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APRESENTAGAO

"Os que se encantam com a pritica sem a ciéncia sao como os timoneiros
que entram no navio sem timdo nem biissola, nunca tendo certeza do seu
destino”. A frase de Leonardo da Vinci define bem o sentimento de ne-
cessidade e importancia da producao cientifica em todas as areas de
conhecimento. Em se tratando do Direito, nao poderia ser diferente.

O mundo globalizado e conectado, as novas tecnologias, as trans-
formagdes sociais, as mudangas nas rela¢des de trabalho e interpes-
soais, as novas formas de interacdo do ptiblico com seus prestadores
de servigos (sejam eles publicos ou privados) nos impdem quase que
uma obrigacao de gerar novos conhecimentos para acompanhar todas
essas novidades.

No ambito da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo,
temos feito um trabalho buscando sempre trazer para a administragao
publica novos conhecimentos e, portanto, solu¢des inovadoras, que
permitam atender, de forma criativa, as demandas da atualidade.

Para que isso aconteca, o incentivo a qualificagdo e a produgao
cientifica tem sido o nosso "timao" e nossa "bussola". A Revista da PGE
¢ um desses instrumentos, juntamente com outros como a Escola Su-
perior da PGE - que passou por ampla reestruturacao e, hoje, é res-
ponsavel pelo Programa de Residéncia Juridica e pelo curso de pos-
-graduacao, cujo projeto esta sendo finalizado.

Na mesma linha de criatividade e inovagao, o Centro de Estudos
e Informagdes Juridicas estd estruturando o planejamento estratégico
da PGE, bem como construindo um projeto de implantacao daquilo
que sera a nossa Camara de Mediagao, Conciliagao e Arbitragem para
solucionar de modo mais eficiente (e extrajudicialmente) problemas
entre contribuintes e o Estado.

Tudo isso s6 se constroi com muito estudo, com muita producao
cientifica de pessoas que estudam o Direito a fundo, em especial o
Direito Ptblico. E algumas dessas pessoas estao aqui, nas paginas da
nossa revista.

Uma boa leitura a todos!

Rodrigo Francisco de Paula
PROCURADOR-GERAL DO ESTADO
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EDITORIAL

Em tempos de crise fiscal nacional e baixo desenvolvimento social e
econdmico no Brasil e em varios Estados e Municipios da Federagao, com
a honrosa exce¢ao do Estado do Espirito Santo, o tinico “Nota A” junto Te-
souro Nacional, é essencial, mais do que nunca, a apresenta¢ao de solugdes
juridicas consistentes e inovadoras para os complexos desafios do Estado e
da sociedade brasileira como um todo.

Neste contexto, destaca-se a Revista da PGE-ES, em sua 162 edigao, como
referéncia nacional na apresentacao de estudos juridicos da maior relevancia e
aplicabilidade pratica, em forma de artigos juridicos, pareceres juridicos e pe-
¢as processuais judiciais, estes tltimos desenvolvidos no exercicio da missao
constitucional de consultoria e representacao judicial do Estado do Espirito
Santo, tal como prevista no art. 132 da Constitui¢ao da Reptiblica de 1988.

No presente volume, que conta com trabalhos de professores, profissio-
nais renomados, Procuradores do Estado do Espirito Santo e residentes juri-
dicos, sdo abordados, de maneira segura, consiste e clara, temas de notdria
atualidade e importancia para o aprimoramento da gestao ptblica no Brasil
e capixaba, tais como a vedagao do ingresso na carreira militar em razao de
tatuagem e o precedente RE n® 898450/SP do STF; os instrumentos para a re-
composi¢ao da equagdo econdmico-financeira nos contratos de parceria pu-
blico-privada; honorarios advocaticios de sucumbéncia nas agdes tributarias;
subjetividades publicas na base de calculo do percentual minimo orgamen-
tario a ser aplicado pelos Estados na satide publica; planejamento tributario
em favor dos estados; direito processual administrativo estadual, sua desma-
terializacdo e relevancia para a administragdo; gestao de riscos nas empresas
do Estado; concessdes rodoviarias; parceria ptblico-privada estadual de des-
salinizagdo de agua marinha para abastecimento de dgua potavel; areas de
preservagao permanente e direito a propriedade; termos de colaboragao e fo-
mento; teoria do fato consumado no direito ambiental; potencial e limites das
auditorias operacionais no TCU; a solidariedade na judicializagdo da satde; a
repercussao geral aplicada a Fazenda Publica Estadual e a impossibilidade de
conversao das férias-prémio em pectinia por vontade administrativa.

Como bem se percebe, a amplitude tematica da RPGE-ES n° 16 reflete,
a um s6 tempo, a complexidade da tarefa de administracdo dos interesses
publicos e a riqueza de proposicdes e solugdes juridicas necessarias ao enfre-
tamento dos desafios do Estado contemporaneo.

Importante destacar e agradecer o esforco e trabalho de todos os envolvi-
dos para que o presente volume se tornasse realidade, em especial os autores, os
Membros do Conselho Editorial, os servidores e residentes do CEl e toda a equipe
técnica engajada nesse projeto, sem os quais nao chegariamos a esse momento.

Rafael Induzzi Drews
PROCURADOR-CHEFE DO CENTRO DE ESTUDOS
E INFORMACOES JURIDICAS (CEI)
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1.1

A VEDAGAO AO INGRESSO NA CARREIRA
MILITAR EM RAZAO DE TATUAGEM E
O PRECEDENTE RE N° 898450/SP DO
STF: ANECESSIDADE DE SE CONFERIR
INTERPRETAGAO CONFORME A
CONSTITUIGAO AO ART. 9° DO ESTATUTO DOS
MILITARES DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO

ALEXANDRE TATAGIBA DE OLIVEIRA*
ARTHUR MOURA DE SOUZA**
ELISEU VICTOR DE SOUSA***

SUMARIO: 1 Introducio. 2 Interpretacdo das leis e interpretacao
conforme a Constituicao. 2.1 Conceito de interpretagao. 2.2 Interpre-
tagao conforme a Constitui¢do. 2.3 Fundamentos da interpretagao
conforme como técnica de controle de constitucionalidade. 3 Da res-
tricdo imposta ao ingresso na carreira militar do Estado do Espirito
Santo em razao da Lei Complementar Estadual (LCE) n® 667/2012.
4 Do entendimento consolidado do Supremo Tribunal Federal em
relagdo a vedagdo de uso para ingresso na carreira militar quando
do julgamento do precedente do RE N*° 898450/SP. 5 Da inconstitu-
cionalidade do inc. XII do art. 9° da Lei Estadual n® 3.196/1978 a luz
do precedente do STF e a necessidade de utilizacdo da técnica de
interpretagdao conforme a Constitui¢ao. 6 Conclusao.

PALAVRAS-CHAVE: Interpretacao conforme a Constitui¢ao. Veda-
¢ao. Ingresso. Carreira Militar. Tatuagem.

1 Introducao

O ingresso nos quadros da Policia Militar (PMES) e do Corpo de
Bombeiros Militar do Estado do Espirito Santo (CBMES) possui varios

* Especialista em Direito Civil e Processual Civil pela Universidade Gama Filho. Ex-Assessor

Juridico do Tribunal de Justiga do Estado do Espirito Santo. Procurador do Estado do Espi-
rito Santo.

** Mestre em Gestao Publica pela Universidade Federal do Estado do Espirito Santo. Especia-
lista em Direito Processual e Direito Tributario. Ex- Auditor Fiscal de Tributos Municipais.
Procurador do Estado do Espirito Santo.

*** Especialista em Direito Publico pela Universidade Candido Mendes. Ex-Defensor Ptiblico
do Estado do Espirito Santo. Procurador do Estado do Espirito Santo.
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requisitos especificos, préprios da carreira militar, dentre eles o disposto
no inciso XII do artigo 9° da Lei n® 3.196/1978 - Estatuto dos Policiais Mi-
litares do Estado do Espirito Santo, que trata da proibi¢ao do candidato
apresentar tatuagem definitiva que nao possa ser coberta pelo uniforme
de educagao fisica da corporacdo ou que acarrete a identificagdo do poli-
cial, possibilitando o seu reconhecimento e ameaga a sua seguranca.

Em razao da referida exigéncia, diversas a¢des judiciais vém sendo
interpostas por candidatos a carreira militar que questionam a regra em
questdo, o que resultou em multiplos julgados no Tribunal de Justica
do Estado do Espirito Santo (TJES), alguns contrariando o disposto ex-
pressamente na lei, levando a Procuradoria Geral do Estado do Espirito
Santo (PGE-ES) a editar o Enunciado CPGE n® 21

Nao obstante, o debate jurisprudencial referente a possibilidade
de se obstar o ingresso na carreira militar se intensificou em ambito
nacional, levando a discussao para o Supremo Tribunal Federal (STF),
que enfrentou a problematica no julgamento, em sede de Repercussao
Geral, quando da aceitagdo do Recurso Extraordinario (RE) 898450/SP>

Neste artigo, traremos a reflexao o reconhecimento da inconstitu-
cionalidade do inciso XI do artigo 9° da Lei Estadual n® 3.196/1978, com
redagao dada pela LCE n® 667/2012, a luz do que decidiu o STF quando
do julgamento do precedente em Repercussao Geral (RE 898450/SP),
bem como a necessidade de utilizagao da técnica de interpretagao con-
forme a Constituicao, para fins de salvaguardar a finalidade da lei.

2 Interpretacdo das Leis e Interpretacao conforme a
constituicao

2.1 Conceito de interpretacdo

Para se compreender o instituto da interpretagao conforme a Cons-
tituigao, é necessario observar, preliminarmente, o proprio conceito de
interpretagao. Em que consiste o ato de interpretar?

Segundo Paulo Bonavides®, a interpretacdo é uma “[...] operagao
logica, de carater técnico mediante a qual se investiga o significado exa-
to de uma norma juridica, nem sempre clara ou precisa.”. Para Inocén-
cio Martires Coelho* “[...] se o direito, como toda criacdo do homem, é

1 ESPIRITO SANTO. Enunciado CPGE n®21, Procuradoria Geral do Estado do Espirito San-
to. Didrio Oficial. Vitdria, ES, 12 de set. de, 2013.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 898450/SP. Tribunal Pleno,
Relator: Ministro Luiz Fux, Sessao de 17/08/2016. Didrio da Justi¢a, Brasilia, DF, 31 mai. 2017.

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 21. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 473.
4 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretagdo constitucional. 3. ed. rev. e aument. Sao Paulo:
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uma forma significativa, um substrato dotado de sentido”, essa é a ra-
zao pela qual “[...] a tarefa do intérprete, ao fim e ao cabo, sera trazer a
tona ou revelar o significado que se incorporou a determinado objeto”.
Nas ligoes classicas de Carlos Maximiliano®:

As leis positivas sao formuladas em termos gerais; fixam regras,
consolidam principios, estabelecem normas, em linguagem clara e
precisa, porém ampla, sem descer a minticias. E tarefa primordial do
executor a pesquisa da relagdo entre o texto abstrato e o caso concre-
to, entre a norma juridica e o fato social, isto €, aplicar o Direito. Para
o conseguir, se faz mister um trabalho preliminar: descobrir e fixar
o sentido verdadeiro da regra positiva; e, logo depois, o respectivo
alcance, a sua extensao. Em resumo, o executor extrai da norma tudo
0 que na mesma se contém: é o que se chama interpretar, isto é, de-
terminar o sentido e o alcance das expressoes do Direito.

Da leitura doutrindria mencionada, temos que, interpretar o Direi-
to €, portanto, fixar o sentido e o alcance das normas juridicas, mediante
um processo racional e controlavel. Normas essas que se materializam,
de forma geral, por leis escritas.

2.2 Interpretagdo conforme a Constituigdo

No direito brasileiro, apos o devido processo legislativo e a san-
¢ao da lei, ao ingressar no universo juridico, a legislagdo carrega, em si
mesma, a presungao de constitucionalidade. De maneira que, caso haja
duvida quanto a interpretacao que deva ser dada a referida legislagao,
ou seja, se ndo se tem certeza de sua completa inconstitucionalidade, o
caminho a seguir € o da interpretagdo conforme a Constituigao.

O principio da interpretagdo conforme a Constitui¢ao tem a funcao
de adequar a norma a propria Constituigao, de forma que esse método
de interpretagao nao se aplica a Constitui¢cao, mas a legislacao infra-
constitucional em conformidade com a Carta Magna.

Quando o intérprete da lei se depara com normas polissémicas ou
plurissignificativas (aquelas para as quais se pode atribuir mais de um
significado), a partir dai, surgirao diversas interpretagdes do mesmo
dispositivo legal, dos quais alguns se inclinarao para a inconstituciona-
lidade e outros para a constitucionalidade.

Saraiva, 2007. p. 3.

5 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002.p.1.
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Portanto, a interpretagao conforme a Constitui¢ao € aquela em que
o intérprete adota a interpretagdo mais favoravel a Constituicao Fede-
ral, considerando-se seus principios e jurisprudéncia sem, contudo, se
afastar da finalidade da lei.

Leciona Pedro Lenza® que esta forma ou principio de interpretagao
possui algumas dimensdes que devem ser observadas pelo intérprete,
quais sejam: (a) a prevaléncia da Constituigao, que € a esséncia desse
método, posto que enfatiza a supremacia da Lei Maior; (b) a conser-
vacao da norma, visto que, ao adotarmos a interpretacao que vai ao
encontro da Constituigao, propiciamos sua eficcia e evitamos que seja
declarada inconstitucional e deixe de ser aplicada; (c) a exclusao da in-
terpretagao contra legem, o que impossibilita que a lei seja interpretada
contrariamente ao seu texto literal com o intuito de considera-la cons-
titucional; (d) o espago de interpretagdo, que dita que esse método sé
pode ser aplicado quando houver a possibilidade de opcao, ou seja,
deve existir mais de uma interpretacdo para entao optar-se por aque-
la conforme a Constitui¢ao; (e) a rejeicao ou nao aplicagdao de normas
inconstitucionais, em que sempre que o juiz analisar a lei utilizando
todos os métodos existentes e verificar que ela é contraria a Constitui-
¢ao deverd declarar a sua inconstitucionalidade; (f) a vedacao de que o
intérprete atue como legislador positivo, ou seja, aquele que interpreta
a lei nao pode dar a ela uma aplicabilidade diversa daquela almejada
pelo legislativo, pois, caso assim proceda, considerar-se-a criacdo de
uma regra pelo intérprete e a atuacdo deste com poderes inerentes ao
legislador, o que € proibido.

2.3 Fundamentos da interpretagdo conforme como
técnica de controle de constitucionalidade

A doutrina e a jurisprudéncia nacional e estrangeira, de forma do-
minante, preconizam a interpretacdao conforme a Constituicdo como
sendo uma técnica de controle de constitucionalidade e nao como uma
regra de interpretagao. Nesse sentido, Aloysio Vilarino dos Santos’, An-
dré Ramos Tavares®, Luis Roberto Barroso’, a titulo de exemplo, com-

6 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 13. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva. 2009.

7 SANTOS, Aloysio Vilarino dos. Atualizagao constante da interpretagao constitucional. Re-
vista de Direito Constitucional e Internacional, v. 16, n. 63, p. 7-29, abr./ jun. 2008.
8 TAVARES, André Ramos. Fronteiras da hermenéutica constitucional. Sao Paulo: Método, 2006.

9 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2006.
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preendem-na como técnica de controle de constitucionalidade, e nao
como simples regra de interpretagao.

Por sua vez o Tribunal Constitucional alemao, aplica a interpreta-
¢ao conforme a Constituicdo como uma técnica interpretativa de con-
trole. No mesmo sentido, o nosso Supremo Tribunal Federal", quando
do julgamento da Representacdao de Inconstitucionalidade n® 1.417-7,
em 09 de dezembro de 1987, consignou a tese de que “[...] o principio da
interpretacdo conforme a Constituicao (Verfassungskonforme Auslegung)
¢ principio que se situa no ambito do controle da constitucionalidade, e
nao apenas simples regra de interpretacao”.

E nesse entendimento, da interpretacdo conforme a Constituicao
como técnica de interpretacdo de controle de constitucionalidade, que
se analisa, no presente artigo, a alteracdo legislativa levada a efeito pela
LCE n®677/2012, no que tange a exigéncia de ndo apresentacao de tatu-
agem pelo candidato aos quadros da PMES e do CBMES.

Antes de adentrarmos no tema especifico, cabe o registro de que,
ndo s6 o Poder Judicidrio interpreta as leis e a Constituigdo. O adminis-
trador publico, para bem desempenhar sua competéncia, também rea-
liza a interpretagao das normas juridicas, sendo primordial que o faca
de acordo com a Constituigao Federal de 1988 (CE/88). De igual modo,
os particulares interpretam a lei para cumpri-la. Sendo também mister
que, em caso de duvida, observem a interpretacdo da lei conforme a
Constituicao.

Portanto, a interpretagao conforme a Constituicao nao é exclusivi-
dade dos processos de controle de constitucionalidade em abstrato. A
mencionada técnica de interpretagao, que nao implica uma declaragao
de inconstitucionalidade, também é comum na jurisdi¢gao ordindria,
bem como por partes dos 6rgaos incumbidos de prestarem consultoria
juridica ao Poder Executivo. Em suma, todo operador do direito realiza
interpretagao conforme a Constituigao.

3 Darestricio imposta ao ingresso na carreira militar
do Estado do Espirito Santo em razao da Lei
Complementar Estadual n® 667/2012

No intuito de resguardar o pundonor militar, o legislador capixaba
aprovou a LCE n® 667/2012, dando nova redagao ao artigo 9° da Lei n®

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Representacao de Inconstitucionalidade n®1.417-7, Rela-
tor: Ministro Moreira Alves, Sessao de 09/12/1987. Didrio da Justica, Brasilia, DF, 14 de dez. 1987.
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3.196/1978'" (Estatuto dos Policiais Militares do Estado do Espirito San-
to), que passou a ser a seguinte:

Art. 9° O ingresso na Policia Militar do Estado do Espirito Santo
dar-se-a na carreira de Pragas ou na carreira de Oficiais, por meio
de concurso publico de provas ou de provas e titulos, destinado ao
provimento dos quadros combatente, musico e de satide, mediante
incorporagdo, matricula ou nomeagao na graduagao ou posto inicial
de cada carreira, observados, além de outras regras previstas na le-
gislacdo vigente, os seguintes requisitos gerais:

[..]

XII - ndo apresentar tatuagem definitiva situada em membros infe-
riores, superiores, pescoco, face e cabeca, que nao possa ser coberta
por uniforme de educacao fisica da corporagao, composto por calgao
ou short, camiseta de manga curta e meia de cano curto, ou outras
tatuagens que acarretem a identificagdo do policial, possibilitando o
seu reconhecimento e ameagca a sua seguranca;

Com o advento da referida alteracdo, que para muitos foi consi-
derada discriminatoria pelo fato de ser opgao do cidadao possuir uma
tatuagem, o concurso de ingresso nos quadros da carreira militar do es-
tado do Espirito Santo passou a ser alvo de diversas demandas judiciais
que tratam deste tema, qual seja, a eliminagao de candidatos em razao
da apresentagao de tatuagens.

A restricao legislativa imposta, no tocante ao uso de tatuagem por
candidato que pretenda ingressar nos quadros da PMES ou do CBMES,
pode ser dividida em duas hipdteses distintas: a primeira, veda o ingres-
so de candidatos que possuirem qualquer tipo de tatuagem, indepen-
dentemente do desenho, que possam ser vistas quando da utilizagao
do uniforme de educacao fisica, ou seja, as tatuagens que ndo podem
ser tampadas pelo short e camiseta; e a segunda, veda o ingresso de
candidatos que possuirem tatuagem que acarretem sua identificacao, o
que consistiria em ameaga a sua seguranga.

Diante do filtro de controle de constitucionalidade preconizado na
CF/88'?, passamos a analisar se a regra imposta por lei, pode ser exigida
e observada sem que gere ofensa a Carta Magna. Em sintese, tendo em

11 ESPIRITO SANTO. Lei Estadual n® 3.196, de 24 de janeiro de 1978. Didrio Oficial. Vitéria, ES,
24 de fev. de 1978.

12 BRASIL, Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Did-
rio Oficial da Unido. Brasilia, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03 /
Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 16 jul. 2017
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vista a existéncia de lei prépria autorizativa — inc. XII do art. 9° da Lei
n° 3.196/1978, com redacdo dada pela Lei Complementar n® 667/2012, o
ato de reprovagao do candidato pode ser considerado valido?

Diante da celeuma, o TJES passou a ser acionado pelos candidatos,
tendo se posicionado, por diversas vezes, de forma contraria a preten-
sao legal, conforme precedente relacionado':

EMENTA: DIREITO ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGU-
RANCA. CURSO DE FORMACAO DE SOLDADO COMBATENTE
DA POLICIA MILITARES. EDITAL N° 0212008 - PM/ES. CANDI-
DATA COM TATUAGEM NA NUCA. INAPTIDAO NA FASE DO
EXAME DE SAUDE. I) PRELIMINARMENTE. [...] IT) MERITO. II.
I) ATO COATOR. ELIMINACAO DA CANDIDATA. CRITERIO ES-
TIGMATIZANTE E PRECONCEITUOSO. CONDUTA IRRAZOA-
VEL DA ADMINISTRACAQ PUBLICA. II. IT) ISENCAO DO ENTE
FEDERADO RECORRENTE DO PAGAMENTO DE CUSTAS PRO-
CESSUAIS. 1. IIT) REDUCAO DO VALOR DAS ASTREINTES. RE-
CURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. REMESSA
EX OFFICIO PREJUDICADA. [...] IL. MERITO.

II. I. A reprovacao da Recorrida, em razao de pequena tatuagem em
sua nuca, em razao da regra editalicia contida no artigo 3%, § 7°, do
Anexo II, do Edital n® 02122008, apresenta-se como critério estigma-
tizante e preconceituoso criado pela Administragao Publica, exor-
bitando os limites da razoabilidade que orientam os atos adminis-
trativos e o proprio caminhar dos Entes Federados que compdem o
Estado Democratico de Direito.

L.].

A simples existéncia de pequena tatuagem na nuca da Recorrida de
longe consubstancia anomalia fisica, cujo critério desclassificatorio
do Concurso Publico para Admissao ao Curso de Formacao de Sol-
dado Combatente da Policia Militar do Estado do Espirito Santo se
mostra, evidentemente, desigualitario e preconceituoso, ndo guar-
dando compatibilidade com o cargo a ser exercido, consoante os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

II. II. Resta evidente a ocorréncia da confusao, na hipdtese de o Recor-
rente ser condenado ao pagamento de custas processuais remanes-
centes, eis que o Poder Judiciario ndo possui personalidade prépria

13 ESPIRITO SANTO, Tribunal de Justica do Estado. Remessa Ex-officio n® 0024679-
81.2009.8.08.0024, Segunda Turma Civel, Relator Des. Namyr Carlos de Souza Filho. Didrio
da Justica, Vitéria, ES, 15 de mai. de 2012.

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo - Vitéria, v.16, n.16, p. 15 — 39, 1°/2° sem. 2019

23



Alexandre Tatagiba de Oliveira, Arthur Moura de Souza, Eliseu Victor de Sousa

e distinta do ESTADO DO ESPIRITO SANTO. No entanto, deve o
Recorrente ressarcir as despesas efetuadas a titulo de adiantamento
das custas iniciais, por aplicacdo imediata da teoria da causalidade.

Entretanto, a existéncia de algumas decisdes em sentido contrario
nao permitiu que essa polémica referente ao ingresso nos quadros mili-
tares do Estado fosse encerrada, tanto que o Egrégio Conselho Superior
da PGE/ES, em 10/09/2013, editou o Enunciado CPGE n° 21", que pos-
sui o seguinte verbete:

Fica dispensada a apresentagao de defesa e de interposigao de recur-
sos e autorizado o reconhecimento juridico do pedido nas a¢des que
questionem a eliminagdo do candidato em exame de higidez fisica
por portar tatuagem desde que nao ofenda o pundonor militar e ndo
apresente manifestacdo discriminatdria.

O referido enunciado foi editado para orientar a atividade dos Pro-
curadores do Estado, tendo em vista a existéncia de diversas demandas
judiciais que tratam desse tema, qual seja, a eliminagado de candidatos
ao ingresso na PMES em razao de apresentarem tatuagens.

Deve-se frisar que a edi¢ao do referido enunciado tem como ob-
jetivo a atuagdo do Procurador do Estado, nao vinculando ou interfe-
rindo na atividade administrativa realizada no ambito da PMES. Tao
somente permite que, em razao do principio da eficiéncia e colaboragao
processual, o procurador que se deparar com a situagdo em questao,
resguardada a sua independéncia funcional, reconhega, juridicamen-
te, o pedido ou deixe de recorrer ou impugnar decisao antecipatoria
ou sentenca acerca do tema, nos termos do art. 3% inc. VII, da Lei n°
88/1996.

Em que pese o brilhantismo das decisdes do nosso TJES, bem como
a orientagao do Conselho Superior da PGE/ES, em relagao ao tema, as
duvidas sobre a constitucionalidade do dispositivo legal continuam.
Emergem as seguintes indagacdes: Qual seria o alcance da referida nor-
ma legal e qual interpretagdo pode ser considerada constitucional? Al-
gum tipo de tatuagem pode ser objeto de eliminagdo de candidato em
concurso da PMES com base na alteracgao legislativa?

Diante de tais duvidas, ainda sem clara sinalizagdo do Poder Ju-
diciario capixaba e da PGE/ES, é que traremos algumas reflexdes, no
presente artigo, a fim de direcionar a atividade do intérprete.

14 ESPIRITO SANTO, Enunciado n° 21 da Procuradoria Geral do Estado. Didrio Oficial. Vitoria,
ES, 12 de set. de, 2013.
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4 Do entendimento consolidado do supremo Tribunal
Federal em relacao a vedacao de uso para ingresso na
carreira militar quando do julgamento do precedente
do RE n* 898450/SP.

Toda a questao que envolveu o tema, em ambito nacional, obrigou
0 STF a se debrugar sobre o assunto referente as restri¢des aos candida-
tos ao ingresso nas carreiras militares em razao de possuirem tatuagem,
quando da analise do mérito do Recurso Extraordinario n® 898450/SP',
da relatoria do Ministro Luiz Fux. O STF ementou seu acérdao da se-
guinte forma:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL
E ADMINISTRATIVO. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.
TEMA 838 DO PLENARIO VIRTUAL. TATUAGEM. CONCURSO
PUBLICO. EDITAL. REQUISITOS PARA O DESEMPENHO DE
UMA FUNCAO PUBLICA. AUSENCIA DE PREVISAO EM LEI
FORMAL ESTADUAL. IMPOSSIBILIDADE. OFENSA AO ART.
37, I, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. REAFIRMACAO DA
JURISPRUDENCIA PACIFICA DA CORTE. IMPEDIMENTO DO
PROVIMENTO DE CARGO, EMPREGO OU FUNCAO PUBLICA
DECORRENTE DA EXISTENCIA DE TATUAGEM NO CORPO DO
CANDIDATO. REQUISITO OFENSIVO A DIREITOS FUNDAMEN-
TAIS DOS CIDADAQOS. VIOLACAO AOS PRINCIPIOS CONSTI-
TUCIONAIS DA IGUALDADE, DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA, DA LIBERDADE DE EXPRESSAO, DA PROPORCIO-
NALIDADE E DO LIVRE ACESSO AOS CARGOS PUBLICOS. IN-
CONSTITUCIONALIDADE DA EXIGENCIA ESTATAL DE QUE A
TATUAGEM ESTEJA DENTRO DE DETERMINADO TAMANHO E
PARAMETROS ESTETICOS. INTERPRETACAQ DOS ARTS. 52 I, E
37, 1E I, DA CRFB/88. SITUACOES EXCEPCIONAIS. RESTRICAO.
AS TATUAGENS QUE EXTERIORIZEM VALORES EXCESSIVA-
MENTE OFENSIVOS A DIGNIDADE DOS SERES HUMANOS, AO
DESEMPENHO DA FUNCAO PUBLICA PRETENDIDA, INCITA-
CAO A VIOLENCIA IMINENTE, AMEACAS REAIS OU REPRE-
SENTEM OBSCENIDADES IMPEDEM O ACESSO A UMA FUN-
CAO PUBLICA, SEM PREJUIZO DO INAFASTAVEL JUDICIAL
REVIEW. CONSTITUCIONALIDADE. INCOMPATIBILIDADE
COM OS VALORES ETICOS E SOCIAIS DA FUNGAO PUBLICA

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 898450/SP. Tribunal Pleno,
Relator: Ministro Luiz Fux, Sessao de 17/08/2016. Didrio da Justica, Brasilia, DF, 31 de mai.
2017.
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A SER DESEMPENHADA. DIREITO COMPARADO. IN CASU, A
EXCLUSAO DO CANDIDATO SE DEU, EXCLUSIVAMENTE, POR
MOTIVOS ESTETICOS. CONFIRMAGAO DA RESTRICAO PELO
ACORDAO RECORRIDO. CONTRARIEDADE AS TESES ORA DE-
LIMITADAS. RECURSO EXTRAORDINARIO A QUE SE DA PRO-
VIMENTO.

1. O principio da legalidade norteia os requisitos dos editais de con-
curso publico.

2. O artigo 37, I, da Constituigdo da Republica, ao impor, expressa-
mente, que “0s cargos, empregos e fungdes publicas sdo acessiveis
aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei”,
evidencia a frontal inconstitucionalidade de toda e qualquer restri-
¢ao para o desempenho de uma fungio publica contida em editais,
regulamentos e portarias que nao tenham amparo legal. (Preceden-
tes: RE 593198 AgR, Relator Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, jul-
gado em 06/08/2013, DJe 01-10-2013 (...).

