta e esté vinculada ao Ministério de
Minas e Energia e submetida ao regime de autarquia especial.

Por fim, a Lei n. 10.233/2001 criou a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres
(ANTT) e a Agéncia Nacional de Transportes Aquavidrios (Antaq), tendo estabelecido que
esses entes devem fiscalizar e regular as respectivas areas de atuagao, quais sejam, trans-
portes terrestres e aquaviarios. Nos termos do art. 21 do mencionado Diploma legal, foi
estabelecido que tais entidades integram a Administragdo Publica federal indireta, sendo
vinculadas ao Ministério dos Transportes e submetidas ao regime autarquico especial.

Percebe-se, por conseguinte, que compete as diversas agéncias regular e fiscalizar
a prestacao de servigos pablicos ou o exercicio de atividade econdmica especifica (no caso
do petroleo e do gas natural). Integram, ademais, a Administragdo Publica federal indireta,
estando vinculadas aos Ministérios respectivos. Submetem-se a regime autarquico espe-
cial, notabilizado pela maior autonomia financeira e funcional, independéncia administrativa
e mandato fixo de seus dirigentes.

2 FIGUEIREDO, Pedro Henrique Poli de. A regulacao do servico publico concedido. Porto Alegre: Sintese, 1999.
p. 40.
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Discussao que se impoe, decorrente desse maior nivel de autonomia conferido as
agéncias reguladoras, diz respeito a aplicagao das normas relativas a supervisao ministerial,
na forma como disciplinada pelo Decreto-Lei n. 200/1967.

Caracteristica fundamental dos entes estatais autarquicos é sua maior independéncia
em relagdo a Administracéo direta. Contudo, as entidades submetidas a regime autarquico
comum apresentam nivel de interagdo com o ente superior mais estreito, quando compara-
das as de regime especial. O controle sobre aquelas é exercido pelo Ministério respectivo,
sob a forma de supervisdo ministerial, nos termos dos arts. 19 a 29 do citado diploma legal.
Evidente que, em relagao a estas, dotadas de regime especial, ndo ha falar em sujeicao as
mesmas limitacoes das demais autarquias. Por conseguinte, impoe-se afastar as normas do
Decreto-Lei n. 200/1967 que tratam da supervisao ministerial no que for incompativel com o
novo regramento dado as agéncias reguladoras.

3 A EVOLUCAO DO CONTROLE DO TCU SOBRE A
PRESTACAO DE SERVICOS PUBLICOS

Cumpre mencionar que a Constituicdo Federal de 1988, ao tratar da fiscalizagdo da
Administracao Publica, estabeleceu que o controle externo, no dmbito da Unido, compete ao
Congresso Nacional, que o exerce com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido. Foram am-
pliadas consideravelmente as atribuicoes da Corte de Contas, como reflexo da preocupacéo
do constituinte originario em dotar o 6rgao de instrumentos juridicos adequados para exercer
sua missdo institucional.

Dentre as maltiplas facetas do controle externo, mencione-se o natural controle que
os Tribunais de Contas devem exercer sobre 0s 6rgaos e entidades estatais encarregados de
regular a prestacao de servigos publicos delegados.

Os trabalhos iniciais desenvolvidos pelo TCU, concernentes ao acompanhamento de
concessoes de servigos pablicos, versaram sobre 0 setor de rodovias federais. As primeiras
normas reguladoras desse acompanhamento originaram-se de decisoes pontuais proferidas
pelo Plendrio da Corte de Contas, que foram, afinal, condensadas em instrugdes normativas.

0 Tribunal, mediante a Decisdo n. 141/1993, aprovou requerimento formulado pelo
entao relator, Ministro Luciano Branddo, acerca do acompanhamento de todos os procedi-
mentos relativos & concessao para a exploragao da Ponte Rio-Niteroi, especialmente quanto
a viabilidade técnica e econémica da outorga, a licitacao e aos aspectos do contrato de
concessao.

Apds esses acompanhamentos iniciais, o Tribunal decidiu, dada a relevéancia do as-
sunto, criar norma interna sobre fiscalizagéo de concessoes, permissoes e autorizagoes de
servigos publicos federais. Assim, em 22/11/1995, foi editada a Instrugéo Normativa TCU n.
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10, posteriormente substituida pela de n. 27/1998, que dispds sobre a fiscalizagéo dos pro-
cessos de desestatizagoes, concessoes, permissoes e autorizagdes de servigos pablicos.

Em seguida, o TCU editou a Instrugao Normativa TCU n. 46/2004, que regulamentou
a fiscalizagéo, pelo Tribunal de Contas da Unido, dos processos de concessao para explora-
¢do de rodovias federais, inclusive as rodovias ou trechos rodovidrios delegados pela Unido
a estado, ao Distrito Federal, @ municipio, ou a consorcio entre eles.

Tendo em vista a inser¢do no ordenamento juridico pétrio das parcerias publico-
-privadas, o TCU publicou a Instrugdo Normativa 52/2007, a qual tratou do controle e da
fiscalizagdo de procedimentos de licitagdo, contratagéo e execucéo contratual de Parcerias
Pablico-Privadas (PPP), a serem exercidos pelo Tribunal de Contas da Unido.

Finaimente, no dia 20/6/2018, o TCU editou a Instrugdo Normativa n. 81/2018, que
dispGe sobre a fiscalizagao dos processos de desestatizagdo. Essa Gltima norma, além de
revogar as Instrugoes Normativas 27/1998, 46/2004 e 52/2007, consolidou os comandos
constantes dessas normas e apresentou significativas inovagoes em relacéo ao modelo an-
teriormente adotado.

Destaco que a Instrugdo Normativa n. 27/1998 previa 0 acompanhamento das con-
cessoes, permissoes e autorizagoes de servigos publicos em dois momentos distintos,
quais sejam, a fase do acompanhamento da outorga e a do acompanhamento da execucao
contratual.

Na fase de execugao contratual, a fiscalizagdo verifica o fiel cumprimento das nor-
mas pertinentes e das clausulas contidas no contrato e nos respectivos termos aditivos fir-
mados com a concessiondria, além de avaliar a acao exercida pelo 6rgao ou entidade federal
concedente ou pela respectiva agéncia reguladora.

E importante ressaltar que essa metodologia de controle, porque enfatizava a fis-
calizagéo concomitante da atuagdo do Estado, permitiu, como serd visto adiante, a adogéo
de agOes preventivas e corretivas de extrema relevancia. Contudo, havia necessidade de
aprimorar a dindmica do acompanhamento das desestatizagoes e racionalizar a fiscalizagéo
a cargo do Tribunal, priorizando 0s pontos de maior relevancia, materialidade e oportunidade
e que apresentem maior risco para a regularidade e economicidade das desestatizagGes
conduzidas pelo Poder Publico.

Dentre as inovagoes incorporadas, podem-se citar as seguintes:

i) o fim dos multiplos estagios de acompanhamento dos processos. A experiéncia
tem demonstrado que alguns estagios de fiscalizagdo se caracterizam por verificagoes de
documentos e outras formalidades, que passaram a agregar cada vez menos valor aos pro-
cessos de desestatizagao, diante da consolidacéo institucional-legal destes;
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ii) 0 envio, por parte dos orgaos gestores, do extrato de planejamento da desesta-
tizagdo com antecedéncia minima de 150 dias da data prevista para a publicagdo do edital.
Esclareco que o referido documento deverda conter as seguintes informagoes: descrigao do
objeto a ser desestatizado, previsdo do valor dos investimentos, relevéancia e localizagao do
objeto ou empreendimento e cronograma licitatorio. O objetivo desta inovagao é gerar um
lapso de tempo suficiente para a revisao do planejamento dos trabalhos nas unidades técni-
cas do TCU, com vistas a mobilizar 0s recursos humanos necessarios ao acompanhamento.
Devo ressaltar que as informagdes contidas em tais extratos sao de carater genérico e nao
devem ser confundidas com as que constam dos estudos de viabilidade. Assim sendo, seu
envio nao representa 6nus significativo para o Poder Executivo, mas proporcionara ganhos
de eficiéncia para a Corte de Contas; e

iii) 0 envio da documentacéo ao Tribunal com antecedéncia minima de 90 dias em
relacéo a publicagéo do edital licitatorio, ampliando-se o prazo previsto nas normas revoga-
das, que era de 30 dias. Sao até 75 dias para a analise pelas unidades técnicas e 15 dias
para o julgamento, uma vez finalizado o trabalho daquelas. Esclare¢o que os referidos prazos
comecgam a fluir a partir do recebimento de todos os estudos de viabilidade e minutas de
documentos que formalizam a desestatizagdo.

A previsdo e a ampliacéo dos prazos minimos para o envio de informagées ao Tri-
bunal visaram permitir que a Corte de Contas aprofunde as andlises das modelagens dos
projetos, para induzir o aperfeigoamento dos arranjos contratuais e favorecer a regular exe-
cucdo dos servigos.

3.1 Estrutura organizacional do TCU

Em 1998, percebendo as mudancgas advindas da reforma do Estado brasileiro, 0
Tribunal de Contas da Uniao criou unidade técnica voltada basicamente para a anélise dos
processos de privatizagao e para o controle da atuagao dos 6rgéos reguladores: a Secretaria
de Fiscalizagao de Desestatizagao (Sefid).

A verificacdo da atuacao finalistica dos entes reguladores ganhou maior destaque
com a reestruturagdo ocorrida no Tribunal. O acompanhamento dos atos de gestdo orga-
mentaria das agéncias reguladoras ficou a cargo de outra unidade técnica, viabilizando a
alocacéo de toda a forga de trabalho da Sefid para a verificacdo dos atos associados a
regulagao dos servigos publicos.

Posteriormente, houve a criagdo de uma segunda Sefid, em decorréncia do signi-
ficativo aumento dos trabalhos de fiscalizagéo realizados pelo TCU tendo como objeto a
concessao de servigos publicos.
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Mais recentemente, houve a fusdo dessas secretarias com as antigas unidades
encarregadas da fiscalizagdo das obras publicas, 0 que ensejou a criagdo de sete novas
unidades técnicas, denominadas Secretarias de Fiscalizacdo de Infraestrutura (Seinfra), que
ficaram encarregadas de fiscalizar a prestacao de servigos publicos e a atuacéo das agén-
cias reguladoras.

Cabe salientar que as Seinfras, ao contrario do que ocorria com as Sefid, fiscalizam
também as atividades-meio das agéncias reguladoras.

Atualmente, o Tribunal acompanha a prestagéo de servigos publicos nas éreas de
energia elétrica, telecomunicagoes, servigos postais, portos, rodovias, ferrovias, aeroportos,
transportes de passageiros interestaduais e internacionais e estagoes aduaneiras interiores
(os “portos secos”). Adicionalmente, a Corte de Contas federal fiscaliza a exploracao das
atividades nos setores de petrdleo e gas natural. A diversidade e a complexidade dessas
areas exigem alto nivel de especializagdo das equipes técnicas, 0 que vem impondo ao TCU
grande esforgo na drea de capacitagao de pessoal.

3.2 Mecanismos de controle

Dispde a Constituigdo Federal, em seu art. 71, que o controle externo da Adminis-
tragdo Publica federal compete ao Congresso Nacional, com o auxilio do Tribunal de Contas
da Unigo. Os diversos incisos do referido dispositivo relacionam as atribuices da Corte de
Contas, dentre as quais destacam-se: i) 0 julgamento das contas dos gestores publicos da
Administragao direta e indireta; ii) a apreciacao, para fins de registro, da legalidade dos atos
de admissao de pessoal, a qualquer titulo, bem como das concessoes de aposentadoria e
penséo na administragdo indireta; e iii) a realizagao de inspegoes e auditorias nas entidades
da Administragéo direta e indireta.

Sendo as agéncias reguladoras entidades autarquicas, ainda que sob regime espe-
cial, o controle direto sobre os administradores das referidas agéncias decorre diretamente
do texto constitucional. Cabe ao Tribunal, por conseguinte, apreciar os atos de admissao de
pessoal e de concessado de aposentadoria e de pensdo dos servidores das agéncias. Além
disso, os administradores principais tém o dever politico de prestar contas dos recursos
geridos em determinado exercicio ao TCU. Por fim, a Corte de Contas pode realizar, por
iniciativa propria ou em atendimento a solicitagdo do Congresso Nacional, auditorias nas
mencionadas entidades, para verificar a regularidade nas areas contabil, financeira, patrimo-
nial e orgamentaria.

Cumpre salientar que, caso sejam constatadas irregularidades que demandem ra-
pida atuagéo do TCU, deve o processo correspondente ser encaminhado imediatamente ao
respectivo Ministro-Relator. Nessa hipotese, por decisao monocratica ou colegiada, podera
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ser adotada medida cautelar, com vistas a evitar a ocorréncia de dano efetivo ou potencial ao
Erdrio e, em ultima andlise, aos usuarios dos servigos publicos.

Aduzo que qualquer cidadéo, partido politico, associagéo ou sindicato pode apre-
sentar dendncia ao Tribunal acerca de possiveis irregularidades ou ilegalidades ocorridas na
atuagao das agéncias reguladoras.

Nao ha, portanto, maiores duvidas a respeito da larga extensdo da atividade fiscaliza-
dora do TCU, a qual ndo se restringe aos aspectos juridico-formais. O Tribunal de Contas da
Unido vai além, uma vez que procura examinar os resultados alcangados pelas agéncias no
exercicio de sua misséo institucional.

Afinal, consoante exposto pelo Ministro Marcos Vinicios Vilaga, “a fiscalizagéo da
legalidade so sera relevante e eficaz se estiver integrada a avaliacdo do desempenho da
Administragao Publica e dos responsaveis pela gestao dos recursos publicos”.?

Ademais, deve-se ter em mente que, a partir da promulgagdo da Emenda Constitu-
cional 19/1998, o principio da eficiéncia foi erigido & norma constitucional. Por conseguinte,
compete também ao Tribunal verificar se as entidades sujeitas ao seu poder controlador
atuam de forma eficiente.

Além disso, cabe destacar que o art. 71, IV, da Constituicao Federal de 1988 expres-
samente atribuiu ao Tribunal o poder de realizar auditoria de natureza operacional. O objetivo
dessa modalidade de auditoria vai muito além do mero exame da regularidade contabil, orga-
mentdria e financeira. Ela intenta verificar se os resultados obtidos estao de acordo com 0s
objetivos do 6rgao ou entidade, consoante estabelecidos em lei. Com esse desiderato, é exa-
minada a agdo governamental quanto aos aspectos da economicidade, eficiéncia e eficacia.

Especificamente em relacdo as agéncias reguladoras, o TCU, por meio das auditorias
operacionais, verifica se estdo sendo atingidas as finalidades estabelecidas para essas enti-
dades por meio das respectivas leis de criagao. Isso abrange a avaliagao do cumprimento de
sua missdo reguladora e fiscalizadora.

Dessa forma, impGe-se ao Tribunal a fiscalizagdo da execugéo dos contratos de
concessdo. Uma andlise superficial identificaria uma possivel redundancia das esferas de
controle, uma vez que uma das atribuigdes das agéncias é exatamente fiscalizar os contratos
de concessdo e de permissao e 0s atos de autorizagdo de servigos publicos.

Entretanto, fica claro que o TCU exerce uma atividade fiscalizatéria de segundo grau,
que busca identificar se as agéncias estdo bem e fielmente cumprindo seus objetivos insti-
tucionais, dentre os quais, o de fiscalizar a prestacao de servigos publicos. Deve a Corte de
Contas, no desempenho de sua competéncia constitucional, atestar a corregéo da execugao

3 VILAGA, Marcos Vinicios. Encontro Anual de Dirigentes do Tribunal de Contas da Unigo. Brasilia (DF), 1996.
(Informacao verbal — palestra).
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desses contratos. Ressalte-se, todavia, que essa agdo nao visa controlar a empresa conces-
siondria em si, mas apenas examinar se as agéncias estao fiscalizando de forma adequada
0s contratos por elas firmados.

Em sintese, o Tribunal ndo pode pretender substituir as agéncias reguladoras, mas
zelar pela atuagao pronta e efetiva desses entes, com o objetivo primordial de assegurar a
adequada prestagao dos servigos publicos para a populagao.

Deve-se ter em mente, nessa nova concepgao de Estado, e por que ndo dizer de con-
trole, que o objetivo Gltimo a ser buscado € a eficiéncia da prestacao de servigos publicos.
A pronta atuacao do Tribunal deve contribuir para o atingimento desse nivel de exceléncia.

4 A ATUACAO DO TCUJUNTO AS AGENCIAS
REGULADORAS - ALGUNS CASOS MARCANTES

Ao longo dos ultimos anos, o Tribunal tem proposto, por iniciativa propria, uma sé-
rie de atividades na area de regulac&o. Tem recebido também vérias demandas externas,
principalmente das Casas do Congresso Nacional e do Ministério Publico Federal. A titulo
ilustrativo, sao apresentados a seguir, de forma sucinta, alguns dos principais trabalhos exe-
cutados pelo TCU.

De inicio, centrou o Tribunal sua atengao na realizacdo de auditorias nas agéncias
reguladoras que ja estavam em funcionamento (Aneel, Anatel e ANP). Adicionalmente, o TCU
fiscalizou a area de transportes, por intermédio de auditorias realizadas no Departamento
Nacional de Infragstrutura de Transportes (DNIT).

Cabe frisar que as auditorias realizadas no DNIT tiveram o intuito de verificar a qua-
lidade dos servigos prestados nas rodovias concedidas, sendo o desempenho dessa autar-
quia como ente regulador do setor rodoviario avaliado apenas de forma subsididria. Poste-
riormente, apos a criagdo da Antaq e da ANTT, o enfoque das fiscalizagdes realizadas pelo
TCU passou a abarcar também o nivel de qualidade das atividades regulatdrias desenvolvidas
por essas duas entidades.

As auditorias realizadas na Aneel, Anatel e ANP permitiram conhecer a organizagao e
aforma de atuagao de cada uma das agéncias reguladoras, bem como elaborar e implemen-
tar métodos e procedimentos para as fiscalizagoes das delegagoes de servigos pablicos nos
setores de eletricidade, telecomunicagoes e petroleo.

Em momento posterior, as auditorias nas agéncias passaram a ter objetivos mais
especificos dentro do universo de atribuigées das agéncias. Assim, por exemplo, em um de-
terminado exercicio, foi enfocado precipuamente o desempenho das fiscalizagtes realizadas
pelas agéncias sobre 0S concessionarios.
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Para organizar melhor a exposicao, serdo enunciados, por area especifica, os prin-
cipais resultados alcangados pelo Tribunal em cada um dos setores de servigos publicos.

No setor de telecomunicagdes, no caso das outorgas das bandas C, D e E, o Tribu-
nal identificou um erro nas formulas das planilhas que calculavam o prego minimo dessas
outorgas. A corregéo desse erro, realizada pela Anatel tao logo comunicada a detecgao da
falha, resultou em um acréscimo de cerca de R$ 1,6 bilhdo em relagdo ao valor inicialmente
estipulado.

Posteriormente, a Anatel realizou licitagao visando destinar a faixa de frequéncia de
700 MHz a ativacéo de servico de telecomunicag0es mavel terrestre (SMP) utilizando tec-
nologia 4G denominada Long Term Evolution (LTE). A faixa de 700 MHz era ocupada por
servicos de radiodifuséo. O art. 16 do Regulamento sobre Condig0es de Uso dessa faixa,
aprovado pela Resolugéo Anatel 625/2013, que modificou a destinagao dessa faixa para o
servico movel pessoal, estabeleceu que os vencedores da licitacéo ressarciriam integral-
mente 0s custos decorrentes da redistribuicao de canais de TV e RTV.

Inicialmente, o TCU apresentou alguns questionamentos, especialmente no que con-
cerne aos compromissos que seriam assumidos pelas licitantes vencedoras em relacéo ao
ressarcimento dos custos que seriam incorridos pelas emissoras de televisao que sairiam da
faixa de frequéncia licitada, os quais foram estimados em aproximadamente R$ 3,6 bilhdes,
em valores historicos de 2014. Em resposta a esses questionamentos, a Anatel alterou o
edital e eliminou as pendéncias. Dessa forma, o leildo foi realizado e a atuacdo do TCU in-
duziu o aperfeigoamento do processo licitatorio. Ressalto que, gracas a essas concessoes,
foi implementado o processo de substituicio da TV aberta analdgica pela TV aberta digital.

No setor elétrico, destaco que o critério de fixagao do preco minimo para outorgas de
aproveitamentos hidrelétricos foi objeto de avaliag6es do Tribunal. Em decorréncia da atua-
¢do do TCU, a Aneel alterou 0 método de calculo do preco minimo, 0 que propiciou, apenas
nos leildes ocorridos em 2000, um acréscimo no prego inicial de mais de R$ 200 milhdes
em relacao ao critério anteriormente utilizado.

Merece destaque a prorrogacao das concessoes do setor elétrico, possibilitada pelo
art. 7° da Lei 12.783/2013, com o intuito de assegurar a continuidade e a eficiéncia da pres-
tagao do servico para a sociedade. Ocorre que o referido diploma néo estabeleceu diretrizes
para a prorrogagao dos contratos de 41 concessiondrias de distribuicdo que venciam até
2017. Em razdo disso, por meio do Acordao 1.836/2013 — Plenério, foram expedidas deter-
minagodes no sentido de que fosse planejada tempestivamente a solugéo a ser adotada para
as referidas concessoes.

Em um primeiro momento, o Ministério de Minas e Energia informou que pretendia
prorrogar todos os contratos de distribuigdo, devendo ser definidas metas de melhoria da
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prestacdo do servigo, num prazo de cinco anos. Em 2015, o Poder Executivo publicou o
Decreto 8.461/2015, que regulamentou a prorrogagao das referidas concessoes de distribui-
¢do, tendo optado pela prorrogagao de todas as concessoes vincendas.

0 TCU reconheceu a importancia estratégica do servigo de distribuicao de energia
elétrica e a gravidade de uma eventual descontinuidade no seu fornecimento, que atingiria 50
milhdes de unidades residenciais. Nesse contexto, a Corte de Contas entendeu que, apesar
de algumas concessionarias apresentarem problemas historicos em relagao a qualidade do
servico e a falta de capacidade financeira, ndo havia condig6es para vedar a prorrogacéo dos
contratos em tela.

Cumpre salientar que as concessdes problematicas ndao foram prorrogadas, em con-
formidade com decisao adotada pela assembleia de acionistas da Eletrobras. Essa decisao
encontrou respaldo na Lei n. 13.360/2016, que facultou & Unido, quando as concessées de
energia elétrica ndo forem prorrogadas e quando o prestador do servigo for pessoa juridica
controlada pela Unido, promover a licitagdo da concessao associada a transferéncia do con-
trole da pessoa prestadora do servigo.

No setor de petroleo, o Tribunal acompanhou as licitagoes de blocos para exploragao
e producao de petroleo e gas natural, tendo sido feitas diversas determinagées a ANP com
vistas ao aperfeicoamento do processo licitatorio, notadamente no sentido de dar maior
transparéncia aos interessados e garantir adequadas condi¢Ges para a atuagao da propria
agéncia durante a execugao contratual.

Recentemente, o Tribunal de Contas da Uniao aprovou os termos da revisao do con-
trato de cessao onerosa firmado pela Petrobras e pela Unido. O Governo federal pagara a
Petrobras US$ 9 bilhdes pela revisdo de um contrato firmado em 2010 para a exploragao de
areas do pré-sal. A Petrobras usara esse montante no leildo do excedente de cessao onerosa.

0 contrato de cessao onerosa garantia a empresa explorar 5 bilhdes de barris de
petrdleo em dreas do pré-sal pelo prazo de 40 anos. Em troca, a empresa antecipou o paga-
mento de R$ 74,8 bilhdes ao governo. Desde 2013, o governo vem negociando um aditivo
a esse contrato, depois que a Petrobras pediu ajustes por conta da desvalorizagao do prego
do barril de petroleo no mercado internacional.

Ainda no setor de petréleo e gas natural, o TCU aprovou a realizagéo do leildo dos
excedentes da cessdo onerosa da producdo de petroleo. O relator do processo, Ministro
Raimundo Carreiro, néo fez mudangas no edital, mas citou a ressalva com relagéo a capaci-
dade da Pré-Sal Petroleo S.A. (PPSA) de gerir o contrato do excedente da cessao onerosa.
Segundo o Tribunal, a estatal sofre com deficiéncia financeira e falta de pessoal.

0 ministro apontou também a demora do Ministério de Minas e Energia em enviar
toda a documentacéo para a andlise da corte de contas. Segundo ele, os referidos docu-
mentos deveriam ter sido entregues 90 dias antes da publicacao do edital, mas s6 foram
enviados um més antes.
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No que concerne ao setor rodovidrio, cabe destacar que, analisando os editais de
concessoes de sete importantes lotes rodovidrios, incluidos os trechos da rodovia Fernao
Dias e Régis Bittencourt, decidiu o Tribunal realizar 24 determinagoes ao Departamento Na-
cional de Estradas e Rodagens (DNER) com o objetivo de adequar o processo licitatorio aos
ditames legais, dentre as quais se destacam: i) inclusao no edital de disposigdes acerca da
politica ambiental a ser adotada pela concessionaria; ii) alteragdes no edital buscando garan-
tir o carater competitivo do certame e o sigilo das propostas; iii) supresséo de clausulas que
implicariam aumento de tarifas de pedagio para os usuarios, decorrentes de riscos inerentes
a0 negacio da concessionaria; e iv) inclusao de clausulas que visam garantir a prestagéo de
um nivel de servigo adequado aos usuarios.

No setor portuario, destaco que o TCU analisou a desestatizagao, por meio de ar-
rendamento, de areas e instalag6es localizadas nos portos organizados de Santos, Belém,
Santarém, Vila do Conde e terminais de Outeiro e Miramar, relativas ao primeiro bloco dos
projetos previstos na Portaria 38/2013, emitida pela Secretaria de Portos da Presidéncia da
Republica (SEP-PR). Por meio do Acordao 3.661/2013 — Plenério, o 6rgdo de contas con-
dicionou a publicagéo dos editais das licitagoes a adogao de varias providéncias, relativas a
correcdo das falhas verificadas, dentre outros, nos estudos de demanda empreendidos pelo
oOrgao licitante.

Ainda no setor portudrio, deve ser destacado o Acdrddo 923/2019 — Plenario, tendo
em vista a discussao travada no Plendrio do TCU a respeito dos limites do controle exercido
sobre as decisoes discricionarias adotadas pelos dirigentes das agéncias reguladoras.

Naquela oportunidade, foram julgados pedidos de reexame interpostos pelo Centro
Nacional de Navegagéo Transatlantica (Centronave) e pela Agéncia Nacional de Transportes
Aquaviarios (Antag) contra o Acordao 1.439/2016 — Plenério, cuja redacdo foi mantida pelo
Acérdao 1.877/2016 — Plenario, ambos relatados pela Ministra Ana Arraes. Os referidos
acordaos foram proferidos quando do julgamento de dentincia versando sobre as seguintes
supostas irregularidades: i) aumento abusivo, sem homologacéo pela Agéncia Nacional de
Transportes Aquaviarios (Antaq), das tarifas praticadas no arrendamento portudrio Libra Ter-
minal Rio S.A. (Libra); ii) cobranga da tarifa Terminal Handling Charge (THC) sem comprova-
¢do de seu carater de ressarcimento; e iii) omissdo da Antaq na fiscalizacéo e na regulacao
da atuagao dos armadores estrangeiros.

Num primeiro momento, apos reconhecer a existéncia de falhas na regulacéo pela
Antaq da cobranca de tarifas pelos arrendatarios portuarios, o TCU determinou quais ac6es
deveriam ser adotadas pelo ente regulador. Posteriormente, em sede de recurso, foi destaca-
do no voto condutor do acordao que:

fica patente que a efetiva atuagéo da agéncia reguladora é necessaria devido a falha
de mercado configurada pela assimetria de informages observada na situagao em
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apreco. O usudrio do servico portudrio desconhece 0s pardmetros da cobranga que
lhe é imposta pela empresa de transporte maritimo. Ao mesmo tempo, ficou claro
nos autos, conforme reconhecido pelo Tribunal ao prolatar o acérdao recorrido, que a
Antaq ndo exerce qualquer controle sobre 0s valores recolhidos a titulo de THC.

Contudo, o Plenario entendeu que, visando solucionar as falhas existentes na regu-
lagdo exercida pela Antag, o TCU tinha determinado quais providéncias a agéncia deveria
adotar. Assim sendo, a Corte de Contas nao s6 instou o ente regulador a exercer as atribui-
cOes previstas na sua lei de criagdo (Lei n. 10.233/2001), mas também fixou as medidas
que deveriam ser implementadas, 0 que caracterizou uma intervengao excessiva na esfera
de competéncia daquele ente.

Diante disso, destaquei em meu voto que “tendo em vista a necessidade de respeitar
0 espaco discricionario da Antaq, cabe a ela definir esses procedimentos, competindo ao
Tribunal fixar um prazo de 60 dias para que a agéncia apresente a esta Corte de Contas um
plano de acao detalhado a ser implementado com esse objetivo.”

Em sintese, compete ao TCU induzir a agéncia a adotar as medidas necessarias
para exercer plenamente suas competéncias. Entretanto, nao cabe a Corte de Contas definir
previamente quais devem ser essas agoes.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A Reforma do Estado Brasileiro redimensionou o papel da Administragao Publica na
prestacao de servigos pablicos. Reduziu o tamanho do Estado agente, ao mesmo tempo que
acentuou sua fungao regulatoria. Nesse contexto, insere-se a criagdo das agéncias regulado-
ras, entidades dotadas de maior autonomia financeira, administrativa e patrimonial.

0 objetivo principal da descentralizagdo em curso é a busca da prestacéo de ser-
vicos publicos de forma mais adequada, o que favorece seus usudrios. Atua o Estado na
regulamentacao e fiscalizagéo dos servicos, diretamente, mediante um de seus 0rgéos, ou
de forma descentralizada, por meio das agéncias reguladoras.

Dentro dessa nova concepcéo de Estado, o controle ganha preeminéncia. Além do
exame da legalidade, devem os 6rgaos controladores verificar a eficiéncia da atuagéo das
agéncias reguladoras.

0 Tribunal de Contas da Unido detém competéncia constitucional para fiscalizar e
julgar as contas dos dirigentes das agéncias reguladoras. Nesse contexto, exerce o controle
também sobre as outorgas dos servigos publicos a terceiros.

Quanto ao acompanhamento da execugéo contratual dos servigos concedidos, deve
o Tribunal atuar de forma complementar aos 6rgaos/entidades reguladores. Em principio, a
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fiscalizagao das concessiondrias é de responsabilidade do Poder Concedente. Entretanto,
isso ndo impede a atuagdo cooperativa e suplementar do TCU, ao realizar a fiscalizagao
sobre a prestagdo dos servigos publicos delegados.

Em relacéo ao controle social, peca chave do Plano de Reforma do Estado em curso,
deve-se convir que sua efetivacdo somente serd eficaz se conseguir estabelecer vinculos
sistémicos com o0s entes estatais encarregados do controle.

No momento atual, em que a sociedade civil ainda nao encontra mecanismos plenos
de mobilizag&o no &mbito da cidadania, somente técnicos especialistas, como 0s que com-
pdem os quadros estatais, podem canalizar as demandas sociais. Dai a inafastavel busca de
integracéo que se espera entre os diversos tipos de controle de servigos pablicos.
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1 INTRODUCAO

Séo trés as tendéncias que, nesta apresentagao, me interessam quanto aos debates
juridicos e politicos sobre regulacéo pablica.

A primeira tendéncia, naturalmente forte no dia a dia dos profissionais juridicos e dos
agentes administrativos, é aceitar a regulagdo como ela é. Ela é vista como conjunto de fatos
consumados, devendo o0s burocratas e advogados se ocupar de entendé-la, interpreta-la e
aplica-la de modo fiel. O regulador, aqui, mesmo quando edita normas gerais, é basicamente
um juiz, que dirige e arbitra disputas caso a caso, sem visdo e projeto muito proprios. Tal
postura envolve a aceitagdo da regulagédo como produto inevitavel dos jogos de forgas dos
interesses. Ela pode ser chamada de orientagdo pro-regulagéo.

A segunda tendéncia é inversa. Por principio, é contraria as regulagoes, vistas
como incapazes de alcancar os resultados que prometem, e também desconfiada dos
reguladores, potenciais sabotadores da liberdade privada e do funcionamento normal dos
mercados. E uma tendéncia de economistas e politicos hiper liberais, encampada as vezes
por intérpretes juridicos para combater a regulagao por meio de interpretaces restritivas
ou argumentos de inconstitucionalidade. E razoavel chamé-la de orientagéo antirregulagdo
ou pro-desregulagao.

A terceira tendéncia reconhece o valor potencial das regulagdes. Em contrapartida,
é bem realista quanto aos inimeros fatores que as desviam e desatualizam. Assim, em
tentativa de composigao, ela poe o foco nos instrumentos de equilibrio e corre¢éo dos pro-
cessos regulatorios. E a orientagdo por trds do movimento de melhoria regulatéria (better
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regulation), adotado por alguns governos para estimular mudancas nas regulagoes setoriais.
Entre os praticos do Direito, seu efeito mais evidente é a preferéncia pelo uso de argumentos
de natureza processual (defesa de mais instrugdo processual para a validade de medidas
regulatorias, por exemplo).

A orientacdo pr6 melhoria regulatoria foi bem sintetizada pelo Conselho da OCDE
(Organizagao para Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico), em sua Recomendagao de
2012 sobre Politica Regulatdria e Governanca, que exortou 0S governos a assumirem com-
promissos de alto nivel com uma politica explicita de qualidade regulatoria, inclusive por
meio de leis gerais aplicaveis a todas as administracées do pais.

A Recomendagao é enfatica quanto a necessidade dessa politica envolver mecanis-
mos de coordenagao entre os niveis supranacional, nacional e subnacional do governo, para
promover coeréncia regulatoria, evitando a duplicagdo ou conflito de normas. Para tanto,
a politica tem de ser capaz de identificar questoes regulatorias transversais em todos os
niveis do governo, promovendo a coeréncia entre as abordagens regulatorias setoriais ou
descentralizadas. Além disso, considerando que 0s niveis subnacionais de governo sao nor-
malmente mais frageis dos pontos de vista técnico e organizacional, a politica nacional de
melhoria regulatoria tem de ser capaz de desenvolver a capacidade de gestdo e desempenho
regulatorio desses niveis.

Para a OCDE, a politica nacional de melhoria regulatoria deve assegurar que os be-
neficios econbmicos, sociais e ambientais justifiquem os custos da regulagdo, bem como
que seus efeitos distributivos sejam considerados, maximizando os beneficios liquidos. Os
reguladores devem sempre buscar formas alternativas de regulagéo, para identificar a melhor
entre elas. Para tudo isso, é preciso que a avaliagao de impacto regulatorio (AIR) se torne
uma obrigacdo geral dos reguladores.

Ademais, a politica nacional deve incluir transparéncia e participagao nos processos
regulatorios, garantindo que a regulacao sirva ao interesse publico, bem como incorporar
mecanismos e instituicoes que supervisionem de modo ativo os reguladores, de modo a
promover a desejada qualidade regulatoria. Ademais, devem existir sistemas acessiveis e
efetivos de reviséo da legalidade das normas, processos, decisoes e sangoes regulatorias.

A avaliagao de riscos, a gestdo de riscos e as estratégias de comunicagao de risco
para a concepgao e implementagao das regulagoes sao também importantes para garantir
que a regulagdo seja direcionada e efetiva.

Por fim, a politica nacional de melhoria regulatéria deve incluir programas sistemati-
cos de revisdo do estoque regulatorio, assegurando que as normas existentes estejam atua-
lizadas, efetivas, consistentes, capazes de atingir seus fins e com custos justificados.

A recente Lei da Liberdade Econdmica (Lei Federal n. 13.874, de 2019) veio da
iniciativa de uma ala politica e técnica que desconfia em principio das regulagées e das
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atuagoes publicas, acredita de modo radical nas capacidades do setor privado e, por isso,
tende a defesa do estado minimo. Embora ao final do processo legislativo o texto da lei néo
tenha espelhado essa visdo por inteiro — seja em virtude dos improvisos juridicos dos res-
ponsaveis pela iniciativa, seja pelos ajustes que o Congresso Nacional fez no texto — durante
a tramitacéo foi a visdo radical que mais apareceu na retdrica dos defensores do texto que
acabou por vingar. Como a historia segue, é previsivel que novas iniciativas antirregulagéo
surjam em curto prazo.

Na nova lei, a visdo antirregulatoria ficou bem evidente nos dispositivos do art. 4°
que, na tentativa de conter a0 maximo as maos dos reguladores, definiu casos de “abuso
do poder regulatério” (palavras s@o relevantes: “abusos de autoridade” sao crimes, hoje
tratados na lei 13.869, de 2019). Tais dispositivos da nova lei sao bem abertos, com retorica
ameacgadora contra as autoridades regulatorias. No art. 3° também é expressivo o emprego
de forca retorica em favor do espaco privado e contra reguladores ao Se enunciar uma curio-
sa — embora confusa e, por isso, talvez pouco 0til — Declaragdo de Direitos da Liberdade
Econémica.

Nesta apresentacao, € inevitavel chamar atencao para o fato de que a luta da visao
antirregulatoria, que gerou a Lei da Liberdade Econémica, nao é apenas contra os regulado-
res e seus simpatizantes mais convictos. Em alguma medida, é também contra os defenso-
res das medidas de qualidade regulatoria que, na esfera internacional, sao defendidas pela
OCDE, embora a nova lei tenha buscado ou simulado alguma solugéo de compromisso.

E interessante o art. 5° da Lei da Liberdade Econémica que, repetindo um preceito
recém aprovado na Lei das Agéncias Reguladoras Federais (n. 13.848, de 2019), previu em
seu caput a realizagao de analises de impacto regulatorio, como defendido pela OCDE, mas
no paragrafo unico esvaziou totalmente a forga juridica dessa previsao, delegando ao regu-
lamento dispor sobre a “data de inicio da exigéncia ... 0 contetdo, a metodologia da analise
de impacto regulatorio, os quesitos minimos a serem objeto de exame, as hipoteses em que
serd obrigatoria sua realizagéo e as hipoteses em que podera ser dispensada”.

0 notéavel nesse art. 5° é que, a0 mesmo tempo, seu caput funciona como argumento
quanto a existéncia de uma politica brasileira (embora apenas federal) de melhoria regulatoria
(a0 menos quanto as AIR), mas o paragrafo tnico deixa espago para as autoridades hiper
liberais — responsaveis diretas pela nova lei — usarem seu atual poder para, sem qualquer
estudo técnico, eliminar com mais facilidade as regulacoes que julgarem inconvenientes ou
excessivas.

A presente apresentacéo, cética quanto a orientagdo antirregulagdo que determinou
a feigdo final da Lei de Liberdade Econémica, defende a possibilidade de, sem revoga-la, ser
editada outra lei, agora sob a inspiragao da orientagao pré melhoria regulatoria, na linha da
OCDE.
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Tomo como ponto de partida os diagndsticos e as propostas de pesquisa académica
que coordenei, no ano de 2018, quanto a necessidade e possibilidade de uma reforma nor-
mativa nacional em favor da efetiva implementagao das finalidades publicas da regulagao,
com respeito a liberdade econdmica. Na ocasido, eu e meus colegas elaboramos e apresen-
tamos um anteprojeto com normas gerais de direito econémico." Essas propostas tiveram
eco no debate publico logo no inicio de 2019, chamaram ateng&o para um possivel caminho
legislativo e para alguns conceitos juridicos importantes (o de atos de liberacéo, p.ex.), mas
ndo foram consideradas no contetdo essencial da Lei da Liberdade Economica, editada
posteriormente a partir da improvisada medida provisoria n. 881, de 2019.

A visdo que defendemos é que liberdade econdmica ndo é incompativel com as
finalidades verdadeiramente pablicas que inspiram a ordenagao.? O equilibrio ambiental, a
c0esao social, a seguranga das instalagoes e a qualidade da infraestrutura viabilizam o exer-
cicio da liberdade — o qual, portanto, depende da existéncia de ordenacao estatal.

0 problema é que sdo intensas as restrigoes sobre a liberdade econémica e sobre a
vida comum, mas ainda faltam mecanismos capazes de, em ambito nacional e para todos 0s
setores, evitar ou corrigir improvisos, fracassos e inadequagodes da ordenagdo. Com isso, 0
estado ordenador da vida privada vem se transformando em fator de inibicao do empreende-
dorismo, da inovagao, da livre competicao e dos avangos de produtividade, sem contar sua
baixa eficacia na realizagao das finalidades publicas.?

Nesse clima, surgem conflitos, confusoes e abusos em torno da atuagéo adminis-
trativa, os quais deveriam ser evitados — tudo isso sem contar os casos de corrupgéo, que
nao sdo excepcionais. Ministérios publicos, juizes e até tribunais de contas séo acionados
para fazer algum controle a respeito e, se aqui e ali conseguem corrigir problemas e aplicar
punigdes, em seu conjunto ndo ajudam muito a conter a desordem, inclusive por faltarem
parametros minimos e estaveis que os balizem. E ai o voluntarismo dos controladores acaba
se somando ao dos legisladores e administradores pablicos.

A meu ver, 0 anteprojeto que defendemos sem sucesso &, entre 0s documentos
disponiveis para futuras discussoes legislativas, o que se afina de modo mais completo com

" Ver: SUNDFELD, Carlos Ari et al. Lei Nacional da Liberdade Econémica — para uma reforma nacional em favor da li-
berdade econdmica e das finalidades publicas da regulacao. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo
Horizonte, ano 17, n. 66, p. 239-244, abr./jun. 2019. Além do coordenador, foram responsaveis pela pesquisa e
pelas propostas os profs. Eduardo Jorddo (FGV-RJ), Egon Bockmann Moreira (UFPR), Floriano Azevedo Marques
Neto (USP), Gustavo Binenbojm (UERJ), Jacintho Arruda Camara (PUC-SP), José Vicente Santos de Mendonga
(UERJ) e Marcal Justen Filho (ex-UFPR).

2 Sobre o conceito juridico da ordenagdo administrativa: SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo ordenador.
Sao Paulo: Malheiros, 1993.

3 0 Tribunal de Contas da Unido vem realizando trabalho de levantamento das disfuncdes burocréticas do estado
brasileiro que afetam a competitividade das empresas. O acordao 634/2019 — Plenario, j. 20.03.2019, contém
sintese geral a respeito, além de dados sobre disfuncoes na expedicao de autorizagoes de registro de produtos e
para o funcionamento de empresas.
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aRecomendagdo da OCDE, além de ter sido elaborado com todos os cuidados técnico-juridi-
cos, como se deve esperar de académicos experientes, bem ao contrario da referida medida
provisoria. Assim, se e quando o governo brasileiro entender chegada a hora de levar a sério
por inteiro a visao da OCDE, sera um documento de referéncia Gtil ao debate.

0 anteprojeto tem por objeto as intervengoes feitas com os poderes de autoridade
sobre as atividades que, em fungéo do principio da liberdade, pertencem ao setor privado.
Mas suas regras também servem, embora supletivamente (isto é, apenas para suprir even-
tuais insuficiéncias das leis especificas), para proteger empreendimentos privados que, em
funcéo de outorgas estatais (por concessao ou autorizagao), fagam a exploracéo econémica
de servigos publicos.

0 que se propods foi uma lei que, com breves dispositivos, impega o exercicio des-
controlado da fungéo estatal de ordenar a vida econdmica privada, evitando a ineficacia da
regulagdo e as capturas, além de garantir o ambiente vital para a atuagdo dos agentes econo-
micos, que sdo regidos pelo direito privado. Assim, a proposta objetiva também preservar o
espaco normativo das leis de direito civil e comercial, cuja edigdo é de competéncia privativa
da Unido (CF, art. 22, 1), impedindo seu esvaziamento. Mas a proposta nao vingou.

Logo apos a promulgacdo da Lei da Liberdade Econémica, resgatando parte das
solucoes de nossa pesquisa e proposta académica, os deputados Eduardo Cury (PSDB-SP)
e Alessandro Molon (PSB-RJ) — em coeréncia com o ponto de vista que defenderam durante
0 processo legislativo e que acabou nao prevalecendo — apresentaram a Camara dos Deputa-
dos o Projeto de Lei n. 4.888, de 2019, o qual se encontra em tramitacéo, para dispor sobre
a governanca da ordenagao publica econémica.

Esse texto alternativo € mais enxuto que nossa proposta académica inicial — para nao
se contrapor ao contetido da Lei da Liberdade Econdmica, recém editada — e tem algumas
normas que, embora nao tivessem sido sugeridas antes, fazem sentido no atual contexto e
estao bem alinhadas com as ideias iniciais. Sua preparacéo envolveu a assessoria técnica
dos deputados, altamente qualificada, além dos académicos que estiveram envolvidos desde
2018 no esforgo de, por meio de uma lei com normas gerais de direito econémico, alinhar
0s varios niveis de governo do Brasil aos programas internacionais pré melhoria regulatoria.

Tanto nosso anteprojeto académico original, mais amplo, como o Projeto de Lei n.
4.888, de 2019, sucinto, inspiram-se na ideia de que a ordenagdo publica brasileira precisa
ser globalmente ordenada por meio de um programa nacional de melhoria regulatoria per-
manente. Para isso, entre outras medidas, eles consideram importante impor e viabilizar a
avaliacdo e a revisao permanentes da ordenagdo pela propria administragdo publica, com
forte participacéo dos controles internos.

Pelo &ngulo dos estimulos juridicos, essa evolugéo depende da solugéo de uma lacu-
na: falta no Brasil uma lei nacional com o marco geral para o programa de agéo que garanta
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a permanente melhoria da ordenagao. E juridicamente viavel suprir a lacuna por meio de
normas legais de direito econémico, com efeito vinculante para a Unido, os Estados, o Dis-
trito Federal e os Municipios. O direito econdmico inclui todas as areas da regulagao publica
(urbanistica, ambiental, sanitaria, dos transportes, dos frigorificos, do ensino privado, das
instituicoes financeiras, dos precos dos medicamentos, dos seguros, da previdéncia privada
etc.) e a Constituicao de 1988 deu competéncia a Unido para editar normas gerais de direito
econdmico (art. 24, | e § 1°). Sao elas, portanto, que podem ajudar na evolugéo.

No contexto atual, em que ja esta em vigor uma problematica Lei de Liberdade Eco-
némica, é viavel ao Congresso Nacional, com base nessa competéncia, fazer um ajuste
de rumo, editando a Lei de Governanga da Ordenagdo Publica Econbmica, sem chocar-se
propriamente com a lei ja existente.

A presente apresentagao procura, assim, chamar atengdo para os pressupostos que
inspiram o projeto de Lei n. 4.888, de 2019 (Lei de Governanca da Ordenagao Publica Eco-
némica), bem assim defender sua aprovagao como passo relevante para o desenvolvimento
da ordenagao publica brasileira e para alinha-la as diretrizes da OCDE. Para tanto, busca
expor brevemente qual pode ser, no contexto que se vive, o contedo de uma lei nacional de
direito econdmico.

A seguir, a apresentagdo se divide em quatro momentos: primeiro, explica quais sao
os destinatarios dos preceitos do projeto; segundo, destaca os dispositivos que buscam
influir sobre o contetido das normas e dos atos administrativos da ordenagdo publica, bem
como sobre 0s processos administrativos; terceiro, expoe quais sdo as regras relativas a
organizagao, avaliagao periodica e revisdo das normas administrativas de ordenagao; por
fim, trata dos dispositivos que buscam impedir a expropriagdo administrativa de direitos.

2 DESTINATARIOS DA LEI DE GOVERNANCA DA
ORDENACAO PUBLICA ECONOMICA

Os destinatdrios mais diretos da futura lei serdo os 0rgaos, entidades e autoridades
administrativas, inclusive as autbnomas ou independentes, da Unido, dos Estados, do Distri-
to Federal e dos Municipios com competéncia de ordenagéo sobre as atividades econdmicas
e sobre outros atos da vida privada, bem como os conselhos de fiscalizagéo de profissoes
regulamentadas.

Por um lado, o projeto prevé para eles o dever de observar normas gerais cujo obje-
tivo € modular a ordenacéo segundo diretrizes mais modernas; por outro lado, impde o dever
de implantar programas de avaliagao e revisao das normas.

Em coeréncia com a ideia de boa governanga, o projeto exige que esses 0rgaos e
entidades estabelecam, mantenham, monitorem e aprimorem sistema de gestao de riscos
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institucionais e controles internos com vistas a identificacéo, a avaliagao, ao tratamento, ao
monitoramento e a analise critica de praticas que possam impactar o cumprimento de sua
misséo e a observancia da lei.

Em paralelo, para viabilizar materialmente o cumprimento desses deveres, 0 projeto
autoriza que, em todas as etapas e providéncias de quaisquer processos ou procedimentos
administrativos de ordenacao, tais 6rgaos e entidades contem com apoio externo, operacio-
nal ou técnico, de entidades, empresas ou profissionais, por eles contratados segundo 0s
critérios da especializacéo, integridade, independéncia e confianga, devendo os atos deciso-
rios finais dos processos e procedimentos ser examinados e editados internamente.

0 segundo grupo de destinatarios publicos das normas gerais do projeto de lei sao
os Chefes dos Poderes Executivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Munici-
pios, para quem € prevista a competéncia de, por decreto, para cada ente federativo: definir
metas para a redugdo da quantidade e dos custos da ordenagao publica; uniformizar critérios
para a organizacdo por temas do estoque acumulado de regulamentos, atos e orientagoes
préticas de nivel infralegal; orientar os processos de consulta pablica, de definigédo da agenda
de revisdo e de avaliagao da eficacia e do impacto; e, ainda, assegurar o funcionamento do
sistema de gestdo de riscos institucionais e controles internos.

Em conexdo com essa competéncia das chefias do Executivo, com o objetivo de
garantir o respeito das metas e demais deveres pelos 6rgdos e entidades destinatérios, o
projeto prevé que, em cada ente da Federagdo, drgao designado por lei ou decreto observara
a execucdo da Lei de Governanga da Ordenacéo Publica Econémica e realizara consultas
publicas periddicas a respeito, submetendo ao Chefe do Executivo seu relatorio de avaliagao,
com propostas de corregao ou melhoria.

0 terceiro grupo de destinatarios do projeto de lei sao os particulares cujos direitos
individuais estejam envolvidos na ordenagao publica, bem assim os entes privados (associa-
cOes representativas) e 0s 6rgaos pablicos (Ministérios Publicos) legitimados para a defesa
coletiva e difusa de direitos nesse campo.

Quanto a isso, o projeto prevé como direitos de natureza individual, coletiva ou difusa
em relacdo a ordenacao publica: requerer e obter informagéo e orientacéo adequada e clara
quanto aos deveres e condicionamentos pablicos a que estdo sujeitas as atividades econo-
micas e outros atos da vida privada; obter em prazo razoavel decisao clara e exaustiva quanto
a0s requisitos para o deferimento de pleito negado por decisdo administrativa ou judicial an-
terior; buscar protecao contra as medidas de ordenagéo publica invélidas, bem como contra
0s métodos coercitivos ilegais ou desleais e outras praticas irregulares das autoridades; e
ter acesso aos Orgaos administrativos e judiciarios para prevencéo ou reparacao de danos
patrimoniais individuais, coletivos ou difusos causados pela violagdo dos direitos.
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Além disso, o projeto prevé a incluséo, no artigo 1° da Lei da Agao Civil Publica (Lei
7.347, de 1985), de nova hipotese de cabimento dessa agdo, agora para contemplar os da-
nos morais e patrimoniais causados a livre organizacéo ou ao exercicio da cidadania, da vida
civil ou de atividade econdmica privada, por interferéncia, oneragéo ou barreira burocratica
ilegal ou abusiva, bem como por expropriagdo administrativa ilegal ou abusiva de direitos.
Assim, viabiliza-se o uso das agdes civis publicas como meio de obrigar as autoridades de
ordenagao a cumprirem o que dispuser a Lei de Governanga da Ordenagao Pablica Econdmi-
ca, assegurando a efetividade do programa nacional de melhoria regulatoria.

3 SOBRE O CONTEUDO DAS NORMAS E ATOS E SOBRE
OS PROCESSOS ADMINISTRATIVOS DE
ORDENACAO PUBLICA

Para influir no contetido das normas administrativas de ordenacgao, o projeto da Lei
de Governanca da Ordenagao Publica Econdmica prevé quatro deveres basicos para os or-
gaos e entidades por elas responsaveis.

0 primeiro é adotar processos decisorios orientados pela conformidade legal, pela
desburocratizagéo e pela indicagéo de evidéncias suficientes quanto a necessidade e ade-
quagao das decisoes.

0 segundo dever é modular as exigéncias feitas aos administrados segundo a capa-
cidade real de as autoridades publicas tomarem, de modo tempestivo e fundamentado, as
providéncias respectivas a seu cargo.

0 terceiro é, em fungdo da experiéncia e das pesquisas disponiveis, classificar as
atividades privadas em niveis crescentes de risco, levando em consideragéo a probabilidade
estatistica de incidentes, de danos e de outros efeitos negativos, para assim definir e graduar:
a imposicdo de deveres e condicionamentos publicos; a preferéncia pela autorregulagao;
as politicas de liberalizagdo; os programas e métodos de fiscalizacéo; e as alternativas de
aplicacéo, dosimetria, dispensa e substituicéo de sangdes administrativas.

0 quarto dever ¢ editar, como condigdo prévia da atividade fiscalizatoria, normas
com parametros objetivos para identificar as infragdes e para preveni-las, bem como para
orientar sua repressao.

Importante destacar, por fim, outro dispositivo, este ligado aos processos adminis-
trativos. Segundo o projeto, os estados, o Distrito Federal e 0s municipios, quando exercerem
competéncias administrativas de ordenacdo mas ndo tiverem normas legais proprias sufi-
cientes, deverao observardo as Leis Federais n. 9.784, de 1999 (Lei de Processo Adminis-
trativo da Administragéo Publica Federal) e n. 9.873, de 1999 (Lei dos Prazos de Prescricao
da Acgao Punitiva da Administracéo Publica Federal).
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4 SOBRE A ORGANIZACAO, AVALIACAO PERIODICAE
REVISAO DAS NORMAS ADMINISTRATIVAS
DE ORDENACAO

No Brasil, existem centenas de milhares de leis e regulamentos administrativos fede-
rais, estaduais, distritais e municipais com intervengGes pablicas das mais variadas espécies
nas atividades economicas. Orgaos, agéncias e conselhos de fiscalizagao profissional se
multiplicam, exercendo competéncias administrativas de ordenacao: editar regulamentos,
exigir licengas e autorizagoes, fazer fiscalizagoes, instaurar processos administrativos san-
cionadores, aplicar sangoes, etc. Mas a eficacia global desse grande sistema nao € avaliada
— e, muitas vezes, 0s resultados sao ruins ou pelo menos duvidosos.

A lacuna principal do sistema é que as medidas de ordenacéo das atividades econ6-
micas ndo passam por avaliagoes técnicas sistematicas periddicas quanto a sua eficécia e
custos, com participagdo dos afetados e beneficiados, como devia ser, de modo a dar base
para sua revisao, quando necessario.

Para o projeto de Lei de Governanga da Ordenagéo Pdblica Econémica, o caminho
da evolugdo é fazer a cultura da avaliagao tomar o estado ordenador por inteiro, em todos 0s
niveis da Federagao. As autoridades administrativas de ordenacédo devem ter o 6nus juridico
da prova periodica de que suas intervengoes fazem sentido e funcionam.

As multiplas ordenagGes estatais sobre a vida privada ndo devem ser aceitas como
dados naturais ou como desejaveis por principio, tampouco podem se prolongar por simples
inércia. Em si, bons propositos regulatdrios sao indteis. O que vale é a capacidade de realizar
fins publicos, ao menor custo para a sociedade.

Em coeréncia com essas premissas, o projeto da Lei de Governancga da Ordenacéo
Publica Econdmica prevé trés deveres basicos para os 0rgdos e entidades administrativas
responsaveis pela edigao e aplicagdo de normas administrativas de ordenagao.

0 primeiro é o dever de manter o estoque acumulado de regulamentos, atos e orien-
tacGes praticas de nivel infralegal organizado por temas, com a indicagdo expressa dos
vigentes para cada tema.

0 segundo é o dever de fazer a revisao constante das normas de ordenacéo publica
para reduzir sua quantidade e os custos para os administrados e para a sociedade, sem
prejuizo as finalidades publicas.

0 terceiro dever é fazer avaliagGes periddicas da eficacia, do impacto e da atualidade
de todas as medidas de ordenagdo publica e, quando for 0 caso, sua reviséo.

Assim, quanto ao tépico que aqui interessa o objetivo do projeto da Lei de Governan-
¢a da Ordenacéo Publica Economica &, para proteger a liberdade e as finalidades publicas,
criar instrumentos para as medidas estatais de intervengao serem metodica e efetivamente
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avaliadas, questionadas, corrigidas e, quando inadequadas, substituidas ou eliminadas. Sao
instrumentos para assegurar que toda ordenacao estatal da vida privada seja considerada
sempre como experimental e provisdria. O projeto acompanha a tendéncia internacional de
criagao ou reforco da obrigagao de avaliagao de medidas regulatorias, no contexto de pro-
gramas de melhoria regulatéria.*

0 projeto cria um programa de revisao geral da ordenagdo publica, de &mbito na-
cional, para viabilizar a permanente prevengao e eliminagao de problemas de eficacia, bem
como das ineficiéncias, desvios e excessos estatais.

Impde-se aos administradores pablicos o dever de implementar amplo programa de
compilacao e de revisdo das exigéncias regulatorias hoje existentes. O objetivo é dar clare-
za a ordenagdo existente, além de diminuir a quantidade e os custos da ordenagéo para a
sociedade ou para os agentes econdmicos e também eliminar excessos cristalizados, sem
prejuizo da protegao das finalidades pablicas. O programa de revisdo terd carater perma-
nente, com o0 engajamento ndo s6 dos Orgaos setoriais, mas também dos Chefes do Poder
Executivo e dos 6rgaos centrais da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Portanto, o projeto, além de trazer, ao Direito brasileiro como um todo, conceitos
juridicos consistentes para balizar as relagoes entre o poder publico ordenador € a iniciativa
econbmica privada, concebeu um programa paulatino, porém constante, para a revisao re-
gulatoria em todas as unidades do estado brasileiro.

0 projeto foi construido tendo como pressuposto a temporariedade das leis de inter-
venggo. Em virtude do regime constitucional da liberdade econdmica este € um valor essen-
cial, que vem sendo comprometido no Brasil, distorcendo nossa organizacéo econdmica. E
hora de defendé-lo nacionalmente.

5 CONSIDERACOES FINAIS: SOBRE A EXPROPRIACAO
REGULATORIA

0 projeto de Lei de Governanga da Ordenagao Pablica Econémica também procurou
dispor sobre tema que, embora relevante para balizar a ordenacéo pablica e proteger direitos
patrimoniais, ndo mereceu até hoje tratamento legislativo geral: o fendbmeno que, por influén-
cia norte-americana, hoje se vem denominando como expropriagao regulatoria.

Os publicistas brasileiros sempre trataram dele, mas sob as rubricas “sacrificio de
direito” (usada entre os europeus) ou “serviddo administrativa” (usada entre nds sobretudo
em questoes sobre propriedade imobilidria, como contraposi¢éo a “limitagao administrati-

4 Para uma andlise a experiéncia norte-americana com 0s programas de revisao voltados a melhoria da qualidade
regulatoria, ver: HAHN, Robert W.; SUNSTEIN, Cass R. A new executive order for improving federal regulation?
Deeper and wider cost-benefit analysis. John M. Olin Program in Law & Economics Working Paper, n. 150, 2002.
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va”). Examinei os problemas ligados a procedimento e consequéncias da expropriagao regu-
latoria no artigo académico denominado Revisdo da Desapropriagdo no Brasil.> Ja quanto a
distingéo entre, por um lado, 0s condicionamentos ou limitagdes administrativos (isto é, as
regulagoes ndo expropriatorias) e, por outro, os sacrificios de direito (isto é, as regulagoes
expropriatdrias), as discuti em meu artigo Condicionamentos e Sacrificios de Direito.5

No projeto de Lei de Governanca da Ordenagdo Publica Econdmica, a primeira previ-
sao importante sobre 0 tema é que o exercicio de competéncias publicas de ordenagéo sobre
atividades econémicas ou sobre as propriedades privadas nao podera levar, de modo direto
ou indireto, a expropriagdo administrativa unilateral de direitos.

Para dar contetido a essa proibigéo, o projeto define como expropriatorias as medidas
de ordenacao que, por suas caracteristicas e abrangéncia, dificultem a ponto de inviabilizar
0 exercicio de direito patrimonial constituido ou que retirem parcela substancial de seu valor.

Mas nem toda medida restritiva de ordenacéo esta abrangida nesse conceito e regi-
me. O projeto excetua a medida cujos efeitos restritivos possam ser compensados, de modo
imediato e suficiente, por formas alternativas de exercicio do direito atingido, nos termos da
legislagao aplicavel.

Em coeréncia com essas disposicoes, 0 projeto estabelece que dependerd de desa-
propriagdo, com prévia declaragdo de utilidade publica ou interesse social, nos termos da
legislagao especifica — e, portanto, de indenizagao prévia, justa e em dinheiro — a eficacia
individual das medidas de ordenagao que tenham carater expropriatorio, isto &, que dificultem
a ponto de inviabilizar o exercicio de direito patrimonial constituido ou que retirem parcela
substancial de seu valor.’
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1 INTRODUCAO

A pergunta sobre o significado do decreto esta na ponta da lingua de qualquer ope-
rador juridico, de estudantes de direito e mesmo de cidadaos mais bem informados: trata-se
de um ato do poder executivo que regulamenta uma lei. Regulamentar a lei significa que o
contetdo do decreto versara sobre as minucias que nao cabe a lei detalhar, no sentido de
melhor aplicagéo desta. Um simples esforgo de reflexao levard a falta de respostas, posto
que este conhecimento superficial do senso comum nem de longe responde perguntas como
“qual a situagéo hermenéutica do criador do decreto?”; “decreto & uma “aplicagao” da lei?”,
“é possivel dizer que o Decreto n. X regulamentou “mal” a Lei n. Y?”.

0 decreto envolve uma alta complexidade no direito brasileiro, tanto sob a perspec-
tiva dos limites de sua atuagéo, quanto sobre o debate acerca da sempre polémica atuagao
legislativa do Poder Executivo e os possiveis déficits democraticos que podera ocasionar,
final, impossivel nao lembrar que os decretos (entéo figura do Decreto-lei) foram utilizados
em abundancia pela ditadura militar no periodo antidemocratica da historia brasileira.
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A principal questdo é: que problema o decreto visa resolver, ou seja, qual a sua
fungdo? Ha diferentes fungdes a depender do tipo de decreto? Esta pergunta ndo pode ser
respondida a partir de alguma ldgica, sendo a da evolugao do proprio Direito e da politica. De
fato, como nao poderia deixar de ser, o decreto ndo €, de longe, uma exigéncia logica, mas
sim fruto de uma evolugao historica visando responder certos problemas. Assim como a
palavra “decreto” carrega toda sua tradi¢éo historica, especialmente quanto a sua aplicacéo
no direito brasileiro.

Assim, o decreto enquanto ato normativo do Poder Publico, neste trabalho sera ob-
servado a partir da sua atuagé&o pelo Poder Executivo, por tal razdo, serdo abordados os
chamados decretos regulamentares e também os decretos autbnomos. Importante que se
diga, que no ambito de sua atuagéo, serd imprescindivel que se compreenda suas diferentes
formas de controle, a partir também do estabelecimento dos limites de atuacéo em cada
espécie normativa.

Outro ponto sensivel a esse estudo é justamente o debate democratico, afinal, tam-
bém, a tradigdo revela que & no Poder Legislativo que os cidadaos exercem sua autonomia
de autoconvencimento, transformando programas politicos de vinculagéo da sociedade na
linguagem do Direito e, procurando, com isto, dar-lhes uma estabilidade momentéanea, até
serem substituidos por outro programa.' O Poder Executivo é I6cus de execucao da lei e,
como tal, deriva sua legitimacéo das leis — estas sim legitimas porque fruto da autonomia do
cidadao. Dai a razao pela qual néo se legitima a atividade do Executivo, apenas a pessoa de
seu comandante. A legitimagao das atividades do Executivo &, deste modo, indireta.

2 A ATUACAO LEGISLATIVA DO CHEFE DO PODER
EXECUTIVO A PARTIR DA FIGURA DO DECRETO
NO DIREITO BRASILEIRO

A figura do decreto, seja autbnomo ou mesmo regulamentar, costuma ser defini-
da como um ato normativa de incumbéncia do chefe do Poder Executivo, diferenciando-se
quanto a sua classificagcdo como um ato normativo primario? ou um ato normativo secunda-

" Note-se que o decreto regulamentar evidentemente nao estd nos atos normativos albergados no art. 59 da Consti-
tuicdo Federal e, por tal razdo, ndo integra as fases do processe legislativo. Sobre as frases do processo legislativo
no Brasil ver em: GONGALVES, Fernando Bernardo. O processo legislativo na Constituigdo de 1988. /n: CLEVE,
Clemerson Merlin (Org.). Direito constitucional brasileiro. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 381.

2 E um tipico ato normativo primario a Lei ordinéria, a qual se submete ao processo legislativo em todas as suas fa-
ses. Como regra geral, edita normas genéricas e abstratas que decorrem da Constituigdo, como “fruto da decisdo
de um 0rgao do Estado de instaurar direito novo”. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Processo legislativo. 7.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 226.
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rio.® Evidente que apesar da abordagem ser juridica, ha que se refletir acerca do papel e de
sua fungao sob a légica e observacéo politica também da figura do decreto.

0 fundamento de validade do decreto normativo, como ndo poderia deixar de ser,
encontra respaldo constitucional no art. 84, IV.4

A tradigdo, no direito brasileiro, sempre fora a de que os decretos normativos so
poderiam ser 0s decretos executivos, isto é, aqueles referidos na parte final do inciso IV
do art. 84: “para sua fiel execucdo” [da lei]. A Emenda Constitucional n. 32, cuja intengéo
declarada fora desburocratizar a Administragdo Publica, reviveu os decretos autbnomos, isto
é, decretos que podem criar ou extinguir direitos (no caso, organizacdo da Administragéo
Publica, e extingao de fungdes e cargos publicos, quando vagos). Tal figura embora muito
interessante, especialmente por ser considerada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fe-
deral um ato normativo primario, portanto, passivel de agdo direta de inconstitucionalidade,
ndo serd objeto de analise nesse trabalho

Se questionado em que consiste a figura do regulamento, a dogmatica juridica res-
ponderia prontamente: “Regulamento é a norma juridica de cardter geral, editada pela au-
toridade administrativa, em matéria de sua competéncia, conferida pela e/ formal, com o
objetivo de facilitar-Ihe a aplicagdo”.® Ou seja, note-se que a primeira referéncia bésica, é
justamente observar os limites desse poder regulamentar atrelado a fiel execugao da lei,
afinal, o primeiro problema que o decreto terd de enfrentar é o problema da aplicacéo.

Observado pela perspectiva democratica, observa-se que a margem de atuagao po-
litica, por mais que em tese seja menor, afinal a sua atuagdo criativa ja estaria limitada por
outro ato normativo, no caso, a Lei, também é verdade que o decreto afasta a caracterizagéo
da construgao legislativa em sua faceta mais democraticas, aberta a debates e interlocugoes
com a esfera publica, haja vista sua caracterizagéo se dar de forma bastante unilateral.®

3 Importa ja referir que esses sao atos que derivam imediatamente dos atos primarios (ex: Lei), de quem dependera
sua validade juridica, em uma perspectiva de legalidade. Para Ferreira Filho: “Também neste nivel cabe distingao
entre atos gerais — dos quais os regulamentos sao o melhor exemplo e particulares (individuais) de que sao tipi-
cos atos de aplicagdo de normas gerais, a determinados individuos, pessoalmente indicados. FERREIRA FILHO,
Manoel Gongalves. Processo legislativo. Op. cit., p. 225-226.

4 Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis,
bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execucdo; a) organizacao e funcionamento da adminis-
tracao federal, quando nao implicar aumento de despesa nem criagao ou extingdo de 6rgaos publicos; b) extingao
de fungdes ou cargos publicos, quando vagos.

5 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. 16. ed. Forense: Rio de Janeiro, 1999. p. 238.

6 [...] opostamente as leis, os regulamentos sao elaborados em gabinetes fechados, sem publicidade alguma, liber-
tos de qualquer fiscalizagao ou controle da sociedade ou mesmo dos segmentos sociais interessados na matéria.
Sua produgéo se faz apenas em fungdo da vontade, isto é, da diretriz estabelecida por uma pessoa, o Chefe do
Poder Executivo, sendo composto por um ou poucos auxiliares diretos seus ou de seus imediatos. Nao necessita
passar, portanto, nem pelo embate de tendéncias politicas e ideoldgicas diferentes, nem mesmo pelo crivo técnico
de uma pluralidade de pessoas instrumentadas por formacao ou preparo profissional variado ou comprometido
com orientaces técnicas ou cientificos discrepantes. Sobremais, irrompe da noite para o dia, e assim também
pode ser alterado ou suprimido. MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 12. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2000. p. 321.
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Néo é possivel comparar-se a legitimagao alcangada pelos processos de formagao
da lei e do decreto, por mais defeituoso que seja o primeiro e virtuoso que seja o segundo:
0 déficit de legitimidade é insuportavel. Dai que a ideia, aferrada, com razao, na dogmatica,
de que o regulamento deve ater-se a lei. A ideia de que a autonomia se expressa em /eis do
legislativo, e que determinadas conquistas evolutivas, nesta linha, devam ser preservadas,’
fundamentam também conceitos fundamentais, quais sejam, o de Principio da Legalidade® e
Estado Democratico. Ambos sdo conquistas evolutivas que se tornaram estruturas e progra-
mas fundamentais do Direito, quase que se tornando simbolos deste.

Aqui a abordagem evidentemente é politica, no sistema de formagao das leis no direi-
to brasileiro ha uma seria de freios e contrapesos no seu processo de formagao, sujeitando-
-se a revisOes pelas casas legislativas no caso federal, bem como a andlise das comissoes
e posteriormente a veto e sangéo por parte do Executivo. Mesmo a necessidade de ter de
expor as razoes do projeto e mesmo a defesa em caso de argumentos contrarios durante as
deliberagoes legislativas, tende a enriquecer sua construgao também na perspectiva da sua
fundamentacao e legitimidade democratica. Assim, sob 0 manto da legalidade, é preciso que
0 Poder regulamentar do Executivo, mantem-se como “o ato estritamente subordinado, isto
¢, meramente subalterno e, ademais, dependente de lei. [...] Dai que, em nosso sistema, de
direito, a funcéo do regulamento é muito modesta.’

Sabe-se que na tradigdo do uso de decreto no direito brasileiro, nem sempre foi
assim, basta lembrar da figura dos Decretos-leis. Tal figura amplamente utilizada na historia
brasileira em periodos antidemocraticos, marcados pelas Constituigdes especialmente de
1937 e de 1967. Mais, a ideia de que o Executivo apenas pode regulamentar a lei reside
na conquista evolutiva, plenamente fundamentavel, do Estado Democratico de Direito. Por
essa razéo, na atual conjuntura pds Constituicao de 1988, a atuagao do Poder Executivo na
formagdo dos decretos regulamentares deve estar inserida no contexto da legalidade e da
democracia, “ isso que explica o facto de, na actualidade, ndo se conceberem regulamentos
independentes que, pelo menos, nao tenham fundamento legal no que respeita a matéria a
regular”.10

Alexandre S. de; MARQUES NETO, Floriano de A. (Coords.). Direito administrativo e seus novos paradigmas. Belo
Horizonte: Forum, 2009.

8 Evidente que aqui o conceito de legalidade ndo deve ser apenas observado pela sua simples vinculagéo com a lei,
nas licdes de Aragao é necessério se ter presente em que medida acontece essa vinculagdo. ARAGAO, Alexandre
S. de. A concepgao pos-positivista do principio da legalidade. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.
236, p. 51-64, abr./jun. 2004. Embora o tema da vinculagao e discricionariedade seja bastante relevante, nao sera
objeto central desse trabalho no tocante as possibilidades de controle do abuso do poder de regulamentar.

9 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Op. cit., p. 296.

0 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constituicao. 4. ed. Coimbra: Almedina,
2000. p. 716.
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Até aqui, pode-se concluir, rasteiramente, que faz parte da compreensao do atual
Estado Democratico de Direito a ideia de que a criagédo da norma é um, ou pelo menos, uma
tentativa, de um exercicio da autonomia. Mal ou bem, isto é feito dentro do &mbito onde de-
bates sao levados a efeito, o Poder Legislativo. Nao pode o Poder Executivo criar leis, posto
que nao é o foro competente — afinal, dentro do Poder Executivo, pelo menos dentro da atual
organizagdo, nao ha debates plurais no que toca a elaboragao do decreto.

Nao é necessario muito dissertar acerca das dificuldades de se criar normas sufi-
cientemente “precisas” no Poder Legislativo. Além de uma empreitada impossivel, a vagueza
normativa é parte do jogo politico. Além disto, estratégia para prolongar a vida das normas.
Somam-se estes fatores com a necessidade de acéo por parte dos poderes pablicos € a
consagracao da legalidade “genérica”,'" além de um progressivo incremento da atividade
administrativa, e tem-se como resultado um amplo espaco aberto para a “regulamentagao”.
Trata-se de uma necessidade historica e funcional: pelo menos dentro do Direito Adminis-
trativo, é praticamente impossivel concretizar politicas publicas e demais programas sem 0s
procedimentos'? de sua materializagao:

Regulamentagao — Trata-se do poder de regulamentar (power of ordinance do direito
constitucional inglés); no Brasil, tal poder dissimula, por vezes, a delegagdo legislati-
va, vedada pelo art.36, § 2°. A Constituic&o francesa do ano VIII, art. 44, estatuiu que
0 governo proporia as leis e faria os regulamentos necessarios para Ihes assegurar a
execugdo. Nela foi que se inspirou, nesse ponto, a Constituigdo imperial do Brasil. A
Constituicao da Republica Argentina (art. 86, § 2°) ao tratar do assunto, recomendara
ao Presidente da republica ter o cuidado de “nao alterar o espirito” das leis regulamen-
tadas “com excec¢0es regulamentares”."

Aos poucos, a diferenciagéo entre poderes torna-se tal, e a atividade de regulamen-
tacao, tdo consagrada, que a atividade regulamentar configura-se como uma “prerrogativa”
do Poder Executivo, inviavel de ser atacada pelos outros poderes. A crescente complexidade
da atuagéo dos poderes governamentais torna transparente uma visivel maior quantidade de
atos do Poder Executivo, atos de cunho “geral”, e ndao “material”, assim “pode ser definido
como o que cabe ao Chefe do Poder Executivo da Unido, dos Estados e dos Municipios, de
editar normas complementares a lei, para sua fiel execugao”."

" Isto é, a ideia de que os poderes publicos devem pautar por normas pré-estabelecidas, ndo necessariamente
“Leis”.
2 Tomados aqui no sentido de sucesséo de atos.

3 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrios a Constituicdo de 1946. VII. 2. ed. Sao Paulo: Max
Limonad, 1953. p. 411.

™ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 19. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 102.
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Talvez seja temerario afirmar que houve uma tendéncia, ou que esta tendéncia se
mantém, de transferéncia da atividade de legislar do Poder Legislativo ao Executivo. E visivel
que na maior parte dos paises, senao na totalidade, ha incremento tanto na produgéo de
“leis” quanto de “regulamentos”, pelo menos do século XIX em diante. De todo modo, é ver-
dade que ha uma maior produgao normativa executiva e uma crescente realocagao das ten-
soes juridicas em direcéo ao Poder Executivo, no que talvez adquira alguma proeminéncia.
E curioso, posto que a autocompreensao do Estado Democratico de Direito imputa ao Poder
Executivo a tarefa de executar materiaimente as normas. Gontudo, isso nao é tao simples.
Dai a existéncia da atividade de regulamentacéo e sua incorporacéo na tradicdo dogmatica,
como essencial a regular atividade juridica.'

Tanto é assim que o Decreto é prontamente posto no sistema piramidal, adquirindo
validade da norma superior.®

A atividade regulamentar, deste modo, é posta junto a uma atividade legislativa /atu
sensu do Poder Executivo, e é justificada no sistema de freios e contrapesos. O Poder Exe-
cutivo assume a tarefa de editar normas gerais. Pode fazé-lo tanto originariamente (0 que
a tradicao dogmatica chama de “regulamentos autbnomos”) quanto de maneira derivada,
regulamentar. O Poder Executivo opera, portanto, em uma logica semelhante a do Poder
Legislativo, 0 Poder Executivo ndo faz nada imediatamente;'” pde, de outra banda, programas
que serao seguidos. O Poder Executivo nao age motivado também por um “caso” especifico:
os fatos relevantes sao a edigao de uma lei, seu dever normativo de regulamentar e os fatos
que motivaram a referida a lei a regulamentar.

' CARRAZZA, Roque Antdnio. O regulamento no Direito brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1981. p. 115:
“A faculdade de regulamentar provém de um poder proprio da Administragao Publica”

16 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. Op. cit., p. 239: “Na hierarquia das normas, represen-
tam os regulamentos o grau mais alto na esfera administrativa, logo abaixo das normas legais, sendo a comple-
mentacao destas. Pelo nosso sistema constitucional, sao os regulamentos aprovados por decreto executivo e a
sua amplitude s6 encontra limites nos textos legais regulamentados”.

7 Uma abordagem simplista e ndo complexa da atividade de regulamentar pode conduzir a sua real dimensao de
interpretacdo e aplicagdo do direito: “Nesse sentido, a Administracao seria mera executora de decisoes tomadas
de modo completo pelo legislador, restando-Ihe pouco ou nada a acrescentar, na medida em que a inovagao
por regulamento Ihe é vedada. Esse posicionamento parece-nos, se ndo inteiramente equivocado, a0 menos
insuficiente. Seja porque nem o art. 5°, Il, CF traduz o principio da legalidade em sua completude, nem o poder
regulamentar se encerra na dicgéo do inciso IV, art. 84, CF; seja por ndo levar em conta as modificagdes sociais e
técnicas que vém produzindo uma sociedade cada vez mais plural e complexa, insuscetivel de ser normatizada de
forma ampla e exclusiva pela lei formal aprovada pelo Parlamento”. DEAK, Renato Albuguerque; NOBRE JUNIOR,
Edilson Pereira. O principio da legalidade e os limites do poder regulamentar. Revista académica da Faculdade de
Direito do Recife, v. 89, n. 1, p. 144-166, jan./jun. 2017. Disponivel em: bibliotecadigital.fgv.br > ojs > index.php »
rda > article > viewFile. Acesso em: 30 nov. 2019.
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Materialmente, o regulamento se assemelha a lei, pois, como ela, esta voltado a uma
série indeterminada de situagoes ou pessoas. Dela, entretanto, se afasta pelo regime
Jjuridico que o rege, ja que, como repetidas vezes acentuaremos, esta hierarquicamen-
te submetido a lei'.