3. O Legislador nao pode escudar-se em uma pretensa discriciona-
riedade para criar barreiras legais arbitrarias e desproporcionais
para o acesso as fungdes putiblicas, de modo a ensejar a sensivel dimi-
nuicao do niimero de possiveis competidores e a impossibilidade de
escolha, pela Administragao, daqueles que sdao os melhores.

4. Os requisitos legalmente previstos para o desempenho de uma
funcao publica devem ser compativeis com a natureza e atribuigoes do
cargo. (No mesmo sentido: ARE 678112 RG, Relator Min. Luiz Fux,
julgado em 25/04/2013, DJe 17-05-2013).

5. A tatuagem, no curso da histéria da sociedade, se materializou
de modo a alcangar os mais diversos e heterogéneos grupos, com as
mais diversas idades, conjurando a pecha de ser identificada como
marca de marginalidade, mas, antes, de obra artistica.

6. As pigmentacdes de carater permanente inseridas voluntariamen-
te em partes dos corpos dos cidaddos configuram instrumentos de
exteriorizagao da liberdade de manifestagao do pensamento e de ex-
pressao, valores amplamente tutelados pelo ordenamento juridico
brasileiro (CRFB/88, artigo 5°, IV e IX).

7. E direito fundamental do cidadao preservar sua imagem como re-
flexo de sua identidade, ressoando indevido o desestimulo estatal a
inclusao de tatuagens no corpo.

8. O Estado ndo pode desempenhar o papel de adversdrio da liberdade de
expressio, incumbindo-lhe, ao revés, assegurar que minorias possam se ma-
nifestar livremente.
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9. O Estado de Direito republicano e democratico, impde a Adminis-
tragao Publica que exerga sua discricionariedade entrincheirada nao,
apenas, pela sua avaliacdo unilateral a respeito da conveniéncia e
oportunidade de um ato, mas, sobretudo, pelos direitos fundamen-
tais em um ambiente de perene dialogo com a sociedade.

10. A democracia funda-se na presuncao em favor da liberdade
do cidadao, o que pode ser sintetizado pela expressao germanica
“Freiheitsvermutung” (presuncao de liberdade), teoria corroborada
pela doutrina norte-americana do primado da liberdade (preferred
freedom doctrine), razao pela qual ao Estado contemporaneo se im-
poe o estimulo ao livre intercdmbio de opinides em um mercado de
ideias (free marktplace of ideas a que se refere John Milton) indispensa-
vel para a formacao da opinido publica.

11. Os principios da liberdade e da igualdade, este tiltimo com esteio
na doutrina da desigualdade justificada, fazem exsurgir o reconheci-
mento da auséncia de qualquer justificativa para que a Administra-
¢ao Publica visualize, em pessoas que possuem tatuagens, marcas de
marginalidade ou de inaptidao fisica ou mental para o exercicio de
determinado cargo publico.

12. O Estado ndo pode considerar aprioristicamente como pardmetro dis-
criminatdrio para o ingresso em uma carreira publica o fato de uma pessoa
possuir tatuagens, visiveis ou ndo.

13. A sociedade democratica brasileira pds-88, plural e multicultu-
ral, ndo acolhe a idiossincrasia de que uma pessoa com tatuagens
¢é desprovida de capacidade e idoneidade para o desempenho das
atividades de um cargo publico.

14. As restrigOes estatais para o exercicio de fungdes publicas origi-
nadas do uso de tatuagens devem ser excepcionais, na medida em
que implicam uma interferéncia incisiva do Poder Puiblico em direi-
tos fundamentais diretamente relacionados ao modo como o ser hu-
mano desenvolve a sua personalidade. 15. A clausula editalicia que
cria condigdo ou requisito capaz de restringir o acesso a cargo, em-
prego ou fungao publica por candidatos possuidores de tatuagens,
pinturas ou marcas, quaisquer que sejam suas extensdes e localiza-
¢des, visiveis ou ndo, desde que nao representem simbolos ou inscri-
¢des alusivas a ideologias que exteriorizem valores excessivamente
ofensivos a dignidade dos seres humanos, ao desempenho da fungao
publica pretendida, incitagdo a violéncia iminente, ameagas reais ou
representem obscenidades, é inconstitucional.

16. A tatuagem considerada obscena deve submeter-se ao Miller-
-Test, que, por seu turno, reclama trés requisitos que repugnam essa
forma de pigmentagao, a saber: (i) o homem médio, seguindo pa-
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drdes contemporaneos da comunidade, considere que a obra, tida
como um todo, atrai o interesse lascivo; (ii) quando a obra retrata
ou descreve, de modo ofensivo, conduta sexual, nos termos do que
definido na legislagao estadual aplicavel, (iii) quando a obra, como
um todo, ndo possua um sério valor literario, artistico, politico ou
cientifico.

17. A tatuagem que incite a pratica de uma violéncia iminente pode
impedir o desempenho de uma fungao publica quando ostentar a
aptidao de provocar uma reagao violenta imediata naquele que a vi-
sualiza, nos termos do que predica a doutrina norte-americana das
“fighting words”, como, v.g., “morte aos delinquentes”.

18. As teses objetivas fixadas em sede de repercussao geral sio: (i)
os requisitos do edital para o ingresso em cargo, emprego ou fungao
publica devem ter por fundamento lei em sentido formal e mate-
rial, (ii) editais de concurso publico ndo podem estabelecer restricao
a pessoas com tatuagem, salvo situagdes excepcionais em razao de
conteudo que viole valores constitucionais.

19. In casu, o acérdao recorrido extraordinariamente assentou que “a
tatuagem do ora apelado nao atende aos requisitos do edital. Muito
embora nao cubra todo o membro inferior direito, esta longe de ser
de pequenas dimensdes. Ocupa quase a totalidade lateral da pan-
turrilha e, além disso, ficara visivel quando utilizados os uniformes
referidos no item 5.4.8.3. E 0 quanto basta para se verificar que ndo
ocorreu violagao a direito liquido e certo, denegando-se a seguran-
¢a”. Verifica-se dos autos que a reprovagao do candidato se deu,
apenas, por motivos estéticos da tatuagem que o recorrente ostenta.

19.1. Consectariamente o acordao recorrido colide com as duas teses
firmadas nesta repercussao geral: (i) a manutencado de inconstitucio-
nal restri¢do elencada em edital de concurso ptblico sem lei que a
estabeleca; (ii) a confirmacao de clausula de edital que restringe a
participacdo, em concurso publico, do candidato, exclusivamente
por ostentar tatuagem visivel, sem qualquer simbologia que justifi-
casse, nos termos assentados pela tese objetiva de repercussao geral,
a restricao de participac¢do no concurso publico.

19.2. Os parametros adotados pelo edital impugnado, mercé de nao
possuirem fundamento de validade em lei, revelam-se preconcei-
tuosos, discriminatorios e sao desprovidos de razoabilidade, o que
afronta um dos objetivos fundamentais do Pais consagrado na Cons-
tituicdo da Reptiblica, qual seja, o de “promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagao” (art. 3¢, IV).

20. Recurso Extraordinario a que se da provimento.
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(RE 898450, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em
17/08/2016, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL -
MERITO DJe-114 DIVULG 30-05-2017 PUBLIC 31-05-2017)

Primeiramente, deve-se esclarecer que, apesar de uma rapida lei-
tura da ementa do acordao precedente gerar a impressao de que a in-
constitucionalidade em questdao deu-se apenas em razao da auséncia
de previsao legal da restricao ao porte de tatuagens (apenas no edital),
a andlise trazida pelo relator tratou da inconstitucionalidade como um todo,
abrangendo inclusive aquelas situagdes em que as restrigoes atinentes as ta-
tuagens tiverem previsdo expressa em lei, como € o caso da legislacao do
estado do Espirito Santo, em relagao ao estatuto dos militares, Lei n®
3.196/1978.

Logo, conforme o precedente da Suprema Corte, mesmo que a li-
mitagao ao ingresso nos quadros militares em razao do porte de tatu-
agens “visiveis” tenha previsdo expressa na lei que rege o respectivo
cargo, deve tal restricao ser considerada inconstitucional em razao do
principio da igualdade, do amplo acesso aos cargos publicos e da liber-
dade de expressao.

Esse esclarecimento se mostra necessario em razao de que, no caso
que originou o precedente em questdo (concurso para o ingresso no
quadro de soldado bombeiro do estado de Sao Paulo), a restrigao ao
ingresso dos candidatos que possuiam tatuagens visiveis encontrava
previsao apenas no edital do concurso, sem qualquer correspondéncia
legal.

No entanto, qualquer duvida se dissipa quando se analisa o voto
do Ministro Relator Luiz Fux'¢, esclarecendo que o seu foco serdao as
leis e ndo so os editais que tratam de criar restri¢des ao acesso a cargos
publicos:

Em parte, a repercussao geral da matéria decorre da reiterada ju-
risprudéncia desta Corte, no sentido da inconstitucionalidade de
clausula editalicia que cria condigao ou requisito capaz de restringir
0 acesso a cargo publico, sem que haja previsao legal expressa a fun-
damentar a exigéncia (Precedentes: RE 593.198 AgRg, Relator Min.
Dias Toffoli, Primeira Turma, julgado em 06/08/2013, DJe 01-10-2013;
RE 558.833 AgRg, Relatora Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, DJe
25-09- 2009; e RE 398567 AgRg, Relator Min. Eros Grau, Primeira
Turma, DJ 24- 03-2006). Para além disso, o tema sub judice reclama

16 Idem, p.14.
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uma abordagem de maior envergadura, mormente diante da consta-
tagdo de uma miriade de leis que criam restri¢des para o acesso a car-
gos, empregos e fungdes por parte de candidatos que possuem tatua-
gens fora de padrdes supostamente aceitéveis pelo Estado. Assim, 1o
momento em que a proibicdo a determinados tipos e tamanhos de tatuagens
obsta o direito de um candidato de concorrer a uma funcdo puiblica, ressoa
imprescindivel a intervengdo do Supremo Tribunal Federal para apurar se o
citado discrimen encontra amparo constitucional. Essa matéria, mercé de
dotada de um nitido efeito multiplicador, é de inequivoca estatura
constitucional. (grifo nosso).

No inicio da analise do mérito, o relator'” esclarece que a sua anali-
se possuira dois eixos distintos, relevantes para o deslinde da questao,
quais sejam:

[...] (i) se o edital de concurso para provimento de cargo ou emprego
publico pode conter restricao dirigida aos candidatos nado prevista
em lei, e, de outro, (ii) se uma tatuagem, visivel ou ndo, pode obsta-
culizar a participagdo em certame para o desempenho de uma fun-
¢ao publica, ainda que esse impeditivo esteja contido em lei.

Porém, mesmo assim, o Ministro Relator faz questao de enfatizar
que a “mera legalidade” nao justifica a referida restricao imotivada,
conforme observa-se'®:

Como premissa inicial, torna-se necessario REAFIRMAR a jurispru-
déncia desta Corte, no sentido de que qualquer restri¢ao para o aces-
so a cargo publico constante em editais de concurso depende da sua
especifica mengao em lei formal. [...] Essa orientagao corrobora o que
decidido por esta Corte quando do julgamento do MS 20.973, Relator
o saudoso Ministro Paulo Brossard, julgado em 06/12/1989, DJ 24-04-
1992, ocasidao em que restou assentado que “a acessibilidade aos cargos
piiblicos assegurada tanto pela atual Constituicdo Federal (artigo 37, inciso
I), como pela Carta anteriormente outorgada (artigo 97), exige tdo-somen-
te o preenchimento dos requisitos estabelecidos em lei”. Essa orientagao
corrobora o que decidido por esta Corte quando do julgamento do
MS 20.973, Relator o saudoso Ministro Paulo Brossard, julgado em
06/12/1989, DJ 24-04-1992, ocasido em que restou assentado que “a

17 Idem, p.15.
18 Idem, p.15.
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acessibilidade aos cargos piiblicos assegurada tanto pela atual Constitui-
cdo Federal (artigo 37, inciso I), como pela Carta anteriormente outorgada
(artigo 97), exige tdo-somente o preenchimento dos requisitos estabeleci-
dos em lei”. Desse modo, em respeito ao artigo 37, I da Constituicao
da Reptblica, que, expressamente, impde que “0s cargos, enipregos e
funcdes puiblicas sdo acesstveis aos brasileiros que preencham os requisitos
estabelecidos em lei” (grifo proprio), revela-se inconstitucional toda e
qualquer restri¢do ou requisito estabelecidos em editais, regulamen-
tos, portarias, se nao houver lei dispondo sobre a matéria. Portanto,
de plano, voto pela REAFIRMACAOQ da jurisprudéncia desta Corte,
para, desde j4, assentar a primeira tese objetiva a luz do caso sub
examine: Os requisitos do edital para o ingresso em cargo, emprego
ou funcao publica devem ter por fundamento lei em sentido formal
e material.

Dessa forma, ultrapassada primeira questao, a respeito da neces-
sidade de que a restricdo ao acesso de cargos ptiblicos tenha previsao
expressa na lei, o relator passou para o segundo ponto a ser abordado
em seu voto, aspecto relevante na abordagem do presente artigo, nos
seguintes termos':

19 Idem, p.18.

Sob outro enfoque, da mera previsao legal do requisito criado pelo
Estado, ndo exsurge o reconhecimento automatico de sua juridici-
dade. O Legislador ndo pode escudar-se em uma pretensa discricio-
nariedade para criar barreiras arbitrarias para o acesso as fungdes
publicas, de modo a ensejar a sensivel diminuicdo do nimero de
possiveis competidores e a impossibilidade de escolha, pela Admi-
nistracao, daqueles que sdao os melhores. Assim, sdo inadmissiveis,
porquanto inconstitucionais, restri¢des ofensivas aos direitos funda-
mentais, a proporcionalidade ou que se revelem descabidas para o
pleno exercicio da funcao publica objeto do certame. Destarte, toda
lei deve respeitar os ditames constitucionais, mormente quando re-
ferir-se a tutela ou restrigao a direitos fundamentais, o que nos leva
a conclusao de que os obstaculos para o acesso a cargos publicos de-
vem estar estritamente relacionados com a natureza e as atribuigdes
das fungdes a serem desempenhadas.
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Mais adiante, o relator traca um longo histérico da cultura que per-
meia a questao referente a pratica de “marcagao do corpo com pigmen-
tagdo”, quando comega a delinear melhor os seus argumentos:

O atual viés, portanto, corrobora a completa auséncia de qualquer li-
gacao objetiva e direta entre o fato de um cidadao possuir tatuagens
em seu corpo e uma suposta conduta atentatdria a moral, aos bons
costumes ou ao ordenamento juridico. Como anteriormente dito, a
opcao pela tatuagem relaciona-se, diretamente, com as liberdades de
manifestagao do pensamento e de expressao (CRFB/88, artigo 5°, IV e
IX). Assim, ninguém pode, ressalvadas hipdteses muito excepcionais
que mais adiante serdo expostas, ser punido por tal fato, sob pena de
flagrante ofensa aos mais diversos principios constitucionais ineren-
tes a um Estado Democratico de Direito. Nesse ponto, destaca-se a
possivel vulneragdo ao principio da igualdade, insculpido no artigo
5%, caput4, da Constituigdo da Republica, que preconiza a isonomia
dos cidadaos sob o crivo do nosso ordenamento juridico. Tal manda-
mento, todavia, deve ser interpretado cum grano salis, mormente por-
que nao se veda ao legislador o tratamento desigual que porventura
possa ser empregado a determinada parcela do corpo social, mas
desde que em situagdes especificas e absolutamente justificaveis.

Observa-se, ainda, que o relator fundamenta sua posi¢ao no princi-
pio constitucional da isonomia, nos seguintes termos*":

Nao é demasiado afirmar que a vida em sociedade, por si, tem o con-
dao de fazer exsurgir condigdes desiguais entre os individuos. Seja
por meio de caracteristicas naturais inerentes a cada ser humano,
como as genéticas, que diferem e singularizam cada um de nos, seja
em decorréncia de fatores histdricos, a realidade se apresenta com
uma vasta diversidade social. O Constituinte, ao instituir a isonomia
como um principio de nosso Estado Democratico de Direito, teve
como objetivo precipuo o implemento de medidas com o escopo de
minorar estes fatores discriminatérios. O fundamento da isonomia
tem como destinatario ndo so6 a sociedade, como, também, o proprio
legislador, uma vez que é vedada a elaboragdao de norma que esta-
belega privilégios ou restrigdes injustificadas a alguém. O reconheci-
mento de que este principio nao se resume ao tratamento igualitario
em toda e qualquer situacao se faz impositivo. Dentro deste preceito,

20 Idem, p.18.
21 Idem, p.22-23.
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ha espago para tratamento diferenciado entre individuos diante da
particularidade de situagdes, desde que o critério distintivo seja pau-
tado por uma justificativa logica, objetiva e razoavel.

[...] Consequentemente, o tratamento diferenciado so € justificavel,
quando destinado a alcangar determinados objetivos para toda uma
parcela da sociedade, hipotese em que a desigualagao milita em prol
da propria isonomia. [...] E cedico que ha, ainda, restri¢des a inves-
tidura em cargos publicos estampadas na propria Constituicao da
Republica, que estabelece, v. g., idade minima, idade maxima e na-
cionalidade para a nomeacdo de determinados agentes politicos (e.
g., CRFB/8S, art. 14, § 3°), sem que isso ofenda, de maneira alguma, o
principio da isonomia, a luz da unidade da Constituigao conquanto
regra exegética assentada. Consectariamente, a lei que restringe o
acesso a cargo publico somente se revela constitucional, caso plena-
mente justificadvel para o pertinente desempenho das atividades do
servidor. A doutrina, nessas hipédteses, apoiada no sistema juridico
vigente, adotou a teoria da chamada desigualdade justificada. [...] O
primordial deste ponto é que a norma nao pode ser especifica de
forma a direcionar-se a pessoa certa e determinada. Ainda que trate
de caracteristica nao generalizada, ou seja, voltada a um niimero in-
ferior de destinatarios, € necessario que ostente, de certa forma, uma
generalidade, podendo ser atribuida a sujeitos da mesma classe, ain-
da, desconhecidos. Impende destacar que o principio da isonomia
veda tanto a perseguicdo, com a imposi¢ao de gravame injustificavel
a um individuo ou grupo determinado, quanto o favorecimento de
alguém nessas mesmas circunstancias. Outro aspecto relativo ao fa-
tor de desigualagao é a inadmissibilidade de que este nao se encontre
na propria pessoa. O objeto do discrimen deve, necessariamente, re-
sidir em circunstancia fatica objetiva alvo da norma. Isso ocorre pelo
seguinte motivo: um fator que nao acarrete alteragdes significativas
para a situacao fatica do objeto da diferencia¢do € incapaz de atrair a
necessidade de uma norma diferente das demais. Caracteristicas tais
como o sexo, localizagao espacial, idade, raga etc., quando nao rela-
cionados diretamente com a razao da distin¢ao, nao podem justificar
a aplicagdo de norma especifica. O acima exposto atrai a analise da
denominada correlagio ldgica entre fator de discrimen e a desequiparagio
procedida. Este ponto é, talvez, o mais importante para a analise de
afronta ou ndo a isonomia. Para a verificagao da validade da nor-
ma, o relevante é perquirir a justificativa plausivel para o regime de
tratamento diverso em situa¢des com aparente condi¢des de igual-
dade. [...] Na sequéncia, quanto a consondncia da discriminagio com
os interesses protegidos na Constituicio se faz necessario compreender
que, tendo em vista que nossa Carta Magna tutela a igualdade dos
individuos, é imprescindivel que, nos casos em que incidente a di-
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ferenciagdo dos mesmos, haja uma justificativa, também, acobertada
pela Constituigdo. A legitimidade de diferencia¢des juridicas nao
exige propriamente uma correlagao logico-formal entre o critério de
diferenciacdo e o tratamento dispar estabelecido, o que se quer, na
verdade, é uma adequada correlagdo valorativa acerca da razoabi-
lidade da medida (substantive due process of law). Ao fim e ao cabo,
serao inconstitucionais as discriminagdes injustificadas, o que se ve-
rifica pela presenca de elementos arbitrarios no contetido intrinseco
da norma analisada.

Postas essas consideracdes, em abstrato, acerca das restrigdes ao
acesso a cargo publico, ante ao principio da isonomia, o eminente Mi-
nistro Relator traz o foco para questao que é ponto crucial para a analise
da restricao imposta pelo legislador do Estado, em relagao ao ingresso
na PMES, arrematando?:

In casu, evidencia-se a auséncia de razoabilidade da restrigao dirigi-
da ao candidato de uma funcao publica pelo simples fato de possuir
tatuagem, posto medida flagrantemente discriminatoria e carente de
qualquer justificativa racional que a ampare. Assim, o fato de uma
pessoa possuir tatuagens, visiveis ou nao, nao pode ser tratado pelo
Estado como parametro discriminatdrio quando do deferimento de
participacdo em concursos de provas e titulos para ingresso em uma
carreira publica. E dizer, inexiste a correlacio na diferenciacdo ora
sub examine e os ditames constitucionais. Consoante delimitado, a ci-
tada restrigdo, no caso, nao se revela amparada por razao logica e ne-
cessaria, decorrendo de arbitrariedade administrativa sem qualquer
imbricacdo com as fun¢des desempenhadas, posto ndo concretizar
conduta contraria a imagem e aos valores de institui¢des publicas,
qualquer que seja o conceito que a eles se queira atribuir. Dito de ou-
tro modo, inexiste qualquer relagao de pertinéncia entre a proibicao
de possuir tatuagem e as caracteristicas e peculiaridades inerentes
a fungdo publica a ser desempenhada pelo candidato. Um policial
nao é melhor ou pior nos seus afazeres publicos por ser tatuado. [...]
Mister, portanto, superar a conclusao do antagonismo equivocado
entre o fato de ser tatuado e a competéncia e disponibilidade de pro-
ducao nos cargos publicos. [...]. A hipdtese encaixa-se, perfeitamen-
te, nos dizeres de Pimenta Bueno (Direito Piiblico Brasileiro e Andlise
da Constituicdo do Império, Rio de Janeiro, 1857, p. 424), verbis: “qual-
quer especialidade ou prerrogativa que ndo for fundada sé e unicamente

22 Idem, p.23.
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em uma razdo muito valiosa do bem piiblico, serd uma injustica e poderd
ser uma tirania”. Por isso, ndo ha, numa séria e detida abordagem
constitucional calcada nos principios da liberdade e da igualdade,
justificativa para que, em pleno século XXI, a Administragao Publica
e a sociedade visualizem, em pessoas que possuem tatuagens, mar-
cas de marginalidade e de inaptidao fisica para exercer determinado
cargo publico. (grifo nosso).

Todavia, reconhecendo que o direito a isonomia e a liberdade de
expressao nao sao absolutos, comportando limita¢des, afiangou que
tipos de tatuagens que se mostram “[...] inegavelmente contrarios as
instituicdes democraticas”#, devem impedir o acesso a fungao publica,
sendo eventual restri¢do razoavel e proporcional, conforme observa-se
o trecho colacionada a seguir*:

23 Idem, p.23.
24 Idem, p.25.

Com efeito, tatuagens que representem, verbi gratia, obscenidades,
ideologias terroristas, discriminatorias, que preguem a violéncia e a
criminalidade, discriminacao de raca, credo, sexo ou origem, temas
inegavelmente contrarios as institui¢des democraticas, podem obs-
taculizar o acesso a uma funcao publica e, eventual restricao nesse
sentido nao se afigura desarrazoada ou desproporcional. Assim, sem
prejuizo de a presenca de uma tatuagem nao ter aprioristicamen-
te correlagdo alguma com a capacidade de um cidadao de ocupar
um cargo na Administracao, é cedico que alguns tipos de pigmenta-
¢0es podem simbolizar ideias, valores e representagdes inaceitaveis
sob uma oOtica plural e republicana e serem, pour cause, capazes de
impossibilitar o desempenho de uma determinada fungao publica.
A opcao do cidadao, exteriorizada de forma livre e deliberada, por
tatuar ideias e/ou simbolos largamente repudiados pela sociedade,
demonstra uma adesao a ideais totalmente incompativeis com a pro-
pria funcao publica. Tatuagens que, verbi gratia, representam formas
obscenas, que fazem referéncia a organizagdes ou condutas crimino-
sas (v.g., “157”, em referéncia ao crime de roubo; “121”, em referéncia
ao tipo do homicidio), ou que denotem condutas inaceitaveis sob o
prisma da dignidade humana, como as de incentivo ao ¢dio, a dis-
criminagao, ao racismo e ao sexismo, exorbitam do que € aceitavel de
quem ¢é remunerado para servir a uma sociedade plural sociedade.
A maxima de que cada um ¢é feliz a sua maneira deve ser preserva-
da e incentivada em grau maximo pelo Estado, sendo de destaque
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o papel que incumbe ao Poder Judiciario nessa missao. Por outro
lado, a tatuagem reveladora de um simbolismo ilicito e incompativel
com o desempenho da fungao publica pode mostrar-se inaceitavel.
Um policial ndo pode exteriorizar sinais corporais, como tatuagens,
que conflitem com esta ratio, como, a titulo de ilustragao, tatuagens
de palhagos, que significam, no ambiente marginal, o criminoso que
promove o assassinato de policiais. Nesses casos, a experiéncia de
outros paises permite evidenciar nao so a relevancia dessa questao,
mas, também, que o elemento cultural exerce importante e decisi-
va influéncia, como denotam algumas normas oriundas do Direito
Comparado.[...] Eventual restricao s se justifica, caso seja necessaria
a finalidade que ela pretende alcancar e a natureza do cargo publico.
Nesse sentido, o contexto brasileiro, marcado pelo multiculturalis-
mo, apenas aceita a elimina¢do de candidatos com fundamento na
simbologia do desenho e nas finalidades e valores institucionais e
constitucionais envolvidos, ndo sendo justificavel estabelecer restri-
¢des com amparo na parte do corpo em que a pigmentacao se encon-
tra (visivel ou invisivel em relagdo ao traje de trabalho), como ocorre
em Portugal e na Alemanha. A tatuagem, desde que nao expresse
ideologias terroristas, extremistas e contrdrias as instituicdes demo-
craticas, que incitem a violéncia e a criminalidade, ou incentivem
a discriminacgao ou preconceitos de raga e sexo, ou qualquer outra
forca de intolerancia, € compativel com o exercicio de qualquer cargo
publico. No ordenamento juridico patrio, vale destacar a existéncia
de diversas leis sobre o tema no ambito das For¢as Armadas, dire-
cionadas especificamente para a Marinha, Aeronautica e Exército, e
que proibem, apenas, tatuagens ofensivas a determinados valores
institucionais ou que representem ofensa a ordem publica. Quanto
a lei especifica do Exército, Lei n® 12.705/2012, nota-se a existéncia
de veto da Presidéncia da Republica ao critério proposto de restri-
¢ao ao ingresso de candidatos portadores de tatuagens que “pelas
suas dimensoes ou natureza, prejudiquem a camuflagem e comprometam as
operagoes militares” (Lei n® 12.705/2012, art. 2°, VIII, “b”). Interessante
é que a justificacdo para o veto se amparou na hodierna orientacao
de que “quanto a apresentacdo de tatuagens, o discrimen s6 se explica se
acompanhado de pardmetros razodveis ou de critérios consistentes para sua
aplicagdo” . De todo modo, ndo esta em jogo a legitimidade da opgao
individual e livre de cada um de se tatuar, que deve ser respeita-
da por todos, e, em maior extensao, pelo Estado. Sob outro prisma,
diversamente do que ocorre na esfera privada, os agentes publicos
se submetem a um conjunto de regras estatutdrias e principios pro-
prios, e, mercé da teoria do 6rgao, exteriorizam a figura e vontade
do Estado.
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Assim, o STF estabeleceu, de forma sintetizada, o seguinte entendi-
mento: (a) toda e qualquer restricao em edital para ingresso em cargo,
emprego ou funcao publica deve ter fundamento em lei em sentido,
forma e material, e (b) mesmo que tenha fundamento em lei, ndo podem es-
tabelecer restrigoes aos candidatos que possuam tatuagens, salvo em situagoes
excepcionais em razdo de contetido que viole valores constitucionais.

Assim, o estabelecimento do referido entendimento, quando do
julgamento do RE 898450/SP, trouxe relevantes consequéncias juridicas
para a previsao do artigo 99 inciso XII da Lei n® 3.196/1978 (redagao
dada pela LCE n® 677/2012), tornando necessario que o intérprete ana-
lise a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade do dispositivo,
bem como se é possivel conferir ao texto uma interpreta¢ao conforme a
Constituicao, o que sera analisado a seguir.

Sabe-se que direitos como a liberdade de expressao nao sao absolu-
tos, sendo necessario que, em alguns momentos, encontrem limitagoes,
em especial, quando se trata de ingresso na carreira militar, regime ju-
ridico bem singular, que muito se distingue do regramento conferido
aos servidores civis.

Entretanto, a luz da CF/88, a restrigao ao ingresso no quadro da
PMES, por uso de tatuagem, tal como previsto na legislagao do estado
do Espirito Santo, mostra-se inconstitucional, necessitando conferir ao
texto uma interpretacdo conforme a Constituigao para salvaguardar o
pundonor militar, sem que se viole o direito a liberdade, ou seja, rea-
lizando o devido equilibrio quando ocorrer conflito entre principios.

5 Da inconstitucionalidade do inc. XII do art. 9 da Lei
Estadual n® 3.196/1978 a luz do precedente do STF e a
necessidade de utilizacdo da técnica de interpretacao
conforme a constituicao

A reflexao posta no presente artigo deve se concentrar no disposi-
tivo legal que originou a presente discussao, qual seja, o inc. XII, do art.
9¢ da Lei n® 3.196/1978, inserido pela Lei Complementar n° 667/2012,
abaixo transcrito®:

Art. 9°[...]

XII - ndo apresentar tatuagem definitiva situada em membros infe-
riores, superiores, pescogo, face e cabega, que nado possa ser coberta

25 ESPIRITO SANTO. Lei Estadual n® 3.196, de 24 de janeiro de 1978. Didrio Oficial. Vitoria, ES,
24 de fev. de 1978.
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por uniforme de educagao fisica da corporagao, composto por calgao
ou short, camiseta de manga curta e meia de cano curto, ou outras
tatuagens que acarretem a identificacao do policial, possibilitando o
seu reconhecimento e ameaga a sua seguranga; (Nova redacao dada
pela Lei Complementar n° 667/2012).

Conforme ja mencionado, o STF firmou entendimento, pacificando
a questao acerca do assunto tratado no artigo, por meio do precedente
estabelecido quando do julgamento do RE 898.450-SP, em 17 de agosto
de 2016, apto a vincular nao s6 o Poder Judiciario, como também toda
a Administracao Publica, Direta e Indireta do estado do Espirito Santo.

No entanto, a legislacao estadual permanece em vigor tendo, in-
clusive, o Conselho Superior da PGE/ES editado o Enunciado CPGE n°®
21, com intuito de conciliar a atuacdo do Procurador do Estado com os
precedentes jurisprudenciais existentes acerca da questao, sem vincula-
-lo em suas condutas, concedendo, a cada um, a faculdade de adotar a
conduta que melhor lhe pareca.

Contudo, apos o julgado RE 898.450/SP do STF, surgiu a necessi-
dade de ser analisada a constitucionalidade do inc. XII, do art. 9° da Lei
n® 3.196/1978 a luz dos principios da isonomia e da liberdade de ex-
pressao, conforme estabelecido no precedente da Suprema Corte. Dai a
importancia da reflexao posta no presente artigo.

Pode-se observar, no referido dispositivo, duas hipdteses distintas
de restricao ao ingresso nos quadros militares do estado do Espirito
Santo, embora ambas tratem do assunto “tatuagem”.

A primeira trata das hipoteses em que a tatuagem pode ser visi-
vel, tendo como parametro o uniforme de atividade fisica. Nesse caso,
a restri¢cao ao ingresso no candidato ocorre pelo simples fato possuir
uma tatuagem “visivel”, sem que se faga qualquer andlise quanto ao
seu contetdo ou ao significado dos simbolos ou gravuras que consti-
tuem a tatuagem. Essa hipotese acaba por fugir de subjetivismos, uma
vez que estando presente tatuagem em area nao coberta pelo uniforme
de exercicio, a pessoa esta automaticamente eliminada.

A segunda, por sua vez, trata daquelas situagdes em que as tatu-
agens possam acarretar a identificacao do policial, o que consiste em
ameaca a sua seguranca. Nessa hipotese, o simples fato de possuir ta-
tuagem, nao visivel quando do uso do uniforme de atividade fisica,
nao gera automaticamente a eliminac¢ao do candidato, sendo necessaria
uma analise subjetiva da Administracao Publica, que deve verificar se
a tatuagem em questao possibilita a identificacao do “futuro” militar e,
por conseguinte, possa representar ameaca a sua seguranca e integri-
dade.
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Essa hipotese exige uma analise “cheia” de subjetivismo, uma vez
que nao existe nada que permita definir o que € passivel de identifica-
¢ao do pretenso candidato a carreira militar. Ora, o que para uns per-
mite a identificagdo do policial, para outros é irrelevante, limitando a
questao ao casuismo.

Mesmo assim, ao se analisar as referidas hipdteses contidas no
inc. XII, do art. 9¢ da Lei n® 3.196/1978, pode-se constatar que apenas
a segunda se aproxima daquele entendimento fixado em sede do RE
898450/SP.

A vista disso, mostra-se necessario conferir melhor interpretagio a
norma em questao, para que ela possa manter sua harmonia com orde-
namento juridico e, em especial, com a Carta Constitucional, conside-
rando o que restou decidido pelo STF.

Logo, a intepretagao que deve ser dada ao inc. XII, do art. 9° da Lei
n° 3.196/1978 é a seguinte™:

[..]ndo apresentar tatuagem definitiva situada em membros infe-
riores, superiores, pescoco, face e cabega, que nao possa ser coberta
por uniforme de educagao fisica da corporagao, composto por calgdo
ou short, camiseta de manga curta e meia de cano curto que viole os
valores constitucionais, OU outras tatuagens que acarretem a identi-
ficagdo do policial, possibilitando o seu reconhecimento e ameaga a
sua seguranga.

Como dissemos no topico referente aos fundamentos da interpre-
tacdo conforme, cabe nao somente ao judiciario, mas a todos os opera-
dores do direito — em especial, no caso especifico objeto desse estudo,
aos agentes publicos responsaveis pelo procedimento de selecao e in-
gresso na respectiva carreira militar —, realizar a interpretagao confor-
me a Constitui¢do sempre que se depararem com texto legislativo que
possa levar a interpretagdes que se inclinem para inconstitucionalida-
de e outras para constitucionalidade, buscando preservar a legislagao,
conferindo-lhe a interpretacao que se amolde ao texto constitucional.

Tal como se encontra o texto da legislagdo estadual, ndo temos du-
vida de que ele ndo passa pelo filtro constitucional, a menos que lhe
seja conferida interpretacdo conforme a constituigao.

Assim, a guisa de exemplo, competiria ao Comando Geral da
PMES, realizando interpretagao conforme, justificar, de forma funda-

26 Nota: Redagao decorrente da adaptagao do texto inc. XII, do art. 9° da Lei n® 3.196/1978,
segundo a regra de interpretagao conforme a Constituigao.
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mentada, as razdes da eliminacdo/desclassificagdo de candidato que
possua tatuagem, detalhando os motivos pelos quais o uso de determi-
nada tatuagem possa resultar na violagao dos valores constitucionais
protegidos pela Carta Magna, nos termos do RE 898.450/SP decidido
em sede de Repercussao Geral pelo STF.

6 Conclusdo

Diante do breve enfoque dado a respeito da interpretacao das leis,
a técnica de interpretacdo conforme a Constitui¢do, bem como do pre-
cedente do STF em sede de Repercussao Geral no RE 898450/SP, pode-
-se concluir que a restricdo imposta pelo inciso XII, do art. 9° da Lei
3.196/1978 (redacao dada pela LCE n® 677/2012), ao ingresso nas car-
reiras militares da PMES de candidato que possua tatuagem mostra-se
inconstitucional a luz dos principios da CF/88.

Entretanto, é possivel que o operador juridico, bem como o agente
publico responsavel pela aplicagao da referida norma, possa conceder
ao texto interpretagdo conforme a Constituigao, de modo a preservar o
texto legislativo, desde que a aplicacdo do texto observe os direitos e as
garantias constitucionais.

Sendo assim, ter-se-ia como valida a eliminagao/reprovagao do can-
didato portador de tatuagem, desde que, ao aplicar a lei, o agente publico,
em decisao administrativa fundamentada, ateste que a tatuagem viola va-
lores constitucionais protegidos, nos termos do RE 898450/SP, que ofen-
dam o pundonor militar ou apresentem manifestagao discriminatoria.

Dessa forma, segundo a regra de “Interpretacdao Conforme a Cons-
tituicdo”, a interpretacao a ser dada ao texto do inciso XII, do art. 9° da
Lei 3.196/1978 (redagao dada pela LCE n® 677/2012), deve ser no sentido
de que nao é cabivel excluir candidatos, automaticamente, do concurso
publico para ingresso na carreira militar, “simplesmente pelo fato” de
possuirem tatuagens que possam ser visiveis quando da utilizagao do
uniforme de exercicio fisico, nos termos da primeira parte do inc. XII,
do art. 92 da Lei n2 3.196/1978.

Assim procedendo, tem-se que o intérprete, em especial os agentes
publicos responsaveis pelo concurso de ingresso na carreira militar do
estado do Espirito Santo, estara concedendo a norma legal a interpreta-
¢ao que esteja em consonancia com a CF/88, afastando assim o carater
de inconstitucionalidade da norma, caso fosse aplicada a letra da lei.
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FINANCEIRA, REPACTUAGAO E OUTROS
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SUMARIO: 1 Introdugio. 2 Concessio de servicos publicos. 3 For-
ma de remuneragao e contraprestacao na PPP. 4 O contrato admi-
nistrativo e o equilibrio econémico-financeiro. 5 Instrumentos para
recomposi¢ao da equagdao econdmico-financeira. 5.1 Reajuste. 5.2
Revisao. 5.3 Atualizagao e compensacao financeira. 5.4 Repactuagao.
5.5 Pagamento a vista ou indenizacao derivada da responsabilidade
objetiva do Poder Concedente ou da extingdao da concessao por en-
campacao ou anulagdo. 5.6 Aporte ou redugao de recursos publicos
ou aumento ou diminuigao do valor das contraprestagoes. 5.7 Alte-
ragao de encargos ou do escopo do contrato e a supressao ou aloca-
¢ao de investimentos. 5.8 Prorrogacao ou dilagao/extensao do prazo
contratual. 5.9 Reducao ou aumento dos critérios objetivos de avalia-
¢ao do desempenho. 5.10 Compensacao com créditos tributarios ou
isengOes/reducdes tarifarias ou fiscais. 6 Conclusdes. 7 Referéncias.

PALAVRAS-CHAVE: Parceria Ptblico-Privada (PPP) Reequilibrio.
Equacao econdmico-financeira. Reajuste. Revisao.

RESUMO: A recomposigao da equagdo econdmico-financeira con-
tratual é fundamental para manter a sustentabilidade da parceria
publico-privada (PPP). Por isso, este estudo teve o objetivo de expor,
mediante metodologia analitica, as diferentes estratégias de reequi-
librio da equagao econdmico-financeira, desse modo, evidenciando
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como e quando pode ocorrer reajuste, revisao, atualizacdo e com-
pensacao financeira, repactuagao tarifaria e outras nao tao explora-
das pela doutrina. A hipétese da pesquisa consistiu na afirmagao de
que tais instrumentos variam em sua aplicacao conforme o tipo de
PPP. Desse modo, a principio, elucida-se o conceito de concessao de
servigo publico para esclarecer que nem todas as PPPs sao delega-
¢des de servigos publicos. Depois, descrevem-se as diferentes fontes
de receita da concessao patrocinada e da concessao administrativa.
S6 entdo que se analisam os instrumentos utilizados para reequi-
librar a equacao econdmico-financeira sob a perspectiva das PPPs,
correlacionando os diversos instrumentos analisados com o tipo de
PPP existente, conforme sua caracteristica.

1 Introducao

O presente artigo objetivou individuar os diferentes instrumentos
de recomposicao da equagdo econdmico-financeira em contratos de
Parceria Publico-Privada (PPP). As PPPs sao delegacdes de servigos pu-
blicos e da gestao de determinada infraestrutura em que o investimento
privado serd amortizavel a longo prazo. E comum que, no decurso da
vigéncia dos contratos de PPPs, as necessidades da sociedade ou da
Administragao Publica variem no tempo, por conseguinte, havendo a
necessidade constante de sua adaptagao. Dai porque é comum se falar
em mutabilidade de tais contratos.

Sabe-se que é direito do parceiro privado o reequilibrio econdmi-
co-financeiro quando este for rompido. Significa dizer que qualquer
alteracao das circunstancias, que leve a afetagdes diretas ou indiretas
no contrato/edital/proposta, tem, como contrapeso, o principio do equi-
librio econdmico-financeiro. Este permite ao parceiro privado manter a
relagdao que se estabelece entre o encargo assumido e a contraprestagao
da Administracdo Publica, ou seja, a contraprestagao pactuada.

Existem diferentes instrumentos para o reequilibrio. Tentar-se-a,
sem a pretensdo de esgotar, tratar de varios desses, sendo eles: (i) rea-
juste; (ii) revisao; (iii) atualizacao e compensagao financeira; (iv) repac-
tuagao; (v) pagamento a vista ou indenizagao derivada da responsabi-
lidade objetiva do poder concedente ou da extingao da concessao por
encampacao ou anulagao; (vi) aporte ou reducao de recursos publicos
ou aumento ou diminui¢ao do valor das contraprestagdes; (vii) alteragao
de encargos ou do escopo do contrato e a supressao ou alocagao de in-
vestimentos; (viii) prorrogagao ou dilagao/extensao do prazo contratual;
(ix) reducdo ou aumento dos critérios objetivos de avaliagao do desem-
penho; e (x) compensagao com créditos tributarios ou isengdes/redugdes
tarifarias ou fiscais. A finalidade deste artigo é expor cada um desses
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instrumentos e, a medida que sdo apresentados, correlaciona-los com os
diferentes tipos de PPPs existentes, conforme suas caracteristicas.

A fim de atingir o objetivo proposto, seguiu-se uma metodologia
analitica de descricdo dos diferentes instrumentos citados atrelada a
uma andlise juridico-dogmatica. Trata-se do método mais adequado
para a exploragao do objeto pesquisado, pois permite a decomposigao
dos diferentes conceitos relacionados a recomposicdo para que as suas
distingdes sejam reveladas e aplicadas aos tipos de PPPs previstos no
ordenamento patrio, por meio da anadlise de normas, textos doutrina-
rios, legislacao e da pesquisa de algumas jurisprudéncias, de forma me-
ramente exemplificativa.

A hipoétese da pesquisa consistiu na afirmagao de que os instru-
mentos de reequilibrio variam em sua aplicagdo conforme o tipo de
PPP. Para tanto, partiu-se do conceito de concessao de servigo publico
para esclarecer que nem todas as PPPs sao delegac¢des de servigos publi-
cos. Depois, descrevem-se as diferentes fontes de receita da concessao
patrocinada e da concessao administrativa. S6 entao que sao analisados
os instrumentos utilizados para reequilibrar a equagao econdmico-fi-
nanceira sob a perspectiva das PPPs, correlacionando os diversos ins-
trumentos analisados com os tipos de PPPs existentes.

2 Concessao de servigos publicos

Pode-se conceituar concessao de servigo publico como todo contrato
administrativo, precedido de licitagdo, em que o particular executa em seu nome
a prestacdo de servigos puiblicos privativos, e até mesmo ndo privativo do Estado,
de forma tempordria e mediante alguma remuneragdo ou contraprestagio.

Tal conceito € genérico porque, atualmente, existem trés espécies
de concessao que envolvem a delegagao de servigos ptiblicos: (i) con-
cessao comum; (ii) concessao patrocinada; e (iii) concessao administra-
tiva. Essa tiltima ndo, necessariamente, sera uma delegacao de servigo
publico, visto que pode ser dividida em duas: (iii.1) concessao adminis-
trativa de servigo publico; e (iii.2) concessao administrativa de servigo
ao Estado’.

Esses tipos de concessdes criam uma relacao juridica complexa
entre o Estado e a iniciativa privada. Nesta, para o concessionario, a
prestacgao realizada ¢ um meio pelo qual este obtém o fim que almeja:

1 Esclarece-se que a modalidade tradicional de concessao de servigo publico, regida pela
Lei n.? 8.987/1995, passou a denominar-se comum com a criacao das parcerias publico-
-privadas, acima denominadas concessao patrocinada e administrativa, regidas pela Lei n.?

11.079/2004.
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o lucro. Ja para o Estado, o lucro que ele propicia ao concessionario é
o meio pelo qual ele busca sua finalidade, que € o interesse publico e a
dignidade da pessoa humana. Apesar de serem intimeras as diferengas
entre cada uma, para fins deste artigo, interessam apenas duas.

Primeiro, deve-se entender que tanto a concessdo comum como
a patrocinada e a administrativa de servigo ptblico sao delegagdes da
prestagao de servigo publico, ja a concessao administrativa de servigo
ao Estado nao, pois, nesta, a Administracao Publica é a parte direta-
mente beneficiada pelo servico prestado, nao os usudrios.

Segundo, apesar de toda concessao ser realizada mediante alguma
forma de remunerag¢do ou contraprestagao, nem toda PPP possui tari-
fa (verba remuneratoria nao tributaria, pagas pelos usudrios). Apenas
nas concessdes comuns e nas patrocinadas que existe tarifa, sendo que,
nas patrocinadas, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios, tem-se
a contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado*
Janas concessdes administrativas, que € uma delegagao da gestao de de-
terminada infraestrutura cujo investimento privado sera amortizavel a
longo prazo, o parceiro particular nao recebe tarifa, sendo as contrapres-
tagdes possiveis aquelas definidas no art. 6° da Lei n.? 11.079/2004, quais
sejam: a ordem bancaria; a cessao de créditos nao tributarios; a outorga
de direitos em face da Administracao Publica; a outorga de direitos so-
bre bens ptiblicos dominicais; e os outros meios admitidos em lei.

Essas diferengas sao cruciais para se entender e responder como e
quando pode ocorrer reajuste, revisao, atualizacao e compensagao fi-
nanceira e repactuagao tarifaria nos contratos de PPP.

3 Forma de remuneracdo e contraprestacao na PPP

A concessao patrocinada, pelas caracteristicas apontadas, implica
gastos por parte do concessionario, por isso, este deve ser remunerado
pela prestacdo que realiza e, mais, deve ainda ter lucro. Como visto,
a concessao patrocinada envolve, adicionalmente a tarifa cobrada dos
usudrios, contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro
privado. Ja a concessdo administrativa ndo possui tarifa, sendo o par-
ceiro privado remunerado por meio das contraprestagdes mencionadas.

A Lei n.? 11.079/2004 prevé como clausula essencial dos contratos
de PPP as formas de remuneracao e de atualizacao dos valores contra-
tuais. Na PPP, a contraprestacao concedida pelo Estado é diluida no

2 Vale mencionar que, antes mesmo da Lei n.® 11.079/2004, ja se admitia essa hipdtese, porém,
ela era configurada como subsidio. Significa dizer que a decisao administrativa de conferir
subsidios a determinada concessao comum nao a transforma em concessao patrocinada.
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tempo. Além disso, o Estado s6 desembolsa se o parceiro privado tiver,
no periodo de referéncia, assegurado continuamente o beneficio social
especificado no contrato. Qualquer falha no projeto ou na operagao im-
plica a redugao da remuneragdo do parceiro privado, que, ademais, as-
sume o risco de erro na estimativa de custo da obra, aumento de precos
acima do indice de reajuste contratual e de atrasos. Essas implicacdes
sao incentivos a eficiéncia.

O art. 6° §1°, da Lei n.?2 11.079/2004, cria um mecanismo de re-
muneracgao, vinculado a performance do particular, pagando-se apenas
pelo servico efetivamente realizado e disponibilizado, segundo um
parametro de qualidade e de pontualidade determinado, ndo sendo o
Poder Publico obrigado a um pagamento maior por um servi¢o com
qualidade mais alta do que a solicitada e podendo, também, penali-
zar o parceiro pela ma qualidade do servigo prestado. Ou seja, existe a
possibilidade de vincular a remuneragao ou a contraprestagao nao so a
disponibilidade do bem ou servigo contratado, mas ao cumprimento de
obrigacdes de resultado.

Note-se que o efeito financeiro de uma remuneracao ou contra-
prestacdo passivel de redugao é semelhante ao de uma multa, mas sua
aplicacao ¢ mais eficiente porque nao depende da instauragao de pro-
cesso administrativo, mas da verificagdo objetiva das metas, dai porque
o contrato de PPP exige essa clausula especifica.

Trata-se da chamada remuneragao ou contraprestacao variavel que
confere, como mencionado, caracteristicas de contrato de performance.
Em regra, essas sao efetuadas por meio de parcelas fixas e variaveis. A
parcela fixa, quase sempre, equivale ao montante necessario para que
a iniciativa privada consiga efetuar o pagamento da amortiza¢do do
objeto principal, qual seja, a obra em si e, eventuais, juros de dividas
contraidas. J4 a parcela varidvel e periodica é equivalente a diferenca
entre a contraprestacao auferida pelas metas e pelos requisitos estabe-
lecidos no contrato e a parcela fixa.

Diante de concessao patrocinada, deve-se ter em consideragao que
o art. 6% §1° da Lei n.® 8.987/1995 prevé que as tarifas sejam mddicas,
isto é, acessiveis a todos os usudrios de forma a nao os onerar excessi-
vamente, pois, pela propria definicao de servigo publico, corresponde
a satisfacdo de uma necessidade ou conveniéncia basica dos membros
da coletividade.

As tarifas sdao verbas remuneratorias nao tributarias que, confor-
me Antonio Carlos Cintra do Amaral®, devem “refletir a composicao:

3 AMARAL, Antonio Carlos Cintra do. Licita¢do para concessio de servigo piiblico. Sao Paulo:
Malheiros, 1995, p. 50.
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custos mais lucros mais amortizagdo de investimentos menos receitas
alternativas, complementares ou acessdrias ou de projetos associados”.

Além disso, o art. 13 da Lei n.? 9.074/1995 permite que as tarifas
sejam diferenciadas em fungao das caracteristicas técnicas do servigo
e dos respectivos custos especificos, provenientes do atendimento aos
distintos segmentos de usudrios. Sendo assim, pode cobrar tarifa mais
elevada ou mais baixa a determinados grupos de usudrios, em fungao
das caracteristicas especiais do servigo prestado e dos custos especifi-
cos assim obtidos, ou pela utilizagdo do servico em horarios ou dias
diferentes.

Embora a concessiondria nao tenha a liberdade de fixar sua propria
tarifa, podera a tarifa ser inferior a fixada desde que de forma equani-
me e ndo discriminatdria, vedada a isengao ou redugao subjetiva de va-
lores, inclusive, mediante permuta de servigos, e o abuso do poder eco-
nomico. Essas isen¢des ou redugdes somente serdo admitidas quando
extensiveis a todos os usuarios de uma dada regiao que se enquadrem
em condigdes, precisas e isonomicas, para sua fruicao*.

Além das tarifas, exclusivas das concessdes patrocinadas, os con-
cessiondrios, como um todo, de PPP possuem a possibilidade de rece-
berem verbas remuneratorias nao tarifarias, descritas como receitas al-
ternativas, complementares, acessorias ou de projetos associados pelo
art. 11 da Lei n.? 8.987/1995.

4 O contrato administrativo e o equilibrio econémico-
financeiro

O art. 66, da Lei n.? 8.666/1993, consagra o principio da teoria geral
dos contratos, segundo o qual o contrato faz lei entre as partes — imuta-
bilidade do contractus lex. Nos contratos administrativos, além do con-
trato ter de ser executado fielmente pelas partes, estas também devem
observar o instrumento convocatério e a proposta que deram origem
ao ajuste, por serem partes integrantes deste. Tanto € assim que a lei
prevé ser clausula obrigatdria nesses contratos aquela que estabeleca
“a vinculagao ao edital de licitacdo ou ao termo que a dispensou ou a
inexigiu, ao convite e a proposta do licitante vencedor” (art. 55, inc. XI,
da Lei n.? 8.666/1993).

4 Para maiores detalhes sobre isencao e reducao tarifaria, vide: SADDY, André; PINTO, Igor
Giuberti. Isencoes e redugdes tarifarias em rodovias concedidas: um estudo de caso das
rodovias do Rio de Janeiro. Revista de Direito Econdmico e Socioambiental. Curitiba, v. 8, n. 2,
p- 114-172, maio/ago. 2017.
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Admite-se, inclusive, que o particular contratante deve cumprir es-
tritamente suas obrigacdes, com maior rigor que entre particulares, por
estar comprometido com os interesses publicos.

Acontece que, em determinadas situagdes, fazer cumprir os exatos
termos ajustados no contrato/edital/proposta, com base na forca vin-
culante que eles possuem, pode conduzir a inconvenientes, senao, a
verdadeiros absurdos. Claro é, portanto, que qualquer obrigagao tem
limites. Em outras palavras, pela propria natureza das coisas, faz-se
sentir o problema da alteragao das circunstancias, que leva a afetagdes
diretas ou indiretas no contrato/edital/proposta e, por conseguinte, a
relativizacdo da obrigatoriedade desses instrumentos vinculatorios.

A necessidade de, num plano publico, enquadrar e resolver as alte-
ragdes de circunstancias levou os diversos ordenamentos a procurarem
solugdes, sendo as mais tradicionais: (i) o fato da administragao; (ii) a
alteracao unilateral do contrato; (iii) o fato do principe; (iv) a teoria da
imprevisao; (v) a sujei¢ao ou interferéncias imprevistas; e, por fim, (vi)
a for¢a maior ou o caso fortuito®. Caso alguma dessas circunstancias
afete a equagao econdmico-financeira, ou seja, a relagao que se estabe-
lece, no momento da apresentagao da proposta (e nao da assinatura do
contrato), entre o encargo assumido e a remuneracao pactuada, neces-
sario sera o reequilibrio economico-financeiro do contrato.

Infere-se, portanto, que qualquer alteragao das circunstancias ini-
cialmente pactuadas que leve a afetagdes diretas ou indiretas no con-
trato/edital/proposta tem, como contrapeso, o principio do equilibrio
economico-financeiro.

Segundo Alexandre Santos de Aragao®:

[...] sempre que, por acdo ou omissao, material ou juridica, do Esta-
do, ou por fatos imprevisiveis em geral, a estrutura econémica inicial
da relagdo contratual for alterada, ela deve retornar a sua situagdo
original, estabelecida quando da apresentacao da proposta.

O direito a manutenc¢ao do equilibrio econdmico-financeiro esta
consagrado no art. 37, inc. XXI, da CRFB, que estabelece a necessidade

5 Sobre cada uma dessas circunstancias, vide: MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administra-
tivo brasileiro. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 215; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Direito administrativo. 11. ed. Sao Paulo: Atlas, 1999, p. 256; PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres.
Comentdrios a lei de licitagoes e contratagdes da administragdo piiblica. Rio de Janeiro: Renovar,
1995, p. 368; GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000,
p- 542; MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2001, p. 585; entre outros.

6 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Foren-
se, 2013, p. 341.
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de serem “mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos termos da lei”.
A legislagao infraconstitucional também prevé o direito ao equilibrio
econdmico-financeiro do contrato (arts. 9% e 10 da Lei n.? 8.987/1995 e
arts. 58, §§1% e 2° e 65, da Lei n.? 8.666/1993).

Por fim, para ndo estender muito, ja que o objeto do artigo nao é
a questdo do equilibrio economico-financeiro, vale mencionar apenas
que tal se aplica tanto em favor do particular como em seu desfavor.

Tal compreensao interessa para analisar os diferentes instrumen-
tos consagrados na legislagao e mencionados pela doutrina para evitar
o desequilibrio dessa equagao econdomico-financeira nos contratos de
PPP. Sobre o tema, aduz Marcal Justen Filho”:

Tendo em vista que o art. 37, XXI de CF/88 determina a manuten-
¢ao do equilibrio econdmico-financeiro dos contratos firmados com
a Administragdo Publica, a Lei 8.666/93 disponibilizou instrumentos
aptos a recompor o eventual desequilibrio entre as vantagens e os
encargos originalmente pactuados. Assim, para a recomposigao da
equagido econdmico-financeira, surgiram diversas figuras que po-
dem ser distinguidas entre si: a revisao (realinhamento de pregos), o
reajuste, a atualizacdo monetéria e a repactuagao.

Passa-se a analisar essas e outras formas de recomposi¢ao da equa-
¢do econdmico-financeira.

5 Instrumentos para recomposicdo da equacgao
econdmico-financeira

Uma vez que foram cumpridos os requisitos e evidenciados os mo-
tivos para se restabelecer a equacao economico-financeira do contrato
de PPP, ha de se decidir sobre o meio, ou melhor, os instrumentos pos-
siveis para a recomposigao.

Infelizmente, ndo existe previsao legal com as distintas formas de
recomposicgao existentes, e a doutrina, por sua vez, limita-se a tratar das
principais utilizadas, conferindo um foco grande nas tarifas, mas, como
visto, nem todo contrato de PPP ¢ remunerado por esse meio.

O reajuste e a revisao (periddica ou extraordinaria) que recom-
poem, por via de regra, o valor da tarifa, sdo os instrumentos mais estu-
dados e analisados pela doutrina, pois sdo aplicaveis a todos os contra-

7 JUSTEN FILHO, Margal. Comentdrios a lei de licitacoes e contratos administrativos. 14. ed. Sao
Paulo: Dialética. 2014, p. 1031.
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tos administrativos. Isso se deve a que ditos instrumentos se encontram
previstos na legislacao e sao objetos da maioria das demandas judiciais
de reequilibrio existentes.