Todas as perplexidades que envolvem o Poder Legislativo (como é possivel leis “ge-
rais”?) acorrem também ao Poder Executivo. N&o se pode, idealisticamente, fechar os olhos
para a realidade: a despeito das dificuldades, o Poder Executivo entende a lei, regulamenta-a,
0s servidores compreendem a lei e o decreto, e agem conforme estes. Fechar os olhos a
esta realidade é fechar-se em um mundo que se pretende critico, mas que na realidade é
meramente uma manifestacédo de chauvinismo intelectual, tantas vezes inspirador de um
ceticismo artificial, noves fora o seu terrivel 6nus de prova: teriam de provar que as pessoas
“imaginam” que compreendem o decreto € a lei.

A atividade legislativa' do Executivo, no Brasil, manifesta-se através de Medidas
Provisorias, Leis Delegadas e Decretos Regulamentares, mas também desde a edi¢éo. Os
dois primeiros veiculos estao inseridos dentro da Constituicdo como espécies legislativas, e,
salvo restricGes constitucionais, podem criar direitos e obrigagoes liviemente. Para os fins
deste trabalho, contudo, essa tematica ndo interessa. Interessa, isto sim, a figura “decreto”.

0 decreto é um tipo de ato, formal, advindo do Poder Executivo.?® Geralmente é
observado mais da perspectiva do Direito Administrativo que do Direito Constitucional.
Assim, os juristas, se instados a responder qual a “natureza juridica” do decreto, prova-
velmente a maior parte respondera que se trata de um ato administrativo, e nao de uma
espécie legislativa.

0Os decretos podem ser “gerais” ou “particulares” (materiais). No caso do decreto
particular, assume uma forma do tipo “Nomeie-se Maria para o Conselho tal” ou “Exonere-se
José”. Trata-se aqui meramente de manifestagdes do Poder hierarquico ou disciplinar da
Administragdo Publica. Nao é também este o tipo de decreto a preocupagdo do trabalho.
Interessa a manifestagao do Poder Normativo.

Nesta toada, o Direito cria um problema que ele tem de responder. O decreto parece
ser uma categoria fundamental para dar conta das demandas da politica e da administragao.
Mas esta solugdo cria uma série de outros problemas. O principal deles é o da vinculagao
do decreto executivo a lei?'. Isto sera deixado para mais adiante. Estas questdes serao mera-
mente exploratorias, para deixar clara a dimensdo da problematica.

'8 CARRAZZA, Roque Antonio. O regulamento no Direito brasileiro. Op. cit., p. 8.
19 “Legislativa” aqui tomada ndo no sentido técnico-juridico, mas sim no de oposicao aquele de atos concretos.
2 Existe também a figura do “Decreto Legislativo”, que ndo vem ao caso neste trabalho.

2t Para Meirelles que, “sendo o regulamento, na hierarquia das normas, ato inferior a lei, ndo a pode contrariar, nem
restringir ou ampliar suas disposigoes. So lhe cabe explicitar, a lei, dentro dos limites por ela tragados.”. MEIREL-
LES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 108.
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A primeira questao é: para quem o decreto € dirigido? A doutrina usualmente tem
uma interpretagdo restritiva, apontando que o decreto volve-se a Administragéo Pablica:

0Os regulamentos contém comandos dirigidos, nao aos individuos, que s6 devem obe-
diéncia a lei (art. 153, §2° da CF), mas aos 6rgdos do Poder Executivo, subordinados
hierarquicamente ao Chefe da Administracao Publica. Nao produzem, pois, efeitos
junto aos particulares; enderegam-se, sim, aos funcionarios executivos, que produ-
zem as normas individuais.?

Nao tao simples. Os decretos apontam, em geral, sim, @ Administragao Pablica. Isto
é bem verdade em ramos do direito tais como o Direito Previdenciario, Tributario e Admi-
nistrativo. Mas o decreto tamhém estabelece a forma como direitos e obrigagées, além da
explicitagdo de significados, advindos da legislacéo previdenciaria, tributaria e administrativa
serdo exercidos pelos particulares; neste sentido, ndo ha davidas que os decretos, mesmo
nestes ramos, estabelecem comportamentos para os particulares. Mas a realidade é ainda
maior: vé-se decretos regulamentando o Estatuto da Terra, a Lei de Duplicatas, cheques,
microempresa, juizados especiais, descanso semanal remunerado, aprendizes, lei de acesso
a informagao, lei da migracao etc., enfim, parece nao haver ramo do Direito que escape a
atividade regulamentar do Poder Executivo, a despeito da opinido doutrinaria. Esta pergunta
acima se liga a pergunta de se o decreto cabe em qualquer ramo do direito. Novamente a
resposta é a mesma: a doutrina vincula o decreto as atividades administrativas; na pratica,
ha uma pléiade de decretos regulamentando as mais diversas atividades, como citado. Um
ingrediente que aumenta a dificuldade é o de que uma série destes decretos foram elabora-
dos nas ordens constitucionais anteriores. Persiste a divida se a ordem constitucional inau-
gurada em 1988 recepcionaria decretos regulamentando direitos trabalhistas, por exemplo.
De todo modo, néo é facil alcangar, a primeira vista, uma solugao constitucional, posto que a
norma constitucional aponta que o decreto regulara leis, sem dizer quais tipos de leis.

A doutrina é pouco aprofundada na discussao se existe ou ndo um dever de regula-
mentar. Se, de um lado, o Poder Executivo é independente, de outro, ele nao pode ter o poder
de deixar ineficaz uma dada norma, pois ai seria invadir as atribuigoes do Poder Legislativo.
Interessante é o lado contrario deste debate: quais os limites de autonomia da prépria Admi-
nistragdo, isto €, até onde ela pode resistir a legislagdo? Este debate liga-se aos limites da
divisdo de poderes, onde ao Legislativo é vedado criar leis individuais e levar a efeito atos
materiais, competéncias que sao reservadas ao executivo. Sao decorréncias destes limites o
direito do Poder Executivo de auto-organizar-se, elaborando sua estrutura interna e planeja-
mento governamental. Exemplo disto séo as reservas de iniciativa de lei ao Poder Executivo
presentes na Constituigdo. Mas casos ha onde a Lei n&o interfere com a estrutura do Poder
Executivo, sendo saliente que a falta de um decreto regulamentar prejudica a propria lei.

2 GARRAZZA, Roque Antonio. O regulamento no Direito brasileiro. Op. cit., p. 8.
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3 OSLIMITESE AS POSSIBILIDADES DE CONTROLE DO
DECRETO REGULAMENTAR: UMA QUESTAO NAO
TAO SIMPLES ASSIM

Haveria um outro debate interessante quanto pensamos na administragéo publica e
sua atuagdo sob a dtica do interesse publico, trataria de um PODER-DEVER de regulamen-
tar ou um DEVER-PODER? da administragao pablica, considerando que a regulamentagdo
trouxesse mais seguranga a aplicacao da lei ou mesmo mais protecéo ao interesse dos
administrados?

Uma das questoes importantes que se pretende ver enfrentada é o da necessidade
de regulamentagdo. Existe algum tipo de lei, pelo modo de sua apresentacéo, que necessita
ser regulamentada, e outro tipo, que ndao? A doutrina responde que sim, ha diferentes graus
de densidade da norma.

Roque Carrazza, por exemplo, pensa que apenas leis nao autoaplicaveis merecem
regulamento: “podemos, pois, dizer que, no Brasil, o regulamento é um ato normativo, uni-
lateral, inerente a fungdo administrativa, que, especificando os mandamentos de uma lei
nao autoaplicavel, cria normas juridicas gerais”.?* Leis autoaplicaveis seriam aquelas que
ndo necessitam de maiores explicagoes, como o Codigo Civil e as leis penais. Também é a
opinido de Celso Antonio Bandeira de Mello.

A Constituicdo prevé os regulamentos executivos porque o cumprimento de determi-
nadas leis pressupGe uma interferéncia de 6rgdos administrativos para a aplicagéo
do que nelas se dispGe, sem, entretanto, predeterminar exaustivamente, isto é, com
todas as minucias, a forma exata da atuagdo administrativa pressuposta.®

Dai porque a maioria dos doutrinadores preferir dizer que o decreto é apontado para
0 Administrador publico, e ndo para o publico em geral. Afinal, € 0 Administrador publico que
deverd materializar a lei. Dificil para a doutrina admitir dois fenémenos conjuntos: a supre-
macia da lei e a possibilidade de o decreto obrigar particulares. Como se opera em um nivel
logico de observagdo Unica, ndo € possivel, para a doutrina, admitir a lei valer mais do que o
decreto, e, a0 mesmo tempo, o cidadao ser obrigado a ambos. Ou um, ou outro. Obviamente
que tal descrigéo destoa da prética juridica, motivo pelo qual é necessario encontrar obser-
vagOes mais complexas.

Interessante questdo é a de que se é possivel encontrar uma solugdo modalizada
em sim/ndo para a questdo de se a atividade regulamentar é discricionaria. Significa refletir

%0 conceito de dever poder é no sentido extraido da obra de: MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito
administrativo. Op. cit.

% CARRAZZA, Roque Antonio. O regulamento no Direito brasileiro. Op. cit., p. 14.
% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Op. cit., p. 303.
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se 0 Poder Executivo pode regulamentar de qualquer maneira, ou ha uma maneira 6tima de
regular, ou se depende, e em que €asos.

A atividade regulamentar é discriciondria.?

Para o referido autor, onde nao houver espaco para a atuagao administrativa, desca-
bera decreto; do mesmo modo, quando toda a lei for vinculante. Na opinido de Celso Antonio
Bandeira de Mello, a atividade regulamentar,?” de outra banda, é necessdria nao por impera-
tivos linguisticos, mas por forga de uniformizacéo do trato para com o cidaddo: “Sem estes
padrdes impostos na via administrativa, 0s 6rgdos e agentes administrativos guiar-se-iam
por critérios dispares ao aplicarem a lei, do que resultariam tratamentos desuniformes aos
administrados”.?

Parece, contudo, que mesmo diante a tentativa da doutrina de aclarar a margem de
atuacgao e consequentemente os limites do decreto, a questéo permanece complexa. De fato,
existem dmbitos de regulamentagao perfeitamente legitimos e abertos, e que permitem que
a Administraco Publica exerca sua liberdade. Quando os fins sdo postos claramente, nao
ha porque se limitar esta liberdade, pena de interferéncia entre os poderes. Por exemplo, é
irrelevante, na dtica do cidadao, se seu requerimento vai passar por tal funcionario, ou tiver o
procedimento com “n” passos; ao cidaddo importa o efetivo conhecimento de seu contetdo
por alguém competente para decidir. Este parece ser 0 espaco legitimo para o decreto. Mas,
novamente, outras complexidades se impoem. Isso porque 0s procedimentos sempre estao
mesclados com contetdos, e, sob determinada observagéo, sao também eles mesmos con-
teldos. Se uma lei estabelece, por exemplo, que o segurado devera apresentar a “documen-
tac&o necessdria” para que faga jus a beneficio previdenciario, na teoria dominante, o decreto
podera estabelecer quaisquer documentos que sejam, de modo a inviabilizar a concessao do

% Essa parece ser a posicdo mais comum. Ver, por exemplo: MORAIS, Alexandre de. Direito constitucional. 19. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 437: “Essa vedacao ndo significa que o regulamento deva reproduzir literalmente o texto
da lei, pois seria de flagrante inutilidade. O poder regulamentar somente serd exercido quando alguns aspectos da
aplicabilidade da lei sdo conferidos ao Poder Executivo, que devera evidenciar e explicitar todas as previsoes le-
gais, decidindo a melhor forma de executé-la e, eventualmente, inclusive, suprindo suas lacunas de ordem prética
ou técnica”.

21 Trata-se, portanto, de uma fonte administrativa que detalha uma lei ordindria ou complementar, tornando-a apli-
céavel na pratica. A fungdo desse regulamento em relagdo a Lei é semelhante a da Lei frente a Constituigao. Ha
casos e m que o detalhamento necessario para a aplicacéo da lei pelo Legislativo seria impossivel ou, a0 menos,
indesejada, sobretudo por motivos de eficiéncia e de celeridade na expedicao dessas normas. Em outros casos,
mesmo que possivel, mais adequado pode-se mostrar o detalhamento das regras legais feito por aqueles que co-
nhecem, mais de perto, a rotina das tarefas executivas. Aqui, a utilidade do poder regulamentar consiste em evitar
que o Legislativo, sem conhecer bem a tarefa de execucao da lei, crie regras que impliquem em graves problemas
praticos. MARRARA, Thiago. As fontes do direito administrativo e o principio da legalidade. Revista Digital de
Direito Administrativo, Ribeirdo Preto. v. 1, n. 1, p. 23-51, 2014. Disponivel em: http://www.revistas.usp.br/rdda/
article/view/73561/77253. Acesso em: 3 dez. 2019.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Op. cit., p. 305.
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referido beneficio. Dai a necessidade de se estabelecer meios de controle da discricionarie-
dade.? A propria doutrina, por outras vias, combate a discricionariedade na regulamentagao:

Ao regulamentar uma lei tributdria nao autoaplicavel, o Executivo precisa interpreta-
-la. Em outros termos, a emissao do decreto, que veicula o regulamento, deve ser
precedida, logica e cronologicamente, de um labor exegético, ao qual ndo se pode
furtar o Chefe da Administragéo Publica [...] Tal interpretacao alberga dois momentos;
a saber: 1) o da determinagédo exata da moldura que a lei tributdria fixa, com todos
0s caminhos que, dentro dela, podem prosperar; €, 2) 0 da op¢ao por um desses
caminhos possiveis [...] Percebe-se, disto tudo, que a lei tributdria ao ser regulamen-
tada limita o poder discricionario de que, neste particular, esta investido o Chefe do
Executivo [...].%

Quando a lei expressamente define algum instituto, o decreto deve se ater aquele
significado. Quando a lei é vaga e permite definicoes, outras normas, inclusive o decreto,
poderdo definir os termos. Algumas vezes, parece que a norma necessariamente remete ao
decreto, para que ganhe concretude.

Pontes de Miranda da uma solugéo completamente diferente: quando a lei é to vaga
que deixa duvidas, o Executivo tem de encolher-se, posto que ndo é sua fungdo fazer cessar
qualquer tipo de davida: “Onde a lei oferece davida, nao é ao Poder Executivo que toca var-
ré-la”.3! Para Pontes de Miranda, o decreto tem mera fungdo redundante-procedimental. De
todo modo, a doutrina é unanime no sentido de que o decreto executivo nao pode ir além das
obrigagdes geradas na norma legal®s;

Se aregra é impositiva, ou proibitiva, isto é, de direito cogente, ao regulamento ndo é
dado torna-la regra dispositiva ou interpretativa |...] O regulamento é proposto de in-
terpretagdo ou conjunto de normas de direito formal administrativo. Nenhum principio
novo, ou diferente, de direito material se Ihe pode introduzir [...] Vale dentro da lei; fora
da lei, a que se reporta, ou das outras leis, nao vale.*

2 Eros Roberto Grau tenta responder ao problema estabelecendo algumas distingdes. “Ora, hé visivel distingao entre
as seguintes situacoes: i) vinculagao da Administraco as definicdes da lei; ii) vinculagdo da Administragao as
definicoes decorrentes — isto é, fixadas em virtude dela — de lei. No primeiro caso estamos diante da reserva da lei;
no segundo, em face da reserva da norma (norma que pode ser tanto legal quanto regulamentar; ou regimental)”.
GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 183.

% CARRAZZA, Roque Antonio. O regulamento no Direito brasileiro. Op. cit., p. 138.
31 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrios a Constituicdo de 1946. Op. cit., p. 411.
% Alids, uns dos autores que mais profundamente comentou o tema.

3 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Op. cit., p. 321: “Séo visiveis, pois, a natural
inadequacao e 0s imensos riscos que adviriam para 0s objetivos essenciais do Estado de Direito — sobreposse,
repita-se, em um pais ainda pouco afeito a costumes politicos mais evoluidos — de um poder regulamentar que
pudesse definir, por forca propria, direitos ou obrigacoes de fazer ou nao fazer imponiveis aos administrados”.

% MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrios a Constituicdo de 1946. Op. cit., p. 412.
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Enfim, o ciclo inicial estd completo. Dado o estado atual do Estado Democratico de
Direito, entende-se que so a lei é produzida a partir da autonomia do sujeito. Regulamentar,
contudo, é necessario. Esta regulamentacao, todavia, ndo podera ir além do que posto na lei,
sendo ha, ai, um ataque ao proprio Estado Democratico de Direito e a liberdade, igualdade e
justica que visa proteger. Surge, entéo, finalmente, a dificil questao de se saber se o decreto
regulamentou adequadamente uma norma legal. Antes, contudo, outra discusséo, que tam-
bém ajuda a jogar luzes sobre o problema.

A discussao que emerge dos defeitos do decreto é interessantissima. Trata-se de
perguntar em quais categorias de reciclagem normativa — existentes para a autopreservagao
do Direito — que se encaixam os defeitos do decreto, isto &, na ilegalidade ou na inconstitu-
cionalidade. As dificuldades séo varias, principalmente a comecar pela diviséo mesma, visto
que qualquer ilegalidade é, no final das contas, uma inconstitucionalidade. O ordenamento
criou, para dar conta disto, a tese da inconstitucionalidade reflexa, que gera inimeras dificul-
dades, mas é isto que se tem para trabalhar.

Algumas proposicGes iniciais mais faceis, para entao se alcangar maior dificuldade.
E ponto pacifico na doutrina que ele ndo esta sujeito, em principio, ao controle concentrado
de constitucionalidade, via agdo direta de inconstitucionalidade. A doutrina tem entéo admi-
tido, que por ser um ato do Poder Publico, independente de normativo ou concreto, cabe-
ria se violar preceito fundamental, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
prevista no art. 102, paragrafo 1° e Lei 9.882/99. Mas porque néo refletir o debate sobre a
possibilidade de controle difuso de constitucionalidade. Explica-se: se o decreto contraria
a lei, ha uma ilegalidade, e a inconstitucionalidade é apenas reflexa. Ndo caberéo agoes de
controle concentrado, e tampouco jurisdigdo no STF; mas agoes coletivas poderao dar conta
do problema, além da solugao individual

Se um decreto regulamenta lei que ndo existe, ha, ai, inconstitucionalidade, pos-
to que ndo ha lei para contrastar. O decreto invadiu a competéncia do poder legislativo. O
Ccurioso é que, neste caso, ha aptidao para subida de recurso extraordinario, tendo em vista a
ofensa a competéncia prevista em norma Constitucional. Se se interpretar de maneira ainda
mais radical, o decreto sem lei sujeitar-se-a a controle concentrado, posto que o art. 102, a,
da Constituicao Federal, utiliza os termos “ato normativo federal”.

Na atual conjuntura brasileira, tem-se o interessante debate estabelecido, por exem-
plo, no que se refere ao decreto das armas que ja sofreu sete alteracoes legislativas pelo
proprio presidente, e sobre tais decretos ja tramitam no Supremo Tribunal Federal ag6es
diretas de inconstitucionalidade e arguigces de descumprimento de preceito fundamental.
Quando utilizada a ADPF é justamente por compreender que se trata de um ato normativo
secundario, no qual havia extrapolado seus limites regulamentares, ja a preferéncia pela
Acéo direta de inconstitucionalidade atacava a Lei 10.826/2003, pedindo o arrastamento
dos feitos para o Decreto que deveria regulamenta-la. Uma outra complexidade é adicionada
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a discussdo. E intuitivo que, nos termos acima, o Judiciario tem poder para invalidar, pelos
motivos constitucionais, os decretos. Agora, teria o Poder Legislativo tal poder? E claro que
interessa ao Legislativo, enquanto organizagao, que as leis sejam bem interpretadas, em uma
visao otimista das instituigoes. Isto significa que o Legislativo poder fazer este controle por si
s0. A Constituicao Federal responde que “art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso
Nacional: [...] V - sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder
regulamentar ou dos limites de delegagao legislativa”.

Note-se que a Constituigdo, deste modo, autoriza ao Poder Legislativo que proceda
ao controle da legalidade/constitucionalidade dos decretos. O Poder Legislativo utilizara do
instrumento normativo idéneo as questoes relativas a sua competéncia exclusiva, que é o
Decreto Legislativo. Para tanto, os legisladores terao de interpretar se o decreto bem ou mal
regulamentou uma lei, e sao necessario instrumentos para tanto.

Forma-se uma tensdo delicada entre um Executivo que tem um poder autbnomo de
regulamentar, e um Legislativo que tem instrumentos para fiscalizar e neutralizar este poder.
Isso vai fazer com que novamente o argumento da incompeténcia e invasao de poderes
venha a tona, e, deste modo, haveria sempre ofensa direta & Constituigao. Enfim, sempre
que o Poder Legislativo sustar um ato do Poder Executivo, podera estar sustando de maneira
incorreta. Como é uma ofensa direta a Constituigao, e ndo uma indireta, e se trata de um ato
normativo, abrir-se-iam tanto as portas do Recurso Extraordinario quanto do controle con-
centrado. A complexidade das cadeias de observagoes/interpretacoes: o Executivo interpreta
a lei, editando um decreto; operagéo que por sua vez serd observada a partir do Legislativo,
que deverd interpretar as duas normas com a edi¢éo de uma terceira (decreto legislativo) e,
finalmente, a do Judiciario, que tera de fazer a leitura de tudo isto junto, além de, por dbvio,
ter de realizar as outras operagoes inerentes a interpretagdo contemporanea, como levar em
conta o paradigma do Estado Democratico de Direito, a supremacia da Constituigéo, etc.

Observando novamente o primeiro problema, qual seja, o da vincula¢ao do decreto a
lei. Pela compreenséo ordindria do problema, néo pode o decreto criar direitos e obrigagoes.
Isto ndo pode ser levado muito a sério, posto que, assim fosse, ndo haveria decreto (se 0
decreto diz qual ¢ a droga ilicita, gera o direito de perseguicéo e punir do Estado, e obrigacéo
de ndo consumir a droga; se 0 decreto diz quais sdo 0s documentos necessarios, gera ao
cidadao a obrigacao de trazé-los para efetivar seu direito®). Talvez fosse menos temerario
dizer que ndo é possivel criar direitos e obrigacoes que ndo sejam instrumentais aos direi-
tos postos na lei. Mas isto gera uma série de outros problemas conceituais, que nao serao
analisados agora.

Para que o decreto “regulamente” a lei, é necessario compreendé-la. Eis ai a delica-
deza da situagao. Vai-se compreender normas gerais para criar normas gerais; trocar-se-ao

% Muito embora, nesse caso, seria possivel recorrer a outras categorias, como a de 6nus e faculdade. Isso nao
evitaria o problema, de todo modo.
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universais por universais — se tais categorias ainda forem de algum uso. O fato é: o decreto
ndo resolve caso concreto algum, até porque ele ndo existe. O decreto ndo tem, contudo,
aquela liberdade significativa que a lei tem em face da Constituicao®. Os fatos sdo os de
conhecimento geral (usam-se drogas tais), cientificos (drogas tais costumam provocar 0s
danos x no corpo humano) e prospectivo (usualmente, os documentos “n” sao aptos a gerar
a prova de tal situagdo); nao ha nenhum especifico. A pergunta é se é um processo de dois
estagios, ou um estagio, e em que sentidos isto pode ser dito. A doutrina aponta para esta
necessidade de interpretacéo: “Regulamentar é mais dificil do que fazer a propria lei; exige
pleno conhecimento do alcance das regras juridicas legais (o de que nem sempre tem nogéao
clara os legisladores) e do ramo do direito em que a lei mergulha”.%

Compara-se a atividade regulamentar com a do intérprete doutrinario:

0 poder que tem o regulamento ndo é mais, intrinsecamente, do que o do intérprete
doutrindrio, e, as vezes é menos [...]%. [...] A interpretacdo que o Executivo da a uma
lei tributaria, ao regulamenta-la, é tao passivel de criticas como a que despede qual-
quer doutrinador, por maior que seja sua idoneidade intelectual. A tnica interpretagao
que vincula a todos é a realizada pelo Poder Judiciario”.

Para a doutrina, deste modo, o feitor do decreto tera de interpreta-lo ndo como um
juiz, mas sim como um intérprete doutrinario, sem a pressao do caso. Parece estranho,
posto que é a mesma doutrina a dizer, com excegao de Pontes, que a Administragdo Pdblica
tem discricionariedade para regulamentar. De todo modo, a intuigao principal parece justa: a
de que Executivo é um intérprete do texto. Nem poderia deixar de ser, visto ser irrespondivel
a pergunta de quando ndo hd interpretagdo. De todo modo, com certeza, e a doutrina aponta
isto com certa razdo, muito embora com muita ingenuidade, os legisladores trabalhem com
uma pléiade muito maior de textos possiveis e de convencimento reciprocos; o legislador
responde a pergunta, enfim, da razao pratica: “que devemos fazer?” Tudo indica que o0 ma-
terial com o qual o Executivo esta autorizado a trabalhar € muito menor, mas isto é uma
hipotese a ser confirmada ou refutada mais adiante.

De toda forma, o regulamento possibilita 0s enlaces comunicativos, que outro modo
seriam possiveis, mas caoticos. Reduz, assim, as possibilidades significativas possiveis, na
missdo constitucional de permitir a execugéo da lei mesma. “Regulamentar é editar normas
que se limitem a adaptar a atividade humana ao texto, e ndo o texto a atividade humana, cria
meios que sirvam a atividade humana para melhor se entender o texto”.*° O decreto €, enfim,

% Que é outro processo delicado de compreensao.

3 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrios & Constituicao de 1946. Op. cit., p. 411.
% MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrios a Constituicdo de 1946. Qp. cit., p. 412.
3 CARRAZZA, Roque Antonio. O regulamento no Direito brasileiro. Op. cit., p. 165.

4 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrios & Constituicao de 1946. Op. cit., p. 411.
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um potencializador da comunicagéo entre lei e destinatario, e, conforme a autocompreenséo
do Estado Democratico de Direito, a isto deve se resumir.

Finalmente, Pontes chega a uma conclusdo sabia, porém utopica, se levada as lti-
mas consequéncias: “Quanto menos se regulamenta, melhor”.*! E veja-se tal maxima nao
seria atribuida apenas ao Poder Regulamentar, pois Ferreira Filho em sua classica obra do
Processo Legislativo ja alertava que a constante mudanca das leis ou excesso de produgéo
legislativa, mesmo que advinda de sua forma mais democratica como a Lei ordinaria, reper-
cute constantemente sobre as relagoes sociais e afeta existéncias individuais: “Com isso o
mundo juridico torna-se uma babel. A multidao de leis afoga os juristas, esmaga o advo-
gado, estonteia o cidadao, desnorteia o juiz. A seguranga das relagoes sociais, o principal
meérito do direito, se evapora”.*> Nao €, pois, a compreensao dos nosso Chefes do Executivo
pos redemocratizagdo constitucional, a exemplo do atual presidente da Republica* que tem
abusado de seu poder de regulamentar, gerando mais de 41 agOes de controle de constitu-
cionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, afinal, o nimero de decretos completados
seis meses do primeiro ano de mandato é de 237 até junho de 2019.4 Eis a configuragéo do
abuso do poder de legislar:

Comportamentos violadores das regras do jogo politico muitas vezes nao sao perce-
bidos como desviantes pela sociedade, ou sao tolerados em nome do apelo a formas
de legitimagao vinculadas a argumentos irracionais (tradicional ou carismética). Invo-
cam-se as razoes do Estado, os imperativos econdmicos, governabilidade ou outros
conceitos indeterminados.*

Quem perde com tudo isso é a democracia e o esvaziamento dos espagos de delibe-
ragao e representatividade popular, ou seja, todos nos.

41 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrios a Constituicdo de 1946. Op. cit., p. 411.
FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Processo legisiativo. Op. cit., p. 35.

# Publicada a seguinte declaragéo do presidente pelo Jornal Zero Hora: “Com a caneta, eu tenho muito mais poder do
que vocé”, diz Bolsonaro a Maia. FERNANDES, Talita. “Com a caneta, eu tenho muito mais poder do que vocé”, diz Bolso-
naro a Maia. Jornal Zero Hora, maio 2019. Disponivel em: https://gauchazh.clicrbs.com.br/politica/noticia/2019/05/
com-a-caneta-eu-tenho-muito-mais-poder-do-que-voce-diz-bolsonaro-a-maia-cjw8kzsb900j001I1xxv8f2ecw.
html. Acesso em: 1° dez. 2019.

# Matéria publicada na Revista Exame. BOLSONARO edita recorde de decretos desde Collor. Exame, jun. 2019.
Disponivel em: https://exame.abril.com.br/brasil/bolsonaro-edita-recorde-de-decretos-desde-collor/. Acesso em:
10 dez. 2019.

% NASCIMENTO, Rogério José Bento Soares do. Abuso do poder de legislar. Controle judicial da legislagao de
urgéncia no Brasil e na Italia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 129.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Dizer que o Poder regulamentar do decreto esta solucionado ao se afirmar que ha da
vinculagao do decreto a lei, é no minimo amenizar o problema. Ha como visto uma comple-
xidade que envolve o Poder regulamentar, cercada pelo limite muitas vezes ténue entre criar
a regulamentar, até os déficits democraticos por optar por essa forma de regulamentagao,
haja vista que o decreto é construido muitas vezes “a portas fechadas”. Pela compreensao
ordinaria do problema, ndo pode o decreto criar direitos e obrigagoes. 1Sso ndo pode ser
levado muito a sério, posto que, assim fosse, néo haveria decreto (se o decreto diz qual é a
droga ilicita, gera o direito de perseguigdo e punir do Estado, e obrigagdo de nao consumir a
droga; se o decreto diz quais sdo os documentos necessarios, gera ao cidadao a obrigacao
de trazé-los para efetivar seu direito. Talvez fosse menos temerario dizer que nao é possivel
criar direitos e obrigag0es que ndo sejam instrumentais aos direitos postos na lei. Mas isto
gera uma série de outros problemas conceituais, que nao serao analisados agora.

Para que o decreto “regulamente” a lei, & necessario compreendé-la. Eis ai a delica-
deza da situagao. Vai-se compreender normas gerais para criar normas gerais; trocar-se-ao
universais por universais — se tais categorias ainda forem de algum uso. O fato é: o decreto
ndo resolve caso concreto algum, até porque ele ndo existe. O decreto ndo tem, contudo,
aquela liberdade significativa que a lei tem em face da Constituicéo.

Em comum na doutrina brasileira encontra-se algumas premissas, tais como: | - re-
gulamentar a lei tem sido entendido pela doutrina como uma atividade onde a preocupacéo
¢ minudenciar os termos legais; Il - ndo pode o decreto dispor de maneira “criativa”, isto
é, estipulando direitos e deveres, ou dirimindo davidas; Ill - doutrina em sua maior parte,
pensa o decreto de maneira mais liberal ao Executivo, de modo que a atividade regulamentar
pode suprir as “lacunas” deixadas pela lei; IV - quando exercido de forma a extrapolar a
finalidade a que se propds, pode incorrer uma ilegalidade por contrariar a lei) ou incons-
titucionalidade (quando nao regulamente e comete excesso criando norma primaria), ou
mesmo quando dentro da legalidade mas utilizado em excesso, nao deixa de configurar um
abuso do Poder de Legislar, sendo que o excesso legislativo do Poder Executivo comporta
um déficit democratico.
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SUMARIO: 1 Introdugéo; 2 Desenvolvimento pressupde crescimento econdmico socialmente justo
e benigno do ponto de vista ambiental, mas nao se resume a isso; 3 Compreendendo as tecnologias
e conjecturando acerca de seus impactos em relagéo ao desenvolvimento do Brasil e dos brasileiros;
4 0 papel do Estado e da Administragéo Pdblica em relacao aos “avancos” tecnoldgicos a luz do direito
pétrio vigente; 5 Consideragdes finais; Referéncias.

1 INTRODUCAO

A verificagdo dos potenciais impactos das novas tecnologias junto a Administragéo
Publica e ao Direito Administrativo no Brasil — e, paralelamente, junto ao mercado e a propria
sociedade — pode ser examinada por diversos angulos.

Contudo, tratar desse particular objeto de estudo mediante consideragdo do desen-
volvimento nacional como objetivo a ser alcangado e, ainda mais, numa perspectiva pro-
positiva e inclusiva, parece reclamar um exame diferenciado e que repercuta na analise de
diferentes formas de intervengao estatal.

Elege-se, pois, a prestagao de servigo de acesso (ou de conexdo) a internet como
objeto de investigacéo a partir do seu entrelagamento com o desenvolvimento e numa pers-
pectiva de inovagéo tecnoldgica, embora relativamente antiga. Sua escolha deriva, ademais,
da imprescindibilidade de acesso a internet no cotidiano das pessoas fisicas e juridicas, de
modo que investigar os efeitos do acesso — e do ndo acesso — ha de repercutir em cons-
tatagGes antagonicas, no sentido de ela assumir feicGes de dadiva ou de quase-maldicéo,
conforme 0s resultados concretos de sua fruigao.
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Nesse contexto, ndo se chegara a conclusoes propriamente ditas, porque o intento é
0 de oferecer, ao fim e ao cabo, apenas algumas impressoes, ainda que perfunctoriamente
justificadas, por ndo ser a internet e seu acesso assuntos conhecidos em extensao ou pro-
fundidade adequadas.

2 DESENVOLVIME NTO PRESSUPOE CRESCIMENTO ECO-
NOMICO SOCIALMENTE JUSTO E BENIGNO DO PONTO
DE VISTA AMBIENTAL, MAS NAO SE RESUME A ISSO

Em obra anterior, conceituou-se o desenvolvimento como “crescimento econdmico
socialmente justo e benigno do ponto de vista ambiental”,! portanto, mediante filiagéo ao
pensamento de Ignacy Sachs. Mas o que isso quer significar, afinal?

De partida, o desenvolvimento deve ser compreendido como crescimento econbmi-
c0, assim denotando a majoragao do Produto Interno Bruto (PIB) de um dado pais, o qual,
por sua vez, exprime a somatoria dos bens e servigos finais produzidos num dado espaco de
tempo e de territorio. Ou seja, na medida em que aumenta a disponibilidade objetiva desses
(bens e servigos) tem-se crescimento econémico.

Todavia, esse referencial, sozinho, diz pouco ou quase nada, se nao quando obriga-
toriamente analisado em cotejo com a populagéo que a eles tem (ou néo tem) acesso. Se o
numero de potenciais consumidores cresce em proporgao superior a do PIB, entdo mesmo
com incremento do PIB o cenario podera ser de recessao econdmica, pois a divisao da to-
talidade dos bens e servigos pela populagéo revelard um nimero menor, € ndo maior, COmo
se poderia equivocadamente supor. Além disso, o crescimento econdmico tende, por si s0,
a aumentar a riqueza das pessoas originalmente mais abastadas,? maximizando o abismo
entre ricos e pobres. Logo, para se avaliar se houve ou ndo crescimento econdémico é preciso
dar um passo adiante, passando-se a considerar o PIB per capita (PPC) como parametro
mais indicado e como potencial referéncia para a qualidade de vida das pessoas.

Ocorre que a consideragao isolada do PPC também nédo se mostra prestante para
se concluir por ter havido crescimento econémico. Uma evasao acentuada de pessoas pode
repercutir no aumento PPC, ainda que o PIB diminua, o que revelaria uma melhor distribui¢ao
de renda, mas nao necessariamente expansdo da economia. Portanto, o que realmente im-
porta em termos de desenvolvimento é crescimento econémico em quantidade e qualidade.

" FERREIRA, Daniel. A licitagdo publica no Brasil e sua nova finalidade legal: a promogdo do desenvolvimento
nacional sustentavel. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 48.

2 SACHS, Ignacy. Rumo a ecossocioeconomia: teoria e prética do desenvolvimento. Séo Paulo: Cortez, 2007. p. 97.
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Isto é, aumento do PIB pari passu com melhor distribuicéo de renda, repercutindo (em tese)
na melhoria da qualidade de vida das pessoas, concretizada mediante verdadeira mobilidade
social.®

Mesmo assim o resultado do aumento do PIB e do PPC, juntos, pode ndo ser com-
pativel com o desenvolvimento, bastando haver, por exemplo, diminuicéo consideravel do
numero de empregos a partir da adogéo de novas tecnologias, como a automagao. Como
por meio dela se otimizam recursos de diversas ordens, um processo fabril automatizado
ou modernizado, para usar o termo empregado por Gilberto Bercovicci, pode redundar em
aumento de lucratividade e diminui¢ao dos precos finais dos produtos, satisfazendo a um so
tempo o empresario e uma boa parcela da populacéo, sobretudo de menor renda,* porém
com evidente prejuizo aos postos de trabalho.

Logo, para se garantir o crescimento econémico socialmente justo faz-se mister
melhorar a distribuicao de renda e riqueza, sem sacrificar a busca diuturna pelo pleno empre-
go. Destarte, o Unico desenvolvimento admissivel — como tal — é o includente, que “requer,
acima de tudo, a garantia do exercicio dos direitos civis, civicos e politicos”,® de modo a
promover verdadeira e completa emancipagao da pessoa humana, no sentido de libertagéo
de quaisquer amarras e assuncgao de responsabilidades, inclusive de transformagdo da rea-
lidade em beneficio proprio e dos demais, 0 que exige a prestagao-fruicdo de um trabalho
remunerado e em condices tais que se mostre apto a subsidiar uma vida decente, plena e
gratificante.®

Com efeito, esse crescimento econdmico, ainda quando socialmente justo, ndo pode
se mostrar selvagem do ponto de vista ambiental, como ocorre na China, por exemplo. E
dizer, o crescimento econdmico também precisa ser ordenado e autossustentavel, no sentido
de garantir transmissdo da capacidade produtiva sempre que necessario, inclusive de uma
geracéo para outra,” 0 que pressupde manutengdo de padroes de degradacédo “aceitaveis”,
de modo a se “minimizar as mudangas irreversiveis e, sobretudo, os danos irreversi-

3 Eros Grau defende, desde 1980, que o desenvolvimento pressupde crescimento econdmico acompanhado de um
processo continuo e intermitente de mobilidade social, que faz com que as pessoas ascendam de uma condigao
para outra. (GRAU, Eros. Elementos de direito econémico. Sao Paulo: RT, 1981. p. 7-14).

4 “Desenvolvimento € um fendmeno com dimensao histérica: cada economia enfrenta problemas que Ihe sao es-
pecificos. Nao existem fases de desenvolvimento pelas quais, necessariamente, passam todas as sociedades
seguindo os moldes da industrializacao européia. [...] Quando ndo ocorre nenhuma transformacao, seja social,
seja no sistema produtivo, ndo se esta diante de um processo de desenvolvimento, mas simples modernizagao”.
(BERCOVICI, Gilberto. Constituicao econémica e desenvolvimento: uma leitura a partir da Constituicdo de 1988.
Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 52-53).

5 SACHS, Ignacy. Rumo a ecossocioeconomia: Op. cit., p. 39.
6 SACHS, Ignacy. Rumo a ecossocioeconomia: Op. cit., p. 293.

7 SILVA, Solange Teles. Desenvolvimento sustentavel e florestas: reflexdes iniciais. /n: PIOVESAN, Flavia; SOARES,
Inés Virginia Prado (Orgs.). Direito ao desenvolvimento. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 395-422.
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veis”® ao ecossistema — o0 que pode e deve ser alterado sempre que inovagoes tecnoldgicas
permitirem a obtenc&o dos mesmos resultados por alternativas menos poluentes e degra-
dantes do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Por isso, insiste-se: “de conseguinte, a sustentabilidade ambiental deve ser assumi-
da como um freio, néo no sentido de atrasar o avango na direcéo do desenvolvimento, mas
de dar a temperanga necesséria a escolha da velocidade e dos caminhos eleitos no rumo a
ecossocioeconomia do amanha”.® De todo modo, desenvolvimento ndo se resume a isso.
Como afirmado por Ignacy Sachs,

[...] a nocao de desenvolvimento é central nas preocupagoes da ONU. Ao longo dos
(ltimos 50 anos, ela se enriqueceu consideravelmente. A idéia simplista de que o
crescimento econdmico, por si SO, bastaria para assegurar o desenvolvimento foi
rapidamente abandonada em proveito de uma caracterizagdo mais complexa do con-
ceito, expressa pelas adi¢ées sucessivas de epitetos: econdémico, social, cultural,
naturalmente politico, depois vidvel [susteinable], enfim, ltimo e recente acréscimo,
humano, significando ter como objetivo o desenvolvimento dos homens e das mulhe-
res em lugar da multiplicagao de coisas.

Por sua vez, o trago de nacionalidade em termos desenvolvimentistas pressupée
equilibrio entre inovagao e tradicéo, de modo que a identidade cultural de um povo seja pre-
servada em suas plarimas facetas (lingua, modo de viver — habitacao, vestimenta, alimenta-
¢do etc. — e obter recursos para a sobrevivéncia, relacionar-se com outras pessoas etc.), a
despeito da globalizagdo desenfreada e dos avangos tecnoldgicos.

Em sua dimenséo politica, busca-se, como dito, ndo apenas garantir o exercicio
de direitos civicos e politicos, porém integrar cada ser humano ao corpo social, de modo
a permitir-lhe reconhecer-se nos demais e, por iSso mesmo, engajar-se em todas as lutas
necessarias para o livre desenvolvimento de cada um e de todos, bem como das empresas
e da propria nacao. Nesse sentido, Amartya Sen deixa muitissimo claro que a “verdadeira”
liberdade so existe para aquelas pessoas que ostentam acentuado grau de desenvolvimento,
0 que reclama critica e reflexao especialmente acerca de questoes econdmicas, sociais e
politicas. Sendo assim, resta induvidoso que o desenvolvimento exprime um plus sobre
0 crescimento econdémico, representado por uma concomitante mais valia qualitativa, de
indole ambiental e social, pelo menos, muito embora seja a liberdade humana o principal fim,
bem como o principal meio, para atingimento desse desiderato, porque somente as liberda-
des reais experimentadas por cada sujeito poderao servir de pardmetro para conformagéo do

8 SACHS, Ignacy. Rumo a ecossocioeconomia: Op. cit., p. 99.
9 FERREIRA, Daniel. A licitagao publica no Brasil e sua nova finalidade legal: Op. cit., p. 55.
0 SACHS, Ignacy. Rumo a ecossocioeconomia: Op. cit., p. 351-352.
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seu pessoal, particularizado e voluntario destino.™ E para ser livre é preciso, evidentemente
e pelo menos, ter-se oportunidade de acesso a trabalho digno, de modo a permitir autossub-
sisténcia e provisdo singular ou associada das necessidades familiares.'

Mas ha como ser verdadeiramente livre na sociedade (brasileira) do século XXI?

3 COMPREENDENDO AS TECNOLOGIAS E CONJECTURAN-
DO ACERCA DE SEUS IMPACTOS EM RELACAO AO
DESENVOLVIMENTO DO BRASIL E DOS BRASILEIROS

Tecnologia, como qualquer outra palavra, pode ser empregada em varios sentidos.
Para fins deste estudo, aproveitamos as mesmas consideragées feitas por Patricia Baptista
e Clara Iglesias Keller para o fim de fixar contetido semantico do termo, em sentido amplo,
como sendo “qualquer processo com capacidade de transformacgao da realidade, fisica ou
virtual”."

Dessa feita, o fogo e sua utilizagéo — ou dominagao, se se preferir — exprimem tec-
nologia que vem sendo utilizada pela humanidade ha milhares de anos. Por outra, é possivel
referir ao isqueiro como um produto representativo de inovagdo tecnoldgica, e disruptiva,
no sentido de ter sido ele “capaz de enfraquecer ou, eventualmente, de substituir industrias,
empresas ou produtos estabelecidos no mercado”,'* como o palito de fosforo.

Sendo assim, sao as inovagoes tecnoldgicas disruptivas que devem mais “preocu-
par” as pessoas, fisicas e juridicas, bem como o prdprio Estado, no sentido de compreen-
sdo, exame e eventual corregao de rumo dos impactos (ocorridos ou ainda antevistos como
passiveis de ocorrer) nos ambitos econémico, social, ambiental, politico, institucional ou até
mesmo psicologico delas decorrentes.

" SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta. Sao Paulo: Companhia das Letras,
2010. p. 76-77.

12 “Q trabalho dignifica nao s6 por conta da possibilidade que d ao individuo de alimentar a sua familia, mas, tam-
bém, pelo desenvolvimento pessoal que fomenta. O exercicio da atividade laborativa requer, no mais das vezes,
qualificacao, profissionalizagdo, técnica, ou seja, requer do trabalhador dedicacdo ao aprendizado de um oficio,
ao conhecimento em determinado setor, e 0 conhecimento € instrumento a servico da liberdade, da autonomia.
E através do conhecimento que se exercita a razdo”. (POPP, Carlyle; SETTI, Maria Estela Gomes. A pessoa com
deficiéncia e seu direito ao trabalho: estrutura e efetividade. /n: GUNTHER, Luiz Eduardo; SANTOS, Willians Franklin
Lira dos; GUNTHER, Noeli Gongalves da Silva. Tutela dos direitos da personalidade na atividade empresarial. v. |Il.
Curitiba: Jurud, 2010. p. 353).

s BAPTISTA, Patricia; KELLER, Clara Iglesias. Por que, quando e como regular as novas tecnologias? Os desafios
trazidos pelas inovagoes disruptivas. RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 273, p. 123-163,
set./dez. 2016. p. 129.

4 BAPTISTA, Patricia; KELLER, Clara Iglesias. Por que, quando e como regular as novas tecnologias? Op. cit., p.
130.
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Na sociedade moderna, 0s avangos tecnologicos tendem & otimizagao de recursos,
inclusive de pessoal, especialmente no que diz com as experiéncias econémicas do
passado. A automagdo bancdria € bom exemplo, no mau sentido; e duplo. Por um
lado, fez encolher 0 nimero de obreiros efetivamente necessarios nas unidades ban-
carias e, por outro, 0s exp0s a condigoes laborais propiciatorias de doengas ocupa-
cionais, como a LER (lesdo do esforgo repetitivo).®

Esse exemplo exprime per se a necessidade de exame das inovagdes tecnologicas
desde o seu nascedouro, para fins de se constatar sua compatibilidade com o desenvol-
vimento — das pessoas (consideradas individualmente, em termos coletivos ou enquanto
integrantes da sociedade em geral) e das instituicoes, privadas e publicas.

Dada as limitag0es deste artigo, elege-se uma Unica situagdo a examinar e, assim,
tentar exemplificar os ganhos e as perdas que o advento da Internet (enquanto Tecnologia
de Informacao e Comunicacéo — TIC), esta a produzir em termos de (des)desenvolvimento.

Tratando da “Sociedade da Informagéo — transformagéo e inclusdo social”, Antonio
Francisco Maia Oliveira Rogério e Eduardo Rodrigues Bazi registram que

[...] para o desenvolvimento desta Sociedade da Informacao é imprescindivel a inte-
gracdo do acesso a informagéo para capacitar e atualizar cidaddos para que possam
competir no mercado de trabalho. A informagéo reduz incertezas e o acesso a ela
aumenta a competitividade.

[...] @ medida que os cidadaos s&o informados, tornam-se capazes de agGes com
um retorno mais confiavel, lucrativo e pratico. Costa (1995) afirma que: “o individuo
em condicoes de adquirir novas tecnologias de informagdo apresenta, via de regra,
maiores possibilidades de sucesso, do ponto de vista de competitividade, de qualida-
de e de produtividade na maioria das situagoes da vida”. Este ambiente informacional
satura-nos com mensagens de natureza distintas; esta extraordinaria expansao do
contetdo informacional da vida moderna é uma forte caracteristica da Sociedade da
Informagdo.'®

Concorda-se integraimente tais observagdes. Ter ou ndo ter acesso a informagéao
(“nova”, de qualidade e confiavel) permite maior ou menor possibilidade de sucesso da
pessoa ou da instituigdo em diferentes cendrios, mormente econémico.

Por exemplo, ndo se questiona o fato de que quem tem acesso a um curso de direito
numa capital de estado tem muito mais chances de se ver aprovado num concurso publico,

' FERREIRA, Daniel. A licitacdo publica no Brasil e sua nova finalidade legal: Op. cit., p. 51.

16 QLIVEIRA, Antonio Francisco Maia; BAZI, Rogério Eduardo Rodrigues. Sociedade da informacao, transformacao e
inclusdo social: a questao da producdo de conteudos. Revista Digital de Biblioteconomia e Ciéncia da Informacéo,
Campinas, v. 5, n. 2, p. 115-131, jan./jun. 2008. p. 122-123.
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para cargo de nivel médio, do que um morador de uma pequena cidade no interior nordestino
que néo tem acesso a qualquer curso superior em seu domicilio.

Mutatis mutandis, 0 mesmo raciocinio-conclusdo, dentre outros, permitiu a Ariane
Fernandes da Conceigdo titular-se doutora em desenvolvimento rural, junto @ UFRS em 2016,
apos defender a tese intitulada “Internet pra qué? — a construgdo de capacidades e as TIC no
processo de desenvolvimento rural”. Em suas conclusoes, a olhos vistos também fortemen-
te influenciada por Amartya Sen, a autora deixou assim consignado:

No que tange ao desenvolvimento rural propriamente dito, a construcdo de capaci-
dades a partir da utilizac&o da internet oportuniza aos agricultores familiares a busca
por Novos mecanismos que possam promover 0 meio rural. A viabilidade fisica das
TIC é uma pré-condigdo essencial para estabelecer a ligagéo desta com o processo
de desenvolvimento rural, sendo necessaria infragstrutura fisica, como acessibilidade
(estradas), infraestrutura de comunicagao e de energia elétrica a fim de minimizar
a vulnerabilidade dos moradores rurais. Ao incentivar e proporcionar novas formas
de interagdo social, as TIC oportunizam a expansdo da liberdade das escolhas dos
atores, que passam a ter a oportunidade de livre escolha na busca da melhoria de sua
condicdo de vida e de decisdo no caminho que irdo seguir."”

Ou seja, nessa perspectiva 0 acesso a internet se presta a viabilizar o desenvol-
vimento das pessoas, das familias e dos pequenos empreendedores no ambito rural pela
viabilizagao de acesso a informagao e por interligar pessoas fisicas e juridicas a distancia,
inclusive por meio de aplicativos, como o WhatsApp. A falta dela, pois, evidencia diferentes
niveis de oportunidades e revela que o acesso a internet poderia se prestar, pelo menos, a
buscar reequilibrar a situacéo entre quem esta mais perto ou mais distante da informacéo
e das oportunidades sociais e tecnoldgicas, inclusive de educacéo a distancia (EaD) em
diferentes niveis e formatos.

De outra banda, o acesso a internet pode ter efeitos nem tao bons assim, para dizer
o minimo. Em tempos de modernidade liquida, em que o (parecer) “ter e consumir” assu-
me maior importancia e evidéncia que 0 “ser”, 0 acesso a informagao tende a exacerbar o
consumo,'® pois pertencer a um certo grupo requer assumir 0s mesmos padroes estéticos,
visuais, em termos de qualidade, quantidade e variedade, 0 que ndo poucas vezes repercu-
te em superendividamento ou diminuigéo de autoestima, podendo redundar em depresséo,
quando isso ndo (mais) se torna possivel.

17 CONCEIGAO, Ariane Fernandes da. Internet pra qué? — a construgdo de capacidades e as TIC no processo de
desenvolvimento rural. 2016. 208p. Tese (Doutorado em Desenvolvimento Rural) — UFRS, Porto Alegre, 2016. p.
191. Disponivel em: https://lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/150533/001009433.pdf?sequence=1&isAllo-
wed=y. Acesso em: 10 dez. 2019.

'8 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001.
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Ocorre que esse consumo também se vislumbra em relagéo as pessoas (e suas
historias), cada vez mais escancaradas nas midias sociais (notadamente o Facebook e o
Instragam) como potencial objeto de interesse,' numa frenética busca por /ikes para autos-
satisfacdo, e, ainda pior, ndo poucas vezes colocadas a disposigdo para eventual “consumo”
por meio de aplicativos, como o Tinder (que cruza informagoes do Facebook e do Spotify
para buscar aproximacoes de “perfil”).

Numa situagao nitidamente patologica, é preciso reconhecer que ha pessoas vitima-
das por “dependéncia da internet e de jogos eletronicos”, ndo por acaso figurando como ti-
tulo de artigo académico cujas conclusoes sdo aqui apresentadas, por sua particular impor-
tancia para os fins deste artigo, e que por sua eloquéncia dispensam maiores lucubragoes:

E evidente que a maioria dos usudrios problematicos de Internet apresenta formas
exacerbadas de vulnerabilidade pessoal (baixa tolerancia a frustracao, alta esquiva ao
dano, ansiedade social, baixa auto-estima) e que, dentre outras deficiéncias, a rede
mundial torna-se uma das melhores formas de diminuicdo do estresse e do medo
da vida real. Até aqui, parece haver uma concordancia geral entre as pesquisas e
a visdo de dois dos autores deste artigo (Abreu e Goes). Entretanto, nossa crenca
¢ de que, a medida que esses internautas se refugiam progressivamente no mundo
virtual e se aliviam das experiéncias de vida, tais comportamentos comegam a exibir
caracteristicas muito mais peculiares e intensas daquelas inicialmente apresentadas.
Portanto, nesse momento passariam a assumir uma nova forma de classificagao
psiquitrica — a entao denominada dependéncia de Internet. A essa altura, comporta-
mentos muito especificos comegam a ser exibidos, fazendo com que os individuos
literalmente troquem a vida real pela vida virtual (dentro da Internet), pois encontram
mais satisfagdo nesse mundo anénimo do que aquela desfrutada no mundo real (es-
tdo escondidos atras da tela). Os dependentes de qualquer idade usam a rede como
uma ferramenta social e de comunicagao, pois tém uma experiéncia maior de prazer
e de satisfagdo quando estdo conectados (experiéncia virtual) do que quando ndo
conectados. Tais pacientes ndo mais se alimentam regularmente, perdem o ciclo do
sono, ndo saem mais de casa, tém prejuizo no trabalho e nas relagoes pessoais,
se relacionam somente com conhecidos do mundo virtual etc. Dessa maneira, nao
seria de se estranhar que essas pessoas cheguem a ficar conectadas por mais de 12
horas por dia e atinjam, com relativa freqiiéncia, 35 horas ininterruptas de conexao;
colecionem ao longo de um ano mais de quatro milhdes de fotos erdticas ou recebam
mais de trés mil e-mails em apenas um dia. Efetivamente, muda-se a geografia de
vida. Todavia, acreditamos que pesquisas futuras responderdo se a Internet deve ser
entendida como uma das novas sindromes psiquiatricas do século XXl ou apenas um
novo campo de expressao dos velhos problemas. Em relagdo a dependéncia de jogos

9" “Numa sociedade de consumidores, tornar-se uma mercadoria desejavel e desejada é a matéria de que séo feitos
0s sonhos e os contos de fadas”. (BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformagao das pessoas em
mercadoria. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008. p. 22).
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eletronicos, os achados dos estudos de neuroimagem e eletrofisiologia, embora bas-
tante preliminares, sugerem uma possivel base neurobioldgica comum relacionada ao
sistema mesolimbico, reforgando a hipotese de que o uso excessivo de jogos eletro-
nicos pode ser um transtorno psiquidtrico da linha das dependéncias. Mais pesquisas
sobre a dependéncia em jogos eletrénicos devem ser realizadas para que se possa
compreender melhor suas caracteristicas clinicas, seus fatores de risco e protegao,
sua relagdo com outros transtornos mentais e as bases neurobioldgicas associadas
a esse comportamento. Dessa forma, sera possivel formular diagndsticos mais cri-
teriosos e planejar tratamentos efetivos e individualizados para nossos pacientes.?

Por fim, cita-se o problema decorrente fake news na seara politica, apenas a titulo de
ilustragdo, tomando por base 0s seus efeitos em relagéo a eleigdo americana de 2016, por
conta da atuagao da empresa de consultoria politica Cambridge Analytica, que coletou dados
de quase cem milhoes de usuarios do Facebook — como confessado por ele mesmo — para,
a partir disso, dirigir mensagens de publicidade politica adaptada, com vistas a deliberada-
mente influenciar potenciais eleitores a votarem em Donald Trump.

Nesses referidos contextos, 0 acesso a internet pode facilmente se transmudar de
ferramenta para o desenvolvimento das pessoas, das instituigoes e até mesmo de uma nagao
para instrumento de opresséo, de precarizacao da saude (fisica e mental) e desnaturagao
de instituicoes (como a familia, a empresa, circulo de amizades etc.), além de repercutir em
problemas econdmicos e sociais que transcendem o0 espaco doméstico ou laboral, trazendo
prejuizo para a coletividade, de modo que o menor acesso a ela pode funcionar como fator de
evitagdo de desenvolvimento nas suas dimensoes econdmica, social, ambiental (do traba-
Iho), cultural, politica e humana, propriamente dita, dentre outras, de forma direta ou indireta.

Em suma, o acesso a internet — como ferramenta tecnologica de informagéo e co-
municagéo que é faz décadas — pode ser uma bengao ou uma catastrofe para o desenvol-
vimento, o que exige dos orgaos de Estado (Executivo, Legislativo e Judicidrio) e da propria
Administragdo Publica redobrada atengao e tomada de providéncias, conforme cada caso,
consoante o direito vigente.

4 O PAPEL DO ESTADO E DA ADMINISTRACAO PUBLICA EM
RELACAO AOS “AVANCOS” TECNOLOGICOS A LUZ DO
DIREITO PATRIO VIGENTE

0 compromisso da Repdblica Federativa do Brasil com o desenvolvimento — das
pessoas, das instituigoes (privadas e publicas) e da propria nagéo — resta escancarado no

2 ABREU, Cristiano Nabuco de et al. Dependéncia de internet e de jogos eletronicos: uma revisao. Revista Brasileira
de Psiquiatria, v. 30, n. 2, p. 156-167, 2008. p. 164-165.
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predambulo da Constituicao de 1988, porque arrolado como razéo-de-ser e objetivo do Estado
Democratico que se estava fundando, assumidamente “destinado a assegurar 0 exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, 0 desenvolvimento,
a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos”.

Néo bastasse isso, refor¢ou-se 0 mesmo ideario ao se prever, no inc. Il do art. 3°,
garantir o desenvolvimento nacional como um objetivo fundamental da Republica, ao lado
da construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; da erradicacéo da pobreza e da
marginalizagao e redugao das desigualdades sociais e regionais; e, ainda, da promogao do
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacéo.

Portanto, o desenvolvimento como conceitualmente examinado encontra eco nas
disposicoes constitucionais primeiras, notadamente as constantes do art. 3°, pois “a ana-
lise sistematica dos objetivos da Republica revela a busca de um crescimento econdmico
socialmente benigno, portanto que propicie, afinal, uma transformagao social estrutural” 2!
Ademais, o0 art. 5° inc. XXIX reforga as suas dimensoes tecnoldgica e econémica como
direito fundamental?® e o art. 225 exprime a sustentabilidade ambiental como imperativo
constitucional, que imp6s “ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo para as
presentes e futuras geragoes”.

Em outro giro, ainda mais importante, o fato de a dignidade da pessoa humana ter
sido erigido como fundamento da Repdblica (art. 1°, inc. lll) leva Gustavo Justino de Oliveira
a afirmar que:

em que pesem as inumeras transformagoes pelas quais passa o Estado contemporé-
neo, com ele permanece (e no caso brasileiro por expressa previsao constitucional) o
papel de indutor, promotor e garantidor do desenvolvimento nacional. E se no centro
da nogao de desenvolvimento encontra-se a pessoa humana, cumpre a organizagao
estatal - mormente por meio de seu aparato administrativo - exercer agoes em nu-
mero, extensdo e profundidade suficientes para bem desincumbir-se da obrigagao
constitucional de realizar um dos valores que fundamentam a Repdblica Federativa do
Brasil: a dignidade da pessoa humana [...].%

' FERREIRA, Daniel. A licitacdo publica no Brasil e sua nova finalidade legal: Op. cit., p. 59.

2 Art. 59 [...] - a lei assegurard aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua utilizagao, bem
como protecdo as criagoes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos
distintivos, tendo em vista o interesse social e o0 desenvolvimento tecnoldgico e econémico do Pais.

% QLIVEIRA, Gustavo Henrigue Justino de. Direito ao desenvolvimento na Constituicao Brasileira de 1988. Revista
Eletronica de Direito Administrativo Econémico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 16,
nov./dez./jan. 2009. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp. Acesso em: 27 nov. 2019.
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Sintetizando, para fins de induzir, promover e garantir o desenvolvimento nacional, 0
Estado Brasileiro e a propria Administragéo Puablica podem e devem langar mao de diferen-
tes politicas e instrumentos, em todas as esferas da federagéo, conforme as necessidades
vislumbradas em cada situagdo, o que inclui agir de modo preventivo, concomitante ou
reativo, principalmente nos ambitos legislativo e executivo, em se tratando de “avangos”
tecnoldgicos.

E outra vez invocando como justificativa as limitagoes editoriais deste artigo, ado-
ta-se a questdo do acesso a internet como pano de fundo para examinar as competéncias
publicas na seara.

Para fins de interven¢do no dominio econémico, o0 Estado pode explorar atividade
dessa natureza em situagdes especialissimas, atendidos os requisitos do art. 173 da CR.
No que diz com a disponibilizagéo de acesso a internet, com vistas a obtengéo dos efeitos
positivos para o desenvolvimento, toma-se por exemplo a Prodepa,? cujos objetivos sociais
englobam, dentre outros, a tarefa de “prestar servigos técnicos de telecomunicagoes, pro-
cessamento de dados e tratamento de documentos a 6rgdos ou entidades da Administra-
¢éo Federal, Estadual e Municipal, a entidades de direito privado e diretamente ao cidadao”,
constante disposto no item Ill do art. 4° do seu Regimento Geral.?> Logo, se efetivamente
garantido o0 acesso a internet (de banda larga) a todos os cidadaos paraenses por meio da
referida empresa publica, entéo o direito ao desenvolvimento instrumentalizado pelo acesso
ainformacgao e comunicagao digital estaria plenamente satisfeito, assim restando cumpridas
aos disposigoes constitucionais de 1988.

Nada obstante, ainda assim poderia haver certa celeuma, no sentido de utilidade-ne-
cessidade e, pois, acerca da legitimidade de uma unidade da federagao intervir num servigo
habitualmente prestado pela iniciativa privada — ainda que intermediado por entidade inte-
grante da Administragéo Indireta e, em principio, ndo vocacionada para a obtengao de lucros
(de mercado, pelo menos); portanto, como empresa publica. A resposta, para tanto, seria
objetiva e precisa: a busca pela universalizagao de acesso — ainda que nao nos moldes de
servigo publico, regido de partida pela Lei n. 8.987/1995 — que se sabe jamais serd atingida
em regime de mercado estritamente privado por conta da falta de sustentabilidade econd-

% “Empresa de Tecnologia da Informagao e Comunicagao do Estado do Para, esté vinculada a Secretaria de Esta-
do de Ciéncia, Tecnologia e Educagdo Técnica e Tecnoldgica (SECTET), faz parte do Conselho de Sistemas de
Informacéo e Telecomunicagdes (COSIT), por meio do Decreto de no. 1.489/2016, é a Empresa responséavel
pela gestao e manutencao das Redes de Comunicacao de Dados do Estado do Pard, por meio do Decreto de no.
796/2013, e ainda, é a Empresa que designada por propor, avaliar e recomendar as politicas e melhores préticas
de TIC para o Estado, por meio do Decreto de no. 1513/2016, visando a economicidade, eficiéncia e eficacia dos
gastos governamentais com TIC.” (PRODEPA. Quem somos. S.d. Disponivel em: http://www.prodepa.pa.gov.br/
quem-somos. Acesso em: 5 dez. 2019).

% PRODEPA. Regimento geral. S.d. Disponivel em: http://www.prodepa.pa.gov.br/sites/default/files/REGIMENTO_
COMPLETO-V17_20_02_12_Por_Diretorial_0.pdf. Acesso em: 5 dez. 2019.
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mico-financeira para oferta. De todo modo, sabe-se que é necessaria autorizacao legislativa
para tanto, de modo que esse tipo de “solucéo interventiva” nao pode ser materializado pelo
Poder Executivo a seu exclusivo talante.

0 mesmo se pode afirmar em relacéo & potencial disponibilizagdo de acesso/cone-
xd0 a internet sob 0 manto do regime juridico proprio dos servigos piblicos. A atuagao esta-
tal assim capitulada tem sido assumida como subsididria em face de servi¢os nao previstos
explicitamente na Constituicdo da Republica com essa feicdo. Logo, apenas quando induvi-
dosamente necessario e em relagao a servigos que revelem interesse coletivo sobranceiro.

No caso do acesso a internet isso ndo se discute, ainda que 0s servigos de teleco-
municagoes sejam de competéncia material da Unido, consoante assim previsto no inc. X
do art. 21: “XI - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou permissao, 0S
servicos de telecomunicagoes, nos termos da lei, que dispora sobre a organizacéo dos ser-
vigos, a criagdo de um 6rgao regulador e outros aspectos institucionais”. E que os servigos
de telecomunicagoes ndo se confundem com os servigos de acesso a internet, postos que
estes sao assumidos por lei (n&o declarada inconstitucional) como uma “utilidade conexa”,
um servico de valor adicionado.?

De conseguinte, mesmo quando prestado o servico de telecomunicagoes de telefo-
nia fixa mediante concessao de servi¢o pablico, o concomitante oferecimento de acesso a
internet (estranhamente) nao resta albergado pelo regime juridico-administrativo, ainda que
sua essencialidade na sociedade contemporanea seja inconteste e, pois, sua universalizagao
se revelasse como de indiscutivel interesse pablico ha décadas.

Sendo assim, é preciso compreender como e em que medida o Marco Civil da Inter-
net—aLein. 12.965/2014 resolveu (ou n&o) o problema de universalizagdo do acesso, que
se confirmou em seu bojo como condigdo de dignidade da pessoa humana na atualidade
e instrumento apto a auxiliar na promogéo do desenvolvimento pleno dos individuos e das
instituicoes.

Dito marco legal trouxe novidades e previu, dentre tantas normas, algumas regras e
principios de particular interesse para os fins deste estudo, basicamente os constantes dos
arts. 1° ao 4°, 6° ao 8°, aqui transcritos em partes, porém com 0s devidos destaques:

% Lein. 9.472/1997 (Lei Geral de Telecomunicacoes — LGT).

Art. 61. Servigo de valor adicionado é a atividade que acrescenta, a um servigo de telecomunicagoes que lhe da
suporte e com 0 qual ndo se confunde, novas utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento, apresentacao,
movimentagdo ou recuperacao de informacoes.

§ 1° Servigo de valor adicionado ndo constitui servigo de telecomunicagoes, classificando-se seu provedor como
usuario do servigo de telecomunicagoes que Ihe da suporte, com os direitos e deveres inerentes a essa condicao.
§ 2° E assegurado aos interessados o uso das redes de servigos de telecomunicagdes para prestagao de servigos
de valor adicionado, cabendo a Agéncia, para assegurar esse direito, regular os condicionamentos, assim como
o relacionamento entre aqueles e as prestadoras de servico de telecomunicagoes.
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Art. 1° Esta Lei estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da inter-
net no Brasil e determina as diretrizes para atuacao da Uniéo, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios em relagdo a matéria.

Art. 2° A disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento o respeito a
liberdade de expressao, bem como: [...]

Il - os direitos humanos, o desenvolvimento da personalidade e o exercicio da cidada-
nia em meios digitais; [...]

VI - a finalidade social da rede.

Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem o0s seguintes principios: [...]

IV - preservagéo e garantia da neutralidade de rede;

V - preservagao da estabilidade, seguranca e funcionalidade da rede, por meio de
medidas técnicas compativeis com os padroes internacionais |...]

Art. 4° A disciplina do uso da internet no Brasil tem por objetivo a promogao:

| - do direito de acesso a internet a todos;

Il - do acesso a informagao, ao conhecimento e a participagéo na vida cultural e na
condugao dos assuntos publicos;

Il - da inovagdo e do fomento & ampla difuséo de novas tecnologias e modelos de
uso € acesso; |...]

Art. 6° Na interpretacéo desta Lei serdo levados em conta, além dos fundamentos,
principios e objetivos previstos, a natureza da internet, seus usos e costumes particu-
lares e sua importancia para a promogao do desenvolvimento humano, econémico,
social e cultural.

Art. 7° 0 acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sdo
assegurados os seguintes direitos: [...]

IV - ndo suspensao da conexao a internet, salvo por débito diretamente decorrente de
sua utilizagéo;

V - manutencdo da qualidade contratada da conexao a internet; |[...]

XII - acessibilidade, consideradas as caracteristicas fisico-motoras, perceptivas, sen-
soriais, intelectuais e mentais do usuario, nos termos da lei; e

XIIl - aplicacao das normas de protecao e defesa do consumidor nas relagoes de
consumo realizadas na internet.

Art. 8° A garantia do direito a privacidade e a liberdade de expressdo nas comunica-
cOes é condicao para o pleno exercicio do direito de acesso a internet.

Pouco existe a discutir acerca do contetido de tais comandos, eloquentes por si, 0S
quais, entretanto, muito mais apresentam intenc6es do que fornecem ferramentas juridicas
operacionalizaveis para cumprimento dos fins legais mediante intervengdo administrativa
ou mesmo judicial. Nada obstante, a literalidade de tais disposigoes normativas atende aos
reclamos deste artigo e confirma que 0 acesso a internet pode e deve contar com a fiscali-
zacéo dos poderes publicos e exigir deles intervengoes criativas.
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Revendo a atuacdo-vocagao da Prodepa, ndo seria dificil sustentar que a prestacao
do acesso por meio de empresa pablica se justifica na busca da mais expedita universali-
zacao da rede e a precos que se supde compativeis com a essencialidade do servigo até
mesmo para exercicio da cidadania. Dito de outro modo, 0s pregos cobrados ndo podem ser
uma forma de ardilosamente afastar o cidadao do potencial controle dos gastos publicos, por
exemplo, nem mesmo para inibir a participagao na construgéo orgamentaria.

Outra revela-se por meio do Programa Internet para Todos, do Governo Federal, que
existe desde 2018 e pressupde parcerias voluntarias com os governos locais. Dito programa
estd vinculado ao Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovacées e Comunicagbes e tem por
objetivo:

[...] prover conexdo as pessoas que vivem em uma localidade de um municipio. No
Brasil ha mais de 30.000 localidades sem a conexdo ou com prestagdo inadequada
de servigo de acesso a internet.

0 Internet para Todos sera implementado a partir de parcerias entre 0 MCTIC e muni-
cipios e executado por empresas credenciadas junto ao ministério.

Para participar do programa, 0s municipios deverdo firmar um termo de adeséo com
0 MCTIC, no qual indicardo as localidades para atendimento. Esse termo define as
obrigacoes do municipio, como a garantia de infraestrutura basica para a instalagao
dos equipamentos de conexao.

Os moradores das localidades indicadas pelos municipios terdo a oportunidade de
contratar servigos de conexdo a internet oferecidos por empresas prestadoras de ser-
vigos de telecomunicacgoes, que serdo credenciadas pelo MCTIC a partir de janeiro de
2018. Essas empresas poderao prover elas mesmas 0s servigos ou trabalhar em
parceria com provedores locais para a sua efetiva disponibilidade.

0 Internet para Todos nao oferecerd o servico gratuito, mas a precos reduzidos, pois a
empresa tem um 6nus para manter a infraestrutura de conexao. Entretanto, a empresa
que atender essas localidades, por ter as garantias e isencoes oferecidas pelo Progra-
ma, podera oferecer um produto com um prego menor.

Como parte do esforgo do governo federal para ampliar o acesso a internet em banda
larga no pais, a Telebras, por meio do Satélite Geoestacionario de Defesa e Comunica-
coes Estratégicas (SGDC), atuara na implantacao do Internet para Todos.?

Com esse perfil, a ingeréncia indireta do governo federal no dominio econémico,
relativamente aos provedores de acesso a internet aperfeigoa-se por meio de estimulo ao
engajamento do governo municipal, para que em parceria deste com a iniciativa privada
seja possivel socializar o acesso, por meio de barateamento de pregos (mediante isengoes
fiscais), além de buscar a sua paulatina universalizagao.

2 BRASIL. Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovacoes e Comunicacoes. Internet para todos. O que é o programa:
S.d. Disponivel em: https://internetparatodos.mctic.gov.br/portal_ipt/opencms. Acesso em: 3 jan. 2020.
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A ideia parece conveniente e (til, converge para a construgao de uma sociedade livre,
justa e solidaria, mas s6 o tempo dira se ela sera suficiente para atender os direitos previstos
no Marco Civil da Internet ou se ainda sera preciso intervir, indiretamente, mediante outros
mecanismos de fomento. Na insuficiéncia, pela importéncia de tal servigo e pelo seu induvi-
doso carater de essencialidade, vé-se como plausivel intervencao indireta regulatoria, quem
sabe impondo, em carater extraordinario e em certas regioes ou para certas pessoas, com
necessidades especiais provisorias ou permanentes, a prestacdo desse servigo agregado
(de valor adicionado) como conditio sine qua non de funcionamento da empresa privada
exploradora de atividade econdémica ou de manutengao da outorga do servigo publico conce-
dido/permitido, sem prejuizo de se abrir a discussao relativamente a quem sera responsavel
por custear o servico, conforme disposto no §2°, do art. 61, da LGT. Cré-se que o encargo
econdmico deva ser dos governos e que 0 encargo tecnoldgico seja assumido pelo em-
presariado atuante na localidade ou regido, ainda que também subsidiado pelo governo por
conta da eventual necessidade de aumento da infraestrutura porventura existente. Portanto, a
necessidade de acesso a internet, e como condigao de desenvolvimento que €, pode ensejar
intervengao estatal, direta ou indireta, que se robustece extraordinaria, porém paulatinamen-
te, em qualidade e em quantidade, conforme a concreta necessidade.

Ha que se tratar, também, da situacao das pessoas que nao tem condigdes econémi-
co-financeiras de custear o servigo, seja ele prestado pela iniciativa privada, seja ele dispo-
nibilizado até mesmo por empresas publicas. Por apenas um motivo, sem prejuizo de tantos
outros, entende-se que 0 pagamento por tais servicos seja de responsabilidade dos poderes
publicos, mais precisamente da Administragdo Publica. Afinal, como se exige, no Brasil,
transparéncia administrativa como exercicio da cidadania ativa e como 0s servigos adminis-
trativos publicos estdo sendo concretizados em atos e processos digitais visando conferir
maior transparéncia e obter economia de tempo e de recursos publicos (eficiéncia adminis-
trativa), entao deve ser da algada administrativa garantir os meios e as condigoes para que
tal “modernizagao” nao afete negativamente a fruigao de direitos e garantias fundamentais.
Como apontado por Thiago Marrara, o uso de “novas tecnologias voltadas a democratizagéo
de informag0es e servigos publicos sem a devida observancia de aspectos sociais, culturais
e econdmicos corre 0 risco, ja apontado, de restringir a cidadania e nao amplia-la”.%8 E isso é
inconcebivel, por evidente, relativamente a necessidade-utilidade de acesso a internet.

E enquanto isso ndo se concretizar, cogita-se de uma solugao paliativa, qual seja
a de se garantir que toda e qualquer reparticdo publica disponibilize acesso a internet de
banda larga por meio de rede wi-fi de acesso ao publico em geral, sem prejuizo de 0 mesmo
ocorrer em espagos publicos abertos, como parques. Tem-se noticia de que no Municipio de

2 MARRARA, Thiago. Direito administrativo e novas tecnologias. RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 256, p. 225-251, jan./abr. 2011. p. 240.
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Sao Paulo ja ha centenas de pontos em que 0 acesso a internet, provido pelo Poder Publico,
se universaliza, ainda que apernas perante a “coletividade” alcangada geograficamente pela
rede.

Derradeiramente, em relagdo ao dever estatal de evitar ou responder aos maleficios
derivados, direta ou indiretamente, do acesso a internet viabilizada por meio de servigos pri-
vados, vislumbra-se a regulagao e a fiscalizacéo (bem como seu desdobramento sanciona-
torio, se for o caso) como ferramentas legitimas e necessarias, ndo podendo haver omissao
injustificada nesse nicho, pelas razoes fatico-juridica esmiugadas. Entretanto, esse papel
aqui importa menos, e dispensa maior aprofundamento, por nao se tratar de intervencéao
inclusiva, voltada & ampliacéo do acesso.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A intencdo inicial, quando do recebimento do convite para escrever o presente, era
tratar dos efeitos da adogéo da Inteligéncia Artificial na sociedade, no mercado e na Adminis-
tragao Publica, tendo como pano de fundo o desenvolvimento nacional. Contudo, num pais
continental e ainda em fase de desenvolvimento, pareceu um contrassenso pretender tratar
dessa “novidade tecnolgica” quando a questao de acesso (universal e economicamente
vidvel) a internet de banda larga, embora ja relativamente vetusta, ainda esta longe de se
resolver.

De todo modo, a investida académica concretizada atendeu ao desafio proposto, no
sentido de provar a necessidade de sempre se revisar o tema do desenvolvimento em suas
variadas nuangas, mediante consideragao, exame e critica de beneficios e maleficios (con-
cretos ou potenciais) na sua promogéo a partir de inovagoes tecnoldgicas, em especial em
segmentos criticos, como alimentagao, sadde, geragdo de energia etc. Além disso, o case
examinado permitiu a realizagao de uma série de consideracdes e reflexdes acerca da impor-
tancia das inovagoes tecnoldgicas para a vida em sociedade, particularmente do acesso a
internet como ferramental apto a ampliar as competéncias e, pois, as proprias oportunidades
das pessoas fisicas e juridicas de satisfazerem suas pretensoes, inclusive de alteragao de
rumo, porque o facilitado acesso a informagao, ao conhecimento e a comunicagao amplia
0s horizontes ao infinito.

A internet, a bem da verdade, “aumentou o mundo”, e 0 acesso a ela e aos apli-
cativos por ela disponibilizados permitem que o outrora impensavel aconteca, derrubando
obstaculos de forma quase instantanea. Fronteiras fisicas desaparecem. Barreiras linguis-
ticas sdo transpostas com grande facilidade. Ganham-se horas no dia pelo cumprimento
expedito de atividades por meio digital. Servigos sdo prestados por pessoas com as mais
variadas deficiéncias. Negocios sdo firmados eletronicamente com garantia de autenticidade.
Relagdes humanas podem ser mantidas a distancia, permitindo interagao escrita, verbal e/
ou visual em tempo real.
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Enfim, negar acesso a ela, direta ou indiretamente, é restringir o potencial de desen-
volvimento, em particular das pessoas humanas, de modo que eventual intervencéo admi-
nistrativa (ou legislativa) no dominio econémico para que isso se concretize se mostra, in
potentia, conforme as leis e ao Direito, para além de necessaria.
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1 INTRODUCAO

E sabido por todos que 0 acesso a cargos e empregos pablicos’ é em regra, a via do
concurso publico. Tal mandamento constitucional que guarda lugar no inciso Il do artigo 37
da vigente Constituicao Federal? ndo deixa margem para interpretaces diversas, haja vista
que corolario com os principios insculpidos no caput do mesmo dispositivo e com a intengéo
do constituinte em assegurar a universalizagao do acesso a cargos publicos.

Excecao a regra guarda previsao no mesmo artigo 37, cujo inciso IX preconiza que “a
lei estabelecera os casos de contratagao por tempo determinado para atender a necessidade
tempordria de excepcional interesse publico”. Fato é que, tornou-se rotina em dreas estraté-
gicas da administracdo publica, nas trés esferas de governo, contratages desta natureza em
especial na area da educacao a que se destina o presente estudo.

' Nas palavras de Odete Medauar, em seu livro Direito Administrativo Moderno, “Cargo publico é o conjunto de atri-
buigdes e responsabilidades cometidas a um servidor, criado por lei, em numero certo, com denominacao propria,
remunerado pelos cofres pablicos”. (MVEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. p. 270).

2 |l - ainvestidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia em concurso publico de provas ou

de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeacgoes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeacao e exoneracao;
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E indiscutivel que educagao e saide sdo setores da administragdo que mais deman-
dam por mao de obra, inclusive especializada, seja pelo seu carater de politica publica essen-
cial, cuja providéncia é em primeiro plano do ente estatal, seja porque, dada sua abrangéncia,
exige-se numero significativo de colaboradores. Nesse contexto, nem sempre o quantitativo
de servidores que comp@e os quadros efetivos do orgéo atende a contento a prestagdo do
servico publico, mormente se ocorrerem situagoes inesperadas.

A oferta de tais servigos publicos, por se tratarem de éreas fins da administragdo, o
provimento® de seus cargos devem ocorrer pela via regular do concurso pablico. Ocorre que,
hd situacGes em que ndo é possivel prover cargos, e isso ocorre quando seus ocupantes
os deixam temporariamente para desempenhar outras fungoes, surge dai a necessidade da
contratagao tempordria a fim de manter a oferta do servigo.

No &mbito da educagado, inumeros sdo os professores do quadro efetivo que se
encontram lotados em outras fungOes de magistério?, administrativas ou até mesmo ocu-
pando cargos eletivos. Sdo essas vagas, somadas a outras decorrentes de afastamentos ou
licengas que séo cotidianamente supridas por profissionais contratados temporariamente.

Hodiernamente, drgaos de controle, especialmente os Tribunais de Contas e o Poder
Judiciario vem decidindo no sentido de obstar que os entes federados mantenham sucessi-
vas contratacoes da mesma pessoa, sob o fundamento de que, ao agir desta forma, estd a
administracao a ferir o principio do concurso publico.

Tal entendimento tem sido motivo de preocupagoes de Prefeitos e gestores da edu-
cagao de pequenos Municipios, tendo em vista que, nestas unidades a oferta desta méo
de obra é um tanto quanto escassa, diferentemente das grandes e médias cidades que, ao
deflagrar uma selecao simplificada conta com farto quantitativo de candidatos inscritos.

No presente trabalho, muito longe de querer esgotar o tema, pretende-se demonstrar
que, independentemente de quem Seja a pessoa a ser contratada temporariamente, oriunda
ou ndo de vinculos anteriores, a realizagao periddica de processo seletivo simplificado afasta
a pessoalidade, contempla a moralidade e corrobora para a escolha de profissionais melhor
preparados para o desempenho da docéncia.

3 Para Marcal Justen Filho, “O provimento consiste em ato administrativo unilateral, por meio do qual o Estado
atribui a determinado particular a condico de titular de um cargo” (JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito
administrativo. 8. ed. rev. ampl. e atual. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 891).

4 §ao profissionais que oferecem “suporte pedagdgico” direto ao exercicio da docéncia: dire¢ao ou administragdo

escolar, planejamento, inspecao, supervisdo, orientacao educacional e coordenacdo pedagadgica. (art. 22, Il da Lei
11.494/2007).
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2 NECESSIDADE DE LEI, NECESSIDADE TEMPORARIA E A
EXCEPCIONALIDADE DO INCISO IX DO ART. 37 DA CF/88

Para fins do presente estudo, necessario se faz entender o que determina o inciso IX
do artigo 37, ja alhures transcrito.

E de se ver que, logo de inicio, referido dispositivo se apresenta como norma cons-
titucional de eficacia limitada, pendente, portanto, de regulamentacéo. Nesse sentido,o0s
casos de contratagao para atender a necessidade temporaria, hdo que estar previstos em
lei, inclusive quanto a excepcionalidade. N&o estd autorizada a administragdo a promover
contratagoes temporarias de forma deliberada sendo por expressa autorizagao legal, haja
vista a precariedade da disciplina tratada no citado inciso IX.

Ao julgar a ADI n. 3662/MT? o Supremo Tribunal Federal entendeu que a Constituigao
Federal “é intransigente em relac&o ao principio do concurso pablico como requisito para o
provimento de cargos publicos” e ainda que “a excegao prevista no inciso IX do art. 37 da CF
deve ser interpretada restritivamente, cabendo ao legislador infraconstitucional a observéncia
dos requisitos da reserva legal”. Nesse sentido, vale ressaltar que, é a lei quem vai estabele-
cer a excepcionalidade, a necessidade tempordria, 0S casos e o0 periodo em que ocorrera a
contratagao por tempo determinado.

Contratagoes temporarias realizadas de forma genérica, sem que haja a exata
quantificagdo dos cargos, o periodo em que estas se darao e a clara demonstragao do
interesse publico envolvido fere de morte 0 mandamento constitucional previsto no inciso
IX do art. 37.

Fabricio Motta® ao discorrer sobre a Lei autorizadora assevera que, “Nao atende aos
requisitos constitucionais a lei que meramente autoriza contratagdes, estabelecendo o quan-
titativo ou 0 nome dos contratados, sem a necessaria caracterizagao do interesse (publico)
a ser atendido”.

Em resposta a consulta formulada pelo municipio de Costa Rica-MS, o Tribunal de
Contas do Estado de Mato Grosso do Sul em percuciente Parecer-Consulta” da Relatoria
do Conselheiro Iran Coelho das Neves entendeu que “é possivel a contratagao temporaria
de professores, desde que preenchidos 0s seguintes requisitos: (i) excepcional interesse
publico; (ii) temporalidade da contratacéo; e, (iii) hipotese expressamente previstas em lei.
Todavia, a regra para a investidura nos cargos de professores é mediante a realizagao de
concurso publico (art. 37, 1I; e, art. 206, V: CF)”.

5 ADI 3662/MT - Relator: Min. Marco Aurélio, Redator: Min. Alexandre de Moraes. Julgado em: 23/03/2017.

& DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MOTTA, Fabricio; FERRAZ, Luciano de Aratjo. Servidores publicos na Constitui-
¢ao Federal. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 87.

7 Parecer Consulta n. 00-10/2018. Tribunal Pleno. Relator: Cons. Iran Coelho das Neves. Julgado em 31/10/2018.
Publicado no DOE-TCE/MS n. 1905 de 26/11/2018.
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As condicionantes impostas pelo referido parecer guardam total conformidade com
a sistematica constitucional, haja vista que se constituem em expressas clausulas de bar-
reira com a finalidade de se evitar que o principio do concurso publico seja desvirtuado. De
forma mais detalhada ainda, o posicionamento do TCE-MS foi no sentido de que: “Cada
ente federado devera possuir sua lei propria, em sentido estrito, que defina as hipdteses de
excepcional interesse publico, a forma de realizagédo do processo seletivo simplificado, e a
temporalidade das contratag6es temporarias de professores.”.

Importa ressaltar que a necessidade reside no aspecto temporal, algo que, em um
dado momento cessard, enquanto que a excepcionalidade apresenta-se como sendo algo
incomum, fora da rotina do servigo publico, aquilo que, se ausente, pode comprometer o
interesse dos administrados. Nesse sentido, assevera Gustavo Alexandre Magalhaes que:
“Além de se tratar de necessidade transitoria, é importante perquirir se é realmente indispen-
savel, ou seja, se nao ha outra maneira de suprir a demanda gerada por fatores excepcionais,
sob pena de banalizagéo do instituto e, consequentemente, ofensa a exigéncia do concurso
publico”.?

Conclui-se, portanto, que sdo a “necessidade temporaria” e 0 “excepcional interesse
publico” indicativos para a “contratagdo por tempo determinado”, de sorte que, uma vez
ausente um daqueles, ndo faz sentido essa subsistir. Sendo assim, pode-se afirmar que a
necessidade permanente deve sempre ser socorrida pela nomeagao do agente precedida de
concurso publico.

3 CONTRATACAO/CONVOCACAO TEMPORARIA DE
PROFESSOR SUBSTITUTO

A Constituigao Federal® estabelece que a educacéo é direito de todos e dever do
estado e da familia. Cabe, portanto, a estas instituigoes prover os meios necessarios para
que o individuo tenha acesso ao mundo letrado, a cidadania e a qualificagdo para o trabalho.
Seguramente s@o estes 0s grandes objetivos da politica educacional brasileira.

Nao diferente dos demais, 0 acesso ao cargo de professor, deve ocorrer pela via
ordinaria do concurso publico. Utilizar-se de outros meios para prover,'® em definitivo, esses
cargos, viola a Constituigao Brasileira.

& MAGALHAES, Gustavo Alexandre. Contratagao temporaria por excepcional interesse publico: aspectos polémi-
c0s. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 134.

9 Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a cola-
boragéo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificagéo para o trabalho.

1 Provimento € o ato pelo qual o poder publico designa para ocupar cargo, emprego ou fungao a pessoa fisica que

preencha os requisitos legais (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MOTTA, Fabricio; FERRAZ, Luciano de Aradijo.
Servidores publicos na Constituicdo Federal. Op. cit., p. 75).
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A convocagéo de professores em carater temporario € uma realidade presente no
ambito todos os entes federados, haja vista a continuidade desta politica publica que, a
exemplo da salde, deve ser permanente e ofertada com a maxima qualidade.

No ambito da unido federal a contratacéo por tempo determinado em cumprimento
ao disposto no inciso IX do art. 37 da CF, esta disciplinada na Lei 8.745, de 9 de dezem-
bro de 1993. Dentre seus dispositivos, a regra contida no art. 2° considera, entre outros
casos, como necessidade tempordria de excepcional interesse publico a admissdo de
professor substituto e professor visitante. A exemplo da administracdo federal, Estados
e Municipios também disciplinam os casos de contratagdo por tempo determinado em
legislacoes proprias.

Importa consignar que a contratagdo/convocagao de professores por tempo deter-
minado difere significativamente dos demais casos que rotineiramente surgem no ambito da
administragdo publica, isso porque, indiscutivelmente trata-se de mao de obra especializada.
Nao faria sentido promover processo seletivo para recrutar professores dentre pessoas que
néo tenham a devida formagao na area cuja necessidade se apresenta.

Inimeros sdo 0s casos em que se faz necessario esse tipo de contratacéo, sem
que seja pela via do concurso publico. A par disso, cabe no presente estudo, estabelecer
duas diferencas basicas quanto a vagas sujeitas a concurso e vagas que jamais poderao se
Sujeitar aos parametros ordindrios do concurso.

A titulo de exemplo, as vagas que obrigatoriamente estdo sujeitas a serem providas
mediante a realizagao de certame, sdo aquelas que surgem pela exoneragao, demissdo,
redistribuicéo, aposentadoria ou 6bito. Nesses casos, a contratagdo por tempo determinado,
quando necessaria, deve cessar assim que ocorra a nomeagdo do servidor aprovado no
concurso. Ressalte-se que, contratagGes sucessivas sobre cargos vacantes pressupde burla
ao principio do concurso publico.

De outro norte, é recorrente, especialmente no @mbito dos Estados e dos Municipios
0 preenchimento de inumeras vagas pela via da contratacéo temporaria, ndo pela vacancia
do cargo, mas pela auséncia tempordria de seu ocupante. Sao professores que passam a
desempenhar outros cargos' ou fungdes na administragao publica, inclusive funcdes de
magistério.’> Pode ocorrer ainda nos casos de licenga para tratamento da propria sadde,
gestante, para acompanhamento de conjuge ou no caso de posse em cargo inacumulavel.'

" Sao inimeros os professores que sao convidados a ocupar cargos de direcao superior, como € 0 caso de ser
nomeado Secretério de Educagao.

12 Nos termos do inciso Il do artigo 22 da Lei 11.494/2007, séo “profissionais do magistério da educagao: docentes,
profissionais que oferecem suporte pedagogico direto ao exercicio da docéncia: dire¢ao ou administragao escolar,
planejamento, inspecao, supervisdo, orientacdo educacional e coordenacdo pedagogica;”

3 Como é o caso de alguns cargos eletivos.
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Todas as vezes que o professor € algado a outros cargos ou fungdes que nao a da
docéncia sua vaga deve ser suprida sob pena de comprometer o interesse publico envolvido,
neste caso, a continuidade das aulas aos estudantes.

Ainda sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal entendeu pela constitucionalidade
de lei autorizativa para contratagdo tempordria de professores ainda que os cargos este-
jam vagos, para atender a determinadas situagoes transitorias, como ja dito, 0s eventuais
afastamentos. Assim, entendeu a Suprema Corte que: “O artigo 37, IX, da Constituigao exi-
ge complementagao normativa criteriosa quanto aos casos de ‘necessidade temporaria de
excepcional interesse publico’ que ensejam contratagdes sem concurso. Embora recruta-
mentos dessa espécie sejam admissiveis, em tese, mesmo para atividades permanentes da
Administracao, fica o legislador sujeito ao 6nus de especificar, em cada caso, 0s tragos de
emergencialidade que justificam a medida atipica.”.

0 objeto da referida ADI foi a Lei Complementar n. 22/2000 do Estado do Ceara que
autoriza a contratagao temporaria de professores em situagoes como: licenca para tratamen-
to de saude, licenga gestante, licenga por motivo de doenga de pessoa da familia, licenga
para trato de interesses particulares e cursos de capacitacéo.

Em situages como essas, nao ha que se falar na realizagao de concurso publico
para provimento do cargo, pois conforme ja dito, ndo ocorrera sua vacancia definitiva, mas
sim, uma espécie de vacancia provisoria, ou seja, a qualquer momento o titular do cargo
pode retornar a desempenhar suas atribui¢oes, dai sua natureza transitoria. Evidentemente
que tal situagéo ndo prescinde da realizacdo de regular processo seletivo simplificado con-
forme sera abordado no presente estudo.

4 A QUESTAO DA “SUCESSIVIDADE” OU RECONTRATACAO
DO MESMO PROFISSIONAL

0 inciso Ill do art. 9° da Lei 8.745/93", cujo escopo de abrangéncia se aplica a
Unido, estabelece que a pessoa contratada ndo pode ser novamente contratada antes de
decorridos 24 meses do encerramento do contrato anterior, aplicando-se tal regra aos casos
de professores substitutos.

Por sua vez, o Decreto Federal n. 94.664 de 23 de julho de 1987 prevé no art. 9°
do seu anexo que poderd haver contratagdo de professor substituto por prazo determinado,

™ ADI 3721, Relator: Min. Teori Zavascki, Tribunal Pleno, julgado em 09/06/2016, Acérdao Eletronico DJe-170
Divulg. 12-08-2016. Publicado em 15-08-2016.

5 Referida Lei regulamenta os casos de contratagao por tempo determinado no ambito da Unido.

16 Aprova o Plano Unico de Classificagdo e Retribuicéo de Cargos e Empregos de que trata a Lei n. 7.596 de 10 de
abril de 1987.
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na forma da legislagao trabalhista, para substituicoes eventuais de docente das carreiras
de Magistério. Estabeleceu a referida norma que “o prazo total de contratagao de professor
substituto, incluidas as renovages ou prorrogagGes, nao serd superior a um ano”.

Definiu ainda o Decreto que as substituigoes poderdo se dar “nos casos de exone-
ragao ou demissao, falecimento, aposentadoria, afastamento para tratamento de saude e
licenca a gestante.”.

Tal mandamento legal esta replicado em inimeras leis autorizadoras de contratagao
por tempo determinado, nos diversos entes federados, provocando uma série de interpreta-
¢0es que, a0 n0sso sentir, acaba por prejudicar o interesse publico como se vera a seguir.

Conforme j& abordado no presente estudo, o cargo de professor s6 pode ser provido
pela via regular do concurso publico, porém, ante as circunstancias que exigem que determi-
nadas funcées no ambito do magistério s6 podem ser desempenhadas por profissionais do
quadro efetivo, surgem a partir dai as denominadas “vagas nao puras”,'” a serem ocupadas
de maneira precdria pela via da contratagéo por tempo determinado.

Dado o carater transitorio da vaga que eventualmente surge, ndo nos parece racional
impedir determinado profissional de ser contratado por sucessivas vezes para determinada
fungéo, sob o argumento de possivel perpetuacéo do vinculo com a administragao publica e
eventual burla ao principio do concurso publico. Ha que se observar que, o carater provisorio
deve estar atrelado a “fun¢ao” de professor substituto e ndo a “pessoa” que a desempenha
e que fora devidamente aprovada em processo seletivo.

Assim, é perfeitamente possivel que, findo o contrato, determinada pessoa que ocu-
pou vaga tempordria, volte a competir em novo processo seletivo, objetivando novo vinculo
provisdrio. Desse modo, respeitados estariam os principios da razoabilidade, da igualdade e
da isonomia para o acesso a cargos e fungoes publicas.

Insistimos que, 0 comando para que Se autorize a contratagdo é a necessidade tem-
poraria e 0 excepcional interesse publico, ao tempo em que a escolha de quem ira laborar
precedida de selegdo objetiva, afasta qualquer tipo de escolha direta que fira 0s principios
da moralidade e da impessoalidade. Restando preservados os principios norteadores da
atividade administrativa, a preocupacéo deve recair sobre a qualidade da méo de obra o que
também, conforme ja dito, é possivel pela via do processo seletivo.

Em recente julgado que culminou no tema 403 o Supremo Tribunal Federal no RE
635.648 entendeu que “a previsdo legal que ‘ndo autoriza’ nova contratagao de professor
substituto sem a observancia de intersticio minimo concretiza a moralidade administrativa”.

7" Considera-se “vaga pura” aquela decorrente da vacancia do “cargo” que somente pode ser ocupada por servidor
aprovado em concurso pablico.
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Data maxima vénia, ndo nos parece adequado se aplicar tal entendimento de forma
genérica, porquanto ndo se observar a realidade enfrentada por inimeros municipios Brasil
afora.

Existem diferencas gritantes na oferta de mao de obra de professor entre as grandes
cidades brasileiras e as pequenas unidades administrativas que, diga-se de passagem, sao
inameras. No primeiro caso, ao se deflagrar um edital para selecéo temporaria de professo-
res, milhares de profissionais concorrerdo, haja vista a farta oferta. Tal realidade nao ocorre
nos pequenos Municipios. No mais das vezes, sdo 0s mesmos profissionais que concorrem
ao certame, configurando desta feita as sucessivas contratagoes da mesma pessoa.

Em recente decisao, o Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso do Sul entendeu
pelo ndo registro do ato de contratagao tempordria por violagéo a norma constitucional, haja
vista que em sede de controle externo verificou-se “contratacoes sucessivas do mesmo
agente para exercer a mesma fungao, que evidencia auséncia de determinabilidade do prazo
de contratagao, de temporariedade e de excepcionalidade de situacéo de interesse publico,
em detrimento a obrigatoriedade do concurso publico”.' Alids, é este o entendimento que
vem se consolidando no ambito daquela Corte de Contas.

Acertada foi a balizada decisao do TCE-MS quando se constatou no ato de contra-
tac&o temporaria a auséncia de requisitos essenciais a sua validade, quais sejam, o prazo e
a excepcionalidade para a admissao do profissional, além, das “sucessivas contratagdes”.
Ndo obstante os acertos do referido acordao, chama-se a atengao a aspectos voltados aos
termos “mesmo agente para exercer a mesma fungdo”, o que se vera mais adiante.

Nao é incomum que, muitos municipios brasileiros por repetidas vezes, se descuram
dos mais comezinhos deveres na formalizagéo do ato administrativo, dentre eles a observén-
cia do principio da motivagao, como se vera no presente estudo. No caso do citado julgado,
ndo poderia ser diferente, a decisao do relator em que se constatou a presenca de elementos
que descaracterizam a necessidade da contratagao por tempo determinado.

Na mesma linha, Carmen Lucia Antunes Rocha ao discorrer sobre contratagoes su-
cessivas nos leciona que, “Néo configura ofensa & isonomia a previsao legal de proibigao,
por prazo determinado, de nova contratagao de candidato ja anteriormente admitido em pro-
cesso seletivo simplificado para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse
publico, sob pena de transformar-se ‘em ordinario o que é, pela sua natureza, extraordinario
e transitorio”. "

8 Acordao 02-500/2019. Processo TC/MS-31625/2016. Relator Cons. Ronaldo Chadid. Publicado em: 07/08/2019.

9 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais dos servidores pablicos. Sao Paulo: Saraiva, 1999.
p. 244,
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Ao se consolidar tais entendimentos, que, a0 mais que louvaveis, as consequéncias
praticas, especialmente sobre 0s pequenos Municipios podem ser desastrosas e compro-
metedoras do interesse publico envolvido, qual seja, a manutencéo do téo almejado ensino
de qualidade.

Nesse sentido, ao nosso sentir, a realizagéo periddica de processo seletivo simplifi-
cado para suprir temporariamente vagas que surgem em razao do afastamento temporario de
seu titular é corolario aos principios da impessoalidade e da moralidade, mesmo que, reste
melhor classificada a pessoa que ja tenha sido contratada mediante selecao anterior.

Ha que se ter muito claro que a possibilidade de recontratacdo, deve ser limitada
no tempo, por prazo razoavel, ndo superior a 24 meses como ocorre em varias unidades
administrativas da federagao brasileira, hipétese em que o profissional devera se submeter
a nova selegao.

5 O PROCESSO SELETIVO COMO COROLARIO DOS
PRINCIPIOS DA IMPESSOALIDADE E DA
MORALIDADE ADMINISTRATIVA

A atividade administrativa é amplamente vinculada aos ditames da Lei (principio da
legalidade). Nao obstante, os atos decorrentes desta atividade devem, também, total obe-
diéncia aos demais principios insculpidos no caput do art. 37 da magna carta, quais sejam
0 da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia.

Né&o basta que a lei estabeleca os casos de contratagdo por tempo determinado,
imperioso é que, a escolha do agente que ird laborar no &mbito da administragdo ocorra
mediante processo seletivo simplificado em que restem consignados critérios objetivos em
sua aplicacéo. O Edital que visa proceder ao recrutamento de pessoal a ser contratado deve,
em obediéncia ao principio da publicidade, ser devidamente divulgado, a exemplo do que
preconiza o art. 3° da Lei 8.745/93.%

Acertado foi 0 posicionamento do TCE-MS, quando no ja mencionado Parecer-C im-
pds como obrigatoria a realizagao de processo seletivo simplificado para fins de contratacéo
temporaria de professores e assim o fez “em virtude do principio da impessoalidade (art. 37,
caput, CF), devendo a Administracéo Pablica adotar os seguintes critérios minimos: a) ter
edital publico, com ampla divulgagao; b) fixar, no edital, critérios objetivos e impessoais para
a selecao dos interessados; e, ¢) publicar o resultado, a homologacéo, e a classificagao
de cada candidato com as notas finais obtidas.”

2 “Art. 3° O recrutamento do pessoal a ser contratado, nos termos desta Lei, sera feito mediante processo seletivo
simplificado sujeito a ampla divulgacao, inclusive através do Didrio Oficial da Unido, prescindindo de concurso
pablico”.



108 | Eduardo dos Santos Dionizio

De outro norte, ndo se pode confundir processo seletivo simplificado com concurso
publico, haja vista que aquele visa precipuamente selecionar pessoas em cardter precario
e transitorio, enquanto perdure o excepcional interesse publico, de outra banda, este visa
prover, em carater definitivo, cargos ou empregos publicos. “Essa sele¢do néo substitui nem
elimina a obrigatoriedade de posterior concurso, no caso de necessidade permanente dos
servicos e da mdo de obra, nem pode ser fonte de direito & permanéncia do contratado na
fungdo”.

Sobre 0 assunto, em recente julgado o Supremo Tribunal Federal®? decidiu que: “em-
bora ndo se aplique integralmente as regras do concurso publico para as contratagées por
necessidade temporaria, deve a sele¢éo simplificada observar os principios da impessoali-
dade e da moralidade, inscritos no art. 37, caput, da CRFB”.

Pode se afirmar que a escolha das pessoas que irao atuar como contratados tempo-
rariamente se precedida de regular processo seletivo simplificado é capaz de assegurar nao
somente a obediéncia a esses principios, mas como também possibilitar a escolha da mao
de obra melhor qualificada para o exercicio da fungdo publica.

Vale ressaltar que, sdo condigcGes inarreddveis para o suprimento temporario de
vagas de professores: i) a Lei autorizadora em que se descreva expressamente 0S €asos
de contratagdo por tempo determinado, ii) a necessidade temporaria e iii) o excepcional
interesse publico envolvido, além evidentemente, da motivagdo do ato de nomeagao. “O
diploma legislativo estabelecera critérios objetivos para a identificagdo das hipoteses em que
0 excepcional interesse publico justificara a contratagdo”.

Conforme ja dito, rotineiramente surgem 0s casos em que o interesse pablico nao
pode restar prejudicado em razao da falta de providéncias pela administragéo. No caso do
ensino, nao resta facultado ao gestor pablico oferta-lo ou néo, constitui-se um “dever”.2*

Por outro lado, nem sempre as vagas existentes serao providas mediante a realizagao
do concurso publico haja vista que a qualquer momento o seu titular pode reassumi-la. Ainda
existem os casos de vacancia do cargo pelos motivos ja alhures elencados que, enquanto se
aguarda a realizagdo do certame, devem ser ocupados temporariamente.

21 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MOTTA, Fabricio; FERRAZ, Luciano de Araujo. Servidores publicos na Constitui-
cdo Federal. Op. cit., p. 90.

2 RE 635.648, Ceara - Relator Min. Edson Fachin. Julgado em: 14/06/2017.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MOTTA, Fabricio; FERRAZ, Luciano de Aratjo. Servidores publicos na Constitui-
cdo Federal. Op. cit., p. 87.

2% 0 Art. 205 da Constituicao Federal de 1988 expressamente determina que: “A educagdo, direito de todos e dever

do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a colaboracao da sociedade, visando ao pleno desen-
volvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagao para o trabalho”.
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E neste cenario que surge a figura da selecao simplificada como mecanismo eficiente
e capaz de afastar escolhas pessoais que, do ponto de vista principioldgico sdo de um todo
imorais.

6 AEXIGENCIA DE MOTIVACAO COMO PRESSUPOSTO DE
VALIDADE DO ATO DE CONTRATACAO TEMPORARIA

A motivagao do ato administrativo é seguramente pressuposto para sua validade,
porquanto, a explicitagdo das razées que levaram a sua pratica coaduna-se com o respeito
que se deve dar a coisa publica.

E dever da administragdo se desincumbir das necessarias justificativas que demons-
trem de forma clara e objetiva que a pratica do ato é necessaria, se volta ao atendimento do
interesse publico e esta de acordo com os principios norteadores da atividade administrativa.
Sao estes aspectos que revestem o ato, inclusive de contratagao temporaria de professores,
de elementos essenciais a sua validade.

No caso das contratagGes por tempo determinado, além dos requisitos legais e pro-
cedimentais ja mencionados no presente trabalho, o ato que estabelece o vinculo do agente
com a administragdo, deve demonstrar clara e expressamente o interesse publico envolvido.
No caso de substituicdo de professores, dados relevantes como o nome do substituido,
razées para o suprimento da vaga, local da prestacéo dos servigos, dentre outros, devem
compor a motivagéo do ato.

E comum no ambito dos Municipios ocorrerem contratagoes tempordrias por meio
de portarias ou decretos totalmente desprovidos das necessarias justificativas que levaram
a sua formalizagdo. Ressalte-se que, tais praticas devem ser definitivamente extirpadas da
atividade administrativa, sob pena de “banalizar” o instituto da contratacéo temporaria.

7 CONSIDERACOES FINAIS

A atividade administrativa é de crucial importancia para que as politicas puablicas
cumpram seu desiderato, especialmente no que diz respeito ao alcance de seus resultados
de forma que os administrados sejam alcangados pelos efeitos da sua efetividade.

0 funcionamento da maquina administrativa é impulsionado por colaboradores que,
nos termos da constituicao Federal denominam-se “servidores publicos”. Séo estes o0s res-
ponsaveis por operacionalizar o complexo de ac6es que diariamente permeiam a oferta de
determinado servigo publico.
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Diferentemente do que ocorre na iniciativa privada, em que a selecao de colabora-
dores ocorre, em regra, por escolha direta e pessoal de seus dirigentes, na administracéo a
composigao de seus quadros deve ocorrer mediante prévio concurso pablico.

Como se verificou no presente estudo, a Constituigao Federal é “intransigente” quan-
to a realizagdo de concurso publico para o provimento de cargo e empregos publicos na
administragdo. E o concurso, instrumento hébil a assegurar a universalizagdo do acesso a
cargos publicos com isonomia e imparcialidade, ao tempo em que possibilita o ingresso dos
melhores profissionais em seus quadros. Porém, conforme se extrai do presente trabalho, ha
casos em que determinadas vagas, ndo podem ser objeto de provimento pela via do concur-
S0, S40 as chamadas contratagdes temporarias.

Procurou-se demonstrar que a contratagao temporaria de professores, especialmen-
te pelas pequenas unidades administrativas é permeada de peculiaridades que exigem um
olhar diferenciado quanto a sua operacionalizagdo. Ndo obstante a acertada tendéncia da
jurisprudéncia no sentido de impedir que ocorram sucessivas contratagdes de uma mesma
pessoa, entendemos que a realizagdo periodica de processo seletivo simplificado séo co-
rolrios dos principios da impessoalidade e da moralidade e afastam de per si as escolhas
diretas.

Evidentemente que a administragdo néo estd autorizada a promover contratagoes por
tempo determinado de forma desenfreada. Necessario se faz que as leis que autorizam tais
contratag0es estejam conforme o que preconiza o inciso IX do artigo 37 da Constituigao Fe-
deral. Legislagoes genéricas que tratem deste assunto devem ser severamente combatidas
pelos 6rgéos de controle.

Dada a complexidade que envolve 0 tema, 0 que Se espera é que o presente estudo
sirva de reflexdo no sentido de ampliar o debate em torno da problematica das contrata-
¢0es sucessivas do mesmo agente e a realidade enfrentada pelos pequenos Municipios
brasileiros.
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1 INTRODUCAO

Em sociedades pluralistas, a ordem constitucional tende a refletir sob as convergén-
cias e divergéncias das forgas politicas e sociais, uma carta compromissoria que veicula sob
0 manto de um pluralismo ideologico, aparentes conflitos entre interesses inicialmente tidos
como inconciliaveis.

A Constituicao da Republica de 1988 reflete a tensao entre o influxo ideologico /iberal
— exteriorizado na persecucédo do desenvolvimento econdmico com a consagragao da livre
iniciativa — e social — materializado na exigéncia de superagéo das desigualdades sociais e
na consecugdo de uma existéncia digna para todos.

Com as reformas estatais neoliberais que subtrairam a exclusividade do poder publi-
€0 no exercicio da atividade econdmica e na prestacao dos servigos pablicos permitindo a
expansao da iniciativa privada em atuagGes de interesse da coletividade, torna-se necessaria
uma intervengao estatal que conduza a realizagao dos valores socialmente almejados.

Isto porque embora consagre um regime liberal de exploracdo da atividade econd-
mica, que sera exercida precipuamente pela iniciativa privada em atengao aos principios da
livre iniciativa e do direito de propriedade, igualmente previu a Constituicao Federal de 1988
0 atendimento pela busca dos valores sociais do trabalho e da dignidade da pessoa humana.

Busca o presente trabalho, investigar em que medida a atuagéo da Administragao
Publica é capaz de conformar o exercicio da atividade econémica exercida pelos sujeitos
privados na exploracao da atividade administrativa, de forma a contribuir com a promogéao
do desenvolvimento social.
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De inicio, a andlise concentra-se na ascensao do Estado Gerencial de modo a deli-
mitar a partir das reformas administrativas, a transi¢cdo de um modelo hierarquizado, patri-
monialista e ineficiente para uma configuragao policéntrica, flexivel e eficiente que conduz a
intervengao da iniciativa privada e a atividade regulatoria estatal.

Apds, volta-se o estudo & intervengdo regulatoria segundo seus fundamentos e a
partir de seus caracteres, de forma a definir a intervengéo estatal como instrumento capaz de
conciliar as questdes econdmicas e sociais contribuindo na criagéo de um ambiente propicio
para 0 avango econdémico e desenvolvimento social.

Por fim, compreende o efeito da consagragao do direito humano fundamental ao de-
senvolvimento na acéo administrativa e, portanto, o papel intervencionista do Estado como
ndo somente mediador que garante a competitividade e o lucro, mas orienta a agao do agente
privado ao influxo dos objetivos sociais previstos pela Constituigao.

2 OESTADO GERENCIAL BRASILEIRO

Inicia a Administragao Publica Brasileira o século XX com um modelo oligarquico e
patrimonialista, marcado pelo predominio da corrupcéo, do nepotismo e da ineficiéncia na
gestéo estatal, em uma economia com baixo grau de competitividade e concentragéo da
fungdo publica em uma sociedade eminentemente aristocratica.’

Nao obstante, a ascensao do governo autoritario? e a aceleracao do processo de in-
dustrializacdo na década de 30 importam na mudanca para um padrédo burocratico denotado
pelo formalismo exacerbado, a hierarquia e o controle rigido dos processos, que buscou
imprimir impessoalidade e eficacia na atuagao administrativa.

Neste modelo organizacional burocratica, a Administragéo Publica passa a mover-
-se na esfera de competéncias previamente definidas, com relagGes estaticas baseadas na
autoridade e submissao, atividade especializada pela diviséo racional e a criagdo de procedi-
mentos que gerem a prestagéo padronizada dos servigos publicos.

Sob um prisma, o ideal de burocracia profissional foi frustrado pela persisténcia das
concessoes patrimonialistas transvertidas na forma de clientelismo e nos eventuais limites

" Tanto no Brasil Império quanto no primeiro periodo da Republica, enquanto os senhores de Terra e 0s grandes
comerciantes se ocupavam da economia, ao Estamento burocrético ligado por lagos de familia ao patriarcado
rural cabia dominar com relativa autonomia o Estado e a Politica. BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Do Estado
patrimonial ao gerencial. /n: PINHEIRO, Paulo S.; WILHEIM, Jorge; SACHS, Ignacy (Orgs.). Brasil: um século de
transformagoes. Sao Paulo: Cia. das Letras, 2001. p. 222.

2 Pertinente € a distingdo entre Estado autoritério e Estado fascista proposta por Azevedo Amaral, delimitando o
periodo do Estado Novo como governo, no qual a autoridade estatal obliterou-se de modo acentuado, com a
confusao politica e a ataxia dos movimentos de Administragao Publica, porém, garantido certo grau de liberdade
do individuo e exercicio da liberdade de iniciativa no plano econémico, observada as restricoes do bem comum
proposto pelo chefe do Executivo. AMARAL, Azevedo. O Estado autoritario e a realidade nacional. Rio de Janeiro:
José Olympio, 1938. p. 6.
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do formalismo burocrdtico que impediam a construgdo de um modelo de gestao pablica
capaz de atender as demandas da transformagéo economica.’

Por outro lado, o advento da sociedade pos-industrial e recorréncia da globalizagao,*
tornou 0 modelo de gestao burocratico inoperante e economicamente insustentavel incapaz
de atender as demandas da economia e da sociedade, impondo um novo complexo de trans-
formagoes na Administragéo Publica.

Erigiu-se a implantacdo de um modelo gerencial, que baseado nos vetores da efi-
ciéncia e desempenho, fosse capaz de atribuir maior governanga mediante a organizagao
dos fatores e finangas, a descentralizagao da estrutura administrativa, a cooperagéo entre 0S
entes federativos e o controle voltado a afericao do resultado.’

Sob este foco, as sucessivas reformas administrativas buscaram fornecer no plano
politico, técnico e juridico, instrumentos necessarios a racionalizagdo da gestao publica e
organizagoes estatais existentes, de modo a superar a crise de governabilidade e imprimir
legitimidade, eficiéncia e ética na persecugao do interesse publico.®

No plano politico, compreende o realinhamento dos niveis de concentragao do poder
publico mediante a subsidiariedade da atuagdo estatal e a intervengao precipua das orga-
nizagoes privadas’, bem como, a expansao da parficipacdo dos cidadaos racionalizando e
legitimando a gestdo publica®.

% (Observa-se até atualmente os perniciosos resquicios do patrimonialismo, a corrupgdo persistente, as politicas
paternalistas e a ineficiéncia na gestao estatal. Sobre o tema, vide: FAORO, Raymundo. Os donos do poder. 15.
ed. Sdo Paulo: Globo, 2000. FREYRE, Gilberto. Casa-grande e senzala. 39. ed. Rio de Janeiro: Record, 2000; e
NUNES, Edson. A gramética politica do Brasil - clientelismo e insulamento burocratico. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 1997.

4+ Nao se trata a globalizagéo de fenomeno novo, mas de evento recorrente em periodos de difuséo cultural, po-
litica, econdmica ou religiosa, denotado pela expansao da informacao e do conhecimento através da revolugao
das comunicagdes. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Globalizagao, regionalizagdo, reforma do Estado e da
Constituicdo. Revista de Direito Administrativo, n. 215, p. 1-20, jan./mar. 1998.

5 Corresponde a instrumentos de modernizagdo da administracao, que buscam traduzir maior eficiéncia funcional
e produtividade a gestdo pablica, em uma nova concepcao da relacao entre Estado e sociedade, que envolve o
movimento de retorno da sociedade na prestagao do servigo publico. TACITO, Caio. A reforma do Estado e a
modernidade administrativa. Revista de Direito Administrativo, n. 215, jan./mar. 1999. p. 4-5.

& Isso envolve uma mudanca paradigmatica também no direito administrativo com a ascensao de novos principios
que orientam a atividade estatal e a releitura dos seus principais institutos. Sobre o tema, vide: BAPTISTA, Patricia.
Transformagades do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. Para uma analise da reforma adminis-
trativa a partir dos planos apresentados, vide a obra: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Apontamentos sobre
a reforma administrativa. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. Em especial Capitulo I.

7 Aatuacdo estatal passa a se concentrar apenas nas demandas que devido sua complexidade e a necessidade de
acdo concentrada e imperativa, nao podem ser atendidas pela propria comunidade. Neste tocante, a ingeréncia
das organizacoes politicas obedecerd ao principio organizador do poder, de forma que primariamente caberd ao
ente local a satisfacao do interesse pablico, na impossibilidade ao ente regional e apenas diante de nova inviabi-
lidade ao ente nacional. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes do direito administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 20-21.

8 As insuficiéncias do processo democratico restrito a prerrogativa popular de eleicao, a impossibilidade da lei
alcancar a integralidade do fenémeno administrativo e a multiplicagao dos centros de decisao no interior da
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Sob o prisma juridico, engloba a transmutagao do dever de publicidade no mandado
de transparéncia, impondo a otimizagao do processo de visibilidade dos atos publicos e a
coordenagdo de interesses e agoes com os administrados, que demarca a transigao gradual
de uma Administracéo Publica unilateral para multilateral.®

No campo técnico, abrange a implantagdo do modelo de New Public Management
que envolve a descentralizagéo racional — com atribuicao de flexibilidade aos entes e 6rgaos
na persecucao de suas finalidades — e a profissionalizagdo — mediante a desburocratizagao
e 0 emprego racional dos recursos.™

Neste viés, o Estado intervém nas atividades econdmicas e sociais, de forma diretiva
ou indutiva mediante a utilizagdo de instrumentos de natureza regulatoria, concorrencial,
monopolista e sancionatdria, com fins de conformar e coordenar a atuagao pablica e privada
a ordem e principios instituidos pela lei fundamental.™

Tal funcao regulatoria compreende o complexo de atribuicoes normativas, geren-
ciais, negociais e sancionatorias, exteriorizadas nas fungoes de regulamentacéo, gestéo,
negociagao, fiscalizacéo e fomento do ordenamento social e econdbmico, com as vantagens
da flexibilizagao negocial privada e com rigor da coercitividade estatal.

A intervengao reguladora demonstra-se instrumento capaz de atender a especialida-
de, complexidade e multiplicidade das questdes econdémicas e sociais e entes autdbnomos,
equalizando os interesses em jogo a partir dos diversos atores envolvidos na atividade re-
gulada.™

Administracdo, denotam a crise de legitimidade da atividade administrativa que aliada a centralidade do individuo
na ordem juridica impde a substituicdo do modelo autoritario de gestao publica para a ordenacao dos multiplos
interesses sociais mediante a participacao dos individuos influenciando e persuadindo a tomada de decisoes.
BAPTISTA, Patricia. Transformacoes do direito administrativo. Qp. cit., p. 120-142.

9 Observa-se a crescente instituicdo de modelos de colaboragéo entre a Administragdo Publica e a sociedade que
permitem mediante parcerias 0 melhor desempenho de fungdes administrativas. Por efeito, observa-se acréscimo
de governabilidade, além de figurar como limites contra os abusos. TACITO, Caio. Direito administrativo participa-
tivo. Carta Mensal, CNC, v. 43, ago. 1997. p. 509.

0 Ha uma inversao do modelo classico, onde a fixacao da finalidade orbitava na delimitagdo prévia da competéncia,
para uma nova concepgao baseada na delimitagao prévia da finalidade, determinada o ambito de competéncia e
0 ente ou 0rgdo adequado a persecucao daquele fim. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do direito
administrativo. Op. cit., p. 22-24.

" Abrange 0s mecanismos e técnicas estatais exteriorizados precipuamente de normas e regulamentos dispositivos,
que buscam conformar a atividade individual @ consecucao do interesse econdmico e social aimejado pela ordem
constitucional. Sobre o tema, vide: GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. Sao Paulo:
Malheiros, 2003. p. 305-307.

12 Dessa forma, ndo se limita apenas as fungdes normativas, porém, compreende as de conciliagdo, mediacao e
arbitragem, bem como, de fiscalizacao e fomento, desde o planejamento até o controle do setor ou atividade com
fins de propiciar 0 méximo de eficiéncia na solugdo de problemas. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito
regulatério. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p 107-109.

8 Insere-se no processo de especializagdo e segmentacao do Direito Administrativo, que torna necessario o surgi-
mento de novas estruturas — entes reguladores auténomos — capazes de promover mediante novas categorias
normas — normas regulatcrias — a regulacao de subsistemas de normatizagao e mediagdo, dotados de conceitos,
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A instituicdo de agéncias dotadas de autonomia politico-administrativa e econémico-
-financeira permitiu a neutralidade técnica e o devido insulamento politico para o predominio
de juizos técnicos sobre valoragoes politicas, evitando interferéncias externas inadequadas
no arbitramento dos interesses no processo regulatorio.'

Neste modelo sdo produzidas decisGes que baseadas em conceitos preponderante-
mente fécnicos e voltadas aos objetivos das politicas pablicas setoriais, tendem a encontrar
um ponto ideal entre 0s interesses dos agentes econdmicos e sociais envolvidos ampliando
0 grau de /egitimidade e eficiéncia na atividade estatal.

Essa orientagdo primdria por parametros cientificos importa em redugao do espectro
de opgdes vdlidas, permitindo a melhor escolha segundo critérios objetivamente aferiveis
por agentes especializados envolvidos no processo’ e produzindo maior racionalizagdo e
despolitizagdo no exercicio da atividade reguladora.

Sob tal égide, a regulagéo torna-se importante instrumento de avango econémico
e social, uma vez que garante com a sua neutralidade e despolitizacéo, a criagdo de um
ambiente seguro para o exercicio das atividades econémicas privadas, permitindo volta-lo a
realizagdo dos objetivos almejados.

Esse é o tema abordado a seguir.

3 REGULACAO ESTATAL

Nao obstante alcance relevo com o fenémeno de transformagoes que notabilizam o
Estado Gerencial Brasileiro,' a atividade regulatoria antes de nova atribuicéo da Administra-
¢éo Publica constitui conhecido instrumento de intervengao estatal no dominio econdémico

principios e procedimentos adequados a sua especialidade do setor econdmico ou social. MARQUES NETO, Flo-
riano Azevedo. A nova regulacdo estatal e as agéncias independentes. /n: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito
administrativo econémico. 1. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 82-83. SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito
administrativo requlatdrio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 20-21.

4 Ademais, uma vez que a intervencdo sobre a economia ocorre através do exercicio de auténticas expressoes
do poder de policia estatal, como por e.g. fiscalizagdo e aplicacao de sangoes, tornou-se necessaria a forma
de pessoa juridica de direito pablico, justificando-se a implementacao das agéncias reguladoras sob a forma de
autarquias com regime especial. BINENBOJM, Gustavo. O sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade no
Direito brasileiro. Op. cit., p. 251.

15 Insere-se na subtragdo pelos agentes reguladores especializados de decisoes cujo fundamento deve obedecer a
regras técnico-cientificas da competéncia direta dos centros de decisao politico-administrativa que se pautam por
juizos de oportunidade e conveniéncia formulados por politicos e burocratas nao especializados. MOREIRA NETO,
Diogo de Figueiredo. Mutagdes do direito administrativo. Op. cit., p. 168-170.

16 Situa-se, por um lado, no movimento de redimensionamento da imperatividade estatal que buscando um ajuste
de equilibrio entre a coercdo e o consenso produz um conceito do publico ndo-estatal em um fenémeno de des-
monopolizagdo do poder. Por outro, engloba a passagem de uma Administragao monista e monorganizada para
uma Administragdo Publica Pluralista e Pluriorganizada em razdo da fragmentacdo e despublicizagao do interesse
publico. Sobre o tema, vide: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagoes do direito publico. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 385-391.
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e social inerente ao dever de boa administragao exercido antes mediante atuagao precipua-
mente fiscalizatoria de 6rgaos subordinados.!”

Isto envolveu a redefinicdo dos papéis dos atores sociais e estatais na gestao do
interesse publico, através da dissociagdo do espago piblico da esfera estatal e a coordena-
¢do de suas atuagoes, voltando a sociedade a atividade de promogéo dos bens e o Estado a
fungdo de mediador do servico, da competitividade e dos conflitos.'

Neste tocante, a Constituicéo da Republica de 1988 instituiu uma ordem econémica
baseada na livre iniciativa, garantindo a livre concorréncia, a prote¢éo da propriedade, bem
como, a exploracéo direta pela iniciativa privada da atividade produtiva, assumindo o Estado
um papel de agente regulador e executor direto excepcional.™

Na regulagdo, portanto, o Estado intervird nas relagées dentro de uma opgao de
politica econémica,? utilizando instrumentos capazes de conformar o funcionamento das
instituicoes estatais e nao estatais aos objetivos colimados pela ordem constitucional, con-
forme o programa de ac&o governamental.?!

Propde o0 modelo, todavia, ndo apenas a insergao na atividade econdmica priva-
da buscando sua adequagao & politica macroeconémica estatal com fins a realizagao dos
principios da ordem econdémica, mas a intervengdo também nos servigos pablicos com a
participacao da iniciativa privada no oferecimento de bens e utilidades essenciais.

7" Podemos citar dentre 0s 6rgaos estatais e comissoes de fiscalizacao que exerciam funcoes reguladoras, o Con-
selho Nacional de Telecomunicagoes e o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Todavia, enquanto que
o0 Estado era o responsavel, direta ou indiretamente, pela execucao desta tarefa a funcao fiscalizatoria nao era
desempenhada com eficiéncia, uma vez que inexistia interesse em expor as proprias falhas ou deficiéncia da
administracdo. MARQUES NETO, Floriano Azevedo. A nova regulacdo estatal e as agéncias independentes. Op.
cit., p. 80-82.

' Apds uma concepcao de Administracéo detentora do interesse publico emerge o entendimento que essa atribui-
¢do deve ser compartilhada com a sociedade, que passa nao apenas executar as atividades necessarias a fruicdo
desses interesses, mas também a desenvolver e estabelecer a ordem e prioridade. MEDEAUAR, Odete. O direito
administrativo em evoluggo. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. p. 181.

' Em contraponto, volta-se a ordem econdmica a tutela dos direitos fundamentais coletivos, encontrando seu fun-
damento também na valorizagdo do trabalho humano e na garantia da existéncia digna dos individuos, observando
0s principios de protecdo da defesa do consumidor e do meio ambiente e orientando o exercicio da atividade
econdmica aos ditames da justica social com a busca da reducdo das desigualdades regionais e sociais, como
forma de permitir a realizagao plena do desenvolvimento do homem e da sociedade.

2 Trata-se, portanto, de caracteristica de um modelo econdmico e nao de certa familia juridica, que busca superar
o dirigismo estatal garantindo a livre iniciativa privada com a intervengao enfatica no mercado utilizando instru-
mentos de autoridade, capaz de conforma-la aos objetivos eleitos. SUNDFELD, Carlos Ari. Servigos publicos e
regulacdo estatal. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito administrativo econémico. Sao Paulo: Malheiros,
2000. p. 23-24.

20 plano diretor da Reforma do Aparelho do Estado em 1995 alinhou os seguintes principios bésicos: autonomia e
independéncia decisoria; ampla publicidade de normas, procedimentos e acoes; celeridade processual e simplifi-
cagao as relagoes entre consumidores e investidores; participacao de todas as partes interessadas no processo
de elaboracdo de normas regulamentares em audiéncia publica; e, limitagdo da intervencao estatal na prestagao
de servigos publicos, aos niveis indispensaveis a sua execucao. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito
regulatorio. Op. cit., p. 169.
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Nessa faceta, a atividade regulatoria abrange uma intervengao com fins a realizagao
de certos valores de natureza social, de forma que a disciplina da prestagéo dos servigos
publicos ndo compreende apenas a regulamentagdo do mercado, mas a sua adequacao aos
interesses da propria coletividade.?

Sua finalidade nao se identifica, portanto, apenas com aquelas de ordem econémica
— protegdo da competitividade, fortalecimento do mercado e ampliagdo do investimento da
iniciativa privada —, mas alcanga aqueles objetivos de natureza social na garantia de atendi-
mento dos interesses da coletividade.®

Embora o marco regulatorio busque propiciar a estabilidade necessaria para que 0S
investidores atuem, também, deve garantir espagos para que os reguladores possam — con-
forme as demandas sociais — fixar diretrizes que melhor atendam o interesse da coletividade,
respeitada as garantias dos agentes privados.?

Isto porque a insergao de atividade pablica em um espago econémico privado, nao
importa na auséncia total de intervengao sobre essas atividades, mas na atuagao estatal em
rede articulando centros autdnomos do poder externo — entes e redes locais, nacionais ou
transnacionais — e inferno — agéncias e delegatérias.?

Esse é 0 tema abordado a seguir.

2 (0 modelo regulatorio nao é norteado apenas pela proposta de atenuar ou eliminar os defeitos do mercado, mas
na disciplina de prestacao de servicos publicos, onde ha relevancia dos interesses coletivos envolvidos tem por
finalidade impedir a prevaléncia da pura e simples busca do lucro privado, em detrimento da sociedade. JUSTEN
FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 451.

% Torna-se necessario, portanto, ndo identificar a regulacao enquanto fenémeno juridico com a regulagao da ativida-
de econémica publica e privada, uma vez que orientada também por fins sociais, importa construir um conceito de
regulagdo como o complexo de normas que regulam a atividade econémica e social com a finalidade de proteger o
interesse publico. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Limites da fungao reguladora das agéncias diante do principio
da realidade. /n: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito regulatério: temas polémicos. Belo Horizonte: Forum,
2003. p. 30.

2 A flexibilidade e instrumentalidade do Direito Administrativo Econdmico ndo pode significar a pura e simples
liberalidade em favor do concessionario sem 0s consequentes beneficios para o Estado e para o servigo publico
delegado. ARAGAO, Alexandre Santos de. O marco regulatorio dos servigos piblicos. Interesse Piblico, v. 5, n.
27,2004.p 72-73 ¢ 89.

% Nesse cendrio, é inegavel a intervencao da globalizacdo nos servigos publicos, uma vez que grande parte das
sociedades empresdrias que assumem as prestagoes integram redes econdmicas transnacionais e hé pelo Es-
tado adesdo a tratados internacionais como homogeneizagao e abertura de mercados a empresas com atuacao
globais. ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p 51 e 52.
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4 O DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL AO DESENVOLVI-

MENTO E A ADMINISTRACAO PUBLICA

Embora os direitos fundamentais, tenham antecedentes histérico na doutrina estoica

greco-romana e crista da Antiguidade® e desenvolvimento nas doutrinas jusnaturalistas® e
previséo de direitos estamentais na Idade Média? a sua consagragdo ocorre apenas com o
constitucionalismo na Idade Moderna, pelo reconhecimento nas principais Cartas e Consti-
tuicoes.?

No Estado Moderno, a evolugéo dos direitos fundamentais se liga ao processo his-

torico de reinvindicagGes sociais e contrastes de regimes politicos, bem como, 0 processo
de desenvolvimento econémico, cientifico e politico, que resulta em um primeiro momento
na tensao dialética e harmonizagao entre liberdade e igualdade, direitos individuais e direitos
sociais.®

Os valores da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade dos homens encontra suas raizes na
filosofia classica, em especial, na greco-romana e no pensamento cristdo. Embora na antiguidade greco-romana
inexistisse direitos do homem validos para todos, com os sofistas e, em especial, 0s estoicos romanos, adveio as
teses da igualdade de todos os homens em dignidade como lei natural. No cristianismo, a partir dos ensinamentos
do homem e sua semelhanca a imagem de Deus, adveio a tese da unidade de humanidade, dignidade e liberdade
de todas as pessoas. CARVELLI, Urbano; SCHOOL, Sandra. Evolugdo historica dos direitos fundamentais: da anti-
guidade até as primeiras importantes declaragoes nacionais de direito. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia,
ano 48, n. 191, p. 169-171, jul./set. 2011.

A unidade universal dos homens e a igualdade crista de todos foram as premissas para o desenvolvimento no jus-
naturalismo medieval, da ideia de postulados suprapositivos que orientavam e limitavam, atuando como critério de
legitimidade, o exercicio do poder, de tal sorte que o direito natural condicionara a sua conformidade a obediéncia
do direito positivo. Com as teorias contratualistas as doutrinas jusnaturalistas de direitos fundamentais encontram
sua evolugao, abrindo espaco para o reconhecimento normativos de tais direitos. LUNO, Antonio Enrique Perez.
Los derechos fundamentales. Madrid: Tecnos, 2004. p. 29-33.

Embora sempre citada a Magna Charta Libertatum, firmada em 1215 pelo Reuo Jodo Sem-terra e pelos bispos e
bardes ingleses, que consagra direitos e liberdades classicos, como o habeas corpus, 0 devido processo legal e
a garantia da propriedade, as cartas de franquia e os forais outorgados pelos reis e portugueses e espanhois no
século XII e XIIl, bem como, a Bula de Ouro da Hungria firmada por Afonso IX em 111, o Privilegio General outorga-
do por Pedro Il em 1283 e os Privilégios da Uniao Aragonesa em 1286 ja veiculavam prerrogativas ou privilégios
aos estamentos sociais (Nobreza, Igreja, Corporacdes), que ndo correspondiam a direitos fundamentais, mas
obrigagoes concretas daqueles reis que o subscreviam. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Direitos fundamentais
na Constituicao de 1976. Coimbra: Almedina, 2001. p. 25.

Com as declaragoes inglesas de direito — Petition Of Rights de 1628, Habeas Corpus Act de 1679, Bill Of Rights de
1689 — foram reconhecidos direitos € liberdades aos cidadaos ingleses, como a legalidade, a proibicao de prisoes
arbitrarias e o habeas corpus, que significa a transposicao das liberdades estamentais para as liberdades gerais
no plano de direito publico. Com a Declaragéo americana de Direitos do Povo da Virginia de 1776 e a Declaragéo
francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 se marca a transicéo dos direitos de liberdade legais
ingleses para os direitos fundamentais constitucionais. SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p. 42-43.

A evolucao e as vicissitudes dos direitos fundamentais, seja numa linha de alargamento e aprofundamento, seja
numa linha de obnubilagdo, acompanham o processo historico, as lutas sociais e 0s contrastes de regimes
politicos, bem como o progresso cientifico, técnico e econdémico. Do Estado liberal ao Estado social de Direito, 0
desenvolvimento dos direitos fundamentais faz-se no interior das instituicoes representativas de maneira bastante
variada, buscando harmonizar os direitos de liberdade e direitos econdmicos, sociais e culturais. MIRANDA,
Jorge. Os direitos fundamentais... Op. cit. p. 199.
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Inicialmente, abrangiam os direitos /ndividuais em razao do pensamento liberal-bur-
gués e da doutrina iluminista e jusnaturalista do século XVII e XVIIl, que se identificavam
com os direitos negativos e marcavam a esfera de autonomia do individuo em face do poder
estatal no exercicio precipuo das liberdades.®!

Porém, com a ascensdo dos problemas sociais e econdémicos no limiar do século
XIX, os direitos fundamentais foram ampliados na quadra seguinte para incluir os direitos
econbmicos, sociais e culturais, que se correlacionando com os direitos positivos, passa-
ram a impor ao Estado atuagdes capazes de promover a justica e bem-estar social, na tutela
do principio da igualdade.®33

Nesse viés, a consagracéo do desenvolvimento como um direito humano,* impoe a
intervengao positiva do Estado mediante a garantia de igual oportunidade de acesso a todos
dos meios indispensaveis a subsisténcia material necessarios para que o individuo exerga
em plenitude uma vida humana digna.®

% Embora sob a influéncia da doutrina de Hobbes, Locke, Rousseau e Kant que proclamavam a liberdade do indivi-
duo, proclamavam as cartas os direitos nao de todos os homens, uma vez que a maior parte dessas Constitui-
coes estabeleciam o sufragio censitario, mas do homem burgués, com a tutela da propriedade privada de forma
sagrada e inviolavel, razao pelo qual os textos eram considerados como patriménio do individuo em sua condigao
pré-social. LUNO, Antonio Enrique Perez. Los derechos fundamentales. Op. cit., p. 38.

% Quando o Estado coagido pela pressao das massas ao poder politico, confere os direitos do trabalho, da previ-
déncia, da educacao e outros, coloca a sociedade dependente de sua intervencao no dominio econdmico, politico
e social, em restrigao da iniciativa individual aos interesses sociais, demonstra a passagem de um Estado Liberal
para um Estado Social. BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007.
p. 186.

% Embora tanto na concepcao liberal quanto social se deparam liberdade e igualdade, na primeira a igualdade é a
titularidade dos direitos que demanda liberdade para todos, ao passo que, na segunda a igualdade é a concreta
igualdade de agir e a liberdade a propria igualdade puxada para acdo. MIRANDA, Jorge. Direitos... Op. cit. p. 199-
200.

% Seu reconhecimento tedrico € atribuido a Keba Mbaye que introduziu na obra The Right to Development em 1972
o desenvolvimento como direito, sendo que na conferéncia proferida por Karel Vasak no Instituto Internacional de
Direitos Humanos em 1979, onde classifica os direitos humanos em geracoes, a partir da liberdade (direitos do
individuo civis e politicos), da igualdade (direitos da coletividade trabalhistas, culturais e econémicos) e da soli-
dariedade (direitos da humanidade fraternidade, paz, meio ambiente, respeito ao patriménio historico e cultural)
que se consagra o direito ao desenvolvimento como um direito de terceira geragao. Sobre o tema vide: VASAK,
Karel. For the third generation of human rights: the rights of solidarity. Inaugural lecture. Tenth Study Session, In-
ternational Institute of Human Rights, jul. 1979. BEDJAOUI, Mohammed. The right to development. /n: BEDJAOUI,
Mohammed (Org.). International law: achievements and prospects. Paris: Martinus Nijhoff Publisher; Unesco,
1991.

% Sua consagracdo pelos organismos internacionais ocorreu pela primeira vez com a Declaragdo sobre a Con-
cessdo de Independéncia aos Paises e Povos Coloniais, adotada pela Assembleia Geral das Nacoes Unidas na
resolugdo 1514 de 14 de dezembro de 1960, que reconheceu aqueles paises o direito a persecucéo do seu livre
desenvolvimento econémico, social e cultura. Porém, é com a Declaragdo sobre o Direito ao Desenvolvimento
adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas na resolucao n. 41/128, de 4 de dezembro de 1986 que se
garante o direito ao desenvolvimento como direito humano inalienavel (art. 1° §1°), o dever dos Estados de
promover as medidas necessdrias para a sua realizacao (Art. 2° §3°) assegurando 0 acesso aos recursos bé-
sicos, educacao, servicos de salde, alimentagdo, habitagao, emprego e distribuicao equitativa da renda (art. 8°
§1°). ONU. Declaragdo sobre o Direito ao Desenvolvimento. Adotada pela Resolucao n. 41/128 da Assembleia
Geral das Nagoes Unidas, de 4 de dezembro de 1986. Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.
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A inclusdo do desenvolvimento, também, como um dos fins estatais®® importa nao
apenas na persecucao do progresso econdmico com a ampliagéo das riquezas e bens de
produgdo nacionais, porém, na busca por um desenvolvimento sustentavel, capaz de garantir
0 bem-estar social e qualidade de vida para os cidadaos.*

Por efeito, a ordem econémica e social volta-se a realizagdo ndo apenas dos fins
econdmicos e dos valores sociais, mas a concretizagdo de direitos e garantias fundamentais
ordenando a atividade estatal e também a atuagao privada que permita a eficacia dos direitos
individuais e transindividuais.*

No direito administrativo, a ascensao destes paradigmas constitucionais insere-se
em um movimento de revisao das premissas tedricas estruturantes da disciplina®® que im-
porta no redimensionando da atividade administrativa a realizagao dos valores, bens e direi-
tos constitucionais.*

php/Direito-ao-Desenvolvimento/declaracao-sobre-o-direito-ao-desenvolvimento.html. Acesso em: 12 jun. 2019;
ONU. Declaragdo sobre a concessdo da independéncia aos paises e povos coloniais. Resolugéo n. 1514 (XV)
da Assembleia Geral de 14 de dezembro de 1960. Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/
Direito-ao-Desenvolvimento/declaracao-sobre-a-concessao-da-independencia-aos-paises-e-povos-coloniais.
html. Acesso em: 12 jun. 2019.

% Uma vez que a Constituicdo de 1988 consagra o desenvolvimento como um dos objetivos fundamentais (Artigo
30), porém, sem delimitar seu contetido material, diverge a doutrina em variadas teorias: se abrange o direito de
cada individuo se beneficiar de uma ordem juridica que garanta a ampla implementagéo dos direitos humanos;
se compreende o incremento gradual do bem estar de toda a populagéo; se envolve desenvolvimento econdmico
como forma de garantir minimamente os direitos fundamentais; ou se tem por ndcleo a garantia de alguns direitos
sociais basicos. Sobre o tema: FERNANDES, Eric Baracho Dore. O papel do Poder Judicidrio na concretizagdo de
um modelo social de desenvolvimento. 2012. Mimeografado. Em especial Capitulo 2.

%0 desenvolvimento estatal envolve necessariamente o desenvolvimento do homem através da realizacao de seus
direitos fundamentais, sem que essa intervencao dos poderes publicos para a prestacdo de natureza social im-
porte na assungao de um modelo socialista, visto que a livre iniciativa e a livre concorréncia sdo essenciais
para a realizagdo desse desenvolvimento. TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econémico. Séo Paulo:
Método, 2003. p. 68.

% Qs direitos econdmicos e sociais sdo considerados prolongamento dos direitos e garantias individuais, contem-
plando a pessoa singularmente considerada, garantindo a realizagdo de seus direitos que dependem para eficacia
da prestacao de servico puablico. A abstengao do poder pablico na continuidade dessas prestagoes é tao abusiva
quanto a propria violagao de direitos individuais. TACITO, Caio. Os direitos fundamentais na Constituigao brasileira
de 1988. Revista de Direito Administrativo, n. 178, out./dez. 1989. p. 2.

% A discricionariedade administrativa e sua insindicabilidade judicial, as prerrogativas materiais e processuais con-
cedidas a Administragao Publica e a supremacia do interesse pablico sobre o privado, passam a ser vistas sobre
a Gtica da Constituigdo em um amplo movimento doutrindrio de ampla revisao das categorias e institutos adminis-
trativos, formado dentre outros: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e discricionariedade. 3. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1998. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicdo de 1988: interpretagdo
e critica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragao
Pdblica: concessao, permissao, franquia, terceirizacao e outras formas. Séo Paulo: Atlas, 1999. MOREIRA NETO,
Diogo de Figueiredo. Mutagdes do direito administrativo. Op. cit. ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias regula-
doras e evolugao do direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2002. BAPTISTA, Patricia. Transformacgdes do
direito administrativo. Op. cit. BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais,
democracia e constitucionalizagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos
servigos publicos. Op. cit.

4 A Administracao Publica é tida ndo mais como um poder originario, mas como uma fung@o subordinada a realiza-
¢do dos direitos fundamentais em uma concepgao de um direito pablico pés-moderno que erige com os pilares do
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Por efeito, ha orientacdo da persecucéo estatal 8 promocéo dos direitos e garantias
do homem, reordenando a relacao entre a Administragao Publica e o administrado* ao eixo
nodal da dignidade da pessoa humana e a persecucéo do desenvolvimento, e encontrando
na regulacdo estatal importante instrumento.*2

A intervencdo estatal nas relagoes privadas através da regulagdo ocorre com vistas
a transformagao das condig0es sociais, induzindo a adogéo pelos agentes econémicos no
exercicio das atividades econémicas propriamente ditas ou na prestagao dos servigos publi-
cos, de condutas capazes de garantir a promog&o humana e social.*®

Assim, a intervengdo do Estado na atividade econdmica ndo se limita a condugao
dos agentes econdmicos a uma situagdo de mercado ideal com protecéo da concorréncia e
do lucro, mas deve ter por finalidade conduzir tanto os esforgos publicos, quanto os privados
ao desenvolvimento e ao bem-estar social.*

Nos servigos publicos, cabe a atividade regulatoria compatibilizar o consenso e a ne-
gociagao no fornecimento das prestagdes pelo particular, garantindo a liberdade do exercicio
da atividade econdmica privada na execugao dos bens e utilidades publicas, mas tutelando a
efetiva concretizagdo dos bens e utilidade essenciais.®

novo modelo constitucional e de uma agcao administrativa voltada a legitimidade, finalidade, eficiéncia e resultado
na concretizacao daqueles valores. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do direito adminis-
trativo pds-moderno: legitimidade, finalidade, eficiéncia, resultados. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 14-15 e 28.

1 Nesse contexto, o individuo passa de sudito submetido 8 Administragdo Publica em uma relagao hierarquizada
para um cidaddo detentor de direitos e garantias, tornando-se a Administracao Pablica em centro de captagéo e
ordenacdo dos interesses envolvidos nos respeitos e concretizagdo dos direitos fundamentais e colaborando no
desenvolvimento de suas potencialidades sociais. BAPTISTA, Patricia. Transformacdes de direito administrativo.
Op. cit., p. 129-130.

A centralidade assumida pelos direitos fundamentais na ordem juridica produz uma inverséao epistemoldgica fun-
damental, que torna o ser humano protagonista do direito administrativo e o Estado instrumento para a sua rea-
lizacdo, extraindo a legitimidade de sua atuacao na medida da realizacao destes direitos. JUSTEN FILHO, Marcal.
0 direito administrativo de espetaculo. Férum Administrativo Direito Publico, Belo Horizonte, ano 9, n. 100, jun.
2009. p. 150-152.

% Qcorre através do estimulo e indugdo de adogéo de determinadas condutas pelos agentes econémicos, o que
compreende uma série de medidas de facilitagdo como a concessao de beneficios fiscais, facilitagdo em dados
expedientes e afins. MOREIRA, Egon Bockmann. O direito administrativo da economia e a atividade interventiva
do Estado brasileiro. /n: 0SORIO, Fabio Medina; SOUTO, Marcos Juruena Villela (Coords.). Direito administrativo:
estudos em homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p 861.

# Trata-se de uma intervencao promocional do Estado em paises subdesenvolvidos com fins a garantir o bem-estar
social e 0 desenvolvimento. Em um Estado Democratico de Direito 0 desenvolvimento econdmico ndo pode
ser deixado nas maos do proprio mercado, diante do dever de administracdo e de desenvolvimento definido
pela Constituic@o. A intervencao ndo gravita mais de forma a garantir um mercado concorrencial perfeito como
ocorrido em momento anterior, mas em respeito a justica social e ao principio da dignidade da pessoa humana.
MOREIRA, Egon Bockmann. O direito administrativo da economia [...]. Op. cit., p 856-857 e 868.

4 E necessario pensar na gestdo dos servigos publicos a partir da atual realidade de caréncia social, compreen-
dendo que os problemas sociais vividos guardam intima relagao com a prestacao historica dessas atividades de
forma inadequada e apenas com o justo equilibrio entre os interesses privados e o publico serd capaz de modificar
0 cenario. VALLE, Vivian Lima Lopez. Servigo publico, desenvolvimento econdmico e a nova contratualizagao da
administragdo publica: o desafio na satisfacao dos direitos fundamentais. Forum Administrativo, v. 12, n. 132,
2012. p. 72.
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Porém, o desenvolvimento social depende ndo apenas do oferecimento de bens e
Servicos pela iniciativa privada para os respectivos usuarios, mas pela expansao e perpetua-
¢do dos servigos publicos a individuos tidos como nao econdmicos que necessitam dessas
prestacGes e aprioristicamente ndo tem acesso ou continuidade.

Assim, abrange a orientagdo pelo critério de universalizagdo e de continuidade do
servico publico, como forma de garantir a esses individuos a prestacao de utilidades neces-
sarias a fruicdo daqueles direitos, contribuindo com a preservagao da dignidade da pessoa
humana e auxiliando no efetivo desenvolvimento.*

Ocorre pela definicdo de um marco regulatério capaz de estabelecer critérios de
acesso dos individuos ao servigo pablico, inclusive, para agueles que nao tém capacidade
econdmica, além de mecanismos habeis a garantir a prestagao adequada, em atendimento
aos direitos do usudrio e aos fins esperados pela sociedade.

Envolve, ainda, uma regulacao capaz de garantir o dever de continua e ininterrupta
oferta dos servigos publicos para os usudrios, uma vez que abrangem bens e prestagoes
essenciais e indispensaveis a existéncia digna do individuo, bem como, de interesse geral da
sociedade, na persecucao do seu desenvolvimento.*

Ademais compreende o critério de modicidade do servigo publico, permitindo um
ajuste entre a legitima expectativa de lucro do agente econdmico e o interesse de economici-
dade do servigo pela sociedade, oferecendo os servigos essenciais mediante tarifas modicas
capaz de garantir a inclusao e manutengao de usuarios.*

Isso importa na criagao de uma politica tarifaria capaz de propiciar o acesso e per-
manéncia a usuarios nao econdmicos, contribuindo com o desenvolvimento social almejado,
bem como, se necessario pela definicdo de subsidios capazes de viabilizar o interesse e
competicdo na prestagdo desses servigos publicos.*

4 Abrange oferecimento do servigo e a promogao proativa de inclusdo de novos usudrios a servicos de saneamento
bésico, energia, telefonia e gas que nas sociedades contemporaneas sao utilidades cuja auséncia afeta a dignida-
de da pessoa humana e dificulta a reducéo do subdesenvolvimento. GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Redefinicdo
do papel do Estado na prestacao de servigos publicos: realizagao e regulacao diante do principio da eficiéncia e
universalidade. Revista Interesse Publico, Porto Alegre: Notadez, ano 8, n. 40, nov./dez. 2006. p. 68.

47 |sso nao importa, todavia, negar a possibilidade de sua eventual restrigdo no seu fornecimento, como preveé a Lei
8.987 de 13 de Fevereiro de 1995 que permite a descontinuidade na prestacao doe servigo publico em situacao de
emergeéncia ou apos aviso prévio quando motivada por razoes de ordem técnica ou de seguranca das instalagoes
e por inadimplemento de usudrio considerado o interesse da coletividade (art. 6° §3°).

% Ressalta-se a importancia de o papel das agéncias intervir na prestagéo do servico publico pela iniciativa privada,
com qualidade, economicidade, eficiéncia e regularidade de forma a afastar a possibilidade de desprezo a finali-
dade pablica, que caracterizou a 0 modelo de concessao e resultou no seu fracasso em um primeiro momento.
OLIVEIRA, Jose Carlos Ferreira de. O Estado regulador nas concessoes de servigos publicos. Revista de Informa-
cdo Legislativa, v. 33, n. 129, 1996. p. 100; 107.

4 Nesse tocante, 0 modelo de concessdo patrocinada de servigos publicos, instituido pela Lei 11.079 de 30 de
dezembro de 2004 se erige como instrumento para a viabilizagdo de uma politica tarifa capaz de propiciar o desen-
volvimento, garantindo a compensacao na exploracao pela iniciativa privada daquela atividade. Sobre o tema, vide:
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Mediante a definicdo de um valor de medida justa de tarifa garante-se a adequagao
minima do servigo publico ao usuario e a realizagao da solidariedade para o consumidor,
uma vez que a relagao entre o prestador dos bens e utilidades e o cidadao, se sujeita a apli-
cacdo do direito do consumidor e submete o lucro ao seu papel social.*

5 CONSIDERACOES FINAIS

A atuagao da Administragdo Publica permite garantir uma justa medida entre o fo-
mento @ competicéo e o lucro para a iniciativa privada, com a necessaria universalidade
e manutengdo dos usudrios e continuidade dos servigos publicos prestados a sociedade,
contribuindo com o desenvolvimento econémico e social.

Nao se ignora as dificuldades em compatibilizar os interesses legitimos da iniciativa
privada na exploragao da atividade exteriorizada no lucro e no crescimento, com as expecta-
tivas sociais na prestagao do servigo publico denotado no fornecimento dos bens e presta-
coOes essenciais a dignidade da pessoa humana e ao desenvolvimento.

Todavia, na tensdo entre a persecucao do desenvolvimento econémico e a mitigagéo
das desigualdades sociais a regulacao pela Administragao Publica quanto a prestacao do
servico publico pela iniciativa privada é capaz de se encontrar uma justa medida permitindo
a realizagao do influxo ideoldgico liberal e social que marcam nosso constitucionalismo.
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1 INTRODUCAO

Passados mais de 10 meses da tragédia causada pela ruptura da barragem B1 da
Mina “Cérrego do Feijao”, em Brumadinho-MG, o Corpo de Bombeiros de Minas Gerais
localizou, em 23.11.2019, o corpo da 2562 vitima do desastre.! Com este nimero, o Brasil
consolida a sua posicao no funesto ranking dos maiores acidentes envolvendo barragens de
rejeitos da mineracdo, em termos de vidas humanas perdidas. Ainda restam, contudo, 14
(quatorze) desaparecidos.

Com as confirmag0es faltantes, superaremos o desastre de Stava, no norte da Italia
(ocorrido em julho de 1985), em que 267 pessoas morreram e 20 ficaram feridas com os
180 mil metros culbicos de lama que foram liberados pela ruptura da barragem da Prealpi
Mineraria. Alids, a prop6sito do caso italiano, estudo publicado em 2012 na Natural Hazards
and Earth Systems Sciences ja havia concluido que:

' BRUMADINHO: partes de corpo sao de funcionaria terceirizada da Vale. UOL, Sao Paulo, nov. 2019. Disponivel em:
https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2019/11/23/vitima-identificada-brumadinho.htm.  Acesso
em: 2 jul. 2020.
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Regulacoes estabelecendo padroes de construgdo, monitoramento operacional, e
inspecao periddica independente poderiam ter prevenido este desastre. Legislagao
compreensivel é necessdria para efetivamente limitar as consequéncias adversas de
falhas de barragens de rejeitos da mineragao por proporcionar um ambiente regulato-
rio em que a segurancga e o bem-estar da area local possam ser equilibrados com os
beneficios econdmicos das operagdes minerarias.?

Vale mencionar, também, que em relatorio elaborado em 2017 pela fundagao norue-
guesa GRID-Arendal, em parceria com o Programa das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente
(PNUMA), aonde foram catalogados os maiores acidentes envolvendo rupturas de barragens
de rejeitos da mineragdo ocorridos desde 1985 (Mine Tailings Storage: Safety Is No Acci-
dent®), o Brasil figura como o pais com maior nimero de acidentes deste tipo nos Gltimos 5
anos: em 2014, o rompimento de uma barragem da Herculano Mineragao, em Itabirito-MG;
em 2015, o colapso da barragem do Fundéo, em Mariana-MG, que deixou 19 mortos; e, por
fim, a tragédia de Brumadinho-MG.

Em termos de devastagao ambiental, todavia, os 600 km percorridos pelos 50 a 60
milhdes de metros cubicos de rejeitos liberados pela ruptura da barragem do Fundao, que
gerou um prejuizo estimado de US$ 5,2 bilhdes, colocam o desastre de Mariana-MG como
0 maior do mundo nos ultimos 100 anos, de acordo com estudo da consultoria de gestao
de riscos norte-americana Bowker Associates.* Ja o desastre de Brumadinho, a seu turno, é
considerado o maior acidente de trabalho da histéria do pais.

As centenas de mortes e desaparecimentos, bem como os milhares de hectares
devastados e leitos de rios contaminados por rupturas de barragens, sao somente a ponta
de um grande “iceberg”. Para ficarmos apenas no exame do exercicio do poder de policia
(que ndo é o Unico fator a merecer modificagGes e aprimoramentos no marco regulatorio do
setor), percebe-se que hd, de um lado, um evidente déficit fiscalizatorio da Agéncia Nacional
de Mineragao (ANM), causada por um subfinanciamento da Agéncia e graves desfalques em
seus quadros de pessoal; de outro lado, a moldura juridica fixada pelo quadro regulatorio

2 LUINO, F; GRAFF, J. V. de. The Stava mudflow of 19 july 1985 (Northern Italy): a disaster that effective regulation
might have prevented. Nat. Hazards Earth Syst. Sci., n. 12, p. 1029-1044, 2012. p. 1029. Traducéo livre. Gri-
fos meus. Disponivel em: https://www.nat-hazards-earth-syst-sci.net/12/1029/2012/nhess-12-1029-2012.pdf.
Acesso em: 2 jul. 2020.

3 ROCHE, Charles; THYGESEN, Kristina; BAKER, Elaine. Mine tailings storage: safety is no accident. S.I.: UN Envi-
ronment; GRID-Arendal, 2017. Disponivel em: http://www.grida.no/publications/383. Acesso em: 2 jul. 2020.

4 LUCENA, Eleonora de. Tragédia da Samarco teve triplo recorde mundial, diz consultoria. Folha de Sao Paulo, Sdo
Paulo, dez. 2015. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2015/12/1718130-tragedia-da-samar-
co-teve-triplo-recorde-mundial-diz-consultoria.shtml. Acesso em: 2 jul. 2020.

5 SOUZA, Felipe; FELLET, Jodo. Brumadinho é maior acidente de trabalho ja registrado no Brasil. UOL, Séo Paulo,
jan. 2019. Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/bbc/2019/01/28/brumadinho-pode-ser-
-2-maior-desastre-industrial-do-seculo-e-maior-acidente-de-trabalho-do-brasil.htm. Acesso em: 2 jul. 2020.
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da seguranga de barragens no Brasil estd assentada sobre o pressuposto dogmaético da
indelegabilidade do exercicio do poder de policia a particulares, que precisa ser superado.

0 presente artigo buscara apresentar, nesta perspectiva, a delegagdo do exercicio do
poder de policia a particulares como alternativa viavel ao aprimoramento do marco regulato-
rio de seguranca de barragens no pais, além de demonstrar, por meio de dados empiricos, as
tendéncias legislativas que ora ja se encaminham — ainda que implicitamente — para a adogao
da tese aqui propugnada.