Além do reajuste e da revisao, existem outros instrumentos com
previsao legal ou, ao menos, normativa que também sdo comumente
estudados pela doutrina, sdo eles: a atualizagdo/compensacao finan-
ceira e a repactuagdo. Tais, no entanto, ndo sao as tnicas espécies de
instrumentos existentes. Ha aqueles possiveis de serem utilizados, mas
que nao possuem previsao legal, tais como pagamento a vista ou in-
denizacao derivada da responsabilidade objetiva do poder concedente
ou da extingdo da concessao por encampagao ou anulagao; aporte ou
redugao de recursos publicos ou aumento ou diminuigao do valor das
contraprestagOes; alteragao de encargos ou do escopo do contrato e a
supressao ou alocagao de investimentos; prorrogacao ou dilagao/exten-
sao do prazo contratual; redugao ou aumento dos critérios objetivos de
avaliagao do desempenho; e, compensagao com créditos tributarios ou
isengdes/redugdes tarifarias ou fiscais®.

Nao obstante a existéncia de outros mecanismos de recomposicao
do equilibrio econdmico-financeiro que ndo esses supramencionados,
que envolvem o reequilibrio por taxa interna de retorno ou do fluxo de
caixa marginal e, até mesmo, a doacao de bens publicos para restabelecer
o desequilibrio, limitar-se-a a apresentar, daqui em diante, os métodos
que guardam maior pertinéncia com os contratos de PPP, até porque,
como explicado na introdugdo, ndo se tem o objetivo de esgotar todos
0s possiveis instrumentos de recompor a equagao econdmico-financeira.

8 Apenas para citar alguns exemplos na doutrina, tem-se Flavio Amaral Garcia (GARCIA,
Flavio Amaral. Regulacdo juridica das rodovias concedidas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.
184-198), que propde as seguintes “técnicas de preservagao do equilibrio econdmico-finan-
ceiro”: reajuste, revisao, modificagdo do valor da “outorga”, incremento de outras fontes
de receitas, outorga de subsidios pelo poder concedente e aumento do prazo contratual;
Marcal Justen Filho (JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessoes de servigo piiblico. Sao
Paulo: Dialética, 2003, p. 402-408), que traz como “formas de recomposicao da equacao eco-
nomico-financeira” o reajuste contratual, a revisao (ou recomposigao) de pregos, a redugao
dos encargos do concessionario, a alteragao do prazo contratual, a indenizacao mediante
pagamento com recursos publicos, o subsidio estatal e a ampliacao de beneficios externos
a concessao; e Orlei Damazio Silveira (SILVEIRA, Orlei Damazio. As formas de restabelecer
0 equilibrio econdmico-financeiro nos contratos de concessio de servicos piiblicos. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/44174/as-formas-de-restabelecer-o-equilibrio-economico-finan-
ceiro-nos-contratos-de-concessao-de-servicos-publicos/2. Acesso em: 28 de agosto de 2019),
que leciona sobre formas de garantir a intangibilidade do equilibrio econdmico-financeiro
e elenca as seguintes: revisao; reajuste; redugao dos encargos da concessionaria; prorroga-
¢ao da concessao; indenizagao derivada da responsabilidade civil do Estado; indenizagao
derivada da extingao da concessao por encampagao ou anulagao da delegagao; e subsidios
e outros beneficios externos a concessao.
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5.1 Reajuste

O reajuste do contrato depende da previsao pelas partes, no mo-
mento da celebracdo do contrato, de evento futuro e certo que importa-
ra no seu desequilibrio econdmico e financeiro. Significa que o reajuste
somente pode ocorrer se, no pacto, contiver clausula que assim o pre-
veja, sob pena de violagao aos principios da isonomia e da vinculagao
ao instrumento convocatdrio.

Tal instrumento esta no art. 55, inc. I1I, da Lei n.? 8.666/1993, que versa
sobre as clausulas necessarias em todo contrato administrativo, que pre-
vé a data-base e periodicidade do reajustamento de pregos, assim como
no art. 40, inc. XI, da mesma lei que estabelece o critério de reajuste como
contetdo obrigatdrio dos editais. De forma similar, a Lei n.® 8.987/1995,
em seu art. 18, inc. VIII, indica os contetidos a serem observados, no que
couber, nos editais de licitacao de concessdes, constando, entre eles, o re-
ajuste. Enquanto o art. 23, inc. IV, aborda as clausulas essenciais do con-
trato de concessao, entre as quais, aquelas que tratam dos procedimentos
e dos critérios para o reajuste como clausulas obrigatérias®.

O instituto procura preservar o equilibrio financeiro do contrato
em fungao da variagao dos custos das obrigacdes inicialmente estabele-
cidas, conforme os termos fixados no contrato. E um mecanismo para
preservar as condi¢des originalmente fixadas, ainda que durante a exe-
cugao contratual nao tenha ocorrido quaisquer eventos supervenientes
extraordindrios, imprevisiveis ou previsiveis, porém de consequéncias
incalculaveis, estranhas e inimputaveis as partes. Desse modo, o reajus-
te compreende os eventos da dlea ordinaria, previsiveis, relacionados
aos aumentos de custos de producao decorrentes da inflagao™.

9 Entende-se incabivel a outorga de reajuste na hipdtese de omissao deste no edital e no con-
trato. Apesar de se entender que nao existe subjetividade ou autonomia na decisao da in-
clusao de tal clausula nos contratos de concessao, ha quem entenda que o reajuste seja um
direito chamado disponivel, podendo ser livremente acertado pelas partes (MONTEIRO,
Josenete Veloso. Manual de direito administrativo. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005,
p- 160). Concorda-se com Dora Maria de Oliveira Ramos (RAMOS, Dora Maria de Oliveira.
Temas polémicos sobre licitacdes e contratos. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 189), que
sustenta que a “concessao de qualquer reajuste sem a expressa previsao vicia o contrato,
ferindo os principios da igualdade entre todos os licitantes e da vinculagao ao instrumento
convocatorio”. Agora, caso o contrato de concessao preveja a clausula de reajuste, mas nao
indica o indice a ser aplicado, tem-se a possibilidade de negociacao por ser, neste caso, real-
mente um direito disponivel.

10 A inflacdo é um fendmeno natural da economia previsivel, logo, é possivel adotar medidas
necessarias para tal. O Tribunal de Contas da Uniao (TCU) ja teve oportunidade de deci-
dir que a inflagao, “[...] exatamente por ser previsivel ou suportavel é considerada risco
inerente ao negdcio, nao merecendo nenhum pedido de alteragao contratual, pois cabe ao
empresario adotar medidas para gerenciar eventuais atividades deficitarias. Contudo, nada
impede que a lei ou o contrato contemple a possibilidade de recomposicao dessas ocorrén-
cias. No caso de estar prevista, a efetivacao do reajuste sera mera execugao de condicao pac-
tuada, e ndo alteracao”. (BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdao 1563/2004. Plenario.
Relator: Augusto Sherman. Data: 06/10/2004).
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Segundo José dos Santos Carvalho Filho!, o reajuste se caracteriza
“por ser uma formula preventiva normalmente usada pelas partes ji no mo-
mento do contrato, com vistas a preservar os contratos dos efeitos de regime
inflaciondrio”.

Pensa dessa forma Hely Lopes Meirelles'?, que afirma que o reajuste:

Constitui-se na majoragao dos valores unitarios ou global contrata-
do, segundo critério previamente ajustado no contrato, para com-
pensar a inflagao e atender as elevagdes do mercado, decorrentes da
desvalorizagao da moeda ou do aumento geral de custos no periodo
da execugao contratual.

Desse modo, o reajuste tem por objetivo evitar um fato certo, no caso,
ajustes inflaciondrios que afetem o pacto inicialmente estabelecido. Para
isso, deve a Administragao Publica utilizar-se de indices inflacionarios,
predeterminados ou nao, adequados a natureza do objeto contratual®.

Além do fundamento legal do reajuste mencionado, sua aplicacao
¢ regulada pela Lei n.? 10.192/2001, que proibiu o reajuste em prazo in-
ferior a doze meses. Desse modo, nas PPPs, em que os contratos sao de
longo prazo, sendo o minimo de cinco anos e 0 maximo de trinta e cinco
(art. 5% inc. I, da Lei n.? 11.079/2004), sua outorga somente sera permi-
tida depois de decorrido o prazo mencionado de doze meses, contados
da data limite para a apresentagao da proposta ou do orgamento ao

11 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 26. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2013, p. 200.

12 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998,
p- 210.

13 Nessa esteira preceitua Margal Justen Filho (JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a lei de

licitagoes e contratos administrativos. 14. ed. Sao Paulo: Dialética. 2014, p. 1033): “A Adminis-
tragao passou a prever, desde logo, a variagao dos precos contratuais segundo a variagao
de indices (predeterminados ou nao). Essa pratica é identificada como ‘reajuste’ de pregos.
Trata-se da alteracdo dos precos para compensar (exclusivamente) os efeitos das variagdes
inflacionarias”.
Aduz Lucas Rocha Furtado (FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Licitacoes e Contratos Admi-
nistrativos. 5 ed. Belo Horizonte: Forum, 2013, p. 548): “Normalmente sao utilizados como
critérios para promover o reajuste do valor do contrato indices que medem a inflagdo, como
o Indice Nacional de Precos ao Consumidor (INPC), indices setoriais, ou indices de variagdo
salarial. (...) A bem da verdade, o reajuste de pregos deve ser visto como meio de reposicao
de perdas geradas pela inflacao”.
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qual esta se referir¥, sem impedimento de serem estabelecidos prazos
superiores ao periodo de doze meses®.

O Tribunal de Contas da Uniao (TCU) entende que os parametros
para o reajuste precisam ser definidos de modo objetivo, ou seja, a Cor-
te de Contas rechaca clausulas que sejam insuficientes para a aferigao
da necessidade e para a operacionalidade do reequilibrio, como aque-
las que nao prescrevem ou nao individualizam o indice para cada tipo
de servigo prestado™.

Nota-se, assim, que o reajuste ocorre em momentos certos e com
periodicidade definida no instrumento contratual - respeitado o tempo
minimo legal —, 0 que permite que o contratado se organize e estude
o impacto da variagdo dos indices no custo dos itens relevantes que
compdem seus gastos.

O pressuposto para o reajuste, portanto, é a variagao periodica e
automatica nos indices de corregao, setoriais e especificos, predetermi-
nados e estabelecidos no contrato”. Sao exemplos que ensejam o rea-
juste: dissidios coletivos; convengdes coletivas de trabalho; varia¢oes
salariais decorrentes de regimes inflacionarios; aumento de custos de
produtos; efeitos inflacionarios ou deflaciondrios, atualizando os valo-
res no decurso do tempo; entre outros'®.

14 Olegislador infraconstitucional admitiu esses dois marcos para iniciar a contagem do prazo
de reajuste, basta, para tanto, ler os dispositivos normativos que regem a matéria. A data
da apresentagao da proposta equivale a data da entrega dos envelopes, j& a do oramento a
que esta se referir se configura quando a proposta é entregue numa data, mas faz expressa
referéncia a um or¢amento anterior. Quando a proposta faz referéncia a tal orgamento, este
Ppassa a ser o marco inicial para fins de reajuste. Vale mencionar que o proéprio edital pode
estabelecer uma data de referéncia para formagao dos cursos das propostas. Neste sentido,
vide: GARCIA, Flavio Amaral. Aspectos polémicos da clausula de reajuste nos contratos
administrativos. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, n. 61,
p- 124-139, 2006, p. 130 e 131.

15 Segundo Flavio Amaral Garcia (GARCIA, Flavio Amaral. Aspectos polémicos da clausula
de reajuste nos contratos administrativos. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Rio de
Janeiro. Rio de Janeiro, n. 61, p. 124-139, 2006, p. 128), o prazo inicial para o reajuste é contado
a partir da data da apresentacao da proposta e nao da assinatura do contrato. Para o autor,
“[...] se assim nao fosse, estar-se-ia nao apenas descumprindo a norma constitucional como
penalizando o contratado que ficaria com o periodo entre a formulagao da sua proposta e a
assinatura do contrato descoberto e sem nenhuma protecao que lhe garantisse a manuten-
¢ao do valor original”.

16 BRASIL. Tribunal de Constas da Unido. Acérdao n.® 2642/2014. Plenario. Relator: Min. Benja-
mim Zymler. Data: 08/10/2014.

17 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 9. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2013, p. 539.

18 Na hipoétese de estabelecimento de um indice inadequado que nao corrija da melhor forma
0 aumento no custo existente dos itens relevantes no orcamento, a tendéncia é que o Estado
seja resistente a um eventual pleito de substituicao. Contudo, a mudanca encontra respaldo
normativo no artigo 40, XI, da Lei n.® 8.666/93 — cuja sistematica deve nortear a interpretagao
dos demais dispositivos do diploma legal — que determina que os indices escolhidos de-
vem, obrigatoriamente, retratar a efetiva variagao do custo de producao. Desse modo, caso
o edital e o contrato prevejam um indice geral em detrimento de um setorial que melhor
reflita a variacdo no custo de produgao de itens orgamentarios relevantes, a substituicao do
indice podera ocorrer para melhor aplicacao do referido dispositivo (BRASIL. Tribunal de
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Sob essa perspectiva, o reajuste sera favoravel ao particular quando
estiver amparado em um movimento econdmico que seja inflacionario e
eleve o valor dos itens relevantes a composigao do prego estabelecido no
orcamento. Por sua vez, quando houver a deflacdo, o poder publico tera
o reajuste em seu favor, ao argumento de que a manutencao do valor da
remuneracao ou da contraprestagao, nesses moldes, implicara enrique-
cimento sem causa do concessionario que se estara beneficiando de um
aumento na receita obtida com base na diminui¢ao da remuneragao/con-
traprestacdo real. A despeito de ser um movimento incomum, trata-se
de uma hipotese de variagao nos indices de correcao monetaria estabele-
cidos no contrato, ainda que a menor, logo, é apta a ensejar o reajuste’.

Ressalta-se que se o efeito do elemento ensejador do reajuste for
incalculavel, justifica-se a aplicagdo da teoria da imprevisao e o afasta-
mento de mero reajuste. Enfim, a regra geral sera o reajuste, mas casuis-
ticamente, em analise ao caso concreto, pode-se ter de realizar a revisao
se o efeito do fato discutivel for incalculavel no ajuste. Caso o evento seja
excepcional ou as situagdes extremas, em que se mostre insuficiente para
contemplar a inesperada elevagao dos custos associados a prestacao dos
servigos, a niveis ndo antes previstos, nesses casos, nao se mencionaria
simples reajuste, mas verdadeira revisao — instituto que, a despeito de
também servir aos fins de restabelecimento da equagao econdmica do
contrato, apresenta configuracao juridica diversa, como se terd oportu-
nidade de demonstrar. O divisor de dguas aqui sera a previsibilidade.

Quanto as PPPs, destaca-se que o instrumento do reajuste é aplica-
vel, a principio, apenas a concessao patrocinada, uma vez que € a tinica
em que o particular é remunerado por tarifa. Frisa-se a principio por-
que se costuma dizer que o reajuste recompde o valor da tarifa; e, como
apenas a concessao patrocinada possui tarifa, ndo poderia tal instituto
ser aplicado nas concessoes administrativas. Ocorre que se entende que
o reajuste se presta para manter o equilibrio econémico-financeiro do
contrato em face de variagdes de pregos previsiveis e de forma normal,
lenta e paulatina, que, de certa maneira, decorre do processo inflacio-
ndrio ou deflaciondrio®.

Constas da Unido. Acoérdao n.® 1808/2008. Plenario. Relator: Min. Augusto Sherman. Data:
27/08/2008).

19 Margal Justen Filho (JUSTEN FILHO, Marg¢al. Comentirios a lei de licitacbes e contratos admi-
nistrativos. 14. ed. Sao Paulo: Dialética. 2014, p. 549), ao tecer comentarios acerca da recom-
posigao do equilibrio, preleciona que, havendo deflagao ou reducao de custos, aplicar-se-ao
0s mesmos principios e postulados em favor da Administragao. Devera promover-se a re-
ducao dos precos para assegurar a manutencao do equilibrio econdémico-financeiro da con-
tratagao. Nesse mesmo sentido: BRASIL. Tribunal de Constas da Unido. Acdérdao n.° 606/2008,
2% Camara, Relator: Min. Benjamin Zymler. Data: 18/03/2008.

20 NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitacio Piiblica e Contrato Administrativo. 3. ed. Belo Horizonte:
Forum. 2013.
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Apesar de mais utilizada para as tarifas, muito porque o texto nor-
mativo que trata do tema usa a expressao reajuste tarifario, nao se vé
impedimento para o uso do reajuste nas concessdes administrativas,
mesmo nao existindo tarifa, porque, como contrato de longo prazo que
é, também, serd afetado pela inflacdo; e, como existem precos para a
prestagao do servigo, s6 que pagos por diferentes formas de contrapres-
tacdo, estes também poderao prever clausulas de reajuste. O mesmo se
aplica a respeito das contraprestagdes pecunidrias das concessodes pa-
trocinadas.

Por fim, importa observar que a provocagao para o reajuste cabe
ao parceiro privado. Segundo o art. 5% §1°, da Lei n.® 11.079/2004, as
clausulas contratuais de atualizacdo automatica de valores baseadas
em indices e formulas matematicas, como a clausula do reajuste, serao
aplicadas sem necessidade de homologacao pela Administracao Publi-
ca, exceto se esta publicar, na imprensa oficial, onde houver, até o prazo
de quinze dias apds apresentagao da fatura, razdes fundamentadas na
Lei de PPP ou no contrato para a rejeicao da atualizagdo. Significa que
existira siléncio positivo caso o Poder Concedente ou a Agéncia Regu-
ladora responsavel nao cumpra o prazo para andlise, estando o conces-
siondrio autorizado, pelo contrato, a implementar a tarifa reajustada.

5.2 Revisdao

A revisao do contrato ocorrera sempre que evento futuro e incerto
trouxer um desequilibrio para sua equagdo econdémico-financeira (ex-
traordinaria), ou que esta possibilidade esteja prevista de forma prefi-
xada em dispositivo contratual ou legal (ordinaria ou periddica).

Tal instrumento possui previsao legal expressa, assim como rea-
juste. Segundo o art. 99, §2% da Lei n.? 8.987/1995, “os contratos pode-
rdo prever mecanismos de revisdo das tarifas, a fim de manter-se o equilibrio
economico-financeiro”. Além de tal dispositivo, assim como o reajuste,
a revisdo esta prevista no art. 18, inc. VIII, que indica os contetidos a
serem observados, no que couber, nos editais de licitagao de concessoes
e, no art. 23, inc. IV, que versa sobre as clausulas essenciais do contrato
de concessao. A revisao também esta prevista na Lei n.? 8.666/1993, em
seus art. 65, inc. II, alinea “d”. Sua aplicagao esta disposta no §6° do
mesmo artigo, que dispde que a Administragdo devera, por meio de
termo aditivo ao contrato inicial, restabelecer o equilibrio economico-
-financeiro do contrato. Ademais, somente deve ser concedida apos re-
gular processo administrativo por meio da demonstracao probatdria
dos motivos que levam a revisao e da juntada de planilha de custos
que comprovem a quebra do equilibrio econémico-financeiro do ajuste.
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Desse modo, haverd casos em que a Administragdo podera recusar a
revisdao do contrato®.

Tanto pode dizer respeito a equagao econdémica quanto a finan-
ceira, em funcdo, exatamente, do surgimento de novos custos e de no-
vas obrigacdes. Nao se trata, pois, de acompanhar, apenas, a variagao
dos custos inicialmente ajustados, mas de considerar a incorporagao de
novos custos ao contrato. Importa, portanto, em novo exame da tari-

21 Infelizmente, o processo administrativo de revisao costuma demorar muito para ser apre-
ciado. Com o intuito de resolver o problema da morosidade na apreciagao de pedidos de
revisdo, apesar de tal ocorrer em menor medida nos pedidos de reajuste, determinadas
leis estaduais estabelecem que as concessionarias possam colocar em pratica as condigdes
constantes da respectiva proposta de reajuste ou revisao das tarifas que nao tenham sido
apreciadas pele Poder Concedente ou, pela Agéncia Reguladora responsavel, nos prazos
conferidos no contrato ou na lei, até que a mesma decida de outra forma.

E o caso do estado do Rio de Janeiro que na Lei Estadual n.° 2.869/1997, em seu art. 20,
estabelece que: “Caso haja descumprimento dos prazos conferidos na presente Lei ou no
contrato de concessao pela Agéncia Reguladora de Servigos Publicos Concedidos do Estado
do Rio de Janeiro - ASEP/R], as concessiondrias ou permissionarias poderao colocar em
pratica as condigOes constantes da respectiva proposta de reajuste ou revisao das tarifas”.

No mesmo sentido, a Lei Estadual n.? 2.752/1997, em seu art. 10, dispde que: “O descum-
primento, pela Agéncia Reguladora de Servigos Publicos Concedidos do Estado do Rio de
Janeiro - ASEP-R], dos prazos a ela conferidos na presente Lei, ou no contrato de concessao,
para pronunciar-se a respeito de propostas de revisao de tarifas, de reajuste de tarifas ou de
alteragao da estrutura tarifaria, facultara a concessiondria colocar em pratica as condigdes
constantes da respectiva proposta, até que a referida Agéncia Reguladora de Servigos Publi-
cos Concedidos do Estado do Rio de Janeiro - ASEP-R] venha a se pronunciar”.

Segundo Marcos Juruena Villela Souto (SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito adminis-
trativo das concessoes. 5. ed. Rio de Janeiro: Limen Jaris, 2004, p. 263): “Na linha das polémi-
cas, cumpre ainda destacar a questdo dos reajustes e revisoes de tarifas, que tém o papel de preservar
o equilibrio do contrato. Tais procedimentos ocorrem mediante propostas do concessiondrio ao orgao
regulador, tendo este um prazo para se manifestar sobre o pedido. O problema levantado decorre do
eventual desatendimento do prazo de resposta, que tem como solucdo a imediata eficdcia da planilha
proposta. Isto foi tido por alguns como “ato tdcito” ou aceitacdo tdcita, o que ndo corresponderia a
sistemdtica do Direito Administrativo. Ora, ndo ha ato tdcito; o que hd ¢ definicdo das conseqiiéncias
do siléncio da Administracdo; se nada estiver previsto em lei, a regra é entender que, diante da omis-
sdo, presume-se negado o pedido. No entanto, a lei pode prever solucdo diversa, pois, afinal, nio se
admite que, no Estado de Direito, a Administracdo possa, pela omissdo, deixar de atender pretensoes
legitimas, mormente diante do principio da oficialidade do processo administrativo.

A solugdo prevista na Lei n.° 2.869/97, art. 20, foi admitir a vigéncia provisoria da tarifa proposta até
que ocorra a manifestacdo do orgdo regulador, que pode determinar tarifa diversa e as conseqiientes
compensagoes. Ndo existe, assim, uma inconstitucionalidade por violagdo ao principio da motivagdo,
eis que a decisdo, quando ocorrer, deve ser motivada, produzindo efeitos a partir de sua prolacdo,
inclusive determinando modificacoes quanto as situagoes vigentes.

E claro que, se isso é ficil de implementar em relagdo aos servicos de fornecimento de energia, gis e
saneamento bdsico, vinculados a imduveis, o mesmo ndo se pode dizer quanto a transportes, nos quais
0 passageiro, na maioria dos casos, sequer tem um comprovante do ingresso pago. Hd, pois, que se
prever um mecanismo de defesa do usudrio nesta situacdo, que, frise-se, ¢ amparada por lei”.

Nao existindo previsao contratual ou legal, ja posicionou o Judiciario, por meio do Tribunal
Regional Federal da Primeira Regido, que o “siléncio da Administracio acerca de pedidos referen-
tes a revisdo do preco contratado ndo pode ser interpretado como reconhecimento tdcito desse direito,
em face das normas e principios que norteiam a atuagdo do administrador piiblico (p. ex.: publicidade,
impessoalidade, motivagdo etc.)” (BRASIL. Tribunal Regional Federal — Primeira Regiao. Clas-
se: AC - APELACAO CIVEL - 200601000178850, Processo: 200601000178850 UF: BA Orgao
Julgador: QUINTA TURMA, Data da decisao: 21/5/2007 Documento: TRF100253899, Fonte:
DJ DATA: 9/8/2007 PAGINA: 158, Relator(a): JOAO BATISTA MOREIRA).
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fa, para investigar se os fatores que a compoem foram alterados de tal
forma que estejam a exigir sua modificagao, a fim de manter a relagao
encargo-remuneracao prevista inicialmente.

Sera aplicado nos casos de alteragdes unilaterais e quando incidi-
rem fatos inseridos na teoria da imprevisao e seus desdobramentos, ou
seja, eventos supervenientes extraordindrios, imprevisiveis ou previsi-
veis, porém de consequéncias incalculaveis, estranhos e inimputaveis
as partes. Tais eventos configuram alea extraordindria e extracontratual.

A revisao extraordindria pode ocorrer a qualquer momento ante
quaisquer das situagdes supradescritas. Ja a revisdo ordinaria ou peri-
odica é aquela que se realiza por periodos predeterminados em que se
preestabelece a data-base para sua realizac¢ao, ou seja, com periodicida-
de certa e predefinida, definida no edital, no contrato ou na legislagao,
sendo habitualmente quinquenal. Pode ser que exista debate sobre a
possibilidade de fazer revisao extraordinaria quando exista dispositivo
editalicio, contratual ou legal fixando prazo para tanto, isto €, estabele-
cendo a revisao ordinaria ou periddica. Havera aqueles que apontam
para a impossibilidade em respeito a previsibilidade e seguranga juri-
dica que também devem ser aplicaveis a Administragao Publica, e os
que defenderam a possibilidade para evitar um prejuizo que venha a
inviabilizar a propria manutencao do contrato.

De forma distinta da que ocorre no reajuste — que deve estar pre-
visto no contrato —, a revisdo nao necessita de clausula contratual que a
prescreva, pois estara sempre autorizada quando constatada a ocorrén-
cia de um fato superveniente que desequilibre excessivamente a relagao
de equivaléncia entre os encargos do contratado e a sua remuneragao/
contraprestagao. Sendo que independe de previsao contratual, pois é
garantia constitucional do particular constatado o reequilibrio econo-
mico-financeiro. Assim, a revisdo pode ser aplicada a qualquer tempo,
uma vez comprovado o desequilibrio e presentes os pressupostos le-
gais, mesmo existindo previsao de revisao ordinaria ou perioédica®.

Outra distingao entre os dois instrumentos é que a revisao nao esta
vinculada a qualquer indice de precos, até porque nao incide exclusiva-
mente sobre o preco, apesar de ser o caminho mais comum?®.

22 Em relagdo a auséncia de clausula de revisdo no instrumento contratual, assevera Mar¢al
Justen Filho (JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a lei de licitacbes e contratos administrativos.
14. ed. Sao Paulo: Dialética, 2014, p. 1040): “O direito a manutengao do equilibrio econo-
mico-financeiro da contratacao nao deriva de clausula contratual nem de previsao no ato
convocatorio. Tem raiz constitucional. Portanto, a auséncia de previsao ou de autorizagao é
irrelevante”.

23 GARCIA, Flavio Amaral. Licitacoes e Contratos Administrativos: Casos e Polémicas. 4. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2016, p. 374.

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo - Vitéria, v.16, n.16, p. 41 — 73, 1°/2° sem. 2019



Instrumentos para a recomposicédo da equagédo econdmico-financeira nos contratos de parceria
publlico-privada: reajuste, revisdo, atualizagdo e compensacéo financeira, repactuacéo e outros

Enquanto o reajuste, que incide sobre a expressdao monetaria de
precos, procura preservar o valor originariamente pactuado para a
prestacdo do servigo publico, e, assim, o equilibrio financeiro do con-
trato, em funcdo da variagado dos custos inicialmente estabelecidos, nos
termos fixados no contrato; a revisao, que incide sobre os precos, por
sua vez, procura preservar a prestacdo adequada do servigo e, assim,
tanto pode dizer respeito a equagao econdmica quanto a financeira em
fungao, exatamente, do surgimento de novos custos. Assim, clausula de
reajuste apresenta um carater prospectivo, diferentemente da revisao,
que opera no presente, mas a partir de uma visao retrospectiva.

A revisao cobre, portanto, os custos do servigo nao abrangidos pe-
los reajustes efetuados, pelos interesses da propria Administragao ou
pela superveniéncia de fatos novos que desequilibrem o pacto econo-
mico-financeiro, seja da receita (tarifaria ou nao tarifaria) ou de qual-
quer forma de contraprestacao.

Assim como no reajuste, a revisao pode ser favoravel tanto para o
Poder Concedente quanto para o parceiro privado, nas hipdteses de re-
dugao ou aumento de novos custos que afetem diretamente a equagao
economico-financeira do contrato. Agora, na pratica, caso o parceiro
privado seja favorecido com a revisao, caso diante de uma concessao
patrocinada, muitas vezes, o aumento da tarifa nao lhe é interessante,
pois isso afeta a demanda, seja por fuga ou impedancia, o que pode
tornar inefetivo o aumento, pode gerar protestos, vandalismo, entre
outras situa¢des que nao tornam vantajoso o uso de tal instrumento.

Por fim, assim como ocorre no reajuste, a revisao, a principio, é
nitida nas concessoes patrocinadas, tinicas que possuem tarifa. Mas,
como ja demostrado, a revisao nao diz respeito apenas as tarifas, englo-
ba receitas nao tarifarias e outras formas de contraprestagao por parte
do Poder Concedente. Motivo pelo qual, também, pode afetar as con-
traprestagdes pecunidrias das concessdes patrocinadas e as concessdes
administrativas, seja as de servico publico ou as de servigo ao Estado.

5.3 Atualizacio e compensagio financeira

Além dos instrumentos do reajuste e da revisao, a Lein. 8.666/1993,
mais precisamente no art. 40, inc. XIV, alineas “c” e “d”, dispde acerca
da atualizacdo e da compensacdo financeira como instrumentos para
assegurar a perda pela inflacao ocorrida desde a data final do periodo
de adimplemento de cada parcela até a data do efetivo pagamento, as
penalizagdes e as compensagOes por eventuais atrasos.

Desse modo, nas concessoes patrocinadas — que envolvem, adicio-
nalmente a tarifa cobrada dos usudrios, uma contraprestagao pecunia-
ria do parceiro publico ao parceiro privado —, pode existir atualizagao
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e compensagao financeira. Da mesma forma que é possivel nas conces-
sOes administrativas, que podem possuir esse tipo de contraprestagao.

A regra de aplicar a atualizagao financeira sobre a quantia devida,
desde a data final do periodo de sua execugao até o efetivo pagamento
pela Administracdo, ndo prosperou tendo em vista a situagao politico-
-econdmica atual do pais e ap6s o advento do Plano Real. Nesse senti-
do, assevera Margal Justen Filho?:

Nao se afigura cabivel a previsao de atualizacao financeira em virtu-
de da sistematica consagrada com o Plano Real. A figura destinava-
-se a assegurar compensacao pela inflagao ocorrida entre a data da
execucao da prestacao e o efetivo pagamento.

Ja no que diz respeito a compensacao financeira, essa € aplicada
nos casos de atraso de pagamento pela Administracao, considerando
o prazo de pagamento fixado no contrato de concessao patrocinada ou
administrativa. A ideia é compensar a perda do valor da moeda de-
corrente da inflagdo ou deflacdo no periodo da data prevista para o
pagamento e de sua realizacao efetiva. Nesse sentido, assevera Marcal
Justen Filho?:

O sujeito (inclusive o Estado) tem o dever de cumprir com a pres-
tagdo assumida, no prazo e condigdes determinadas. Ao infringir
esse dever, sujeita-se a obrigacao de indenizar a parte inocente por
perdas e danos. Entre os danos emergentes encontra-se no minimo,
a perda do valor da moeda proveniente da inflagdo. Portanto, se o
Estado atrasar o pagamento devera pagar com corre¢ao monetaria.

Aqui, assim como no reajuste, para aplicar a correcio monetaria,
deverao ser utilizados indices inflaciondrios®. Sera divergente se tal in-
dice tiver clausula constante no edital e no contrato, em respeito ao art.
55, inc. III, da Lei n.? 8.666/1993, ou nao. Alguns entendem que sim, mas
outros doutrinadores, como Lucas Rocha Furtado, creem ser desneces-
sario, in verbis:

24 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a lei de licitagdes e contratos administrativos. 14. ed. Sao
Paulo: Dialética. 2014, p. 752.

25 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a lei de licitagdes e contratos administrativos. 14. ed. Sao
Paulo: Dialética. 2014, p. 752.

26 Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica julgou: “A correcido monetdria é mera técnica de
autorizacdo de valores, a qual ndo altera o equilibrio econdmico inicialmente estabelecido no contrato.
Em contratos administrativos, a corregio monetdria é devida sempre que o pagamento for posterior ao
ato administrativo de entrega” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Segunda Turma - REsp
n.? 837.790/SP. Rel. Eliana Calmon, Julg. 2.08.2007, D] de 13/08/2007).
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A atualizagao ou corre¢ao dos pagamentos devidos pela Adminis-
tracdo e efetuados fora do prazo fixado no contrato é devida inde-
pendentemente de previsio no instrumento do contrato - ainda que
pela lei deva o contrato prever tal clausula e indicar esses critérios
de atualizagao.

Além da previsao editalicia e contratual, cumpre ressaltar outra
diferenca entre o reajuste e a atualizacdo e compensagao financeira.
Enquanto o reajuste baseia-se em indices setoriais e especificos vin-
culados as elevagoes inflacionarias ou deflacionarias, a atualizagéo e a
compensacao financeira referem-se aos indices gerais de inflacao/defla-
¢ao. Ambos instrumentos, porém, envolvem uma alteracdo meramen-
te nominal de valores destinada a compensar os efeitos inflacionarios/
deflacionarios?.

54 Repactuacgdo

A repactuagao é o instrumento utilizado para recompor a equagao
econdmico-financeira decorrente de variagao nos custos de insumos e
mao de obra dos contratos de prestagao de servigo continuo. Segundo a
Instrugao Normativa 5/2017 do Ministério do Planejamento, Or¢amen-
to e Gestdo, a repactuagao € a:

[...] forma de manutencdo do equilibrio econémico-financeiro do
contrato que deve ser utilizada para servigos continuados com dedi-
cagdo exclusiva da mado de obra, por meio da analise da variagao dos
custos contratuais, devendo estar prevista no ato convocatoério com
data vinculada a apresentacao das propostas, para os custos decor-
rentes do mercado, e com data vinculada ao Acordo ou a Convengao
Coletiva ao qual o orcamento esteja vinculado, para os custos decor-
rentes da mao de obra.

Esse instrumento esta previsto no art. 5° do Decreto n.© 2.271/1997,
que dispde sobre a contratacdo de servigcos no ambito da Administragao
Publica federal, bem como na Instru¢do Normativa 2/2008 do Ministé-
rio do Planejamento, Or¢amento e Gestao (art. 37 a 41-B). Trata-se de
uma previsao normativa e nao legal, que tem como base legal o instru-
mento do reajuste.

27 JUSTEN FILHO, Margal. Comentirios a lei de licitagoes e contratos administrativos. 14. ed. Sao
Paulo: Dialética. 2014, p. 1035 e 1040.
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Segundo o art. 53 da Instrucao Normativa 5/2017 do Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestao, o edital e o contrato de servigo con-
tinuado deverao indicar o critério de reajustamento de pregos, que de-
vera ser sob a forma de reajuste (em sentido estrito), com a previsao de
indices especificos ou setoriais, ou por repactuacado, pela demonstragao
analitica da variagdo dos componentes dos custos. Depreende-se, por-
tanto, de tal dispositivo que a repactuacao é uma espécie de reajuste.

Desse modo, assim como no reajuste (em sentido estrito), é neces-
saria, na repactuacao, a periodicidade minima de doze meses, porém
ter-se-a de considerar a variagao de custos (com insumos e salarios) da
mesma forma daquela exigida na revisao, ou seja, devera o concessio-
nario comprovar para que se defira a recomposicao da equagao econo-
mico-financeira. Ao contrdrio do reajuste, portanto, em que as partes
estipulam o indice que reajustara automaticamente o valor do contrato,
na repactuagdo, o concessionario precisara demostrar a variacao dos
componentes dos custos do contrato.

O Tribunal de Contas da Uniao* corrobora tal distin¢do ao afirmar
que, no reajuste (em sentido estrito), existe estipulagao por indices se-
toriais ou especificos para serem imediatamente aplicados na ocorrén-
cia de desequilibrio devido a inflagao/deflagao; e, na repactuagao, ha
vedacao de estipulagao daqueles indices, assim, quando verificado o
desequilibrio, sera necessaria a demonstracao analitica dos custos alte-
rados no contrato.

5.5 Pagamento a vista ou indenizacdo derivada da
responsabilidade objetiva do Poder Concedente
ou da extingdo da concessdo por encampagdo ou
anulagdo

Outra forma de reequilibrar a equagao econémico-financeira é o
pagamento a vista, seja a concessionaria ou ao Poder Concedente. Tra-
ta-se de uma forma de reequilibrio imediata, pactuada entre as partes
depois que se tem um valor liquido determinado®.

Na pratica, tal instrumento é improvavel de ser utilizado, apesar
de possivel. Improvavel por parte do Poder Concedente por varios mo-
tivos, inicialmente, porque a crise econdmica ou o ajuste fiscal nao per-
mite, mas também por questdes orgamentarias e, até mesmo, por uma

28 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdao n.® 1488/2016. Plenario. Relator: Min. Vital do
Rego. Data: 08/06/2016.

29 Sobre tal possibilidade, vide: RIBEIRO, Mauricio Portugal. 20 anos da lei de concessoes, 10 anos
da lei de PPP: viabilizando a implantagao e melhoria de infraestrutura para o desenvolvi-
mento econdmico-social. Rio de Janeiro: [s. ed.], 2014, p 172.
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perspectiva negativa na reputacao do governo perante a populacdo. Ja
quanto ao concessionario, situa¢ao ainda mais inusitada, também, é im-
provavel porque o particular tentarda ao maximo diminuir a perda de
lucratividade, tentando parcelar com juros abaixo dos praticados no
mercado, por exemplo.

Apesar de improvavel, tal instrumento ¢ possivel de ser aplica-
vel tanto nas concessoes patrocinadas como nas administrativas, nao
existindo qualquer diferenca entre os dois modelos no uso desse ins-
trumento. Nao se pode confundir tal instrumento com a indenizagao
derivada da responsabilidade objetiva do Estado por dano causado. E
fato que o dano causado pelo Poder Concedente, seja por agao ou omis-
sao, pode-se materializar na quebra da equagao econdmico-financeira
da PPP. Nesse caso, pode o concessionario adentrar com agao de res-
ponsabilidade objetiva em face do Poder Concedente, na modalidade
risco administrativo, para pleitear indenizagdo como forma de recom-
por o equilibrio quebrado. Tal possibilidade € comum e, apesar de ser
evitada, ja foi objeto de demanda judicial por parte de iniimeros con-
cessionarios.

O Superior Tribunal de Justi¢a®, por exemplo, ja teve a oportuni-
dade de reconhecer a indenizacao como forma de restabelecer o equi-
librio econdmico-financeiro de contrato de concessao de transporte aé-
reo rompido por agao da Unido por meio de planos econdmicos:

[...] Ao retirar das empresas a faculdade de fixar e alterar tarifas de
modo a manter a sua higidez financeira, for¢ando-as a operar em
margem muitas vezes aquém da rentabilidade normal, o Poder Con-
cedente diretamente provocou a quebra do equilibrio econdmico-
-financeiro do contrato, gerando o dever de indenizar.

No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal®® reconheceu
responsabilidade da Uniao em indenizar prejuizos sofridos pela con-
cessiondria de servigo publico, decorrentes de politica econémica im-
plementada pelo governo, dispondo que a manutencao da qualidade
na prestagao dos servigos concedidos (exploragao de transporte aéreo)
impde a adocao de medidas garantidoras do reequilibrio da equagao
econdmico-financeira do contrato administrativo, seja por repactuacao,
reajuste, revisdo ou indenizagao dos prejuizos.

30 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma. Recurso Especial n.? 1.248237-DF. Re-
lator: Ministro Napoleao Nunes Maia Filho. Data do julgamento: 18/09/2014.

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenério. Recurso Extraordinario n.® 571.969-DF. Relator:
Ministra Carmen Lucia. Data do julgamento: 12/03/2014.
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Ainda no que diz respeito a indenizagao, essa pode ocorrer tam-
bém por questdo de extingdo da concessao por encampacao ou anula-
¢ao. Como o Poder Concedente tem o dever de assegurar ao particular
a percepgao de lucros cessantes proporcionais ao periodo que ainda
faltaria para o termo do contrato, é 16gico afirmar que tal indenizagao
sirva para recompor a equagao econdmico-financeira da PPP. Celso An-
tonio Bandeira de Mello* aduz que, apesar de a Lei n.? 8.987/1995 ter
cogitado apenas a indenizagao das parcelas nao amortizadas ou depre-
ciadas dos bens reversiveis, “[...] é dbvio e de cristalina obviedade que
haveria agravo a equagao econdmico-financeira do contrato se nao hou-
vesse indenizacao pelos lucros cessantes”, pelo fato de o Poder Puiblico
extinguir a concessao, por razdes de interesse publico, antes do prazo
de encerramento previsto no certame licitatério.

5.6 Aporte ou reducdio de recursos publicos ou aumento
ou diminuigdo do valor das contraprestagoes

A sexta forma de recomposigao que pode ser citada diz respeito
ao aporte de recursos publicos pelo Poder Concedente, em casos de
concessao patrocinada, em que exista a contraprestacao pecunidria, ou
o aumento do valor das outras contraprestagdes discriminadas no art.
62 da Lei n.2 11.079/2004, caso diante de uma concessao administrativa.

A opgao de tal instrumento, quando utilizada em concessoes pa-
trocinadas, visa manter a modicidade tarifaria, com isso, evitando a
oneracao do usuario dos servigos. Apesar de ndo existir previsao legal
nesse sentido, a doutrina admite tal como uma solugao compativel com
o regime de concessdes™.

Tal instrumento, apesar de possivel, também ¢, na pratica, pouco
utilizado, seja pelos motivos econdmicos e fiscais ja mencionados, ou
por questdes orcamentarias e, até mesmo, por motivos de reputacao,
como ja mencionado. Além disso, existe o medo de decidir, por parte
do tomador de decisao, quando inexiste previsdao no instrumento con-
vocatorio ou no contrato e na legislagao.

O aporte de recursos publicos por meio da contraprestacao pecu-
nidria ou o aumento do valor das outras formas de contraprestagdes
possiveis nos contratos de PPPs sdo instrumentos que beneficiam o
parceiro privado. Nada impede, no entanto, que ocorra uma situagao
contraria pela qual se tenha de reduzir os recursos publicos da contra-

32 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2001, p. 748-749.

33 JUSTEN FILHO, Marqal. Teoria geral das concessoes de servigo piiblico. Sao Paulo: Dialética,
2003, p. 340.
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prestagdo pecuniaria ou diminuir o valor das demais contraprestagdes
— a depender se estara diante de uma concessao patrocinada ou admi-
nistrativa. Nesse caso, o reequilibrio estara a favor do Poder Conceden-
te e ndo do particular. Dentre hipdteses possiveis, caso exista, na PPP,
valor de outorga, esse podera ser reduzido.

5.7 Alteragdo de encargos ou do escopo do contrato e a
supressio ou alocagdo de investimentos

Outro instrumento possivel para recompor a equagao econdémico-
-financeira nos contratos de PPPs € a alteracdo de encargos assumidos
pelo parceiro privado ou o escopo do contrato. Trata-se, na verdade, de
uma alteracdo unilateral do contrato administrativo mediante o qual o
Poder Concedente ird retirar, reprogramar ou reformular as obrigagdes
originalmente atribuidas a concessionaria ou a ele.

José dos Santos Carvalho Filho*, por exemplo, afirma que a re-
ducao dos encargos ou do escopo atribuidos contratualmente ao con-
cessiondrio com o intuito de manter o equilibrio econdmico-financeiro
¢ uma alternativa principalmente quando o Poder Concedente deseja
reduzir o valor da tarifa. Condiciona, de forma acertada, que essa re-
dugao de encargos ou do escopo deve ser correspondente ao que o con-
cessionario deixaria de arrecadar em razdo da reducao tarifaria. Essa
percepcgao do autor diz respeito as concessdes comuns, mas pode ser
aplicada as concessoes patrocinadas.

Tal instrumento tem maior chance de ser utilizado nos primeiros
anos de concessao, em que ainda existam muitas obrigagdes afetas a in-
vestimentos a serem realizados, ja para o final da concessao, essa possi-
bilidade diminui, a depender do modelo, é claro. Assim o é porque nao
ha tantas obrigagOes substantivas a serem realizadas. A ideia, portanto,
¢ a supressao de investimento por parte do parceiro privado.

Orlei Damazio Silveira® ressalta que a utilizagao da redugao de en-
cargos como forma de reequilibrar a equagao econéomico-financeira de
uma concessao, com o fim de reduzir tarifas ou manté-las num patamar
minimo, deve ser vista com cautela, pois precisa respeitar a concepgao
de servigo adequado.

34 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 26. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2013, p. 372.

35 SILVEIRA, Orlei Damazio. As formas de restabelecer o equilibrio econdmico-financeiro nos con-
tratos de concessio de servicos puiblicos. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/44174/as-
-formas-de-restabelecer-o-equilibrio-economico-financeiro-nos-contratos-de-concessao-de-
-servicos-publicos/2. Acesso em: 28 de agosto de 2019.
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Nada impede, também, que ocorra a alocagdo de novos investi-
mentos por meio dessa alteragao de encargos ou do escopo do contrato,
nesses casos, o polo do reequilibrio estara a favor do Poder Concedente.

5.8 Prorrogagio ou dilagdo/extensdo do prazo
contratual

O prazo dos contratos de concessao pode ser prorrogado nos ter-
mos da estipulagdo contratual ou por imposi¢ao de fatos supervenien-
tes imprevisiveis ou inevitaveis. Trata-se de faculdade do Poder Con-
cedente, que so devera efetua-la se o concessionario estiver cumprindo
bem suas obrigacdes.

A prorrogagao dos contratos de concessdes é prevista na CRFB, em
seu art. 175, paragrafo tnico. O inc. XII do art. 23, da Lei n.® 8.987/1995,
inclusive, estabelece como clausula essencial do contrato de concessao
comum as condigdes para prorrogacao.

A questao da prorrogacao ¢ delicada, pois nao pode representar
burla ao certame licitatdrio, visto que implica privilégio ao concessio-
nario com afronta ao principio da impessoalidade®. Entende-se razoa-
vel a prorrogacado por prazo necessario para finalizacao da amortizagao
dos bens, mas discute-se se € plausivel a prorrogacao que implique ver-
dadeira nova concessao sem nova licitagao.

Deve a prorrogacao ser excecao, pois a regra € a licitacdo e porque
se deve estimular a competi¢ao pelo servi¢o, diminuindo o tempo do
contrato. Apesar disso, o uso de tal instrumento desrespeitando o seu
carater excepcional cria oportunidades para comportamentos oportu-

36 BARROSO, Luis Roberto. Alteracao dos contratos de concessdo rodoviaria. In: OLIVEIRA,
Farlei Martins Riccio de (Coord.). Direito administrativo Brasil-Argentina: estudos em home-
nagem a Agostin Gordillo. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 277.

Alexandre Santos de Aragao (ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos piiblicos.
3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 577-578) demonstra essa mesma preocupagao e opi-
na que seria uma violagao ao principio da moralidade administrativa o deferimento de
prorrogagao para possibilitar ao concessionario simplesmente continuar lucrando com a
atividade ja amortizada, em vez de realizar nova licitagdo para selecionar outro particular
que estivesse disposto a realizar a prestagao do servigo em condi¢des mais vantajosas para
os usuarios e o Estado.

O Superior Tribunal de Justica (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma. Re-
curso Especial n. 1.549.406 — SC. Relator: Ministro Herman Benjamin. Data do julgamento:
16/09/2016) entende que, estabelecido prazo de duragao para o contrato, ndao pode a Ad-
ministragao alterar essa regra e elastecer o pacto para além do inicialmente fixado, sem
prévia abertura de novo procedimento licitatorio, porquanto tal prorrogagao implicaria
quebra da regra da licitagao, ainda que, in casu, se verifique a ocorréncia de desequilibrio
econdmico-financeiro do contrato com o reconhecimento de que as concessionarias dos ser-
vigos devam ser indenizadas. Entende, portanto, que nao é possivel a prorrogagao para
fins de reequilibrio, pois viola a exigibilidade de licitagao. Na constatacao do desequilibrio
econdmico-financeiro, no final da contratagio, a concessiondria tem direito a indenizagao,
mas nao gera a necessidade de prorrogacao do contrato.
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nistas, tanto do lado publico quanto do lado privado, tal como a pro-
mocao da necessidade de novos investimentos no fim dos contratos,
ainda que desnecessarios.

Enfatiza-se, no entanto, que o prazo da concessao, a principio, ape-
nas podera ser prorrogado se houver previsao no edital e no contrato.
Nao pode a prorrogacao ser superior ao prazo inicial de concessao e, no
caso das PPPs, nao pode ser superior a trinta e cinco anos (art. 5%, inc.
I, da Lei n.? 11.079/2004). Ademais, a prorrogagao deve ser motivada e,
segundo o caso, requerida com bastante antecedéncia.

Trata-se de um instrumento bastante utilizado, mesmo sendo ex-
cepcional pelos motivos, em precedéncia, expostos. Nas PPPs, existe
um grande debate sobre a necessidade de realizar a prorrogacao por
iguais e sucessivos periodos, além de existir argumentos no sentido de
que o limite de trinta e cinco anos s6 deve ser respeitado quando a
prorrogacao for discricionaria, e ndo em casos de dilagdes ou extensdes
do prazo como forma de reequilibrio, diferenciando a prorrogacao da
dilacao/extensao.

Nao se pode confundir, portanto, a prorrogagdo com a dilagao/
extensao do prazo contratual para a recomposicao da equagao econo-
mico-financeira. Uma coisa é a prorrogacao ou, se preferir, renovagao
como prerrogativa prevista no contrato e assegurada por lei. Outra coi-
sa ¢ a dilag¢do ou extensdo de prazo como medida de recomposicao do
equilibrio econémico-financeiro, medida destinada a dar efetividade a
um direito do concessionario®.

A primeira, como verificado, depende de previsao no edital e no
contrato, ja a segunda nado. Alexandre Santos de Aragao®, por exem-
plo, entende que a dilagao ou extensao, que denominou de prorrogagao
para recompor o equilibrio econdmico-financeiro, pode ser feita mesmo
sem estar prevista no edital de licitagdo. Mas s6 pode ser determinada
pelo Poder Concedente.

Ademais, a prorrogagao seguira os limites estabelecidos no contra-
to, ja a dilacao/extensao nao, sua fixa¢ao é determinada para restaurar o
equilibrio econdmico-financeiro, logo, ndo ha como estabelecer imposi-
¢Oes de tempo. Embora possam produzir o mesmo resultado econdmi-
co, sdo institutos juridicos de natureza e motivacao distintas®.

37 Sobre o tema, vide: BRASIL. Tribunal de Constas da Unido. Acérdao n.® 18/2017. Plenario.
Relator: Min. Augusto Sherman. Data: 18/01/2017. No caso, o TCU negou a possibilidade de
dilagao/extensao de prazo como medida de reequilibrio econdmico-financeiro por nao estar
prevista a possibilidade no edital ou no contrato.

38 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos puiblicos. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 577.

39 Ha quem diferencie tais hipoteses de ampliacao de prazos entre prorrogagdes ordindrias e
extraordinarias, vide: CANTO, Mariana Dall’Agnol; GUZELA, Rafaella Pecanha. Prorro-
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Infere-se, posto isso, no sentido de que tal instrumento pode ser
utilizado para qualquer das espécies de PPPs, sendo o desequilibrio
possivel de ocorrer tanto em favor do parceiro privado quanto do Po-
der Publico®. Todavia ndo podera haver dilagao/extensao do prazo da
PPP superior a trinta e cinco anos. Sendo assim, caso o prazo a ser es-
tabelecido seja superior ao fixado em lei, ndo sera possivel o uso de tal
instrumento ou ele terd de ser mesclado com outro.

Por se tratar de um contrato complexo de longo prazo que acaba
por estabelecer relacionamentos interpessoais, infelizmente, existe o
risco da decisao pela prorrogacao sujeitar-se a captura. No entanto, em
alguns casos, ha mudancas de equipes, trocas de gestores, e isso pode
diminuir tal risco, mas pode aumentar a possibilidade de prorrogacao
por atraso nas analises, falta de planejamento estratégico, retardamento
e dificuldade nas tomadas de decisdes, o que acaba por causar a neces-
sidade de entender o processo do zero. Floriano de Azevedo Marques
Neto*, por exemplo, defende a possibilidade de dilagao ou extensao do
prazo como uma forma licita de restabelecimento da equagao econdmi-
co-financeira da concessdo, no entanto entende que nao é o instrumen-
to mais adequado, pois compensa a concessiondria somente no futuro,
ao final do contrato, por algo que ocorreu em tempo anterior.

5.9 Reducio ou aumento dos critérios objetivos de

gagOes contratuais em contratos de concessoes. In: MOREIRA, Egon Bockmann (Coord.).
Contratos Administrativos, equilibrio econdmico-financeiro e a taxa interna de retorno: a légica das
concessoes e parcerias publico-privada. Belo Horizonte: Féorum. 2016, p. 212-213.

40 No mesmo sentido, com foco em concessdes comuns, tem-se: MOREIRA, Egon Bockmann.
Direito das concessoes de servico piiblico: inteligéncia da lei 8.987/1995. Sao Paulo: Malheiros,
2010, p. 133; PAZETO, Marcio Alceu. Prorrogagao de prazo como forma de reequilibrio
econdmico-financeiro do contrato de concessao de uso de bem publico para geragao de
energia elétrica. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte,
ano 12, n. 48, p. 223-245, abr./jun. 2012, p. 238 e ss.

41 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Equilibrio economico-financeiro em contrato de
concessao. Boletim de Licitacoes e Contratos — BLC. Sao Paulo, n. 7, ano 15, p. 415-428, jul. 2002,
p. 427.

42 Segundo Egon Bockmann Moreira (MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das concessoes de
servigo piiblico: inteligéncia da lei 8.987/1995. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 133): “De qual-
quer forma, o alongamento cronoldgico do contrato é remédio de delicada prescricdo, pois, se é certo
que poderd implicar o incremento na receita em prazo mais longo (compensando de forma menos
traumatica o desequilibrio presente), fato é que exige especial atencio, porquanto: (i) a faculdade de
prorrogar ndo derroga a norma de obrigatoriedade de licitagdo, mas apenas a excepciona (logo, deve
ser interpretada restritivamente); (ii) sua instalagdo ndo pode exigir novos investimentos de elevado
volume (muito menos se estes forem transferidos ao concedente — o que desnaturard a qualidade de
comum da concessio); (iii) a extensdo do tempo contratual deve ser certa e exauriente, pois ndio se
pode ser renovada ad aeternum (pena de se transformar um contrato com prazo determinado em algo
com termo final incerto); (iv) a depender do momento contratual (antes de sua metade, por exemplo),
a prorrogacdo ndo envolverd a solucdo de desequilibrio, mas a instalagdo de futura incerteza ainda
mais grave; (v) a prorrogacdo ndo se presta a resolver problemas de receitas presentes”.
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avaliagdo do desempenho

Como exposto no item 2, o art. 6°, §1% da Lei n.® 11.079/2004,
cria-se um mecanismo de remuneragao/contraprestacdo vinculado
a performance do particular, assim, pagando-se apenas pelo servico
efetivamente realizado e disponibilizado, segundo um parametro de
qualidade e pontualidade determinado; ndao sendo o Poder Publico
obrigado a um pagamento maior por um servigo com qualidade mais
alta do que a solicitada e podendo, também, penalizar o parceiro pela
ma qualidade do servigo prestado.

Determina, ainda, a Lei n.2 11.079/2004 que os contratos tenham
critérios objetivos de avaliagao do desempenho do parceiro privado
(art. 5% inc. VII). Com isso, reduzem-se os aspectos subjetivos que po-
dem, por vezes, trazer riscos ao negdcio. Tal cldusula serve para rela-
cionar a contraprestacdao pecunidria a quantidade e/ou qualidade das
utilidades e/ou servigos concretamente prestados a Administra¢do ou
a populaco. E importante e fundamental saber que a PPP porta uma
obrigacao de resultado, e o particular sé recebe parcela significativa da
remuneracao se for eficiente.

Por isso, outro instrumento para recompor a equagao econdmico-
-financeira é a reducdo ou o aumento dos critérios objetivos de avalia-
¢ao do desempenho, isto €, dos niveis de servigos que possam mitigar
ou postergar dispéndios da concessionaria ou beneficiar o Poder Con-
cedente.

Nao é um instrumento utilizado na pratica, pois, assim como ou-
tros instrumentos até aqui analisados, pode gerar custo de reputagao
nao desejado pelo Poder Concedente quando tal é aplicado em favor
do parceiro privado, reduzindo a exigéncia de tais critérios, principal-
mente se essa reducao for perceptivel ao usuario. Ja se o desequilibrio
for em favor do Poder Concedente, o aumento das exigéncias pode ge-
rar um movimento contrario: de valorizagdo da reputagdo do poder
publico.

Tal instrumento, portanto, € menos plausivel nas concessoes patro-
cinadas e administrativa de servico publico, mas as possibilidades de
uso sao maiores nas concessdes administrativas de servigo ao Estado,
isso se diante de situagdes que o favorecido seja a iniciativa privada.
Pensando no contrério, se o reequilibrio for em favor do Poder Con-
cedente, a aplicagdo pratica atingirad qualquer dos tipos de PPPs, pois,
no caso, ter-se-4 um aumento dos critérios objetivos de avaliacdo de
desempenho, o que gerara eventual redugao de valores variaveis pagos
pelo poder ptblico.

5.10 Compensacio com créditos tributdrios ou isengoes/
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redugdes tarifdrias ou fiscais

Por fim, o ultimo instrumento que se analisa, sem ter a pretensao
de ter esgotado todos os existentes, conforme esclarecido na introdu-
¢ao, é a compensagao com créditos tributarios ou isen¢des/redugdes
tarifarias ou fiscais®. Esses instrumentos nado sao tao utilizados, pois
demandam autorizagao legislativa, além do que, no atual cendrio, es-
barram no contexto de crise econdmica e fiscal.

Ressalta-se que tal modalidade s6 pode ser utilizada nos casos em
que o reequilibrio deva ocorrer em favor do parceiro privado, inde-
pendentemente do tipo de concessdo, com ressalva, apenas, a isengao/
redugao tarifdria — que s6 poderd ocorrer nas concessoes patrocinadas.

Agora, toda e qualquer compensagao com créditos tributarios ou
isenc¢ao/redugao tarifaria ou fiscal conferida por lei ou fruto de decisao
judicial, apds o termo inicial do equilibrio, produz imediato impacto
no contrato, pois desequilibra a economia financeira contratual origi-
nalmente fixada, dai porque se entende que tais instrumentos também
possam ser utilizados como mecanismos de recomposi¢ao da equagao
econdmico-financeira.