2 A POLITICA NACIONAL DE SEGURANCA DE BARRAGENS
(LEI N. 12.334/2010): COMO A FISCALIZACAO DA SEGU-
RANCA DE BARRAGENS E DISCIPLINADA NO MARCO
REGULATORIO HOJE VIGENTE?

Para que possamos ter uma visao mais nitida do grave problema envolvendo a segu-
ranca das barragens de rejeitos da mineragao no Brasil, & necessaria uma breve incursdo na
Lein. 12.334, de 20 de setembro de 2010, que estabeleceu a Politica Nacional de Seguranga
de Barragens — PNSB.6

De acordo com o art. 7°, caput, da Lei, as barragens presentes no territorio nacional
devem ser classificadas, pelos agentes fiscalizadores, segundo 3 (trés) critérios: (i) catego-
ria de risco; (ii) dano potencial associado — DPA —; e (iii) volume. Para que o fiscal da ANM
afirme em que categoria de risco se insere uma determinada barragem, ele devera levar em
consideragao as suas caracteristicas técnicas, o estado de conservacao do empreendimento
e 0 atendimento ao Plano de Seguranga da Barragem — PSB. Ja em relagdo ao DPA (que
poderd ser alto, médio ou baixo), a avaliagdo levard em conta o potencial de perdas de vidas
humanas e os impactos econémicos, sociais e ambientais decorrentes de uma eventual
ruptura da barragem.

A importéancia desta classificacdo reside, precisamente, em aferir se uma determi-
nada barragem devera se submeter a Lei n. 12.334/2010 (pois, de acordo com o seu art.
19, IV, ela se aplica apenas a barragens com categoria de DPA médio ou alto), bem como
em determinar a periodicidade, a qualificacao da equipe responsavel, o contetido minimo € 0
nivel de detalhamento das inspecées de seguranga (art. 9°, caput).

6 Ressalte-se que as disposicoes constantes da Lei n. 12.334/2010 se aplicam nao apenas as barragens de rejeitos
da mineragdo. Como consta do art. 1°, paragrafo Unico, da Lei, “Esta Lei aplica-se a barragens destinadas a
acumulacdo de agua para quaisquer usos, a disposicao final ou tempordria de rejeitos e & acumulagao de residuos
industriais que apresentem pelo menos uma das seguintes caracteristicas”.
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2.1 Adindmica fiscalizador-empreendedor no contexto da
PNSB

Para que o sistema de fiscalizagdo idealizado pelo legislador funcionasse, foi neces-
sario estabelecer que o orgdo fiscalizador (no caso, a ANM) tem, dentre outras, as obriga-
coes de manter cadastro das barragens sob sua jurisdigéo (art. 16, 1), além de exigir dos
empreendedores o cumprimento das recomendacées constantes dos relatorios de inspecéo
(art. 16, 1), bem como o cadastramento e atualizacdo das informagoes relativas a barragem
em um sistema informatizado destinado a receber o registro das condicoes de seguranca
das barragens em todo o territorio nacional (art. 16, V): isto é, o Sistema Nacional de Infor-
magoes sobre Seguranca de Barragens (SNISB), instituido pelo art. 13 da Lei.

Pois bem. De acordo com o Relatorio de Seguranca de Barragens (RSB) elaborado
pela Agéncia Nacional de Aguas (ANA)” em 2018, ha mais de 24 mil barragens no territorio
brasileiro, que servem a diversas finalidades. O numero, todavia, representa apenas o quanti-
tativo de barragens devidamente cadastradas no SNISB: segundo a prdpria ANA, deve haver,
no Brasil, a0 menos trés vezes mais barragens do que 0s nimeros oficiais apontam.®

No que concerne especificamente a contengdo de rejeitos da mineragéo, ha 790
barragens no territorio nacional. De acordo com o Ultimo RSB,® 421 delas (isto &, 53%) se
submetem a Lei n. 12.334/2010. Dentre estas, 204 possuem DPA alto. Por outro lado, ha
7 barragens cujo risco é considerado alto: 4 em Minas Gerais, 2 em Santa Catarina e 1 em
Mato Grosso. Nada obstante, é oportuno lembrar que a barragem B1 da Mina “Cérrego do
Feijao”, construida em 1976 e desativada desde 2015, tinha grau de risco baixo.'

2.2 A patente insuficiéncia fiscalizatéria do Estado

Nao se pode depositar qualquer esperanga no exercicio direto da fiscalizagao pela
ANM. A Agéncia tem apenas 35 fiscais'' capacitados para, in loco, apurar as reais condi¢ées

7 Lein. 9.984/2000, art. 4% A atuacdo da ANA obedecera aos fundamentos, objetivos, diretrizes e instrumentos
da Politica Nacional de Recursos Hidricos e sera desenvolvida em articulagcao com 0rgaos e entidades publicas e
privadas integrantes do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos, cabendo-lhe: [...] XXII - coor-
denar a elaboragdo do Relatorio de Seguranga de Barragens e encaminhd-lo, anualmente, ao Conselho Nacional
de Recursos Hidricos (CNRH), de forma consolidada.

8 45 barragens preocupam 0rgaos fiscalizadores, aponta Relatorio de Seguranca de Barragens elaborado pela ANA.
ANA Noticias, nov. 2018. Disponivel em: https://www.ana.gov.br/noticias/45-barragens-preocupam-orgaos-fisca-
lizadores-aponta-relatorio-de-seguranca-de-barragens-elaborado-pela-ana. Acesso em: 2 jul. 2020.

9 BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Relatdrio de seguranga de barragens 2017. Brasilia: ANA, 2018. Disponivel
em: http://www.snish.gov.br/portal/snisb/relatorio-anual-de-seguranca-de-barragem/2017/rsh-2017-versao-en-
viada-ao-cnrh.pdf. Acesso em: 2 jul. 2020.

LEAL, Natalia. MG concentra 63% das barragens de minérios do pais com ‘alto risco estrutural’. UOL, jan. 2019.
Disponivel em: https://piaui.folha.uol.com.br/lupa/2019/01/25/barragens-alto-risco-mg/. Acesso em: 2 jul. 2020.
JENSEN, Roberta; GIRARDI, Giovana. Pais tem apenas 35 fiscais de barragem de mineracao. Estaddo, jan. 2019.
Disponivel em: https://brasil.estadao.com.br/noticias/geral,pais-tem-apenas-35-fiscais-de-barragem-de-minera-
€a0,70002699885. Acesso em: 2 jul. 2020.

=)



De Mariana a Brumadinho ‘135

de estabilidade e seguranga das 790 barragens de rejeitos da mineragdo espalhadas pelo
Brasil (nimero que reflete, como vimos, apenas as barragens cadastradas no SNISB). Alias,
das mais de 24 mil barragens presentes no territorio nacional, apenas 780 foram fiscalizadas
pela Agéncia no ano de 2017. Ou seja, pouco mais do que 3%."

E oportuno mencionar que o Tribunal de Contas da Unido (TCU), ap6s o desastre de
Mariana-MG, determinou a realizacdo de auditoria operacional no antigo Departamento Na-
cional de Produgdo Mineral (DNPM, hoje ANM), apurando, ao fim do estudo, que a atuagao
do 6rgéo ¢ fragil e nao atende aos objetivos da Lei da PNSB. Nao por outra razao, a ementa
do Acordao TCU n. 2440/2016 (relator o Ministro José Mucio Monteiro, Plendrio, julg. em
21.09.2016) expressamente determinou ao antigo DNPM e ao Ministério de Minas e Engeria
(MME) que:

em conjunto, no prazo de 180 (cento e oitenta) dias, avaliem e apresentem estu-
dos fundamentados em andlise e definicdo de prioridades e objetivos setoriais sobre
a adequabilidade do orgamento consignado anualmente ao DNPM e do quadro de
recursos humanos atual da autarquia, tendo em vista as suas competéncias ins-
titucionais, e estabelecam plano de agao, em interlocugdo com o Ministério do Pla-
nejamento, Desenvolvimento e Gestao (MP), com o objetivo de solucionar ou mitigar
as dificuldades que vém sendo enfrentadas pela entidade

Os numeros apresentados evidenciam que a fiscalizagéo direta, pela ANM, do cum-
primento dos pardmetros estabelecidos para a seguranga das barragens é absolutamente
infactivel. Nao ha recursos humanos suficientes no 6rgao fiscalizador para que seja realizada,
a contento, a fiscalizagao das reais condigoes das barragens de rejeitos da mineragdo. A
solugdo do legislador — igualmente ineficiente, como veremos — foi impor a propria minera-
dora a responsabilidade pela verificagao da seguranga e da estabilidade de sua barragem,
transferindo-lhe o dever de obter declaragéo que ateste a adequagdo do empreendimento. A
propasito, o relatorio final da CPI da Camara de Vereadores de Belo Horizonte-MG observou
que “tal dependéncia de informagoes oriundas do empreendedor decorre em certa medida,
da PNSB e da capacidade operacional da Agéncia, que fica restrita, basicamente, a possi-
bilidade de exigir que o empreendedor atualize as informagdes cadastradas no sistema.”.™

Alias, se nao ha fiscais para realizar vistorias nas proprias barragens, também néo
ha pessoal para analisar os milhares de paginas que compdem os relatorios das inspegoes
e revisGes periddicas de seguranca, a serem obrigatoriamente inseridos pelo empreendedor
no SNISB (art. 17, XIlI).

12 COSTA, Gilberto. De um total de 24 mil barragens, 780 foram fiscalizadas, diz relatério. Agéncia Brasil, jan. 2019.
Disponivel em: http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2019-01/de-um-total-de-24-mil-barragens-780-fo-
ram-fiscalizadas-diz-relatorio. Acesso em: 2 jul. 2020.

s BRASIL. Camara dos Deputados. Relatério Final Integral — CPI Barragens. Brasilia: Camara dos Deputados, 2019.

Disponivel em: https://www.camara.leg.br/internet/comissoes/cpi/cpibruma/Relat%C3%B3rio%20final%20Inte-
gral%20-%20CP1%20-%20Barragens%20-%20Aprovado.pdf. Acesso em: 2 jul. 2020.



136 | Flavio Henrique Unes Pereira

Como vimos, de acordo com a lei, € dever do drgao fiscalizador “manter cadastro
das barragens sob sua jurisdi¢éo, com identificacdo dos empreendedores, para fins de in-
corporacdo ao SNISB” (art. 16, 1), além de “exigir do empreendedor o cadastramento e a
atualizagdo das informagoes relativas a barragem no SNISB” (art. 16, V). Desta forma, em
tese, seria possivel que a ANM tivesse maior controle a respeito das barragens que reclamam
maior atengdo. Todavia, a informagao nao chega, e, se chegar, pode estar incorreta. Como
exemplo, mencione-se que, desde 2016, a barragem B1 da Mina “Corrego do Feijao” nao
passava por vistoria in loco da Agéncia'.

Nessas condicoes, ndo ha atividade fiscalizatoria que possa ser exercida a contento.
Os dados fornecidos pelos empreendedores, portanto, sao meramente declaratorios, e a
conferéncia dessas informagoes pela ANM, na pratica, se da somente durante as vistorias,
quando ocorrem. Para piorar, as constatagdes nao sao inéditas: relatério de auditoria reali-
zada pela Controladoria-Geral da Unido (CGU) em 2003 ja apontava, dentre outras susce-
tibilidades, que o antigo DNPM dispunha “apenas de 56 fiscais para atuar junto aos 9 mil
empreendimentos minerais existente no Pais, ai englobados 0s que se encontram em fase de
pesquisa e 0s que ja estdo em efetiva exploragao”.'

Questdo crucial, para além da insuficiéncia de servidores da ANM aptos a irem a
campo realizar as inspegoes de seguranga, e da auséncia de fiscalizagdo adequada das
informacdes prestadas pelo proprio empreendedor, € a certificagdo da condigao de estabili-
dade das barragens.

No modelo atual, ndo apenas a atualizacdo das informacoes referentes a barragem
deve ser realizada e entregue a ANM pela mineradora; também a verificacéo e a declaragao
da seguranca da estrutura devem ser feitas pelo proprio empreendedor. Nesse sentido, a lei
estabelece (art. 99, § 1°) que a inspecéo de seguranca regular da barragem sera realizada
pela prdpria equipe de seguranga da barragem, devendo o relatorio final estar disponivel ao
0rgéo fiscalizador e a sociedade civil. Ja a inspegao de seguranca especial da barragem sera
realizada por equipe multidisciplinar de especialistas (art. 9°, § 29).

No que tange as revisoes periddicas de seguranga (art. 10, § 1°), incumbe ao 6rgao
fiscalizador estabelecer, dentre outros critérios, a qualificacéo técnica da equipe responsa-
vel. Efetivamente, a Portaria DNPM n. 70.389, de 17 de maio de 2017, no que concerne as
inspegoes de seguranga regular e especial, bem como as revisges periddicas de seguranga
da barragem, imp0Ge que oS respectivos relatorios sejam elaborados obrigatoriamente por
equipe externa contratada pelo empreendedor (arts. 16, § 1°, 24, 1ll, e 50, § 19).

™ FERRARI, Hamilton. Fiscais nao apareciam na Barragem de Brumadinho desde 2016. Correio Braziliense,
fev. 2019. Disponivel em: https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/brasil/2019/02/02/interna-bra-
sil,734928/fiscais-nao-apareciam-na-barragem-de-brumadinho-desde-2016.shtml. Acesso em: 2 jul. 2020.

5 BRASIL. Controladoria-Geral da Unido. Controle e fiscalizagdo do setor mineral € ineficaz, constata CGU. 2003.
Disponivel em: https://www.cgu.gov.br/noticias/2003/06/controle-e-fiscalizacao-do-setor-mineral-e-ineficaz-
-constata-cgu. Acesso em: 2 jul. 2020.
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Ademais, também estabelece a Portaria que, caso as conclusdes da revisao periodi-
ca indiqguem a ndo estabilidade da barragem, a estrutura devera ser imediatamente interdita-
da, suspendendo-se o langamento de efluentes e/ou rejeitos no reservatorio (art. 13, § 2°).
Assim também ocorre caso ndo seja apresentada a Declaracéo de Condigéo de Estabilidade
(DCE), que, do mesmo modo, deve ser emitida por equipe externa (art. 16, § 3°).

Dai, portanto, o risco de comprometimento — em decorréncia de evidente conflito
de interesses — da veracidade das informagoes atinentes a condigao de estabilidade da bar-
ragem. N&o raro, a empresa auditora mantém outras relagées comerciais com a auditada;
além do mais, evidentemente, o0 empreendedor, ao contratar servigo altamente especializado
de auditoria em geotecnia, o que representa o desembolso de vultosas somas em dinheiro,
deseja que seu empreendimento continue a funcionar. A relagéo contratual entre auditora e
auditada, obviamente, compromete a isengdo e a imparcialidade do laudo técnico e da DCE
a ser exarada ao final da apuragéo.

Foi exatamente o que ocorreu em Brumadinho. A Tractebel Engie, apds informar que
ndo mais poderia declarar a condigdo de estabilidade da barragem B1, foi substituida'® pela
alema Tiiv Siid, que emitiu a DCE em setembro de 2018. Nao apenas a troca de auditoras
evidencia os interesses comerciais por tras da declaracao de estabilidade, como também as
controvérsias envolvendo a apuragao de responsabilidades pelo desastre, em que auditores
da Tiv Siid afirmam ter recebido e-mails de diretores da Vale S.A. “pressionando-0s”"" a
declarar a estabilidade do reservatorio. Efetivamente, trés dias apos a tragédia, foram presos
os dois engenheiros da Tiiv Siid"® que atestaram a estabilidade da barragem, além de trés
funcionarios da Vale. Alguns dias apos, foram soltos, por decisdo concedida pelo Superior
Tribunal de Justica em sede de habeas corpus.’

16 VALE trocou empresa que auditava barragens. O Antagonista, mar. 2019. Disponivel em: https://www.oantagonis-
ta.com/brasil/vale-trocou-empresa-que-auditava-barragens/. Acesso em: 2 jul. 2020.

17 JUCA, Beatriz. A guerra entre a Vale e a Tiiv Siid pela responsabilidade da tragédia de Brumadinho. £/ Pais, mar.
2019. Disponivel em: https://brasil.elpais.com/brasil/2019/02/21/politica/1550770949 599589.html. Acesso
em: 2 jul. 2020.

'8 TAVARES, Bruno; CERANTULA, Robinson. Engenheiros e funciondrios da Vale que atestaram seguranca de barra-
gem em Brumadinho sao presos em MG e SP G7 Sdo Paulo, jan. 2019. Disponivel em: https://g1.globo.com/sp/
sao-paulo/noticia/2019/01/29/engenheiros-que-prestaram-servico-a-vale-sao-presos-em-sp-apos-tragedia-em-
-brumadinho.ghtml. Acesso em: 2 jul. 2020.

19 BARBIERI, Luiz Felipe. STJ manda soltar funciondrios presos ap6s rompimento de barragem da Vale. G1 Politica,

fev. 2019. Disponivel em: https://g1.globo.com/politica/noticia/2019/02/05/stj-concede-liberdade-a-funcionarios-
-da-vale-e-engenheiros-presos-por-rompimento-de-barragem.ghtml. Acesso em: 2 jul. 2020.
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3 A DELEGABILIDADE DO EXERCICIO DO PODER DE POLI-
CIA E SUA CONTRIBUICAO PARA O INCREMENTO DA
FISCALIZACAO DA SEGURANCA DE BARRAGENS DE
REJEITOS DA MINERACAO

Impor sangbes aos responsaveis pela tragédia, apesar de ser parte importante do
processo de apuracao e atribuicao de responsabilidades pelas tragédias, nao resolve o pro-
blema. A prop6sito, a Policia Federal indiciou, no més passado, 7 funcionarios da Vale e 6 da
auditora Tiv Stid por falsidade ideolégica e uso de documentos falsos® — nimero equivalen-
te a metade de indiciamentos recomendados pela CPI da Assembleia Legislativa do Estado
de Minas Gerais?' e pela CPI do Senado Federal.??

Da mesma forma, organizar mogées de apoio® e de solidariedade®, além de con-
denar a mineradora ao pagamento de indenizagées as familias atingidas (em julho, a Vale e 0
Ministério Publico do Trabalho celebraram acordo para indenizagoes de familiares de empre-
gados mortos pelo rompimento da barragem;? em setembro, a Vale foi condenada a pagar
montante total superior a R$ 11 milhées aos familiares de trés vitimas da tragédia,?® na
primeira sentenca proferida nos autos de demanda indenizatoria individual) e a recuperagao
dos ecossistemas arrasados (em julho a Vale foi condenada a reparar os danos causados
pela tragédia de Brumadinho?) sédo medidas igualmente importantes, mas nao impedem
que novos desastres ocorram.

2 PF indicia 7 empregados de Vale por tragédia de Brumadinho. Exame, set. 2019. Disponivel em: https://exame.
com/brasil/pf-indicia-7-empregados-de-vale-por-tragedia-de-brumadinho/. Acesso em: 2 jul. 2020.

21 CPI de Brumadinho pede indiciamento de presidente e diretores da Vale. Epoca Negécios, set. 2019. Disponivel
em: https://epocanegocios.globo.com/Brasil/noticia/2019/09/epoca-negocios-cpi-de-brumadinho-pede-indicia-
mento-de-presidente-e-diretores-da-vale.html. Acesso em: 2 jul. 2020.

22 CPI aprova indiciamento de 14 pessoas por homicidio em Brumadinho. Agéncia Senado, jul. 2019. Disponivel
em: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2019/07/02/cpi-aprova-indiciamento-de-14-pessoas-por-
-homicidio-em-brumadinho. Acesso em: 2 jul. 2020.

2 ALVES, Sara. Fundagdo SOS Mata Atlantica faz ato de apoio a Brumadinho em BH. Metrépoles, jan. 2019. Disponi-
vel em: https://www.metropoles.com/brasil/fundacao-sos-mata-atlantica-faz-ato-de-apoio-a-brumadinho-em-bh.
Acesso em: 2 jul. 2020.

2 PROJETO ‘A arte abraca Brumadinho’ promove recuperacéo da cidade através da cultura. O Globo, abr. 2019.
Disponivel em: https://oglobo.globo.com/cultura/projeto-arte-abraca-brumadinho-promove-recuperacao-da-ci-
dade-atraves-da-cultura-23624406. Acesso em: 2 jul. 2020.

2 BRUMADINHO: MPT e Vale assinam acordo para indenizar familiares de funciondrios mortos na tragédia. G1 Mi-
nas Gerais, Belo Horizonte, jul. 2019. Disponivel em: https://g1.globo.com/mg/minas-gerais/noticia/2019/07/15/
brumadinho-mpt-e-vale-assinam-acordo-para-indenizar-familiares-de-funcionarios-mortos-na-tragedia.ghtml.
Acesso em: 2 jul. 2020.

% VALE pagara R$ 11,8 milhdes a familiares de vitimas de Brumadinho. Vale, set. 2019. Disponivel em: https://veja.
abril.com.br/brasil/vale-pagara-r-118-milhoes-a-familiares-de-vitimas-de-brumadinho/. Acesso em: 2 jul. 2020.

27 VALE é condenada pela primeira vez na Justica estadual. Ascom TJMG, jul. 2019. Disponivel em: http://www.tjmg.
jus.br/portal-tjmg/noticias/vale-e-condenada-pela-primeira-vez-na-justica-estadual.ntm# XZqdhUZKjlU. Acesso
em: 2 jul. 2020.
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Alias, nestes pouco mais de 8 meses desde a tragédia de Brumadinho, novos rom-
pimentos de barragens foram verificados em Machadinho d’Oeste-R0% (rompimento de
duas barragens inativas de rejeitos da mineracdo de cassiterita da Metalmig, em margo,
deixando 100 familias isoladas gragas a queda de pontes); em Pedro Alexandre e Coronel
Jodo S&-BA® (ruptura da barragem do Quati, em julho, deixando 1.500 desalojados e 400
desabrigados); e em Nossa Senhora do Livramento-MT2 (colapso da barragem TBO1, de
contengdo de rejeitos da mineracéo de ouro, da VM Mineracéo e Construcéo, em outubro).

Apresentar alternativas para que seja incrementado o marco regulatorio da segu-
ran¢a de barragens no Brasil é providéncia que atinge a “raiz” do problema, essencial a
prevengao de novas catéstrofes, suprimindo (ou, quando menos, mitigando) o risco de que
0s interesses comerciais atinentes ao empreendimento se sobreponham a seguranga.

Nesse sentido, a tese da delegabilidade do exercicio do poder de policia a particula-
res figura como alternativa viavel a redugéo das interferéncias indevidas apuradas no atual
quadro regulatorio.

Apesar da importante evolugéo no entendimento acerca do assunto, apurada na dl-
tima década, a matéria ainda é tratada com reservas pela doutrina e pela jurisprudéncia.®'
Identifica-se, no cerne da discussao, trés principais argumentos em torno da impossibilidade
de que particulares exercam, mediante delegagao, poder de policia®: (i) auséncia de previ-
séo constitucional que expressamente o autorize; (i) inconstitucionalidade do exercicio de
poderes de coergao e autoexecutoriedade por particulares; e (jii) necessidade de incidéncia
do regime juridico do servidor puablico para o exercicio da atividade de policia.

Com relagao ao item (i), é relevante observar que, além de néo haver, no Texto Cons-
titucional, vedagao expressa a delegacao, ha dispositivos que conferem aderéncia a tese da
delegabilidade. E o caso, por exemplo, do art. 37, XIX, que autoriza a criagdo de entidade
da Administragdo Publica, inclusive de direito privado, para desempenho de atividade de
sua competéncia, sendo licito afirmar que o conceito de “atividade”, tal como utilizado pelo
constituinte, admite tanto os servigos publicos quanto o poder de policia. Ademais, os arts.

% ROMPIMENTO de barragens em Rondénia deixa 100 familias isoladas. G1 Ariquemes e Vale do Jamari, mar.
2019. Disponivel em: https://g1.globo.com/ro/ariquemes-e-vale-do-jamari/noticia/2019/03/30/cerca-de-50-fami-
lias-estao-isoladas-apos-rompimento-de-barragem-em-machadinho-doeste-ro.ghtml. Acesso em: 2 jul. 2020.

2 PITOMBO, Jodo Pedro. Falha em barragem faz 350 familias serem retiradas de casa na Bahia. Folha de Sao Paulo,
jul. 2019. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2019/07/barragem-rompe-na-bahia-e-fami-
lias-sao-retiradas-de-suas-casas.shtml. Acesso em: 2 jul. 2020.

% ESTIGARRIBIA, Juliana. Barragem rompe no MT e evidencia problema estrutural na mineragéo. Exame, out. 2019.
Disponivel em: https://exame.com/negocios/barragem-rompe-no-mt-e-evidencia-problema-estrutural-na-minera-
cao/. Acesso em: 2 jul. 2020.

s E relevante mencionar, a respeito do entendimento até agora predominante na jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores, a orientacdo firmada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI n. 1.717-6/DF.

% PEREIRA, Flavio Henrique Unes. Regulagdo, fiscalizagdo e sancdo: fundamentos e requisitos da delegacao do
poder de policia administrativa a particulares. Belo Horizonte: Forum, 2013.
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216 e 225 autorizam particulares a exercer atividade de policia administrativa, o que reafirma
atese da aderéncia constitucional & delegagao, salvo previsdo expressa sobre fungéo estatal
especifica.

Quanto ao item (ii), afigura-se-nos plenamente viavel que a norma juridica autorize
determinado suijeito a intervir na esfera juridica de outrem sem que ele esteja autorizado a
fazer uso da forga fisica para impor determinada conduta. Assim, ainda que se reconhega
que tal prerrogativa é exclusiva do Estado — salvo em caso de urgéncia que demande atuacao
imediata —, é possivel 0 exercicio do poder de policia sem que a autoexecutoriedade seja
transferida ao agente delegado.

Ja a coercibilidade, a seu turno, pode ser exercida por particulares. Primeiro, porque
o0 Estado ndo deixa de ser o titular da atividade delegada quando transfere apenas a sua exe-
cugao — como ocorre, por exemplo, com 0s servigos publicos —; segundo, porque o regime
juridico de direito pablico incidira sobre toda a execugao da atividade, ainda que exercida
por particular; terceiro, porque a exigéncia de lei especifica afasta a afronta ao principio da
isonomia, ja que ndo se cuida de simples imposicéo de obrigag0es entre particulares, mas,
sim, de delegagdo de func&o publica mediante lei, a atribuir qualidade juridica distinta ao
agente delegado em relac&o ao mero particular.

Por derradeiro, no que concerne ao item (iii), € oportuno salientar que as prerrogati-
vas outorgadas pelo regime juridico dos servidores pablicos néo chegam a ponto, a0 menos
segundo o ordenamento constitucional vigente, de obstar genericamente a delegacéo da
atividade de policia administrativa a particulares. Basta verificar, por exemplo, que as princi-
pais decisoes politicas e administrativas, dentre as quais as sancionadoras, séo tomadas por
agentes pablicos que ocupam cargos de provimento em comissao, que ndo ingressaram no
servico publico mediante concurso e ndo possuem estabilidade.

3.1 Oatualmodelofiscalizatérioem xeque: oreconhecimento
da inviabilidade e as propostas legislativas no sentido da
delegacdo do exercicio do poder de policia

No que concerne as relagdes entre mineradora e empresa auditora, o relatdrio final®
da Comissao Parlamentar de Inquérito do Senado sobre Brumadinho e outras barragens
dedicou capitulo especifico ao tema, ressaltando que:

as Declaracoes de Condicao de Estabilidade, elemento considerado fundamental para
a segurancga de uma barragem, mostram diversos vicios: interferéncias indevidas na
elaboracéo dos laudos, por parte da empresa auditada; permissividade excessiva, ao

33 BRASIL. Senado Federal. Requerimento n. 21, de 2019. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/comissoes/
txtmat?codmat=135192. Acesso em: 2 jul. 2020.
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assinar laudos de estabilidade condicionados a corregdes que nunca foram feitas, por
parte da empresa auditora; conflitos de interesses através de maltiplos contratos, no
caso da empresa TUV SUD.

Na mesma linha, o relatério final da Comisséo Parlamentar de Inquérito instaurada no

ambito da Assembleia Legislativa do Estado de Minas Gerais,* entregue a Mesa da ALMG
em 17 de setembro, recomendou a Vale que nao utilize,

n.

para elaboragdo de laudos de estabilidade de barragens, servicos de empresas de
auditoria externa que estejam executando outros tipos de servigos & mineradora” e, a
ANM, que proiba “a contratagéo de empresa de auditoria externa, que esteja prestando
ou tenha prestado outro tipo de servigo ao empreendedor, para emissao de Declara-
¢éo de Condicao de Estabilidade, de forma a evitar conflito de interesses.

A proposito, o art. 9° do projeto de lei apresentado pela CPI do Senado Federal (PL
3.913/2019, atualmente aguardando relatério no ambito da Comissao de Constituicao,

Justica e Cidadania — CCJ%) assim dispos:

Art. 9° Cabe a ANM a instituicao de sistema de credenciamento e contratacéo de
profissionais e empresas especializadas, segundo requisitos de comprovada expe-
riéncia e capacitagdo técnica, para apoiar suas atividades de fiscalizacao de seguran-
ca e de avaliagdo de riscos de barragens de rejeitos.

Art. 10. A escolha e contratacao dos responsaveis pela realizagéo da revisao periodi-
ca de seguranca de barragem e das inspegoes de seguranca regular e especial, bem
€0omo 0S responsaveis pela emissao de laudos de estabilidade e de analise de risco de
barragens de rejeitos, cabe a ANM, que deve seleciona-los entre os profissionais e as
empresas credenciados na forma do art. 9°, por sorteio ou outro meio que garanta a
independéncia dos auditores em relagao as mineradoras.

Curiosamente, entretanto, 0 mesmo relatorio final da CPI do Senado sobre Bruma-

dinho consigna que “uma possivel melhoria nas fiscalizagées realizadas pelo poder publico

34

CPI da Barragem entrega relatorio final @ Mesa da Assembleia. Assembleia Legislativa de Minas Gerais Noticias,
set. 2019. Disponivel em: https://www.almg.gov.br/acompanhe/noticias/arquivos/2019/09/13_release_entrega_
relatorio_CPI_Mesa.html. Acesso em: 2 jul. 2020.

BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n. 3913, de 2019. Proibe o licenciamento ambiental de barragens de
rejeitos e de barragens de residuos industriais novas, estabelece regras de seguranca e prazo para o descomissio-
namento das barragens de rejeitos e das barragens de residuos industriais em construgdo ou existentes, ativas e
inativas, e institui a Taxa de Fiscalizagao de Seguranca de Barragens de Rejeitos (TFSBR). Brasilia: Senado Federal,
2019. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/weby/atividade/materias/-/materia/137599. Acesso em: 2 jul.
2020.
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seria a contratagdo de servidores (ndo é possivel terceirizar a fiscalizagao, vez que envolve
0 exercicio do poder de policia administrativa e, portanto, é atividade tipica de estado)”.

Também o relatério final da CPI da Camara dos Deputados sobre o rompimento da
barragem de Brumadinho, ao mesmo tempo que sugere a confratagdo tempordria de em-
presas para, emergencialmente, fazer frente a demanda de trabalho, apresenta a realizagéo
de mais concursos publicos como solugao definitiva para o aprimoramento da eficiéncia na
atuacao fiscalizatoria, nos seguintes termos:

Dessa forma, para uma fiscalizagdo mais eficiente das barragens de mineragéo, con-
sidera-se imprescindivel a realizagéo de concurso publico — e o Ministério de Minas
e Energia (MME) deve ser instado a fazé-lo — e o treinamento de técnicos nessa drea,
ndo se abrindo mao, no curto prazo, de solugdes alternativas, tais como a realoca-
¢ao de servidores de outros orgaos (por exemplo, do Servico Geologico Nacional
— CPRM) e a contratacdo temporaria de empresas especializadas em geotecnia, para
dar vazdo a sobrecarga atual de trabalho.

No mesmo diapasao, o relatdrio final da CPl da Camara de Vereadores de Belo Hori-
zonte-MG consignou, reproduzindo trecho do relatdrio final da CPI do Senado, que:

Normalmente, as equipes de fiscalizagdo in loco sdo compostas por no minimo dois
servidores e duram pelo menos uma semana. Considerando que atualmente ha 788
barragens no SIGBM, excluidas aquelas que constam como descadastradas, seriam
necessarias mais de 131 semanas para inspecionar todas as estruturas. Assim, in-
fere-se que uma possivel melhoria nas fiscalizagoes realizadas pelo poder publico
seria a contratacao de servidores (ndo é possivel terceirizar a fiscalizagdo, vez que
envolve o exercicio do poder de policia administrativa e, portanto, é atividade tipica
de estado).%

Ora, como visto, a adogao dos postulados normativo-dogmaticos da exclusividade
do ius imperii pelo Estado e, em consequéncia, da indelegabilidade do seu exercicio a par-
ticulares, admite apenas, como solugao para o problema, a selecdo e posterior nomeagao
de novos servidores publicos para os quadros da ANM. Nada obstante, acolher a delegacao
do exercicio do poder de policia a particulares, maxime em um setor que reclama alto grau
de especializagao técnico-cientifica, é providéncia que mais se compatibiliza com o dever de
eficiéncia da Administracéo Publica.

% 0 mesmo relatorio, entretanto, sugeriu que “[u]ma possivel solugdo para a andlise da condicdo de estabilidade
com maior isencao seria a formacao, pela ANM, de listas de consultores selecionados por sorteio. A remuneragao
desses consultores caberia 8 Agéncia, mediante pagamento de taxa pelo empreendedor. Situacao similar ocorre
em processos judiciais, quando se faz necessaria a realizacao de pericia.”.
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E, afinal, tanto os relatérios quanto o projeto de lei proposto pela CPl do Senado
Federal admitiram, ainda que por via reflexa — ou seja, sem o dizer expressamente — que par-
ticulares “apoiassem” a ANM em sua fungdo fiscalizatoria. No fundo, trata-se de delegagao
do exercicio do poder de policia a particulares.

Alias, também o Estado de Minas Gerais, através da aprovagao da Lei n. 23.291, de
25 de fevereiro de 2019 (oriunda do Projeto de Lei n. 3.676/2016, intitulado Mar de lama
nunca mais®), previu que ‘As auditorias técnicas de seguranga e as auditorias técnicas
extraordindrias de seguranga serdo realizadas por uma equipe técnica de profissionais in-
dependentes, especialistas em seguranga de barragens e previamente credenciados peran-
te o 6rgao ou a entidade competente do Sisema, conforme regulamento” (art. 17, § 3°).
No mesmo sentido, a Resolugao n. 13,% de 8 de agosto de 2019, da Agéncia Nacional de
Mineragéo, determinou que o projeto técnico executivo de descaracterizacéo de barragens
alteadas pelo método a montante (ou por método desconhecido) devera ser feito por equipe
externa independente (art. 8°, § 1°).

Vé-se, portanto, que as conclusoes alcangadas pelas diversas Comissoes Parla-
mentares de Inquérito, bem como pelos 6rgdos de investigacao (Policia Federal*®, Policia
Civil, Ministério Publico®), reconhecem que houve interferéncias indevidas e insercéo de
informacdes inveridicas no processo de elaboragdo da Declaracéo de Condicéo de Estabili-
dade — DCE - que, ao fim e ao cabo, acarretou a tragédia de Brumadinho-MG, dentre outras
de menor magnitude (em termos de devastagdo e vitimas) no territorio nacional.

Nesse passo, cabe observar, ainda, que a Vale ja firmou trés Termos de Compromis-
so0 com o Ministério Publico, comprometendo-se a contratar auditoria técnica independente
(i) para analisar a efetividade das medidas adotadas na contengdo dos rejeitos e na recu-
peracao socioambiental de todas as areas impactadas pela tragédia de Brumadinho, bem
como a seguranga e a estabilidade das estruturas remanescentes do Complexo Paraopeba I,

3 MAR de Lama Nunca Mais: por que a importancia de aprimorar a legislagao? MPMG Noticias, jan. 2019. Dispo-
nivel em: https://www.mpmg.mp.br/comunicacao/noticias/mar-de-lama-nunca-mais-por-que-a-importancia-de-
-aprimorar-a-legislacao.htm. Acesso em: 2 jul. 2020.

% BRASIL. Resolucdo n. 13, de 8 de agosto de 2019. Estabelece medidas regulatorias objetivando assegurar a
estabilidade de barragens de mineragéo, notadamente aquelas construidas ou alteadas pelo método denominado
“amontante” ou por método declarado como desconhecido e da outras providéncias. Brasilia: Ministério de Minas
e Energia; Agéncia Nacional de Mineragdo, 2019. Disponivel em: http://www.in.gov.br/web/dou/-/resolucao-n-
-13-de-8-de-agosto-de-2019-210037027. Acesso em: 2 jul. 2020.

% PF apresenta resultados de investigagao sobre o rompimento de barragem em Brumadinho. PF Noticias, set.
2019. Disponivel em: http://www.pf.gov.br/imprensa/noticias/2019/09/pf-apresenta-resultados-de-investigacao-
-sobre-0-rompimento-de-barragem-em-brumadinho. Acesso em: 2 jul. 2020.

4 BALANGO de seis meses de atuagdo do MPMG no caso Brumadinho. MPMG Noticias, jul. 2019. Disponivel em:

https://www.mpmg.mp.br/comunicacao/noticias/balanco-de-seis-meses-de-atuacao-do-mpmg-no-caso-bruma-
dinho.htm. Acesso em: 2 jul. 2020.
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da Mina “Cérrego do Feijao”;*! (i) para promover estudos nas areas geoldgica-geotécnica
nas barragens Norte Laranjeiras, B3, Dicao, Dique de Contengdo da PDE3, Sul (Cérrego do
Canal), além daquelas componentes ou integradas;* e, ainda, (iii) para acompanhamento da
situagdo da Mina de “Gongo Soco”, especialmente da Barragem Sul Superior, no municipio
de Bardo de Cocais-MG.*

4 CONSIDERACOES FINAIS

Sao evidentes os sinais de desgaste e diversas as suscetibilidades do atual modelo
regulatorio de seguranga de barragens da mineragdo, maxime no que concerne as relagoes
entre auditora e auditada, a comprometer decisivamente um sistema de fiscalizagdo que
— em virtude da insuficiéncia de recursos humanos —, da forma como se apresenta hoje,
precisa funcionar com base na confianga.

E hora de superarmos antigos dogmas do Direito Administrativo, em homenagem a
eficiéncia fiscalizatoria, para que episodios como o0s de Brumadinho e Mariana ndo voltem a
ocorrer. Neste contexto, a delegacao do exercicio do poder de policia a particulares, além de
ndo ser vedada pelo ordenamento juridico nacional, é alternativa vidvel que se apresenta a
Administracao Publica, como meio nao apenas imediato, mas também definitivo de supera-
¢do dos entraves que obstam o bom exercicio da funcéo fiscalizatoria.

VEé-se que a tragédia de Brumadinho, especificamente, trouxe a lume a precariedade
do sistema atual, em que o papel do 6rgéo fiscalizador, em virtude de seu subfinanciamento
e de sua notoria incapacidade operacional (faltam recursos materiais e humanos para que a
agéncia reguladora exerga a contento 0 seu mister — e, com efeito, ndo se trata apenas da
fiscalizagéo), esta limitado a mera gestéo e processamento de informagGes prestadas pelos
proprios empreendedores. A seu turno, a vedagao a que as proprias mineradoras elaborem
0s estudos necessarios a emisséo da declaragao de condigdo de estabilidade, direciona-as
a busca, no mercado, por auditorias que Ihes fornecam um servigo que possui sérias e de-
cisivas implicacGes na vida econdmica da empresa auditada.

0 Poder Legislativo — seja por meio do trabalho desempenhado pelas CPIs, seja
mediante a propositura de novas leis — ja acena com a admissibilidade (ainda que velada) da

4 VALE deve contratar auditoria independente para verificar medidas de recuperacao socioambiental das areas
impactadas pela tragédia de Brumadinho. MPMG Noticias, fev. 2019. Disponivel em: https://www.mpmg.mp.br/
comunicacao/noticias/vale-deve-contratar-auditoria-independente-para-verificar-medidas-de-recuperacao-so-
cioambiental-das-areas-impactadas-pela-tragedia-de-brumadinho.htm. Acesso em: 2 jul. 2020.

4 MPMG e Vale assinam acordo para realizagdo de auditoria independente em barragens em Sao Gongalo do Rio
Abaixo e Bardo de Cocais. MPMG Noticias, jul. 2019. Disponivel em: https://www.mpmg.mp.br/comunicacao/
noticias/mpmg-e-vale-assinam-acordo-para-realizacao-de-auditoria-independente-em-barragens-em-sao-gon-
calo-do-rio-abaixo-e-barao-de-cocais.htm. Acesso em: 2 jul. 2020.

4 MPMG e Vale assinam acordo para realizagao de auditoria independente [...]. Op. cit.
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delegacéo do exercicio do poder de policia a particulares. No fundo, e em verdade, manter
“cadastro de empresas auditoras” que desempenhardo o papel de “auxiliar” o drgdo fisca-
lizador nada mais é do que admitir que terceiros, alheios aos quadros funcionais do Poder
Publico, desempenhem o papel de fiscalizar.

Os primeiros passos ja estdo sendo dados. A institucionalizagdo da possibilidade
de delegacao do poder de policia ¢ medida que se coaduna com o bom desempenho das
tarefas cometidas & Administragao Publica — e, com relagéo a seguranga de barragens, se
afigura como providéncia imprescindivel a que novos episodios tragicos como os de Mariana
e Brumadinho voltem a ocorrer.
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1 INTRODUCAO

0 direito disciplinar, como sub-ramo do direito administrativo, apresenta-se nas ver-
tentes material e formal, essa ltima também dita processual.

0 direito disciplinar material compde-se das normas que estabelecem a prerrogativa
estatal de punir os agentes publicos e demais sujeitos submetidos a disciplina interna da ad-
ministracao pablica, definindo os ilicitos administrativos e as penalidades correspondentes.

O direito disciplinar processual constitui-se das normas que definem os procedimen-
tos que conduzem a possivel declaragdo de ocorréncia da ilicitude e a fixagdo da responsa-
bilidade administrativa daqueles que a praticaram.

Dentre os temas do direito administrativo, o direito disciplinar € um dos que muito
evoluiram entre as ultimas décadas do século XX e o inicio do século XXI. Ao nosso ver, essa
evolugdo foi maior no campo do processo e seu controle, em comparagao com 0 aspecto
material, tendo em vista, especialmente, que as definigoes dos ilicitos e correspondentes
sang0es poderiam ser mais claras e especificas, contribuindo melhor para a seguranga juri-
dica. Nao sera este, contudo, o foco deste trabalho.

0 presente texto ocupar-se-a do desenvolvimento do controle jurisdicional do pro-
cesso disciplinar no Brasil, com vistas a indicar aspectos nos quais essa evolugao resultou
em incremento da seguranga juridica, por meio da abertura para novas hipoteses de cabi-
mento do controle judicial. Outro objetivo desta dissertacéo é apresentar uma breve analise
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critica de pontos de vista em relagédo aos quais entendemos haver um déficit perante os
principios do Estado Democratico de Direito, indicando a ampliagéo do controle jurisdicional
como aspecto relevante para a adequada juridicizagao do processo disciplinar.

2 PROCESSO DISCIPLINAR: DO ESTADO LIBERAL AO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

0 chamado poder disciplinar da administragao publica é a prerrogativa que esta
possui, de punir os servidores pablicos e demais pessoas que com ela mantém uma relago
especial de sujeigdo, em face de infragdes cometidas contra os deveres desse especifico
vinculo.

As relac6es juridicas mantidas entre a administragdo publica e demais sujeitos de
direito, conforme classica distingao construida pela doutrina alema, podem ser divididas em
relagdes gerais de sujeicdo e relagGes especiais de sujeigéo.

As relagades gerais de sujeicao, também ditas refagoes gerais de poder, sao as que
existem entre a administragao publica e a generalidade dos sujeitos de direito, decorrente do
simples fato de que todas as pessoas, desde o comego de suas existéncias, encontram-se
assujeitadas ao poder estatal. O exercicio do poder de policia, que se revela pela imposicéo
de restricoes a liberdade e a propriedade, em fungdo de interesses coletivos, assenta-se
nessas relagoes gerais.

As relagGes especiais de sujeicdo, ou relagées especiais de poder, sao as que de-
correm da formagao, compulsoria ou voluntaria, de vinculo especifico entre uma pessoa e
a administragdo publica, para além da ja referida vinculagéo geral. Estas relagGes desen-
volvem-se em campos especificos de atuagao do poder publico, a exemplo dos 6rgéos
administrativos, nos quais atuam os servidores publicos; das escolas publicas e das prisoes.
Assim, tal como os servidores, 0s alunos de estabelecimentos pablicos e os presidiarios en-
contram-se em uma especial relagdo de sujei¢do, a qual se aplicam normas especificas de
conduta, que Ihes atribuem direitos e deveres prdprios. Para garantir a observancia dessas
normas, a administragao publica detém o poder disciplinar.

Em sua formulagéo originaria, que data do século XIX, a teoria das relagdes especiais
de sujeigdo sustentava que tais vinculos eram caracteristicos de areas nas quais a agao do
estado se desenrolava sob isengdo juridica. Enquanto o exercicio do poder de policia — tipico
das relacOes gerais de poder — deveria fundar-se em prévia autorizacéo legal, nas relagoes
especiais as prerrogativas estatais, especialmente o poder disciplinar, decorriam diretamente
e apenas da propria administracéo pablica, como poderes que Ihe eram inerentes, regulados
por afos internos, tidos até meados do século XX como atos ndo-juridicos e, portanto, sub-
traidos ao principio da legalidade. Neste sentido é o ensinamento de Rivero: “A Administragao
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nao esta regida pelo direito quando as regras a que obedece Ihe sao puramente interiores,
obrigatorias para os agentes em relagdo aos seus superiores, mas nao em relacéo aos ad-
ministrados”.!

0 carater ajuridico dessas relagoes especiais, logicamente, serviu de fundamento a
sua excluséo do controle jurisdicional, uma vez que, conforme a classica teoria da separagéo
dos poderes, que se constitui em um dos pilares do Estado de Direito, somente cabe aos
0Orgdos jurisdicionais o exame da /egalidade dos atos da administragao publica.

A concepgao e sistematizacéo dessas relagbes como ajuridicas devem-se principal-
mente a Paul Laband e Otto Mayer. Trata-se de concepgao que, sobrevivendo a Republica de
Weimar e & democratizagao pos Segunda Guerra Mundial, s6 veio a encontrar 0 ocaso de
sua formulagao original em 1972, quando o Tribunal Constitucional Federal alemao, julgando
lide relativa as relaces entre o Estado e o individuo, no contexto da execugao penal, decidiu
que também nas chamadas relagdes especiais de poder vigoram os direitos fundamentais e
sua juridicidade pode ser examinada pelo Judiciério.?

Atualmente a classificagao dos vinculos entre administragéo publica e demais su-
jeitos de direito em relagdes gerais e especiais de sujeigdo tem repercussoes muito mais
restritas, como a de explicar os distintos fundamentos do poder de policia e do poder disci-
plinar, como acima ja referido. O mais importante é que nao mais se admite que as relagoes
especiais de poder sejam subtraidas da regéncia do principio da legalidade, tampouco se
possa excluir de seu dmbito a protegao aos direitos fundamentais.

Contudo, na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras ainda subsistem posigoes muito
restritivas no tocante a extenséo do controle judicial do processo administrativo disciplinar. A
principal linha de fundamentagao deste posicionamento é a alegacéo da discricionariedade
que, segundo se defende, prevalece na aplicagdo das normas disciplinares.

Embora originariamente essa discricionariedade tenha sido associada a isengao ju-
ridica das relagoes especiais de poder, 0 ocaso desta nogdo nao foi suficiente para levar a
uma substancial redugao da defesa de prerrogativas discricionarias da administragéo puablica
no campo disciplinar.

Para ilustrar a defesa dessa discricionariedade, trazemos a lume a ligao de Hely Mei-
relles, um dos mais influentes nomes do Direito Administrativo brasileiro:

Outra caracteristica do poder disciplinar é seu discricionarismo, no sentido de que
ndo estd vinculado a prévia definicdo da lei sobre a infragdo funcional e a respectiva

' RIVERO, Jean. Droit administratif. Paris: Dalloz, 1975. p. 14.

2 LABAND, Paul. Le droit public de I'empire allemand. T. Il. Paris: V. Giard & E. Briere, 1901. p. 100-107. MAURER,
Hartmut. Allgemeines Verwaltungsrecht. 9. Aufl. Miinchen: C. H. Beck, 1994. p. 105-106, 158-161. SILVA, Claris-
sa Sampaio. Direitos fundamentais e relagoes especiais de sujeicdo: o caso dos agentes publicos. Belo Horizonte:
Forum, 2009.
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sancao. Nao se aplica ao poder disciplinar o principio da pena especifica que domina
inteiramente o Direito Criminal comum, ao afirmar a inexisténcia da infracao penal sem
prévia lei que a defina e apene: “nullum crimen, nulla poena sine lege”. Esse principio
ndo vigora em matéria disciplinar. O administrador, no seu prudente critério, tendo em
vista os deveres do infrator em relagdo ao servigo e verificando a falta, aplicara a san-
¢do que julgar cabivel, oportuna e conveniente, dentre as que estiverem enumeradas
em lei ou regulamento para a generalidade das infragbes administrativas.

Meirelles leciona que o administrador publico ndo goza de discricionariedade para
escolher se pune ou n&o o subordinado faltoso, registrando que “A aplicacéo da pena disci-
plinar tem para o superior hierarquico o carater de um poder-dever, uma vez que a condes-
cendéncia na punicao € considerada crime contra a Administragao Publica.”

0 juizo discricionario da autoridade disciplinar reside essencialmente, segundo a
doutrina tradicional, em dois aspectos.

Primeiro, na subsungao do fato punivel as previsoes legais das infrages disciplina-
res. Como afirma Di Pietro, a discricionariedade surge, neste aspecto,

com relacéo a certas infragdoes que a lei ndo define; € o caso do “procedimento ir-
regular” e da “ineficiéncia no servigo”, puniveis com pena de demisséo, e da “falta
grave”, punivel com suspensao; sao expressoes imprecisas, de modo que a lei deixou
a Administracéo a possibilidade de enquadrar 0s casos concretos em uma ou outra
dessas infrages.’

Trata-se, portanto, da aplicagdo dos chamados conceitos juridicos indeterminados,
que grande parte da doutrina brasileira continua a considerar ensejadora de discricionarie-
dade administrativa, diferentemente dos conceitos determinados, que por utilizarem referen-
ciais rigidos (grandezas matematicas, por exemplo), resultariam em vinculagao do adminis-
trador pablico ao aplica-los nos casos concretos.

0 segundo aspecto da discricionariedade no exercicio do poder disciplinar diz res-
peito a definicdo da pena a ser aplicada. Conforme Meirelles: “Conforme a gravidade do fato
a ser punido, a autoridade escolherd, entre as penas legais, a que consulte ao interesse do
Servigo e a que mais bem reprima a falta cometida.”.®

Assim como a generalidade da doutrina administrativista, Meirelles adverte ndo se
confundir a discricionariedade com arbitrariedade e, para que esta nao se caracterize, indica

3 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 146.
4 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Op. cit., p. 147.
5 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 30. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 126.
6 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Op. cit., p. 147.
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os dois condicionamentos juridicos da aplicagéo valida de sangdes disciplinares. O primeiro
é a apuragdo da falta disciplinar por meio de processo administrativo regular que, embora
mais simples e menos formal que o processo judicial, deve mostrar-se obediente as pres-
crigoes legais, o que inclui a observancia do direito de defesa do acusado. O segundo é a
motivagdo do ato sancionatdrio, no qual deve ser feita a demonstragdo “quanto a existéncia
da falta e aos motivos em que a Administragao embasa a puni¢éo”.’

Ressalva, no entanto, que o dever de motivagao nao permite que o poder judicidrio
reavalie o seu contetdo. Confira-se a conclusao de Meirelles:

Ao motivar a imposicéo da pena, o0 administrador ndo se esta despojando da discri-
cionariedade que lhe é conferida em matéria disciplinar. Esta, apenas, legalizando
essa discricionariedade, visto que a valoragdo dos motivos é matéria reservada pri-
vativamente & sua consideragdo, sem que outro Poder possa rever o0 mérito de tais
motivos.®

E importante observar que, embora as linhas mestras dessa tradicional concepgao
do processo administrativo disciplinar e seu controle tenham sido construidas no mesmo
contexto ideoldgico que defendia a impermeabilidade das relagoes especiais de sujeigéo ao
controle judicial, com o passar do tempo elas foram incorporando modulagées, na medida
em que 0s avangos da cidadania, na passagem do Estado Liberal ao Estado Social e Demo-
cratico de Direito, ampliavam as garantias materiais e procedimentais das pessoas em face
da administracéo publica.

Assim, aproximadamente até a primeira metade do século XX, predominou a nogéo
de que o controle judicial dos atos disciplinares somente poderia alcangar trés indagagoes:
se as formalidades procedimentais basicas foram observadas (0 que incluia a emissao do
ato punitivo na forma legalmente prevista); se a punigdo aplicada encontrava-se prevista,
abstratamente, no ordenamento juridico aplicavel ao caso; e se 0 agente que expediu 0 ato
punitivo possuia competéncia legal para tanto.’

7 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Qp. cit., p. 148.
8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Op. cit., p. 149, grifos no original.

° Manifestagdo exemplar dessa concepcao encontramos no seguinte trecho de voto vencedor do Ministro Costa
Manso no Supremo Tribunal Federal (STF), proferido em 1938, no qual reitera argumentacao ja vertida em decisao
anterior: “Quando a lei estabelece garantias para o funciondrio, podem os tribunais judiciais verificar se os precei-
tos da lei foram ou nao violados. A lei, por exemplo, declara qual o funcionario competente para demitir, enumera
0s casos de demissdo e estabelece um processo para apurd-los. Se a demissdo é decretada por funcionario
diverso do designado na lei, 0 ato é nulo, pela incompeténcia de quem o executou. Se a demissao é decretada por
motivo ndo previsto na lei, 0 ato é nulo por excesso de poder. Se, finalmente, a demissao é decretada sem obser-
vancia das formalidades substanciais do processo estabelecido para a apuracao do motivo legal, o ato é nulo, por
cerceamento dos meios de defesa. [...] Desde, porém, que a autoridade seja competente, que a demissao tenha
uma das causas previstas em lei, e que hajam sido observadas as formalidades legais, o ato podera ser injusto,
mas nao é nulo.” (Apelacao Civel n. 6.845, Relator ad hoc Ministro Costa Manso.)
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Essa concepgdo ainda encontrou guarida legal na revogada Lei n. 1.533, de
31/12/1951, que até ha alguns anos disciplinava 0 mandado de seguranga. No seu art.
59, 1ll, previa-se que ndo se concederia mandado de seguranga quando se tratasse “de ato
disciplinar, salvo quando praticado por autoridade incompetente ou com inobservancia de
formalidade essencial”’. Embora constante de lei relativa a essa agao especial, reconhecia-se
que a citada vedagao abrangia também as demais agoes com as quais se pudesse impugnar
atos disciplinares, uma vez que se tratava de restricao fundada na discricionariedade inerente
a aplicacao de sang0es administrativas disciplinares.™

A nova Lei do Mandado de Seguranca, n. 12.1016, de 07/08/2009, néo mais contém
essa restrigdo, o que se deve a superacdo das nogoes que embasavam o art. 5°, lll, da Lei
revogada."

Porém, até o alcance dessa conquista legislativa, a doutrina e a jurisprudéncia, como
registrado, foram paulatinamente incorporando aberturas ao controle judicial do processo
disciplinar, que continuavam — e em parte continuam — a conviver, de modo contraditrio,
com as antigas restricoes dantes defendidas.

0 texto classico de Meirelles é um bom exemplo desse processo evolutivo e algo
contraditério. Ao mesmo tempo em que defende as restrigoes tradicionais ao controle judicial
do processo disciplinar, as suas ligoes incorporam exigéncias que se prestam a ampliar esse
controle. Assim, embora afirme que o ‘Judiciario deter-se-a no exame material e juridico dos
motivos invocados, sem Ihes adentrar a substancia administrativa”.

Meirelles confere papel e consequéncias maiores a motivagao do que a principio
delimitara. Confira-se:

A motivagao destina-se a evidenciar a conformagao da pena com a falta e a permitir
que se confiram a todo tempo a realidade e a legitimidade dos atos ou fatos enseja-
dores da puni¢do administrativa. Segundo a moderna doutrina francesa, hoje aceita
pelos nossos publicistas e pela nossa jurisprudéncia, todo ato administrativo é inope-

10 Nesse sentido, a licao de Celso Agricola Barbi, contido em obra classica sobre 0 mandado de seguranga: “Ex-
clui-se, porém, expressamente, do ambito do mandado de seguranca o ato disciplinar, salvo quando praticado
por autoridade incompetente ou com inobservancia de formalidade essencial. Esse principio, alis, néo é peculiar
a0 mandado de seguranca, pois nao se refere a forma processual adotada para o controle da Administracao. A
restricdo legal é devida a natureza discriciondria do ato disciplinar, que ndo se coaduna com o exame do mérito
da pena, seja qual for a via processual escolhida. A intervencéo do Poder Judicidrio &, assim, limitada ao exame
apenas da legalidade do ato disciplinar e ndo de sua justica.” (Do Mandado de Seguranga, 1998, p. 96.) Deve-se,
porém, registrar que a doutrina e a jurisprudéncia cuidaram de dar interpretagao mais garantista a esse dispositivo
da Lei 1.533/1951, de modo a ampliar as hipéteses de cabimento do mandado de seguranca em matéria disci-
plinar, tal como registra José Armando da Costa (COSTA, José Armando da. Controle externo do ato disciplinar.
Forum Administrativo: Direito Publico, v. 5, n. 55, p. 6095-6111, set. 2005).

"0 ndo cabimento do mandado de seguranca para controle do processo disciplinar pode decorrer, porém, da im-
propriedade dessa acao em casos nos quais seja necessaria dilacao probatoria para comprovacao de alegacoes,
tendo em vista que o0 seu rito especial somente admite prova documental, pré-constituida. A respeito, cf.: PEREI-
RA, Flavio Henrique Unes. O controle jurisdicional das sangoes disciplinares no mandado de seguranca. Interesse
Publico, v. 9, n. 45, p. 69-75, set./out. 2007.
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rante quando o motivo invocado é falso ou inidéneo, vale dizer, quando ocorre ine-
Xisténcia material ou inexisténcia juridica dos motivos. Esses motivos, na expressao
de Jéze, devem ser “materialmente exatos e juridicamente fundados”. Tal teoria tem
inteira aplicacao ao ato disciplinar, que é espécie do género — ato administrativo.'

Ora, se o controle judicial pode verificar a idoneidade do motivo invocado para a apli-
cagao da sancao e se esse controle verifica, por meio da motivagao, se os atos infracionais
legitimam a punicao aplicada, ja se esta admitindo que a fiscalizagao pelo poder judiciario
nao é apenas aquela restrita aos aspectos da competéncia, forma e previsao abstrata, em
lei, da punicéo aplicada. Esta nova perspectiva, que até a primeira metade do século XX fora
uma posigdo minoritaria, tornou-se predominante nas dltimas décadas do mesmo século,
culminando com o posicionamento legislativo ja referido, que excluiu da regulagao do man-
dado de seguranga a analisada restricao ao cabimento desta agao em matéria disciplinar.

Com efeito, ainda na vigéncia das constituicoes de 1946 e 1967 avolumaram-se
nos tribunais brasileiros decisoes em favor do sopesamento dos motivos ensejadores de
sangoes disciplinares. Nao cabe aqui um levantamento minucioso de todas essas decisoes,
mas é importante ilustrar essa evolugdo com duas decisoes emblematicas.

Em dezembro de 1944, o STF julgou Embargos na Apelagéo Civel n. 7.307, cujo
Relator foi 0 Ministro Castro Nunes. Essa decisao foi publicada na Revista de Direito Adminis-
trativo', comentada por Victor Nunes Leal, que a qualifica como /eading case na mudanga de
alteragéo do STF, n&o apenas no tocante ao controle da aplicagéo de sangoes disciplinares,
mas também em relagao ao reexame, pelo Poder Judicidrio, dos atos administrativos, tendo
em vista que o conceito de legalidade é definido de maneira mais ampla do que até entao
se concebera.

A ementa do acérdao ainda registra que o Judicidrio “Deve inclinar-se antes a placitar
a medida disciplinar do que a revoga-la,” quando encontre razoaveis fundamentos no ato

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Op. cit., p. 148-149, grifos no original.

3 Na referida decisdo do STF adotada em 1938, o relator originario do feito, Ministro Laudo de Camargo, concorda
que “Na apreciacao (de ato sancionatorio disciplinar pelo poder judiciario), o que se deve ter em vista é a legalida-
de ou ndo do ato incriminado.” Contudo, objeta: “Terd ele (ato punitivo) de ser examinado pela forma com que se
apresentar e pelos motivos que o determinam.” Donde o questionamento entao feito a corrente entao majoritaria,
que sustentava profunda restricao ao controle judicial dos atos disciplinares: “Como saber se o ato foi ou nao
licito sem pesar os motivos que o determinaram, nem apreciar 0s elementos colhidos?” (Apelacao Civel n. 6.845,
Relator ad hoc Ministro Costa Manso).

4 NUNES LEAL, Victor. Atos administrativos — exame da sua validade pelo Poder Judicirio (comentario aos Em-
bargos na Apelacdo Civel n. 7.307 — STF, contendo a integra do acordao). Revista de Direito Administrativo, v. 3,
1946. p. 69.

150 termo “revoga-la”, aqui, claramente ndo é usado no sentido estrito com que atualmente se encontra consagrado
no Direito Administrativo, de retirada de um ato administrativo valido, por razoes de conveniéncia e oportunidade
(Lei Federal n. 9.784, de 20/01/1999, art. 53). Naquela ocasido, o termo foi utilizado como sindnimo de extingao
do ato por motivo de contrariedade ao direito, fenémeno juridico que hoje se acha consolidado sob as denomina-
coes de anulacgo e invalidacgo.
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administrativo.” Mas, no caso em analise, o STF afasta a existéncia desses razoaveis funda-
mentos e, em vista disso, decide-se em sentido bem distinto do que até entdo predominara
naquela Corte e no Judiciario brasileiro em geral. A sintese dessa nova orientagdo acha-se
sintetizada nas seguintes afirmaces contidas na ementa:

— 0 Poder Judiciario, no julgamento das demissdes dos funcionarios publicos, pode
rever 0 ato administrativo nos aspectos que configurem a sua ilegalidade, excluida a
apreciacao de mera conveniéncia ou oportunidade da medida.

— A apreciacao de mérito interdita ao Judiciario é a que se relacione com a convenién-
cia ou oportunidade da medida, nao o merecimento por outros aspectos que possam
configurar uma aplicacao falsa, viciosa ou errénea da lei ou regulamento, hipéteses
que se enquadram, de um modo geral, na ilegalidade por indevida aplicagao do direito
vigente.'

Como observa Victor Nunes Leal em seus comentarios, o STF, rompendo a posi¢ao
restritiva até entdo imperante, admitiu “que o Judiciario reexamine a prova do inquérito e
possa contrapor-lhe novas provas produzidas em juizo”."”

Em seu voto, Castro Nunes afirma que o ato de puni¢éo de funcionario estavel,
condicionado ao processo administrativo, nao pode ser considerado discricionario. Quanto a
esse aspecto, Nunes Leal comenta:

A demissdo €, pois, no caso de funciondrios estaveis, um ato para cuja validade séo
pressupostos certos requisitos ndo s6 formais como também substanciais. E um
ato que deve ser motivado, que se baseia em determinadas ocorréncias de fato, sem
as quais o ato seria uma conclusao aberrante das premissas. Nao €, pois, um ato
discricionario, porque a Administragéo, ao pratica-lo, tem seus poderes balizados por
pressupostos definidos.®

Em setembro de 1975, o STF julgou os Embargos no Recurso Extraordinario n.
75.421. 0 voto do Relator, Ministro Xavier de Albuquerque, retrata a evolugao do tema no
STF nas trés décadas anteriores, incluindo a men¢éo ao ja citado acordao de 1944, além de
outros que se seguiram, na mesma linha de ampliagdo do controle dos atos do processo
disciplinar. A conclusao unanime do Plenario do STF encontra-se assim resumida na ementa
do julgado: “Controle jurisdicional de ato administrativo vinculado. O exame, pelo Poder Ju-

6 NUNES LEAL, Victor. Atos administrativos — Op. cit., p. 69.
7 NUNES LEAL, Victor. Atos administrativos — Op. cit., p. 71.
8 NUNES LEAL, Victor. Atos administrativos — Op. cit., p. 72.
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diciario, de sua legalidade, compreende quer 0s aspectos formais, quer 0s materiais, nestes
se incluindo os motivos e pressupostos que o determinaram.”."

0 advento da Constituicdo de 1988 consolidou a tendéncia de ampliagéo dos con-
ceitos de legalidade e de vinculagdo dos atos administrativos, inclusive os disciplinares, o
que se deve, entre outros fatores, a consagragao dos principios da administragdo publica
como normas juridicas e a expressa extensao da exigéncia do devido processo legal aos
procedimentos administrativos, em especial, 0s contenciosos.

A declaracéo de direitos fundamentais da Constituicao vigente estabelece que “nin-
guém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (art. 5°, LIV)
e que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes” (art.
50, LV).

E nesse novo contexto, fruto da referida ampliacdo dos parédmetros da atuagao ju-
dicial desde meados do século XX e consolidado pelas trés décadas de vigéncia da nova
Constituicao, que se deve conceber hoje o controle jurisdicional do processo disciplinar.

3 EXTENSAO DO CONTROLE JUDICIAL DO PROCESSO
DISCIPLINAR

Como acima registrado, significativa parcela da doutrina e da jurisprudéncia bra-
sileiras defende haver discricionariedade em favor da autoridade disciplinar no tocante a
subsuncdo do fato punivel as previsoes legais indicadoras das infragdes e quanto a definigao
da pena a ser aplicada, cabendo a autoridade a escolha com base em seu juizo de conve-
niéncia e oportunidade. Neste segundo aspecto inclui-se a apreciagéo conferida ao agente
sancionador para, no caso de suspenséo e multa, fixar o quantum da sangao, entre um valor
minimo e um valor maximo, legalmente estabelecidos.

Na sequéncia, faremos a andlise critica de ambos os aspectos.

3.1 Infragdes disciplinares e conceitos juridicos
indeterminados

A primeira dessas alegadas origens da discricionariedade disciplinar funda-se no fato
de que a maior parte dos deveres e das infrages ndo € definida com preciséo, ou seja, em-
pregam-se 0s chamados conceitos indeterminados, também chamados conceitos vagos ou

9" BRASIL. STF. Embargos no Recurso Extraordindrio n. 75.421. Relator: Ministro Xavier de Albuquerque. Embargan-
te: Paulo Santos Silva. Embargada: Prefeitura Municipal de Salvador. Revista Trimestral de Jurisprudéncia, v. 79,
n. 2, p. 478-491, fev. 1977. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoRTJ/anexo/079_2.pdf.
Acesso em: 2 jul. 2020.



158 | Florivaldo Dutra de Aratdjo

elasticos. Sao exemplos, extraidos do vigente estatuto dos servidores publicos federais (Lei
8.112, de 11/12/1990) as proibicbes de “promover manifestagao de apre¢o ou desaprego
no recinto da reparticao” (art. 117, V) e de “proceder de forma desidiosa” (art. 117, XV); os
deveres de “ser leal as instituicoes a que servir” (art. 116, Il) e de “manter conduta compa-
tivel com a moralidade administrativa” (art. 116, IX). Algumas transgressées a normas com
essa textura aberta sdo até mesmo punidas com a mais grave das sangoes disciplinares, ou
seja, a demissdo, como determina a Lei 8.112/1990 em relagao a citada conduta desidiosa
e a infragdo consistente em “incontinéncia publica e conduta escandalosa, na repartigéo”
(art. 132, V).

Nesse aspecto, cabe inicialmente observar que a expressao conceito juridico in-
determinado, ou simplesmente conceito indeterminado, considerada em si mesma, néo é
expressao correta, pois traz uma contradictio in terminis. Como ja tivemos ocasiao de expor
com maior detalhamento®, os seres humanos comunicam-se por convengoes linguisticas,
nas quais o significante e o significado ligam-se por acordo entre 0s usudrios de uma dada
linguagem. Assim, a determinagéo convencional dos significantes e seus significados séo
conditio sine qua non da comunicagao. Por isso, delimitamos os conceitos, associando-0s a
determinados objetos, e escolhemos 0s termos que utilizaremos para nos referir aos concei-
tos. Neste sentido, termos e conceitos séo determinados convencionalmente. Todo conceito
é uma delimitagdo de ideias em relagéo a determinados objetos aos quais se referem. Se
esses significantes aos quais associamos dados objetos fossem indeterminados, a comu-
nicacao seria impossivel. Por exemplo, se ao termo cadeira e seu respectivo conceito nao
correspondesse um conjunto de ideias delimitadas, que se referem a certos objetos, cada in-
dividuo poderia associar a esse significante qualquer ideia, tornando inviavel a comunicacao
interpessoal. 0 mesmo ocorre quando empregamos termos designativos de substantivos
abstratos. Se alguém utiliza o termo “urgéncia”, suscitar-se-a nos interlocutores um conjunto
de ideias que serdo expressas analiticamente por outros termos, tais como “situacéo que
exige rapida providéncia”, “qualidade do que é indispensavel e iminente”. Repita-se: o termo
(urgéncia) e o conceito (as ideias abstratas por ele suscitadas) séo determinados por acordo
linguistico, ou seja, séo fruto de uma delimitagdo convencional.

Porém, quando a teoria juridica refere-se a “conceitos indeterminados”, a impreci-
sdo reside em outro aspecto da comunicagao, qual seja: se alguém, numa comunidade de
linguagem, indaga se uma especifica situagao, real ou ficticia, é, por exemplo, ensejadora de
“urgéncia”, muito provavelmente encontrar-se-ao pessoas que responderdo afirmativamen-
te; outras, negativamente.

20 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Discricionariedade e motivagdo do ato administrativo. /n: LIMA, Sérgio Mourao
Correa (Coord.). Temas de direito administrativo: estudos em homenagem ao professor Paulo Neves de Carvalho.
Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 107-112.
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Nesta perspectiva, a imprecisdo ndo se encontra nos signos abstratos da comuni-
cagdo, nem nos objetos concretos (coisas, fatos) que existem ou ocorrem, mas na subsun-
¢4o aos signos desses multiplos objetos que cotidianamente com eles desejamos indicar.
Trata-se, portanto, ndo de “conceitos indeterminados”, mas de expressoes designadoras
de conceitos que, aplicados a situagoes concretas, tendem a gerar dissenso, entre diversos
interlocutores, sobre a ocorréncia ou ndo, do que é indicado por tais expressoes.

Assim, numa situagdo concreta, um ato praticado por um servidor pablico pode ser
entendido por alguns como “conduta escandalosa”; mas outros, por possuirem concepgoes
diversas de mundo e de costumes, poderao entender que 0 mesmo fato nada representa de
escandaloso.

Ou seja, conceito indeterminado significa, propriamente, expressao designativa de
ideias especialmente suscetiveis de gerar dissenso na sua aplicagéo aos casos concretos
(subsuncao). Neste sentido é a licao de Bachof, ao dissertar sobre o que chama “verdadei-
ro problema” dos conceitos juridicos indeterminados: “Sao, na realidade, duas diferentes
‘questodes juridicas’: de um lado, se um fato objetivamente é subsumivel sob um suposto
juridico, e, doutro lado, se, a proposito de uma devida apreciagdo, a autoridade publica é
permitido subjetivamente subsumir um fato sob um suposto juridico”.?!

Pode-se concluir, entéo, que a locucédo conceitos juridicos indeterminados so faz
sentido se entendida como expressdo de sintese. Com ela se quer dizer “indeterminagéo
(impreciséo) na subsuncéo do fato ao conceito previsto na lei”. Para se evitar a todo mo-
mento a utilizagdo de tao extensa expressao, cunhou-se uma mais sintetica, a qual, desde
que corretamente contextualizada e entendida, é inteiramente valida para indicar o fenémeno
a que se reporta.

A primeira objecdo ao posicionamento dos conceitos indeterminados no campo da
discricionariedade administrativa vem de observagao de outros campos do direito.

Tais conceitos ndo se constituem em particularidade do direito administrativo, ou
mesmo do direito publico, encontrando-se em qualquer ramo do direito. Se na esfera pu-

» oo«

blicistica € comum encontrarem-se referéncias a “utilidade publica”, “ordem pablica”, “in-

» o«

teresse coletivo” etc., no direito privado comparecem amiude termos como “boa fé”, “bons

» o«

costumes”, conduta de bom pai de familia”, “mau comportamento” etc.

Trata-se, portanto, de um fendémeno existente em todo o direito, e ndo uma particula-
ridade do direito administrativo, a conferir esse poder especial, chamado discricionariedade
administrativa, com seu consectario, que € a imunidade jurisdicional do pronunciamento da
administragéo publica.

2 “Es sind eben zwei verschiedene ‘Rechtsfragen’, ob einerseits ein Sachverhalt objektiv unter einen gesetzlichen
Tatbestand zu subsumieren ist, und ob andererseits die Behdrde subjektiv einen Sachverhalt bei pflichtméssiger
Beurteilung unter einen Tatbestand subsumieren darf”. (BACHOF, Otto. Beurteilunsspielraum, Ermessen und un-
bestimmter Rechtsbegriff im Verwaltungsrecht. Juristenzeitung, Tibingen: J. C. Mohr, n. 4, p. 97-102, feb. 1955.
p. 99).
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Nao se poe em dadvida que um juiz pode, a proposito de um litigio entre particulares,
examinar as provas e argumentos contidos nos autos e decidir se houve “boa fé”, “mau
comportamento”, “honestidade” etc. Mas se expressoes da mesma natureza surgem numa
regra dirigida a conduta da administracéo publica, entdo, como que por um passe de magica,
0 juiz se torna inapto para saber se a condi¢ao abstratamente apontada pela norma efetiva-

mente ocorre no caso concreto.

S0 isso ja seria o suficiente para demonstrar que a tese de que conceitos indetermi-
nados implicam discricionariedade nao tem justificacdo material — que, se houvesse, seria
igualmente aplicavel a todos os ramos do direito. Trata-se de um resquicio das imunidades
jurisdicionais da administragao publica que, originarias dos tempos do Estado Absolutista,
sobreviveram ao advento do Estado de Direito, agora sob outro discurso fundamentador.

Outra objecao, ligada a essa primeira, é a de que 0s conceitos indeterminados de-
vem, tal como nos demais ramos do direito, ser objeto de interpretagdo, na busca da sua
melhor aplicabilidade, cujo referencial deve ser a maxima otimizagao dos principios e valores
em jogo em cada caso concreto.

Entendemos que a vinculagdo caracterizara um aspecto do ato administrativo sem-
pre que a norma de direito positivo o regular de modo a indicar que, na consideragdo do
direito e das circunstancias em que este se faz aplicavel, deve o administrador, ao aplicar
essa norma, fazé-lo da melhor maneira possivel. Como a utilizagdo de conceitos indeter-
minados ndo afasta esse dever de buscar a melhor aplicagao possivel, a sua presenga na
norma juridica a ser aplicada pelo agente administrativo nao caracteriza, por si S0, a previsao
de prerrogativa discricionaria de atuagao.

Por outro lado, a discricionariedade caracterizard um aspecto do ato administrativo
se a norma de direito positivo regula-lo de modo a indicar que, na apreciagao do direito e das
circunstancias em que este se faz aplicavel, esta o administrador diante de nimero determi-
nado ou indeterminado de opgdes que se caracterizam como indiferentes juridicos, ou seja,
face ao direito positivo é irrelevante que o administrador adote esta ou aquela alternativa.

No campo do direito administrativo punitivo, inclusive o disciplinar, ndo pode haver
solugao indiferente para o direito.

0 fato punivel é somente aquele enquadravel nas condutas hipoteticamente descritas
como infragoes. A infragdo ocorre ou ndo ocorre e por isso a instrugao deve ser cuidadosa,
para deixar patente, se for 0 caso, a existéncia do ato ilicito. A pena tem de corresponder, le-
galmente, & infrac&o apurada. E a dosimetria da pena deve ser proporcional as circunstancias
da infragao e aos fatores agravantes e atenuantes do caso.

A legalidade, no campo do direito punitivo, implica, portanto, a tipicidade das in-
fracOes, exigéncia valida tanto para o direito penal, como para o direito administrativo
sancionador.
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A tipicidade nao deve ser entendida como a descri¢ao “exata” de condutas infratoras,
capaz de excluir toda subjetividade no seu reconhecimento. Deve-se recordar aqui as classi-
cas licoes de Recaséns Siches que, nas primeiras décadas do século XX, elaborou primorosa
obra para demonstrar que raciocinios exatos, como 0s matematicos, ndo sao apropriados
como critérios exclusivos ou mesmo preponderantes da atividade juridica.

A logica da razao pura, do racional, da inferéncia, tem aplicagcédo somente ao estudo
das formas a priori ou essenciais do juridico, mas n&o tem aplicagao & matéria ou
contetido das normas juridicas.

A ldgica do racional, da razao pura, pode, ademais, ter alguma intervengao, mas muito
limitada e simplesmente incidental, quando em um assunto humano se ache incrus-
tado um problema de tipo matematico, como, por exemplo, 0 de medir um prédio,
ou de calcular rendimentos, ou bem o problema de determinar a igualdade de duas
situagoes.

Mas a determinagéo dos contetdos do direito, tanto das normas gerais, como das
normas individualizadas, deve reger-se pelo logos do humano e do razoavel.

[-]

A solugéo estimativa ou valorada nao esté reservada exclusivamente ao legislador.
Pelo contrério, a fungao estimativa ou axiologica penetra e satura todos os graus na
producao do direito. A fungdo do 6rgéo jurisdicional, neste sentido, ainda manten-
do-se, como deve fazé-lo, dentro da obediéncia a ordem juridico-positiva, & sempre
criadora, pois se alimenta de um rico complexo de valoragGes particulares sobre o
singular, as quais podem ser levadas a cabo com autoridade somente pelo 6rgao
jurisdicional.?2

Assim, também os cddigos penais sao textos legislativos com abundante presenca

o

de conceitos indeterminados, tais como “estado de necessidade”, “sacrificio (que) néo era
razoavel exigir-se”, “agressao injusta”, “motivo futil” e “meio insidioso ou cruel”. Nem por
isso supGe-se discricionariedade na subsuncéo dos fatos as descrigoes normativas, nem na

aplicagao das penas.

Portanto, a tipicidade, no direito penal e nos demais ordenamentos punitivos, nao
deve ser entendida como “precisao absoluta”, o que seria quase sempre impossivel ao legis-
lador. A tipicidade deve ser entendida em dupla vertente: 1) a vedagao de tipos excessiva e
desnecessariamente abertos, sempre que seja possivel maior precisao na descri¢éo hipoté-
tica do fato punivel; 2) a vedagao do emprego da analogia e da interpretagédo extensiva para
qualificar um fato como infragéo.

22 RECASENS SICHES, Luis. Algunos criterios y analisis sobre el logos de lo “razonable”. /n: RECASENS SICHES,
Luis. Antologia (1922-1974). México: Fondo de Cultura Econémica, 1976. p. 361-362.

2 Nesse mesmo sentido e com amplas remissoes bibliograficas, cf.: BACELAR FILHO, Romeu Felipe. Processo
administrativo disciplinar. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003.p. 169-181.
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3.2 Processo disciplinar e “escolha” da pena a ser aplicada
pela autoridade sancionadora

Outra ideia a ser superada no campo do direito disciplinar é de que cabe a autoridade
administrativa a discricionariedade de “escolher” a pena a ser aplicada, quando a lei nao
impuser uma sangao exclusiva para dada infracao, ou de fixar o quantum da sangao, entre
um valor minimo e um valor maximo, legalmente estabelecidos, como normalmente ocorre
nos casos de previsdo de suspensdo e multa.

Essa alegacéo de discricionariedade é contraria a um principio geral do direito pu-
nitivo estatal, também aplicavel no campo disciplinar, que é o da individualizagio da pena
(CF, art. 5°, XLVI), cuja observancia pressupde respeito a outro principio juridico, que é o da
proporcionalidade.?*

Decorrem desses principios o disposto no caput do art. 128 da Lei 8.112/1990: “Na
aplicacao das penalidades serdo consideradas a natureza e a gravidade da infragdo come-
tida, os danos que dela provierem para o servigo publico, as circunstancias agravantes ou
atenuantes e os antecedentes funcionais.”

Portanto, longe de conferir discricionariedade a administracéo publica, o Estado De-
mocratico de Direito exige-lhe a fixagdo da pena adequada a cada circunstancia e infrator.2

Ademais, essa adequacdo deve ser demonstrada por meio da motivagdo do ato
sancionador, que tem de estar lastreada nos elementos colhidos no processo disciplinar e
registrados nos respectivos autos. Neste sentido, o disposto no paragrafo tnico do citado
art. 128: “0 ato de imposi¢ao da penalidade mencionara sempre o fundamento legal e a
causa da sangdo disciplinar.”.

Consequentemente, a aplicagao das sang¢Ges no ambito do direito disciplinar, pela
administragdo publica, deve estar submetida ao controle jurisdicional, sob pena de os direi-
tos fundamentais tornarem-se mera retérica constitucional, com graves riscos a legalidade
e a seguranca juridica.

% COSTA, José Armando da. Proporcionalidade da punigdo disciplinar. Férum Administrativo (Recurso Eletronico):
Direito Publico, Belo Horizonte, v. 1, n. 9, nov. 2001. Disponivel em: http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.
aspx?pdiCntd=923. Acesso em: 2 jul. 2020.

% Sobre a adequabilidade normativa na aplicagdo de sancoes disciplinares, cf.: PEREIRA, Flavio Henrique Unes.
Sangdes administrativas: o alcance do controle jurisdicional. Belo Horizonte: Forum, 2007.
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3.3 Tendéncias judiciais de ampliacdo do controle do
sancionamento disciplinar

As teses aqui defendidas, no sentido da ampliagéo do controle jurisdicional do pro-
cesso disciplinar, vém paulatinamente encontrando mais guarida nos pronunciamentos dos
6rgaos judiciais brasileiros.?

No tocante aos tribunais superiores, a grande maioria dos pronunciamentos relativos
ao processo disciplinar é proferida pelo Superior Tribunal de Justica (STJ). Isso se explica
pelo fato de as regras regentes do direito disciplinar encontrarem-se em leis, portanto, atos
infraconstitucionais.

A atuacao do STF, nesta matéria, fica restrita aos casos que envolvem diretamente
principios e regras constitucionais, o que cria um filtro redutor do potencial de conhecimento
de recursos nesta matéria. Cabe, como exemplo, a citagdo da seguinte manifestagao:

1. Servidor do DNER demitido por ato de improbidade administrativa e por se valer do
cargo para obter proveito pessoal de outrem, em detrimento da dignidade da fungao
publica, com base no art. 11, caput, e inciso |, da Lei n. 8.429/92 e art. 117, IX, da
Lein. 8.112/90.

2. A autoridade administrativa esta autorizada a praticar atos discricionarios apenas
quando norma juridica valida expressamente a ela atribuir essa livre atuagdo. Os atos
administrativos que envolvem a aplicagdo de “conceitos indeterminados” estao su-
jeitos ao exame e controle do Poder Judiciario. O controle jurisdicional pode e deve
incidir sobre os elementos do ato, a luz dos principios que regem a atuagdo da Ad-
ministragao.

3. Processo disciplinar, no qual se discutiu a ocorréncia de desidia --- art. 117, inciso
XV da Lein. 8.112/90. Aplicacdo da penalidade, com fundamento em preceito diverso
do indicado pela comissdo de inquérito. A capitulagdo do ilicito administrativo néo
pode ser aberta a ponto de impossibilitar o direito de defesa. De outra parte, o motivo
apresentado afigurou-se invalido em face das provas coligidas aos autos.?

Em relagdo ao STJ, a titulo ilustrativo, citem-se 0s seguintes pronunciamentos:

% Para um 6timo panorama relativo a essa tematica, ¢f. CARVALHO, Juliana Brina Corréa Lima de. Controle jurisdi-
cional do ato que aplica sancdo disciplinar. Boletim de Direito Municipal, S&o Paulo, v. 21, n. 11, p. 831-844, nov.
2005. FORTINI, Cristiana; AVELAR, Mariana Magalhaes; FERREIRA, Raquel Bastos. Controle judicial dos conceitos
juridicos indeterminados utilizados no processo administrativo disciplinar: uma visao da abordagem dos Tribunais
Superiores. Revista da Procuradoria-Geral do Municipio de Belo Horizonte, Belo Horizonte, v. 5, n. 9, p. 67-89,
jan./jun. 2012.

27 BRASIL. STF. RMS 24.699. Primeira Turma, Relator: Ministro Eros Grau, julgado em 30/11/2004, DJ 01/07/2005.
p. 56.
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Em face dos principios da proporcionalidade, dignidade da pessoa humana e culpabi-
lidade, aplicaveis ao regime juridico disciplinar, nao ha juizo de discricionariedade no
ato administrativo que impde sancao disciplinar a Servidor Publico, razao pela qual
0 controle jurisdicional & amplo, de modo a conferir garantia aos servidores publicos
contra eventual excesso administrativo, ndo se limitando, portanto, somente aos as-
pectos formais do procedimento sancionatorio. Precedentes.?

0 Poder Judiciario pode e deve sindicar amplamente, em Mandado de Seguranca, o
ato administrativo que aplica a sangdo de demissao a Servidor Publico, porquanto ndo
ha juizo de discricionariedade no ato administrativo sancionador, conferindo garantia
a todos os Servidores contra eventual arbitrio; ndo se limita, portanto, somente aos
aspectos legais e formais, como algumas correntes doutrindrias ainda defendem.?

As sancoes disciplinares nao se aplicam de forma discricionaria nem automatica,
sendo vinculadas as normas e sobretudo aos principios que regem e norteiam a
atividade punitiva no &mbito do Direito Administrativo Disciplinar ou Sancionador; a
jurisdigdo sancionadora deve pautar-se pelo garantismo judicial, aplicando as preten-
s0es punitivas o controle de admissibilidade que resguarda os direitos subjetivos do
imputado, ao invés de apenas viabilizar o exercicio da persecugao pelo 6rgao repres-
sor [...].%0

No que tange ao controle jurisdicional de atos impositivos de sangéo a servidor publi-
co, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica evoluiu no sentido de que, diante
dos principios que vinculam o regime juridico disciplinar, nao ha falar em discriciona-
riedade da Administragéo, devendo o controle exercido pelo Poder Judicidrio incidir
sobre todos 0s aspectos do ato.*'

| - Tendo em vista o regime juridico disciplinar, especialmente os principios da dig-
nidade da pessoa humana, culpabilidade e proporcionalidade, inexiste aspecto dis-
cricionario (juizo de conveniéncia e oportunidade) no ato administrativo que impoe
sancao disciplinar.

I - Inexistindo discricionariedade no ato disciplinar, o controle jurisdicional é amplo e
ndo se limita a aspectos formais.*

Trecho da ementa: BRASIL. STJ. MS 717.981. Primeira Secao, Relator Ministro Napoleao Nunes Maia Filho, julgado
em 25/02/2016, DJe 03/03/2016.

Trecho da ementa: BRASIL. STJ. MS 79.487. Primeira Secao, Relator Ministro Napoleao Nunes Maia Filho, julgado
em 13/09/2017, DJe 17/11/2017.
Trecho da ementa: BRASIL. STJ. MS 21.645. Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Se¢ao, julgado
em 13/09/2017, DJe 17/11/2017.
Trecho da ementa: BRASIL. STJ. REsp 1.001.673. Relator Ministro Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, julgado
em 06/05/2008, DJe 23/06/2008.

Trecho da ementa: BRASIL. STJ. MS 72.983/DF. Relator Ministro Felix Fischer, Terceira Secao, julgado em
12/12/2007, DJ 15/02/2008. p. 79.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Néo obstante subsistirem posi¢oes mais restritivas, algumas das quais ainda alinha-
das com pressupostos tedricos da primeira metade do século XX, é nitida a tendéncia de am-
pliagdo do alcance do controle jurisdicional do ato sancionatdrio disciplinar, em consonéncia
com a evolugdo do tema no Estado Democratico de Direito.

Tal como ja se verificou em outros campos da atuagao administrativa, as novas
aberturas para o controle judicial ndo representam apequenamento da administragao pd-
blica. Ao contrario, a existéncia de efetivo controle pelo poder judiciario apenas demonstra
que os diferentes setores do estado, assumindo 0s seus respectivos papéis na reparticdo de
fungbes estatais, poderédo otimizar a contribui¢éo de cada qual no Estado de Direito, melhor
contribuindo para a efetivagao dos direitos fundamentais, em ambiente de maior seguranca
juridica.
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1 INTRODUCAO

0 presente trabalho versara sobre 0s parametros do controle judicial das politicas
pubicas de saude no tocante ao fornecimento de medicamentos, controle esse que, nos
dias de hoje, se faz muito presente nos tribunais brasileiros, assim como a necessidade e
adequacao de pardmetros normativos com critérios técnicos, infralegais, no exercicio de
competéncia executiva regulamentar.

Enfrenta-se assim, os seguintes problemas ou hipoteses fundamentais: quais sao
0s parametros para o controle judicial nas politicas pablicas de sadde, no tocante ao forne-
cimento de medicamentos? Até que ponto pode o judiciario ingressar no ambito do poder
executivo?

Embora o tema do controle judicial das politicas publicas de saude e seus contornos
juridicos seja objeto de sérias discussoes doutrinarias, ndo se conseguiu chegar, até os dias
de hoje, a um entendimento pacifico acerca do assunto, parte da doutrina sendo veemente-
mente a favor dessa interferéncia do judicidrio, e outra parte completamente contra, muito
menos sobre a necessidade e adequagao de padrdes técnicos a serem exteriorizados pela via
normativa atipica, do executivo, isto &, no exercicio do poder regulamentar.
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De rigor, portanto, a compreensao do ponto de equilibrio no tocante ao controle ju-
dicial das politicas publicas de sadde, de forma a ndo ser uma ingeréncia dréstica na esfera
administrativa da elaboracéo de suas politicas pablicas e, a0 mesmo tempo, nao deixar de
tutelar o fundamental direito a saude.

2 ASPOLITICAS PUBLICAS DE SAUDE E O FORNECIMENTO
DE MEDICAMENTOS

0 tema das politicas pablicas de saude no Brasil ¢ uma questdo muito polémica, a
qual tem sido constantemente enfrentada pela doutrina e sido alvo de diferentes decisoes pe-
los Tribunais brasileiros. A questao fica ainda mais controvertida quando envolve o judiciario,
que tem constantemente sido instado a adentrar no assunto, especialmente em situagoes
emergenciais em que se pleiteia o fornecimento de medicamentos pelo poder publico, tanto
em tutela definitiva, quanto em sede de tutela antecipada.

Primeiramente, como norma fundamental, encontramos o direito & salide assegu-
rado expressamente na nossa Constituicdo Federal, em seus arts. 6°, 196 e 197. No artigo
6° da Constituicao Federal (CF), encontramos a indicacao da saude como um direito social.
0 constitucional artigo 196, por sua vez, dispde que a saude é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agoes e servigos para sua
promogao, protecao e recuperagao. Por fim, o artigo 197 da CF assegura como relevantes
as acoes e servicos de saude, cabendo ao poder pablico dispor, nos termos da lei, sobre
sua regulamentacao, fiscalizagao e controle, devendo sua execugao ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Percebe-se, também, o direito a saude implicitamente inserto nos arts. 19, lll, e 5°,
da CF. E cristalina a redagéo do art. 1° que prescreve a dignidade da pessoa humana como
fundamento do Estado Democratico de Direito. Ora, para que haja dignidade, é indispensavel
existir satide, pois sem ela nao haverd vida digna. O referido artigo 5°, por sua vez, outorga
a todos a inviolabilidade do direito a vida. Nao é novidade alguma o fato de que sem salde
ndo ha que se falar em direito a vida. Isso porque, aqueles que nao tém condigoes satisfa-
torias de saide podem, a qualquer momento, falecer por conta de inimeras enfermidades.
Ademais, vale registrar as disposi¢des contidas nos arts. 198, 199 e 200 da CF, nas quais se
determinam as formas de prestagéo da satde pelo poder publico, através do Sistema Unico
de Sadde (SUS), e pela iniciativa privada, de forma suplementar.

Além do amplo embasamento constitucional dado ao assunto, ha que se ressaltar
a existéncia de leis infraconstitucionais reguladoras da matéria. Trata-se da Lei Federal n°
8.080/1990, a qual tem a fungéo de regular, em todo o territorio nacional, as agoes e 0s ser-
vicos de saude, executados isolada ou conjuntamente, em carater permanente ou eventual,



Atos normativos infralegais e os parametros do controle judicial... 169

por pessoas naturais ou juridicas de direito pablico ou privado, conforme se verifica dos
seus artigos 2° e 5°. Some-se a isso a Lei 8.142/902 (Lei de Organizacao da Regularidade
Social), que dispde sobre a participacdo da comunidade na gestdo do Sistema Unico de
Salde (SUS) e sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area
da salde e da outras providéncias.

Da leitura das normas constitucionais e infraconstitucionais indicadas, podemos
identificar trés caracteristicas fundamentais do direito a satde, quais sejam, a universalidade,
a integralidade e a igualdade. Nesse sentido, podemos compreender a satde como condigéo
de possibilidade da dignidade da pessoa humana, passando a constituir o que Rogério Leal
chama de “indicador constitucional parametrizante do minimo existencial”.?

Com base nesse pensamento, podemos entéo afirmar que o direito a sadde, além de
ser um direito de todos e dever do Estado de garantir uma vida saudavel, & um pressuposto
minimo para a garantia de outros direitos fundamentais, como o proprio direito a vida, e a
uma existéncia com dignidade. Detém, nestes termos, uma especifica protegao jurisdicional,
as quais advém do mais fundamental dos direitos j& assegurados pela legislagéo (do qual,
alias, decorrem todos os demais): a vida humana. 4

A concretizagao dos direitos fundamentais, como o direito a saude, depende, portan-
to, das politicas publicas, sem as quais n&o teriamos como “tirar os direitos do papel” (posi-
tivagao, tanto constitucional como infraconstitucional), e efetiva-los no mundo préatico. Para
tanto, ao se falar em direito a salide e 0s mecanismos para concretiza-lo — as politicas publi-
cas de saude — é necessario que seja analisada toda a demanda social e universal existente,
€ Ndo apenas 0s casos que de fato chegam a apreciagdo administrativa ou jurisdicional.®

As politicas publicas se materializam por um conjunto de acGes do governo voltadas
a produzir resultados especificos. Sao, assim, uma jungao entre decisoes técnico-adminis-
trativas e politicas. E o Estado que, dessa forma, através das politicas publicas, determina
como os recursos devem ser utilizados para o beneficio de seus cidadaos.®

' LIMA, Lucas Rister de Souza; ZORZETO, Thiago Rebellato. Os limites da atuacao do Poder Judicirio na area de
saude [parte geral — doutrina]. Revista SINTESE de Direito Administrativo, ano VI, n. 61, p. 73-83, jan. 2011. p. 75.

2 BRASIL. Lei n. 8.142, de 28 de dezembro de 1990. Dispoe sobre a participacao da comunidade na gestao do
Sistema Unico de Satide (SUS) e sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da
salde e da outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/I8142.htm. Acesso em: 31 jul. 2012.

3 LEAL, Rogério. A quem compete o dever de sadde no direito brasileiro? Esgotamento de um modelo institucional
[Doutrina]. Revista de Direito Sanitdrio, v. 9, p. 50-69, 2008. p. 27.

4 LIMA, Lucas Rister de Souza; ZORZETO, Thiago Rebellato. Os limites da atuacao do Poder Judiciario [...]. Op. cit.,
p. 74.

5 LIMA, Lucas Rister de Souza; ZORZETO, Thiago Rebellato. Os limites da atuacao do Poder Judiciario [...]. Op. cit.,
p. 28.

6 SOUZA, Celina. Politicas publicas: uma revisao da literatura. Sociologias, Porto Alegre, ano 8, n. 16, p. 20-45, jul./
dez. 2006. p. 06. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/soc/n16/a03n16.pdf. Acesso em: 3 ago. 2012.
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Sobre o tema, Rogério Leal” ensina que “[...] qualquer politica publica, ou agao pre-
ventiva e curativa, necessitam levar em conta a demanda global que envolve tais interesses,
sob pena de atender uns e desatender muitos.”. Isto é, o aplicador do direito ndo pode deixar
de fazer uma analise global sobre o direito a saude, analisando somente um caso posto a
sua apreciacdo, sem ter em vista todo o sistema sanitario brasileiro, sob pena de ao tentar
beneficiar uma outra pessoa, prejudicar toda uma coletividade.

Dessa forma, as politicas publicas voltadas ao sistema de sadde tém como objetivo
a concretizagdo do direito a saude insculpido na CF, devendo ser implantadas de acordo com
os ditames constitucionais, possibilitando assim, “a efetivacao da CF na plenitude dos seus
efeitos”.®

Nesse contexto, a administragéo publica estd vinculada & prestagéo da saude, a
efetivagéo de suas politicas publicas. N&o obstante, de que forma esse direito sera garantido,
de que forma essas politicas publicas serdo elaboradas e executas, pertencem a discriciona-
riedade da administragéo publica, a qual leva em consideragdo para elaboragao das referidas
politicas, diversos fatores. Com efeito, a administragdo puablica desenvolve politicas pablicas
de saude voltadas ao atendimento das necessidades mais gritantes da populagao, de acordo
com o orgamento que Ihe é disponivel. Dai porque, diferentemente do que muitos afirmam,
que ndo se trata de falta de esforgo da administragdo no sentido de dar total efetividade ao
direito & sadde, mas sim, da impossibilidade de alcangar a sua efetividade total, diante dos
parcos recursos destinados ao orgamento com as politicas publicas de satde.

Verifica-se que a administragao publica, ao elaborar as politicas publicas de sade,
leva em consideracéo diversos aspectos, tais como doengas mais graves, as mais frequen-
tes, as mais curdveis, os remédios mais eficazes, 0s mais acessiveis, além, é claro, da
questao do orgamento, da verba pablica disponivel para utilizagéo nas politicas publicas de
saude. Todas essas questoes, naturalmente, fogem ao alcance do juiz quando demandado o
fornecimento de medicamentos.

0 Brasil, por ser um pais onde através do SUS, 0 acesso aos servigos de saude é
universal, sofre, inevitavelmente, com o crescente aumento nos custos com a salde, so-
bretudo com os medicamentos, uma vez que tem que fornecé-los gratuitamente para toda a
sua populagao que deles necessitar. Para isso, além do financiamento federal, os Estados e
Municipios tem que alocar recursos proprios para a aquisicdo de medicamentos.

Diante disso, ndo se podem alcangar todas as doengas nem fornecer todo e qual-
quer remédio, devendo a administragao pablica, como dito, fazer um juizo de conveniéncia
e oportunidade, avaliando diversos fatores que envolvem o fornecimento de medicamentos.

7 SOUZA, Celina. Politicas publicas: Op. cit., p. 34.

& GOMES, Marco Aurélio Carvalho. As competéncias constitucionais relacionadas ao Sistema Unico de Satde e ao
Sistema de Satde Suplementar [Doutrina]. Revista I0B de Direito Administrativo, ano V, n. 55, p. 89-96, jul. 2010.
p. 90.
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Em efeito, pode-se argumentar que os recursos destinados a saude ndo sao sufi-
cientes e que é preciso aumentar o suporte financeiro para o setor. Esse ndo é o problema.
0 problema é que sempre havera um limite. Nos dizeres de Fabiola Vieira,® “aumentar os
recursos para a saude pode significar ter que gastar menos em outras areas, como educa-
¢éo, habitagao, politicas de geragao de emprego, de redistribuigéo de renda, dentre outras”.
Evidencia-se, portanto, uma limitagdo das politicas publicas por conta das restrigdes orga-
mentarias existentes. E uma das razoes disso é o fato de que o direito a salde, da forma
como previsto no art. 196 da Constituicdo Federal®, deu margem a dividas sobre sua
abrangéncia. Assim, ele tem sido interpretado como se pudesse ser aplicado em toda e
qualquer situagdo em que se alega a necessidade de fornecimento de medicamento pelo
Poder Pablico.

Nao sdo analisados, dessa forma, todos 0s requisitos ja citados, necessarios a uma
organizagao e melhor distribuicao dos recursos destinados a salide publica, desrespeitando
as politicas publicas de fornecimento de medicamentos estabelecidas, e suas listas cuida-
dosamente elaboradas. De tal modo, é dever do poder publico rigor, técnica e método na
elaboragdo das politicas pablicas de saude. A dispensacéo dos medicamentos, por sua vez,
deve se guiar pelo principio isonémico, garantindo acesso universal e igualitario. Deve-se
procurar, dessa forma, dentre as limitages orgamentarias existentes, conseguir fornecer o
maior numero de medicamentos possiveis, de acordo com as demandas da grande maioria
da populagéo.

3 O CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS

0 tema do controle judicial dos atos administrativos é assunto que gera polémica. A
partir de premissas como a Teoria da Separagao dos Poderes, difundida por Montesquieu e
adotada em diversas constituicoes — dentre as quais a brasileira —, tem-se a regra da autono-
mia e independéncia das fungoes do Estado, sendo excegéo a ingeréncia do Poder Judiciario
na esfera dos outros poderes, especialmente no que tange ao mérito das decisoes do Poder
Executivo e do Legislativo.

Celso Ribeiro Bastos™ afirma que “ndo se desconhecem, contudo, as criticas ao
denominado ativismo judicial, a forga criadora do Direito por parte dos magistrados e, nessa

° VIEIRA, Fabiola Sulpino. AcGes judiciais e direito a satde: reflexdo sobre a observancia aos principios do SUS.
Revista de Saude Publica [on-ling], v. 42, n. 2, p. 365-369, 2008. p. 367. Disponivel em: http://www.scielo.br/
scielo.php?script=sci_abstract&pid=S0034-89102008008000200025&Ing=en&nrm=iso&ting=pt. ~ Acesso
em: 17 abr. 2009.

10 BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia da
Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
31 jul. 2012.

" BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Teoria do Estado e ciéncia politica. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 161.
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linha, a tdo preconizada falacia, que vem de Montesquieu, de que o juiz é a boca pela qual
a lei fala.”. O referido autor indica, portanto, a existéncia de diversas criticas ao ativismo
judicial, que representa esse papel de supremacia que tem sido atribuido ao Poder Judiciario
com relacéo aos outros dois Poderes.

Ocorre que, nao obstante as diversas criticas apontadas por parte da doutrina, é
inolvidavel e mesmo, constitucionalmente inafastavel, o controle judicial dos atos adminis-
trativos e legislativos, sendo essa a propria esséncia do sistema de freios e contrapesos, de-
corrente da propria Triparticao dos Poderes, como uma forma de controle reciproco entre oS
Poderes do Estado, concretizando o sistema de checks and balances e, consequentemente,
a triparticao dos Poderes preconizada na Carta Magna.

No entanto, o exercicio desse controle ndo pode levar a uma substituicdo do admi-
nistrador pelo juiz, havendo limites. Assim, Steckelberg' afirma que a conveniéncia e opor-
tunidade da administragao ndo podem ser substituidas pela conveniéncia e oportunidade do
juiz. Mas é certo que o controle jurisdicional pode e deve incidir sobre 0s elementos do ato,
a luz dos principios que regem a atuagao da Administragéo. Segundo a referida autora, 0
entendimento doutrinario atual é de que “cabera o controle judicial dos atos administrativos,
acerca da legalidade, da constitucionalidade e, mais, sua conformidade com os principios
relativos @ Administragéo Publica”."

Ressalte-se, ademais, que o reconhecimento do direito a prestagbes materiais ori-
ginarias minimas em salde nao dispensa o dever do Estado de direcionar esforgos para a
consolidagdo da maxima efetividade possivel do direito.' Assim, o minimo existencial é
utilizado como argumento favoravel ao controle judicial das politicas pablicas, posto que,
quando esse minimo existencial ndo estiver sendo cumprido pela Administragéo Publica,
podera o Judiciario, quando provocado, determinar o seu cumprimento. Nesse sentido, Fon-
seca Pires' afirma que:

Por mais deficitarios que sejam 0s recursos materiais, por mais parca que seja a
previsdo financeira em leis orcamentdrias, se a Administragao Publica nao atende
20 menos 0 minimo essencial dos direitos fundamentais o Judiciario deve intervir e
determinar a realizacao da politica publica correspondente.

2 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Teoria do Estado e ciéncia politica. Op. cit., p. 47.
BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Teoria do Estado e ciéncia politica. Op. cit., p. 47.

FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental & satide: parametros para sua eficacia e efetividade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 209.

s PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa. Dos conceitos juridicos inde-
terminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Campus Juridico; Elsevier, 2009. p. 303.
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Esse foi também o entendimento do STF na ADPF n. 45, em que O Min. Relator
Celso de Mello defendeu a garantia de “condicoes minimas necessdrias a uma existéncia
digna”, cuja violacéo autoriza “a possibilidade de intervengéo do Poder Judiciario, em ordem
a viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja fruicéo Ihes haja sido injustamente recusada
pelo Estado”. Igualmente, Ingo Sarlet'” sustenta que:

Sempre onde nos encontramos diante de prestagdes de cunho emergencial, cujo
indeferimento acarretaria o comprometimento irreversivel ou mesmo o sacrificio de
outros bens essenciais, notadamente — em se cuidando de salde — da propria vida,
integridade fisica e dignidade da pessoa humana, haveremos de reconhecer um direito
subjetivo do particular & prestagao reclamada em Juizo.

Assim, se a Administragao Publica ndo estiver, de alguma forma, dando a maxima
efetividade a uma norma fundamental — como é o direito a satide —, o Poder Judicidrio estaria
legitimado para apreciar a demanda, concedendo, portanto, a maxima efetividade & norma
constitucional. Entretanto, a teoria do nticleo essencial dos direitos fundamentais, do minimo
existencial e da maxima efetividade das normas constitucionais encontra forte resisténcia
nos defensores da escassez dos recursos e da teoria da reserva do possivel, como sera
demonstrado em topico especifico.

Na ADPF n. 45,8 o Rel. Min. Celso de Mello se posicionou sobre o controle judicial
das politicas publicas de salde, afirmando para tanto que é certo que ndo se inclui, ordina-
riamente, no &mbito das fungdes institucionais do Poder Judiciario e do STF, em especial, a
atribuicdo de formular e de implementar politicas pablicas, pois, neste dominio, o0 encargo
reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. E possivel dizer que a escassez
de recursos e a teoria da reserva do possivel sao 0s argumentos mais utilizados pelos defen-
sores da vedacéo ao controle judicial das politicas publicas.

Cumpre destacar a adverténcia de Holmes e Sustein,™ de que “levar a sério os di-
reitos significa levar a sério a escassez”. Isso porque, para os referidos autores, “todos 0s
direitos s@o custosos, porque todos pressupdéem uma maquinaria eficaz de supervisdo, paga

16 ADPF 45

7 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragoes em torno do contetdo, eficécia e efetividade do direito a saide
na Constituicao de 1988. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro
de Direito Publico, n. 11, set./out./nov. 2007. p. 13. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br.rere.asp.
Acesso em: 5 abr. 2012.

8 A referida decisdo do Min. Celso de Mello encontra-se publicada no Informativo n. 354 do Supremo Tribunal
Federal. BRASIL. STF. Informativo STF n. 345. Brasilia, abr. 2004. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/
informativo/documento/informativo345.htm. Acesso em: 1° out. 2012.

'® HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R. El costo de los derechos: por qué la libertad depende de los impuestos.1.
ed. Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2011. p. 117. Livre tradugao.
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pelos contribuintes, para monitorar e controlar”.? Fabiana Kelbert assinala que, “ao contrario
do que ja se pensou, todos os direitos tém custos, ndo apenas os direitos a prestacoes po-
sitivas, mas mesmo os direitos a prestagoes negativas envolvem custos”.?

Também Barroso afirma que os recursos publicos seriam insuficientes para atender
as necessidades sociais, impondo ao Estado sempre a tomada de decisoes dificeis. Investir
recursos em determinado setor sempre implica deixar de investi-los em outros?.

Quanto a escassez dos recursos, portanto, Gustavo Amaral?® faz os seguintes ques-
tionamentos:

Se 0s recursos séo escassos, como sao, é necessario que se fagam decisoes alo-
cativas: quem atender? Quais os critérios de sele¢ao? Prognosticos de cura? Fila de espera?
Maximizagao de resultados (numero de vidas salva por cada mil reais gasto, p. ex)? Quem
consegue primeiro uma liminar?

Percebe-se, com isso, de acordo com os questionamentos do referido autor, que se
0S recursos sao escassos, 0 que é um fato inegavel, nao se pode dizer que nenhum direito
¢ absoluto, nem mesmo o direito a salde, posto que escolhas alocativas® devem ser feitas
para determinar em que setores e de que forma serdo aplicados 0s €scassos recursos.

Desse modo, a prestagao de direitos sociais a prestages materiais — como o direito
a salde —fica na dependéncia da existéncia de meios e recursos, principalmente financeiros,
0 que se manifesta por meio dos orgamentos publicos, bem como da possibilidade de dispor
desses meios e recursos, aspectos que compdem as dimensoes da reserva do possivel.?
Quanto a intervencao judicial na efetivagéo dos direitos sociais a prestagdes materiais — em
especial o direito a salde, foco do presente trabalho —, pode-se dizer que a reserva do possi-
vel imp0e restricoes a esse controle judicial. 1sso porque, as decisoes exaradas pelos juizes
no tocante as politicas publicas de salde, especialmente no que tange ao fornecimento de

2 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R. £/ costo de los derechos: Op. cit., p. 65. Livre tradugao.

21 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais no direito brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 66.

22 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a salde, fornecimento gratuito
de medicamentos e parametros para a atuagao judicial. S.d. Disponivel em: http://www.Irbarroso.com.br/pt/noti-
cias/medicamentos.pdf. Acesso em: 10 mar. 2012.

2 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha. Critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e as
decisoes tragicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 11.

2 No que tange as decisoes alocativas, Gustavo Amaral assevera que “a escassez € inerente as pretensées positivas
e de modo ainda mais acentuado quanto a sadde. Ante a escassez, torna-se imperiosa a adocao de mecanismos
alocativos. A alocacao, notadamente no que tange a sadde, tem natureza ética dupla: é a escolha de quem salvar,
mas também a escolha de quem danar. H4 uma natural tentacdo a “decidir nao decidir”, a ndo tornar clara a
adocao de qualquer forma de alocacéo, tal como se a escolha nao existisse. Ocorre que a escolha sempre existira
e, com ela, sempre haverd as vitimas, sejam elas conhecidas ou ndo”. AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e
escolha. Op. cit., p. 100.

% KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade [...]. Op. cit., p. 71.
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medicamentos, acabam por, em diversas oportunidades, dificultar a eficaz utilizacéo dos
recursos ja escassos.?

Dessa forma, constata-se a falta de padroes e critérios disponiveis e mesmo levados
a efeito pelo Poder Judiciario para intervir em matéria de politicas publicas, as quais envol-
vem uma gama de matérias e aspectos nao analisados pelos juizes, 0s quais se detém a
analisar apenas 0 caso concreto que lhe é apresentado, ndo tendo em vista a visdo macro
que envolve a disposicao dos recursos para as politicas publicas, sendo assim, necessario
e adequado a previsdo de critérios técnicos por meio do exercicio da atipica e excepcional
competéncia normativa regulamentar.

4 DA ESPECIALIDADE JURIDICA DO CONTROLE JUDICIAL
DAS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE NO TOCANTE AO
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS

A intervengdo do Judicidrio nas politicas publicas envolve, portanto, um universo
de varidveis, como a “disponibilidade de recursos financeiros alocados preventivamente,
politicas publicas integradas em planos plurianuais e em diretrizes orcamentarias, medidas
legislativas ordenadoras das receitas e despesas publicas, etc.”?.

E dizer, quando os Tribunais “proliferam decis6es extravagantes ou emocionais, que
condenam a Administragao ao custeio de tratamentos irrazoaveis — seja porque inacessiveis,
seja porque destituidos de essencialidade —, bem como de medicamentos experimentais de
eficacia duvidosa” acabam gerando gastos, imprevisibilidade e disfuncionalidade da pres-
tagao jurisdicional. Tais excessos do Judicidrio, afirma Barroso, “p6em em risco a propria
continuidade das politicas publica de saude pablica, desorganizando a atividade adminis-
trativa e impedindo a alocacao racional dos escassos recursos publicos.”. Nesses casos,
a judicializagdo das decisoes politicas pode levar a ndo realizagéo pratica da Constituicao
Federal. Isso porque, o Poder Judiciario nao tem o conhecimento necessario da matéria para
decidir sobre politicas publicas de saude, posto que observa apenas 0S casos concretos,
sem ter a visdo geral do assunto.?®

% Nesse sentido, Fabiola Sulpino Vieira: “Torna-se evidente que os direitos sociais e dentre eles o direito a satde
existem do ponto de vista da eficécia social, condicionados a reserva do possivel. 0 aumento das sentengas ju-
diciais determinando o fornecimento de medicamentos causa distorgoes, pois sua concessao nao esta vinculada
a reserva orcamentdria, prevista quando da formulagao das politicas e do planejamento dos programas”. No
mesmo diapasdo é o entendimento de Holmes e Sustein, para os quais: “Os tribunais ndo estao em posicao de
supervisionar o complexo processo de alocagao eficaz dos recursos por parte das agéncias do poder executivo, e
tampouco podem retificar de maneira simples as alocagoes erradas do passado. 0s juizes nao tém a preparacao
adequada para desempenhar essas fungoes, e necessariamente operam com fontes de informagao inadequadas e
parciais”. VIEIRA, Fabiola Sulpino. Agoes judiciais e direito a saide: Op. cit., p. 368. HOLMES, Stephen; SUSTEIN,
Cass R. El costo de los derechos: Op. cit., p. 117. Livre tradugéo.

27| EAL, Rogério. A quem compete o dever de sadde no direito brasileiro? Op. cit., p. 30.
% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacao excessiva: Op. cit., p. 3-4.
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Desse modo, no que tange ao fornecimento de medicamentos, por exemplo, o Judi-
ciario, ao deferi-los em tutela judicial, considera o direito a saude de forma individual e nao
coletiva; interpreta o direito a salide e os principios do SUS como direito a qualquer cuidado
relacionado a sadde; ignora o fato de que a concretizacéo do direito a saide envolve gastos
publicos vultosos; e ndo leva em consideragao as politicas pablicas de distribuicao de me-
dicamentos ja existentes.

De acordo com Lucas Lima e Thiago Zorzeto,* os Tribunais tém concedido medi-
camentos, tratamentos e internagdes sem uma verificagéo criteriosa da real necessidade da
prestacdo solicitada, bastando, em muitos casos, uma simples apresentagdo de atestado
médico para a imediata lavratura de decisdo concessiva do pedido. Os referidos autores
afirmam, também, que:

tal comportamento dos juizes, [...] gera a impressao para certa parcela da populagao
de que €é possivel obter qualquer tratamento ou remédio apenas acionando o Judicia-
rio, ocasiao em que, nem sempre, 0 medicamento solicitado, ou o servigo médico
descrito, € uma exigéncia clinica imprescindivel para a manutencdo saude daquele
individuo, havendo, muitas vezes, outras alternativas fornecidas pelo Poder Publico
que alcangariam o mesmo resultado, por custos infinitas vezes inferior.

Dessa forma, o direito a salude, da maneira como concebido pelos Tribunais atual-
mente fere o principio da isonomia, posto que pessoas com maior poder aquisitivo o aces-
sam com mais facilidade. Ocorre, assim, uma “inevitavel transferéncia de recursos de ser-
vicos que deveriam atender a todos em condigoes de igualdade para garantir integralidade a
apenas alguns”.®

Nesse sentido é o posicionamento do Min. Teori Zavascki,® para quem “a luz dos
principios democratico, da isonomia e da reserva do possivel, ndo ha dever do Estado de
atender a uma prestacéo individual se ndo for viavel o seu atendimento em condicées de

2 YOSHINAGA, Juliana Yumi. Judicializagéo do direito a satde: a experiéncia do Estado de Séo Paulo na adogao de
estratégias judiciais e extrajudiciais para lidar com esta realidade. Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado
(RERE), v. 24, 2011. p. 03. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-24-DEZEMBRO-JANEI-
RO-FEVEREIR0-2011-JULIANA-YUMI.PDF. Acesso em: 11 abr. 2012.

3 LIMA, Lucas Rister de Souza; ZORZETO, Thiago Rebellato. Os limites da atuacao do Poder Judiciario [...]. Op. cit.,
p. 80.

31 NUNES, Antonio José Avelas; SCAFF, Fernando Facury. Os tribunais e o direito a satde. Estado e Constituigao. 12.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

% Min. Teori Zavascki RECURSO EM MANDADO DE SEGURANGA No 24.197 — PR (2007/0112500-5), Rel. Min. Fux,
maioria, vencido o Min. Zavascki, julgamento encerrado em 04.05.2010. BRASIL. STF. Recurso em mandado de
seguranga n. 24.197 — PR (2007/0112500-5). Relator: Ministro Luiz Fux. Recorrente: Ministério Publico do Esta-
do do Parana. Recorridos: Estado do Parana; Municipio de Curitiba. Data de julgamento: 04/05/2010. T1 Primeira
Turma. Data de publicacao DJe 24/08/2010. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/16825941/
recurso-ordinario-em-mandado-de-seguranca-rms-24197-pr-2007-0112500-5/inteiro-teor-16825942.  Acesso
em: 2 jul. 2020.
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igualdade para todos os demais individuos na mesma situagdo.”. Assim, o direito de um
paciente individualmente considerado, segundo Mariana Figueiredo,*® “ndo pode, a priori
e em termos abstratos, ser sempre preferente ao direito de outro(s) cidaddo(s), igualmente
tutelado(s) pelo direito a saude ou por politicas sociais diversas, mas também essenciais”.

As decisoes judiciais em matéria de medicamentos, portanto, provocam a desor-
ganizacdo da Administragdo Publica. Ademais, quando ha alguma decisao judicial deter-
minando a entrega imediata de medicamentos, frequentemente 0 Governo retira o farmaco
do programa, desatendendo a um paciente que o recebia regularmente, para entrega-lo ao
litigante individual que obteve a decisao favoravel.*

Deve-se ter em mente o fato de que em grande parte das demandas judiciais o
que se coloca é a exigéncia de se tratar certa doenga com o uso de determinado produto
farmacéutico néo incorporado pelo SUS, mesmo que o tratamento desta doenca ja esteja
contemplado no Sistema com a oferta de outras alternativas terapéuticas.®

Nesses casos, 0 Judicidrio deve ser bastante cauteloso e criterioso, para nao trans-
formar o direito a saude, no direito ao tratamento médico preferido de cada pessoa. Afinal,
trata-se de um sistema universal e igualitario, devendo atender a todos da mesma maneira
e, diante da escassez dos recursos, nao é possivel fazé-lo se cada pessoa quiser o melhor e
mais caro remédio ou tratamento.

Essa questao conduz, ainda, ao controle de seguranga dos medicamentos, posto que
muitas decisoes englobam problemas como o fornecimento de farmacos ainda nao aprova-
dos pelas autoridades nacionais, ou ndo incluidos nas listas oficiais de remédios alcangados
pelo SUS, assim como de substancias em fase experimental de uso.%

Essa questao é bastante delicada, uma vez que poe em risco todo o trabalho da
Administragao Publica de elaboragéo das listas de medicamentos disponibilizados pelo SUS,
0S quais passam por inumeras avaliagoes, devendo ter sua eficacia comprovada (passada
a fase experimental), ser aprovado pelas autoridades nacionais, bem como registrado pela
Anvisa.

Desse modo, néo seria correto afirmar que os Poderes Legislativo e Executivo encon-
tram-se inertes ou omissos — ao menos do ponto de vista normativo — no que toca a entrega
de medicamentos para a populagao, visto que as listas definidas por cada ente federativo
veiculam as opgdes do poder piblico na matéria, tomadas — presume-se — considerando as
possibilidades financeiras existentes.

% FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental a saude: Op. cit., p. 212.

% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacao excessiva: Op. cit., p. 25.
% VIEIRA, Fabiola Sulpino. AgGes judiciais e direito a sadde: Op. cit., p. 366.

% FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental a satde: Op. cit., p. 213.
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Assim, se o Judiciario, numa demanda, verificar grave desvio na avaliagdo dos Pode-
res Plblicos, podera vir a rever a lista elaborada por determinado ente federativo para deter-
minar a inclusdo de determinado medicamento, mas nao deve determinar individualmente o
fornecimento deste medicamento, posto que resolveria o problema apenas do demandante.

Até porque, existem diversas outras politicas publicas de saude, que nao somente as
de fornecimento de medicamentos e, no contexto da analise econdmica do direito, verifica-
-se que o beneficio auferido pela populagéo com a distribuicao de medicamentos é significa-
tivamente menor que aquele que seria obtido caso 0s mesmos recursos fossem investidos
em outras politicas de satde publica. ¥

Deve-se questionar, neste passo, em que medida as interferéncias do Judiciario em
matéria de politicas publicas de saide para determinar o fornecimento de medicamentos tém
sido benéficas a populagdo em geral — e ndo apenas a pessoa beneficiada pela tutela judicial
—, € quais os limites que devem ser impostos a esse controle.®

Diante de tudo quanto demonstrado no presente trabalho, nao resta dividas quanto a
impropriedade da forma como tem sido exercido o controle judicial das politicas pablicas de
salde, no tocante ao fornecimento de medicamentos. Essa intervengéo desarrazoada e sem
qualquer critério do Judiciario tem causado inimeros prejuizos & organizagdo das politicas
publicas de salde, prejudicando, ao final, os proprios cidadaos.

Cumpre, nesse contexto, analisar 0s parametros ao exercicio desse controle judicial
sugeridos pela doutrina, bem como apresentar uma proposta de pardmetros que delimite e
norteie a atuagao desse Poder, de forma a n&o prejudicar os demais Poderes e, principalmen-
te, 0 interesse publico. E ndo resta outra saida ao estabelecimento: é necessario, portanto,
criar um sistema administrativo responsavel por receber todas as demandas do ente federal
em matéria de medicamentos, para que seja feita uma verificagao se este medicamento é
disponibilizado pela rede publica, e se sim, porque 0 mesmo nao foi fornecido aquela pessoa.
Somente se nao fosse possivel obter o medicamento por via administrativa, ai sim, seria
necessario pleitea-lo judicialmente.

Por outro turno, os referidos medicamentos, necessariamente, para deferimento em
tutela judicial, devem ter registro na Anvisa. Tal requisito, no entanto, é questionado tanto
na area de satide como no meio judicial, segundo Ivana Costa,® a qual informa, ainda, que
caberia a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria informar sobre a eficacia e a seguranga do

37 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagao excessiva: Qp. cit., p. 20; 30; 25.

% LIMA, Lucas Rister de Souza; ZORZETO, Thiago Rebellato. Os limites da atuagéo do Poder Judiciario [...]. Op. cit.,
p. 74.

% COSTA, Ivana Ganem. Aplicagdo dos Principios da reserva do possivel e do minimo existencial no fornecimento
de medicamentos [Assunto Especial — Doutrina]. Revista OB de Direito Administrativo, ano V, n. 54, jun. 2010.
p. 29.
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produto. Naturalmente, ndo se verifica qualquer absurdo em querer preservar a seguranga
dos pacientes, exigindo, para tanto, uma garantia do controle de qualidade dos medicamen-
tos, garantia essa feita pela Anvisa.

Ademais, além do referido registro na Anvisa, e da necessidade que o medicamento
conste da lista de medicamentos essenciais ou excepcionais do SUS, para o seu deferimento
em acdo individual, é imprescindivel a comprovacéo de eficacia dos farmacos pleiteados.
Isso porque, medicamentos experimentais ndo podem ser deferidos em tutela judicial, posto
que nao apresentam eficacia comprovada, tornando-se, portanto, muito arriscados e custo-
S0s para o poder publico.

Barroso,* nesse passo, entende que 0s medicamentos experimentais ou de eficacia
duvidosa e as terapias alternativas néo logram éxito no procedimento de ponderagdo, uma
vez que nao sao suficientes a comprovar a pretensao e justificar o grave comprometimento
da teoria das reservas do possivel.

Juliana Yoshinaga, por sua vez, apresenta uma interessante proposta ao problema do
controle judicial das politicas publicas de satde no tocante ao fornecimento de medicamen-
tos, experimentada pela Procuradoria do Estado de Sao Paulo. Foi inaugurado um sistema
(SCJ), capaz de organizar os dados referentes aos pleitos judiciais em matéria de forneci-
mento e medicamentos. Em razao disso, foi possivel perceber a recorréncia de alguns pleitos
legitimos e, com isso, atualizar, de forma criteriosa, a lista oficial do SUS (incorporando
novos produtos aos programas ja existentes) e, até mesmao, criar protocolos para tratamento
de diversas enfermidades antes ndo abrangidas pelas politicas piblicas anteriores.*"

Na Bahia, também em exercicio de poder normativo regulamentar, O Plantdo Médico
Judiciario, administrado pela Assessoria Especial da Presidéncia Il — Assuntos Institucionais,
agora funciona 24 horas por dia. Griado com o objetivo de auxiliar juizes em decisoes limi-
nares, 0 Servigo esta sob a coordenagdo da médica Jamile Ferraz que, em conjunto com as
médicas Ana Virginia Cavalcanti e Carla Sartori, ambas especialistas em auditoria e pericia,
compdem a equipe que estara disponivel para orientar os magistrados com informagées
técnicas relacionadas a beneficios, medicamentos, procedimentos cirlirgicos, diagndsticos,
internag0es ou afins, ligados ao setor pablico (SUS) ou privado. Com funcionamento ininter-
rupto, o servigo atende a Recomendagao n. 31 do Conselho Nacional de Justiga (CNJ), pu-
blicada em 30 de margo de 2010, que prevé a adogao de medidas com o objetivo de “melhor
subsidiar os magistrados e demais operadores do direito, para assegurar maior eficiéncia na
solugdo das demandas judiciais envolvendo a assisténcia a saude”.

Forgoso concluir que o exercicio da competéncia normativa regulamentar e atil a
solugdo deste aparente conflito entre 0 acesso universal & saude e a reserva do possivel.

4 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: Op. cit.
41 YOSHINAGA, Juliana Yumi. Judicializag@o do Direito a Saude: Op. cit., p. 12.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do presente trabalho, demonstrou-se que o controle judicial das politicas
pablicas de salde é uma matéria bastante controversa, existindo argumentos favoraveis e
contrarios ao seu exercicio, o0 que demanda uma analise sobre o assunto, para que se possa
chegar a uma solugao benéfica a todos.

Restou claro, ademais, a impossibilidade material de o Estado conseguir garantir
o direito a saude a todos de forma ampla e completa, posto que existe uma limitagdo de
recursos para tanto, recursos tanto financeiros quanto de pessoal, etc. E por isso, entdo, que
é imprescindivel o papel da Administragdo Publica na delimitagdo das politicas publicas de
saude, posto que é sempre necessario fazer escolhas.

Ndo obstante, o Poder Judicidrio tem atuado constantemente no que tange as politi-
cas publicas de saude, posto que tem sido provocado a julgar demandas pleiteando o forne-
cimento de medicamentos, dentre outras inimeras questoes de salde publica. Essa atuacéo
do Judiciario, contudo, tem sido feita sem qualquer critério, causando diversos prejuizos a
gestédo da salde publica.

Demonstrou-se, com 0 exposto, que o controle judicial das politicas pablicas tem
que ser exercido com determinados limites, posto que da forma como tem sido exercido
atualmente, tem sido prejudicial ao interesse pablico. Nesta toada, demonstrou-se que exer-
cicio da competéncia normativa regulamentar se revela necessaria e adequada a melhor
solugao ao conflito juridico no que se refere ao fornecimento de medicamentos, as politicas
publicas de satde e o seu controle judicial.
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1 INTRODUCAO

A estruturacdo de regras para a celebragao e o monitoramento de parcerias da Ad-
ministrag&o Publica com as Organizages da Sociedade Civil representa um dos anseios que
provocou a criacdo do Marco Regulatério das OrganizagGes da Sociedade Civil (MROSC),
Lei n. 13.019/2014, depois alterado substancialmente pela Lei n.13.204/2015. Ha no Brasil,
conforme dados do IPEA, mais de 300 mil Organizacoes da Sociedade Civil.

Nao obstante o impulso inicial de acolhimento mais recente das parcerias com 0
terceiro setor no Brasil tenha se dado a partir da redemocratizagdo e especialmente com o
carater acolhedor da Constituicao de 1988 em relagao as ONGs, foi a partir da Reforma Ad-
ministrativa da década de 90 que houve a estruturagdo de passos para a parcerizagao com o
chamado setor pablico ndo estatal, para aproximagao técnica do Estado com o terceiro setor.

tos de gestdo (figuras introduzidas no Brasil pela Reforma Administrativa, que culminou na
Emenda Constitucional n. 19/98), cuja parceria com a Administracéo foi depois regulamen-
tada pela Lei n. 9.637/98, o apice da regulamentacéo do sistema de parcerias entre as enti-
dades do terceiro setor ocorreu apenas em 2014, com a edicéo da Lei de Parcerias Sociais.
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A Lei n. 13.019/2014 procurou criar um regime juridico mais criterioso no estabe-
lecimento das parcerias, a partir da previsao de instrumentos juridicos proprios celebrados
geralmente apds o chamamento pablico, bem como de regras voltadas para a fiscalizagéo
da articulacao entre Estado e sociedade civil organizada. Parceria, no sentido empregado
pela lei, representa o conjunto de direitos, responsabilidades e obrigagdes decorrentes de
relacéo juridica estabelecida formalmente entre a Administragao Publica e as organizages
da sociedade civil, em regime de mutua colaboragao, para a consecucao de finalidades de
interesse publico e reciproco.

Um dos pontos positivos da nova disciplina da Lei de Parcerias foi, portanto, a es-
pecificacdo mais clara de deveres e responsabilidades de cada qual dos parceiros, para
que efetivamente haja um monitoramento dos compromissos assumidos. Sao avangos que
incorporam na disciplina legal conceitos de governanga associados com a accountability e a
responsiveness, retirando da parceria a pecha de liberalidade e reforgando as boas praticas
a partir de regras mais claras de monitoramento e estimulo a um terceiro setor que se volte
a produzir resultados sociais.

Segundo Ulrich Beck, “iniciativas da sociedade civil € novos movimentos sociais
ganham, com o abismo que se torna visivel entre as demandas da populacéo e sua repre-
sentacéo no espectro dos partidos politicos, um inteiramente imprevisto impulso politico e
amplo apoio”.' Uma forma de promocéo de democracia, para além do estimulo aos meios
de participacgao direta do povo na discussao dos assuntos coletivos, é pelo empoderamento
da atuagdo da sociedade civil organizada. De acordo com Marco Aurélio Nogueira, na dé-
cada de noventa ndo se edificou um sistema politico efetivamente democratico, nem houve
uma modificagéo substantiva dos habitos democraticos pois, em boa medida, o eleitoral se
superp0s ao politico, comprimindo-o e roubando seu espaco de manifestagéo.

Configurado pelo reformismo predominante, expoe ainda Nogueira que o sistema
politico “evoluiu como uma democracia sem sociedade e sem Estado: ndo teve como dar
origem a nenhum dinamismo superior com o0 qual pudessem ser alteradas as estruturas de
poder, as praticas politicas e as escolhas governamentais”.> Na visao de Joaquim Hirsch,
as ONGs podem ser vistas como protagonistas de um novo movimento social, dado que,
pela multiplicidade de interesses, orientagoes e frentes de conflito, ndo ha mais a presenga
de um ator politico privilegiado, mas existem distintas ONGs que criam novos espagos para
discussodes, processos de busca e de mobilizagdo do conhecimento, mesmo diante dos
conflitos e das ambiguidades.® Nas palavras de Hirsch:

' BECK, Ulrich. Sociedade de risco. Séo Paulo: Editora 34, 2010. p. 284.

2 NOGUEIRA, Marco Aurélio. Um Estado para a sociedade civil: temas éticos e politicos da gestdo democratica. 3.
ed. Sao Paulo: Cortez, 2011.p. 43.

3 HIRSCH, Joaquim. Teoria materialista do Estado. Rio de Janeiro: Revan, 2010. p. 273.
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As ONGs desempenham importante funcao na representacao de interesses reprimi-
dos e na tematizagdo de problemas relegados ao ostracismo. Ao lado das ativida-
des de ajuda pratica, elas exercem importantes fungoes voltadas para o controle dos
processos politicos internacionais e nos conflitos envolvendo a definigdo da pauta
de negociagoes. Elas estdo em condigoes de produzir conhecimento e pareceres,
colocando-os a disposi¢ao do movimento, ou seja, agem quase como think tanks.*

No entanto, questiona o Hirsch a independéncia da agéo das ONGs, sobretudo diante
do fato de que muitas delas guardam uma proximidade com os aparelhos estatais e da
politica de Estado. De acordo com Hirsch, como elas se estruturam como organizagoes
profissionalizadas em busca constante por financiamento, podem “cair faciimente sob a
dependéncia de Estados ou de doadores particulares, sem contar 0s casos em que Esta-
dos ou empresarios as criam diretamente ou as instrumentalizam.”.5 Esse é um ponto que
fundamenta a exigéncia legal de algum tempo de existéncia da ONG, como condigdo para
participar do chamamento pablico, para que se afaste da atividade do fomento algumas
organizagoes da sociedade civil que sao criadas do dia para noite tdo-somente para auferir
recursos publicos em chamamentos ad hoc.

Trata-se da critica que Emerson Gabardo® faz da presenca de um ndmero grande
de ONGs no Brasil que ndo possuem tradi¢ao, mas que procuram "viver do fomento", na
construgao de um terceiro setor estatizado, 0 que néo seria o ideal, dado que o sistema de
parcerias é para estimular a agéo das ONGs e nao propriamente para sustenta-las. O ideal é
que haja o estimulo as boas praticas do terceiro setor que possa, pela sua expertise, cola-
borar com a implementagao de politicas publicas e ndo que haja o repasse de recursos para
ONGs que nao tenham a minima sustentabilidade econémica e financeira.

O objetivo da presente analise é explicar o regime juridico das parcerias sociais,
apos o MROSC, e realizar pesquisa empirica sobre o estado da arte da implementagao da
lei, sendo apontadas as dificuldades de proliferagdo dos mecanismos avangados para 0s
aprimoramentos das parcerias sociais de acordo com os critérios da Lei n.13.019/2014,
conforme 0s resultados levantados dos dados coletados em diversas unidades federativas.

2 AVANCOS DA LEI DE PARCERIAS SOCIAIS

A Lei de Parcerias foi criada em um contexto de debate sobre os escandalos de
desvios levantados pelas CPIs das ONGs. Apesar de ndo ter resultados praticos em medi-

# HIRSCH, Joaquim. Teoria materialista do Estado. Qp. cit. p. 273.
5 HIRSCH, Joaquim. Teoria materialista do Estado. Qp. cit. p. 273.

& GABARDO, Emerson. Papel do Estado e mito da subsidiariedade. /n: NOHARA, Irene P. (Coord.). Gestdo publica
dos entes federativos: desafios juridicos para inovagdo e desenvolvimento. Sdo Paulo: Classica, 2013. p. 72.
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das judiciais, as CPIs das ONGs foram importantes para levantar os desvios e as fraudes
ocorridas no terceiro setor, demonstrando a necessidade de maior fiscalizagéo e controle de
resultados das parcerias celebradas.

Do ponto de vista técnico-normativo, 0 marco, ap0s alteragdes ocorridas na Lei
n.13.204/2015, ao regime inicial da Lei de Parcerias,” contempla atualmente no art. 33, V,
da Lei 13.019/2014, as seguintes exigéncias para celebragdo das parcerias: (a) trés anos
de existéncia, no minimo, para parceria celebrada com a Uniéo; dois anos, no minimo, para
os Estados e um ano de existéncia para os Municipios; (b) experiéncia prévia na realizagao,
com efetividade, do objeto da parceria ou de natureza semelhante; e (c) instalacoes, condi-
¢0es materiais e capacidade técnica e operacional para o desenvolvimento das atividades ou
projetos previstos na parceria e o cumprimento de metas estabelecidas.

Quanto a accountability, o Conselho de Politica Publica é 6rgao criado pelo poder
publico para atuar como instancia consultiva, na respectiva area de atuagéo, na formagao,
implementagdo, acompanhamento, monitoramento e avaliacdo de politicas pablicas. Ha
também o acompanhamento da parceira pela comisséo de monitoramento e avaliagéo, sen-
do um orgdo colegiado destinado a monitorar e avaliar as parcerias formadas em que haja
fomento. E obrigatoria a participagdo de pelo menos um servidor ocupante de cargo efetivo
ou de emprego permanente do quadro de pessoal da administragdo pablica.

A prestacao de contas sera feita pela andlise de documentos previstos no plano de
trabalho. Existe, portanto, uma grande margem de discricionariedade para a estruturagao
do plano de trabalho, sendo sua execugéo controlada por dois relatorios: (1) de execucéo
do objeto, contendo atividades ou projetos desenvolvidos para o cumprimento do objeto e
0 comparativo de metas propostas com resultados alcancados; e (2) relatorio de execucéo
financeira do termo de colaboracéo e termo de fomento, com a descri¢do de despesas e
receitas realizadas.

E possivel que haja também os seguintes relatorios: de visita técnica in loco e rela-
torio técnico de monitoramento e avaliagao, homologado pela comissao de monitoramento
e avaliagdo designada, sobre a conformidade do cumprimento do objeto e os resultados
alcangados durante a execugéo do termo de colaboragdo ou de fomento.® Ressalte-se que
as responsabilidades assumidas variam em fungdo do plano de trabalho firmado com a
Administracao, que é estabelecido também no chamamento pablico.

Em suma, pode-se observar que a lei demanda um maior comprometimento tanto na
celebragdo da parceria como no seu monitoramento e na prestacéo de contas. Isso procura
evitar 0s convénios que simplesmente recebiam passivamente os dados, dado que agora
pode haver visita in Joco e existem regras mais padronizadas e claras para a fiscalizagao e

7 Uma excelente obra é a organizada por: MOTTA, Fabricio; MANICA, Fernando Borges; OLIVEIRA, Rafael Arruda
(Orgs.). Parcerias com o terceiro setor: as inovagoes das Lei n. 13.079/2014. Belo Horizonte: Forum, 2017.
passim.

8 NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019. p. 724.
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a verificagdo do cumprimento do objeto da parceria. A sistematica de monitoramento da lei
prevé nao apenas um controle de procedimentos, mas sobretudo um controle de resultados.

A ideia central do marco foi criar um sistema como o chamamento pablico para
selecionar do universo de OSC existentes, as que tenham melhores condigoes de executar
determinada parceria. Também houve um empoderamento das OSCs que podem propor atra-
vés de termo de fomento que seja estabelecida uma parceria, sendo ainda possivel que haja
a realizagao de um PMIS (Procedimento de Manifestacéo de Interesse Social) para coletar
propostas bottom-up (democraticas).

Ocorre que, apesar de o marco ter surgido em 2014 com maior rigor nas exigéncias
de celebragao de parcerias com o terceiro setor, em 2015 houve uma flexibilizacéo e uma
maior abertura, portanto, para hipoteses de celebragao de parcerias sem chamamento pu-
blico, sobretudo nos casos de transferéncia autorizada por lei na qual seja identificada uma
entidade beneficiada e também em havendo emendas parlamentares as leis orgamentarias
anuais. Assim, permitiu-se com que a agao politica possa novamente passar ao largo das
exigéncias mais rigorosas para celebragao das parcerias sociais.

3 PESQUISA EMPIRICA

3.1 Objeto da pesquisa

A pesquisa foi desencadeada, entre os dias 25 e 30 de junho de 2019, a partir de
requerimentos de informagao protocolizados, com fundamento no artigo 99, inciso |, alinea
“c”, da Lei Federal n. 12.527, de 18 de novembro de 2011, perante os Servigos de Informa-
¢Oes ao Cidadao, visando ao levantamento de dados, durante o exercicio financeiro de 2018,
sobre a aplicacéo da Lei Federal n. 13.019, de 31 de julho de 2014.

Haja vista que a Lei Federal n. 13.019, de 31 de julho de 2014, estabeleceu um marco
regulatorio para as organizagoes da sociedade civil, alterando o regime juridico das parcerias
celebradas entre a Administragdo Publica e a sociedade civil organizada, o recorte utilizado
foi a Assisténcia Social municipal, area em que o Terceiro Setor é notoriamente atuante.

Para que o campo de pesquisa pudesse ser capilarizado de forma homogénea por
todo o territdrio brasileiro, foram mobilizadas todas as Capitais de Estado e o Distrito Federal
e, para obter uma visdo mais abrangente, também foi mobilizada a Unido. Considerando que
a pesquisa foi desencadeada durante ano de 2019 e que a Administragéo Publica se organiza
em exercicios fiscais, a base anual adotada foi a do ano de 2018, para que se pudesse ter
como referéncia a completude do exercicio fiscal mais recente.

0 objetivo geral da pesquisa foi a obtengao de informagdes acerca da aplicagao da
Lei Federal n. 13.019, de 31 de julho de 2014, enquanto o0 objetivo especifico foi o levanta-
mento das dificuldades de implementagdo do novo regime juridico de cooperagao mutua e
interesse reciproco entre a Administragdo Publica e o setor publico ndo estatal, numa tenta-
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tiva de descobrir se 0 marco regulatorio ja transformou a realidade das parcerias celebradas
por todo o Brasil.

Quanto ao instrumento adotado para a realizagao da pesquisa de campo, formulou-
-se um questionario contendo doze perguntas, das quais dez foram objetivas e duas foram
discursivas. O questiondrio foi protocolizado perante os Servigos de Informagoes ao Cidadéo
das unidades federadas investigadas e, indiretamente, permitiu tragar um panorama das difi-
culdades de acesso a informagao no Brasil.

3.2 Dificuldades de acesso a informacéo

0Os Servigos de Informagodes ao Cidadéo foram implementados pelo artigo 9°, inciso
|, alinea “c”, da Lei Federal n. 12.527, de 18 de novembro de 2011, com vistas a assegurar
o direito fundamental de acesso a informagao. Ocorre que, na realidade, nem sempre a
sua mera existéncia implica na efetividade de acesso. Das vinte e oito unidades federadas
consultadas, quatorze prestaram informagoes claras e precisas, o que demonstra que houve
transparéncia em 50% (cinquenta por cento) das AdministragGes Pablicas mobilizadas:

QUADRO 1 - Dificuldade de acesso a informagao

Aracaju Belém
Boa Vista Belo Horizonte
Campo Grande Cuiabd
Floriandpolis Curitiba
Fortaleza Distrito Federal
Jodo Pessoa Goiania
Macapa Natal
Maceio Porto Velho
Manaus Rio de Janeiro
Palmas Salvador
Porto Alegre Sao Luis
Recife Sao Paulo
Rio Branco Teresina
Unido Vitdria

FONTE: Elaborados pelos autores.
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A despeito da previsdo expressa do artigo 9°, inciso |, alinea “c”, da Lei Federal
n. 12.527, de 18 de novembro de 2011, cinco unidades federadas entenderam que seus
Servigos de Informagodes ao Cidadao nao eram canais proprios para a obtencéo dos dados
requeridos: Belo Horizonte, Porto Velho, Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Teresina.

0 prazo legal para a disponibilizagao das informagoes requeridas foi descumprido
por quatro unidades federadas, perante as quais 0s requerimentos de acesso a informacéo
permaneceram em processamento até a conclusao da presente pesquisa: Belém, Cuiaba,
Natal e Vitoria.

Perante trés unidades federadas, apds a negativa inicial de acesso, 0s requerimentos
de acesso a informagao adentraram morosas fases recursais: Distrito Federal, Goiania e
Séo Luis. O requerimento de acesso a informagao foi indeferido perante uma das unidades
federadas consultadas: Curitiba. Porém, a maior dificuldade de acesso a informagéo foi a do
Municipio de Salvador, cujo Servi¢o de Informagdes ao Cidadao esteve indisponivel para a
protocolizacéo de requerimentos durante todo o periodo em que a pesquisa foi realizada e,
mesmo apos o envio de correspondéncias eletrénicas a Chefia de Gabinete da Prefeitura e a
Secretaria Municipal de Promogao Social e Combate a Pobreza, o acesso a informagao foi
negligenciado®.

3.3 Resultados da pesquisa empirica

Das quatorze unidades federadas que prestaram as informagées requeridas com
clareza e precisao, apenas o Municipio de Boa Vista informou que ndo aplica, na area de
Assisténcia Social, os procedimentos administrativos e 0s negécios juridicos previstos na
Lei Federal n. 13.019, de 31 de julho de 2014:

[...] a Secretaria Municipal de Gestao Social — SEMGES ndo possui parcerias sociais
previstas na Lei n. 13.019/2014 com organizacoes da Sociedade Civil, seja por cha-
mamento publico ou dispensa/inexigibilidade e, por esta razao, ndo ha que se falar
na existéncia de relatorios de visita, termos de colaboragdo ou fomento. Diante do
exposto, ndo alcangamos o0 campo praticos para abordar acerca das dificuldades da
ndo aplicagéo integral dos mecanismos presentes na referida lei de parcerias.

Logo, o exame da aplicagdo do marco regulatorio das organizacoes da sociedade
civil ficou no ambito da Unido e de doze Capitais de Estado: Aracaju, Campo Grande, Floria-
nopolis, Fortaleza, Jodo Pessoa, Macapd, Maceio, Manaus, Palmas, Porto Alegre, Recife e
Rio Branco.

¢ Aimpossibilidade de requerimento de informagoes ensejou a propositura de uma representagdo perante o Centro
de Apoio Operacional as Promotorias de Protecdo a Moralidade Administrativa, 6rgao vinculado ao Ministério
Publico do Estado da Bahia.
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Do ponto de vista procedimental, a pesquisa almejou identificar se a celebragao de
parcerias entre a Administragdo Publica e as organizages da sociedade civil é antecedida
de chamamento publico e, em caso negativo, se a pactuagao direta com as entidades é
fundamentada na inexigibilidade de certame, na indicacéo direta pelo Poder Executivo ou na
previsao em emendas parlamentares, obtendo os seguintes resultados:

QUADRO 2 — Levantamento das parcerias celebradas entre a administragdo pablica

e organizagoes da sociedade civil

o 4 Ques par
boragao ou de cerias  sociais
fomento foram écom entidades
1. Quantas par- | celebrados, | 3. Quantas par- sgciaIE)lSSISE?ac:ﬁ
cerias  sociais | durante o exer- | cerias  sociais celebradas sem
(com organiza- | cicio financeiro | ocorreram com a prévia realiza-
coes da socie- | de 2018, com a | dispensa ou ag de chama-
dade civil/ONGs/ | prévia realizacdo | inexigibilidade Fn ento publico
entes do Tercei- | de chamamento | de chamamento com bage em
ro Setor) exis- | publico, nos ter- | pdblico, nas hi- autorizacio  le-
tem firmadas na | mos autorizados | poteses daLein. al corr? indica-
Pasta? pelo artigo 29 | 13.019/2014? ga d idad
da Lei Federal gao da entidade
n. 13.019. de beneficiaria e/ou
3'1 de'julh’o de emendas parla-

20142 mentares?

11 09 02 02

538 0 538 538

40 0 40 0

31 17 03 01

37 37 0 50

01 0 01 0

14 0 0 0

0 0 0 0

01 01 0 0

255 0 261 0

07 01 0 0

03 0 04 01

02 0 02 0

FONTE: Elaborados pelos autores.
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Do ponto de vista negocial, a pesquisa se propds a identificar a quantidade de par-
cerias entre a Administragéo Publica e as organizagdes da sociedade civil, filirando-as de
acordo com as espécies de negacios juridicos arrolados na Lei Federal n. 13.019, de 31 de
julho de 2014:

QUADROQ 3 - Levantamento de parceias de acordo com o tipo

1. Total de par- | 2. Termos de | 3. Termos de | 4. Acordos de

cerias colaboragéo fomento cooperagao
11 0 11 0
538 538 0 01
40 40 0 0
31 02 15 0
37 37 0 01
01 0 0 0
14 0 0 02
0 0 0 0
01 0 0 0
255 261 0 0
07 01 0 0
03 0 04 0
02 01 0 01

FONTE: Elaborados pelos autores.

Do ponto de vista do controle interno, a pesquisa buscou estabelecer o nimero de
relatorios expedidos para as visitas técnicas realizadas, pela Administragéo Pdblica, nos
termos do artigo 66, paragrafo unico, inciso I, da Lei Federal n. 13.019, de 31 de julho de
2014, durante o exercicio financeiro de 2018:
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QUADRO 4 - Levantamento dos relatorios

1 Parcerias sociais 2 Relatorios de visita técnica
in loco
1 0
538 13
40 0
31 62
37 04
01 0
14 0
0 0
01 02
255 255
07 01
03 0
02 01

FONTE: Elaborados pelos autores.

Considerando que o objetivo especifico da pesquisa foi o levantamento das dificulda-
des de implementagao, pela Administracéo Piblica, da Lei Federal n. 13.019, de 31 de julho
de 2014, os entes federados consultados foram submetidos a um questionario para avaliar,
numa escala de um a cinco — sendo um para uma resposta que aponta para a negagao total
da pergunta e cinco para uma resposta no qual se concorda integralmente com a pergunta —,
o nivel de dificuldade enfrentado em quatro nichos especificos:

0 A Unido optou por ndo se manifestar quanto a esta parte do levantamento, por interpretar que as perguntas “de-
mandam pronunciamento potencialmente subjetivo”.
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QUADRQO 5 - Levantamento das dificuldade de implementacao da lei

1. Muitas bre- 2. fFalta  de
cﬁas U6 permi- vontade dos | 3. Falta de co- | 4. Nao ha di-
quep agentes  politi- | branga da apli- | ficuldades na
tem a celebra- . . . L .
B ) cos em imple- | cacéo da lei por | aplicacao da lei,
¢éo de parcerias X i o
mentar a Lei de | parte da socie- | que ja é realida-
sem 0 chama- . . L .
mento pdblico Parcerias  (Lei | dade civil de no Municipio
P 13.019/2014)
Nivel 2 Nivel 1 Nivel 2 Nivel 5
Nivel 2 Nivel 1 Nivel 2 Nivel 3
Nivel 5 Nivel 2 Nivel 5 Nivel 1
Nivel 1 Nivel 1 Nivel 1 Nivel 2
Nivel 3 Nivel 3 Nivel 3 Nivel 4
Nivel 1 Nivel 2 Nivel 3 Nivel 2
Nivel 3 Nivel 2 Nivel 3 Nivel 2
Nivel 1 Nivel 1 Nivel 4 Nivel 5
Nivel 4 Nivel 2 Nivel 5 Nivel 3
Nivel 3 Nivel 1 Nivel 4 Nivel 5
Nivel 1 Nivel 1 Nivel 1 Nivel 4
Nivel 2 Nivel 3 Nivel 4 Nivel 2

FONTE: Elaborados pelos autores.

3.4 Contribuicées das unidades federadas pesquisadas

Algumas unidades federadas teceram consideragdes relevantes para as dificuldades
que enfrentam na aplicacéo da Lei Federal n. 13.019, de 31 de julho de 2014, merecendo
especial destaque.

A Prefeitura de Porto Alegre aderiu profundamente ao marco regulatorio e o regula-
mentou em nivel local, sobre ele opinando da seguinte maneira:
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Sim, realmente trouxe grandes avangos e desafios, tanto no que tange ao Monitora-
mento e Avaliagdo, quanto no formato da prestagéo de contas, que deve ocorrer por
meio de plataforma eletrénica. Em POA/RS foi instituido, por meio do Decreto Muni-
cipal 20.239/19 o Sistema de Gestéo de Parcerias — SGP e o Manual de Prestagdo de
Contas das Parcerias do Municipio de Porto Alegre.

A Prefeitura de Macapa também teve um posicionamento positivo em relagao a nova
legislagao, pontuando que que ha “grande utilidade” no marco regulatorio, “trazendo inova-
¢0es ao regulamentar as parcerias e prevendo instrumentos de controle que permitem maior
rigor na celebragdo deste tipo de instrumento”. Tragcando um balango sobre a Lei Federal n.
13.019, de 31 de julho de 2014, a Prefeitura de Joao Pessoa foi igualmente bastante otimista:

Sem davidas impactou positivamente, além de oferecer parametros legais para a ce-
lebragdo das parcerias, oferece uma seguranca financeira para as 0SCs, uma vez que
tendo sido selecionado em Edital de Chamamento Publico terd a certeza de contar o
pagamento pelos servigos prestados pelo periodo de vigéncia do Edital, sem precisar
ficar todo ano recorrendo aos gabinetes para conseguir financiamento para 0s proje-
tos, por outro lado, a gestao publica tem também maior liberdade para normatizar os
servigos que compra por meio do Edital.

Quanto a eficacia da nova legislacéo, a Municipalidade de Jodo Pessoa enxerga pon-
tos desfavoraveis, uma vez que as entidades do Terceiro Setor “buscam meios para burlar,
encontrar um ‘jeito’, para conseguir parceria sem concorrer nos Editais.”.

As Prefeituras de Campo Grande, Fortaleza e Recife entendem que a necessidade de
criagao de plataformas eletronicas para as prestacoes de contas estd entre as maiores difi-
culdades para que a aplicagdo do marco regulatério das organizagoes da sociedade civil seja
mais efetivo na area de Assisténcia Social. A Prefeitura de Campo Grande identifica, ainda, a
necessidade de que se promova a “padronizagao de instrumentos”.

0 Municipio de Floriandpolis apontou como dificuldades praticas na aplicagao inte-
gral dos mecanismos presentes na Lei de Parcerias Sociais dois fatores principais: o desco-
nhecimento e o despreparo das organizagoes da sociedade civil, bem como a multiplicidade
de interpretaces contrérias a legislagdo. A Prefeitura também admite que a existéncia de
brechas é um fator que contribui para a baixa aderéncia da Administragao Publica a legisla-
¢ao: “Com as brechas trazidas pela 13.204/2015, a mudanca para parcerias voltadas para a
area de assisténcia social, saude e educagao ndo sofreu grandes modificagées”.

0 “desconhecimento” foi também apontado pela Prefeitura de Palmas, juntamente
com a “burocracia”, como um elemento dificultador na aplicagdo do marco regulatorio, fa-
zendo com que nao tenha havido um “processo significativo” para sua implementacéo.
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A Prefeitura de Maceio vislumbra que a Lei Federal n. 13.019, de 31 de julho de 2014,
“ainda ndo modificou substancialmente a dindmica das parcerias existentes”, atribuindo sua
baixa eficacia ao “fato dos convénios atualmente vigentes terem sido firmados com base na
Lei 8.666/93 encontrando-se aditivados por autorizagao legal”.

De modo similar, a Prefeitura de Recife expds que a “Lei 13.019/2014 nao modificou
substancialmente a dindmica das parcerias existentes”. Porém, tal Prefeitura expde que isso
se deve aos elevados padroes de rigor que a Municipalidade proativamente adotava para
0s antigos convénios da drea de Assisténcia Social, “visto que esta pasta ja estabelecia as
parcerias de forma semelhante”.

Para a Prefeitura de Rio Branco a caréncia de “Decreto que regulariza a Lei no Muni-
cipio”, assim como a escassez de “agentes capacitados para aplicagéo da lei nas gestoes
municipais”, sao as maiores dificuldades para a aplicagao integral da Lei Federal n. 13.019,
de 31 de julho de 2014.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Dos dados empiricos levantados percebe-se que ha uma diferenga muito grande
quanto ao grau de aplicabilidade e manejo dos instrumentos de parceria por parte dos entes
pesquisados. Ha percepcoes muito diferentes quanto as dificuldades de aplicacéo da Lei
de Parcerias, vigorando ainda em diversos dos entes uma predominancia pela “fuga” dos
chamamentos publicos, o que nao significa desrespeito a lei, pois tal inobservancia decorre
das proprias brechas legais abertas em 2015.

Fato é que é ainda muito cedo para se dizer que o marco nao pegou ou ndao deu
certo, pois ele ainda é muito recente (cerca de cinco anos apenas), tendo de passar por um
periodo de amadurecimento do seu uso, o que deve ser implementado a partir de trocas de
experiéncias entre as gestoes, tendo sido ressaltada a dificuldade de algumas Municipalida-
des (Campo Grande, Fortaleza e Recife) em implementar plataformas eletrénicas na area da
assisténcia social.

Interessante ressaltar que o Municipio que mais recorreu aos chamamentos foi Jodo
Pessoa, na Paraiba, que também possui uma visao otimista da lei, tendo sido enfatizado que
ao se oferecer parametros legais para a celebragéo das parcerias, se trata de uma seguranga
para as organizagGes da sociedade civil, que certamente contardo com o pagamento dos
servigos na vigéncia do chamamento, sem que haja que recorrer de expedientes politicos
para manter 0s projetos relevantes.

No entanto, todos o0s entes pesquisados que responderam os questionarios alega-
ram que aplicam sim a lei. Curiosamente, a Uniéo identificou poucas parcerias, sendo ainda
as celebradas sem o chamamento, ndo tendo havido uma abertura para dialogar sobre as
dificuldades de implementagao da lei, tendo sido tal pergunta taxada de muito subjetiva. For-
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taleza, por sua vez, foi um Municipio que apresentou um equilibrio no nimero de parcerias,
sendo 31 celebradas em 2018 com 17 chamamentos publicos.

A Lei de Parcerias apresenta muitos pontos avangados, conforme exposto, apesar
das mencionadas brechas, e tem o potencial de transformar a realidade, pois a medida que a
sociedade perceber seu potencial de oferecimento de propostas e mesmo de maior controle
das parcerias, certamente que o manejo adequado e o maior conhecimento tém o potencial
de serem (teis para a transformagdo e a melhoria das parcerias.