Infere-se, contudo, que, sempre que diante de isengao ou redugao
tarifaria, devera existir previsao de fonte de custeio, dai a dificuldade
do Judiciario, a pretexto de atender ao principio da isonomia material,
deferir pedidos de isen¢do ou redugao tarifarias, criando beneficios tari-
farios para determinada categoria de usudrios, consequentemente, colo-
cando em risco toda a adequacao do servigo publico. Essa é a inteligén-
cia do art. 35, da Lei n.2 9.074/1995 ao condicionar beneficios tarifarios a:
(i) previsao, em lei, da origem dos recursos ou da simultanea revisao da
estrutura tarifaria da concessionaria, de forma a preservar o equilibrio
econdmico-financeiro do contrato; e, (ii) atribuicdo a uma classe ou cole-
tividade de usuarios dos servigos, vedado o beneficio singular.

Esse dispositivo enquadra-se como norma geral, de sorte que os
outros entes federativos devem observa-lo como norma-principio em
todos os seus contratos de concessao, assim, evitando o colapso de seus
servigos publicos. O efeito pratico desse entendimento seria o da im-
possibilidade de o Judiciario conceder isengdes ou redugdes tarifarias.

43 Nao confundir tais instrumentos com a hipdtese de isen¢des e de redugdes tarifarias con-
cedidas por mera liberalidade dos concessionarios. Isto é, aquelas isencdes e redugdes que
a concessionaria, a seu nico e exclusivo critério e sua responsabilidade, podera conceder
aos usuarios, bem como arredondamentos de tarifa de pedagio em favor do usuario, as-
sim, visando facilitar o troco e, até mesmo, a realizagao de promocdes tarifarias, inclusive
procedendo a redugdes sazonais em dias e horas de baixa demanda, desde que autorizadas
por contrato ou pelo Poder Concedente, sem que isso, todavia, possa gerar qualquer direito
da concessionaria solicitar compensagao (equilibrio econémico-financeiro) nos valores das
tarifas.
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6 Conclusoes

A recomposicao da equagao econdmico-financeira é um direito
do parceiro privado e uma obrigacao do Poder Concedente, por mais
que ela possa o beneficiar. A legislagdo prevé alguns instrumentos para
essa recomposicao, entre eles, reajuste, revisao, atualizagado/compensa-
¢ao financeira e repactuacdo. Ocorre que tais ndo sao as unicas formas
possiveis de reequilibrar um contrato de concessao patrocinada ou ad-
ministrativa. Existem outras formas, tais como pagamento a vista ou
indenizagao derivada da responsabilidade objetiva do poder conceden-
te ou da extingdo da concessdo por encampacdo ou anulagdo; aporte
ou reducao de recursos publicos ou aumento ou diminui¢ao do valor
das contraprestacoes; alteracao de encargos ou do escopo do contrato e
supressao ou alocac¢ao de investimentos; prorrogacao ou dilagao/exten-
sao do prazo contratual; redu¢ao ou aumento dos critérios objetivos de
avaliagao do desempenho; e compensagao com créditos tributarios ou
isencdes/redugoes tarifarias ou fiscais.

Nada impede que tais instrumentos sejam utilizados de forma con-
junta, cumulativa, ndo disjuntiva, em que o Poder Concedente mescle
diferentes formas de realizar a recomposicao, principalmente, quando
existir tarifa, isto €, nos casos de concessdes patrocinadas, em respeito
a modicidade tarifdria.

Haja vista o principio da legalidade administrativa, ndo se ques-
tiona o uso dos instrumentos com previsao legal, agora, os demais pos-
suem uso limitado, pois muitos tomadores de decisdes evitam seu uso
por entender que poderiam ser questionados pelos 6rgaos de controle
e, até mesmo, penalizados ao adotar tais instrumentos que escapam a
literalidade dos contratos e que ndo possuem previsao legal.

Somam-se a esse medo de decidir, também chamado de apagao
decisorio, os obstaculos relacionados as crises econdmica e fiscal, as
questdes orcamentarias e, também, as questdes de reputacdo. Esses
fatores tornam possiveis, mas improvaveis, o uso desses mecanismos
pelo Poder Concedente.

Além disso, na pratica, percebe-se uma postergacao do uso desses
reequilibrios por parte do Poder Concedente. E isso faz com que os
contratos acumulem desequilibrios, praticamente, tornando inviavel a
recomposigao da equagao econdmico-financeira, o que afugenta inves-
tidores privados e gera a ma prestacao das atividades realizadas pelos
parceiros privados.

Entende-se que a concessionaria ndo pode ser penalizada por pro-
blemas que esse tipo de atraso ocasione, tais como a deterioragao das
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condic¢Oes de investimento do contrato decorrente da nao realizagao do
reequilibrio por parte do Poder Concedente. Infelizmente, o que se ob-
serva, em muitos setores, é a abertura de procedimentos administrati-
vos sancionadores nesses casos. Tal pratica deve ser revista pelo Poder
Concedente, dessa forma, assumindo as consequéncias por suas agdes
e omissoes.

Enfim, de todo exposto, defende-se que o Poder Concedente bus-
que solugdes inovadoras, sem medo, mas sempre motivando adequa-
damente suas decisdes, por conseguinte, diminuindo o risco de ques-
tionamentos por parte dos 6rgaos de controle.
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1.3

HONORARIOS ADVOCATICIOS DE
SUCUMBENCIA NAS AGCOES TRIBUTARIAS E O
§ 8.°DO ART. 85 DO CPC

CRISTIANE MENDONCA*

SUMARIO: 1 Consideracdes iniciais. 2 Breves comentarios sobre a
competéncia jurisdicional-tributdria. 3 Critérios fixados no art. 85 do
cpc para a fixagao dos honorarios advocaticios de sucumbéncia pelo
orgao-judiciario. 3.1 Critérios objetivos estipulados nos §§ 2.° e 3.2
do art. 85 do CPC/2015 para a defini¢ao das faixas e subfaixas de
aliquotas aplicaveis aos honorarios advocaticios de sucumbéncia.
3.1.1 O critério pessoal e as faixas de aliquotas dos honorarios advo-
caticios. 3.1.2. O critério econdmico e as subfaixas de aliquotas dos
honorarios advocaticios. 3.2 Critérios subjetivos fixados nos incisos
IalV do §2.2do art. 85 do CPC/2015 para a definigao da aliquota —
dentro da respectiva faixa e subfaixa percentual [se for o caso] — dos
honorarios advocaticios de sucumbéncia. 3.3 A base de calculo dos
honorarios advocaticios de sucumbéncia. 4 O Art. 85, § 8.2 do CPC:
causas com proveito econémico inestimavel ou irrisério ou com va-
lor da causa muito baixo. 5 Conclusdes. 6 Referéncias.

1 Consideragoes iniciais

A partir do inicio da vigéncia do novo Cédigo de Processo Civil
— CPC, nas demandas tributarias em geral, em que a Fazenda Publica
¢ parte — inclusive naquelas em que resta vencida — e nas Execugdes
Fiscais — embargadas ou ndao —, a fixagao de honorarios advocaticios
de sucumbéncia deixa de ser disciplinada pelo critério da equidade,
que vigorava no Codex Processual de 1973 [art. 20, § 4.°'] e passa a ser
regida pelos parametros objetivos do art. 85, § 3.2 do CPC de 2015% que

*  Mestre em Direito Constitucional e Doutora em Direito Tributario pela Pontificia Univer-
sidade Catdlica de Sao Paulo — PUC/SP. Professora da Universidade Federal do Estado do
Espirito Santo — UFES e do Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios — IBET. Advogada.
Procuradora do Municipio de Vitéria [ES].

1 Art.20][...] 4.2 Nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimavel, naquelas em que nao
houver condenagao ou for vencida a Fazenda Publica, e nas execugdes, embargadas ou nao,
os honorarios serao fixados consoante apreciagao eqiiitativa do juiz, atendidas as normas
das alineas a, b e ¢ do paragrafo anterior.

2 Art. 85[...] § 3.2 Nas causas em que a Fazenda Publica for parte, a fixagao dos honorarios
observara os critérios estabelecidos nos incisos I a IV do § 2.° e os seguintes percentuais:
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variam de acordo com o valor da condenacao ou do proveito econdmi-
co obtido na agao judicial intentada.

Entretanto, mais de dois anos apos a vigéncia do novo diploma
normativo processual, relevante parcela que integra o Orgao-Judiciario
patrio vem deixando de aplicar os novos critérios que regulam a tarefa
jurisdicional de estipulacao de honorarios advocaticios de sucumbén-
cia. Isso se verifica sobretudo nas demandas judiciais em que o proveito
econdmico da parte vencedora € elevado.

Tem sido comum a nao aplicagao dos critérios objetivamente estabe-
lecidos no art. 85, § 3.2 do CPC/2015, para a aplicagao extensiva ou anald-
gica do § 8.° do referido disposivo legal®, que disciplina exclusivamente a
fixagao de honorarios advocaticios em causas cujo valor seja muito baixo
ou que apresentem proveito econdomico inestimavel ou irrisério.

Diante desse cenario, o presente estudo tem por objeto a analise
da competéncia jurisdicional para a fixagao de honorarios advocaticios
de sucumbéncia no Cédigo de Processo Civil em vigor. A partir disso,
analisaremos como a jurisprudéncia pétria vem se posicionando sobre
a matéria.

2 Breves comentarios sobre a competéncia
jurisdicional-tributaria

Toda competéncia é fruto de previsao normativa. Discorrendo so-
bre o tema, TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR averba: “... para que
um sujeito seja capaz ou competente, é preciso o estabelecimento, por
meio de normas, da autorizacao para agir e das respectivas condigoes”.

ROBERTO JOSE VERNENGO conceitua competéncia como:

I. minimo de dez e maximo de vinte por cento sobre o valor da condenagao ou do proveito
econdmico obtido até 200 (duzentos) salarios-minimos;

II. minimo de oito e maximo de dez por cento sobre o valor da condenagao ou do proveito
econdmico obtido acima de 200 (duzentos) salarios-minimos até 2.000 (dois mil) salarios-
-minimos;
III. minimo de cinco e maximo de oito por cento sobre o valor da condenagao ou do proveito
econdmico obtido acima de 2.000 (dois mil) salarios-minimos até 20.000 (vinte mil) salarios-
-minimos;
IV. minimo de trés e maximo de cinco por cento sobre o valor da condenagio ou do pro-
veito econdmico obtido acima de 20.000 (vinte mil) salarios-minimos até 100.000 (cem mil)
salarios-minimos;
V. minimo de um e maximo de trés por cento sobre o valor da condenagao ou do proveito
econdmico obtido acima de 100.000 (cem mil) salarios-minimos.

3 Art. 85[...] §8.° Nas causas em que for inestimavel ou irrisorio o proveito econdmico ou,
ainda, quando o valor da causa for muito baixo, o juiz fixara o valor dos honorarios por
apreciagao equitativa, observando o disposto nos incisos do § 2.°.

4 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducio ao Estudo do Direito. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001,
p. 157.
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La capacidad de un érgano para suscitar con sus actos ciertas conse-
cuencias juridicas, en el &mbito material que se le atribuye, se deno-
mina la competencia o jurisdicicion del érgano. En especial, la pro-
duccion de nuevas normas dotadas de validez. (...) La competencia
de los 6rganos es de consuno una atribucion de facultades y una
limitacion del ambito de ejercicio de las mismas®.

Ja tivemos a oportunidade de notar que a competéncia tributaria,
compreendida como a autorizagao para a produgao de normas — ge-
rais e abstratas e individuais e concretas — veiculadoras de tributos, é
exercitada, de modo geral, por meio dos érgaos legislativo, executivo e
judicidrio, quando do exercicio de suas fungdes tipicas, que os caracte-
rizam, ou ainda, pelo desempenho de atividades atipicas®.

Enquanto a competéncia legislativo-tributaria esta atrelada a edi-
¢ao das normas gerais e abstratas tributarias, as competéncias adminis-
trativo-tributaria e jurisdicional-tributaria vinculam-se a produgao das
normas individuais e concretas de aplicagao das primeiras.

De modo tipico, a competéncia jurisdicional-tributaria compreen-
de a edicao, pelo ()rgéo—]udiciério, de normas individuais e concretas
materialmente tributarias, que tém o objetivo de dirimir conflitos esta-
belecidos entre sujeitos de direito [contribuinte e Fazenda Publica] em
torno do objeto [tributo].

Para exercer tal mister, as por¢Oes organicas que congregam o
aparato jurisdicional necessitam observar as normas de produgao nor-
mativa, que engendram o seu exato espectro de atuacao. O Cddigo de
Processo Civil é o diploma normativo, por exceléncia, que disciplina o
exercicio da tarefa jurisdicional’.

Nos termos da ordem processual em vigor, ao resolver uma lide,
de qualquer natureza, inclusive tributaria — o que se da com a prolagao
da sentenca reconhecendo ou negando o direito postulado em demanda
judicial intentada —, o Orgéo—]udiciério devera, quando da edicdo da
norma individual e concreta que pora fim ao conflito submetido a sua
apreciagao, condenar o vencido ao pagamento de honorarios advocati-
cios ao patrono da parte vencedora. O caput do art. 85 do CPC/2015° —

5 VERNENGO, Roberto José. Curso de Teoria General del Derecho. 2. ed. Buenos Aires: Depal-
ma, 1995, pp. 253-254.

6 MENDONCA, Cristiane. Competéncia Tributdria. Sao Paulo: Quartier Latin, 2004, p.87-102.

7 Art. 16. A jurisdicdo civil é exercida pelos juizes e pelos tribunais em todo o territorio nacional,
conforme as disposicoes deste Codigo. (Grifamos)

8 Art. 85. A sentenca condenara o vencido a pagar honorarios ao advogado do vencedor.

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo - Vitéria, v.16, n.16, p. 75-96, 1°/2° sem. 2019

79



80

Cristiane Mendonga

como ja fazia o art. 20 do CPC/73° — ¢é explicito ao estipular tal dever do
Orgao-Jurisdicional.

Com o fito de reduzir o grau de subjetividade no exercicio da tare-
fa de fixacao e de quantificagao do valor dos honorarios de sucumbén-
cia devidos ao advogado da parte litigante vencedora, o que, durante a
vigéncia do CPC/73, gerou [e ainda gera] iniimeras discussdes no bojo
da pragmatica juridica, o art. 85 do CPC instituiu parametros que de-
vem ser necessariamente observados pelo Orgao-Judicidrio. Vejamos.

3 Critérios fixados no art. 85 do CPC para a fixacao dos
honorarios advocaticios de sucumbéncia pelo 6rgao-
judiciario
De acordo a classificacdo legal, estabelecida pelo art. 22 da Lei

n.? 8.906/1994", que dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos

Advogados do Brasil, os honordrios advocaticios sao divididos em trés

classes, conforme a origem: convencionais, arbitrados judicialmente e

sucumbenciais.

Os honorarios convencionais decorrem de negocio juridico firma-
do entre sujeitos de direito, mediante o qual uma das partes se obriga
a prestar servigos advocaticios e a outra se compromete a pagar uma
quantia pelos servigos prestados.

J& 0s honorérios por arbitramento sao fixados pelo Orgao-Judicia-
rio, em remunerac¢ao compativel com o trabalho e o valor econémico da
questdo, “...na falta de estipulacao ou de acordo”.

Os honorarios de sucumbeéncia, por sua vez, sao aqueles que de-
vem ser fixados, em sentenca, pela por¢ao organica jurisdicional, em
favor do advogado da parte vencedora de uma demanda judicial, de
acordo com os critérios atualmente fixados no art. 85 do CPC.

Conforme destacamos anteriormente, o Cédigo de Processo Civil
de 2015 determina no caput do seu art. 85, que a sentenga condenara o
vencido ao pagamento de honorarios advocaticios ao patrono da parte
vencedora.

Os honorarios advocaticios de sucumbéncia constituem direito
material do advogado do vencedor. Independentemente da origem, os
valores referentes aos honorarios advocaticios possuem natureza ali-

9 Art. 20. A sentenga condenara o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou e
os honordrios advocaticios. Esta verba honoraria sera devida, também, nos casos em que o
advogado funcionar em causa propria.

10 Art. 22. A prestagao de servigo profissional assegura aos inscritos na OAB o direito aos
honorarios convencionados, aos fixados por arbitramento judicial e aos de sucumbéncia.
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mentar', sendo vedada a compensagao em caso de sucumbéncia reci-
proca (art. 85, § 14 do CPC)™.

Exatamente porque o advogado € o titular dos honorarios de su-
cumbéncia, a ordem juridica assegura, nos termos previstos no art. 23
da Lei n.° 8.906/1994", o seu direito de propor execugao auténoma e de
requerer a expedicao de precatdrio diretamente em seu nome quando
a parte sucumbente for a Fazenda Publica, bem como de recorrer em
nome proprio quanto ao capitulo da decisao que verse sobre honorérios.

Mesmo nos casos de extin¢ao do processo sem resolucao do méri-
to, em que nao incide o principio da sucumbéncia — tendo em vista a
inexisténcia de partes vencida e vencedora —; em observancia ao prin-
cipio da causalidade', o dever de pagar honorarios advocaticios devera
ser imposto a parte que deu causa ao ajuizamento da agao judicial.

Em razdo das infindaveis discussoes travadas em um ntimero ex-
pressivo de processos judiciais envolvendo a questao da fixa¢ao de ho-
norarios advocaticios de sucumbéncia — que chegaram, inclusive, a
esfera do Colendo STJ para dirimir a quaestio concernente ao carater
excessivo ou irrisério do valor da verba honoraria arbitrada pelas ins-
tancias inferiores de jurisdi¢do —, o legislador do Cddigo de Proces-
so Civil de 2015 buscou diminuir a margem de discricionariedade do
Orgao-Julgador no exercicio de tal atividade.

Para tanto, demarcou, de forma bastante clara, no art. 85 do CPC,
os critérios que disciplinam a atividade jurisdicional de estipulagao da
rubrica honoraria de sucumbéncia.

11 Nesse sentido, destacamos, a titulo meramente ilustrativo, os seguintes precedentes do C.
STJ: EDcl nos EAREsp 387.601/RS, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, CORTE ES-
PECIAL, julgado em 26/2/2015, DJe de 4/3/2015; AgInt no REsp 1703312/R], Rel. Minis-
tro LAZARO GUIMARAES (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF 52 REGIAQ),
QUARTA TURMA, julgado em 23/08/2018, DJe 29/08/2018; e, Aglnt no REsp 1733837/RS,
Rel. Ministro LAZARO GUIMARAES (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF 5%
REGIAO), QUARTA TURMA, julgado em 02/08/2018, DJe 10/08/2018.

12 Art. 85 [...] § 14. Os honorarios constituem direito do advogado e tém natureza alimentar,
com os mesmos privilégios dos créditos oriundos da legislagao do trabalho, sendo vedada
a compensagao em caso de sucumbéncia parcial.

13 Art. 23. Os honorarios incluidos na condenagao, por arbitramento ou sucumbéncia, per-
tencem ao advogado, tendo este direito autdnomo para executar a sentenga nesta parte,
podendo requerer que o precatdrio, quando necessario, seja expedido em seu favor.

14 Sobre esse aspecto, ORLANDO VENANCIO DOS SANTOS FILHO salienta que “o préprio
Chiovenda encontrou, em situagdes concretas, sérias dificuldades para a aplicagao deste
critério unitario, tendo de recorrer casuisticamente a solucdes que enfraquecem o principio
da sucumbéncia, uma vez que este, por vezes, mostrou-se injusto e insuficiente quando
utilizado de forma indiscriminada e absoluta. [...] O direito do titular deve remanescer inco-
lume a demanda, e a obrigagao de indenizar deve recair sobre aquele que deu causa a lide
por um fato especial, ou sem um interesse proprio contrario ao interesse do vencedor [...].
(O 6nus do pagamento dos honorarios advocaticios e o principio da causalidade. In: Revista
de Informagdo Legislativa. Brasilia a. 35 n. 137 jan./mar. 1998. pp. 33-34. Disponivel em: <http://
www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/330/r137-04.pdf>. Acesso em 20 set. 2018
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3.1 Critérios objetivos estipulados nos §§ 2.° e 3.° do
art. 85 do CPC/2015 para a defini¢do das faixas e
subfaixas de aliquotas aplicdveis aos honordrios
advocaticios de sucumbencia

A partir da andlise do art. 85 do CPC é possivel verificar que o
legislador processual selecionou 02 [dois] critérios objetivos — pessoal
[que leva em consideracdo o sujeito de direito que integra a relagao ju-
ridica processual] e econdmico [valor da condenagao, do proveito eco-
ndémico ou, excepcionalmente', o valor da causa] — para disciplinar as
faixas e as subfaixas de aliquotas, que orientarao a tarefa de fixagao dos
honorérios advocaticios de sucumbéncia pelo Orgao-Judiciario.

3.1.1 O critério pessoal e as faixas de aliquotas dos honordrios
advocaticios

Para estabelecer as faixas percentuais da verba honoraria de su-
cumbéncia — entre 10% [dez por cento] e 20% [vinte por cento] ou
entre 1% [um por cento] e 20% [vinte por cento] —, o legislador do
CPC/2015 langou mao do critério pessoal.

O art. 85 do Cddigo de Processo Civil de 2015 estabeleceu duas
faixas percentuais — variaveis entre 10% e 20% nas causas em geral e
entre 1% e 20 %, nas causas em que a Fazenda Publica for parte —, que
deverao ser consideradas pelo Orgao-Judiciario quando da fixagdo de
honordrios advocaticios de sucumbéncia, ipsis litteris:

Art. 85. A sentenga condenara o vencido a pagar honorarios ao ad-
vogado do vencedor.

§ 2.2 Os honoridrios serdo fixados entre o minimo de dez e o mdximo de
vinte por cento sobre o valor da condenagao, do proveito econdmico
obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado
da causa, atendidos:

15 Art. 85.1...]

§ 2.2 Os honorarios serao fixados entre o minimo de dez e o maximo de vinte por cento sobre
o valor da condenagdo, do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensurd-lo, sobre o valor
atualizado da causa, atendidos:

1IL. ndo havendo condenacdo principal ou nio sendo possivel mensurar o proveito econdmico obtido,
a condenagdo em honoririos dar-se-d sobre o valor atualizado da causa;
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I. o grau de zelo do profissional;
II. o lugar de prestacdo do servigo;
III. a natureza e a importancia da causa;

IV. o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu
Servigo.

§ 3.° Nas causas em que a Fazenda Publica for parte, a fixagdo dos honord-
rios observard os critérios estabelecidos nos incisos T a IV do § 2.° e o0s
seguintes percentuais:

L. minimo de dez e mdximo de vinte por cento sobre o valor da condenagao
ou do proveito economico obtido até 200 (duzentos) salarios-minimos;

I1. minimo de oito e mdximo de dez por cento sobre o valor da condenagao
ou do proveito economico obtido acima de 200 (duzentos) salarios-
-minimos até 2.000 (dois mil) salarios-minimos;

III. minimo de cinco e mdximo de oito por cento sobre o valor da condena-
¢ao ou do proveito econdmico obtido acima de 2.000 (dois mil) sala-
rios-minimos até 20.000 (vinte mil) salarios-minimos;

IV. minimo de trés e mdximo de cinco por cento sobre o valor da conde-
nacdo ou do proveito econdmico obtido acima de 20.000 (vinte mil)
salarios-minimos até 100.000 (cem mil) salarios-minimos;

V. minimo de um e mdximo de trés por cento sobre o valor da condenacao
ou do proveito economico obtido acima de 100.000 (cem mil) salarios-
-minimos. (Grifamos)

De acordo com a prescri¢ao legal encartada no art. 85, §§ 2.2 e 3.2 do
CPC, em razao da natureza juridica da parte que habite um dos polos da re-
lagao juridica processual — de direito puiblico ou de direito privado —, a fai-
xa percentual de estipulagao da verba honoraria variara da seguinte forma:

Relagio Juridica Processual sem a Presen¢a | Relagdo Juridica Processual com a Presenga
da Fazenda Piiblica da Fazenda Piiblica

Art. 85, § 2.°do CPC Art. 85, § 3.°do CPC

Faixa Percentual: Entre 10 % [dez por cento] ¢ 20 % | Faixa Percentual: Entre 1 % [um por cento] e 20 %
[vinte por cento] [vinte por cento]

Exatamente por tal razao — estipulagao de faixas percentuais diferen-
tes em virtude da presenca da Fazenda Publica na lide —, NELSON NERY
JUNIOR e ROSA MARIA DE ANDRADE NERY sustentam a inconstitu-
cionalidade do § 3.2 do art. 85 do CPC/2015. No entendimento de ambos
os autores, o tratamento diferenciado plasmado no § 3.° do art. 85 do CPC
viola o principio da isonomia, previsto no caput do art. 5.2 da CRFB/88:
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O CPC 85 § 3.° prevé que os honorarios poderao, de acordo com os cri-
térios 1a constantes, ser fixados em percentual inferior a 10% em agoes em
que a Fazenda Piiblica seja parte — ou seja, a Fazenda Publica consistiria
num litigante ‘diferenciado’, cuja presenca na lide impactaria na fixagao
dos honordrios. Essa norma ainda afronta, a toda evidéncia, o principio
da isonomia, visto que, nas a¢des nas quais litigam partes ‘normais’, nao
existe tal limitagao. Em conclusao, nas a¢des nas quais a Fazenda Pablica
seja parte, devera o juiz fixar os honorarios de advogado de acordo com
0 CPC 85, § 2.%, entre 0 minimo de 10% e 0 maximo de 20% sobre o total
da condenagao, sendo-lhe vedado utilizar o critério do CPC 85 § 3.2.1¢

E importante destacar que, a despeito de a jurisprudéncia nao te-
nha aderido a esse entendimento, ainda na vigéncia do CPC de 1973 —
quando a lei processual sequer determinava limites objetivos a serem
observados para estabelecer o valor dos honorarios advocaticios nos
processos em que a Fazenda Publica se fazia presente —, respeitavel
parte da doutrina sustentava a impossibilidade de fixagao de honora-
rios advocaticios em percentual inferior ao minimo legal®.

Portanto, excetuada a hipotese de se considerar que os parametros
previstos no § 3.2 do art. 85 do CPC apresentam vicio de inconstitucio-
nalidade — seja por ofensa ao principio da isonomia, seja por afronta
a outro dispositivo constitucional qualquer, ainda nao revelado pela
doutrina ou pela jurisprudéncia —, sempre que a Fazenda Publica inte-
grar a relagao juridica processual, o Orgao-Judiciario devera arbitrar os
honorarios advocaticios de sucumbéncia, de acordo com as rigorosas
balizas fincadas nos incisos I a V do mencionado dispositivo legal. Nao
ha outra via a ser trilhada pelo Estado-Juiz cuja incumbéncia precipua
é a de aplicar as leis produzidas pelo Orgao-Legislativo.

3.1.2 O critério econdmico e as subfaixas de aliquotas dos
honorarios advocaticios

Além do critério pessoal, o legislador do Codigo de Processo Ci-
vil utilizou o critério econdmico para estabelecer subfaixas percentuais

16 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de Processo Civil Comentado. 16. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 475.

17 CAHALL Yussef Said. Honordrios advocaticios. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
pp. 488-450; GRINOVER. Ada Pellegrini. Os Principios constitucionais e o Codigo de Processo
Civil. Sao Paulo: José Bushatsky Editor, 1975. pp. 41-42; NERY JR. Nelson. Principios do Pro-
cesso Civil na Constituicdo Federal. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
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da rubrica honoraria de sucumbéncia, que devem ser observadas pelo
Orgao-Jurisdicional nas causas em que a Fazenda Publica é parte.

As subfaixas percentuais estipuladas nos incisos I a V do § 3.° do
art. 85 do CPC para a imposi¢ao dos honorarios advocaticios de sucum-
béncia, nas demandas judiciais em que a Fazenda Publica figura como
parte, variam de acordo com o valor — da condenagao ou do proveito
econdmico — envolvido na lide. Vejamos:

Art. 85. A sentenga condenara o vencido a pagar honorarios ao ad-

vogado do vencedor.

§ 3.2 Nas causas em que a Fazenda Publica for parte, a fixacdo dos honord-
rios observard os critérios estabelecidos nos incisos I a IV do § 2.2 e 0s
seguintes percentuais:

1. minimo de dez e mdximo de vinte por cento sobre o valor da conde-
nagao ou do proveito econémico obtido até 200 (duzentos) saldrios-
-minimos;

11. minimo de oito e mdximo de dez por cento sobre o valor da condena-
¢ao ou do proveito econdmico obtido acima de 200 (duzentos) saldrios-
-minimos até 2.000 (dois mil) saldrios-minimos;

III. minimo de cinco e maximo de oito por cento sobre o valor da con-
denacao ou do proveito econdmico obtido acima de 2.000 (dois mil)
salarios-minimos até 20.000 (vinte mil) salarios-minimos;

IV. minimo de trés e mdximo de cinco por cento sobre o valor da conde-
nagao ou do proveito econdmico obtido acima de 20.000 (vinte mil)
saldrios-minimos até 100.000 (cem mil) saldrios-minimos;

V. minimo de um e maximo de trés por cento sobre o valor da condenagao
ou do proveito econdmico obtido acima de 100.000 (cem mil) saldrios-
-minimos. (Grifamos)

A regressividade das aliquotas foi explicitamente prevista no § 3.°
e respectivos incisos do art. 85 do CPC. Portanto, nas lides onde ha a
presenca da Fazenda Publica, quanto maior o valor da condenacao ou
do proveito econdomico obtido, menor deve ser a aliquota.