No entanto, ainda ha a necessidade de uma ampla transformagéo cultural de tais
parcerias, para que haja o0 empoderamento das organizagoes da sociedade civil que sejam
emancipadas do poder politico e que, diante das transformagoes disruptivas que se anun-
ciam a sociedade, possam oferecer solugdes inovadoras para colaborar no equacionamento
de inimeros problemas sociais, para se transformarem em importantes coadjuvantes do
Estado na implementagéo das politicas publicas.
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1 INTRODUCAO

A proposta de redefinicdo dos contornos procedimentais e, sobretudo, materiais
do principio republicano permite a rediscussdo de diversos institutos do regime juridico-
-administrativo tradicional. Exemplo disso é o0 modelo de prerrogativas administrativas e as
clausulas exorbitantes dos contratos administrativos, fundadas em um consideravelmente
superado vetor de assimetria e verticalizagdo do poder publico sobre os cidadaos, a ser
retemperado pela perspectiva da horizontalidade, da consensualidade e da transparéncia
do agir administrativo, elementos de concretizagao politica e juridica de uma nova vocagéo
democratica e republicana da Administragéo Pdblica, muito mais afinada com a ordem cons-
titucional brasileira e com as melhores expectativas da Sociedade.

Eis a tonica central da tematica aqui debatida, que parte de uma renovada e rees-
truturada concepcéo de regime juridico-administrativo, constitucionalmente vinculado como
base normativa e conjunto de finalidades e objetivos, a ser acompanhada pela construgéo
normativo-axioldgica das suas linhas mestras (principios estruturantes).

0 estudo tem justificativa a partir da proposta (em certa medida!) de superacéo
daquele paradigma tradicional, que fundava e legitimava o regime juridico-administrativo em
um modelo mais assimétrico e verticalizado de poderes e prerrogativas da Administragéo
Publica, com a reconstrucdo das suas bases de justificagcao e conformacéo sistematica,
agora sobre fundamentos estruturantes capazes de afinar o didlogo e manter uma dialética
de legitimidade sinfonica com todo o arranjo normativo constitucional, sob a batuta instru-



198 |José Sérgio da Silva Cristovam

mental e horizontalizante do Estado constitucional de direito e do paradigma emergente da
Administragao Publica democratica.!

Embora aqui ndo se possa avangar no debate mais aprofundado acerca dos con-
tornos deste referido paradigma emergente da Administracéo Publica democratica, cabe
assentar seu marcado trago de travessia para uma matriz juridico-politica administrativa
menos imperativa e verticalizada, fundada na valorizagéo dos vetores da consensualidade,
da transparéncia, do controle social, da eficiéncia administrativa e da efetiva construcéo de
espagos democraticos para a formacéo da decisdo administrativa, a partir dos principios
estruturantes da dignidade da pessoa humana,® do Estado democratico de direito,® do
principio republicano e da sustentabilidade.*

Convém adiantar que a nogdo de principios estruturantes, aqui referida, parte da
doutrina do constitucionalista lusitano José Joaquim Gomes Canotilho, que os define como
aquelas “traves-mestras juridico-constitucionais do estatuto juridico do politico”, as diretri-
zes normativas fundamentais, constitutivas e indicativas “das ideias directivas bésicas de
toda a ordem constitucional”. Assim concebidos, 0s principios estruturantes acabam por
alcancar concretizago pela via de outros principios e regras constitucionais de densificagao,
que iluminam “o seu sentido juridico-constitucional e politico-constitucional, formando, ao
mesmo tempo, com eles, um sistema interno”.5

Para os contornos do presente ensaio, cumpre estabelecer como problema central
em que medida o principio republicano se sustenta como principio constitucional estruturan-
te do Direito Administrativo? Nada obstante, cabe registrar que refoge aos limites desse en-
saio 0 debate sobre as consequéncias para o regime juridico-administrativo, que é de central
relevo e tem impacto por exemplo no modelo tradicional de prerrogativas da Administracéo
Publica, no regime de clausulas exorbitantes dos contratos administrativos etc.®

' Sobre o tema, ver: CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Administracdo Puiblica democratica e supremacia do inte-
resse publico: novo regime juridico-administrativo e seus principios constitucionais estruturantes. Curitiba: Jurua,
2015. p. 121-317.

2 Sobre o tema, ver: CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. A dignidade da pessoa humana como principio consti-
tucional estruturante do direito administrativo. Revista Juridica Luso-Brasileira, ano 2, n. 6, p. 745-772, 2016.
Disponivel em: http://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2016/6/2016_06_0745_0772.pdf. Acesso em: 4 jan. 2020.

3 Sobre o tema, ver: CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. O Estado democratico de direito como principio constitucio-
nal estruturante do direito administrativo: uma andlise a partir do paradigma emergente da Administracao Publica
democratica. Revista Juridica Luso-Brasileira, ano 3, n. 3, p. 575-604, 2017. Disponivel em: http://www.cidp.pt/
revistas/rjlb/2017/3/2017_03_0575_0604.pdf. Acesso em: 4 jan. 2020.

4 Sobre o tema, ver: FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 3. ed. Belo Horizonte: Forum, 2016.

5 CANQTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituiggo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003. p. 1173-1174.

8 Sobre o tema, ver: CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Administracdo Publica democrética e supremacia do inte-
resse publico: Op. cit., p. 304-317.
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Como hipotese do presente ensaio, entende-se que aqueles referidos principios es-
truturantes ndo servem como pardmetros normativos que possam isoladamente sustentar
0 regime juridico-administrativo, mas sim como verdadeiro quarteto principiolégico estrutu-
rante assecuratorio dos padroes de unidade interior e adequacgéo valorativa conformadores
de todo o edificio constitucional administrativo, cabendo aqui o debate voltado ao principio
republicano.

Com efeito, eis 0s objetivos centrais do estudo: a partir de uma leitura sistematica
e comprometida com a plena efetividade das normas constitucionais, busca-se oferecer as
bases para um renovado regime juridico-administrativo, aqui mais voltada a analise tedrica
do principio republicano como principio constitucional estruturante deste referido regime
normativo.

2 O PRINCIiPIO REPUBLICANO COMO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL ESTRUTURANTE

Néo ha como definir ao certo as razoes, mas o fato é que o estudo juridico da nogao
de Republica como principio constitucional ndo tem recebido quase nenhuma atengao ou de-
monstracao de interesse pela doutrina nacional.” Enquanto algumas tematicas relacionadas a
teoria dos principios, proporcionalidade, razoabilidade, direitos fundamentais e hermenéutica
constitucional, apenas para exemplificar, recebem uma verdadeira “enxurrada” de estudos
monograficos, ensaios, artigos e trabalhos académicos de mestrado e doutorado, o que é
sempre positivo para 0 amadurecimento do debate juridico, outros assuntos ficam quase
esquecidos, como ocorre com o estudo do principio republicano.?

A afirmacao desse quadro pode ser colhida, inclusive, nas reflexdes de Luiz Henrique
Urquhart Cademartori e Paulo Marcio Cruz, quando esclarecem que, embora vastamente

7 Na literatura juridica nacional, vale ressaltar o trabalho do precocemente desaparecido publicista Geraldo Ataliba,
intitulado Republica e Constituicao, um dos precursores debates sobre o tema, ap6s o advento da Constituicao
Federal. Sobre o tema, ver: ATALIBA, Geraldo. Republica e Constitui¢do. 2. ed. atual. por Rosolea Miranda Folgosi.
Sao Paulo: Malheiros, 1998.

8 Sobre o tema do principio republicano na literatura juridica nacional, ver: AMORIM, Carlos Alberto Novelino de.
Principio republicano, cargos em comissao e clientelismo politico nos Municipios do Estado do Rio de Janeiro:
reflexdes sobre a profissionalizagdo da fungao pablica no Brasil. 2008. 116 f. Dissertagao (Mestrado em Ad-
ministracdo) — Curso de Mestrado em Administracdo Publica, Fundacao Getulio Vargas, Rio de Janeiro, 2008;
CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart; CRUZ, Paulo Marcio. Sobre o principio republicano: aportes para um
entendimento de bem comum e interesse da maioria. /7: CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, XVII, 2008,
Brasilia. Anais [...]. Brasilia: Conpedi, 2008. p. 845-860, 2008. Disponivel em: http://www.conpedi.org.br/ma-
naus/arquivos/anais/brasilia/14_98.pdf. Acesso em: 4 jan. 2020; CRUZ, Paulo Marcio; SCHMITZ, Sérgio Anto-
nio. Sobre o principio republicano. Revista Novos Estudos Juridicos, Itajai, v. 13, n. 1, p. 43-54, jan./jun. 2008;
LEWANDOWSKI, Enrigue Ricardo. Reflexdes em torno do principio republicano. Revista da Faculdade de Direito
da Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, v. 100, p. 189-200, jan./dez. 2005; SILVA, Michel Mascarenhas. A de-
mocracia moderna e 0 principio republicano: uma imbricagdo necessaria para a protegao do interesse publico. Jus
Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2950, jul. 2011. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/19671. Acesso em: 4 jan.
2020.
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empregados no universo juridico e nos dominios da ciéncia politica, Republica e principio re-
publicano sdo categorias, no mais das vezes, nao adequadamente compreendidas, porquan-
to “normalmente operadas a partir de conceitos modernos insuficientes ou parciais”. 1sso
traz, por conseguinte, sérios prejuizos ao proprio entendimento de outras categorias correla-
cionadas, como os direitos fundamentais, a cidadania e a propria democracia. Como “prin-
cipio reitor de todo ordenamento juridico”, o principio republicano possui contetdo juridico
auténomo, pelo que ndo pode ser confundido conceitualmente com outros principios com 0s
quais guarda constante dialogo, como o Estado democratico de direito, a temporalidade dos
mandatos eletivos, a democracia representativa e a dignidade da pessoa humana.®

Convém, desde ja, esclarecer que, embora nao diretamente relacionado a concepgao
juridico-normativa do principio republicano, conforme aqui referido, a discussao em torno da
nocdo de Republica vem recebendo, mais recentemente, um importante influxo de estudos
filosoficos e politicos, sobretudo a partir do debate entre as correntes do “liberalismo” e
do “republicanismo” (neorrepublicanismo),” sendo, para alguns autores, que este Gltimo
poderia ser tomado em certa medida como sindénimo de “comunitarismo”." Antes da abor-
dagem acerca dos contornos e do contetido do principio juridico-constitucional republicano,
vale trazer uma breve recuperagao dos seus antecedentes historicos e filosoficos, a partir da
nogao de Repablica.

3 ANTECEDENTES HISTORICOS E FILOSOFICOS DA
NOCAO DE REPUBLICA: A BUSCA DO “ELO
SUBSTANTIVO PERDIDO”

A dimensao moderna de Republica esta fundada mais em conceitos formais de
como sao escolhidos os governantes (se por eleicao ou se por hereditariedade), por vezes
até confundida com uma nogéo de democracia representativa e suas disposicées formais e
procedimentais, do que em uma concepgéo substantiva de governo republicano. Esse é o
interesse maior na recuperagao, ainda que breve, de um conceito republicano substantivo,
desde a Antiguidade, a fim de se estabelecerem 0s contornos adequados do principio repu-
blicano na atualidade.

9 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart; CRUZ, Paulo Marcio. Sobre o principio republicano: Op. cit.

10 Ultrapassam os limites da presente abordagem a recuperagao do complexo e riquissimo debate entre as diversas
concepcoes de liberalismo, de republicanismo e de comunitarismo. Sobre o tema, ver: CITTADINO, Gisele. Plu-
ralismo, Direito e justica distributiva: elementos da filosofia constitucional contemporanea. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004; DIAS, André de Vasconcelos. Teorias republicanas da democracia. 2008. 76 f. Monografia da
Disciplina de Direito Constitucional (Mestrado em Direito) — Ciéncias Juridico-Politicas, Faculdade de Direito, Uni-
versidade de Lisboa, Lisboa, 2008; PINTO, Ricardo Leite. Liberdade republicana e Estado constitucional. Boletim
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, v. LXXXVI, p. 429-474, 2010.

" Sobre o tema, ver: DOBROWOLSKI, Samantha Chantal. A construgdo social do sentido da Constituicao na demo-
cracia contemporanea: entre soberania popular e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 80.
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A recuperagdo historica da ideia de Republica no pensamento politico deve ser bus-
cada na Antiguidade classica grega, em especial nos pensamentos platonico e aristotélico.
De inicio, importa ressaltar a consideravel dificuldade na recuperagdo da nogao classica
de Republica, pois esta concepgdo é um tanto estranha a linguagem e a politica grega.
Conquanto a mais difundida e traduzida obra platnica tenha sido legada sob o titulo de “A
Republica”, sua designagao original era Politeia, um termo riquissimo de sentidos e signifi-
cago0es no grego classico, podendo indicar tanto uma nogéo de Constituicao (como forma de
governo em um Estado soberano), como uma ideia de Estado ou até um regime politico.'
Com efeito, o termo “politeia” deriva de “polités”, o habitante e participante da “pdlis”, a cida-
de-estado grega. “Politeia” designa mais amplamente a comunidade dos cidadaos nas suas
relacOes organicas, especializando-se, com a reflexdo filosofica, no sentido das proprias
relagoes, e dai vem a significar “Estado” e as leis e instituicoes que o organizam.

Ateoria politica platdnica oferece o desenho de um regime ideal de governo, admitin-
do a existéncia de seis formas de governo: duas delas seriam a manifestacao da constituigao
ideal (a2 monarquia e a aristocracia); uma delas representaria a transicao entre as formas
perfeitas e as imperfeitas (a timocracia — forma de governo fundada na honra); e, as trés
outras corresponderiam a formas indesejaveis ou degeneradas (a tirania, a oligarquia e a
democracia).”

Essa questao é recuperada pelo pensamento aristotélico, sendo que a sua proposta
de tipologia dos governos assenta basicamente no nimero de governantes e no interesse
regente das agoes do governo. Assim, formula a distingdo dos governos em auténticos
(constitucionais) ou degenerados (despoticos) a partir da nogéo-chave de “bem comum”,
pressuposto do governo constitucional e ausente no governo despatico, este cuja finalidade
estaria assente no bem da classe dominante. Para Aristoteles, existiriam trés formas autén-
ticas de governo (ou constitucionais): monarquia, aristocracia e democracia moderada; e
trés degeneradas (ou despoticas): tirania, oligarquia e democracia extremada (ou governo
da plebe). Um bom governo (das leis, constitucional) seria aquele capaz de se guiar pela
razao sem paixao. Nesse sentido, quem melhor conduziria tal governo seria a classe média,
que ndo agiria por interesse proprio, mas no interesse comum, o que justificaria a sua maior
capacidade para o prudente exercicio da coisa publica.'

Sobre o interesse da filosofia politica na recuperagdo da nogao de Republica na
Antiguidade grega, com destaque especial para 0 modelo ateniense, Pedro Delgado Alves es-
clarece que isso nao ocorre somente “por se tratar da maior e mais importante polis grega do

2 Nesse sentido, ver: ALVES, Pedro Delgado. O principio republicano. Revista da Faculdade de Direito da Universi-
dade de Lisboa, Lishoa, v. XLVIIl, n. 1 e 2, p. 165-270, 2007. p. 167; PLATAQ. A Republica. Trad. Edson Bini. 2.
ed. Sao Paulo: Edipro, 2012. p. 14.

13 PLATAO. A Republica. Op. cit., p. 327-364.
14 ARISTOTELES. A Politica. Trad. Nestor Silveira Chaves. 2. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2009. p. 119-225.
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periodo em estudo, mas porque se trata da forma mais avangada de organizagao politica e de
desenvolvimento da ideia de cidadania”, sendo que as concepgoes de “/sonomia, igualdade
perante a lei de todos os cidadaos, acaba por operar como um equivalente de democracia
no sentido moderno do termo, particularmente se associada a ideia de isegoria, ou Seja, a
liberdade de expressao associada ao desempenho de direitos politicos”."

Outra relevante contribui¢ao para a construgdo do conceito de Republica pode ser
recuperada da Antiguidade romana, em especial nos escritos de Marco Tulio Gicero, do qual
se pode extrair uma concepgéo de Republica enquanto propriedade do povo (res populi) ou
coisa publica (res publica). No pensamento politico ciceroniano o conceito de res publica
ndo esta fundado em uma perspectiva formal vinculada a quem exerce o poder (reparticao
do poder), mas em uma dimensdo substancial e finalistica do poder, ou seja, os fins pelos
quais o poder é exercido, se de forma reta, honesta e em favor dos interesses de todos (com-
promisso ético-politico). Isto remete & concepgdo ciceroniana de utilidade comum (utilitas
communis), 0 que modernamente pode ser entendido como a ideia de interesse puablico da
comunidade politica.'

A nocao de Republica ciceroniana guarda sensiveis relagoes com a propria concep-
¢do de Estado em Roma, um conceito completamente diverso daquele que nos tem legado a
Modernidade. Nesse sentido, José Isaac PILATI adverte que em “Roma, o Estado nao é uma
pessoa; é um lugar, uma praga, onde se reunem 0s romanos, que partilham bens coletivos
como o ager publicus; coletivos, no sentido de pertencentes aos romanos e ndo a um Estado
separado deles”, o que permite considerar que, na Repdblica romana, “os Romanos sao
condébminos dos bens publicos, sem representantes intermediarios, com direito a invocar
acoes populares a defesa do coletivo, ou seja, daqueles bens dos quais ndo se dispunha
individualmente, s6 coletivamente”.!”

De fato, a recuperacdo da dimensao coletiva e da concepcéo de res publica, que
conformam a genética da Repdblica romana, sao essenciais para a compreensao dos mo-
delos republicanos que a sucederam, inclusive para as concepgoes republicanas moderna e
contemporanea. A partir de uma andlise da Republica romana instaurada a partir do ano 509
a.C., ap6s a queda da Monarquia, Alves ressalta que 0 modelo republicano “vai manter uma
consideravel estabilidade interna, permitindo a consolidagao das fronteiras, a hegemonia em
Italia e a derrota de Cartago, tinica poténcia do Mediterraneo Ocidental com capacidade para
ameacar sua supremacia”. Nesse sentido, mesmo envolta em constantes e graves tensoes
sociais e politicas internas, “Roma consegue adaptar as suas estruturas institucionais e

5 ALVES, Pedro Delgado. O principio republicano. Op. cit., p. 181.
16 CiCERO, Marco Tulio. Da Reptiblica. Trad. Amador Cisneiros. Bauru: Edipro, 1995. p. 24-30.

7 PILATI, José Isaac. Os interesses coletivos perante a legislagao autoral individualista: perspectivas da sua tutela.
Revista Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos, Florianépolis, v. 27, n. 52, p. 163-182, jul. 2006. p. 190.
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aligeirar o peso oligarquico do regime mediante cedéncia a plebe, designadamente através
da criagdo do tribunado da plebe (494 a.C.) ou da atribuigéo de forga de lei as deliberagées
do concilium plebis, a assembleia da plebe (287 a.C.)"."¢

Sobre a Republica romana, Enrique Ricardo Lewandowski relembra que ela “encerra
a ideia de coisa comum, de um bem pertencente a coletividade, correspondendo em linhas
gerais a antiga nogao grega de politeia, regime em que 0s cidadaos participavam ativamente
da gestdo da polis”. Nesta quadra, na Republica romana os cidadaos de pleno direito (optimo
Jjure) “eram detentores de direitos politicos (Jura politica), que compreendiam o voto nos co-
micios, a elegibilidade para as magistraturas, o acesso ao sacerdocio e faculdade de apelar
quando processados”, sendo que havia, ainda, os “direitos civis (jura privata), que incluiam
a propriedade, o casamento entre iguais e a possibilidade de demandar na justicar”, bem
como as “obrigag0es (munera), com destaque para o dever de participar do recenseamento
(census), de servir no exército (militia) e de pagar imposto ({ributum)”.®

Afora a centralidade substantiva da dimensao publica e da nogao de bem comum
no conceito de Republica da Antiguidade classica, pode-se também buscar no pensamento
politico maquiaveliano um rico e fecundo espaco para a recuperagao historica e filosofica do
conceito de Republica. Nicolau Maquiavel estrutura uma nova tipologia de formas de governo
que passara a ser reproduzida com inegavel preponderdncia na ciéncia politica moderna.
E classica aquela passagem em que abre o seu “O Principe”, sustentando que “todos 0s
Estados, todos os dominios que tiveram ou tém autoridade sobre os homens foram e s@o ou
replblicas ou principados”.?

Com efeito, da teoria maquiaveliana é possivel extrair algumas das bases da ciéncia
politica legada a contemporaneidade, a partir da nogao moderna de Estado, da disposicéo
bipartida dos governos em Monarquias e Republicas e, sobretudo, da construgdo de uma
nova moralidade politica e de uma nova perspectiva de bem comum, a partir de uma sofisti-
cada dimensdo de virtude civica. Sua doutrina politica, fundada no realismo politico e em um
conceito de humanismo apartado da filosofia crista, introduz uma genuina ideia de virtude
civica que ecoa até a atualidade, servindo de base para muitas das concepgoes republicanas
do periodo moderno.

Nesta recuperagao historica e filosofica da nocéo de Republica, interessa também
mencionar, ainda que brevemente, o pensamento politico rousseauniano e sua defesa da
alternativa republicana pela via da critica ao sistema monarquico, uma espécie de repu-
blicanismo antimonarquico, que também vai marcar largamente o pensamento moderno.
Ainda que promova uma diviséo dos governos basicamente pelo nimero de membros que a

'8 ALVES, Pedro Delgado. O principio republicano. Op. cit., p. 182-184.
s LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Reflexdes em torno do principio republicano. Op. cit., p. 190-195.

2 MAQUIAVEL, Nicolau. O principe. Trad. Maria Jalia Goldwasser. 3. ed. 2. tir. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008.
p. 3.
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compdem, Jean-Jacques Rousseau defende que a base de um governo republicano reside
na agao politica determinada pela vontade geral, expressdao maxima da razao coletiva do
corpo da comunidade, Gnica capaz de conduzir o Estado e a Sociedade ao bem comum.?!

A concepgao formal de Repablica (governo temporario e eletivo) em contraposicao a
Monarquia (governo hereditario e vitalicio) vai acompanhar boa parte da Modernidade. Mas
na filosofia kantiana a concepcéo de Republica passa a ser tratada a partir de uma constante
politica e juridico-normativa. Essa nogao de constituicéo republicana estd assentada em trés
principios basicos: liberdade para todos 0s membros da sociedade, sujeicéo de todos a um
mesmo corpo de legislagdo e igualdade entre todos os cidadaos.?

Para Immanuel Kant, afora uma classificacéo dos regimes politicos fundada na forma
da soberania, que pode redundar nas categorias classicas da autocracia, da aristocracia e da
democracia, é possivel proceder a andlise a partir da maneira como o poder é exercido, com
a substancial divisao entre o poder governamental e o Parlamento, a indicar uma Repdablica,
ou com a auséncia dessa separagao de poderes, 0 que acarreta o despotismo.

Para a filosofia kantiana o governo republicano seria o tnico em condigoes de al-
cangar o projeto de paz perpétua, sendo a constituigdo republicana a Unica perfeitamente
adequada ao direito dos homens, embora advirta e reconheca que “é também a mais dificil
de estabelecer, e mais ainda de conservar, e a tal ponto que muitos afirmam que deve ser um
Estado de anjos porque os homens, com as suas tendéncias egoistas, ndo estao capacita-
dos para uma constituigao de tdo sublime forma”.?

Em sintese, 0 pensamento kantiano suprime e castra em larga medida aquela di-
mens&o eminentemente civica e politica da nog&o de Republica vinculada as precedentes
concepgoes de bem comum, utilidade publica, virtude civica ou vontade geral, inaugurando
0 debate do republicanismo a partir dos principios basicos da liberdade juridica e autodeter-
minacéo (autonomia), da sujei¢ao ao conjunto de leis e da igualdade juridica dos membros
da comunidade politica enquanto cidadaos.

Essas reformulagdes do conceito republicano, afastado daqueles componentes poli-
ticos da prossecugdo do bem comum e da promogao da virtude civica, acabam por aproxi-
ma-lo de uma perspectiva muito mais formal do que substancial. A Modernidade assume as
ideias republicanas mais a partir da sua associacéo aos modelos de governo representativo
e concepgoes modernas de democracia, da sua relagdo com o principio da separagao de
poderes e da sua oposi¢ao aos governos monarquicos hereditarios, do que com base em

2 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social ou principios de direito publico. Trad. Antonio de Padua Danesi. 3.
ed. 3. tir. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 71-95.

2 KANT, Immanuel. A paz perpétua: um projecto filosofico. Trad. Artur Morao. Covilha: LusoSofia — Biblioteca Online
de Filosofia e Cultura, 2008. p. 3-53. Disponivel em: http://www.lusosofia.net/textos/kant_immanuel_paz_perpe-
tua.pdf. Acesso em: 4 jan. 2020.

% KANT, Immanuel. A paz perpétua: Op. cit.
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uma dimensdo substantiva de defesa do bem comum (Republicanismo ateniense) e de par-
ticipacao coletiva nas decisoes da coisa publica (Republica romana). O debate acerca de
uma dimensao substantiva do republicanismo (neorrepublicanismo), com o resgate das dis-
cussoes sobre a natureza do espago publico e a recuperagao de valores coletivos (virtudes
civicas), somente serd retomado a partir das Ultimas décadas do século XX, ja no limiar do
terceiro milénio.*

4 O PRINCIiPIO REPUBLICANO COMO PRINCIPIO
AXIOLOGICO FUNDAMENTAL

A recuperagdo historica e filosofica da nogao de Republica deixa transparecer o de-
bate contemporéaneo entre as concepgoes liberais, fundadas basicamente em uma ideia forte
de individualismo, de liberdade e autonomia da esfera privada, e as concepgoes relacionadas
ao republicanismo (ou neorrepublicanismo), que sustentam a necessidade de retomada da
proeminéncia da esfera publica e da defesa do bem comum, a partir de uma nogdo contem-
poranea de interesse publico e de virtudes civicas.

Por certo, a construgéo do conteado do principio republicano nao pode ser reduzida
auma (quase acanhada) dimensao formal-procedimental, relacionada a forma pela qual sao
escolhidos os governantes da nagao (temporalidade dos mandatos eletivos). No sistema
constitucional brasileiro o principio republicano é algado a condigao de principio axioldgico
estruturante do Estado constitucional de direito, um principio juridico-politico substantivo,
que funciona como parte do nicleo essencial da Constituicao e informa toda a normatividade
constitucional, servindo de base e esteio & defesa e promogao de todos os direitos e interes-
ses da coletividade dos cidadaos, assim considerados.

Trata-se de um principio constitucional aberto e dindmico, concretizado a partir de
uma série de outros principios (gerais e especiais) e regras constitucionais, bem como as
demais normas de concretizagao legislativa e decisoes administrativas e judiciais, a partir de
um constante e complexo dialogo e da relagao dialética com os demais principios estruturan-
tes da ordem constitucional, como os principios da dignidade da pessoa humana, do Estado
democratico de direito e da sustentabilidade.

Sobre a construgdo de um modelo republicano fundado na dignidade humana, Luis
Pedro Pereira Coutinho oferece uma nogédo de Republica assente em uma dimenséo de or-
dem, que “corresponde a estruturacao normativa de uma existéncia colectiva, enquanto
tal definidora do estatuto dos membros de uma comunidade historicamente alcangada e

2 Para uma andlise dos debates em torno do chamado neorrepublicanismo, a partir dos aportes teoricos e filosofi-
cos de autores como J. G. A. Pocock, Quentin Skinner e Philip Pettit, ver: ELIAS, Maria Ligia Granado Rodrigues.
Democracia e participagdo politica no novo republicanismo: um estudo sobre o pensamento de Philip Pettit. 2008.
112 f. Dissertacao (Mestrado em Sociologia) — Curso de P6s-Graduacao em Sociologia Politica, Universidade
Federal de Santa Catarina, Florianopolis, 2008.
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instituidora de um poder politico que 0s subordina”. E, a partir dessa dimensao de ordem
normativa, ndo enquanto mero e instavel resultado de uma decisao politica da comunidade,
mas enquanto parametrizagao moral e ética fundamental da humanidade, o constitucionalista
lusitano defende o principio da dignidade humana como o principio legitimador da Republica,
uma “Republica baseada na dignidade humana”.?

Em sentido semelhante, depois de defender que o principio republicano representa
a “viga mestra do sentimento constitucional”, Lewandowski o define como “um estado de
espirito coletivo que, ‘transcendendo todos 0s antagonismos e tensoes existentes, politico-
-partidarias, econémico-sociais, religiosas ou de outro tipo, integra os detentores e destina-
tarios do poder num marco de uma ordem comunitaria obrigatoria’. E, nesta linha, aproxima
claramente o principio republicano a uma perspectiva substantiva e axioldgica de projeto
democratico (parametrizagdo moral e politica), ao justifica-lo como fruto de um sentimento
de repulsa ao regime militar de excecdo e de “repldio ao passado histdrico de autoritarismo
politico e de exclusao social, consubstanciando um projeto de desenvolvimento nacional que
busca a superacéo das desigualdades, a efetivacao dos direitos fundamentais e a consoli-
dagdo da democracia”.?

Certamente, ndo se esta a defender que o principio republicano seja obra inovadora
do legislador constituinte de 1988. E sabido e consabido que, desde a Constituicdo de 1891,
0 Estado brasileiro assumiu a forma republicana, sem jamais té-la abandonado. Mas tam-
bém ndo se pode negar que, até o advento da ordem constitucional de 1988, sua genética
formal-procedimental falava muito mais alto, abafando qualquer trago substantivo porventura
normatizado.

Com efeito, parece dificil negar que, embora normativamente republicano, o Estado
brasileiro jamais conseguiu se apartar daquela sua genética patrimonialista e da ilegitima
e epidémica colonizagdo do espago publico por interesses egoisticos de grupos que se
revezam no poder, verdadeiras tragas a corroer o tecido sociopolitico nacional e a plantar no
senso comum um sentimento de desesperanga e desencanto com a esfera pablica.

Por certo, as bases substantivas politicas e sociais para o choque normativo e
ideologico de republicanizagdo e democratizagéo nacional s foram estabelecidas com a
Constituicéo Cidada. Mas da vontade normativa para a realidade das ruas e das repartigoes
pablicas ha um descompasso de tempo consideravel, a demonstrar que essa dimensao
substantiva de Repdblica aqui alinhada nao pode ser entendida como um conceito politico
ou juridico acabado, mas como uma constante ética e ideoldgica em continua construgao,
mais uma utopia humanista a ser recuperada e vitaminada no seio da comunidade politica.

% GOUTINHO, Luis Pedro Pereira. Do que a Republica é: uma Republica baseada na dignidade humana. /n: MIRAN-
DA, Jorge (Org.). Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Martin de Albuquerque. v. Il. Coimbra: Coimbra, 2010.
p. 187-211.

% | EWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Reflexdes em torno do principio republicano. Op. cit., p. 197.
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Sobre essa dimensao axiolégica ou ideoldgica do principio republicano, Cademartori
e Cruz partem da nogdo de interesse da maioria vinculada as ideias de bem comum e de res-
gate da coisa publica (esfera publica), 0 que os leva a sustentar o principio republicano como
0 “principio dos principios”, que funciona “como a matriz politico-ideoldgica do ordenamento
e vincula todas as outras normas juridicas”, pelo que o seu real significado “permite que se
estabelecam hipoteses e que se possa propor desdobramentos para todo o Direito Publico,
com uma melhor e mais segura compreensao do contetdo, sentido e alcance de todos 0s
seus institutos. A Repdblica é uma espécie de sintese de todas as instituigoes”.2”

Essas considerages, embora sofisticadas e bem fundadas, nao podem ser assu-
midas sem uma necessdria reflexao critica. Importa, de inicio, reconhecer que os referidos
autores sao expressos em afirmar que essa nogao do principio republicano como 0 “prin-
cipio dos principios” ndo dialoga com qualquer feigéo autoritaria ou monolitica, pelo que o
interesse da maioria sempre estara adstrito “aos limites republicanos, ou seja, circunscritos
aos ditames do Estado Democratico de Direito, aos Direitos Humanos, a Dignidade da Pes-
soa Humana, a Temporalidade dos Mandatos Eletivos, 8 Democracia Direta e Representativa
e aos demais principios que emanam do Principio Republicano”.?

Nada obstante, ndo parece sustentavel a defesa de que todo o sistema normativo
constitucional estaria submetido a perspectiva estruturante do principio republicano, assim
entendido como o “principio dos principios”. Nao parece adequada ou mesmo compativel
com o Estado constitucional de direito, nos termos aqui estabelecidos, a ideia de que sob o
principio republicano estariam assentados todos 0s demais principios fundamentais gerais e
especiais, em uma sintese completa da normatividade constitucional, inclusive no sentido de
que o Estado democratico de direito e o principio federativo seriam estruturas instrumentais
a consecucao do principio republicano e aos interesses da maioria. Ndo se pode concor-
dar com uma dimensao assim totalizante e absoluta do principio republicano, como “valor
maior que conforma todo o ordenamento juridico no qual o interesse de muitos ou de todos
suplante sempre 0 interesse de poucos ou de um: o Principio Republicano é um inestimavel
instrumento para a consecugao da Justiga, em seu triplice aspecto (comutativa, distributiva
e social)”.®

No Brasil, um principio ideal assim concebido exige ignorar o fato de que 0s quase
cento e trinta anos de Republica ainda ndo foram suficientes para “republicanizar” o Estado.
Nem se fala em “republicizar”, porque isso remete a uma falsa ideia de que em algum mo-
mento o Estado brasileiro ja foi, genuinamente, publico — 0 que ndo encontra respaldo histori-
co. Somente agora, desde os trinta anos da Constituigao cidada, é que se pode falar em uma
“Primeira Republica brasileira”, uma efetiva proposta de Estado republicano do ponto de vista

2 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart; CRUZ, Paulo Marcio. Sobre o principio republicano: Op. cit.
% CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart; CRUZ, Paulo Mércio. Sobre o principio republicano: Op. cit.
2 CRUZ, Paulo Marcio; SCHMITZ, Sérgio Antonio. Sobre o principio republicano. Op. cit., p. 49-50.
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substantivo, ainda que fortemente limitada ao mundo das normas. Mas este é um processo
social e politico que requer uma dimensao historica, a paulatina criagao de uma cultura de
esfera publica na Sociedade. Nao ha como falar em um conceito normativo de esfera publica,
de coisa publica, de res publica, se nao estao dadas as suas bases sociais e politicas.

No mesmo quadrante, do ponto de vista normativo, isso exigiria reconhecer que a
ordem constitucional compactua com um realinnamento normativo mais ao Estado e com o
esvaziamento daquele propalado personalismo constitucional, focado no cidadao e nao no
poder estatal. A ideia de um principio assim forte e com claras vocagoes de um centralis-
mo absolutista da racionalidade normativa constitucional depGe contra a propria perspectiva
aberta, dindmica e pluralista do Estado constitucional de direito, que perde em funcionalidade
sistémica e em efetividade normativa, sobretudo se pensado pela via dos direitos e garantias
fundamentais.

Apenas para um exercicio retorico, pode-se dizer que a defesa de uma dimensao
assim totalizante do principio republicano somente seria legitima, se pensada a partir de um
modelo ideal de Estado republicano, radicalmente fundado sobre as bases de uma sociedade
efetivamente livre e materialmente igualitaria, instrumentalizada por uma nogao de democra-
cia participativa e pelo primado da dignidade humana. Mas estes modelos de Estado e de
Sociedade assim descritos ndo existem. E o Brasil, por certo, ndo serve de parametro para
qualquer tentativa de aproximagao a um modelo idealista assim estruturado.

Em sintese, o principio republicano é aqui assumido na sua dimensao axiologica de
principio constitucional estruturante, que deve ser densificado a partir do didlogo continuo
e de complexa conformacéo dialética com os principios da dignidade humana, do Estado
democratico de direito e da sustentabilidade, com vistas a defesa e promogao dos direitos,
interesses e valores plasmados no seio da Constituicéo cidada e na respectiva ordem juridica
correspondente.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Pode-se dizer, tomando por base as reflexdes de Carlos Ari Sundfeld, que no didlogo
bipolarizado do Direito Administrativo da atualidade desponta o claro avango de um modelo
de “Direito Administrativo dos negocios” (mais informal, n&o infenso & consensualidade e
mais interessado na gestao e eficiéncia do agir administrativo), em contraste com a posi¢éo
decrescente de um conjunto de perspectivas que fundam aquele chamado “Direito Adminis-
trativo dos clipes” (burocratico, autoritario, formalista e pouco preocupado com a gestéo de
custos e resultados da atividade administrativa).®

% SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativos para céticos. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 85-92.
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A superacao do paradigma tradicional da imperatividade faz eclodir, em variados qua-
drantes, vivas e fecundas comprovagoes da efervescéncia com que desponta o paradigma
emergente da Administragdo Publica democratica, o que permite falar, efetivamente, em um
novo regime juridico-administrativo, uma disciplina aberta, dindmica, dialética e dialdgica,
fundada ldgica, axioldgica, metodologica e ideologicamente no quarteto estruturante dos
principios da dignidade da pessoa humana, do Estado democratico de direito, da sustentabi-
lidade e do principio republicano.

Esse Direito Administrativo constitucionalizado entende o Estado e todo o aparato
estatal como estruturas meramente instrumentais, insuscetiveis a qualquer corporificagao ou
personificagdo substantiva do interesse publico, tanto em um sentido amplo (politico-axio-
I6gico) como em uma dimensao estrita (juridico-normativa). O poder pablico é instrumento
cativo de defesa e promogéo dos direitos fundamentais individuais e sociais. Esta é a sua
precipua finalidade e fonte Gltima de legitimagdo. Um modelo de Administragao Publica de-
mocratizada, fundada na consensualidade e no controle social, submetido a um dindmico e
dialégico modelo vinculado a primazia dos direitos fundamentais e a supremacia da ordem
constitucional, e que tem suas bases sobremaneira temperadas e vivificadas pelo principio
republicano.
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1 INTRODUCAO

A presente abordagem sobre o futuro do Direito Administrativo tem em conta a meta
primordial do desenvolvimento duradouro, vinculada ao trinbmio metodoldgico, norteador
do enfoque, a saber: (i) uma visdo prospectiva que fixa contornos e rumos adaptativos para
0 sistema administrativo; (ii) uma formulagdo do plano continuado e integrado de revisao
critica de categorias-chave da dogmatica e (iii) 0 engajamento fecundo nas transformagées
liquidamente positivas. Quanto a visao prospectiva, trata-se, por ora, de antever cenarios e
possibilidades do servigo pablico no século XXI, compreendido como aquele que, por defini-
¢do normativa, ostenta natureza essencial e demanda universalizagao includente.

No ponto, a prospeccéo de tendéncias limita-se a antecipar as potencialidades be-
néficas em termos sociais, ambientais e econdmicos, no aféd de promover, por intermédio
da recalibrag@o de principios e regras do Direito Administrativo, o direito fundamental & boa
administragdo publica e ao desenvolvimento duradouro. No tocante ao plano continuado e in-
tegrado de revisao critica do Direito Administrativo, a proposta consiste em realizar gradativa
e prudente filtragem das categorias existentes, de maneira compativel com a inflexao para a
gestao publica digital, sustentavel e baseada em evidéncias.

Finalmente, no que diz com o engajamento nas transformagoes administrativas
(substanciais e processuais), cogita-se de propor o aprimoramento da performance huma-
na, por meio de controles e autocontroles integrados e infungiveis, nessa era cada vez mais
regulada pela inteligéncia artificial, entendida aqui como sistema cognitivo de maquina, com
adaptabilidade e relativa autonomia, emulatorio das decisées humanas. Nessa ordem de
consideragGes, a totalidade dos atores juridico-institucionais &, por assim dizer, convoca-
da a tomar assento no grande projeto cientifico que busca reinventar a sindicabilidade das
decisoes administrativas, desde a fase interna, com a inclusdo de congruente e consistente
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sopesamento “ex ante” de impactos, que contemple custos e beneficios, diretos e indiretos,
acima de decisionismos toxicos e arbitrariedades mercuriais.

A partir do prisma adotado (visdo prospectiva, plano continuado e integrado de revi-
sdo categorial e engajamento licido), séo revistos topicos cruciais, relocalizando-os qualita-
tivamente, a partir do joeiramento de conceitos que ndo se revelarem operativos, prestimo-
So0s e Uteis. Ao mesmo tempo, assimila-se a disruptiva realidade tecnoldgica, que forga, por
exemplo, o reconhecimento da inequivoca produgao de atos administrativos pela inteligéncia
artificial (em contraste com a automagdo, que produz tao-so fatos administrativos).

Com base nessas premissas, apresentar-se-a a visao prospectiva do Direito Admi-
nistrativo alinhado com o desenvolvimento gerador de bem-gstar intergeracional.

2 DIREITO ADMINISTRATIVO E DESENVOLVIMENTO:
VISAO PROSPECTIVA

Na ocasiao do XXXIIl Congresso Brasileiro de Direito Administrativo, a fala se concen-
trou na visdo prospectiva do Direito Administrativo, tendo em mente a obtengao do desen-
volvimento sustentavel, com a propositura de indispensaveis mudangas dogmaticas, legisla-
tivas e hermenéuticas. Aqui, em carater sumario, explicitam-se as premissas subjacentes a
explanagao efetuada, com breve alusdo a fontes complementares destinadas ao aprofunda-
mento, assim como sao fixadas as linhas mestras que inspiraram/balizaram a palestra profe-
rida na mesa de encerramento do Congresso, que ocorreu em Gampo Grande, em outubro de
2019. Eis, com nota prescritiva, as antecipagoes/possibilidades mais promissoras do Direito
Administrativo para o século em curso, no alvo do desenvolvimento que importa:

(1)

O Direito Administrativo tera que se tornar um sistema de escolhas publicas basea-
das em evidéncias. Bem por isso, dados de qualidade — compartilhados pelas Carreiras de
Estado, independentemente de prévia autorizagdo judicial — convertem-se no insumo mais
significativo para a gestao publica eficiente e eficaz. Em outras palavras, a decisao admi-
nistrativa ndo pode ser tomada quase as cegas, sob o influxo de impressoes fragmentarias,
soltas e caprichosas, nao raro temporalmente miopes e enviesadas. O controle, nessa 6tica,
tera que se tornar eminentemente baseado em evidéncias e predisposto a sindicar “ex ante”
a provavel efetividade das escolhas publicas.

Para ilustrar, a priorizagdo do fomento para as energias renovaveis havera de resultar
solarmente clara. Ja a transigdo para os veiculos elétricos, em substituicao gradual dos
veiculos a combustdo, sera outra prioridade incontornavel se a decisao publica for genuina-
mente baseada em evidéncias e ndo se deixar eclipsar, distrair ou capturar pelas pressoes
conjunturais de grupos especiais e sectarios de interesse.
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(I

0O Direito Administrativo tera que viabilizar o sistema de prestagao precipua de ser-
vigos publicos digitais. Quer dizer, a ideia de “governo como plataforma” (ultrapassando a
governanca analogica e eletronica) tera que ser absorvida na plenitude dos efeitos. Todo
servigo publico que reunir condigdes para ser prestado digitaimente devera sé-lo, numa pla-
taforma dnica, no intuito de promover a mais radical desburocratizagdo acompanhada de
inédita avaliagdo continuada das politicas pablicas, por meio de aplicativos.

Desse modo, sera fortalecida a democracia de aprendizagem permanente, sem pre-
juizo de audiéncias publicas online e outros instrumentos disponiveis. Nao resta ddvida que
a economia do século XXI serd preponderantemente de servigos digitalizados, razéo pela qual
a transformacao digital do Direito Administrativo é cogente e impostergavel.

(1)

0 Direito Administrativo tera que regular, comedidamente, a inteligéncia artificial, eis
que esta ja regula — mediante recomendacéo de conteddos, por exemplo — as preferéncias
comportamentais da sociedade. Para isso, quadra perceber que a inteligéncia artificial nao
se confunde com a automacao. Inteligéncia artificial & o sistema cognitivo de maquina, com
adaptabilidade e relativa autonomia, emulatorio das decisoes humanas. Dito de outro jeito,
em face da relativa autonomia (especialmente de “machine learning”), faz-se imprescindivel
dilatar o conceito de atos administrativos e exigir transparéncia das decisoes algoritmicas,
sob pena de sério risco ao ndcleo dos direitos fundamentais de varias dimensoes.

Com efeito, a automagao produz fatos administrativos, sem presungéo de legitimi-
dade. No entanto, em determinadas circunstancias, a inteligéncia artificial suscita manifes-
tacGes unilaterais, em nome da Administragéo Publica, com o fito de produzir efeitos no
mundo juridico. Ora, 0 nome do fenémeno é ato administrativo. Deve, pois, ser motivado e
explicavel, ndo se permitindo a opacidade de preditores e passos ldgicos. A decisao adminis-
trativa algoritmica pode esconder vieses e, mais, aprender a ter vieses, que nao constavam
da programacao original.

E, de fato, a primeira vez, na histéria humana, que se inventa um sistema de méqui-
na apto a aprendizagem autbnoma (embora baseado em correlacoes). Portanto, a deciséo
administrativa algoritmica nao comporta caixa-preta em sentido forte, visto que a rastreabi-
lidade e a explicabilidade se imp6em na seara publica, ainda que com eventual redugao de
acurdcia. Tampouco é suficiente invocar o art. 20 da Lei de Protegdo de Dados, pois importa
admitir a cogente processualizagao da decisdo administrativa algoritmica, requerida para a
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pratica dos demais atos administrativos,” sem prejuizo da responsabilizacdo de pessoas
fisicas e juridicas.

Em paralelo, os modelos preditivos tendem a ser ferramentas extremamente (teis
como assisténcia decisoria, com a ressalva de que sejam corretamente manejados no com-
bate as falhas de mercado e de governo.

(V)

0 Direito Administrativo terd que sobrepassar o modelo de contraposigao polarizada,
rigida e hostil entre a Administragéo Publica e a sociedade civil, entendendo a solugao con-
sensual de conflitos como prioritaria. A judicializagdo passa a ser alternativa dltima. Tudo que
se revelar passivel de ser pacificado no @mbito da Administragéo Publica, via conciliagao,
negociagdo, mediacéo e outras técnicas de resolugéo dos conflitos goza de primazia.

Mais: os agentes publicos, que participarem de autocomposigoes, s6 responderao
por dolo ou fraude.? O Direito Administrativo, noutros termos, deve evoluir para ser, sempre
que possivel, ndo-adversarial, ultrapassando a (i)logica do inimigo e aprendendo a construir
solugdes vantajosas para todos, em auténticos jogos “win-win”, em lugar de onerososos
jogos de soma zero.®

(V)

0 Direito Administrativo tera de ser reorientado pela consecugao mensurada dos ob-
jetivos do desenvolvimento sustentavel. Implica dizer que uma licitag&o publica que nao ob-
servar critérios multidimensionais de sustentabilidade encontrar-se-a no campo da ilicitude,
ndo suscetivel de mera convalidagdo. Sem exagero, todas as categorias administrativistas
teréo que ser ressignificadas sob a coloragdo do principio constitucional da sustentabilidade
(CF, arts. 225, 170, VI e 3°),* de molde a injetar a justiga intergeracional no cerne das
relagoes de administragao.

" Vide, para aprofundar: FREITAS, Juarez. Direito administrativo e inteligéncia artificial. Interesse Pdblico, ano 21,
n. 114, 2019. Vide, para deixar nitida a produgao de verdadeiros atos administrativos, a decisao italiana proferida
pelo Consiglio di Stato, Sentenga n.2270, publicada em 8 de abril de 2019.

2 Vide Lei 13.140/2015, art. 40: Os servidores e empregados publicos que participarem do processo de com-
posicéo extrajudicial do conflito, somente poderdo ser responsabilizados civil, administrativa ou criminalmente
quando, mediante dolo ou fraude, receberem qualquer vantagem patrimonial indevida, permitirem ou facilitarem
sua recepgao por terceiro, ou para tal concorrerem.

3 Vide, para aprofundar: FREITAS, Juarez. Direito administrativo nao-adversarial: a prioritaria solucao consensual de
conflitos. Revista de Direito Administrativo, n. 276, 2017.

4 Vide, para aprofundar: FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 4. ed. Belo Horizonte: Férum, 2019.
(Especialmente o Capitulo 9).
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(Vl)

0 Direito Administrativo tera que exigir que a motivacao explicita, clara e congruente®
seja acompanhada de avaliagao preferencialmente “ex ante” e sistematica dos impactos das
decisoes administrativas de repercussoes sistémicas, nao apenas de cunho regulatério.
N&o se postula tdo-somente a motivagao consequencial, por mais importante que seja, mas
0 exame integrado, estratégico e ecossistémico de custos e beneficios, diretos e indiretos’
(sociais, ambientais e econdmicos) dos atos, procedimentos e contratos administrativos,
sem 0 cometimento de estridentes falhas de analise custo-beneficio, desvios que tém pro-
vocado danos cumulativos e irreparaveis. Para ilustrar, o custo social do carbono precisa ser
considerado em qualquer analise prévia ou de resultados das decisoes administrativas. Tal
motivagao, certamente, integra o projeto do Direito Administrativo baseado em evidéncias.

(v

0 Direito Administrativo tera que ser magnetizado pela cooperagao, que representa a
postura compativel com a eficiéncia, a eficacia e a produtividade sistémica. Nesse sentido,
0s agentes estatais sdao chamados a desenvolver “soft skills”, tais como empatia, simpatia
e inteligéncia coletiva para um exitoso trabalho em rede. Ao mesmo tempo, a avaliagéo de
desempenho ndo pode, sob hipdtese alguma, ser contaminada pela cultura de ameaca e
terror, porque deve — com 0 suporte nas ciéncias comportamentais — primar pelo incentivo
como tbnica.

(Vi)

0 Direito Administrativo tera que edificar o sistema de confianca regulatoria intertem-
poral, apto a se manter higido apos a passagem dos governantes da hora. Essa confianga
engendrara a deferéncia legitima e atraira gravitacionalmente os vitais investimentos produ-
tivos de longo prazo, notamente em infraestrutura. O Estado-Administragdo tem que estar

5 Lei9.784/99, art. 50.

8 Vide, sobre avaliacdes de impactos regulatorios, Lei 13.848/2019, art. 6% A adogéo e as propostas de altera-
¢do de atos normativos de interesse geral dos agentes econdmicos, consumidores ou usudrios dos servigos
prestados serao, nos termos de regulamento, precedidas da realizagao de Andlise de Impacto Regulatorio (AIR),
que conterd informagoes e dados sobre o0s possiveis efeitos do ato normativo. Vide, ainda, Lei 13.874/2019, art.
5: As propostas de edicao e de alteracdo de atos normativos de interesse geral de agentes econdmicos ou de
usuarios dos servigos prestados, editadas por orgao ou entidade da administracao publica federal, incluidas as
autarquias e as fundagoes publicas, serdo precedidas da realizagdo de andlise de impacto regulatorio, que contera
informagoes e dados sobre os possiveis efeitos do ato normativo para verificar a razoabilidade do seu impacto
economico.

T Vide, nessa linha, art. 4°, da Lei 12.462/2011: Nas licitagGes e contratos de que trata esta Lei serao observadas
as seguintes diretrizes: [...] lll - busca da maior vantagem para a administragéo pablica, considerando custos e
beneficios, diretos e indiretos, de natureza econémica, social ou ambiental, inclusive os relativos a manutencéo,
ao desfazimento de bens e residuos, ao indice de depreciacao econdémica e a outros fatores de igual relevancia;
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preordenado a servir confiavelmente a obtengao do bem-estar e da equidade intergeracional,
ndo funcionando como maquina solipsista e encarcerada em si mesma.

A interdependéncia pablico-privada é, nesse quadro, condigdo “sine qua non” para
a tutela efetiva do direito fundamental & boa administragdo pablica e ao desenvolvimento
duradouro. A presuncao de boa-fé dos particulares e a presungao de boa-fé do agente pu-
blico completam-se sinergicamente, forcando a reviséo global das presuncées do Direito
Administrativo.

(1X)

0 Direito Administrativo tera que ser proativo e associado a prestagoes de qualidade,
em tempo (til. Nao se pode, a proposito, acolher, sem modulagao, a alternativa temeraria de
hipertrofiar o siléncio administrativo com efeitos positivos. Em vez disso, convém homena-
gear o principio da legalidade: somente atendidos todos os requisitos legais pelo particular
(“apresentados todos os elementos necessarios a instrugéo do processo”), é que correrd
0 prazo para a eventual incidéncia do siléncio administrativo positivo.2 Mais do que nunca,
impoOe-se uma exegese ponderada que harmonize direitos e deveres fundamentais, até para
evitar as tragédias decorrentes da auséncia de cuidados basilares de precaugdo e prevengao,
no desempenho de atividades econdmicas e regulatorias.

(X)

O Direito Administrativo terd que servir ao desiderato da proporcionalidade como
vedagao simultanea de excessos e omissoes. A par disso, 0 administrativista tera que inserir,
mais intensamente, nas suas reflexdes e praticas, uma rede de principios hoje seriamente
deficitarios, tais como legitimidade,? economicidade e eficacia,' impedindo que o teste de
proporcionalidade sirva para naturalizar a decisao insustentavel. Assim, uma tabua principio-
l6gica mais robusta''serd valiosa para neutralizar os interesses sectarios e a discricionarie-
dade que abriga irracionalismos lesivos, por definico.

8 Esta é a melhor inteleccao sistematica da Lei 13.874/2019, art. 3°, IX: Séo direitos de toda pessoa, natural ou
juridica, essenciais para o0 desenvolvimento e o crescimento econémicos do Pais, observado o disposto no pa-
ragrafo Unico do art. 170 da Constituicao Federal:[...] IX - ter a garantia de que, nas solicitagoes de atos publicos
de liberacdo da atividade econémica que se sujeitam ao disposto nesta Lei, apresentados todos os elementos
necessarios a instrugao do processo, 0 particular serd cientificado expressa e imediatamente do prazo maximo
estipulado para a andlise de seu pedido e de que, transcorrido o prazo fixado, o siléncio da autoridade competente
importara aprovacao t4cita para todos os efeitos, ressalvadas as hipoteses expressamente vedadas em lei;

9 CF art. 70.
0 CF art. 74.

" Vide, para aprofundar: FREITAS, Juarez. Direito fundamental & boa administragdo publica. 3. ed. Séo Paulo: Ma-
lheiros, 2014. E, ainda: FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e 0s principios fundamentais. 5.
ed.,= Sao Paulo: Malheiros, 2013. (Especialmente o Capitulo 1 sobre principios constitucionais regentes das
relacoes de administragéo).
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3 CONSIDERACOES FINAIS

Com o suporte dessa mirada prospectiva, no concernente aos possiveis rumos ben-
fazejos do Direito Administrativo, a exposigao recomenda topicos para pesquisas em rede.
Espera-se que a abordagem caia em solo fértil, pois se afigura rigorosamente incontornavel
o0 poder-dever de oferecer o legado de novas e melhores categorias de Direito Administrativo
para atender as justas demandas das presentes e futuras geragoes.
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1 INTRODUCAO

A urbanizagao resulta de uma atividade publica que tem por base um conjunto de
competéncias variadas em um sistema proprio de decisdes, as quais tem o poder de resolver
e gerar diversas situagdes passiveis de melhorar e(ou) piorar a vida na cidade, concomitan-
temente. Sob a perspectiva delineada no pacto constitucional, a urbanizagéo pode promover
o direito a cidade, devendo ser promovida por meio de um conjunto de agdes publicas para
organizar, estruturar e regular os espagos habitaveis, tendo no planejamento urbano social e
participativo a sua principal premissa.

A capacidade de transformar o espago urbano e seus limites correspondentes de-
pende de intervengdo e autorizagdo publica, embasada por legislagéo geral e especifica, 0
que nem sempre é de facil precisao, levando ao entendimento de que néo existe um (nico
método racional de optimizagao das agoes publicas para garantir a promogao do direito a
cidade, promover desenvolvimento urbano, ja que toda decisdo em matéria de urbanizagéo
traz vantagens e inconvenientes a serem repartidos entre os diversos segmentos sociais,
individual e coletivamente.

Sob tal perspectiva, esse trabalho defende que o ndcleo central da agenda para o
desenvolvimento envolva diretamente a promogéo do direito & cidade por meio de politicas
publicas e agoes desempenhadas pela Administragao Publica, representando um novo e
atual paradigma constituido por principios, agées, metas, indicadores e formas de monitora-
mento destinados a (re) desenhar cidades habitaveis de forma equanime, justa, democratica
e sustentavel.
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2 CONCEBENDO O DIREITO A CIDADE: POLITICAS
PUBLICAS E SERVICOS URBANOS

0 Estado social brasileiro tem como um dos pontos de partida para o desenvolvi-
mento, delineado no texto constitucional, a proposta de um urbanismo social e democratico
a ser considerado pelos agentes politicos, sociais e econdémicos como referéncia na con-
ducéo de politicas publicas. Para um balizamento e controle adequado as caracteristicas
locais e regionais com a observagao de um regime juridico proprio, deve estar compreendido
que inclusdo e integracao social e econdmica, deveres constitucionais publicos, se opoem
a exclusdo social, 0 que obriga ao planejamento estratégico' municipal urbano propor e
estruturar a promocéo de condigOes de habitabilidade adequadas, infragstrutura e servigos
publicos compativeis com a populagéo e demandas existentes.

As politicas pablicas séo programas de agoes publicas e fomento para posturas
privadas, consistindo em decisoes formuladas no ambito da atividade de governo, podendo
ter maior ou menor amplitude e impacto social e econémico a depender da configuragcao
institucional da Administragdo Municipal.2 No caso brasileiro, tem-se um rol extenso de de-
veres publicos para promover o desenvolvimento urbano com a definigdo juridica de Munici-
pio arquitetada dentro de principios de Democracia Social e Republicana, substanciada pela
gama de programas e deveres de protecéo e promogao dos direitos fundamentais, 0s quais
devem ser exercidos especialmente em territorio urbano, dada a relagao da cidade com o
desenvolvimento.

0 alcance de condices satisfatorias e adequadas ao ser humano, permitindo-lhe
ascender ao bem-estar e a vida digna esta vinculado a vida urbana sustentavel, ja que os
dados sobre a urbanizagado mundial prospectam que o0 mundo do futuro é um mundo urba-
nizado.? Viver em nucleos urbanos ja foi incorporado como um direito e parece ser inevitavel
afastar-se de um debate coletivo sobre que tipo de cidade atende as necessidades huma-
nas, em especial dos mais vulneraveis. Para tanto, pensar cidades a partir de condigoes de
habitabilidade adequadas e equanimes, infraestrutura e mobilidade, controle dos recursos
ambientais em estruturas sustentaveis para prestacao de servicos publicos deve ser objetivo
dos administradores publicos do século XXI, pois é condicao de realizagao da cidadania.

" NASCIMENTO NETO, José Osério do. Politica publica como estratégia de controle socioambiental no Estado De-
mocratico de Direito. /n: MOTTA, Fabricio; GABRADO, Emerson (Coords.). Limites do controle da Administragdo
Publica no Estado de Direito. Curitiba: Ithala, 2019. p. 182.

2 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas pablicas, direitos fundamentais e controle judicial. Belo Horizonte: Forum,
2009. p. 36.

3 UN-HABITAT. Urbanization and development: emerging futures. World cities report 2016. Nairobi: UN-Habitat,
2016. Disponivel em: http://cdn.plataformaurbana.cl/wp-content/uploads/2016/06/wcr-full-report-2016.pdf.
Acesso em: 20 jan. 2020. p. 7-8.
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No entanto, grande parte da populacéo brasileira ainda vive, de forma geral, como se
estivesse no século XIX. Em cidades com baixo indice de infraestrutura urbana relacionada
a promocao da sadde, inacessibilidade de moradias adequadas a condi¢ao humana digna,
com acesso a circulagao cerceado indiretamente pelo alto custo do transporte pablico, com
grandes distancias a serem percorridas, alimentagao industrializada de ma qualidade, parco
abastecimento de agua potavel, servigos publicos de educagao, saude, iluminagao, limpeza
urbana insuficientes, e muitas vezes inexistentes, retroalimentando a precarizagao da vida
nos centros urbanos.

Todos as atividades, servigos publicos e bens que podem garantir a populagéo me-
Ihoria na sua condicao de vida estao relacionadas tanto a capacidade do poder publico de
oferta-los quanto a possibilidade da populagdo de acessa-los. De tal forma que a agenda
publica para o desenvolvimento urbano envolve a atividade administrativa de planejar, esta-
belecer planos, elaborar politicas pablicas e executar acoes vinculadas aos objetivos consti-
tucionais estabelecidos, que nao se afastam da protegao e promogao do acesso a vida digna
para o cidadéo e a cidada comuns.*

A (re) construgdo de cidades funcionais e coerentes no Brasil passa por enfrentar a
relacéo conflitiva entre quem produz e garante transformagoes nos espagos urbanos e quem
pode ou ndo se apropriar deles, definidos pelo poder econémico que domina, inclusive, a
estrutura administrativa estatal. A vida contemporanea se realiza no territorio urbano, em um
ambiente de comportamentos, condicoes e necessidades maltiplas, solicitando uma capaci-
dade dialdgica de tenso enfrentamento com o capital, exercida constantemente.®

E importante promover o debate sobre a definicao da funcionalidade socio urba-
na coerente afinada com a defesa do direito a cidade sustentével.® Distingue-se da nogao
simples de ordenagao territorial e da urbanizagéo, quando tratadas de forma isolada, para
reconhecer que a cidade é um ambiente coletivo que pertence a todos e todas, habitantes e
transeuntes que tém o direito de encontrar nesse espago as condigoes para realizarem-se
politica, econdmica, social e individualmente.”

4 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo; FLORES, Pedro Henrique Brunken. Que modelo de Estado brasileiro? Para
além do liberalismo e a busca pela efetividade dos direitos fundamentais sociais. /n: SANTANO, Ana Claudia;
LORENZETTO, Bruno Meneses; GABARDO, Emerson. Direitos fundamentais na Nova Ordem Mundial. Curitiba:
ithala, 2018. p. 26-30.

5 MOREIRA, Eduardo. Desigualdade & caminhos para uma sociedade mais justa. 3. ed. Rio de Janeiro: Civilizagao
Brasileira, 2019. p. 77-79.

& Aqui, uma definicao de cidade sustentdvel que se encontra com a funcionalidade: “[...] cidade sustentavel é o
assentamento humano constituido por uma sociedade com consciéncia de seu papel de agente transformador
dos espacos e cuja relagdo ndo se da pela razdo natureza-objeto e sim por uma agao sinérgica entre prudéncia
ecoldgica, eficiéncia energética e equidade socioespacial.” ROMERO, Marta A. B. Urbanismo sustentavel no Brasil
€ a construgdo de cidades para o novo milénio. S.d. Disponivel em: https://www.usp.br/nutau/sem_nutau_2010/
perspectivas/romero_marta.pdf. Acesso em: 20 jan. 2020.

7 REBOLLO, Luis Martin. El planeamiento municipal: perspectiva general. /n: REBOLLO, Luis Martin; BOLADO, Ro-

berto 0. Bustillo (Dir.). Fundamentos de derecho urbanistico — Tomo |. Pamplona: Thomson Reuters, 2009. p.
267-268.
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3 A ATUALIDADE DO DIREITO A CIDADE COMO
FUNDAMENTO DAS ACOES ADMINISTRATIVAS

As formas de ocupar e usar 0 espago urbano compreendem o exercicio dos direitos
fundamentais, que por sua vez devem ser protegidos e promovidos pelo poder publico, que
o0 faz por meio da prestagao de servicos e execugao de obras. Embora a reflexdo sobre
a construgdo da cidade, em constante mutacéo, ndo tenha marcado suficientemente os
estudos juridicos sobre o tema, a prescricdo normativa do direito a cidade é atual e tem
mobilizado debates entorno do seu significado juridico. O ponto de partida para a construcéo
do conceito € uma reivindicagéo coletiva do espago urbano, que realize direitos e promova
desenvolvimento segundo as aspiragoes e necessidades de seus habitantes.

No cenario internacional, o direito a cidade ganha dimenséo a partir das ideias de
Henry Lefebvre, sociologo que cria o termo defendendo uma dimensdo simbolica e filosofica
da mesma, tendo em conta o impacto negativo sofrido por cidades em paises de economia
capitalista, com a conversao do territorio urbano em mercadoria a servigo exclusivo dos
interesses da acumulacao de capital.

Para Lefebvre, como para Milton Santos, o espago e a cidade sao nucleos centrais
catalisadores das contradices sociais. Partindo da critica ao modo de producao capitalista,
identifica a dindmica transformadora do espaco urbano, construindo cidades geradoras de
conflitos, pois reproducdo das relagbes socioeconémicas vigentes, capazes de expurgar
uma parcela dos habitantes do acesso a cidade. A cidade, nessa visao, portanto, conjuga
duas vertentes importantes: uma como obra coletiva, dotada de valor de uso, e como pro-
duto, fornida do valor de troca. ®

Discorrendo sobre ser a cidade uma projegao da sociedade sobre o solo, 0 socio-
logo define o direito a cidade como uma forma superior de direito, o direito a liberdade,® a
individualizagao e a socializagdo, a diferenca, a participagao e apropriacéo da obra “cidade”,
vivendo e criando 0s espagos, fundada na producéo social do espago urbano.!

Sob uma visdo complementar a concepgdo do direito a cidade, o gedgrafo David
Harvey provoca o debate defendendo que seria mais do que a liberdade de acessar os re-

8 LEFBVRE, Henri. O direito a cidade. Trad. Rubens Eduardo Frias. Sao Paulo: Centauro, 2001. p. 105.

9 BLANCHET, Luiz Alberto. O principio constitucional da reciprocidade como pressuposto do desenvolvimento sus-
tentavel. Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional,
Curitiba, n. 3, p. 32-55, ago./dez. 2010. p. 33-35. Disponivel em: http://www.abdconst.com.br/revista4/blanchet.
Acesso em: 10 dez. 2019.

0 MAKRYGIANNI, Vasiliki; TSAVDAROGLOU, Charalampos. EI derecho contra la ciudad. /n: MATHIVET, Charlotte
(Coord.). Develando el derecho a la ciudad: representaciones, usos e instrumentalizacion del derecho a la ciudad.
Paris: Ritimo, 2016. p. 63.
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cursos urbanos' que possibilitam a mudancga de condigdo individual e coletiva, trata-se do
direito de viver e moldar a condicao de vida nas areas urbanas, como protagonistas autono-
mos e interligados.

A cidade é uma associacdo de pessoas que se relacionam em fungéo de seus in-
teresses difusos, coletivos, subjetivos, em busca incessante pela igualdade material e pelo
direito de viver bem."? Sendo assim, a apropriagdo do espago urbano conduz a sua concep-
Géo, organizagao e utilizagdo em um territério de ocupagéo definitivamente heterogénea que,
segundo o filosofo, caberia ser exercido como um direito.™

0 tema “cidade” tem sido analisado pelas mais variadas ciéncias, para além da
arquitetura e urbanismo, economia, entre outras.' No ambito do Direito contemporéneo
brasileiro, ainda que sua regulagéo esteja presente expressamente no Estatuto da Cidade,
desde 2001, a defesa do direito a cidade ainda é uma ardua tarefa na qual, dentre outras
questoes, reflete a dificuldade de mensurar qualitativa e quantitativamente o objeto de inter-
vengéo do poder publico. Da auséncia de didlogo entre as areas das ciéncias sociais resulta
um vazio de importancia tedrica e pratica para compor seu contetdo e, portanto, identificar
que o direito a cidade é o direito de produzir e ter acesso a possibilidade de desenvolver-se
no territorio urbano. Dentro do direito a cidade ha, indubitavelmente, o debate sobre o valor
e 0 uso das coisas, dos espagos, dos territorios, dos mobiliarios, sua administragao, sua
regulacéo, sua fungdo.

Ao situar um debate sobre a Administragéo Publica e politicas publicas para o direito
a cidade exsurgem as assimetrias no acesso a direitos, bens, recursos e meios em geral,
estabelecidas em um processo que exige a analise sobre a forma de ocupagao do solo urba-
no, e por outro, a forma de organizagdo espacial que, no Brasil, reflete e reforga a tendéncia
historica de concentragao de terra e renda, segregagao social e administrativa, alimentando
a inacessibilidade a infraestrutura e aos servigos publicos que podem promover vida digna.

A cidade como direito tem varios significados e contetidos — socioldgicos, filosé-
ficos, econdmicos —, 0 que demonstra a complexidade do processo de urbanizagéo, da
producdo e apropriacao do espaco, da reproducdo ampliada do capital, das desigualda-
des sociais, econdmicas e socio espaciais. Dimensionar tal direito envolve compreender as
concepges materiais, politicas, simbdlicas além das juridicas, para garantir-lhe definigao.
E para tanto, ndo é possivel olvidar que, pensar a questdo urbana envolve refletir sobre a

"' HARVEY, David. A liberdade da cidade. /n: MARICATO, Erminia. Cidades rebeldes: passe livre e as manifestacoes
que tomam as ruas do Brasil. So Paulo: Boitempo, 2013. p. 28.

12 ELIAS, Norbert. A saciedade dos individuos. SCHROTER, Michael (Org.). Trad. Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 1994. p. 72-75.

' LEFEBVRE, Henri. O direito a cidade. Op. cit., p. 43.

™ Para Lefebvre, tais ciéncias tem um enorme peso na compreensdo da questdo urbana, mas nenhuma tem mais
do que a Histdria. Ainda, com a fragmentacdo da analise para fins de compreensao do tema, a contribuicao veio
na forma da criagao de uma ciéncia da cidade. LEFEBVRE, Henri. O direito a cidade. Op. cit., p. 42-44.
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complexidade de um territorio ocupado por pessoas dos mais variados interesses e necessi-
dades, destinatarias dos mesmos direitos formais, carentes do atendimento que demandam.

Para ser caracterizado, o direito a cidade no ordenamento juridico brasileiro, é pre-
ciso analisar o conjunto normativo que define direitos e deveres no territorio urbano, a partir
da delimitagéo espacial, lugar de concentragao da populagdo urbana, producéo, circulagao,
lugar de consumo de bens e servigos e também de atuagao e decisao politica. O que Lefeb-
vre defendeu provocativamente na perspectiva filosofica e socioldgica sobre o que € o direito
a cidade, no Brasil a Constituicao de 1988 substancia com comandos objetivos que indicam
o valor de bem comum e sua configuragdo com um direito difuso, traduzivel em pretensoes
coletivas e individuais.™

Se a legislacéo brasileira prevé textualmente o direito a cidade sustentavel como o
direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infragstrutura urbana, ao trans-
porte e aos servi¢os publicos, ao trabalho e ao lazer para as presentes e futuras geragoes,
tem-se para sua realizagdo a definico de competéncias materiais proprias dos entes admi-
nistrativos.'s As previsoes se encontram no texto da lei 10.257/2001, denominada Estatuto
da Cidade, refletindo as diretrizes e comandos constitucionais presentes, em especial, nos
artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal, bem como nas leis sobre Servigos Publicos (Lei
8987/1995), Licitagoes e Contratos (Lei 8.666/1993 e atualizacoes), Parcerias Publico-Pri-
vadas (Lei 11.079/2004), Regime Diferenciado de Contratagdes — RDC (12.462/2011), Ser-
vicos de Saneamento Basico ( Lei 11.445/2007 e atualizag6es) dentre outras, posicionado o
Estado brasileiro como agente promotor do desenvolvimento humano.'

s HACHEM, Daniel Wunder. Principio constitucional da supremacia do interesse publico. Belo Horizonte: Forum,
2011. p. 378.

6 BRASIL. Lei 10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os artigos 182 e 183 da Constituicao Federal, es-
tabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da Republica, 2001.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110257.htm. Acesso em: 10 dez. 2019.

7 “Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes
gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungoes sociais da cidade e garantir
0 bem-estar de seus habitantes. § 1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatorio para cidades
com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expanséo urbana. §
2° A propriedade urbana cumpre sua fungao social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenagao da
cidade expressas no plano diretor. § 3° As desapropriacoes de imoveis urbanos serao feitas com prévia e justa
indenizagao em dinheiro. § 4° E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area incluida
no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano nao edificado, subutilizado ou
ndo utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de: | - parcelamento ou
edificagdo compulsérios; Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo; Il -
desapropriagao com pagamento mediante titulos da divida publica de emisséo previamente aprovada pelo Senado
Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real
da indenizagao e os juros legais. Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cingiienta
metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua
familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que nao seja proprietario de outro imével urbano ou rural. § 1° O titulo
de dominio e a concessao de uso serdo conferidos ao homem ou @ mulher, ou a ambos, independentemente do
estado civil. § 2° Esse direito ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez. § 3° Os iméveis pu-
blicos nao serdo adquiridos por usucapido”. BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicao da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 3 jul. 2020.
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0 adequado desenvolvimento, reflexo da materializagéo do direito & cidade, resulta de
um processo que se delineia, em especial, no Municipio — territorio que agrega zona urbana e
zona rural. O Estatuto da Cidade, por sua vez, determina os institutos juridicos préprios para
a conducao do ordenamento territorial e oferta de servigos, aponta para a necessidade de
definicOes apropriadas & competéncia municipal e prevé sangdes para uma correspondente
violagao das regras estabelecidas. Tal modelo deve ser construido e aprovado no &mbito de
uma gestao democratica do territorio da cidade.

A coeréncia normativa indica a importancia e o valor dado a questao urbana, definin-
do 0 uso e ocupacgao da terra urbana, a planificagdo do espago para garantir desenvolvimento
humano sustentavel, a partir do principal instrumento de politica urbana, o Plano Diretor a ser
elaborado em parceria com a populagao e aprovado como lei municipal.

Desde os principios e objetivos fundamentais constitucionais indicando diretrizes a
serem encaminhadas no sentido da protecao a cidadania e promogao do desenvolvimento
humano até as legislac6es sobre usos imobilidrios, intervencées urbanisticas para obras e
servigos publicos, existe todo um plexo de comandos provedores da funcionalidade da cida-
de. Para a Administragao Pablica, exercer suas competéncias em zonas urbanas é promover
0 acesso ao direito a cidade para todos e todas.

Os comandos de matiz urbanistico nao podem ser ignorados pelo poder pablico,
tendo em vista o dever intrinseco de proteger a dignidade humana e promover 0 bem comum.
A cidade é contemporaneamente e como ja demonstrado, o l6cus onde as necessidades co-
letivas e individuais sao providas, € o proprio bem comum onde a concretizacéo dos direitos
fundamentais ganha forma.

Na perspectiva de avangar na configuragao do direito a cidade, deve-se ter por base
a descrigdo constitucional sobre 0 comportamento estatal de promover direitos, sem perder
de vista as carateristicas territoriais de um pais de urbanizagdo imponderadamente desigual,
disparidades socioecondmicas, fragmentacao e conflitos territoriais. Na atualidade, o carater
democratico de um regime estatal pode ser distinguido de acordo com o usufruto das liber-
dades urbanas, com o desenho da cidade e seu formato de ocupagao.’® Uma cidade inspi-
ta e desigual é ambiente para a inacessibilidade agressiva aos direitos fundamentais que nao
consegue mais se justificar, expondo formalmente ndo somente a auséncia de eficiéncia e
compromisso, como a desobediéncia aos deveres de boa gestdo publica.

No Brasil, a identificacdo da municipalidade e do interesse local no tocante a res-
ponsabilidade sobre a questdo urbana, somaram-se definigbes ampliativas da previséo
constitucional sobre regides metropolitanas, com a aprovagao do Estatuto da Metropole —
Lei n. 13089/2015 —, acompanhando, na perspectiva de um pais em desenvolvimento, as

'8 LEFBVRE, Henri. O direito a cidade. Op. cit., p. 99.
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exigéncias de um cendrio global de urbanizagao acelerada.” Com esse cendrio, que nao é
recente na dindmica urbana brasileira, 0s processos de elaboragéo de politicas publicas para
0 desenvolvimento urbano nao podem se furtar a prever a coordenacao de meios adequados
a realizagao de acGes interventivas nas cidades, sob uma perspectiva regional, nacional e
até global, definindo comportamentos publicos e privados que contribuam para o desenvol-
vimento humano nas cidades.?

0 reflexo das relagdes sociais no espaco urbano impde um alto custo para a modifi-
cagao da realidade citadina, no entanto, nao se pode ignorar a presenca do direito & cidade
como um norteador das fung0es estatais e dos comportamentos pelo uso da propriedade
privada, como se fora somente uma “apropriacéo normativa-institucional” carente de subs-
trato formal principiologico, definidor de um dever funcional social.?'

De acordo com a legislagéo brasileira atual, os servigos e obras publicas resultam
de contratos firmados pelo poder publico e devem seguir, além dos pardmetros de forma, o
contetdo do planejamento urbano que envolve a identificagdo das demandas da populagao,
0 nimero de pessoas a serem atendidas, areas com densidade demografica carecedoras de
infraestrutura, investimento e protecdo as areas ambientais, oferta de mobilidade por meio
de diversos modais, dentre outros. O volume de intervengdes publicas tem ligagdo direta
com o nimero de habitantes, as indicagoes de demanda, bem como com o orgamento indi-
cado. Tais informagoes sao coletadas e descritas a partir de um processo de planejamento
municipal que se apresenta sob a forma do Plano Diretor, instrumento juridico que tem como
cerne o levantamento de informagoes de toda ordem, sobre o Municipio, com a participacao
da populagéo como legitimadora de sua elaboragao.

0 direito a cidade aponta ainda para a importéncia do acesso e da participacao efeti-
va da populagéo urbana nos processos de decisdo sobre a gestdo da cidade, feitos mediante
politicas publicas de planejamento, planificagoes e atos materiais. Nenhum dos elementos
citados consegue promover eficiéncia isoladamente sem coordenagao, transparéncia e dia-
logo. A participac&o dos habitantes concede legitimidade, eficacia e possibilidade maior de
efetividade aos modos de intervengao urbana.

Os mecanismos de atuagao urbanistica variam por seu carater estruturante e execu-
torio. O protagonismo popular na (re) construgéo dos espagos, bem como a ocupagao do

' KLINK, Jeroen. A reestruturacdo produtivo-territorial e a emergéncia de uma nova agenda metropolitana: o pano-
rama internacional e as perspectivas para o caso brasileiro. /n: KLINK, Jeroen (Org.). Governanga das metropoles:
conceitos, experiéncias e perspectivas. Sdo Paulo: Annablume, 2010. p. 7-13.

2 GASIMIRO, Ligia Maria Silva Melo de. El derecho a la ciudad en el Estado Brasilefio: équé nos falta para Garantizar-
l0? In: BRAVO, Alvaro Sanchez; CASIMIRO, Ligia Maria Silva Melo de; GABARDO, Emerson (Eds.). Estado sacial y
derechos fundamentales en tiempos de retrocesso. Sevilla: Punto Rojo Libros, 2019. p. 162.