O legislador estabeleceu reduzido campo de discricionariedade
para a escolha da aliquota pelo Orgao-Judicidrio, nas causas com va-
lor da condenacgao ou do proveito econdmico acima de 200 (duzentos)
salarios-minimos. Nestes casos, a aliquota da verba honoraria variara
entre trés pontos — de 8% a 10%, de 3% a 5% e de 1% a 3% — e quatro
pontos percentuais [de 5% a 8%].
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No quadro abaixo, resumimos os parametros legais que limitam a
atividade criativa do editor na norma individual e concreta jurisdicio-
nal que, ao resolver a lide, imputa ao vencido o 6nus da sucumbéncia:

Relagao Juridica Processual com a Presenca da Fazenda Piiblica
Art. 85,incs. Ia Vdo § 3.°do CPC

Faixa Percentual: de 1 % a 20 % Valor da Condenagiio ou do Proveito Economico Obtido
De 10% a 20% Até 200 Salarios Minimos
De 8% a 10% De 200 a 2.000 Salarios Minimos
De 5% a 8% De 2.000 a 20.000 Salarios Minimos
De 3% a 5% De 20.000 a 100.000 Salarios Minimos
De 1% a 3% Acima de 100.000 Salarios Minimos

De modo diverso ao que ocorre com a fixagao de honorarios advoca-
ticios de sucumbéncia no bojo de relagao juridica processual conformada
apenas por sujeitos de direito privado, em que, independentemente do
valor envolvido na discussao judicial, a faixa percentual varia entre 10%
[dez por cento] e 20% [vinte por cento]; a Lei n.? 13.105/2015 [CPC/2015]
estabeleceu subfaixas percentuais mais restritas que devem ser conside-
radas pelo Orgao-Judiciario quando da estipulagio da aludida verba nas
causas em que a Fazenda Publica é parte e cujo valor da condenagao ou
do proveito econdmico seja superior a 200 (duzentos) saldrios-minimos.

Para definir exatamente qual a aliquota entre as faixas e subfaixas
de honorarios advocaticios, previstas nos §§ 2.° e 3.2 do art. 85 do CPC,
serd imposta no caso concreto, o Orgao-Judiciario devera levar em con-
ta os elementos fixados nos incisos [ a IV do § 2.2 do art. 85 do referido
diploma normativo, a saber: o grau de zelo do profissional; o lugar de
prestacao do servico; a natureza e a importancia da causa; o trabalho re-
alizado pelo advogado e o tempo exigido para a prestacao dos servigos.
E sobre eles que discorreremos a seguir.

3.2 Critérios subjetivos fixados nos incisos I a IV do
§ 2.2do art. 85 do CPC/2015 para a defini¢do da
aliquota — dentro da respectiva faixa e subfaixa
percentual [se for o caso] — dos honordrios
advocaticios de sucumbéncia

A atividade de imputacao do 6nus advocaticio de sucumbéncia ao
litigante vencido nao se exaure com a identificagao objetiva da faixa e
da eventual subfaixa de aliquotas aplicavel in concreto.

Uma vez encontradas a faixa e a respectiva subfaixa percentu-
al [quando for o caso] da verba honoraria de sucumbéncia, o Orgéo—
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-Judiciario prolator da norma individual e concreta que resolve a lide,
devera eleger, dentro do espectro percentual correspondente, a efetiva
aliquota que sera arbitrada.

Os incisos I, II, Ill e IV do § 2.2 do art. 85 do CPC engendram os as-
pectos que devem ser sopesados para a escolha da aliquota aplicavel pro-
priamente dita, quais sejam: i) o grau de zelo do profissional; ii) o lugar de
prestagao do servigo; iii) a natureza e a importancia da causa; iv) o trabalho
realizado pelo advogado e o tempo exigido para a prestagao dos servigos.

De forma diferente do que acontece com a defini¢ao das faixas e
das subfaixas de aliquotas dos honorarios advocaticios de sucumbéncia
— que sdo encontradas pelo Orgao-Judiciario a partir de uma anélise
objetiva do caso concreto —, a calibragem da aliquota dentro do espago
percentual delineado pelo legislador do Cédigo de Processo Civil de-
manda valoragao subjetiva do prolator da decisao judicial.

Independentemente da parte que componha a relagao juridica pro-
cessual [Fazenda Publica ou ndo], os elementos elencados nos incisos
TalV no § 2.2 do art. 85 do CPC deverao ser considerados pelo Orgao-
-Jurisdicional para escolher a aliquota — dentre as faixas e as subfaixas
correspondentes — dos honordrios advocaticios de sucumbéncia.

O trabalho de balizar os parametros erguidos pelo legislador pro-
cessual para a identificagao da aliquota da verba honoraria que sera
estabelecida na apuragao do quantum devido pelo sujeito de direito que
sucumbe na pretensio levada a apreciagio do Orgao-Judiciario envol-
ve consideravel carga axioldgica do prolator da norma individual e
concreta jurisdicional.

Portanto, de modo diverso ao que acontece com a identificagdo da
faixa e da possivel subfaixa da aliquota dos honorarios advocaticios de
sucumbéncia aplicavel a cada caso concreto, a efetiva selecao da aliquota
da rubrica honoraria exige do editor da norma individual e concreta, que
poe fim a demanda judicial, a analise de aspectos subjetivos demarcados
no sistema processual vigente, tais como, grau de zelo do advogado da
parte vencedora e trabalho realizado pelo referido profissional.

Ultimada a andlise acerca da disciplina normativa instituida pelo le-
gislador do Codex Processual em vigor acerca da aliquota da rubrica ho-
noraria de sucumbeéncia, resta empreender uma verificacao sobre o regra-
mento legal da base de calculo [elemento que juntamente com a aliquota
perfaz o bindmio de quantificagdo da referida verba sucumbencial].

3.3 A base de calculo dos honorarios advocaticios de
sucumbéncia

Os §§ 2.2 e 3.2 do art. 85 do Cddigo de Processo Civil prescrevem
que a base de calculo dos honorarios advocaticios de sucumbéncia
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deve corresponder ao valor da condenagdo ou ao proveito econdmico obtido
pela parte, senao vejamos:

Art. 85. A sentenga condenara o vencido a pagar honorarios ao ad-
vogado do vencedor.

§ 2.2 Os honordrios serdo fixados entre o minimo de dez e o maximo
de vinte por cento sobre o valor da condenagio, do proveito econdmico
obtido ou, ndo sendo possivel mensurd-lo, sobre o valor atualizado da causa,
atendidos:

§ 3.2 Nas causas em que a Fazenda Publica for parte, a fixacdo dos hono-
rdrios observard os critérios estabelecidos nos incisos [ a IV do § 2.° e os
seguintes percentuais:

I. minimo de dez e maximo de vinte por cento sobre o valor da con-
denagio ou do proveito econdmico obtido até 200 (duzentos) salarios-
-minimos;

II. minimo de oito e maximo de dez por cento sobre o valor da conde-
nagdo ou do proveito econdmico obtido acima de 200 (duzentos) salarios-
-minimos até 2.000 (dois mil) salarios-minimos;

III. minimo de cinco e maximo de oito por cento sobre o valor da conde-
nagdo ou do proveito econdmico obtido acima de 2.000 (dois mil) salarios-
-minimos até 20.000 (vinte mil) salarios-minimos;

IV. minimo de trés e maximo de cinco por cento sobre o valor da con-
denagdo ou do proveito econdmico obtido acima de 20.000 (vinte mil)
salarios-minimos até 100.000 (cem mil) salarios-minimos;

V. minimo de um e maximo de trés por cento sobre o valor da condena-
¢do ou do proveito econdmico obtido acima de 100.000 (cem mil) salarios-
-minimos.

§ 4.2 Em qualquer das hipoteses do § 3.%

III. ndo havendo condenagao principal ou nao sendo possivel men-
surar o proveito econdmico obtido, a condenacio em honordrios dar-se-d
sobre o valor atualizado da causa; (Grifamos)

A partir da disciplina legal transcrita, vé-se que as possiveis bases
de calculo sobre as quais deverao incidir as aliquotas dos honorarios
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advocaticios de sucumbéncia, versadas no art. 85 do CPC, sado as se-
guintes: valor da condenagao ou valor do proveito economico.

O valor atualizado da causa surge como base de calculo alternativa
para o Orgao-Julgador nos casos de inexisténcia de condenagao principal
ou de impossibilidade de mensuracao do proveito econdmico obtido.

Nos moldes prescritos na parte final do § 2.2 do art. 85 do CPC e
no inc. IIT do § 4.2 do indigitado dispositivo legal, apenas nas situagoes
em que nao haja valor da condenagao ou nao seja possivel mensurar o
ganho econdmico auferido com a agio judicial é que o Orgao-Jurisdi-
cional esta autorizado a erigir o valor atualizado da causa como base de
calculo da rubrica de sucumbéncia.

Portanto, nas agdes tributarias em geral, em que a Fazenda Publica
figura em um dos polos da relagao juridica processual, a base de calculo
dos honorarios advocaticios devidos pela parte sucumbente sera o va-
lor da condenagao ou do proveito econdmico alcancado com a deman-
da judicial. O “valor atualizado da causa” somente sera utilizado como
base de calculo para a apuracdo da verba honoraria de sucumbéncia
quando nao houver condenagao ou nao for possivel mensurar o provei-
to econdmico obtido pelo vencedor.

Além disso, atento as diversas situa¢des da realidade fatica em que
o valor da rubrica honoraria sucumbencial nao seria passivel de apu-
racdo — proveito econdmico inestimavel — ou se revelaria bastante
reduzido — proveito econdmico irrisorio ou valor da causa muito baixo
—, a Lei n.? 13.105/2015 [CPC/2015] conferiu ao Orgéo-]urisdicional,
por meio do § 8.2 do art. 85 do CPC, competéncia excepcional para a
estipulagdo dos honorarios advocaticios de sucumbéncia com base na
equidade. Vejamos.

4 O Art. 85, §8.° do CPC: causas com proveito
econOmico inestimavel ou irrisorio ou com valor da
causa muito baixo

Como visto em momento precedente, a base de calculo dos hono-
rarios advocaticios de sucumbéncia nas causas em que a Fazenda Pu-
blica figure como parte é, em regra, o valor da condenacao ou do pro-
veito econdmico obtido com a demanda judicial. Caso tais parametros
nao se facam presentes na lide submetida a apreciagao jurisdicional, o
valor atualizado da causa sera a base para o calculo da verba honoraria.

Entretanto, em alguns casos, a apuragao dos honorarios advo-
caticios a partir de tais grandezas [valor da condenacdo, do proveito
econOmico e atualizado da causa] nao seria factivel ou redundaria em
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quantias infimas, incompativeis com o trabalho desempenhado pelo
profissional da advocacia.

Com a finalidade de disciplinar tais situagdes, em que a base para
o calculo da verba de sucumbéncia seria inexistente ou muito reduzi-
da — proveito econdmico nado passivel de ser estimado ou irrisorio
ou valor da causa muito baixo —, a porcao organica jurisdicional foi
autorizada a langar mao da apreciagao por equidade para fixar os ho-
norarios devidos ao advogado da parte vencedora. O § 8.2 do art. 85 do
CPC prescreve expressamente tal autorizagao:

§ 8.2 Nas causas em que for inestimduvel ou irrisério o proveito econdmico
ou, ainda, quando o valor da causa for muito baixo, o juiz fixard o valor dos
honordrios por apreciacdo equitativa, observando o disposto nos incisos
do § 2.2 (Grifamos)

Sensivel a existéncia de iniimeros fatos da realidade social, que sao
levados ao conhecimento do Orgao-Judiciario e que nao possuem [ou
possuem baixa] relevancia econdmica, o legislador previu a hipotese do
§8.2do art. 85 do CPC. Nestas situacdes, o Estado-Juiz devera condenar
a parte sucumbente ou a que deu causa a agao judicial ao pagamento de
honorarios ao advogado da outra parte, mediante juizo de equidade.

De acordo com a expressa previsao lancada no Paragrafo Unico do
art. 140 do CPC, a utilizagdo da equidade no exercicio da atividade ju-
risdicional s6 esta autorizada nos casos expressamente previstos em lei.

Art. 140. [..]

Paragrafo tnico. O juiz s6 decidird por eqiiidade nos casos previstos em
lei. (Grifamos)

Efetuando uma analise conjunta dos enunciados prescritivos vei-
culados no § 8.2 do art. 85 e no Pardgrafo Unico do art. 140 do CPC/2015,
chegamos a seguinte constatacgio: o Orgao-Judiciario s6 est4 autorizado
a arbitrar honorarios advocaticios com base na equidade em 03 [trés] e
somente 03 [trés] situagdes: i) proveito econdomico inestimavel; ii) pro-
veito econdmico irrisdrio; iii) valor da causa muito baixo.

A parte final do § 8.2 do art. 85 do CPC consigna uma relevante de-
terminacao dirigida ao editor da norma individual e concreta judicial,
qual seja, a fixacao dos honorarios de advogado por apreciagao equita-
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tiva devera considerar os parametros fixados nos incisos I a IV do § 2.°
do art. 85 do CPC.

Conforme sintetiza LUIZ HENRIQUE VOLPE CAMARGQO, a pre-
visdo legal contida no § 8.° do art. 85 do CPC busca proteger o direito
do advogado, evitando a condenagao em honorarios infimos, impondo
um padrao minimo, tendo em vista a importancia da figura do advoga-
do na administracao da Justica (art. 133 da CRFB/88):

O texto tem o proposito de evitar a fixagao de honorarios infimos, ja
que sendo muito baixo o valor da causa, se observados os percentu-
ais definidos nos §§ 2.% e 3.2 do art. 85 (p. ex., 10%), baixissimos se-
riam os honorarios. Significa, entdo, que a lei implicitamente impde
um padrao minimo de honorarios, tendo presente a importancia e a
dignidade da profissao de advogado (CF/1988, art. 133). A fixacao de
honorarios justos e forma de concretizar a previsao constitucional
que nao pode ser — e ndo é — apenas retorica. Nao e demais lembrar
que os honorarios sao a fonte de subsisténcia de qualquer advogado.
Sua vida se move a partir dos honorarios que recebe, logo, coerente
que seja fixada contraprestacao justa pelo exercicio de seu oficio®.

Por essa linha de andlise, verificamos que a aplicagdo do art. 85,
§ 8.2 do CPC esta restrita aos casos em que (i) o proveito econémico ¢
inestimavel, ndo sendo possivel obter a necessaria base de calculo para a
aplicacao das aliquotas previstas nos §§ 2.% e 3.° do art. 85; ii) o proveito
econdmico é irrisdrio ou o valor da causa € muito baixo, de modo que a
sua utiliza¢do para a aplicacao dos percentuais fixados nos §§ 2.2 e 3.2 do
art. 85 resultaria em violagao ao direito do advogado da parte vencedora.

A despeito da clareza da disciplina legal da tarefa de fixagao de
honorarios advocaticios de sucumbéncia, veiculada no art. 85 do
CPC/2015, os ¢érgaos integrantes da estrutura estatal, incumbidos da
atividade jurisdicional, vém divergindo na aplicacdo dos critérios ob-
jetivamente plasmados na Lei n.® 13.105/2015, o que tem ocasionado
bastante inseguranca para a comunidade juridica e jurisdicionada.

Para ilustrar a discrepancia revelada pela atividade judicial concer-
nente a fixagdo dos honorarios sucumbenciais, explicitamos, a seguir, al-
guns julgados exarados por diferentes por¢des organicas jurisdicionais.

18 Art. 133. O advogado ¢é indispensavel a administracao da justica, sendo inviolavel por seus
atos e manifestagoes no exercicio da profissao, nos limites da lei.

19 CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, et al., Breves Co-
mentdrios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 266.
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No ambito do Superior Tribunal de Justica, apesar de existirem deci-
sOes reconhecendo o carater subsidiario da aplicacdo do § 8.° do art. 85 do
CPC, apenas cabivel nos casos de proveito econdmico inexistente ou irriso-
rio ou de valor da causa muito baixo, nas causas em que a Fazenda Publica
é parte?; a Superior Corte de Justica resolveu, na forma prevista no inc. II
do art. 14 do seu Regimento Interno?, afetar o Agravo no Recurso Especial
de n.? 262.900/SP a 2.2 Secao®, em que os honorarios de sucumbéncia nos
Embargos a Execucao foram fixados em R$ 5.000,00 [cinco mil reais], em
causa cujo valor supera R$ 50.000.000,00 [cinquenta milhdes de reais].

20 Ementa: PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. HONO-
RARIOS. CAUSAS EM QUE E PARTE A FAZENDA PUBLICA. CPC/2015. APLICACAO
DO ART. 85, §§ 3° E 4°.

1. Nas causas em que é parte a Fazenda Publica, para a fixacao de honorarios nos termos do
art. 85 do CPC/2015, ¢ imprescindivel a aplicagio inicial dos §§ 3° e 4° recorrendo-se, subsidiaria-
mente, ao § 8° apenas na hipdtese de proveito econdmico irrisério ou de valor da causa muito baixo.

2. Agravo interno a que se nega provimento. (AgInt no REsp 1758633/PR, Rel. Ministro OG
FERNANDES, SEGUNDA TURMA, julgado em 27/11/2018, DJe 06/12/2018) (Grifamos)

Ementa: [...] HONORARIO§ ADVOCATICIOS. MANIFESTACA,O DESTA CORTE APE-
NAS QUANDO FOR IRRISORIO OU EXCESSIVO. REEXAME FATICO-PROBATORIO.

II. Na espécie, o acordao recorrido expressamente fixou os honorarios advocaticios de su-
cumbéncia a luz dos critérios estabelecidos no art. 85, § 82, do CPC/15, observadas as diretri-
zes dos incisos do § 2°. Nada obstante, assiste razdo ao recorrente, haja vista ter havido negativa
de vigéncia aos pardgrafos 3° e 4°, inciso II, do artigo 85, uma vez que, nas causas em que a Fazenda
Piiblica for parte, primeiramente devem ser aplicados os pardgrafos 3° e 4° com seus respectivos inci-
s0s e, subsidiariamente o §8°, apenas quando o proveito econdmico for irrisério, ou o valor da causa
muito baixo.

III. Assim é, porque o inciso II, do §4° traz a solucdo, quando a Fazenda Publica for parte e nio haja
condenagdo principal ou ndo seja possivel mensurar (estimar) o proveito econdmico, determinando
expressamente a utilizacdo do valor atualizado da causa como base para aplicagdo dos percentuais
previstos no § 3°, veja-se: ‘§ 3° Nas causas em que a Fazenda Publica for parte, a fixagao dos
honorarios observara os critérios estabelecidos nos incisos I a IV do § 2.° e os seguintes
percentuais: (...) § 4.2 Em qualquer das hipdteses do § 3% (...) III - ndo havendo condenagao
principal ou nao sendo possivel mensurar o proveito econdmico obtido, a condenagao em
honorarios dar-se-a sobre o valor atualizado da causa’.

IV. Neste caso, de rigor a reforma do acérddo, para adequar a fixacdo dos honordrios ao que previsto
expressamente no texto legal, nao havendo necessidade de incursao na matéria fatico-probato-
ria. [...]

VI Agravo interno improvido. (AgInt no AREsp 1232624/R], Rel. Ministro FRANCISCO
FALCAO, SEGUNDA TURMA, julgado em 08/05/2018, DJe 14/05/2018) (Grifamos)

21 Art. 14. As Turmas remeterao os feitos de sua competéncia a Segao de que sao integrantes:

II - quando convier pronunciamento da Se¢ao, em razao da relevancia da questao, e para
prevenir divergéncia entre as Turmas da mesma Secao;

22 Que se encontra com Embargos de Declaragao, com pedido de efeitos infringentes, penden-
tes de julgamento, recebidos como Agravo Interno por decisdo monocratica exarada pelo
Ministro Relator Lazaro Guimaraes [Desembargador Convocado do TRF da 5.2 Regiao]
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Muito embora nao trate especificamente de honorarios advocati-
cios em causas tributarias, que sempre envolvem a Fazenda Ptublica,
serve para ilustrar a grande celeuma instaurada na jurisprudéncia acer-
ca da aplicagao das distintas hipdteses veiculada pelo art. 85 e paragra-
fos do CPC.

Votaram no referido julgamento o Ministro Relator Lazaro Guima-
raes [Desembargador convocado do TRF da 5.2 Regiao] e os Ministros
Antonio Carlos Ferreira, Marco Buzzi, Luis Felipe Salomao e Maria Isa-
bel Gallotti, chegando a conclusodes diferentes em seus votos.

O Ministro Relator [convocado] considerou que o valor do proveito
econdmico no caso apreciado seria inestimavel, aplicando a hipotese do
§ 8.2 do art. 85 do CPC, para arbitrar os honorarios sucumbenciais, con-
forme o principio da equidade, em R$ 500.000,00 [quinhentos mil reais].

O Ministro Antonio Carlos Ferreira, por sua vez, consignou ser o
tipico caso de aplicagdo do § 2.2 do art. 85 do CPC, destacando que os
percentuais do § 2.2 se aplicam independentemente de o processo ser
julgado sem resolugao de mérito, desde que seja possivel a aferi¢ao do
proveito econémico e, caso nao seja possivel calcula-lo, aplica-se a par-
te final do mesmo § 2.2, considerando-se como base de célculo o valor
atribuido a causa.

Ja o Ministro Marco Buzzi, votou pela aplica¢do do § 3.2 do art. 85,
que disciplina as causas em que a Fazenda Publica é parte, mesmo nao
sendo o caso sub judice, sob o fundamento de que os parametros fixados
em tal dispositivo legal daria maior eficacia aos principios da razoabili-
dade e da proporcionalidade.

O Ministro Luis Felipe Salomao votou no mesmo sentido que o
Ministro Antonio Carlos Ferreira, afirmando que o art. 85 do CPC trata,
em seus paragrafos, de diversas hipdteses com campos de incidéncia
diferentes, dentre as quais nao existe hierarquia, sedo inviavel a aplica-
¢ao dos §§ 3.2 ou 8., quando forem preenchidos os critérios da hipdtese
prevista no § 2.° do art. 85.

Por fim, a Ministra Maria Isabel Gallotti, votou acompanhando o
Relator, pela aplicagao extensiva do § 8.2 do art. 85 do CPC aos casos
em que o valor for excessivamente alto, pois nao seria possivel que a
aplicagao da equidade se desse apenas para um lado. Segundo a Mi-
nistra, quando o Cédigo de Processo Civil se referiu a “valor infimo”,
na verdade, também quis se referir a valor enorme, muito grande. No
final, a Ministra ainda sugeriu a aplicacao do § 3.° do art. 85 do CPC,
por analogia.

Segue, no quadro abaixo, de modo bem resumido, o posiciona-
mento adotado pelos Ministros, integrantes da 4.2 Turma de Julgamen-
to, que votaram no ARESP de n.® 262.900/SP:
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Agravo no Recurso Especial de n.” 262.900/SP Afetado a 2.“ Se¢io
O CASO: Honordrios de sucumbéncia nos Embargos a Execugdo foram fixados em RS 5.000,00, quando
o valor da causa era superior a R$ 50.000.000,00

. Desembargador convocado Lazaro Guimarées: Votou pela aplicagdo do § 8.° do art. 85 do CPC e com
base na equidade fixou a verba honoraria em R$ 500.000,00, por entender que o proveito econémico
seria inestimavel.

. Ministros Antonio Carlos Ferreira e Luiz Felipe Salomao: Entenderam que seria o tipico caso de
aplicagdo do § 2.° do art. 85 do CPC.

. Ministro Marco Buzzi: Votou pela aplicagio do § 3.° do art. 85, que se refere as causas em que a
Fazenda Publica € parte.

. Ministra Maria Isabel Gallotti: Votou pela aplicagdo extensiva do § 8.° do art. 85 do CPC aos casos
em que o valor for excessivamente alto, pois ndo seria possivel que a aplica¢do da equidade se desse

apenas para um lado.

No ambito dos Tribunais Regionais Federais, identificamos diver-
sas decisOes proferidas pelos TRF's da 4.% e da 5.2 Regides®, onde os
honordarios advocaticios de sucumbéncia foram fixados com base na
equidade [§ 8.% do art. 85 do CPC], fora das hipdteses legais, sem a de-
claragao de inconstitucionalidade dos enunciados prescritivos veicula-
dosno § 3.2 do art. 85 do CPC.

Ja os Tribunais de Justica dos Estados do Acre*, do Amazonas?,
de Pernambuco® e do Rio de Janeiro” tém afastado expressamente a
aplicagao analdgica ou extensiva do art. 85, § 8.2 do CPC, quando confi-
gurada a hipdtese do § 3.° do art. 85 do CPC.

Nos Tribunais de Justica do Espirito Santo*®, de Sao Paulo®, do
Ceara®, do Distrito Federal® e de Goids® foram encontradas diversas
decisdes, afastando a aplicacao do § 3.2 do art. 85 do CPC, para fins de
aplicagao extensiva do art. 85, § 8.2 do CPC aos casos em que o valor
dos honorarios advocaticios de sucumbéncia foram considerados “ex-
cessivamente altos”, com fulcro nos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade.

Em resumo: a partir da analise da jurisprudéncia consultada, pu-
demos constatar que, nas causas em que a Fazenda Publica é parte, re-
levante parcela das por¢des organicas que integram o Orgao-Judiciario
tem deixado de aplicar os parametros objetivamente estabelecidos no
art. 85, § 3.° do Codigo de Processo Civil, sobretudo nos casos em que
a aplicacao dos critérios estabelecidos pelo legislador resultaria em ho-
norarios advocaticios em montante elevado.

5 Conclusdo

A competéncia jurisdicional para a fixagao de honorarios advoca-
ticios de sucumbéncia no Cédigo de Processo Civil em vigor esta de-
lineada no art. 85. Ao julgar uma lide, de qualquer natureza, inclusive
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tributaria — o que se da com a prolagio da sentenca —, o Orgao-Judi-
ciario devera condenar o vencido ao pagamento de honorarios advoca-
ticios. O caput do art. 85 do CPC/2015 € explicito ao estipular tal dever
do Orgao-Jurisdicional.

Em razdo dos inimeros problemas, observados sob a égide do
CPC/73, na tarefa de fixagdo do valor dos honorarios de sucumbén-
cia devidos ao advogado da parte litigante vencedora, nas relagoes
juridicas processuais integradas pela Fazenda Publica, o legislador do
CPC/2015 comprimiu significativamente a margem de subjetividade
do Orgao-Judiciério.

Sao 02 [dois] os critérios objetivos demarcados no art. 85 do CPC
— pessoal [que leva em consideragao o sujeito de direito que integra
a relagdo juridica processual] e econdmico [valor da condenagdo, do
proveito econdmico ou, excepcionalmente, o valor da causa] — para
a fixagao, respectivamente, das faixas e das subfaixas de aliquotas, que
orientardo a tarefa de fixagdo dos honorarios advocaticios de sucum-
béncia pelo Orgao-Judiciario, nas causas em que a Fazenda Publica in-
tegra a relagao juridica processual.

Na forma prescrita no § 3. do art. 85 do CPC, a faixa percentual
aplicavel nas referidas causas varia entre 1% [um por cento] e 20 %
[vinte por cento]. J& assubfaixas percentuais de honorarios advocati-
cios de sucumbéncia oscilam conforme o valor — da condenagado ou
do proveito econdmico — envolvido na acao judicial e sao orientadas
pela regressividade. Ou seja, quanto maior o valor da condenacado ou
do proveito economico obtido, menor a aliquota.

Excetuadas as causas com valores de condenagao ou de proveito
econdmico menores — até 200 (duzentos) salarios-minimos — onde a
aliquota varia entre 10% [dez por cento] e 20% [vinte por cento]; nas
demandas judiciais que envolvem quantias superiores a 200 [duzen-
tos] saldrios-minimos, a aliquota da verba honoraria variara entre trés
pontos — de 8% a 10%, de 3% a 5% e de 1% a 3% — e quatro pontos
percentuais [de 5% a 8%].

Para definir exatamente qual a aliquota entre as faixas e subfaixas
de honorarios advocaticios, previstas nos §§ 2.° e 3.2 do art. 85 do CPC,
serd imposta no caso concreto, o Orgao-Judiciario devera levar em con-
ta os elementos fixados nos incisos I a IV do § 2.2 do art. 85 do referido
diploma normativo, a saber: o grau de zelo do profissional; o lugar de
prestagao do servigo; a natureza e a importancia da causa; o trabalho re-
alizado pelo advogado e o tempo exigido para a prestacao dos servigos.

Diversamente do que ocorre com a definicdo das faixas e das
subfaixas de aliquotas dos honorarios advocaticios de sucumbéncia
— que sdo encontradas pelo Orgao-Judiciario a partir de uma analise
objetiva do caso concreto —, a calibragem da aliquota dentro do espa-
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¢o percentual demarcado pelo legislador do Cdédigo de Processo Civil
demanda valoragao subjetiva do prolator da decisao judicial.