21 SCHIAVO, Ester; GELFUSO, Alejandro; VERA, Paula. El derecho a la ciudad. Una mirada desde América La-

tina. Cad. Metrop., Séo Paulo, v. 19, n. 38, p. 299-312, jan./abr. 2017. p. 300. Disponivel em: http://dx.doi.
0rg/10.1590/2236-9996.2017-3812. Acesso em: 10 dez. 2019.
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territorio de maneira a atender as demandas dos segmentos sociais, satisfazendo necessi-
dades e aspiragoes sempre foi a tnica da dialética urbana concebendo as mais importantes
legislagoes sobre o tema, dentre elas o Estatuto da Cidade — Lei 10.257/2001.2

Analisa-se que o comando normativo para a participacdo do cidadao permite um
controle garantidor de que o direito difuso a cidade, a ser promovido com a sua funciona-
lidade, possa ser efetivado por meio dos demais instrumentos normativos indicados e nao
seja utilizado tdo somente em favor de alguns, mas de todos que habitam e circulam pelo
espago citadino. Diante do historico de adensamento e expansdo da malha urbana, com pa-
droes predominantemente desiguais de acesso a terra urbanizada e a moradia adequada,
toda e qualquer intervengdo, publica ou privada, na cidade refletira no seu valor de uso e na
acessibilidade do cidadao a melhores ou piores condigoes de vida urbana, o que por si SO
justificaria a premente necessidade de garantir sua participacao na gestao urbana. %

4 CONSIDERACOES FINAIS: EM DEFESA DA ATUALIDADE
DO TEMA NA AGENDA PUBLICA NACIONAL

Para ser precisa na indicacdo dos aspectos mais significativos que fundamentam o
direito a cidade se imp6em a necessidade de modificagéo da desigualdade social e econé-
mica. Trata-se, em especifico, de debrugar-se sobre os direitos urbanos com um compor-
tamento pablico promotor de um conjunto de possibilidades de circulagao livre e equéanime,
de pessoas e bens, acesso a habitacao, servicos de educagao, a cultura, lazer, servigos de
abastecimento de agua potavel, limpeza urbana, gerenciamento de residuos, todos, opor-
tunidades de capacitagdo, trabalho e renda, para além de servigos publicos fundamentais,
pois 0s mesmos s6 se configuram em condigoes de desenvolvimento real dialogando com
anogao de direito a cidade.®

De acordo com a global plataform for the right to the city, rede composta por diver-
sas entidades nacionais e internacionais comprometidas globalmente com as mudangas

N
R

BRAGA, Andréa Luiza Curralinho; PESSALI, Huascar Fialho. Direito a cidade, participacdo social e a politica urbana
no contexto brasileiro. Guaju, Matinhos, v. 1, n. 2, p. 3-22, jul./dez. 2015. p. 6. Disponivel em: http://revistas.ufpr.
br/guaju/article/view/45033. Acesso em: 15 maio 2017.

CARVALHO, Carlos Henrique Ribeiro de. Desafios da mobilidade urbana no Brasil. Texto para discussao n. 2198.
Brasilia: Rio de Janeiro: Ipea, 2016. p. 8.

PEREIRA, Silvia Regina. Percursos urbanos: mobilidade espacial, acessibilidade e o direito a cidade. 2006. 323
f. Tese (Doutorado) — Faculdade de Ciéncias e Tecnologia, Universidade Estadual Paulista, Presidente Prudente,
2006. p. 60-75. Disponivel em: http://hdl.handle.net/11449/105070. Acesso em: 15 maio 2017.

Art. 2° A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungGes sociais da cidade e da
propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais: | — garantia do direito a cidades sustentaveis, enten-
dido como o direito a terra urbana, @ moradia, ao saneamento ambiental, & infragstrutura urbana, ao transporte e
a0s servigos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geragoes. BRASIL. Lei 10.257, de 10 de
julho de 2001. Op. cit.
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sociais e com a promocao do direito a cidade,? os pilares desse direito se sustentam na
possibilidade de distribuigdo espacialmente justa dos recursos, na participagao social, aces-
S0 democratico a uma agenda politica urbana e no respeito a diversidade sociocultural no
territorio da cidade.

A dimensdo dada ao direito a cidade é para além da provocacéo de Lefebvre sobre
o direito a vida urbana, é ver a cidade como bem comum, que no ordenamento patrio, tem
sua identificagdo a partir da génese do Estado Democratico e Republicano de Direito, com
sua principiologia plasmada em valores sociais de igualdade, equidade, participagao, justica
e solidariedade.

Na perspectiva dos pilares referenciados, a planificagéo que distribua os recursos
materiais de maneira espacialmente e socialmente justa esta vinculada ao dever publico de
garantir funcionalidade estrutural ao territorio urbano. Compete ao Estado o papel marcante
de definidor do uso e ocupagéo da propriedade imobiliaria, provedor de servigos piblicos
— precedidos ou nao de obras publicas —, com a organizagdo administrativa garantindo in-
fraestrutura para o usufruto da populagdo.?” Essa é uma definigao contemporéanea e global do
comportamento pablico institucional para a promogao do direito a cidade.

As intervengOes urbanas exigem coeréncia e adequagao com as necessidades da
sociedade, estando a distribuicao de recursos materiais previstas na forma de servigos e
obras de saneamento basico, abastecimento de agua, limpeza urbana, transportes publicos
e outros modais garantidores da mobilidade, politicas de acesso ao trabalho e a renda. Sao
acoes vinculadas as previsoes normativas e que exercem, para o conjunto de membros da
cidade, funcoes capazes de modificar as condigoes de vida de toda uma populagao dado o
seu carater provedor de melhorias socioeconoémicas.

Dessa feita, defende-se:

- que a atuagdo do poder publico tem que estar vinculada a oferta do usufruto do
direito a cidade;

- que 0s espacos urbanos definidos na cidade devem estar servidos de condigoes
que gerem beneficios a seus habitantes, com o mobilidrio urbano acolhendo os servigos de
educacao, salde, lazer, esportes, incluindo pragas e espagos de conservagao de ecossiste-
mas e biodiversidade em um territorio que ndo é homogéneo;

- que ndo é suficiente, somente, o suporte concreto as prestagées, em sentido am-
plo, dos servigos que amparam a vida social;

% A Plataforma Global é uma iniciativa de um grupo de organizagdes nacionais e internacionais que visam contribuir
para a adocao de compromissos, politicas publicas, projetos e acoes voltadas ao desenvolvimento de cidades
justas, democraticas, sustentaveis e inclusivas pelas instancias das Nagoes Unidas e pelos governos nacionais
e locais. GLOBAL Platform for the Right to the City. S.d. Disponivel em: http://www.righttothecityplatform.org.
br/?lang=pt. Acesso em: 10 abr. 2017.

27 CAMARGO, Juliana Werneck de. O IPTU como instrumento de atuacdo urbanistica. Belo Horizonte: Férum, 2008.
p. 94.
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- que é necessario que a cidade tenha condigdes de ofertar meios e oportunidades
equitativas de desenvolvimento em um sistema social, econdmico e cultural que Ihe corres-
ponda. Aqui, as politicas publicas e o planejamento sdo determinantes, bem como a partici-
pacdo da iniciativa privada, resgatando a compreensao sobre o capitulo da politica urbana,
na Constituigéo, estar contido no texto sobre a ordem econdmica e financeira.

As previsoes constitucionais definem o0 modo de ser de uma determinada economia,
fundada, segundo os artigos 3° e 170 da Constituigdo, sob os ditames da justica social,
assegurando a todos uma existéncia digna. A consagragao das diretrizes que propde a cons-
trugdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, bem como a garantia do desenvolvimento
nacional propoe investimentos publicos em um processo continuo de mudancgas que supe-
rem injusticas sociais de reparticao, também do produto econdémico,?® em uma estrutura
social hoje concentrada em atividades comerciais e industriais, fixadas no territério urbano.

A dimensao urbana dos deveres e direitos fundamentais justifica a defesa da existén-
cia real do direito a cidade sustentavel. A cidade é o lugar escolhido para afiangar o desenvol-
vimento humano na contemporaneidade, tendo em vista ser, presente e prospectivamente, 0
local de maior concentragéo dos individuos em busca por realizagoes pessoais e coletivas.?
Em sendo funcionalmente acessivel, a cidade se atribui, para além das necessidades e pos-
sibilidades de progresso, também o cultivo do corpo e do espirito, a realizacéo da alegria de
viver.30

A cidade tem significado valorativo, identificador e memorial, um organismo vivo no
qual a possibilidade de promover intercambios sob tal perspectiva podera reproduzir soli-
dariedade, possibilidades de resolucéo racional dos conflitos inerentes a condigéo de vida
coletiva, bem como a promogdo da sustentabilidade com vinculos inclusivos, desde que
estimulados e promovidos. Aqui esta a atualidade do tema!

% GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicao de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 217-229.

2 De acordo com o relatorio da ONU, Cidades do Mundo, a perspectiva de que em meados desse século 66% da
populagao mundial viva em cidades. Ainda, se avalia que a populacao rural tem crescido lentamente, esperando-
-se uma redugao da mesma. Apontou-se ainda um fator de urbanizacao que envolve as megacidades, que em sua
maior parte esté localizada em paises em desenvolvimento, tendéncia que deve continuar ja que muitas cidades
de Asia, América Latina e Africa devem se tornar megacidades até 2030, segundo o relatorio. Atualmente, as
600 principais cidades do mundo tém 1/5 da populagdo mundial e geram 60% do PIB global. As mesmas estdo
localizadas principalmente em paises desenvolvidos. O relatdrio apresenta um capitulo sobre a urbanizagao como
uma forga transformativa, no entanto indica que o modelo atual de urbanizagao € insustentavel, sendo necessario
pensar e efetivar “novas formas de colaboragao, cooperagdo, planejamento, governanca, financiamento”. ATUAL
modelo de urbanizagéo é insustentavel, diz ONU-Habitat em relatorio. ONU, maio 2016. Disponivel em: https://
nacoesunidas.org/atual-modelo-de-urbanizacao-e-insustentavel-onu-habitat-relatorio/. Acesso em: 10 dez. 2019.

% CORBUSIER, Le. Planejamento urbano. Sao Paulo: Perspectiva, 1984.
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1 INTRODUCAO

0 objetivo deste trabalho é analisar de forma objetiva e sumaria' a aplicagéo do Co-
digo de Processo Civil aos processos administrativos.?2 A competéncia para legislar em ma-
téria de processo administrativo é exclusiva de cada ente federativo em razao da autonomia
administrativa prevista no artigo 18 da Constituicao Federal. Porém, a autonomia federativa
idealizada pelo Poder Constituinte originario é desafiada pelas caréncias materiais e culturais
do sistema federativo brasileiro.

As caréncias materiais sao oriundas da falta de estrutura administrativa ou da incom-
peténcia institucional dos parlamentos locais para regulamentarem, por lei propria, 0s seus
estatutos processuais. A caréncia cultural decorre de um sentimento de inferioridade dos
entes federativos em razdo das suas proprias legislagoes. Ha um descaso e desconfianca

' Um estudo mais completo que coteja a aplicagdo do NCPC as normas processuais administrativas previstas na
Lein. 9784/1999 esta em fase de concluséo.

2 A expressdo “processos administrativos” € utilizada porque existem os processos administrativos federal, esta-
dual, municipal e distrital. O processo administrativo federal se desdobra no processo administrativo geral, regido
pela Lei n. 9784/1999 e nos processos administrativos especiais, regulados por leis especificas, como, por
exemplo, 0 processo administrativo disciplinar dos servidores ptblicos federais positivado pela Lei n. 8112/1990.
0 NCPC se aplica, como se verd neste trabalho, com as adequacoes metodoldgicas especificas, supletiva e
subsidiariamente a todas as espécies de processo administrativa.
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pelas leis estaduais e municipais. Assim, sdo incontaveis os entes federativos que utilizam
legislagOes federais em matéria de direito administrativo, ndo obstante tenham leis especifi-
cas sobre a matéria.

A despeito do tema principal exigir uma analise especifica da aplicagdo do NCPC
a0s processos administrativos, entendemos oportuno, metodologicamente, abordar outros
subtemas, quais sejam: (1) a aplicacéo da Lei n. 9784/1999 aos processos administrativos
dos entes federativos, (2) as diferengas entre leis federais e leis nacionais e (3) as similitudes
e diferenciag0es entre a aplicagao supletiva e a aplicagao subsidiaria.

Por fim, foi feita uma analise de alguns exemplos de artigos do Cédigo de Processo
Civil que podem ser aplicados supletiva e subsidiariamente ao processo administrativo, sen-
do certo que os paradigmas escolhidos ddo uma pequena amostra que ha uma premente
necessidade de um estudo mais aprofundado e aproximado do processo civil e do processo
administrativo.

Nao foram enfrentados nesta breve reflexdo, ainda que reputemos fundamentais, os
entendimentos dos processualistas civis sobre o didlogo entre os dois sistemas processuais.
As limitagGes temporal e espacial deste trabalho impuseram essa rentincia metodoldgica. A
escolha da metodologia, destarte, reconhece com honestidade a caréncia do trabalho, mas
aponta desafios interessantissimos para os pesquisadores que desejem aprofundar esse
cotejo entre 0s dois sistemas processuais.

A bibliografia foi utilizada de forma pontual e necessaria para descortinar o objeto
deste ensaio.

2 NOTAS PROPEDEUTICAS

2.1 Odevido processo legal

A aplicabilidade do Caodigo de Processo Civil aos processos administrativos® nao é
somente uma necessidade metodologica e pragmatica que objetiva sanar as lacunas exis-
tentes no Ambito do direito administrativo. E, antes, sobretudo, uma exigéncia de garantia
do devido processo legal porque um ordenamento juridico incompleto e lacunoso,* que nao
responda as garantias fundamentais viola, frontalmente, o principio do devido processo le-
gal e mais especificamente macula o principio da seguranga juridica. Um estatuto juridico
incompleto é inseguro, ineficiente e injusto porque ndo consegue atender as demandas dos
administrados.

3 Refiro-me a aplicacao do NCPC ao processo administrativo federal regido pela Lei n. 9784/1999, as diversas leis
processuais especiais federais e as leis de processo administrativo estaduais, municipais e distrital.

4 Sobre a incompletude num ordenamento juridico, cf. PEIXINHO, Manoel Messias. A interpretacdo da Constituicao
e 0s principios fundamentais. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 45-49.
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Consagrado pelo artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal de 1988, o devido
processo legal é uma garantia civilizatoria tanto no direito estrangeiro quanto no direito brasi-
leiro. Esse carater iluminista do devido processo legal se verifica, por exemplo, no artigo 6°,
inciso I, da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem que estatui o direito a um processo
equitativo, sobretudo, o direito a um processo fundado na celeridade e que seja examinado,
publicamente, por um tribunal independente e imparcial.

Destaque-se que o devido processo legal se estende a todos 0s processos instau-
rados, independentemente da matéria ou do tribunal pelo qual serd processado e julgado.
Nas ligoes de Paulo Jansen “é preciso que se diga que o principio do devido processo legal
inicialmente tutelava especialmente o direito processual penal, mas ja se expandiu para pro-
cessual civil e até para o administrativo.”.® A relevancia do devido processo legal no direito
constitucional se estende, pragmaticamente, ao direito administrativo em geral e ao processo
administrativo em particular.® Neste sentido, a Lei n. 9.784/1999 estabeleceu normas funda-
mentais sobre o processo administrativo no &mbito da Administragao Federal direta e indireta
avisar, em especial, a protecao dos direitos dos administrados e ao melhor cumprimento dos
fins da Administracéo.’

Dentre essas normas de garantias processuais, a aludida Lei Federal consagrou,
além de normas processuais, uma série de principios e postulados norteadores do processo
administrativo, tais quais a legalidade, a finalidade, a motivagdo, a razoabilidade, a propor-
cionalidade, a moralidade, a ampla defesa, o contraditorio, a seguranga juridica, o interesse
publico e a eficiéncia, bem como a atuagao conforme a lei e o Direito, 0 atendimento aos
fins de interesse geral, a adequacéo entre meios e fins, a observancia das formalidades
essenciais a garantia dos direitos dos administrados, dentre tantos outros.® Esses principios
nao sao suficientes por si s0s porque reclamam metodologicamente por leis substanciais
€ processuais gerais e especiais que possam regulamentar as diversas materiais que pro-
manam das céleres e cruciais transformagoes sociais, econémicas e politicas. O discurso
da autossuficiéncia das teorias principiologicas pode acarretar em inseguranca juridica e
em arbitrarias discricionariedades tanto administrativas quanto jurisdicionais, como bem de-
mostram as patologias principioldgicas bem descritas por Lénio Luiz Streck.®

5 JANSEN, Euler Paulo de Moura. O devido processo legal. Jus Navigandi, jan. 2004. Disponivel em: https:/jus.
com.br/artigos/4749/0-devido-processo-legal. Acesso em: 8 jan. 2020.

6 0 devido processo legal, aplicado ao direito administrativo, é um verdadeiro direito de defesa impde ao Estado a
observacao de garantias constitucionais a um processo justo e equilibrado. Sobre o direito de defesa no direito
francés, cf. STIRN, Bernand. Les sources constitutionnelles du droi administratif. 10. ed. Paris: LGDJ, 2019. p.
103-115.

7 Cf. Artigo 1° da Lei n. 9.784/1999.

8 Cf. Artigo 2° da Lei n. 9.784/1999.

® STRECK, Lenio Luiz. Compreendendo direito. Como 0 senso comum pode nos enganar. Sao Paulo: RT, 2014.
p.100-111.



238 | Manoel Messias Peixinho

Apesar das garantais constitucionais e legais serem, de fato, indispensaveis a con-
secucao do devido processo legal na tutela do interesse publico e dos direitos dos adminis-
trados, as tutelas positivadas nao sao suficientes. Conforme serd a seguir demonstrado, a
supracitada Lei de Processo Administrativo contém lacunas e omissGes que, caso ndo sejam
sanadas, sdo capazes de provocar incalculaveis prejuizos tanto & Administragéo quanto aos
administrados. Nesse aspecto, observa-se significativa relevancia de uma “metodologia in-
tegrativa” que decorre da aplicagao do Codigo de Processo Civil de 2015 ao processo admi-
nistrativo, posto que, sendo o primeiro mais robusto e completo do que a Lei n. 9.784/1999,
¢ capaz de suprir as deficiéncias (lacunas) da Lei Federal de Processo Administrativo na
maioria dos casos.

2.2 Forma federativa de Estado e distin¢do entre leis
nacionais e leis federais

A Constituic&o brasileira adota a forma federativa de Estado na qual esta desenha-
da um paradigma de Estado Federal com uma estrutura administrativa complexa em que,
segundo Raul Machado Horta, “atuam forgas contraditorias e ja se observou que nela coe-
xistem o principio unitario e o principio federativo”." O Estado Federal é um Estado uno e
composto por determinado nimero de regioes com governo proprio, 0s Estados-Membros,
e unidas sob um governo federal, ressaltando-se que o instrumento dessa integragdo é a
Constituicao Federal, o que confere estabilidade normativa a esse Estado, caracteristica es-
sencial a sua natureza."

E importante destacar que um dos requisitos basicos do Estado Federal é a auto-
nomia do Estado-Membro, posto ser o que diferencia a forma de um Estado Unitario com
descentralizagao administrativa.'? Assim, nesse modelo, diversamente do que ocorre na for-
ma unitaria de Estado, o direito de autogoverno de cada regido autbnoma esta consignado
constitucionalmente e nao pode ser revogado por uma decisao unilateral do governo central,
conforme dispe o caput do artigo 1° e o artigo 18 da Constituicdo da Repdblica Federativa
do Brasil de 1988':

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissoliivel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos:

0 HORTA, Raul Machado. Reconstrugéo do federalismo brasileiro. Revista de Informacéo Legislativa, ano 18, n. 72,
out./dez. 1981. p. 13.

" HORTA, Raul Machado. Reconstrugdo do federalismo brasileiro. Op. cit., p. 13.
2 HORTA, Raul Machado. Reconstrucao do federalismo brasileiro. Op. cit., p. 19

8 BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia da
Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
13 jan. 2020.
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[...] Art. 18. A organizacdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil
compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autono-
mos, nos termos desta Constituigdo. (grifo nosso).

Portanto, em que pese o Estado Brasileiro ser indivisivel houve por bem reparti-lo
em varias pessoas juridicas de direito publico interno com o fito de distribuir-lhes as diversas
atividades inerentes ao funcionamento da Administracéo Publica, dentre as quais se destaca
a competéncia legislativa.'

A partir dessa descentralizagdo politica pretendeu-se criar entes com personalidade
juridica propria para que fossem capazes de promulgar suas proprias leis, vélidas no ambito
territorial em estrita conformidade com os dispositivos constitucionais. Sobre o tema, é o
que ensina Hans Kelsen que “algumas das normas serao validas para o territorio inteiro — do
contrario, este ndo seria o territorio de uma unica ordem —, enquanto outras serdo validas
apenas para diferentes partes dele”."®

Assim sendo, a Unido produz normas gerais, validas para todos os entes que com-
poem o Estado Federal (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), denominadas leis
nacionais, mas também produz normas parciais, denominadas leis federais, validas apenas
para a pessoa juridica de direito publico que a instituiu. Exemplo de legislagéo nacional é a
Lei Complementar n. 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), que é aplicavel a todos o0s
entes federativos. Exemplo de legislagao federal é a Lei 9784/1999 (Lei de Processo Admi-
nistrativo Federal), que se aplica a administracao publica federal direta e as suas autarquias
e fundagoes publicas.

Desta feita, para distinguir as leis federais das leis nacionais, trazemos a baila 0s
ensinamentos de Hélio do Valle Pereira:

[...] a distingdo entre leis nacionais e leis federais. Aquelas séo relativas a atribuicao
legislativa da Unido como ente que congrega todas as pessoas politicas, estabele-
cendo normas a eles comuns (p. ex., direito penal, normas gerais tributarias). As leis
federais referem-se a regulamentacao de situacoes que envolvem exclusivamente a
Unido, como pessoa publica equiparada as demais (v.g., estatuto de seus servidores,
criacao de imposto federal)'®.

14 Sobre a distingao entre estado unitario e estado federal, cf.: OLIVA, Eric; GIUMMARRA, Sandrine. Droit constitu-
tionnel. 9. ed. Paris: Sirley, 2017. (Especialmente nas paginas 18-20). Nessa obra os autores fazem a distingao
entre as diversas formas de estado, quais seja: (1) estado unitdrio, cuja as subespécies sao estado unitario
centralizado e estado unitario descentralizado; (2) estado regional e (3) estado federal.

5 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. 3. ed. Séo Paulo: Martins Fontes,
1988. p. 434.

6 PEREIRA, Hélio do Valle. Manual da fazenda publica em juizo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 7, nota de
rodapé.
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Vislumbra-se, assim, a dupla fun¢ao do Congresso Nacional: (i) produzir leis nacio-
nais que detém forga vinculante em todo o territério nacional e cuja aplicabilidade é total, ja
que indistinta perante todos os entes federativos, e (i) produzir leis federais validas apenas
para a pessoa juridica de direito publico interno que a produziu, qual a seja a Unido, cuja
aplicabilidade é parcial, e a finalidade é a sua propria auto-organizagao. Logo, as leis federais
tem simetria em relacéo as leis estaduais, distritais ou municipais no sentido de todas for-
marem ordens juridicas parciais que, juntamente com a as leis nacionais, compoem a ordem
juridica total ou nacional.

Em suma, a fonte primaria do processo administrativo é a lei formal emanada pelo
Poder Legislativo que, no caso concreto, é Lein. 9.784/1999 e as leis processuais locais que
sdo editadas pelos outros entes federativos. A Lei n. 9784/1999 aplica-se a Administracao
Federal da Unido, as suas autarquias, as fundagoes pablicas, a administracéo publica dos
Poderes Legislativo e Judicidrio. Estdo excluidas da incidéncia do referido diploma legal as
empresas publicas e as sociedades de economia mista federais e, ainda, os Estados, 0s
Municipios e o Distrito Federal, devido ao regime federativo e a sua ja exposta caracteristica
essencial da autonomia dos entes federativos, que possuem competéncia privativa para le-
gislar acerca de seus processos administrativos.'”

2.3 Aplicacdo da Lei n. 9784/1999 aos estados e municipios

A despeito de ser a Lei 9784/1999 de aplicacéo restrita a administracéo publica fede-
ral direta e as suas autarquias e fundacoes, é possivel aplica-la supletiva e subsidiariamente,
aos outros entes federativos em caso de existéncia de lacuna legal, tendo, portanto, carater
genérico e subsididrio concomitantemente. Assim, a despeito dos Estados, Municipios & 0
Distrito Federal serem regidos por leis especificas, ressalta a professora Maria Silvia Zanella
de Pietro, que a Lei n. 9.784/1999 pode ser aplicada aos outros entes federativos porque:

0 objetivo da Lei nao foi apenas estabelecer normas sobre o processo. Se fosse o
caso, a Lei poderia ser considerada de ambito federal apenas. Ocorre que ela nao se li-
mitou a isso. Ela foi além. O seu principal objetivo foi o de dar aplicagao aos principios
constitucionais pertinentes aos direitos do cidadao perante a Administragao Publica.
Ora, quando se fala em principios constitucionais e em direitos do cidadao, entra-se
na esfera de temas de interesse nacional e, portanto, de competéncia nacional.™

7 GARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 31. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2017. p. 1044.

8 NOHARA, Irene Patricia; MORAES FILHO, Marco Antonio Praxedes de. Processo administrativo: temas polémicos
da Lei n. 9784/99. Sao Paulo: Atlas, 2011. p.190.
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Portanto, a aplicabilidade da Lei n. 9.784/1999 aos estados-membros e municipios
néo fere o principio da autonomia federativa previsto no artigo 18 da Constituigdo Federal,
uma vez que os entes federativos tém plena autonomia administrativa para decidir se devem
ou nao aplicar a referida lei. Porém, se o ente federativo nao dispde de lei que regule o pro-
cesso administrativo, é obrigatorio o uso do estatuto federal porque em razao do principio
da legalidade ndo pode haver processo administrativo sem lei que o regule, sob pena de se
constituir num tribunal de excegao.

2.4 Integracdo das lacunas de leis processuais
administrativas estaduais e municipais pela
Lei n. 9784/1999

Se a Lei n. 9784/1999 pode ser, por um lado, “completada” pelo NCPC, por outro
lado, o Estatuto Processual Administrativo tem uma fungao integrativa e deve ser aplicado
nas hipoteses de lacunas existentes nas legislagoes de Estados e Municipios e nos casos
de vazio normativo existente nas legislagoes de processo administrativo federais especiais.
No que se refere aos processos administrativos especificos ndo hd, no entanto, exclusao de
incidéncia, ou seja, quando houver lacuna é possivel a aplicagao do principio da subsidia-
riedade com a aplicagdo das normas da Lei n. 9.784/99 aos diversos diplomas regedores
de processos administrativos especiais federais, estaduais e municipais, tanto nos casos
omissos das leis especiais como naqueles que possam reclamar aplicagéo suplementar.'

3 APLICACAO SUPLEMENTAR E SUBSIDIARIA DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL AO PROCESSO ADMINISTRATIVO

0 Cddigo de Processo Civil de 2015, em seu artigo 15 previu, expressamente, a
possibilidade de suas regras serem aplicadas supletiva e subsidiariamente aos processos
administrativos quando estes carecerem de normatizagéo. Contudo, a aplicagdo das normas
processuais civis nao incide, automaticamente, no processo administrativo. E imperioso que
anorma processual civil “aplicada” esteja em harmonia com os principios norteadores do di-
reito administrativo em geral e do processo administrativo em especial. E de se exemplificar,
por exemplo, que a lacuna no processo administrativo nao pode preenchida automaticamen-
te por uma norma processual civil que seja contraria ao interesse publico.

Nessa mesma ldgica e diante da irrestrita aplicabilidade do Codigo de Processo Civil
em todo o territdrio nacional, por todos os entes federativos, caracteristica das leis nacionais,
este, em seu artigo 15, determina, nos termos abaixo colacionados, que: “Art. 15. Na ausén-

s FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 59.
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cia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administratives, as dispo-
si¢oes deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.” (grifos nossos).

Da exegese do artigo 15 pode-se concluir que se aplica o Cadigo de Processo Civil
supletiva e subsidiariamente a Lei n. 9.784/1999 quando houver uma lacuna parcial ou total
na Lei Federal que regula os processos administrativos ou quando houver vazios nas diver-
sas leis processuais administrativas. Nestes casos, 0 NCPC supre uma omissao da Lei n.
9.784/1999, de modo a regular a norma juridica inexistente.

Por outro lado, o Cadigo de Processo Civil também pode ser aplicado subsidiaria-
mente a Lei n. 9.784/1999 nas situagdes em que, apesar da similaridade nos institutos de
ambas espécies normativas, a lei nacional veicule solugdes mais benéficas a tutela do inte-
resse publico, bem como a defesa dos interesses dos administrados, quando comparadas
aquelas concebidas no bojo da Lei Federal em comento.

Sobre o tema, Teresa Arruda Alvim Wambier, Maria Ltcia Lins Conceicéo, Leonardo
Ferres da Silva Ribeiro e Rogério Licastro Torres de Mello afirmam, acertadamente, que:

A aplicagdo subsidiaria ocorre também em situagGes nas quais ndo ha omisséo.
Trata-se, como sugere a expressao ‘subsidiaria’, de uma possibilidade de enriqueci-
mento, de leitura de um dispositivo sob outro viés, de extrair-se da norma processual
eleitoral, trabalhista ou administrativa um sentido diferente, iluminado pelos principios
fundamentais do processo civil. A aplicagdo supletiva é que supde omissédo. Alias,
0 legislador, deixando de lado a preocupagdo com a propria expressao, precisao da
linguagem, serve-se das duas expressoes. Nao deve ter suposto que significam a
mesma coisa, Se nao, ndo teria usado as duas. Mas como empregou também a mais
rica, mais abrangente, deve o intérprete entender que é disso que se trata®.

A jurisprudéncia também ja se consolidou no sentido de autorizar a aplicagao da
Lei n. 9784/1999 aos processos administrativos dos entes federativos, conforme se pode
destacar deste excerto oriundo da Suprema Corte brasileira.

A jurisprudéncia do STJ firmou-se no sentido de que a Lei n. 9.784/99 pode ser
aplicada de forma subsidiaria no ambito dos demais Estados Membros, se ausente
lei propria que regule o processo administrativo local, o que nao é o caso dos
autos. De fato, a Lei Estadual n. 12.327/98 ¢ silente acerca do pedido de revisao.
Nao obstante, ndo deixou de regular o tema, pois tratou do processo administrativo
disciplinar, ndo prevendo a existéncia do pedido de revisao das decisoes que apli-
quem a penalidade de cassacéo de credencial do Despachante, mas tao somente de

20 WAMBIER, Teresa Arruda; CONCEIGAO, Maria Licia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres; DE MELLO, Rogério Licastro.
Primeiros comentdrios ao Novo Cddigo de Processo Civil: artigo por artigo. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 75.
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recurso ao Secretério de Estado da Seguranca Pablica, no prazo de 15 dias, o que foi
feito pela Recorrente. STJ, RMS 21936/MG, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe
17/12/2008.

Por conseguinte, é forgoso reconhecer a necessidade e a importancia da aplicagao
dos institutos do Cadigo de Processo Civil aos processos administrativos em razao de lacu-
nas, omissoes e deficiéncias da Lei n. 9.784/1999, na incessante persecucao da satisfagao
dos interesses publicos e da protecao dos direitos fundamentais dos administrados.

Com o intuito de concretizar o art. 15 do Cédigo de Processo Civil para o campo pra-
tico, serdo apresentados nos topicos subsequentes alguns exemplos e comentarios acerca
da abordada aplicabilidade, supletiva e subsidiaria, deste Codigo aos processos administra-
tivos.

3.1 Exemplos e comentarios acerca da aplicacdo
suplementar e subsidiaria do CPC/2015 no processo
administrativo

3.1.1Da suspeicdo e do impedimento

Aimparcialidade do julgador, tema ja brevemente abordado neste estudo, é uma das
garantias constitucionais que decorrem do artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal de
1988. Em conformidade com tal previsao constitucional, tanto a Lei de Processo Administra-
tivo Federal, quanto o Cadigo de Processo Civil de 2015 trouxeram dispositivos que preveem
hipdteses de impedimento e suspei¢do da autoridade, nos processos administrativos, e do
juiz, nos processos judiciais. Sobre o tema, é 0 que dispde a Lei n. 9.784/1999, in verbis:

Art. 18. E impedido de atuar em processo administrativo o servidor ou autoridade que:
| - tenha interesse direto ou indireto na matéria;

Il - tenha participado ou venha a participar como perito, testemunha ou representante,
ou se tais situagdes ocorrem quanto ao conjuge, companheiro ou parente e afins até
o terceiro grau;

Il - esteja litigando judicial ou administrativamente com o interessado ou respectivo
conjuge ou companheiro.

Art. 19. A autoridade ou servidor que incorrer em impedimento deve comunicar o fato
a autoridade competente, abstendo-se de atuar.

Paragrafo tnico. A omissao do dever de comunicar o impedimento constitui falta gra-
ve, para efeitos disciplinares.
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Art. 20. Pode ser arguida a suspeicao de autoridade ou servidor que tenha amizade
intima ou inimizade notdria com algum dos interessados ou com 0s respectivos con-
juges, companheiros, parentes e afins até o terceiro grau.

Art. 21. O indeferimento de alegagéo de suspei¢do podera ser objeto de recurso, sem
efeito suspensivo.

Por sua vez, as previsoes do CPC/2015 quanto as hipoteses de impedimento e sus-
peigdo do juiz, a0 as abaixo colacionadas:

Art. 144. Ha& impedimento do juiz, sendo-Ihe vedado exercer suas fungdes no pro-
Cesso:

| - em que interveio como mandatario da parte, oficiou como perito, funcionou como
membro do Ministério Publico ou prestou depoimento como testemunha;

Il - de que conheceu em outro grau de jurisdigao, tendo proferido deciséo;

Il - quando nele estiver postulando, como defensor piblico, advogado ou membro do
Ministério Pablico, seu conjuge ou companheiro, ou qualquer parente, consanguineo
ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive;

IV - quando for parte no processo ele proprio, seu conjuge ou companheiro, ou pa-
rente, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive;
V - quando for socio ou membro de direcdo ou de administracao de pessoa juridica
parte no processo;

VI - quando for herdeiro presuntivo, donatario ou empregador de qualquer das partes;
VII - em que figure como parte instituicdo de ensino com a qual tenha relacéo de
emprego ou decorrente de contrato de prestacao de servigos;

VIl - em que figure como parte cliente do escritorio de advocacia de seu conjuge,
companheiro ou parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o ter-
ceiro grau, inclusive, mesmo que patrocinado por advogado de outro escritorio;

IX - quando promover agao contra a parte ou seu advogado.

§ 1° Na hipdtese do inciso lll, o impedimento s6 se verifica quando o defensor publico,
0 advogado ou 0 membro do Ministério Publico j& integrava o processo antes do inicio
da atividade judicante do juiz.

§ 2° E vedada a criagao de fato superveniente a fim de caracterizar impedimento do
juiz.

§ 3° 0 impedimento previsto no inciso Ill também se verifica no caso de mandato
conferido @ membro de escritorio de advocacia que tenha em seus quadros advogado
que individualmente ostente a condicdo nele prevista, mesmo que ndo intervenha
diretamente no processo.

Art. 145. Ha suspeicao do juiz:
| - amigo intimo ou inimigo de qualquer das partes ou de seus advogados;
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I - que receber presentes de pessoas que tiverem interesse na causa antes ou depois
de iniciado o0 processo, que aconselhar alguma das partes acerca do objeto da causa
ou que subministrar meios para atender as despesas do litigio;

Il - quando qualquer das partes for sua credora ou devedora, de seu conjuge ou com-
panheiro ou de parentes destes, em linha reta até o terceiro grau, inclusive;

IV - interessado no julgamento do processo em favor de qualquer das partes.

Observa-se que o Codigo de Processo Civil ¢ mais expansivo e positiva um rol maior
com hip6teses ndo previstas na Lei de Processo Administrativo. Todavia, esta deficiéncia da
Lei Federal Processual Administrativa ndo podera causar obices a necessidade de se asse-
gurar a imparcialidade da autoridade julgadora do processo administrativo.

Logo, nos casos em que, porventura, determinada autoridade encontre-se em situa-
¢éo de impedimento ou suspeigao ndo prevista pela Lei n. 9.784/1999, mas sim naquelas
previstas pelo CPC/2015, podera este ser invocado em prol do seu afastamento. Assim,
segundo a licao de Egon Bockmann Moreira:

as previsoes relativas ao impedimento e a suspei¢ao nao podem ser tidas por exaus-
tivas. A Lei n. 9.784/1999 enumera exemplificativamente casos-limite e torna via-
vel a aplicagdo subsidiaria especialmente do Cadigo de Processo Civil. As regras
processuais devem ser compreendidas a luz da maxima efetividade dos principios
constitucionais da imparcialidade e da impessoalidade (moralidade administrativa).?'

Por conseguinte, tem-se nestes casos a aplicacdo subsidiaria do Codigo de Pro-
cesso Civil de 2015 a Lei de Processo Administrativo Federal, tendo em vista que, apesar
da correspondéncia dos institutos do impedimento e da suspeicdo em ambas as legis-
lagoes, o CPG/2015 deverd ser aplicado de modo a complementar a deficiéncia da Lei
n. 9.784/1999. Deste modo, resguarda-se o devido processo legal e os interesses dos
administrados, que somente responderdo ao processo administrativo perante autoridade
absolutamente imparcial.

3.1.2 Das prerrogativas dos advogados

A Lei de Processo Administrativo Federal prevé como um dos direitos de os admi-
nistrados fazer-se assistir, facultativamente, por advogado, salvo quando obrigatdria a re-

2 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo. Principios constitucionais e a Lei 9.784/1999. 3. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2007. p. 335-336.
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presentacdo por forga de lei.?? Todavia, nenhuma disposi¢éo sobre 0 modo de atuagéo dos
advogados é vislumbrada no ambito desta Lei.

Sobre o tema, é cedi¢o que, para que um advogado exerca a defesa de qualquer
cidadao de forma plena e autbnoma, faz-se necessdria a observancia de uma série de prer-
rogativas. Estas estdo asseguradas pelo Estatuto da Advocacia (Lei n. 8.906/1994), especi-
ficamente em seus artigos 6° e 7°. Com o intuito de reforgar a necessidade de observancia
de tais prerrogativas, o Cadigo de Processo Civil de 2015 reservou um artigo para destacar
os direitos dos advogados, consoante se infere do dispositivo que trazemos a baila:

Art. 107. O advogado tem direito a:

| - examinar, em cartorio de forum e secretaria de tribunal, mesmo sem procuracao,
autos de qualquer processo, independentemente da fase de tramitagdo, assegurados
a obtencdo de cdpias e o registro de anotagoes, salvo na hipétese de segredo de
justica, nas quais apenas 0 advogado constituido terd acesso aos autos;

I - requerer, como procurador, vista dos autos de qualquer processo, pelo prazo de
5 (cinco) dias;

Il - retirar os autos do cartorio ou da secretaria, pelo prazo legal, sempre que neles lhe
couber falar por determinacdo do juiz, nos casos previstos em lei.

§ 1° Ao receber os autos, 0 advogado assinara carga em livro ou documento proprio.
§ 2° Sendo o prazo comum as partes, os procuradores poderdo retirar oS autos
somente em conjunto ou mediante prévio ajuste, por peticao nos autos.

§ 3° Na hipotese do § 2°, é licito ao procurador retirar 0s autos para obtencao de
copias, pelo prazo de 2 (duas) a 6 (seis) horas, independentemente de ajuste e sem
prejuizo da continuidade do prazo.

§ 4° 0 procurador perdera no mesmo processo o direito a que se refere 0 § 3° se nao
devolver os autos tempestivamente, salvo se o prazo for prorrogado pelo juiz.

§ 5° 0 disposto no inciso | do caput deste artigo aplica-se integralmente a processos
eletronicos.

Observa-se que a Lei 9.784/99 prevé acerca dos advogados apenas em relagéo ao
direito dos administrados de se fazerem assistir por eles. No que se refere as suas prerro-
gativas, no entanto, nada disp0s o referido estatuto legal. Desse modo, observa-se a clara
necessidade de aplicagdo do CPC/2015 que, por sua vez, regulamenta o tema em dmbito
processual. Desse modo, diante da inexisténcia de um paralelo sobre o assunto na Lei n.
9.784/1999, devera ser o CPC/2015 aplicado supletivamente quando se estiver diante de
qualquer afronta aos direitos e prerrogativas dos advogados no exercicio de defesa de seus
jurisdicionados na esfera processual administrativa.

22 Art. 3¢ 0 administrado tem os seguintes direitos perante a Administragao, sem prejuizo de outros que lhe sejam
assegurados: IV - fazer-se assistir, facultativamente, por advogado, salvo quando obrigatoria a representacao, por
forca de lei.
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3.1.3 Da intimacdo na forma eletrénica

A intimacao, no processo administrativo federal, é o principal meio para estabelecer
a comunicagdo entre a Administragao e o administrado. Observa-se que, nos termos da Lei
n. 9.784/1999, a intimagao tem um sentido amplo, uma vez que abrange a citacéo, a qual,
por sua vez, ndo encontra referéncia expressa no citado diploma legal.

Sobre a forma da intimagdo, a referida lei determina, em seu artigo 26, §3°, que
“pode ser efetuada por ciéncia no processo, por via postal com aviso de recebimento, por
telegrama ou outro meio que assegure a certeza da ciéncia do interessado” 2. Sendo assim,
pode-se afirmar que a Lei n. 9.784/1999 prevé uma “formula casuistica seguida de uma
previsdo aberta que admite, por fim, quaisquer formas de intimagao que assegurem a ciéncia
do interessado”.?* Acerca da citagdo nos processos judiciais, é o que dispoe o CPC/2015,
ipsis litteris:

Art. 246. A citacéo serd feita:

| - pelo correio;

Il - por oficial de justica;

Il - pelo escrivao ou chefe de secretaria, se o citando comparecer em cartorio;
IV - por edital;

V - por meio eletrdnico, conforme regulado em lei. (grifo nosso).

Mister ressaltar, ainda, que nos termos do artigo 270 do CPC/2015, as intimagoes
“realizam-se, sempre que possivel, por meio eletronico, na forma da lei”. Novamente, obser-
va-se caso de lacuna normativa da Lei 9.784/99, que ndo contemplou expressamente hipo-

% Art. 26. 0 6rgao competente perante o qual tramita o processo administrativo determinara a intimagao do inte-
ressado para ciéncia de decisdo ou a efetivacdo de diligéncias. § 12 A intimagao devera conter: | - identificagéo
do intimado e nome do 6rgdo ou entidade administrativa; Il - finalidade da intimagao; Il - data, hora e local
em que deve comparecer; IV - se o intimado deve comparecer pessoalmente, ou fazer-se representar; V -
informagdo da continuidade do processo independentemente do seu comparecimento; VI - indicagdo dos fatos
e fundamentos legais pertinentes. § 22 A intimagao observard a antecedéncia minima de trés dias Gteis quanto a
data de comparecimento. § 3¢ A intimagé&o pode ser efetuada por ciéncia no processo, por via postal com aviso
de recebimento, por telegrama ou outro meio que assegure a certeza da ciéncia do interessado. § 42 No caso de
interessados indeterminados, desconhecidos ou com domicilio indefinido, a intimacao deve ser efetuada por meio
de publicagdo oficial. § 5° As intimagdes serdo nulas quando feitas sem observancia das prescrigdes legais, mas
0 comparecimento do administrado supre sua falta ou irregularidade.

Art. 27. O desatendimento da intimagdo ndo importa o reconhecimento da verdade dos fatos, nem a rendncia
a direito pelo administrado. Paragrafo Gnico. No prosseguimento do processo, serd garantido direito de ampla
defesa ao interessado.

Art. 28. Devem ser objeto de intimagao os atos do processo que resultem para o interessado em imposicéo de
deveres, Onus, sangoes ou restricdo ao exercicio de direitos e atividades e os atos de outra natureza, de seu
interesse.

o
R

GOMES, Milton Carvalho. Repercussoes do novo CPC no processo administrativo: a intimagao eletronica e a
sua implementagdo normativa. Jota, jun. 2016. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/
repercussoes-novo-cpc-no-processo-administrativo-intimacao-eletronica-e-sua-implementacao-normati-
va-29062016. Acesso em: 13 jan. 2020.
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tese de intimag&o por via eletrdnica, ao passo que o CPC/2015 trouxe tal previséo de forma
clara. Na presente situagdo, destaca-se que a Lei Federal, ao elencar os meios de realizagéo
da intimagdo, admite estabelecer um rol exemplificativo, posto que prevé, além dos meios
expostos, a possibilidade de “outro meio que assegure a certeza da ciéncia do interessado”.

Desta feita, as normas do Cadigo de Processo Civil sao perfeitamente aplicaveis, de
forma subsidiaria, a Lei 9.784/1999 para regular a citagdo e a intimagéo na forma eletronica,
temas lacunosos na Lei de Processo Administrativo Federal. Logo, conforme bem expoe Mil-
ton Carvalho Gomes, “a intimagao eletronica, prevista pelo novo CPC, é plenamente aplicéa-
vel ao processo administrativo, devendo ser considerada, inclusive, a forma preferencial de
comunicagao dos atos processuais, dada a sua economia e celeridade, evidenciando-se,
novamente, suas fungoes de atualizar e expandir as normas administrativas”.?

4 CONSIDERACOES FINAIS

E possivel reconhecer, ap6s a andlise dos temas propostos que, em muitas situa-
coes, as leis de processo administrativo sdo insuficientes para regular as constantes e sen-
siveis demandas que nascem da relagdo conflituosa entre a Administragdo Publica e os
cidadaos administrados e bem como resguardar o interesse publico e tutelar os direitos dos
administrados por uma razao muito singela: o Codigo de Processo Civil, ainda que conte-
nha muitos dispositivos de interesse publico, é um estatuto primordialmente direcionado a
tutela dos interesses privados individuais e coletivos, mesmo que hodiernamente na doutrina
haja um consenso de que o direito processual civil se constitucionalizou & semelhanga do
que ocorreu com o direito civil. Porém, ainda que oxigenado pela Constituicao de 1988 e
com todos 0s avangos civilizatorios, os objetivos das leis processuais civis e das leis de
processos administrativos se diferenciam. O direito administrativo ainda é, como bem diz
Carlos Ari Sundfeld, “um direito administrativo especial, oposto ao privado”, nao obstante
0 proprio autor reconhecga que este ramo especializado passou e tem passado por muitas
transformacoes.?

Porém, nos estreitos limites metodologicos propostos neste artigo e sem aprofundar
as limitagGes historicas e culturais do direito administrativo de modo geral e do processo ad-
ministrativo de modo especial ha de concluir que as lacunas de regulamentacéo se néo fos-
sem enfrentadas e sanadas acabariam por violar frontalmente o devido processo legal, uma
garantia indispensavel de acesso as instancias administrativas previstas pela Constituicao
Federal de 1988, como direitos fundamentais do cidadéo administrado. Assim, a aplicacéo
do NCPC, com a nova orientagao positivada do artigo 15, permite fazer uma aproximacéo
metodologica entre a processualistica civil e a processualistica administrativa com significa-
tivos proveitos para a cidadania.

% GOMES, Milton Carvalho. Repercussoes do novo CPC no processo administrativo: Op. cit.
% SUNDFELD, Carlos Avri. Direito administrativo para céticos. Sao Paulo, Malheiros, 2012. p. 28-30.
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Em dltima instancia, entendemos que a inexisténcia de didlogo dessas fontes ex-
tremantes relevantes implicaria no enfraquecimento dos processos administrativos e estes,
ademais, estariam metodoldgica e substancialmente fadados ao insucesso, tendo os admi-
nistrados que recorrerem as instancias judiciais a cada oportunidade em que se deparassem
com as lacunas, omissdes e deficiéncias das leis processuais administrativas com a outorga
de mais poder aos juizes ativistas em prejuizo a soberania do legislador.

Portanto, a aplicabilidade do CPC/2015 a Lei n. 9.784/1999 e aos processos admi-
nistrativos em geral mostra-se fundamental para a persecugdo das garantias fundamentais
relativas ao devido processo legal com a consequente manutengao de um Estado Democra-
tico de Direito.
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1 INTRODUCAO

A Lei n. 13.655, de 25-4-18, que inclui no Decreto-lei n. 4.657, de 4 de setembro
de 1942 (Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro) disposi¢oes sobre seguranga
juridica e eficiéncia na criagdo e na aplicagéo do direito publico, resultou da aprovagdo do
Projeto de Lei n. 7.448/2017 (Projeto de Lei do Senado n. 349/2015), de iniciativa do Sena-
dor Antonio Augusto Junho Anastasia e aprovado, com alguns vetos, pelo Chefe do Poder
Executivo. A redacao do anteprojeto foi feita por Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo
Margues Neto.

Ainda na fase de tramitacao desse projeto de lei, foi publicado pelo Senado Federal
um texto intitulado Seguranca Juridica e Qualidade das Decisées Publicas, reunindo trabalho
de varios juristas contendo comentarios a dispositivos do projeto. A Coordenagdo coube a
Flavio Henrique Unes Pereira.

Em sua fase de tramitagéo, o Projeto recebeu criticas formuladas pela Consultoria
Juridica do Tribunal de Contas da Unido, em trabalho intitulado “Andlise preliminar do PL
7.448/2017”. Essas criticas foram objeto de andlise em texto publicado na Revista Brasileira
da Advocacia (RBA), ano 3, n. 9, abr./jun. 2018, firmado por mais de vinte juristas da area de
direito administrativo de diferentes Universidades do pais. Conforme afirmado nesse texto,
“0 TCU parece ver no PL tentativa de supressao de competéncias constitucionais do proprio
Legislativo e das Cortes de Contas”, acrescentando que “0s questionamentos sao fruto de
leitura incorreta dos dispositivos do projeto, pois ou nao refletem o teor expresso de suas
normas ou vislumbram conflitos normativos inexistentes”.

A leitura desse texto publicado pela RBA é importante para bem compreender 0 sen-
tido das normas contidas na Lei n. 13.655/18, que nao tém e nao poderiam ter por objetivo
afetar, de algum modo, as competéncias constitucionais do TCU. A Lei traz sensivel con-
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tribuic&o para os profissionais do direito relativamente a interpretagdo e aplicagéo das leis,
especialmente nas matérias afetas a Administragéo Publica e que séo sujeitas a apreciacao
pelos 6rgdos de controle. Como se verifica por varios de seus dispositivos, a lei dirige-se
a Administragao Publica, aos 6rgaos de controle (externo e interno) e ao Poder Judicidrio.

A Lei n. 13.655, de 25 de abril de 2018 veio mudar um pouco a feigdo da antiga
LINDB - Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro. Essa lei, desde suas origens,
continha normas que se inseriam na teoria geral do direito e, portanto, aplicaveis a todos os
ramos do direito, ptblico e privado. A Lei n. 13.655 veio estabelecer normas essencialmente
voltadas para o direito administrativo, alcangando ndo s6 a propria Administragao Publica,
mas também o0s drgdos que a controlam, como Tribunais de Contas, Ministério Pablico e
Judiciario, além dos 6rgdos de controle interno.

Ela estabelece diretrizes que orientam e limitam a atuacdo desses 0rgéos no que diz
respeito a interpretacéo e a aplicacéo do direito.

Nem tudo o que nela se contém constitui inovacao, porque a lei agasalha preceitos
que ja decorrem dos ensinamentos da doutrina ou de teses ja aceitas pela jurisprudéncia, ou
que ja estao consagradas no proprio direito positivo. Ela tem o mérito de tornar expressos
em lei alguns desses preceitos; ela tem também o mérito de definir, ainda que parcialmente,
0 contetido de alguns principios do direito administrativo. Eu diria que, em alguns casos, ela
transforma principios em regras juridicas.

As alteragoes introduzidas na LINDB pela Lei n. 13.655 reforgam e complementam
a exigéncia de determinados principios ja previstos na Constituigdo, de forma expressa ou
implicita, e em leis infraconstitucionais, em especial 0s da seguranca juridica, motivagéo,
proporcionalidade, consensualidade, transparéncia, eficiéncia, interesse publico.

Vou deter-me, nesta oportunidade, na analise de trés principios especialmente rele-
vantes na lei: o da seguranga juridica (que ja aparece no predmbulo), o da motivagdo e o da
proporcionalidade. Mas é certo dizer que quase todos 0s principios e regras contidos na Lei
n. 13.655 tém por objetivo dltimo garantir a seguranca juridica na aplicagao do direito ad-
ministrativo, seja na esfera administrativa, seja na esfera de controle, seja na esfera judicial.

2 DO PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

Um dos principais dispositivos que protege a seguranca juridica é o artigo 24, que
veda a retroagdo de nova orientagdo geral. Determina esse dispositivo “que a revisdo, nas
esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto a validade de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa cuja produgéo ja se houver completado levara em conta
as orientacoes gerais da época, sendo vedado que, com base em mudanga posterior de
orientagdo geral, se declarem invalidas situagoes plenamente constituidas”. E o paragrafo
tnico define “orientagOes gerais como “as interpretagdes e especificagoes contidas em atos
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pablicos de carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria, e ainda
as adotadas por préatica administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico”.

0 dispositivo reforga norma que ja se continha na Lei de Processo Administrativo
federal (Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999) que, no artigo 2°, paréagrafo Gnico, inciso
XlIl, proibe a “aplicagao retroativa de nova interpretacao”. S6 que o dispositivo da LINDB tem
alcance maior que o da Lei n. 9.784, ja que ela so se aplica aos processos administrativos,
enquanto o dispositivo daquela alcanga ndo so6 os 6rgaos administrativos, como também os
oOrgéos de controle, inclusive o Poder Judiciario, em todas as esferas de governo.

Além disso, a norma do artigo 24 se completa com o preceito contido no artigo 23,
pelo qual, em caso de mudanca de interpretagdo ou orientagdo nova, impondo novo dever
ou novo condicionamento de direito, devera ser previsto regime de transi¢do de modo que
0 novo dever ou condicionamento seja cumprido de modo proporcional, equanime e sem
prejuizo aos interesses gerais.

E muito comum a Administracéo Publica adotar determinada interpretago com ca-
rater normativo, como acontece na Receita Federal e no ambito da advocacia pablica, cujas
leis chegam a prever a elaboragdo de simulas de observancia obrigatoria para todos 0s
0Orgéos sujeitos a sua area de atuacdo. Se a Administragdo Publica posteriormente alterar
0 seu entendimento e aprovar nova orientacéo, esta ndo pode atingir situagoes plenamente
constituidas na vigéncia da orientagéo anterior.

E exatamente o mesmo fundamento que deu origem a regra do artigo 5°, inciso XXX-
VI, da Constituigao Federal, pelo qual “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada”.

Se a lei ndo pode retroagir, a toda evidéncia, nao podem retroagir as novas interpre-
tacOes adotadas nos ambitos administrativo, controlador e judicial. Essa retroagéo afronta o
principio da seguranga juridica, inclusive sob o aspecto da protegao a confianga: o cidadao
acredita que a sua situagao se consolidou com base em orientagéo adotada a época e nao
pode ser prejudicado pela mudanga dessa orientagao.

E importante realcar que o artigo 24 ndo impede a invalidacdo de todo e qualquer ato
ou contrato administrativo, mas apenas daqueles que foram praticados com base em orien-
tacao geral vigente & época. As orientacGes gerais, por terem alcance normativo, retratando
um posicionamento da Administragao Publica sobre determinada matéria controvertida, cria
a expectativa do administrado no sentido de que a decisdo administrativa esta correta, por
ter sido adotada com base na interpretagéo vigente na esfera administrativa. O objetivo da
norma é proteger a hoa-fé dos administrados que foram beneficiados com a orientagéo apro-
vada em carater geral. A norma protege a confianga legitima, que corresponde ao aspecto
subjetivo do principio da seguranca juridica. E protege também a estabilidade das relagées
juridicas, que corresponde ao aspecto objetivo da seguranga juridica. Nao pode o adminis-
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trado ficar a8 mercé das mudancas de interpretagao passiveis de afetar situagoes juridicas ja
definitivamente constituidas. Essas mudangas s6 podem produzir efeitos futuros.

Conforme realgado no texto publicado na RBA,

ninguém nega que as instituicoes pablicas, na administragdo, no sistema de controle
ou no Poder Judicidrio, possam alterar suas interpretagées sobre o Direito. E normal
que, com o devido cuidado, o fagam, inclusive em decorréncia de novas demandas e
visoes que surgem no passar do tempo. Contudo, as relagoes juridicas preexistentes
ndo podem ser ignoradas. Elas seguem existindo e, se for o caso, terdo de se adequar
as novas interpretagoes ou orientagoes. Necessario, entdo, que seja previsto regime
juridico de transigcdo que lhes dé tempo e meios para que realizem a conformagao,
segundo parametros de razoabilidade e proporcionalidade, tal qual tem se dado em
matéria de modulacéo de efeitos nas declaragoes de inconstitucionalidade e, mais
recentemente, com mera modificagdo de posicao dominante do Supremo Tribunal
Federal.

0 texto ainda observa que

o dispositivo, alias, fortalece os 6rgaos de controle e aumenta a transparéncia de sua
acao, autorizando-os a negociar formalmente com os destinatérios de suas decisoes,
quando for o caso. Isso, por um lado, supera preconceitos juridicos arcaicos, segun-
do 0s quais as autoridades publicas nao poderiam jamais ouvir e dialogar, devendo
sempre impor e castigar. De outro lado, a autorizagao legal formal evita que, na busca
de solugoes de transicao adequadas, essas autoridades tenham, como é comum, de
recorrer a artificios (pedidos de vista, instrugGes processuais protelatorias, reunioes
informais com os interessados etc.). O ganho de transparéncia fortalece todos os
destinatarios da norma.

A norma do artigo 24 se reforga com o preceito contido no artigo 23, pelo qual,
em caso de mudancga de interpretagdo ou orientagdo nova, impondo novo dever ou novo
condicionamento de direito, devera ser previsto regime de transicdo de modo que o novo
dever ou condicionamento seja cumprido de modo proporcional, equénime e sem prejuizo
aos interesses gerais.

0 Decreto n. 9.830, de 10 de junho de 2019, que regulamenta o disposto nos artigos
20 a 30 do Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942, repete, no artigo 5°, caput e §
19, o preceito ja contido no artigo 24 da LINDB. No § 1° determina que “é vedado declarar
invélida situacéo plenamente constituida devido a mudancga de orientagéo geral”. E no § 2°
estabelece que “o disposto no § 1° nao exclui a possibilidade de suspenséo de efeitos futu-
ros de relagdo em curso”.
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3 DO PRINC{PIO DA MOTIVACAO

No que diz respeito ao principio da motivagdo, ja amplamente defendido pela doutri-
na e jurisprudéncia e previsto no direito positivo, a LINDB, com a introdugao dos artigos 20
a 22, imp0oe aos Orgdos administrativos, controladores ¢ judiciais, a observancia de determi-
nadas exigéncias que devem ser observadas na motivacéo de suas decisées.

Normalmente se considera que a motivagao (obrigatdria tanto para a Administragao
Publica, como para os 6rgaos de controle e para o Judiciario) exige indicagdo dos fatos
e dos fundamentos juridicos da decisao. Na Lei de Processo Administrativo, o artigo 2°
prevé o principio da motivacao entre aqueles a que se sujeita a Administragéo Pablica; e, no
paragrafo unico, inciso VII, exige “indicacao dos pressupostos de fato e de direito que deter-
minarem a decisao”. Por sua vez, o artigo 50 estabelece que os atos administrativos devem
ser motivados, com indicagao dos fatos e dos fundamentos juridicos. Por isso se diz que 0s
motivos podem ser de fato e de direito.

Os artigos 20 a 22 da LINDB tornaram mais exigente a motivagao. Nao basta men-
cionar os fatos e o direito que levaram a prética do ato. E necessario que a decisao, seja
administrativa, controladora ou judicial, leve em conta os efeitos praticos, juridicos e admi-
nistrativos da decisao.

0 artigo 20 determina que “nas esferas administrativa, controladora e judicial, nao
se decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as con-
sequéncias praticas da decisdo.” O artigo 3° § 1°, do Decreto n. 9.830/19 define como
“valores juridicos abstratos aqueles previstos em normas juridicas com alto grau de inde-
terminagao e abstragdo”. Ndo basta mencionar um principio em que se baseia ou um va-
lor representado por um conceito juridico indeterminado. Nao basta motivar invocando, por
exemplo, o principio do interesse publico, sem especificar 0 seu contetido no caso concreto;
ou mencionar a moralidade administrativa, sem dizer em que sentido a decisdo contraria
esse valor. E preciso raciocinio voltado para o futuro, para as consequéncias do ato. Eu cito
no meu livro Direito Administrativo,’o exemplo da invalidagédo de um contrato que ja esta
em execugao: a invalidacdo obrigara a celebragdo de outros contratos, inclusive emergen-
ciais, sem licitag&o; poderd acarretar o dever de indenizar o contratado, se ndo foi ele que deu
causa a ilegalidade; pode levar a uma contratagao de maior valor. Esses efeitos decorrem do
proprio ordenamento juridico.

Vale dizer que, ponderando sobre os efeitos da decisao, a autoridade podera concluir
que a invalidagao ndo € a melhor solucéo.

Isso ndo constitui novidade no direito brasileiro. De longa data, a doutrina e a juris-
prudéncia defendem a possibilidade de manter atos ou contratos ilegais, se da invalidacéo

' DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 89.
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resultar prejuizo maior para o interesse publico. Desde longa data a doutrina e a jurisprudén-
cia defendem a possibilidade de manutengdo de atos ou contratos ilegais, se da invalida-
¢do resultar prejuizo maior para o interesse publico. Isto n&o significa que o agente publico
responsavel pela ilegalidade ndo deva responder pelas consequéncias danosas de seu ato.
Uma coisa é manter o ato ilegal. Outra coisa é isentar de responsabilidade o servidor que
agiu ilegalmente.

0 Regulamento da Lei (Decreto n. 9.830, de 10 de junho de 2019) permite que a
autoridade module os efeitos de sua decisdo de invalidagdo e permite que sua eficacia se
inicie em momento futuro. A modulagéo também ndo constitui novidade no direito brasileiro,
porque ja prevista no artigo 27 da Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999, e no artigo 11
da Lein. 9.882, de 3 de dezembro de 1998, que regulam, respectivamente a ADIN e a ADPF.
Essa modulagao constitui aplicacao do principio da seguranca juridica, como esta expresso
nos dispositivos legais citados.

Outra circunstancia que deve ser levada em consideragdo na motivagao sao 0s 0bs-
taculos e as dificuldades que o gestor enfrente na gestdo pablica e no cumprimento de
politicas publicas. E o que determina o artigo 22, caput, da LINDB, em cujos termos “na
interpretacdo de normas sobre gestdo pablica, serdo considerados os obstaculos e as difi-
culdades reais do gestor e as exigéncias de politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos
direitos dos administrados”.

Por exemplo, devem ser levadas em consideragao as limitages financeiras e orca-
mentdrias, inclusive as normas da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n. 101,
de 4-5-00), a necessidade de adotar medida urgente diante das circunsténcias concretas
enfrentadas pelo administrador, a imposi¢ao de medidas necessarias para dar cumprimento
a politicas publicas.

A respeito do artigo 22 da LINDB (que corresponde ao artigo 21 do Projeto de Lei
349/15, do Senado), Alexandre Santos de Aragdo?® observa que “no Direito Administrativo,
muitas vezes as previsoes abstratas das normas, e a interpretacéo que delas fazem alguns
orgaos de controle, ndo possuem maleabilidade suficiente para dar conta de todos 0s casos
concretos com 0s quais 0 administrador pablico se depara em seu dia a dia, colocando-o0
diante de um dificil dilema: cumprir cegamente a letra da lei e deixar perecer alguma neces-
sidade publica premente ou a implementacao eficiente da politica publica a seu encargo; ou
interpreta-la inteligentemente, a luz dos seus fins sociais, atendendo aos objetivos publicos
que estao ao seu encargo, mas nao a sua letra fria e isolada, sujeitando-se, por essa razdo, a
sangoes. Sua grande falta teria sido realizar materialmente os objetivos da norma e do direito,
mas nao cumprido a sua regra abstrata e isolada tal como interpretada, mais ortodoxamente,
por alguns orgaos de controle”. O autor cita alguns exemplos concretos para ilustrar o dilema
que enfrenta o administrador puablico e depois acrescenta que:

2 ARAGAO, Alexandre Santos. Artigo 21. In: PEREIRA, Flédvio Henrique Unes (Coord.). Seguranga juridica e qualida-
de das decisoes publicas. Desafios de uma sociedade democratica. Brasilia: Senado Federal, 2015. p. 20.
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diante da reniténcia de alguns 6rgaos de controle em seguir essa visao de uma lega-
lidade mais ampla ou de juridicidade, parece necessario se explicitar para o Direito
Administrativo como um todo — ja que o problema nao é restrito a determinados
setores da Administragdo Pdblica ou entes federativos — a necessidade de que a sua
interpretacdo deve levar em consideragao as exigéncias praticas com as quais o ad-
ministrador tem que lidar em cada caso concreto, pois a Administragéo Publica ndo se
destina apenas a fazer belas subsuncoes formais, mas a transformar concretamente a
realidade de acordo com o programa constitucional.

Com efeito, as dificuldades de toda ordem enfrentadas pelo administrador publico
sdo muitas e ndo podem deixar de ser levadas em consideragdo pelos 6rgéos de controle.
Por isso mesmo, 0 § 1° do artigo 22 determina que “em decisao sobre regularidade de
conduta ou validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, serao consi-
deradas as circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a agéo
do agente”.

0 artigo 8° do Decreto n. 9.830/19 repete, com outras palavras, a norma do artigo
22 da LINDB. No § 2° determina que a decisao sobre a regularidade de conduta ou a validade
de atos, contratos, ajustes, processos ou normas administrativas (referida no § 1°), observe
“o disposto nos artigos 2°, 3° ou 4°”, que sao os dispositivos que contém normas sobre a
motivagao. Por outras palavras, a decisdo sobre a regularidade de conduta ou de vicio de ile-
galidade, ndo pode basear-se em valores abstratos, deve levar em conta a situagdo concreta
enfrentada pela autoridade, deve apontar os efeitos da decisao nas esferas administrativa e
controladora, deve observar a adequagao, proporcionalidade e razoabilidade. A motivacéo
deve observar essas exigéncias.

4 DO PRINCIiPIO DA PROPORCIONALIDADE

0 principio da motivacao deve ser combinado com o da proporcionalidade. A LINDB
exige que se demonstre a necessidade e adequagdo da medida imposta ou da invalidagéo
decretada, levando em consideragao as possiveis alternativas. Lembre-se a ligdo de Robert
Alexy que, para a proporcionalidade, em sentido amplo, se exige demonstracéo de adequa-
¢do, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

0 paragrafo unico do artigo 21 da lei, na parte final, proibe que, para fins de regu-
larizagdo de um ato ou contrato ilegal, se imponham aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas
que, em razdo das peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivas. Trata-se também
de aplicagao do principio da proporcionalidade. Aqui também a medida repete, em outros
termos, norma que ja se contém no artigo 2°, paragrafo unico, inciso VI, da Lei de Processo
Administrativo federal (Lei n. 9.784/99), o qual exige, nos processos administrativos, se
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observe a “adequacao entre meios e fins, vedada a imposigéo de obrigagoes, restricoes e
sangOes em medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse
publico”.

A norma do artigo 21 da LINDB repete-se no artigo 4°, § 2°, do Regulamento. E 0 §
4° do mesmo dispositivo estabelece a possibilidade de modulagao dos efeitos da declaragao
de invalidade, prevendo a possibilidade, para o administrador, de “I — restringir os efeitos da
declaragao; ou Il — decidir que sua eficacia se iniciara em momento posteriormente defini-
do”. Pelo § 5° do artigo 4°, “a modulacéo dos efeitos da decisao buscara a mitigagéo dos
onus ou das perdas dos administrados ou da administragao publica que sejam anormais ou
excessivos em fungéo das peculiaridades do caso”.

Ainda a exigéncia de proporcionalidade esta presente na lei em matéria de aplicagéo
de sancoes.

0 artigo 22, § 2°, contém norma que repete preceito que aparece de longa data nos
estatutos dos funcionarios publicos, como é o caso do artigo 128 da Lei n. 8.112/90: “Na
aplicacdo de sangGes serdo consideradas a natureza e a gravidade da infracio cometida,
0s danos que dela provierem para a administragao publica, as circunsténcias agravantes ou
atenuantes e os antecedentes do agente”.

Tudo isso tem que ser demonstrado na motivagéo da sancao. E ja tem sido aplicado
pela jurisprudéncia. Sao inumeras as agoes judiciais em que o autor reclama do excesso de
punic&o. Mesmo as pessoas que ndo sdo servidoras publicas, como as punidas por agén-
cias reguladoras ou outros 0rgaos que exercem poder de policia, com muita frequéncia vao
a juizo para alegar os excessos da puni¢ao diante da infragdo praticada. S6 que agora néo se
trata apenas de um principio, mas de um comando legal. Trata-se de regra juridica.

Ainda sobre a proporcionalidade na aplicagao de san¢des, o § 3° do artigo 22 da LIN-
DB estabelece que “as sangdes aplicadas ao agente serao levadas em conta na dosimetria
das demais sangGes de mesma natureza e relativas ao mesmo fato”.

Esse dispositivo é especialmente relevante diante da sobreposigao de insténcias san-
cionadoras, agasalhadas pelo direito positivo. O mesmo fato pode ensejar puni¢éo na esfera
administrativa, na esfera civel (pela aplicagéo da lei de improbidade administrativa, ou pela lei
anticorrupgao), na esfera do Tribunal de Contas, na esfera do Cade, na esfera das agéncias
reguladoras. Muitas vezes, a mesma sangao é prevista em vdrias leis. Nesse caso, 0 § 3° do
artigo 22 exige que as sangoes aplicadas aos agentes, em uma das instancias seja levada
em consideracdo em outras instancias, na dosimetria das demais sangoes. O objetivo é
impedir a cumulagao de sanges pela pratica da mesma infragéo. Nao ha como aplicar, por
exemplo, duas vezes a pena de multa ou a proibig&o de receber incentivos do poder publico,
ou a declaragao de inidoneidade.
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0 Supremo Tribunal Federal ja decidiu que o Tribunal de Contas da Unido ndo pode
aplicar sangoes que ja foram levantadas em acordo de leniéncia.®

Por sua vez, o Tribunal de Contas da Unido* realgou o aspecto da unicidade do
sistema de controle. Ele reconheceu que o acordo de leniéncia, tendo natureza contratual,
S0 produz efeitos entre as partes. Como o Tribunal nao participou do acordo de leniéncia, ele
nao poderia ser alcangado pelos seus efeitos. No entanto, entendeu que:

as diversas instancias de controle devem atuar em prol da unidade do sistema de
combate aos ilicitos que sdo instrumentalizados a perseguir e sancionar. Tomando por
base a ideia de um microssistema de tutela da moralidade e da probidade publicas,
compreendo que o Tribunal de Contas, o Ministério Ptblico, o Ministério TFC e o CADE
devem atuar, nos eventuais espacos de sobreposigao, no sentido de cooperar entre Si
com vistas a maximizar a eficacia de defesa dos referidos bens juridicos, sob a 6tica
do Estado como um todo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante dos aspectos da LINDB, apontados nos itens anteriores, ficam algumas inda-
gacoes: 0 que esperar? O que exigir?

A lei nao é muito facil de ser entendida e aplicada no dia a dia pelo servidor publico,
dependendo da categoria em que se insere e do nivel de preparo exigido para o cargo ou
emprego que ocupa.

A sua compreenséo depende, em grande parte, das licoes e experiéncias que 0 servi-
dor vai vivenciando no exercicio de suas fungoes. Ele pode e deve ser orientado pelos 6rgaos
juridicos que existem em todos os niveis da Administracdo Publica. A efetiva aplicacdo da
lei depende em grande parte de sua aceitagdo pelos 6rgaos de controle, especialmente do
Poder Judiciario.

Embora, aparentemente, a lei apresente, a uma primeira leitura, alguma dificuldade
de entendimento, o fato é que ela ndo contém tantas inovagoes como pode parecer. Muitos
dos preceitos por ela adotados ja sdo aplicados pela jurisprudéncia dos tribunais, inclusive
dos Tribunais de Contas.

0 seu descumprimento pela Administragéo Publica pode ser corrigido nas vias de
controle e judiciais.

Além dos textos ja citados, contendo comentarios sobre a lei, é importante lembrar
que, em 14 de junho de 2019, foi realizado um semindrio pelo Instituto Brasileiro de Direito

3 Medida Cautelar no MS-35.435-DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 13-04-2018.
4 Acordao 1214/2018, relatado pelo Ministro Benjamin Zymller, em 30-05-2018.
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Administrativo (IBDA), reunindo professores de direito administrativo de varias Universida-
des, no Municipio de Tiradentes, em Minas Gerais, do qual resultou a aprovagao de “Enun-
ciados relativos a interpretacdo da LINDB e seus impactos no Direito Administrativo”. Tais
enunciados foram divulgados por meio de artigo de Fabricio Motta, entdo presidente daquele
Instituto, conforme publicagdo no Conjur do dia 11 de julho de 2019.
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1 INTRODUCAO

A Administragao Publica em geral tem sido chamada a responder, cada vez mais,
por demandas diversas e complexas do Mercado e da Sociedade, muitas vezes tensas e
justapostas, levando a escolhas disjuntivas, eis que implicam eleger algumas prioridades em
detrimento de outras. Por certo que estas escolhas (em alguns casos tragicas) reclamam
razoes de justificacdo e fundamentagéo amplas, legitimas e democraticas, submetidas a
todo o tipo de controle, preventivos e curativos.

Pretendemos no presente texto avaliar os riscos de configuragao de improbidade
administrativa no ambito da gestdo de calamidades publicas e as respectivas responsabili-
zac0es dos agentes publicos, notadamente no caso da dispensa de licitagdo para o atendi-
mento destas demandas.

2 TEMPOS DE (DES)ORDEM: LIMITES DE CONTENCOES

Tempos de crises institucionais, politicas e econémicas, modo geral, colocam na
agenda dos debates internacionais e nacionais grandes e sérios perigos a determinadas con-
quistas, principios e liberdades constitucionais a Democracia. Aqui, a tentagédo em desres-
peitar tais direitos e garantias encontra-se em seu apogeu, enquanto que o0s seus tradicionais

' Artigo elaborado para publicagao no livro do XXXIII Congresso Brasileiro de Direito Administrativo, em Campo
Grande, Mato Grosso do Sul, nos dias 16 a 18 de outubro de 2019.
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mecanismos de efetivagéo e protegéo estdo em baixa; sutilezas legais podem ser deixadas
de lado para serem apreciadas somente em tempos de paz e tranquilidade.?

Em meio a tais turbuléncias garantias constitucionais sdo colocadas a prova, razao
pela qual os compromissos permanentes em preservar € manter direitos e liberdades de-
vem estar constantemente equalizados/convergentes com os cuidados de nao transmutar a
Constituicdo em um pacto suicida, na expressao do Juiz da Suprema Corte Norte-americana
Robert H. Jackson. O Juiz Jackson, em 1949, no caso Terminiello v. Chicago, no qual a maio-
ria dos magistrados decidiu que lei municipal de Chicago que proibia o discurso de provocar
a ira do pablico, convidar a disputas, provocar situagao de inquietagéo ou criar disturbios,
estaria violando as Primeira e Décima Quarta Emendas a Constituigao Norte-americana, dis-
sentiu sob 0 argumento de que:

This Court has gone far toward accepting the doctrine that civil liberty means the
removal of all restraints from these crowds and that all local attempts to maintain
order are impairments of the liberty of the citizen. The choice is not between order and
liberty. It is between liberty with order and anarchy without either. There is danger that,
if the Court does not temper its doctrinaire logic with a little practical wisdom, it will
convert the constitutional Bill of Rights into a suicide pact.?

Os cendrios de emergéncias, crises, riscos e perigos nos quais nos encontramos
de forma, muitas vezes, involuntaria, sao cada vez mais recorrentes, derivando sequelas de
multiniveis, aumentando os custos de mantencga de liberdades publicas, direitos e garantias
politicas tradicionais; do mesmo modo, vao gerando tensées de dimensdes tragicas entre
valores democréticos e respostas a emergéncias politicas, sociais e institucionais. Basta
analisarmos — usando exemplo radical — algumas situacoes envolvendo nagoes democrati-
cas em face de sérias ameagas terroristas que colapsam o exercicio de liberdades publicas
dos seus cidadaos.

Ao mesmo tempo, exigéncias e crises agudas tem desafiado varios conceitos cen-
trais da democracia constitucional, e mesmo de sistemas juridicos tradicionais, surgindo
preocupacoes sobre qual a extensdo e em que medida podem ser justificadas violagoes de
valores fundamentais em nome da sobrevivéncia da propria democracia. Em outras palavras,

2 Ver o texto de: GROOM, Brian. Detaining suspects not abuse of Human Rights. Financial Times, London, 12 nov.
2001.

3 US SUPREME COURT. Terminiello v. City of Chicago, 337 U.S. 1. 1949. p. 24. Ver na mesma linha o texto de:
BELLESILES, Michael A. Suicide pact: new readings of the second amendment. Constitutional Commentary 764,
v. 16, 1999. Disponivel em: https://scholarship.law.umn.edu/concomm/764. Acesso em: 21 jan. 2019.

4 Ver o texto de: ARREGUIN-TOFT, Ivan. How the weak win wars: a theory of asymmetric conflict. New York: Cam-
bridge University Press, 2005. Também ver o texto de: WOLIN, Sheldon S. Democracy incorporated: managed
democracy and the specter of inverted totalitarianism. New Jersey: Princeton University Press, 2008.
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em que medida governos republicanos e democraticos podem justificar agoes nestas dire-
¢Oes sem se transformar em regimes autoritarios?

Quando exigéncias extremas surgem, de forma quase invariavel, as forcas politicas e
econdmicas, institucionais e sociais, deixam as maos do Poder Executivo a responsabilidade
imediata de seus enfrentamentos, levando ao seu fortalecimento enquanto poder de Estado,
e isto ndo somente em face dos demais poderes estatais, mas também diante de direitos
individuais e liberdades publicas.’

Por outro lado, se o Poder Executivo tem assumido protagonismo diferenciando no
confronto de cenarios de crises sociais envolvendo, principalmente, riscos e perigos tragicos
e iminentes, a despeito da vontade ou mesmo reacdo dos outros poderes de Estado, isto
também ocorre justamente porque o tempo e a forma tradicionais de tomada de decisoes na
Democracia representativa ordindria, por vezes, nao atende minimamente — por serem mais
morosos — as expectativas e necessidades de determinadas demandas comunitarias mar-
cadas por niveis de complexidade e emergéncias imediatas. Como nos diz Daron Acemoglu
e James Robinson:

While such expansions and concentrations of powers are not unique to times of cri-
sis, but rather are part of the modernization of society and the need for governmental
involvement in an ever-growing number of areas of human activity, it can hardly be de-
nied that such phenomena have been accelerated tremendously (and, at times, initia-
ted) during emergencies. Our acceptance of the growing role of the executive branch
as natural may be attributed, in part, to our conditioning during times of emergency.

Em face disso, dois vetores aparentemente antitéticos estdo em constante tensao: a
existéncia de necessarias restrigoes e limitagoes aos poderes governamentais constituem-se
em atributos fundamentais dos regimes democraticos modernos; por outro lado, os ideias
deste modelo de Democracia representativa, como os direitos individuais, a legitimidade dos
poderes instituidos, a accountability social, os sistemas de controles dos poderes, sugerem
que, em tempos dificeis de instabilidades econdmicas, politicas e sociais, podem surgir
oportunidades em que este mesmo Estado precise se valer de medidas urgentes/adequadas
—sob o ponto de vista de suas efetividades — para dar conta de problemas de alta gravidade.

Emergéncias inusitadas em termos de demandas publicas tendem a provocar ini-
ciativas de contengao ou solugdo a elas com velocidade diferida da legislativa e, por ve-

5 Ver o texto de: ROSENTHAL, Peter. The new emergencies act: four times the war measures act. Manitoba Law
Journal, n. 563, p. 576-80, 1991. Disponivel em: https://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/
manitob20&div=44&id=&page=. Acesso em: 11 fev. 2019.

6 ACEMOGLU, Daron; ROBINSON, James. The role of institutions in growth and development. Review of Economics
and Institutions, v. 2.1, 2010. p. 16. ISSN 2038-1379. DOI 10.5202. Disponivel em: http://www.rei.unipg.it/rei/
article/view/14. Acesso em: 18 fev. 2019.



264 | Rogério Gesta Leal

zes, a partir de premissas nao raro apressadas e divorciadas das conquistas civilizatorias
de direitos e garantias, colocando a disposicéo das autoridades publicas maiores poderes
abrangentes para resolver problemas urgentes.

E facil compreendermos isto na medida em que se afigura mais confortavel fazer
aprovar medidas de excegdo do que questionar porque elas sdo necessarias, além do que ao
poder instituido garante protagonismo de agao e reacéo, o que sem duvidas néo é suficiente,
pois tdo somente mostra o que autoridades publicas podem fazer (atacando as consequén-
cias e deixando de lado as causas) em vez de estarem inertes.

Assim, em cenarios democraticos, é preciso reconhecer, 0 conceito de poderes de
emergéncia remete a situagoes de folego curto e medidas transitorias que séo constituidas
para responder a situacées particulares, para, entéo, serem removidos 0 mais rapido possi-
vel, tanto quanto bastem para dar cabo exitoso das razées pelas quais foram instituidos. Em
outras palavras, a sensagdo de que medidas de emergéncia, as quais podem se desviar do
que é aceitavel normalmente no ambito e confins do sistema legal em tempos ordinarios, nao
podem afetar campos legais e politicos durante muito tempo, sob pena de fazer com que a
natureza draconiana das agoes perpetradas seja aceita mais faciimente.

E muito facil dizer que em certas situagoes, quando o pénico, 0 medo, 0 Odio, e
emocoes similares prevalecem, discursos e andlises racionais séo colocadas de lado na
formulagéo de respostas a demandas publicas decorrentes. O problema é que, quando de-
parados com Sérias ameagas ou com emergéncias extremas, o pablico em geral — e seus
lideres — costumam ter dificuldades de avaliar com precisao racional 0s riscos e perigos
efetivos que se postam a Sociedade, até porque discursos, praticas e estratégias ideologicas
ganham folego em busca de hegemonias conjunturais.’

Qualquer ato de balanceamento/ponderagao levando em conta as ameagas — reais e
ficticias — que precisam ser atendidas, e 0s custos para a Sociedade e seus membros, para
os fins de enfrentar tudo isto de diferentes maneiras, precisa sempre ser muito bem funda-
mentado e controlado, mesmo quando aplicado com a melhor das atengoes.

Para alguns teoricos desta problematica, as pessoas se comportam a partir de con-
juntos de limitagGes cognitivas e preconceitos que podem preveni-las diante da captura das
reais probabilidades de ocorréncia de certos tipos de riscos e incertezas. As avaliagoes
precisas destas reclamam informacoes relacionadas e confidveis da magnitude do que esta
envolvido, e das possibilidades de que se materializem.®

7 Ver o excelente texto de: FENTON, Natalie. The internet and radical politics. /n: CURRAN, J.; FENTON, N.; FREED-
MAN, D. Misundestanding the internet. New York: Routledge, 2012.

8 Ver os textos de: CASTELLS, Manuel. Redes de indignacao e esperanca: movimentos sociais na era da internet.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2013; CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede — a era da informacao. Sdo Paulo:
Paz e Terra, 2012; CASTELLS, Manuel. Comunicacio i poder. Barcelona: UOC, 2009; CASTELLS, Manuel. Comuni-
cagao, poder e contra-poder na sociedade em rede. Jornal Internacional de Comunicagao, v. 1, n. 1, p. 29, 2007.
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0 conceito de racionalidade limitada aqui relaciona-se com nosso insuficiente co-
nhecimento sobre 0s estados de coisas relacionados naqueles cenarios, e as imperfeigoes
das tecnologias que deveriam nos auxiliar para o enfrentamento de emergéncias sociais e
individuais as mais variadas, o que, em parte, explicam as falhas para lidar com informagoes
e dados inéditos, isto porque importantes elementos de processos cognitivos e de analises
precisam ser investigados para fins de determinar — mesmo que aproximadamente — conse-
quéncias e alternativas aqueles contextos.

Nao podemos olvidar que emergéncias, caracterizadas como repentinas e geralmen-
te imprevisiveis, situagoes que requerem agoOes/respostas imediatas, frequentemente sem
tempo para reflexdes e consideracGes preliminares, acentuam os problemas relacionados
com habilidades para processar informagoes e avaliar situagdes complexas. Consequente-
mente, tais excegoes tendem a provocar o aumento da dependéncia em racionalidades/cog-
nitividades mais arejadas diante daqueles, buscando caminhos mais curtos que as pessoas
usam quando tomam decisoes refletidas e de maneira mais tranquila, principalmente para
combater a falta de tempo suficiente e apropriada a avaligdo destes ambientes. O problema
é que, ndo raro, aquelas racionalidades nao operam, e a tendéncia é serem criados padroes
de avaliacbes deficitarios e equivocados.®

A avaliagdo de racionalidades deficitarias, pois, evidencia que individuos tendem a
conectar as probabilidades de eventos particulares a partir de suas habilidades de imaginar
eventos similares ocorridos no passado, ndo se dando conta das diferengas espaciais e
temporais (ideoldgicas, politicas, econdémicas, culturais) nas quais se forjaram os padrdes
eleitos como diretrizes de suas compreensoes. Neste sentido, teorias prospectivas sugerem
que as pessoas tendem a dar peso excessivo a resultados de baixa probabilidade quando os
riscos sao altos o suficiente e os resultados sao particularmente ruins. Ameagas terroristas,
tais como as ocorridas no 11 de Setembro, sao perceptiveis para os fins de elevar as expec-
tativas de novos ataques a niveis muito altos. Assim, nossa percepgao de riscos surgidos em
situacGes de emergéncia pode ser distorcida.!

Cass Sunstein recentemente sugeriu que as previsoes das teorias prospectivas sao
especialmente validas onde os maus resultados afetam ricos, nomeadamente onde envol-
vem ndo somente sérias perdas, mas onde se produzem particularmente fortes emogdes."

® Conforme: LUECKE, Richard. Gerenciando a crise. Rio de Janeiro: Record, 2010; e o texto de: ADELANTADO,
José. Desigualdad, democracia y politicas sociales focalizadas. Barcelona: Universidad de Barcelona, 2005.

Ver o texto de: KAPLAN, F; SCHWARTZ, S. (Eds.). Human judgment and decision processes. New York: Acadenzic
Pres, 2005. Ver também o texto de: FRANZONI, Juliana M. Domesticar la incertidumbre en América Latina. Costa
Rica: Universidad de Costa Rica, 2008.

SUNSTEIN, Cass R. Probability neglect: emotions, worst cases, and law. John M. Olin Program in Law and Eco-
nomics Working Paper n. 138, 2001. p. 3. Disponivel em: http://www.law.uchicago.edu/Lawecon/index.html.
Acesso em: 1° abr. 2019. Refere expressamente o autor que: For those who study the topic of risk regulation,
there are many things to say about this state of affairs. First, safety is a matter of degree; it is foolish to worry, as
people seemed to be doing, about whether they are “safe” or “not safe.” As a statistical matter, most people, in

=)
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0 autor foca no que chama de probabilidades negligentes, no sentido de, muitas vezes, as
teorias das probabilidades néo levarem em conta, porque deixam de acessar/avaliar todos
os fatores e varidveis que compoem 0s ambientes nos quais as probabilidades sdo demar-
cadas, elegendo tdo somente o0s piores resultados possiveis, 0s quais invocam emogoes
e sentimentos demasiadamente fundamentalistas como o medo, reclamando respostas (a
demandas equivocadas) igualmente radicais.'

E interessante o argumento de Sunstein no sentido de que as pessoas desenvolvem
perspectivas miopes sobre o futuro no qual elas tendem a subvalorizar beneficios e custos
quando 0s comparam com 0s atuais. Quando duras medidas/respostas governamentais,
em face de situagoes delicadas e representativas de perigos, sdo percebidas pela Sociedade
como socialmente benéficas, 0s custos de longo prazo para o Estado de Direito e mesmo
para os direitos fundamentais individuais tendem a ser tolerados.

0 fato de que os custos do futuro sejam vistos de forma muito intangivel e abstrata
em quadros de emergéncia, especialmente quando comparados com aqueles sentimentos
tangiveis de medos expressivos, associados com o aumento da seguranga como resultado
de acOes governamentais — sejam quais forem —, somente amplificam os equivocos das
avaliagdes de emergéncias reais e politicas publicas consectarias. Ou seja, 0s ciclos de
radicalizacéo ideoldgica ou retdrica dos discursos do medo (junto com as percepgoes equi-
vocadas por conta de percepgOes negligentes e imperitas) em face daquilo que os gestores
puablicos ndo conhecem muito bem (e tampouco desejam conhecer), geram sentimentos
tragicos de pavor horripilante, imediato e violento, da possibilidade de eventos e fendme-
nos que coloquem em xeque a normalidade de espagos pablicos e privados, fomentando a
institucionalizagéo de medidas de forca e violéncia em nome de determinada ordem social.

Temos, todavia, que no Estado Democratico de Direito atual as emergéncias politicas
e sociais devem ser enfrentadas a partir de agoes e reagoes pautadas por prudéncia e razoa-
bilidade adequadas as urgéncias apresentadas, razoes pelas quais governantes devem ter
ampla responsabilidade ao determinar quais medidas sdo necessarias e devem ser tomadas
para lidar com crises de maneira efetiva e eficaz.

Méaximas como necessidades ndo conhecem a lei (salus popula suprema lex ext; in-
ter arma silente leges), ou razées de Estado, estdo mais associadas com formas autoritarias
de tratamento daqueles cenarios do que democrdaticas.

most places (not excluding airports), were not at significantly more risk after the attacks than they were before.
(Grifos nossos). Ver também o texto de: SCHREUER, Christoph. Derogation of human rights in situations of public
emergency: the experience of the European Convention on Human Rights. Yale Journal, v. 9, p. 113-132, 1982.
Disponivel em: http://digitalcommons.law.yale.eduy/yijil/vol9/iss1/6. Acesso em: 20 maio 2019.

2 Lembra Sunstein que: “When a bad outcome is highly salient and triggers strong emotions, government will be

asked to do something about it, even if the probability that the bad outcome will occur is low”. SUNSTEIN, Cass
R. Probability neglect: Op. cit., p. 5.
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Sob essa marca de realismo politico, democracias ndo representam enigmas reais
em face de emergéncias, isto porque hd restricoes que limitam governos no tratamento des-
tas, oriundas tanto de marcos institucionais e orgamentarios limitados, como também por
processos e procedimentos democraticos a serem adotados e pautados pelos termos da lei,
porque justamente estes tendem a evitar (ou diminuir) os niveis de ilegitimidade democratica,
abusos de poder e desvios de finalidades."®

Em posicéo diametralmente oposta a do realismo politico de que estamos falando
ha o reclame no sentido de que o sistema juridico ndo deve, sob qualquer condigao e inde-
pendentemente de circunstancias, reconhecer emergéncias como merecedoras de especial
tratamento divorciadas dos principios e regras constitucionais e infraconstitucionais assegu-
radores do regime democratico. Na medida em que o realismo abandona estas premissas, a
Democracia se expoe a instabilidades as mais diversas.'

A despeito dessas posicoes, entendemos que sdo as disposigoes juridicas vigentes
que devem pautar as respostas governamentais as emergéncias sociais, e a premissa neural
que esta subjacente a tais argumentos é o primado da norma fundamental, determinando que
qualquer que sejam as respostas dadas aos desafios de demandas pablicas urgentes, elas
devem estar sustentadas nos confins dos comandos constitucionais.

Em outras palavras, somente sob o argumento do gerencialismo como paradigma
e modelo de poderes emergenciais, 0 Estado de Emergéncia nao justifica os desvios even-
tualmente cometidos em face dos sistemas juridicos ordinarios. Nenhum poder especial de
emergéncia é introduzido em bases permanentes, isto porque estes sistemas costumam
providenciar respostas necessarias para situagoes de crises eventuais sem depender, dema-
siadamente, de formulagdes assertoricas legislativas ou executivas inéditas, ou aditivas de
ocasiao, razao pela qual a ocorréncia de qualquer particular emergéncia nao pode justificar
ou explicar a suspensao, por todo ou em parte, dos padroes normativos vigentes.'

0 firme argumento sobre a aplicabilidade de normas ordinarias em cendrios de emer-
géncia institucional e social reforcam a tese de que quaisquer operagoes de governo somente

8 Ver o texto de: BALDWIN, David A. Neoliberalism, neorealism, and world politics. /n: ELMAN, Colin; JENSEN,
Michael A (eds.) Realism reader. New York: Routledge, 2014.

4 Conforme o texto de: MURRAY, Alastair. Reconstructing realism: between power politics and cosmopolitan ethics.
Edinburgh: Keele University Press, 2007.

5 Como lembra VASQUEZ, John A. The power of power politics: a critique. New Brunswick: Rutgers University
Press, 2009. p. 61: “While terrorists are lawless and operate outside the sphere of legal principles, democratic
governments must be careful not to fight terrorism with lawless means. Otherwise, these governments may
succeed in defeating terrorism at the expense of losing the democratic nature of the society they are defending.
The assumption is, therefore, that the exception is governed and controlled by legal norms”.

16 Neste sentido ver o texto de: DERSHOWITZ, Alan M. Is it necessary to apply “physical pressure” to terrorists—and
to lie about it? Israel Law Review, v. 23, n. 192, 1989. Ver também o texto de: KITTRIE, Nicholas N. Patriots and
terrorists: reconciling human rights with world order. Case Western Reserve Journal of International Law, v.13, iss.
21981. Disponivel em: https://scholarlycommons.law.case.edu/jil/vol13/iss2/3. Acesso em: 6 maio 2019.
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devem se dar dentro dos limites da lei, colocando os agentes publicos em alerta para serem
mais responsaveis em suas gestoes, evitando a defraudagao dos sistemas normativos a que
estdo vinculados. Em face desta perspectiva, a necessidade permanente de prestagdo de
contas e transparéncia de tais atos justifica a exposigéo publica como ferramenta de controle
e responsabilizacéo maior de suas agGes.

Lembremos que, se 0 poder ja esta instalado em instancias governamentais e com
protagonistas com escopos e projetos mais privados do que publicos, isto torna mais fa-
ceis agoes ilicitas em face daquelas situagées politicas nas quais relagoes ainda ndo estéo
consolidadas. Por isto a inexisténcia de limites normativos a governabilidade — inclusive
em cendrios de emergéncias — pode encorajar inescrupulosos lideres politicos a fomentar
atmosferas de medo, invocando poderes extraordinarios de gestao.

No caso da Administragéo Publica brasileira & possivel que o gestor lance méo de
medidas de urgéncia para lidar com situacées calamitosas ou tragicas que, de inopino, sur-
gem em seu quotidiano, como 0s casos de calamidade publica, e isto estd minimamente re-
gulamentado, mas, mesmo assim, tem dado ensejo para o cometimento de muitas irregula-
ridades e ilicitos de diversas ordens, e aqui queremos destacar a improbidade administrativa
como possibilidade comportamental, matéria que vamos abordar na sequéncia.

3 A ATUACAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA EM FACE DE
ESTADOS DE CALAMIDADE PUBLICA: ASPECTOS
NORMATIVOS E CONCEITUAIS PRELIMINARES

E preciso que entendamos como 0s marcos normativos brasileiros estabelecem as
condigoes e possibilidades do enfrentamento administrativo de situagdes de emergéncias
nominadas de calamidades publicas.

Neste sentido importa tomar como referéncia os termos da Lei Federal n.
12.340/2010, e do Decreto Federal n. 7.527/2010, os quais demarcam em que situagées, e
por quais procedimentos, podem ser instituidos/declarados estados de calamidades pabli-
cas nas demais entidades federativas da Unido.

Neste ponto, é o art. 2°, do Decreto referido, que apresenta tais conceitos, a comegar
pelo de defesa civil, a ser providenciada por Estados e Municipios, através de ac6es preventi-
vas, de socorro, assistenciais e recuperativas, destinadas a evitar desastres e minimizar seus
impactos para a populagao, assim como restabelecer a normalidade social.

Aqui ja podemos perceber o conjunto de categorias indeterminadas que a normativa
utiliza para tratar de situacoes, riscos e perigos que efetivamente se apresentam como de
forga maior, envolvendo casos fortuitos nao passiveis de previsao e acautelamento anterior.
Tais categorias, entretanto, ndo autorizam atribuicéo de sentido a partir tdo somente da dis-
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cricionariedade absoluta do Administrador, mas estao vinculadas necessariamente aos dita-
mes de gestao publica proba e aos principios e regras constitucionais e infraconstitucionais
aplicaveis a espécie.

E por que dizemos isso? Pelo fato de que o que se espera da Administragéo Publica
proba e eficiente é que ela permanentemente desenvolva politicas e agoes governativas que
previnam desastres e calamidades publicas, e s conseguira fazer isto com planejamento,
programacao, investimento, diagnosticos e prognosticos confiaveis de demandas e respos-
tas da gestdo, nos mais diversos niveis de gravidade e urgéncia. Mesmo adotando medidas
de evitacéo, se estes vierem a ocorrer por conta de fendmenos efetivamente fortuitos ou de
forga maior, entdo impGem-se ao administrador a promogéo de socorro, medidas assisten-
ciais e recuperativas, destinadas a minimizar os impactos para a populacéo, assim como
restabelecer a normalidade social.

Para além desses parametros, também o Decreto apresenta outros mais especifi-
Co0s a autorizar o reconhecimento do estado calamitoso, tais como: (i) diante de desastres,
ora entendido como resultado de eventos adversos, naturais ou provocados pelo homem
sobre um ecossistema vulneravel, causando danos humanos, materiais ou ambientais e
consequentes prejuizos econdmicos e sociais.'” E novamente temos de nos questionar: (i) o
que séo eventos adversos e como Se caracterizam? (i) como identificar ecossistemas vul-
neraveis? (jii) ha disposigdes normativas exaustivas que os qualificam? (iv) qualquer dano
humano, material ou ambiental que gere qualquer tipo de prejuizo econdmico e social, pode
autorizar o enquadramento da ocorréncia como desastre e para os fins da institucionalizagéo
do estado de calamidade publica? (v) quem responde a todas estas interrogacoes?

0s mesmos ambitos de incertezas assolam os conceitos de situagao de emergéncia
e de estado de calamidade puablica, 0s quais o Decreto Federal toma por sinénimos,'® ao
descreve-los como situagdo anormal, provocada por desastres — ou seja, por contextos de
significados abertos e condicionados a variaveis maltiplas —, causando danos e prejuizos
que impliquem o comprometimento parcial da capacidade de resposta do poder pablico do
ente atingido. Como podemos saber qual a capacidade de resposta que o poder publico tem
que ter para determinados cenarios de emergéncia e, a partir disto, delimitar qual o compro-
metimento parcial desta capacidade?

Agregadas a tais dificuldades hermenéuticas se apresentam diversos problemas re-
lacionados as agoes e politicas que a Administragao Publica pode/deve realizar para dar
conta dos riscos, perigos e danos — instalados e iminentes — que decorrem das condigoes de
urgéncia, descritos a partir do inciso V, do mesmo art. 2° (agdes de socorro, assisténcia as
vitimas, reestabelecimento de servigos essenciais, reconstrucéo e prevengao), e todas elas

7 Inciso Il, do art. 2°, do Decreto Federal n. 7.527/2010.
'8 Inciso Ill, do art. 2°, do Decreto Federal n. 7.527/2010.
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reclamam profundos e eficientes mecanismos de controle preventivo e curativo, pois podem
decorrer dai situag6es de malversagdo de patrimdnio publico, e mesmo por negligéncia, im-
prudéncia ou impericia, o0 cometimento de crimes ou improbidades as mais diversas contra
a Administragdo Pablica."

Estamos querendo dizer que: (i) a situacéo de emergéncia e 0 estado de calamidade
publica para se configurar precisam, historica e contextualmente, estar fora da capacidade de
alcance de previsibilidade, evitagéo e resposta ordinarias do Poder Publico; (i) esta medida
de alcance tem de ser aferida a partir de indicadores objetivos e publicos de eficiéncia e pro-
bidade das politicas publicas de gestao, assim como das capacidades cognitivas, estruturais
e conjunturais (espaciais e temporais) de respostas preventivas e curativas do poder publico,
pois suas auséncias poderdo configurar, eventualmente, responsabilidades por omissoes ou
por negligéncia, impericia ou imprudéncia.?

Em face disto, tera o gestor pablico que providenciar, a todo o tempo, o0s elementos
para a delimitagdo, 0 mais objetiva possivel, das exigéncias normativas perquiridas, as quais
vao servir também para se estabelecer os controles de legitimidade e legalidade levados
a efeito para o seu regular enfrentamento, assim como as responsabilidades decorrentes,
isto porque as particularidades distintivas de calamidades e desastres sdo muitas, sendo
necessarias apreciagoes pontuais — com critérios claros — as suas delimitagoes e enfrenta-
mentos.?!

Sem sombra de duvidas que isto envolve — direta e indiretamente — a capacidade
da gestéo pablica ser eficiente (responsavel) em termos de diagnosticos das demandas
(ordinarias e emergenciais) de sua comunidade, e na geracao adequada de politicas preven-
tivas e curativas para elas, pois aqueles gestores que ndo se ocupam de constituir planos
e programas de governos fundados em cendrios confidveis de agendas do presente e do

19 Destacamos o item prevengao aqui porque ele vai ser fundamental como imposi¢ao ao gestor piblico no desen-
volver politicas publicas de evitacao notadamente de ocorréncias que, a despeito de tragicas e sazonais, tem se
repetido no tempo, descaracterizando — eventualmente — emergéncia inédita que autorize medidas de excegao,
basta lembrarmos de enchentes periédicas que arrasam nicleos habitacionais todos 0s anos, e que estao em
situacao de clandestinidade no ambito da ocupagao do solo urbano.

20 Por tais razoes, o Tribunal de Contas da Unido brasileiro ja teve oportunidade de editar um enunciado dizendo
o seguinte: E pressuposto da aplicacao de dispensa de licitagao por emergéncia ou calamidade publica que a
situacdo adversa ndo possa, em alguma medida, ser atribuida a culpa ou dolo do agente publico que tinha o dever
de agir para prevenir a ocorréncia de tal situagao. BRASIL. TCU. Autos do Acdrddo 224/2007. Plenario. Relator
Min. Marcos Vinicius Vilaga. data da sessdo em: 28 fev. 2007. Disponivel em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/.
Acesso em: 19 jul. 2019. Por outro lado, ha procedimentos proprios exigidos pelo marco normativo sob comento
para o regular reconhecimento/declaracdo de situagéo de emergéncia e estado de calamidade publica para os
efeitos juridicos de que estamos falando. Ver também a Instrugéo Normativa 001, de agosto de 2012, emitida pelo
Ministério da Integracéo Nacional, regulamentando ainda mais esses requisitos.

21 Claro que, por vezes, em face da gravidade das calamidades que estdo a ocorrer, pois ndo concluiram seus ciclos
de efetivacao e danos, resta dificil demarcar com precisao matematica quais sao estes elementos, mas ao menos
informacGes relacionados as ocorréncias ja consolidadas e as medidas que se exigem diante delas é possivel
e necessario constituir. Registre-se que os Estados brasileiros costumam legislar supletivamente sobre estas
matérias.
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futuro, certamente estardo mais expostos a surpresas e eventos inesperados por conta da
incapacidade/incompeténcia de té-los previstos, a despeito dos seus indicadores estarem
presentes no quotidiano da Comunidade.

Se de um lado a legislagdo nacional criou estas possibilidades de gestao de crises
envolvendo o administrador publico, por outro trouxe dever correlato por parte destes em
justificar e fundamentar seus atos a este titulo de forma muito bem articulada e convincen-
te, sempre vinculado as hipdteses normativas especiais (infraconstitucionais), e as gerais
(constitucionais), em termos de principios e regras juridicas, sob pena de correr 0 risco de
cometer ilicitos civeis, administrativos e penais. Dentre esses, para os fins deste trabalho,
queremos dar destaque a dispensa de licitagao como espécie de improbidade administrativa
descrita no inciso VIII, do art. 10°, da Lei n. 8.429/1992, em face das chamadas situagoes
de calamidade publica, pratica muito corrente em varios Municipios brasileiros.

4 A DISPENSA DE LICITACAO PUBLICA COMO ESPECIE
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA EM FACE DE
CALAMIDADES PUBLICAS

Como vimos até aqui sdo muitas as hip6teses de enquadramento de riscos e peri-
gos — iminentes e consolidados — como calamidades pablicas que estejam a exigir politicas
de prevengao ou gerenciamento de danos sociais por parte dos administradores publicos
brasileiros.

As normativas acima referidas, propositadamente, tratam da matéria sob comento
ora de forma conceitualmente precisa, identificando quais 0s elementos objetivos que ca-
racterizam situag6es de calamidades publicas; ora o fazem de modo mais genérico, com
categorias mais abertas em termos de sentidos, evidenciando significagoes plurais diante,
até, da natureza de eventos de forga maior ou casos fortuitos de dificil delimitagao imediata
e definitiva.

0 problema € que o sistema juridico nacional atual conta com marcos normativos
diversos que se ocupam da regulagdo e responsabilizagdo dos administradores publicos
quando se desviam de finalidades licitas (por meios e resultados), prevendo sangoes dis-
tintas — e cumulativas — a eles, desde: (a) suspensao de direitos politicos, perda de cargo
e fungdo pablica, nos termos do art. 37, paragrafo 4°, da Constituicdo Federal de 1988, e
art. 12, 1, da Lei de Improbidade Administrativa (n. 8.429/92); (b) ressarcimento de dano e
multa civil, art. 12, I, da Lei de Improbidade Administrativa (n. 8.429/92); (c) multa aplicavel
pelo Tribunal de Contas aos chefes de Poderes e ocupantes de cargos de direcdo de 6rgéos
publicos, nos termos do art. 5°, da Lei Federal n. 10.028/2000; (d) prisdo, multa e penas
restritivas de direitos, nos termos da mesma Lei Federal n. 10.028/2000, que criou capitulo
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especifico no Codigo Penal para crimes contra as finangas pablicas?; (e) as penas dos cri-
mes praticados por Prefeitos nos termos do Decreto n. 201/67.

Nas situagdes de calamidade publica sob comento, o ordenador da despesa pode,
mediante os termos da lei (todas as normas aqui referidas, portanto), dentre outras medidas,
fazer uso, se for o caso, de contratacGes diretas de servigos, obras e produtos para realizar
o0 enfrentamento das demandas que se apresentam por decorréncia das situagoes calamito-
sas indicadas, e o faz, em tese, ao abrigo do disposto no art.24, IV, da Lei de Licitag6es (n.
8.666/93), que disciplina:

IV - nos casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando caracterizada ur-
géncia de atendimento de situacdo que possa ocasionar prejuizo ou comprometer
a seguranga de pessoas, obras, equipamentos e outros bens, publicos ou particu-
lares, e somente para 0s bens necessarios ao atendimento da situacao 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 prorrogagao dos respectivos
contratos.

E certo que alguns casos de emergéncia ou de calamidade publica se caracterizam
como de conteddos juridicos indeterminados, que reclamam complementagdo normativa
oriunda do sistema juridico como um todo, em especial das Leis acima referidas, e nao da
subjetividade absoluta do administrador.

E verdade também que a doutrina majoritaria de Direito Administrativo no Brasil tem
sustentado que esta possibilidade de dispensa de licitagao, nas situagoes sob comento, re-
fere-se aos casos em que 0 decurso de tempo necessario ao procedimento licitatorio normal
impediria a adogao de medidas indispenséveis para evitar danos irreparaveis. Quando fosse
concluida a licitagdo, 0 dano ja estaria concretizado. A dispensa de licitagdo e a contratagao
imediata representam uma modalidade de atividade acautelatoria do interesse publico.?

Temos que esta assertiva ndo se sustenta de forma isolada e aprioristicamente, pois
quando a situacao de emergéncia ou de calamidade publica origina-se, total ou parcialmente,
da falta de planejamento, da desidia administrativa ou da ma gestao de recursos disponiveis
por parte da Administrac@o Publica — seja por culpa ou dolo —, que tinha o dever de agir para
prevenir 0 ocorrido, ai ndo podemos aplicar a logica meridiana da aceitabilidade simples da

2 Estamos falando dos arts. 359-A, 359-B, 359-C, 359-D, 359-E, 359-F, 359-G e 359-H, do Codigo Penal brasi-
leiro, quase todos com disposigoes que podem ser consideradas norma penal em branco, ou seja, de contetido
incompleto, com certa vagueza, o que pode criar dificuldades de imputacdo mas também de defesa.

% JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagoes e contratos administrativos. Sao Paulo: Dialética, 2002.

p. 240. Grifos nossos. Ver também: FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2015. p. 307.
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dispensa de licitagao e contratagéo direta. Entdo, se houver ma-fé no sentido de nao se tomar
nenhuma providéncia anterior para que os fatos danosos néo viessem a ocorrer, € somente
quando estes estiverem na iminéncia de ocorrer é que 0 agente publico vem a contratar,
trata-se, ai, de uma emergéncia “fabricada” ou “ficticia”, que, apesar de haver a necessidade
da contratagdo, levard a responsabilidade do agente publico.?

E temos muitas ocorréncias fabricadas ou ficticias de calamidades publicas decre-
tadas por gestores irresponsaveis — agindo com culpa e dolo —, pois ndo se revelam reais
aquelas que deveriam ter sido resolvidas de imediato, quando ja se tinha conhecimento muito
tempo antes dos seus riscos e iminéncia, até, por vezes, em face de suas recorréncias no
tempo e espaco. Nesta hipotese, como nos diz Gasparin, estamos diante de situagao ficta
ou fabricada. Em tais casos, ha negligéncia, ndo urgéncia. Apesar disso, contrata-se, e, pela
negligéncia, respondera a autoridade omissiva.?

Essa é a mesma linha de posicionamento do Tribunal de Contas da Unido, sob o
argumento de que a situagdo adversa, dada como de emergéncia ou de calamidade publica,
nao pode se originar, total ou parcialmente, da falta de planejamento, da desidia adminis-
trativa ou da ma gestao dos recursos disponiveis, pois se isto ocorrer, em alguma medida,
deve ser atribuida a culpa ou dolo do agente publico que tinha o dever de agir para prevenir
a ocorréncia de tal situacao, razéo pela qual o Tribunal tem punido os gestores que invocam
a dispensa de licitagdo para situagoes emergenciais fabricadas pela propria inoperéncia ge-
rencial.?

Mesmo que ocorram efetivamente tais cenarios de calamidade publica por conta da
incompeténcia, imprudéncia, negligencia ou impericia do Administrador, e eles representem
riscos e perigos a comunidade, sem duvidas que medidas precisam ser tomadas dando
respostas adequadas a tais demandas, mas devera também o agente publico responder por
sua inércia causadora — em parte ou totalmente — das consequéncias tragicas.?

2 Ver o texto de: PEREIRA, Jessé Torres. Comentarios a Lei das Licitagoes e contratagoes da administragao publica.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p.118. Alerta o autor ainda que ha requisitos materiais da calamidade pablica que
precisam ser observados nestas circunstancias, a saber: (i) que exista urgéncia concreta e efetiva do atendimento
a situacao decorrente do estado emergencial ou calamitoso, visando afastar risco de danos a bens ou a satde ou
a vida das pessoas; (i) que o risco, além de concreto e efetivamente provavel, se mostre iminente e especialmente
gravoso; (iii) que a imediata efetivacdo, por meio de contratacao com terceiro, de determinadas obras, servigos
ou compras, segundo as especificacoes e quantitativos tecnicamente apurados, seja 0 meio adequado, efetivo e
eficiente de afastar o risco iminente detectado.

% GASPARIN, Di6égenes. Direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 214.

% \er as Decisoes 347/1994 e 738/2006, do Plenario do Tribunal de Contas da Unido do Brasil. BRASIL. TCU.
Decisdo 347/1994. Plenério. Relator: Ministro Carlos Atila Alvares da Silva. Data da sessdo em: 1° jun. 1994.
Disponivel em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/. Acesso em: 19 jul. 2019; BRASIL. TCU. Acorddo 738/2006.
Plendrio. Relator: Ministro Marcos Bemquerer. Data da sessao em: 17 maio 2006. Disponivel em: https:/pesquisa.
apps.tcu.gov.br/. Acesso em: 19 jul. 2019.

27 Dai porque a 22 Turma do STJ tem afirmado h& mais tempo que a configuragéo da improbidade administrativa se
basta na comprovacao da culpa (simples), consoante os termos do Agravo Regimental no AREsp 654.406/SE,
Rel. Ministro Herman Benjamim, Segunda Turma, julgado em 17/11/2015, DJe 04/02/2016. Temos consciéncia
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Em recente decisao o Superior Tribunal de Justica (STJ) teve oportunidade de assen-
tar que uma dispensa de licitagdo foi baseada em emergéncia ficta e ndo real, isto porque
houve contratagdo direta de empresa prestadora de servigo de locagao de 34 (trinta e quatro)
onibus de, no minimo, 40 (quarenta) lugares, para transporte de alunos da zona rural do
Municipio, todavia, em anos letivos anteriores, houve a devida realizagdo de concorréncia
publica para a contratagdo dos mesmos servigos. Portanto, a Administragéo Publica tinha
plena ciéncia de que o procedimento deveria ser renovado periodicamente, e também de
quanto tempo, aproximadamente, é necessdrio para se percorrer todas as suas fases, até a
adjudicagao do contrato administrativo. Por conta disto, decidiu:

Nesta esteira, nao se sustenta 0 argumento segundo o qual a emergéncia se fazia
presente devido a proximidade da data do inicio do ano letivo sem que o procedimento
licitatério tivesse se encerrado. Se isso, de fato, aconteceu, ou seja, Se 0 contrato
ainda nao havia sido celebrado mesmo as vésperas do inicio das aulas, a omissao se
deveu Unica e exclusivamente por desidia do agente publico. Destarte, a continuidade
do servigo publico de transporte escolar de alunos era medida de rigor. Entretanto, tal
continuidade deveria se dar pelos tramites regulares e ndo com a dispensa irregular
da licitacdo.®

E digno de registro que o STJ tem se valido, para estes casos, do conceito de dano in
re ipsa, hipotese de dano presumido, que termina por amoldar a tipificagdo do ato de impro-
bidade descrito no artigo 10, da Lei 8.429/92, em especial nos casos de indevida dispensa
de licitagdo (inciso VIII), evidenciando que o conceito de culpa usado pela Lei de Improbidade
¢ amplo para os efeitos de responsabilizar 0s atos que a ela se relacionam.?

de que parte da doutrina defende a tese de que o artigo 28, da Lei 13.655/18, ao dizer que “o0 agente publico res-
pondera pessoalmente por suas decisoes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro”, afeta a regra
do artigo 10, da Lei 8.429/92, na medida em que transforma em pressuposto da responsabilizacdo do agente
publico (que decide ou emite opiniao técnica) exclusivamente o dolo e o erro grosseiro, afastando a responsabili-
zacdo por culpa stricto sensu. Dentre estes o Dr. Luciano Ferraz, em artigo publicado no Conjur na data de 10 de
maio de 2018. Nao podemos concordar com isto porque tal intento fragiliza por demais a prote¢ao do bem juridico
tutelado pela norma constitucional e infraconstitucional aplicada a espécie.

% BRASIL. STJ. Recurso Especial n. 1.760.128-SP. Relator Ministro Herman Benjamin. Segunda Turma. Julgado
em 11/12/2018. Data da publicagéo 08/02/2019. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiro-
teor/?num_registro=201801851749&dt_publicacao=08/02/2019 Acesso em: 19 jul. 2019. No mesmo sentido
ver: BRASIL. STJ. Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n. 784.438 — RN (2015/0243380-3). Rela-
tora: Min. Assusete Magalhdes. Segunda Turma. julgado em 06/09/2018. Data de publicagdo DJe 19/12/2018.
Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201801851749&dt_publica-
ca0=08/02/2019. Acesso em: 19 jul. 2019.

2 \er: BRASIL. STJ. Embargos de Declaragao no AREsp 419.769/SC. Rel. min. Herman Benjamin. 22 Turma. Julga-
do em 18/10/2016. Data de publicacao DJe 25/10/2016. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/
inteiroteor/. Acesso em: 19 jul. 2019.
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Por fim, os fundamentos das decisoes do STJ que levaram a edi¢ao do tema Re-
petitivo n. 701, em especial do Recurso Especial n. 1.366.721 - BA (2013/0029548-3),
aprofundaram aqueles fundamentos:

A luz do que dispoe o art. 7° da Lei 8.429/1992, verifica-se que a indisponibilidade
dos bens é cabivel quando o julgador entender presentes fortes indicios de respon-
sabilidade na pratica de ato de improbidade que cause dano ao Erario, estando o pe-
riculum in mora implicito no referido dispositivo, atendendo determinacao contida no
art. 37, § 4°, da Constituicao, segundo a qual ‘os atos de improbidade administrativa
importarao a suspenséo dos direitos politicos, a perda da fungéo publica, a indispo-
nibilidade dos bens e o0 ressarcimento ao erario, na forma e gradagéo previstas em
lei, sem prejuizo da agao penal cabivel’. O periculum in mora, em verdade, milita em
favor da sociedade, representada pelo requerente da medida de bloqueio de bens,
porquanto esta Corte Superior ja apontou pelo entendimento segundo o qual, em
casos de indisponibilidade patrimonial por imputagdo de conduta improba lesiva
ao erdrio, esse requisito é implicito ao comando normativo do art. 7° da Lei n.
8.429/92. Assim, a Lei de Improbidade Administrativa, diante dos velozes trafegos,
ocultamento ou dilapidagdo patrimoniais, possibilitados por instrumentos tecnologi-
cos de comunicagdo de dados que tornaria irreversivel o ressarcimento ao erario e
devolucado do produto do enriquecimento ilicito por prética de ato improbo, buscou
dar efetividade a norma afastando o requisito da demonstragao do periculum in mora
(art. 823 do CPC), este, intrinseco a toda medida cautelar sumaria (art. 789 do CPC),
admitindo que tal requisito seja presumido a preambular garantia de recuperagéo do
patriménio do publico, da coletividade, bem assim do acréscimo patrimonial ilegal-
mente auferido.

E disso que estamos falando, para tornar mais eficaz o combate aos abusos de poder
e desvios de finalidade cometidos pelos gestores publicos em nome de calamidades publi-
cas declaradas — e as vezes fictas —, é preciso e urgente termos esta compreensao ampliada
da responsabilidade por improbidade administrativa e, quando for o caso, aplicar todas as
sangoes que ela indica, notadamente ressarcitorias e de suspensao dos direitos politicos,
caso contrario estaremos esvaziando 0s interesses e patrimonios publicos protegidos pelo
sistema juridico vigente.
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1 INTRODUCAO: PODER, ORGAO, FUNCAO

Em sede de Direito Publico, poder engloba um sentido objetivo, de forga jurigena,
de facultas; e outro, subjetivo, organizacional, que, na instituicao estatal, é o poder publico.

No primeiro significado, o poder € um polo legitimante, habilitador da pratica de atos
juridicos e atos materiais; do exercicio de direitos e faculdades; do cumprimento de deveres
e obrigagoes; de imputagao de responsabilidades.

0Os poderes sao atribuidos a 6rgaos, unidades estruturais competenciais, da organi-
zacéo do Estado; esferas de diviséo do trabalho; e que desenvolvem, por meio dos agentes
publicos, seus ocupantes, as fungées estatais.

A atuagéo do poder publico se caracteriza como fungdo, porquanto 0s poderes, que
detém, devem ser utilizados com o comprometimento finalistico da consecucéo do interesse
coletivo; a englobar o interesse publico e o social; com respeito e asseguragéo dos direitos
individuais e coletivos, e na efetivacéo dos direitos sociais.

As fungées estatais, nesse significado dindmico, sdo o cometimento, pelos Po-
deres Publicos, de seus encargos.

Essas fungoes se identificam como legiferante, jurisdicional, de provedoria de justi-
¢a (CF, Titulo IV, Capitulo IV) e executiva.
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2 PODER NORMATIVO LEGIFERANTE E PODER
DE EXECUCAO

0 emprego do poder legiferante, com sua natureza normativa, conduz a pratica
de atos-regra; a producao de regras juridicas, com a criagdo, modificagao ou ex-
tingéo, em abstrato, de situagées juridicas objetivas, isto é, de poderes e deveres, em
tese, através de uma das fontes enumeradas no art. 59 da CF (cf. art. 5°, II). S6 a lei pode
inovar o Direito Positivo, ou seja, o Direito Objetivo.

As regras legais, por forga da pratica de atos praticados pelos agentes juridicos,
criadores de situacOes subjetivadas; ou em decorréncia de fatos geradores, incidem e, jun-
tamente com o contexto juridico-factual, em que se inserem esses atos e fatos, se fazem
normas juridicas, individualizando as situagoes objetivas, seja pela investidura nas mesmas;
seja pela criagdo ou geragéo das referidas situagoes juridicas subjetivas.

0 exercicio do poder de execugdo (concretizagdo juridica) envolve subpoderes,
como o poder politico stricto sensu ou governamental em sentido estrito (tal como na decre-
tacéo de estado de sitio); 0 administrativo, com o seu cognato, o financeiro publico (Titulo
VI, Capitulo II), do qual se destacou o tributario (Titulo VI, Capitulo 1); e o de defesa nacional
(CF, arts. 142 e 143, a cargo das Forgas Armadas).

A fungdo administrativa compreende a prestacao dos servigos publicos (CF, art.
175); a manutencao e gestao dos servigos administrativos (burocraticos, internos); o exer-
cicio do poder de policia; a participagdo econémico-social; a preservagao da seguranga
publica (art. 144); o exercicio de poderes regrantes: regulamentar, instrutdrio e regulatorio.
Segmentos, todos esses, que formam a administragdo ativa, por oposicao a administragdo
de controle, que se traduz na exercitagao dos poderes hierdrquico e disciplinar, de supervi-
S40 administrativa e o contencioso administrativo. Dentre 0s regrantes, o regulamentar € 0
instrutério sao atividades-meio, enquanto o regulatorio é atividade-fim.

3 PODER REGULAMENTAR E PODER INSTRUTORIO

Destarte, os poderes publicos, além e contar com o poder normativo legiferante,
exerce poderes regrantes, através da Chefia do Executivo e de administradores pablicos,
ocupantes de determinados 6rgaos.

Esses poderes regrantes sao fontes de preceitos, cuja formalizagao da nascimento,
no mundo do direito, a regras juridicas.

Os diplomas regulamentares, 0s instrutorios e 0s regulatorios sdo o produto dessa
formalizagéo, através da pratica de atos-regra, com a natureza de atos administrativos
gerais.
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A expedicdo dessas pegas dispositivas integra a fungdo material e formalmente ad-
ministrativa, e nao, legiferante.

Fixemo-nos, inicialmente, nas figuras do poder regulamentar e do regulamento; so-
bre as quais a Constituic&o Federal dedica varios dispositivos.

Sob o aspecto da hierarquia eficacial normativa, as disposigoes regulamentares po-
sicionam-se logo abaixo das normas da legislagao.

A Carta Magna Nacional usa a expressao “fiel execugdo da lei”, para identificar a
finalidade legitima dos regulamentos (art. 84, IV, 22 parte, da CF).

Nessa moldura, o administrador nao pode editar normas regulamentares que con-
flitem com as normas legais, porquanto, se assim o fizer, estara agindo em conflito com o
principio da legalidade, apanagio do Estado de Dirgito.

A natureza normativa, mas nao legislativa, do poder regulamentar, é explicitado pela
CF, em varios de seus dispositivos: ¢f. 0s arts. 5°, LXXI, ¢/c 102, |, g, e 105, |, h; 49, V; 97,
102, I, ¢; 103, § 3°.

Aludimos as expressoes poder regulamentar e poder instrutério, que Sao CONexos.

Ambos, para uma parte da doutrina, subsomem-se no conceito de poder regulamen-
tar, que, assim, podera ser tomado em sentido lato e em sentido estrito ou proprio.

0 regulamento em sentido lato reveste-se, pois, de diferentes formas, exteriorizan-
do-se através de varias espécies de diplomas normativos.

Adite-se que a CF usa, ja agora, em sentido livre, as expressoes norma regulamen-
tadora (abrangendo a /egal), nos arts. 5°, LXXI, 102, 1, g, e 105, |, h; ato normativo federal,
estadual e municipal, por oposicao a lei ou norma legal (arts. 97,102, |, a; 103, § 3% e 125,
§ 29). 0 art. 49, V, refere-se a atos normativos do Poder Executivo e a poder regulamentar.

E mister, no entanto, sublinhar que a CF reserva os termos, decreto e requiamento
(os primeiros podem aprovar ou incorporar 0s segundos; e formalizar atos individualizados),
para o presidente da Republica: art. 84, IV.

Nessa linha, 0 poder regulamentar, com significado estrito ou proprio, é aquele re-
servado ao Chefe do Executivo; isso, nas diferentes orbitas federativas.

Em sentido largo, regulamentar e regulamento albergam, no entanto, outros instru-
mentos preceituais, que sdo as formas de exercicio do poder instrutério.

Segundo os textos constitucionais, federal e estaduais, e as leis organicas dos Muni-
cipios, 0 poder instrutério é afetado, respectivamente, aos Ministros de Estado (CF, art. 87,
Il) e aos Secretarios de Estado e aos Municipais.

Com referéncia aos Ministros, emprega o termo, instrugdes: que s&o expedidas para
“a execugao das leis, decretos e regulamentos”.
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Em verdade, contudo, o poder instrutorio é titularizado, também, por 6rgaos admi-
nistrativos — monocraticos e colegiados. A propdsito, ao conceituar instrugdes, Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello' define-as como “regras gerais abstratos e impessoais”, para cuja
edicdo tém poder 6rgaos da Administracao Publica; e ndo, apenas, os Ministros e Secreta-
rios; salientando, ademais, o seu ‘carater pratico’. Assinala, com énfase, a natureza regrante
das instrugoes, que se impdem coercitivamente aos agentes pablicos; refletindo-se, efica-
cialmente, sobre a sociedade.

Cita, inclusive, autores que sustentam que, nesse (ltimo caso — o de serem dotadas
de reflexo eficacial externo —, séo as instrugées verdadeiros regulamentos.

Dentre as normas regulamentares /ato sensu, a hierarquia eficacial reflete a posicao
do 6rgao, autor do ato, na estruturacéo administrativa; identificando-se, em consequéncia,
como de primeiro grau, as editadas pela Chefia dos Poderes Politicos; regulamentos de
segundo grau, as expedidas por Ministros e Secretarios, e assim por diante.

Pontes de Miranda?, no mesmo sentido, destaca que as instrugdes ministeriais
€ avisos, circulares, sao fontes juridicas, embora inferiores as leis e aos regulamentos da
Chefia do Executivo, aos quais se reportam e a cuja boa execugéo se destinam. Negrita que
0 regime constitucional reconhece sua existéncia no quadro das regras de direito.

0 sentido lato abrange, portanto, além de decretos e instrucGes, as portarias, as
resolugoes administrativas, as ordens de servigo, 0S provimentos, 0S avisos, as posturas,
as circulares. Até a pareceres pode ser conferida eficacia normativa.

E claro que, assim como as proprias leis, 0s decretos e os demais atos citados po-
dem ter, por conteddo, a individualizag&o do direito, e ndo regras juridicas.

Lembremos que existem outras formas regrantes; como os Regimentos Internos dos
Tribunais (cf. art. 96, |, a); e as que dizem respeito a atuacdo das Casas legislativas (arts.
51, 1ll; 52, XII; 57, § 39, 1I).

Quem regulamenta esta administrando, exerce funcao material e formalmente exe-
cutiva; pois que viabiliza a execugdo das leis.

Com efeito, 0 regulamento e as instrugdes, em suas diferentes formas, instrumenta-
lizam, por um lado, a execucao, pela Administragao, das regras legais e das administrativas
que lhes sdo eficacialmente superiores; bem como, de outro, seu cumprimento pelo juris-
dicionado.

" BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios gerais de direito administrativo. v. I. 3. ed. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2010. p. 381e ss.

2 PONTES DE MIRANDA, Francisco C. Comentarios a Constituicdo de 1967, com a Emenda de 1969. Tomo llIl. 2.
ed. Sao Paulo: RT, 1970. p. 371.
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Se a sujeicdo da Administragao Publica as normas legais atende ao principio da
legalidade, a expedicéo de regulamento, /ato sensu, faz funcionar outro principio basilar:
0 principio da autovinculagdo: a norma regulamentar cria obrigagées para o administrador,
fazendo surgir, em contrapartida, para terceiros, a pretensao a exigéncia do comportamento
administrativo, de acordo com as disposi¢des regulamentares editadas.

Ao invés de cingir-se a administrar no caso concreto, o administrador se antecipa,
prescrevendo a sua prdpria conduta no cumprimento de seus deveres e obrigagGes, € no
exercicio de seus direitos, poderes e faculdades; assim como a maneira pela qual o jurisdi-
cionado deve comportar-se no seu relacionamento com a Administragao.

Cabe o regulamento, quando é permitido agir discricionariamente; de modo que, re-
gulamentando, surge a autovinculagdo, traduzindo o entendimento do administrador; fixando
suas agoes, através de regras juridicas.

Compete ao Congresso Nacional “dispor sobre todas as matérias de competéncia
da Uniao”: CF, art. 48.

Essa abrangente regra geral prende-se ao principio da preferéncia legal; ou seja, se
houver regra legal sobre alguma matéria, ndo cabe a produgao, pelo administrador pablico,
de regras juridicas conflitantes com as geradas pela exercitacéo do poder legiferante.

Mas o mesmo dispositivo constitucional, em sua parte final, introdutéria dos res-
pectivos incisos, que elencam vdrias matérias, é informado por outro principio: o da reserva
legal, o que se denota pelo emprego do advérbio, “especialmente”, no sentido de especifi-
cagdo dos assuntos sobre que somente a lei pode dispor.

Dentre elas, algumas séo ligadas a estruturacéo da Administragdo Publica: art. 48,
X aXB.

Quanto ao conteddo, as disposicoes regulamentares envolvem a interpretagdo, a
integragao ou especificagdo, e a indole funcional ou procedimental.

Ao interpretar a lei, fixa-se o entendimento administrativo quanto ao sentido e ao
alcance de poderes, direitos, faculdades, deveres e obrigacées legais, titularizados pela AP

A jurisprudéncia tem identificado como causa de ilegalidade, e néo de inconstitucio-
nalidade, a incompatibilidade entre a interpretagdo regulamentar e a lei.*

3 “IX- organizagdo administrativa, judiciaria, do Ministério Publico e da Defensoria Publica da Unido e dos Territorios
e organizagdo judiciria e do Ministério Publico do Distrito Federal; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n.
69, de 2012) (Producao de efeito); X - criagdo, transformagao e extingao de cargos, empregos e fungdes publicas,
observado o que estabelece o art. 84, VI, b ; (Redacao dada pela Emenda Constitucional n. 32, de 2001); XI -
criacao e extingdo de Ministérios e 6rgdos da administragdo publica;(Redagao dada pela Emenda Constitucional
n. 32, de 2001)”

4 “Se ainterpretagcdo administrativa da lei, que vier a consubstanciar-se em decreto executivo, divergir do sentido e

do conteudo da norma legal que o ato secundario pretendeu regulamentar, quer porque tenha este se projetado ul-
tra legem, quer porque tenha permanecido citra legem, quer, ainda, porque tenha investido contra legem, a questao
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As disposigoes regulamentares integrativas ou de especificagdo tém lugar, quando
a norma legal emprega standards ou padrdes juridicos; ou, como salienta Amilcar Falcao,®
tragado, legalmente, “o quadro geral” e “fixados os elementos fundamentais”, cabe a integra-
¢do, “quando a atuagdo do comando legal ficar a depender de uma estimativa ou verificacéo
de uma apreciagdo técnica”. Cabe, entdo, a complementacédo, sem ofensa ao principio da
legalidade;® sempre respeitados 0s principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Os preceitos regulamentares funcionais ou procedimentais estabelecem o rito que
serd seguido pela Administragdo Pdblica, no exercicio dos poderes e no cumprimento de
seus deveres; no relacionamento interno entre seus 6rgaos, e com servidores e adminis-
trados. Dispdem, pois, sobre a formalizac&o dos processos através dos quais se realiza a
fungao administrativa.

Esses sdo 0s regulamentos de execugdo tipicos, eis que, sempre devendo manter
fidelidade aos comandos expedidos pelo legislador, vinculam-se a uma lei, a parte de uma
lei, ou a um conjunto de leis. Neste Gltimo caso, podem, inclusive, assumir um papel con-
solidativo.

Quando o regulamento tem fungdo supletiva, surge o regulamento auténomo ou
independente.

Os regulamentos auténomos ou independentes tém lugar, quando, possuindo a Ad-
ministracao Publica poder-dever constitucional, ela se autolimita, diante da inexisténcia de
norma legal disciplinadora.

Exemplificando. Pela Constituigéo Federal, é obrigacao da Administragéo Publica ex-
pedir certidOes, requeridas as suas reparticoes, para defesa de direitos e esclarecimento
de situagoes (art. 5°, XXXIV, b). Assim, se, em alguma unidade federativa, inexistir norma
legal sobre o procedimento a ser seguido no requerimento e expedicao dessas certides,
poderia 0 administrador, em cada caso concreto, formular essa ou aquela exigéncia, quanto
a0s aspectos formais da peticao, a legitimagdo para firméa-la e a comprovagao de interesse
na postulagdo. A Administragdo pode, no entanto, preferir editar regulamento, disciplinando
todos esses aspectos.

caracterizard, sempre, tipica crise de legalidade, e ndo de inconstitucionalidade, a inviabilizar, em consequéncia,
a utilizacdo do mecanismo processual da fiscalizagdo normativa abstrata. O eventual extravasamento, pelo ato
regulamentar, dos limites a que materialmente deve estar adstrito podera configurar insubordinagao executiva aos
comandos da lei. Mesmo que, a partir desse vicio juridico, se possa vislumbrar, num desdobramento ulterior, uma
potencial violagdo da Carta Magna, ainda assim estar-se-4 em face de uma situacéo de inconstitucionalidade
reflexa ou obliqua, cuja apreciagao ndo se revela possivel em sede jurisdicional concentrada. [ADI 996 MC, rel.
min. Celso de Mello, j. 11-3-1994, P, DJ de 6-5-1994.] ADI 4.176 AgR, rel. min. Carmen Ldcia, j. 20-6-2012,
P DJE de 1°-8-2012”

5 FALCAOQ, Amilcar. Introdugéo ao direito tributério. 3. ed. Rio: Forense, 1987. p. 45.

& PORTO NETO, Benedito. Regulacao e o direito das comunicacoes. /n: SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo
econbémico. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 290-291.
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Ao contrario, portanto, do que entendem 0s que Se insurgem contra o regulamento
auténomo, taxando-o de ilegitimo no Direito Brasileiro, pois que corresponderia a uma in-
vasdo da competéncia do legislador, o regulamento auténomo, desde que entendido nos
termos antes fixados, ¢ uma afirmagao do Direito Administrativo, porquanto constitui mani-
festagéo expressiva do principio da autolimitagdo do administrador.

As normas regulamentares autbnomas estao, porém, é claro, submetidas aos princi-
pios da reserva legal e da preferéncia legal.

Se se tratar de matéria reservada, pela Constituicao, a8 competéncia normativa legis-
lativa, é vedado ser objeto de regulamentagao (cf. art. 5°, I, e incisos do art. 48).

De outro lado, existente regra legal sobre a matéria, mesmo ndo submetida a reserva
legislativa, descabe a expedicao de regulamento auténomo. Por seu turno, editada regra legal
ulterior sobre o assunto regulamentado autonomamente, se houver incompatibilidade com o
ato-regra administrativo anterior, esse fica prejudicado; caso contrario, poderd, nos limites da
consonancia com o diploma legal, funcionar como regulamento de execugao.

Também se tem falado em regulamento auténomo, quando operativo um outro prin-
cipio: o da reserva administrativa.

Por ele, sempre que se trata de matéria reservada pela Constituicao & competéncia
regrante administrativa, a lei ndo pode sobre ela dispor.

Hoje em dia, 0 assunto reveste-se de relevéancia especial, em sede de organizagao
administrativa.

Tradicionalmente, identificavam-se, na espécie de regulamento de execuggo, as dis-
posigOes regulamentares de organizagdo, de atribuicdo, ou outorgativas, como sendo aque-
las distributivas, entre 0s 6rgaos administrativos, das competéncias que as leis imputam a
Administragao Publica.

A CF/67, com a redagdo da Emenda Constitucional n. 1/69, no art. 81, V, atribuia,
privativamente, ao presidente da Republica “dispor sobre” a “estruturacéo, atribuicoes e
funcionamento dos 6rgdos da administrag&o federal”.

Jaoart. 43, V, da EC 1/69 reservava ao Legislativo a competéncia para dispor sobre
“a criagéo de cargos publicos e fixagéo dos respectivos vencimentos, ressalvado o disposto
no item Ill do artigo 55” (hipdtese em que cabia o decreto-lei);

A Constituicao Federal de 88 reformulou esse ponto, dividindo a competéncia em
tela entre atribuicdes do Congresso Nacional, com a sangdo do presidente da Repdblica, e
atribuices deste.

Originalmente, cabia ao Poder Legislativo a “criacdo, estruturacao e atribuigoes dos
Ministérios e 6rgaos da administragdo publica” (art. 48, Xl); por sua vez, a regra do art.
84, VI, atribuiu, privativamente, ao presidente da Republica “dispor sobre a organizagdo e o
funcionamento da administragdo federal, na forma da lei”.
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Com a Emenda Constitucional n. 32/2001, o inciso X do art. 48 passou a enunciar,
em termos de reserva legal, a “criagdo, transformagao e extingéo de cargos, empregos e
fungbes pablicas, observado o que estabelece o art. 84, VI, b”; e 0 inciso Xl passou a precei-
tuar, que compete ao Congresso Nacional, dispor, especialmente, sobre “criacao e extingao
de Ministérios e 6rgaos da administragao publica”.

Agora, 0 art. 84, por forca da mesma Emenda Constitucional, prescreve que com-
pete ao presidente da Republica “dispor, mediante decreto”, sobre “organizacao e funciona-
mento da administracao federal, quando nao implicar o aumento de despesa, nem criagao ou
extingdo de 6rgdos publicos” (alinea a); e “extingdo de fungées ou cargos publicos, quando
vagos” (alinea b).

0 diploma expedido pelo Executivo é de natureza decretal, ndo legal (sendo, seria
decreto-lei), mas néo é regulamento, nem mesmo auténomo. Trata-se de decreto regrante,
de mesmo patamar eficacial das leis que sdo editadas com base no art. 48, X e XI.

0 que ocorre é uma coexisténcia de reservas normativas: a reserva legal e a reserva
administrativa.

Observe-se, ademais, 0 emprego do termo dispor, no inciso VI do art. 84 (cf. art.
81, V. da CF 67/69); vocabulo que denota o poder estatuidor do respectivo objeto. Anote-se,
ainda, que, no inciso X, ao elencar, no ambito da reserva legal, a “criagao, transformacéo e
extingdo de cargos, empregos e funges publicas’, acrescenta-se ‘observado o que estabe-
lece o art. 84, VI, b”.

Destarte, nem a Chefia do Executivo pode desbordar os lindes da area que lhe é re-
servada; nem, tampouco, o Legislativo pode extrapolar os limites do que é privativo daquela’.

A Lei n. 13.655, de 25.04.18, que acrescentou dispositivos a Lei de Introdugéo as
Normas do Direito Brasileiro, tratou dos atos administrativos normativos, nos novos arts. 29,
e §§, e 30 da LINDB.®

7 PONTES DE MIRANDA, Francisco C. Comentdrios a Constitui¢ao de 1967, [...]. Op. cit., p. 314; 316: “Regulamen-
tar é editar regras que se limitam a adaptar a atividade humana ao texto, e ndo, o texto a atividade humana. Assim,
quando o poder executivo, para tornar mais inteligivel a regra juridica [...] nenhum principio novo, ou diferente, de
direito material se Ihe pode introduzir”.

8 “Art. 29. Em qualquer 6rgdo ou Poder, a edicdo de atos normativos por autoridade administrativa, salvo os
de mera organizacao interna, poderd ser precedida de consulta publica para manifestacao de interessados,
preferencialmente por meio eletronico, a qual serda considerada na decisao. (Incluido pela Lei n. 13.655, de
2018) (Vigéncia) (Regulamento). § 1° A convocagdo conterd a minuta do ato normativo e fixara o prazo e de-
mais condicoes da consulta publica, observadas as normas legais e regulamentares especificas, se houver. (In-
cluido pela Lein. 13.655, de 2018) (Vigéncia) [...] Art. 30. As autoridades publicas devem atuar para aumentar
a seguranca juridica na aplicacao das normas, inclusive por meio de regulamentos, sumulas administrativas e
respostas a consultas. (Incluido pela Lei n. 13.655, de 2018) (Regulamento). Paragrafo tnico. Os instrumentos
previstos no caput deste artigo terdo carater vinculante em relagdo ao 6rgdo ou entidade a que se destinam,
até ulterior revisdo.”. Ver: MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; FREITAS, Rafael Véras de. Comentdrios a
Lei 13.655/18. Belo Horizonte: Férum. 2019. p. 139 e ss. BEZNOS, Clovis. A LINDB - alteracées. /n: MOTTA,
Fabiano; GABARDO, Emerson (Coord.). Limites do controle na Administracao Pdblica no Estado de Direito.
Curitiba: ithala, 2019. p. 79 e ss.
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Os dispositivos mencionados enfatizam a pertinéncia do emprego da consulta publi-
ca, precedentemente & edi¢éo de atos normativos; e a necessidade de aumento da seguran-
¢a juridica na aplicagao das normas, inclusive por meio de regulamentos.

A redacdo original do caput do art. 29 empregava o termo, deverd, em relagéo a
precedéncia da consulta, mas, ulteriormente, o texto dado pela Lei n. 13.655/18, substituiu-o
por ‘poderd’; o que retirou o carater impositivo da norma; nao obstante haver opinioes em
contrario.

4 PODER REGULATORIO

Uma das atividades-fim administrativas é o exercicio do poder de policia.

0 Codigo Tributéario Nacional (L. 5.172, de 25.10.66, com a redagao do AC n. 31,
de 28.12.66), em seu art. 78, apresenta definicdo legal do poder de policia administrativa,
assim considerada a

atividade da Administracdo Publica que, limitando ou disciplinando direito, interesse
ou liberdade, regula a prdtica de ato ou a abstencdo de fato, em razdo de interesse
publico concernente & seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina
da produgdo e do mercado, ao exercicio de atividades econémicas dependentes de
concessao ou autorizagao do poder publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a
propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.

A CF prevé a figura e emprega a denominagao, em seu art. 145, II, ao contemplar,
como tributo instituivel, nas varias ordens federativas, a taxa, cobrada “em razao do exerci-
cio do poder de policia”.

Assim como o poder publico ndo pode ser absoluto, tampouco podem sé-lo os direi-
tos dos administrados. E certo que existem os direitos fundamentais, como o direito a liber-
dade pessoal; absolutos, no sentido de que nao comportam limites a seu contetido. Ao lado
desses, porém, existem, em maior numero, os direitos ditos institucionalizaveis, como 0 da
propriedade; institutos juridicos sem contetido completo a priori, pois que 0 mesmo é dado
pelo Direito. O poder publico competente, ao legislar sobre direito da espécie, estabelecendo
0 seu estatuto juridico, forma o respectivo contetdo, e configura seu exercicio; dotando-o de
poderes e faculdades, e tragando-lhe os seus /imites positivos, com a indicagéo de até onde
pode ir o titular do direito; estabelecendo, ainda, /imites negativos, ao conferir a terceiros,
direitos de incursdo, de ingeréncia no direito que esta sendo regulado. Vé-se tal fendbmeno,
com clareza, na disciplina do citado direito de propriedade, como direito real, como dominio.
Essa configuragdo institucional do direito decorre da nogéo de que, nao sendo este absoluto,
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vigora o principio de sua relatividade, necessaria a propria coexisténcia e ao proprio coexer-
cicio dos direitos iguais ou conexos.®

Mas as /imitagées do exercicio de um direito ou poder decorrem, igualmente, da
necessidade de salvaguarda dos interesses publicos e sociais, cuja tutela esta a cargo das
varias pessoas politico-federativas (e ndo, necessariamente, da competente para estabelecer
0 estatuto basico do direito); interesses como a saude pablica, a seguranga, a tranquilidade
comunitaria, a competi¢ao higida nos mercados. Na medida em que o exercicio dos poderes
e direitos interfere com tais interesses, a pessoa politica competente, exercitando seu poder
normativo, através da edicao de normas legais, e de atos administrativos gerais regrantes,
disciplina tal exercicio, na protecao daqueles interesses.

Essa disciplina traduz-se em limitag6es de Direito Publico e Social.

As limitagOes em tela ddo sentido expresso a regularidade (dai, regular e 6rgdo
regulador), do exercicio dos direitos, na defesa desses interesses. Quanto mais espontanea
e auténtica for a sensibilidade comunitaria para os mesmos, menor tera de ser o nimero de
normas disciplinadoras do exercicio. Busca-se evitar o cometimento do abuso de direito.™

Ainda quando emanam do mesmo legislador, porque competente em ambas as
areas — a da fixagao do contetido e a da disciplina do exercicio, em fungdo de externalidades
sociais —, distinguem-se, pelas razoes expostas, as duas ordens de regras.

A prépria CF, ao enumerar e assegurar direitos publicos subjetivos, esboga limitagoes
do género (cf. art. 5°, XVII).

As limitagOes ao exercicio dos direitos e poderes sdo desenvolvidas pela legislacéo
ordinaria, expedida pelo poder publico competente para tutelar os mencionados interesses
publicos e sociais. Fala-se, na espécie, em marcos regulatorios.

Entra em cena, a sequir, 0 administrador publico.

Primeiramente, expedindo regulamentos de execugdo, com suas finalidades pro-
prias.

Mas diferente de requlamentar é reqular. O poder regulatério, enquanto também par-
cela do poder regrante da Administragao Publica, corresponde a edic&o de regras juridicas
harmonizadoras de interesses, no seio da sociedade; disciplinadoras de espagos sociais,
inclusive o mercado, a envolver 0s protagonistas que os compdem, sujeitos ao cumprimento
dessas regras, sendo parcela da atividade-fim administrativa.

9 FERREIRA, Sergio de Andréa. O direito de propriedade e as limitacées e ingeréncias administrativas. Sao Paulo:
RT, 1982.

0 Art. 187 do Codigo Civil de 2002: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.
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0 sentido normativo da regulacao brasileira esta claro, por exemplo, na Lei Comple-
mentar n. 109, de 29.05.01, que dispGe sobre o regime de previdéncia privada, e cujo art. 5°
explicita que a normatizacéao das atividades do setor sera realizada por 6rgao regulador.

Giza Alberto Venancio Filho,™ em classica obra, que, segundo Bernard Chenot,' a
regulacdo se desenvolveu pelo alargamento da nocéo de poder de policia; e que, também no
Brasil, foi, originariamente, essa nocéo, a justificativa doutrinaria para a chamada interven-
¢ao do Estado no dominio econémico (art. 149 e § 2°, da CF); considerado tal poder, ja pelo
grande Ruy Barbosa, como “poder organico elementar, fundamental, a que estao ligadas as
exigéncias capitais de conservagao da sociedade”.™

Peculiaridade da regulacéo, é que as normas produzidas tém, como destinatarios
imediatos, os administrados, eis que interferem em relagoes entre eles; assim como a AP,
porquanto essa é protagonista necessaria do Direito Publico Social, na condigéo de agente
harmonizador e equilibrante desses relacionamentos, num papel protetivo da parte mais
vulnerdvel.

Cai-se, entdo, numa figura diferente; em um outro tipo de poder normativo da Admi-
nistragdo, que nao é o poder requlamentar, mas o poder requlador. Ele ndo é regulamentar,
porque ndo diz respeito a execucgao de leis. Quem executa leis é a Administragao Publica,
assim como quem as aplica é o juiz. O que faz o particular? O particular cumpre o Direito.

A inovagdo na participacdo social do Estado, como parcela individualizavel da atua-
¢do governamental, radica-se em que, estando os interesses juridicamente protegidos titu-
larizados em membros da comunidade, ou por parcelas da mesma, com referéncia a outros
sujeitos juridicos desses relacionamentos, é que o Estado participa, regulando normativa-
mente, e, depois, atuando in concreto.

Essa coparticipagdo estatal nas situacoes e relagoes juridicas de terceiros — e, dai,
a nogéo de intervengdo — ¢ que identifica a regulagdo, seja normativamente, num primeiro
momento; seja concretamente, in casu, como exaurimento da atuagao social do Estado.

A regulacéo normatizante tem funcao de complementariedade, em relagéo as nor-
mas constitucionais e legais.

Complementar nao é completar: é aditar algo que mantém um conjunto interse¢ao,
uma conexao ou homogeneidade com o aditado, mas tem identidade propria. Assim, a Lei
Complementar complementa a CF, mas ndo a completa, o que s6 é possivel, por meio de
Emenda Constitucional.

VENANCIO FILHO, Alberto. A intervenc&o do Estado no dominio econémico. Rio: Editora FGV, 1968. p. 75.

12 DROIT Public Economique. /n: CHENOT, Bernard. Dictionnaire des Sciences Economiques. v. |. Paris: Presses
universitaires de France, 1956. p. 422.

'3 BARBOSA, Ruy. Comentarios & Constituicdo federal brasileira. Coligidos por Homero Pires. Sdo Paulo: Saraiva,
1934. p. 315.
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Tema fundamental € o da regulagdo econémica.

0 art. 174 da Constituicdo Federal, no Titulo, “Da Ordem Econémica”, é explicito
em preceituar que, “como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado
exercera, na forma da lei, as fungoes de fiscalizago, incentivo e planejamento, sendo este
determinante para o setor pablico e indicativo para o setor privado”.

Pode constatar-se, pelo uso do vocabulo, na propria legislagao brasileira, que apesar
da distingéo entre agente normativo e agente regulador, feita pelo citado art. 174 da CF,
regulagdo abrange uma atuagao regrante, em tese e em abstrato; e outra, individualizadora,
operativa, in casu e in concreto.

No segundo sentido, que é o empregado pelo dispositivo constitucional, compde-se,
a regulacdo, de atos de execugdo do Direito; podendo exemplificar-se com o controle do
cambio, mediante a atuagao do Banco Central.

No significado normativo estrito, poder regulador é segmento especifico do poder
regrante estatal; poder, este dltimo, que, além do constituinte, engloba o legiferante, o regu-
lamentar-instrutorio e o regulatorio.

Proliferaram as agéncias reguladoras, que atuam nas dreas dos servi¢os publicos,
delegados, concedidos, autorizados; dos servigos de relevancia publica e no setor econd-
mico.

Relevante é a Lei n. 13.848, de 25.06.19, que dispde sobre a gestéo, a organizagao,
0 processo decisorio e o controle social dessas agéncias.'

A substituicao de “menos Estado” por “mais sociedade” significa a substituigao da
regulagao estatal (que chamam de regulamentagao) pelas regulagtes sociais. Dai, a deregu-
lation norte-americana. A CF Brasileira da, porém, expressa, incisiva e imperativamente, ao
Estado (n&o s6 a Unido) o mister de agente regulador, em sentido largo.

Eros Roberto Grau'® identifica regulagdo — que diferencia de regulamentagdo — com
a tendéncia neoliberalizante da autorregulagéo ou desregulamentaggo. '

Nao se podera deixar de citar a Lei n. 13.874, de 20.09.2019, a qual, nessa linha,
instituiu a “Declaragdo de Direitos de Liberdade Econémica” e estabeleceu “garantias de i-
vre mercado’; através de ‘normas de protecdo a livre iniciativa e ao livre exercicio da atividade

40 art. 4° estatui que “a agéncia reguladora deverd observar, em suas atividades, a devida adequacao entre meios
e fins, vedada a imposicao de obrigacoes, restricoes e san¢oes em medida superior aquela necessaria ao atendi-
mento do interesse publico”. O art. 5° impoe a indicacao dos pressupostos de fato e de direito, inclusive a respeito
da edigdo, ou ndo, de atos normativos. E o art. 9° prevé a obrigatoriedade de consulta publica prévia, em relagdo
a atos normativos de interesse geral. Ver: FERREIRA, Sergio de Andréa. Direito da regulagao econémica — a expe-
riéncia brasileira. Revista Brasileira de Direito Comparado, n. 22, 2002.

s GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 94 e ss.

6 “Literalmente, ‘desregular’ significa, no caso, deixar de fazé-lo através de preceitos de autoridade, ou seja, juri-
dicos. [...]. 0 mercado ndo seria possivel sem uma legislacéo que o protegesse e uma racional intervencao, que
assegurasse a sua existéncia e preservagao”.
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econdmica’, bem como ‘disposigoes sobre a atuacéo do Estado como agente normativo e
regulador” (art. 1°).77

Fixa, como dever da Administragao Publica e das demais entidades destinatarias da
Lei, evitar 0 abuso do poder regulatorio.

0 controle legislativo e o jurisdicional sao basicos no balizamento da atuagao regu-
ladora. Estamos no campo do “sistema de freios e contrapesos”, dos checks and balances.

Assim, o art. 49 da CF, além de atribuir ao Congresso Nacional competéncia exclusiva
para “sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou
dos limites da delegacéo legislativa”, outorga-lhe a incumbéncia de “zelar pela preservagéo
de sua competéncia legislativa em face da atribuicao normativa de outros Poderes” (n. XI).

E mister sublinhar que o art. 25, I, do Ato das Disposicoes Constitucionais Transito-
rias, revogou, a partir de 180 dias da promulgagéo da Constitui¢ao de 88, salvo prorrogacao
por lei, todos os dispositivos legais que atribuiam ou delegavam “a 6rgao do Poder Executivo
competéncia assinalada pela Constituicdo ao Congresso Nacional, especialmente no que
tange a ac&o normativa”.

A distingao entre regular e requlamentar é importante na fixagdo de limites do con-
trole jurisdicional, segundo inteligéncia do Supremo Tribunal Federal.

Entende este que “ndo cabe agdo direta contra norma que regulamenta lei, porquan-
to se esta diante de questdo de ilegalidade e ndo de inconstitucionalidade”.'

Mas, em verdade, pode ocorrer que, ao invés de a incompatibilidade ser entre o regu-
lamento e a lei, aquele proprio ferir diretamente a Constituigao; hipdtese em que se alargam
os lindes do controle jurisdicional (CF, arts. 102, I, a, e 103, § 5°: cabe a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade em face de /ei ou ato normativo).

Com maior razao, se regular nao é regulamentar, constituindo segmento préprio do
poder normativo estatal, e tendo, por destinatarios, terceiros, vinculados ao cumprimento da
norma reguladora, pode haver vicio direto de inconstitucionalidade.

Alias, Pontes de Miranda'™ sustentava que, “se o regulamento se afasta da lei, é
inconstitucional”.

7 Determina que seus preceitos serdo observados “na aplicacdo e na interpretagdo do direito civil, empresarial,
econdmico, urbanistico e do trabalho, que se encontra no seu ambito de aplicacdo e na ordenacao publica”
(8§ 1°). Aduz que se interpretam ‘em favor da liberdade econémica, da boa-fé e do respeito aos contratos, aos
investimentos e a propriedade, todas as normas de ordenagdo publica sobre atividades econémicas privadas’(§
2°). Trata, também, do que serd mais desregulamentacdo do que desregulacdo, ao cuidar dos atos publicos de
liberagdo da atividade econémica (§ 5°, 1).

'8 Foi sob esse fundamento que o STF, por maioria, ndo conheceu da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 2.387
— DF, aforada pelo Partido Socialista Brasileiro — PSB contra o Decreto n. 3.721/2001, que fixou o limite minimo
de idade para o inicio do recebimento da complementacéo da aposentadoria, alterando o Decreto n. 81.240/78,
regulamentador do art. 3° da Lei n. 6.435/77 (Inf. STF 218:1. Relatora p/acérdao, Ministra Ellen Gracie; julg. em
21.02.2001).

® PONTES DE MIRANDA, Francisco C. Comentdrios a Constituicao de 1967, [...]. Op. cit., p. 318.
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Ha leis que determinam sua regulamentagéo, inclusive fixando prazo para tal.

A questdo ndo é de vigéncia (ndo se caracteriza uma vacatio legis), pois que a regra
incide; mas sim, de exequibilidade, sempre, alias, relativa, porquanto, na medida do possivel,
seu cumprimento é exigivel. E o mesmo que ocorre, quando a Constituicdo assegura um
direito, mas emprega a clausula, na forma da lei.

E, na hipétese de regulacdo, que, mais comumente, poderé ocorrer a inexequibilida-
de de dispositivo do ato legal.

Em qualquer dos casos, porém, tem o regulamentador ou o regulador a obrigacao de,
no prazo que lhe foi assinado, editar o ato-regra administrativo. Se nao o fizer, cabera o em-
prego do mandado de injuncdo, a par da possibilidade da propositura de outras agoes, que
viabilizem o exercicio, pelo administrado, do seu direito, ou 0 cumprimento de sua obrigacéo.
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1 INTRODUCAO

Julho de 2018. A Advocacia Geral da Unido em conjunto com a Controladoria Geral,
de um lado, e a Odebrecht, de outro, celebraram um dos maiores e mais impactantes acor-
dos de leniéncia do pais. Diante de irregularidades em aproximadamente cinco dezenas de
contratos administrativos com o governo federal, a empreiteira, no acordo, comprometeu-se
a adotar uma politica de integridade e a devolver aos cofres publicos dois bilhGes e setecen-
tos milhdes de reais em até 22 anos."

Aos leigos, a noticia acima soa muito bem. Afinal, o governo logrou reaver bilhoes
de reais gragas ao sucesso da leniéncia — instituto que “pegou”, diferentemente de muitos,
criados pelo legislador num dia, mas esquecidos no outro. Entretanto, aqueles que se dedi-
cam ao estudo do polémico acordo administrativo, a noticia causa inimeras perplexidades
e duvidas. E possivel tratar de reparagao de danos em leniéncia? Ha limitagao temporal as
obrigagdes pactuadas? E licito unir, sob Gnica leniéncia, dezenas de atos tipificados na Lei
Anticorrupcéo brasileira? Qual é, afinal, a fungdo, o regime e o nivel de flexibilidade que ca-
racterizam esse tipo de acordo? Todas essas perguntas convergem a uma ddvida maior: qual
é o grau de seguranca juridica que o regime legal oferece a quem deseja celebrar acordos
como o noticiado em 20187

' Cf.: BRASIL. CGU. Acordo de leniéncia com a Odebrecht prevé ressarcimento de 2,7 bilhdes. 2018. Disponivel
em: encurtador.com.br/mwxI0. Acesso em: 3 jul. 2020.
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Com o escopo de contribuir com a elaboragdo de uma resposta a essas inquieta-
¢Oes e langar estimulos a potenciais futuras reformas da Lei Anticorrupgao