Ja a disciplina da base de calculo [elemento que juntamente com
a aliquota perfaz o bindmio de quantificacdo da referida verba sucum-
bencial] esta estampada nos §§ 2.2 e 3.2 do art. 85 do Coédigo de Proces-
so Civil. De acordo com tais dispositivos legais, a base de calculo dos
honorarios advocaticios de sucumbéncia deve corresponder ao valor
da condenagao ou ao proveito econdmico obtido pela parte. Na forma
prescrita na parte final do § 2.2 e no inc. Il do § 4.2 do art. 85 do CPC, o
valor atualizado da causa somente sera adotado como base de calculo
pelo Orgao-Julgador nos casos de inexisténcia de condenagao principal
ou de impossibilidade de mensuragao do proveito econdmico obtido.

Portanto, nas agdes tributarias em geral, em que a Fazenda Publica
figura em um dos polos da relagdo juridica processual, a base de calculo
dos honorarios advocaticios devidos pela parte sucumbente sera o va-
lor da condenagao ou do proveito econdmico alcangado com a deman-
da judicial e, excepcionalmente, o valor da causa.

Ocorre, entretanto, que em algumas situagdes, a apuracao dos ho-
norarios advocaticios a partir de tais grandezas [valor da condenagao,
do proveito econdémico e atualizado da causa] nao seria passivel de efe-
tivacdo ou redundaria em quantias infimas, incompativeis com o traba-
lho desempenhado pelo profissional da advocacia.

Com o objetivo de disciplinar tais situagoes, em que a base para o
calculo da verba de sucumbéncia seria inexistente ou muito reduzida
— proveito econdmico nao passivel de ser estimado ou irrisério ou
valor da causa muito baixo —, o Orgéo-]urisdicional foi autorizado,
por meio do § 8.2 do art. 85 do CPC, a fixar os honorarios devidos ao
advogado da parte vencedora, a partir de uma apreciagao equitativa,
que, nos moldes estabelecidos no Paragrafo Unico do art. 140 do CPC,
apenas pode ser efetuada nos casos expressamente previstos em lei.

A partir de uma andlise conjunta dos enunciados prescritivos vei-
culadosno § 8.2 do art. 85 e no Paragrafo Unico do art. 140 do CPC/2015,
vemos que o Orgao-Judiciario s6 estd autorizado a arbitrar honorérios
advocaticios com base na equidade em 03 [trés] e somente 03 [trés] situ-
agoOes: i) proveito econdmico inestimavel; ii) proveito econdmico irriso-
rio; iii) valor da causa muito baixo.

Apesar de o atual Codex Processual estabelecer no art. 85 do CPC
intmeros limites objetivos voltados a reduzir de modo substancial a
carga de subjetividade do julgador no exercicio da tarefa de arbitra-
mento de honorarios advocaticios nas causas em que a Fazenda Publica
é parte, o que engloba as agoes tributdrias, pudemos observar que par-
cela relevante que integra a estrutura jurisdicional patria tem afastado
a aplicacao de tais limites, para aplicar o § 8.2 do art. 85 do CPC, fora
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das hipodteses legais — proveito econdmico inestimavel ou irrisério ou
valor da causa muito baixo — sob o fundamento de que tal pratica pres-
tigiaria os principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Isso acontece, principalmente nos processos em que a apuragao da
verba honordria, a partir dos parametros fixados no § 3.2 do art. 85 da
Lei n.? 13.105/2015, resultaria na condenacao da parte vencida ao paga-
mento de quantias elevadas.

Portanto, concluimos que a fixagao de honordrios advocaticios,
com base em juizo de equidade, fora das hipoteses legais, nas causas
em que a Fazenda Publica figura como parte, implica injustificada ne-
gativa de vigéncia as cuidadosas prescrigdes fixadas no § 3.° do art.
85 do CPC e restabelece toda a celeuma experimentada na pragmatica
juridica sob a égide do Codigo Processual de 1973 [art. 20, § 4.°].
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1.4

SUBJETIVIDADES PUBLICAS NA BASE
DE CALCULO DO PERCENTUAL MINIMO
ORCAMENTARIO A SER APLICADO PELOS
ESTADOS NA SAUDE PUBLICA: ANALISE DOS
ARTIGOS 3° E 4° DA LEI COMPLEMENTAR
141/2012"

FLAVIO DE ARAUJO WILLEMAN*

SUMARIO: 1 Introducio. 2 Subjetividades Publicas. 2.1 Vinculagao
e discricionariedade. 2.2 Espago de livre apreciagao de conceitos juri-
dicos indeterminados. 2.3 Teoria da Apreciatividade versus Discricio-
nariedade. 3 Subjetividades ptblicas interpretativas nos artigos 3¢ e 4°
da Lei Complementar n. 141/2012. 3.1 Vigilancia em satide, incluindo
a epidemiologica e a sanitaria (inciso I do artigo 3¢ da LC 141/12). 3.2
Atengao integral e universal a satide em todos os niveis de complexi-
dade, incluindo assisténcia terapéutica e recuperagao de deficiéncias
nutricionais (inciso II do artigo 3° da LC 141/12). 3.3 Capacitagao do
pessoal de satide do Sistema Unico de Saude (inciso III do artigo 3°
da LC 141/12). 3.4 Desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e controle
de qualidade promovidos por institui¢des do SUS (inciso IV do artigo
32 da LC 141/12). 3.5 Producao, aquisigao e distribuicao de insumos
especificos dos servigos de satide do SUS, tais como: imunobioldgicos,
sangue e hemoderivados, medicamentos e equipamentos médico-
-odontoldgicos (inciso IV do artigo 3% da LC 141/12). 3.6 Saneamento
basico de domicilios ou de pequenas comunidades, desde que seja
aprovado pelo Conselho de Satide do ente da Federagao financiador
da agao e esteja de acordo com as diretrizes das demais determinagdes
previstas na Lei Complementar (inciso VI do artigo 3° da LC 141/12).
3.7 Saneamento basico dos distritos sanitdrios especiais indigenas e
de comunidades remanescentes de quilombos (inciso VII do artigo 3°
da LC 141/12). 3.8 Manejo ambiental vinculado diretamente ao con-
trole de vetores de doengas (inciso VIII do artigo 3° da LC 141/12). 3.9
Investimento na rede fisica do SUS, incluindo a execucgao de obras
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Direito na Universidade Federal Fluminense — UFF. Professor da Pés-graduagao da Funda-
¢ao Getulio Vargas (FGV-RIO).

Artigo cientifico originado do trabalho de conclusao da disciplina “Limitagdes constitu-
cionais as escolhas publicas: discricionariedade na area médica”, no Programa de Pés-gra-
duagao (doutoramento) em Direitos, Institui¢des e Negocios (PPGDIN), na Universidade
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de recuperagao, reforma, ampliacao e construcao de estabelecimentos
publicos de satide (inciso IX do artigo 3° da LC 141/12). 3.10 Remu-
neragao do pessoal ativo da 4rea de satide em atividade nas a¢oes de
que trata este artigo, incluindo os encargos sociais (inciso X do artigo
32da LC 141/12). 3.11 Ac¢des de apoio administrativo realizadas pelas
institui¢des publicas do SUS e imprescindiveis a execugao das ac¢oes e
servicos publicos de satide (inciso XI do artigo 3° da LC 141/12). 3.12
Gestao do sistema publico de satide e operagao de unidades presta-
doras de servigos publicos de satde (inciso XII do artigo 32 da LC
141/12). 4 Conclusao. 5 Referéncias Bibliograficas.

1 Introducao

A saude publica é direito de todos e dever irrenunciavel do Esta-
do, conforme estabelece o artigo 196 da Constituigao Federal de 1988
(CRFB/88). O cidadao tem o direito fundamental de exigir do Estado a
prestacao de servigo publico de satide, sendo recorrente, nos dias atu-
ais, a busca por tutela jurisdicional para fazer valer esse direito social®

A judicializagao da politica publica de satide por cidaddos e por
orgaos de controle — maxime o Ministério Publico — evidencia um dos
grandes problemas que assolam o Estado brasileiro: o servi¢o ptiblico
de saude, salvo raras exceg¢des, € ruim no Brasil®.

2 A ideia de direito fundamental social da saide na CRFB/88 foi bem explorada por Ricardo
Augusto Dias da Silva: “A partir das dimensdes estabelecidas do Direito Fundamental sat-
de, considerando-se que a satide constitui um bem essencial para a pessoa humana, é de
ser ressaltado o fato desse direito ser objeto tutelado tanto pelo direito internacional como
pelos direitos humanos, bem como no plano interno nos Estados na condigao de Direito
Fundamental, como defende-se ser o caso do Brasil.

No caso especifico do direito brasileiro, constata-se que o direito a satide foi reconhecido como
um Direito Fundamental nos artigos 6° e 196 e ss., respectivamente, da Constituicao Federal.

Com relagao a sua caracteristica de direito prestacional, a dimensao positiva, infere-se que
o Direito Fundamental a satide reclama a agao positiva do Estado e da iniciativa privada, as
politicas publicas e as acdes afirmativas, respectivamente, para o exercicio desse direito.

Esse viés prestacional relaciona-se no plano material a logistica a ser disponibilizada a todos
os titulares do Direito Fundamental a Satide, no caso do Estado constitucional brasileiro a
ser provida pelo Estado através de politicas publicas concretizadas através da prestagao de
servigos e fornecimento de bens aos que necessitam”. (DIAS DA SILVA. Ricardo Augusto.
Direito Fundamental a Satide — O Dilema entre o minimo existencial e a reserva do possivel. Belo
Horizonte: Férum, 2010, p. 84).

3 Vanice Regina Lirio do Valle acentua o fendmeno da judicializacao de politicas de Esta-
do como critério de protecao da dignidade humana e do fortalecimento da cidadania: “A
judicializagao da politica — nisso se compreendendo as opgdes dessa mesma natureza, re-
lacionadas a prospectiva do agir da Administragao - a partir da constituigao de 1988 se ma-
nifesta como fenomeno caracterizado pela presenca expansiva dos direitos fundamentais,
suas garantias e as institui¢des postas a seu servigo, expressando um ‘..avango da agenda
igualitaria em um contexto que, tradicionalmente, nao conheceu as institui¢des da liberda-
de..”. Compreensivel, portanto, o entusiasmo com que a cidadania, por si ou por instituicdes
que a representem, reencontrando-se com a democracia, tenha se langado na persecugao
jurisdicional dos direitos assegurados pelo novo Texto Fundante, supostamente nao garan-
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E fora de dtvida que os avangos necessarios no campo desse re-
levante e prioritario servigo publico exige nao apenas gestao eficiente,
mas, sobretudo, alocacéo suficiente de recursos. Neste sentido, o cons-
tituinte e o Poder Legislativo impuseram aos entes publicos investi-
mentos minimos, tendo por base de calculo, para os Estados e o Distrito
Federal, as receitas tributarias. A Constitui¢ao hierarquizou e priorizou
o servigo publico de satide e delegou a lei complementar (com excegao
da Uniao, cujo investimento minimo ja foi fixado pelo préprio texto
constitucional em %) o dever de fixar os percentuais minimos orga-
mentarios para investimentos, com revisao periddica a cada cinco anos,
conforme artigo 198, § 2, inciso II e § 3° II da CRFB/88 (com redagdes
conferidas pelas Emendas Constitucionais n. 29/2000 e 86/2015).

A Lei complementar n. 141/2012, em seu artigo 6°, estabelece que
“0s Estados e o Distrito Federal aplicardo, anualmente, em acoes e servigos pii-
blicos de satide, no minimo, 12% (doze por cento) da arrecadagio dos impostos
a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam o art. 157, a alinea 'a’ do
inciso I e o inciso II do caput do art. 159, todos da Constituicdo Federal, dedu-
zidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios” .

Percebe-se, portanto, que a partir da citada legislacao, os Estados
e o Distrito Federal sao obrigados a investirem, anualmente, o minimo
de 12 % das receitas oriundas de impostos estaduais e de outras fon-
tes decorrentes de repasses de impostos pela Unido Federal previstas na
CRFB/88*°. Em nao o fazendo, os gestores ptiblicos sujeitam-se a emissao

tidos, no todo ou em parte, pelas estratégias de agao do Estado. Previsiveis, de outro lado,
os riscos de uma tendéncia a um ativismo de parte de um Judiciario que, apontado como
o garantidor desses mesmos direitos, vé-se tentado a ampliar o seu espago de atuagao, em
nome do valor maior de protegao a dignidade da pessoa”. (VALLE, Vanice Regina Lirio. Po-
liticas Puiblicas, Direitos Fundamentais e Controle Judicial. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 97).

4 Estudo produzido por Magali Geovana Ramlow Campelli e Maria Cristina M. Calvo em
2007 demonstrou que até aquele momento a Unido e os Estados nao vinham cumprindo
a Emenda Constitucional n® 29/2000; dai a importancia a relevancia da edicao da LC n®
141/2012. Segundo as Autoras, “os dados do SIOPS (sistema de coleta e processamento de
dados sobre receitas totais e gastos com agdes e servigos publicos de satide das trés esferas
de governo) revelam que também os Estados nao vém cumprindo a EC-29. A Tabela 3 indica
que, no ano 2000, 11 Estados nao cumpriram a EC-29, o que representou um passivo de R$
0,88 bilhao. No ano de 2001, esse nimero aumentou para 18, e deixaram de ser aplicados
em saude R$ 1,08 bilhao. Em 2002, foram 16 Estados, representando um passivo de R$ 1,66
bilhao. Em 2003, 13 Estados deixaram de cumprir o exigido pela EC-29, o que representa a
nao aplicagao de recursos financeiros na ordem de R$ 1,67 bilhao. O déficit acumulado até
2003 representa uma divida de R$ 5,29 bilhdo com o SUS.” CAMPELLI, Magali Geovana
Ramlow; CALVO, Maria Cristina M. O cumprimento da Emenda Constitucional n® 29 no Brasil.
Cadernos de Satde Publica, Jul./2007, Volume 23, N® 7, p. 1.615 (p. 1613 — 1623).

5 Claudio Hamilton Matos dos Santos, Bernardo Patta Schettini, Lucas Vasconcelos e Eri-
ca Lima Ambrosio destacam o aspecto positivo da vinculagao do investimento minimo a
receita de impostos. “A existéncia de minimos constitucionais para os gastos publicos em
satide e educagao sugere a possibilidade de que acréscimos na arrecadagao sejam segui-
dos de acréscimos nos gastos (sobretudo estaduais e municipais) nas areas analisadas. Essa
hipétese é, em principio, testavel.” (SANTOS, Claudio Hamilton Matos dos. SCHETTINI,
Bernardo Patta. VASCONCELLOS. AMBROSIO, Erica. A Dinamica dos Gastos com Satide
e Educacao Publicas no Brasil — 2006 /2015 -: Impacto dos minimos constitucionais e relagao
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de parecer prévio contrario por parte dos Tribunais de Contas (artigo 71,
I, da CRFB/88), além do cometimento de improbidade administrativa®.

Com o intuito de evitar distor¢des no conceito de “satide” por parte
dos gestores publicos (pratica comum antes de 20127), a Lei Complemen-
tar n® 141/2012 estabeleceu, em seu artigo 3%, quais medidas adotadas na
area da saide podem ser consideradas para atingimento do percentual
minimo de 12% anteriormente referido. E mais: em seu artigo 4° explici-
tou as medidas que nao podem ser consideradas como despesas de sat-
de, para o mesmo objetivo; ou seja, vedando expressamente seu computo
para fins de atingimento do percentual minimo de vinculagao.

A luz desse contexto normativo, o objetivo do presente estudo é ana-
lisar, de maneira detalhada, as medidas contidas nas normas dos artigos
3° e 4° da Lei Complementar n® 141/2012, e verificar se seus conceitos
estao postos a partir de premissas vinculadas ou se, inversamente, per-
mitem liberdade de interpretagao e apreciacao pelos gestores ptiblicos.

Para tanto, buscar-se-a a analise dos conceitos contidos nos artigos
3° e 4° da Lei Complementar n® 141/2012 a partir de estudos doutrina-
rios e da interpretagao pratica conferida pelos érgaos de controle, no-
tadamente os Tribunais de Contas e o Poder Judicidrio, com destaque
nos posicionamentos do Supremo Tribunal Federal. A finalidade, por-
tanto, sera encontrar balizas técnico-juridicas para que o gestor da area
de satide possa ter suporte em suas escolhas e atuagdes para atingir o
percentual minimo a ser aplicado em satde puiblica, a partir de concei-

com a arrecadagao tributaria. Texto Para Discussio/Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
-IPEA. N*° 2289. Brasilia: Rio de Janeiro: IPEA, p. 29

6 O Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro emitiu pareceres prévios contrarios a
aprovagao das “contas de governo” do Chefe do Poder Executivo nos anos de 2017 (pro-
cesso TCE 101576-6/2017- Relatora Conselheira Marianna Montebello Willeman), 2018
(processo TCE 113304-9/2018, Relator Conselheiro Substituto Marcelo Verdini Maia) e 2019
(processo TCE 101.949-1, Relatora Conselheira Substituta Andrea Siqueira Martins ), res-
pectivamente, contas referentes aos exercicios de 2016, 2017 e 2018, ante o descumprimento
da aplicagao do limite minimo de 12 % na satide publica. Entretanto, a Assembleia Le-
gislativa (ALER]), a quem compete o julgamento das contas de governo (por simetria, o
artigo 49, IX, da CRFB/88), acabou por aprovar as Contas dos nos anos de 2016 e 2017, sob a
justificativa juridico/politica de um colapso financeiro no Estado; pendente, até a data final
deste trabalho a analise das contas de 2018. A aprovagao das contas pela ALER], porém, nao
obstaculizou o ajuizamento, pelo Ministério Publico, de agdes de improbidade administra-
tiva contra o ex-Governador do Estado Luiz Fernando Pezao.

7 Relevantes as observacoes de Rodrigo Nobrega Farias sobre a mentalidade dos gestores bra-
sileiros sobre a satide publica e 0 anseio para cumprimento do percentual minimo a ser inves-
tido com medidas que, em tltima analise, nao representam gastos com satide: “As discussoes
sobre a operacionalizagao da EC 29/2000, no Governo Federal, e os debates conceituais de des-
pesas com satide, em todos os niveis de Governo, bem como outros esforgos de desvinculagao
de receitas, tinham, como objetivo, a fuga as determinagdes da lei, mostrando dificuldades
em sua implementacao. O que, no primeiro momento, constituiu um indiscutivel avango foi,
paulatinamente, sendo desvirtuado pelo administrador publico, buscando inserir, em uma
conceituacao ampla, todo e qualquer gasto publico, como sendo da area da satide. Essa ten-
tativa reflete a mentalidade do administrador publico brasileiro, que ainda trata a satide nao
como um dos objetivos a serem alcangados pelo Estado, mas como uma obrigacao”. (FARIAS,
Rodrigo Noébrega. Direito a Saiide & Sua Judicializagio. Curitiba: Jurua, 2018, p. 147-148).
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tos juridicos que lhes confiram margem de subjetividade interpretativa
para sua implementacao na pratica administrativa.

Contudo, antes de se desenvolver especificamente a analise propos-
ta, faz-se necessario abordar, como premissa para sua compreensao, ain-
da que de maneira objetiva, o atual panorama dos principais institutos
juridicos convencionalmente adotados pela doutrina administrativista
brasileira e que permitem ao administrador publico livremente apreciar
conceitos para, diante do caso concreto, tomar as decisdes administrativas.

2 Subjetividades Publicas

2.1 Vinculacgdo e discricionariedade

A doutrina tradicional do Direito Administrativo brasileiro, quan-
do da classificacao dos atos administrativos na perspectiva da liber-
dade de atuacdo dos agentes publicos, cuida dos atos administrativos
vinculados e dos atos administrativos discriciondrios.

Assim o faz para expressar que a vinculagio nao permite ao agen-
te publico liberdade para valoragao de qualquer aspecto subjetivo na
pratica do ato administrativo; desde que presentes as circunstancias
que tradicionalmente constituem seus elementos (competéncia, forma,
finalidade, motivo e objeto), compete ao agente publico atuar sem qual-
quer subjetividade. Isto ¢, os elementos do ato administrativo ja estao
predeterminados pela legislagao®.

De outro lado, os atos administrativos discriciondrios apresentam ele-
mentos que permitem valoracao subjetiva pelos agentes publicos, os
quais, diante do caso concreto, poderao — orientados por critérios de
conveniéncia e oportunidade — aquilatar o melhor momento de emitir a
vontade administrativa a luz do que consideram interesse publico’. Isto
€, sera permitido ao agente publico certo grau de subjetividade para es-

8 “Nessa categoria de atos, as imposigdes legais absorvem, quase que por completo, a liberda-
de do administrador, uma vez que sua acao fica adstrita aos pressupostos estabelecidos pela
norma legal para a validade da atividade administrativa. Desatendido qualquer requisito,
compromete-se a eficacia do ato praticado, tomando-se passivel de anulagao pela propria
Administragao, ou pelo Judiciario, se assim o requerer o interessado.” (MEIRELLES, Hely
Lopes (atualizado por José Emmanuel Burle Filho e Carla Rosado Burle. Direito Administra-
tivo Brasileiro. 42. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 191.

9 “O regramento nao atinge todos os aspectos da atua¢ao administrativa; a lei deixa certa
margem de liberdade de decisdo diante do caso concreto, de tal modo que a autoridade
podera optar por uma dentre varias solugdes possiveis, todas vélidas perante o direito.
Nesses casos, o poder da Administra¢ao € discricionario, porque a adogao de uma ou outra
solugao é feita segundo critérios de oportunidade, conveniéncia, justica, equidade, proprios
da autoridade, porque nao definidos pelo legislador. Mesmo ai, entretanto, o poder de acao
administrativa, embora discricionario, nao € totalmente livre, porque, sob alguns aspectos,
em especial a competéncia, a forma e a finalidade, a lei impde limitagdes.” (DI PIETRO, Ma-
ria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 30. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 291-292).
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colher uma dentre duas ou mais opdes validas, previstas na legislagao,
para dar lugar a tutela do interesse publico™.

Doutrinadores ha que sustentam a superagao da classificacao dos
atos administrativos em vinculados e discricionarios. Sob uma perspec-
tiva de controle judicial, aduzem que todos os atos da Administragao
Publica possuem, em alguma medida, certo grau (ou nivel) de vincu-
lacdo a lei e, por isso, quanto maior o grau de vinculagao, maior sera a
possibilidade de controle por drgaos externos a Administragao Publica,
notadamente o Poder Judiciario. Em outra medida, quanto maior a flui-
dez do conceito ou de sua tecnicidade, menor a interferéncia externa a
cargo do Poder Judiciario. Cunhou-se, assim, o que se convencionou
denominar de “teoria da juridicidade”, conferindo enfoque “juridico-
-funcional” que busca escapar da categoria bindria e estatica da “vincu-
lacdo versus discricionariedade”!!.

2.2 Espaco de livre apreciacdo de conceitos juridicos
indeterminados

Os conceitos juridicos indeterminados permeiam o ordenamento ju-
ridico. Nao € raro o agente ptiblico se deparar com comandos normativos

10 Mencione-se, por todos: CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administra-
tivo. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 131.

11 No Brasil esta teoria esta bem assentada na doutrina de Gustavo Binenbojm, que, citando
Andreas J. Krell, exp0s: “(...) a0 maior ou menor grau de vinculagao do administrador a juri-
dicidade corresponderd, via de regra, maior ou menor grau de controlabilidade judicial dos
seus atos. Todavia, a definicao da densidade do controle nao segue uma légica puramente
normativa (que se restrinja a andlise dos enunciados normativos incidentes ao caso), mas
deve atentar também para os procedimentos adotados pela Administragao e para as compe-
téncias e responsabilidades dos érgaos decisorios, compondo a pauta para um critério que
se poderia intitular de juridico-funcionalmente adequado.

()

Portanto, ao invés de uma predefinigao estatica a respeito da controlabilidade judicial dos
atos administrativo (como em categorias binarias, do tipo ato vinculado versus ato discri-
ciondrio), impde-se o estabelecimento de critérios de uma dinamica distributiva ‘funcional-
mente adequada’ de tarefas e responsabilidades entre Administracao e Judiciario, que leve
em conta apenas a programagao normativa do ato a ser praticado (estrutura dos enunciados
normativos constitucionais, legais ou regulamentares incidentes ao caso), como também
a ‘especifica idoneidade (de cada um dos Poderes) em virtude da sua estrutura organica,
legitimagao democratica, meios e procedimentos de atuagao, preparagao técnica etc., para
decidir sobre a propriedade e a intensidade da revisao jurisdicional de decisdes administra-
tivas, sobretudo das mais complexas e técnicas’.

Com efeito, naqueles campos em que, por sua alta complexidade técnica e dinamica especifi-
ca, falecem parametros objetivos para uma atuacao segura do Poder Judicidrio, a intensidade
do controle devera ser tendencialmente menor. Nestas casos, a expertise e a experiéncia dos
orgaos e entidades da Administragdo em determinada matéria poderao ser decisivas na defi-
nicao da espessura do controle. Ha também situagdes em que, pelas circunstancias especificas
de sua configuragao, a decisao final deve estar preferencialmente a cargo do Poder Executivo,
seja por seu lastro (direto ou mediato) de legitimagao democratica, seja em deferéncia a legiti-
magcao alcangada apds um procedimento amplo e efetivo de participagao dos administrados
na decisao”. (BINENBOJM. Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamen-
tais, democracia e constitucionalizacao. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.224/225).
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Vs

que permitem atuagao diante de expressdes como “notério saber”, “rele-

A ZawZi

vante interesse coletivo”, “interesse publico”, “paz social”, dentre outras.

Os conceitos indeterminados possibilitam a atuacao do agente publi-
co, mediante livre apreciacdo e com margem de atuagao que o afasta, natu-
ralmente, da nogao técnica estrita de vinculagio, que pressupde a presenca
de todos os elementos do ato administrativo na norma juridica. H4 uma
liberdade interpretativa do conceito vago e aberto a luz do caso concreto,

\

ficando o agente “vinculado” a finalidade legal que lhe permite atuar'.

Apesar de conferir aos agentes publicos liberdade de atuacao, os
conceitos indeterminados nao se confundem com a discricionariedade,
pois a atuagdo do agente nao se submete a critérios tao objetivos de de-
cisao® previstos na norma, facultando-se a ado¢ao de uma dentre duas
ou mais opOes validas e possiveis.

Em verdade, a doutrina dos conceitos juridicos indeterminados foi
inserida no direito ptblico brasileiro™ tendo por base a liberdade inter-
pretativa e deciséria em abstrato, mas, diante do caso concreto, o intérpre-
te ndo passa por um juizo de indeterminagao, pois somente tem uma tni-
ca solugao possivel a luz do interesse da legislacao que o permite atuar.

Pode-se dizer, pois, que o Poder Legislativo, ao inserir um conceito
indeterminado na norma, concede ao Poder Executivo a liberdade de
interpreta-lo e aprecia-lo para, diante de casos concretos, conforma-lo
a finalidade imanente a norma autorizativa com a tomada de decisao a
partir de uma solugao justa e possivel.

12 Serve de referéncia o estudo de Anténio Francisco de Souza, talvez o primeiro publicado no
Brasil, ainda nos idos de 1986, onde propds estudar o termo “conceitos legais indetermina-
dos” no direito alemao, abordando todas as teorias que lhe davam sustentagao, sobretudo
para tragar a diferenca com os chamados poderes vinculado e discricionario. (SOUZA, Ant6-
nio Francisco de. Os “Conceitos Legais Indeterminados” no Direito Administrativo Alemao.
In Revista de Direito Administrativo, vol. 166, Rio de Janeiro, out/dez. 1986, p. 276-291).

13 Novamente Gustavo Binenbojm fornece, com a citagao de José Manuel Sérvulo Correia, ob-
jetiva diferenca entre discricionariedade e conceitos juridicos indeterminados: “Como visto,
o ato discriciondrio pressupde um poder de escolha do administrador. Este, diante de uma
situagdo concreta, pode optar por um ou outro caminho, de acordo com critérios racionais
que, a seu ver, produzam a melhor solugao. (...)

Ja os atos fundados em conceitos juridicos indeterminados nao sao fruto de uma opgao do
administrador. SE é que ha uma eleigao, esta é do proprio legislador, que escolheu o uso de
termos vagos e conceitos imprecisos, sendo que a sua aplicagao resolve-se com a interpreta-
¢ao de seu sentido. Mais precisamente, a aplicagao de um conceito juridico indeterminado
passa por duas operagdes logicas: ‘a interpretagao abstracta do conceito (Auslegung) e a sua
sobreposigao ao caso concreto por via da subsungao deste a hipotese da norma (Anwen-
dung)”. (BINENBOJM. Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais,
democracia e constitucionalizagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 217-218).

14 Para o leitor interessado no estudo da evolucao histérica dos conceitos juridicos indetermi-
nados e de sua atual aplicagao no direito brasileiro e europeu, sugere-se a leitura da obra
de André Saddy. (SADDY, André. Apreciatividade e Discricionariedade Administrativa. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 214-240).
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2.3 Teoria da Apreciatividade versus Discricionariedade

Modernamente foi desenvolvida no direito administrativo a teoria
da apreciatividade, com tragos distintivos do conceito de discricionariedade,
para explicar a liberdade de atuagao ou de conformagao da vontade ad-
ministrativa ao interesse publico, a partir da atuagdo dos denominados
“agentes da ponta” (ou de “linhas de frente” ou “agentes de rua”), assim
considerados aqueles que lidam diretamente com os problemas do coti-
diano da sociedade nas mais diversas atividades publicas, cuja necessi-
dade de atuacao deriva do momento e nao tém suas opgoes previamente
estabelecidas na norma juridica. E a liberdade de atuagao a partir de situ-
agoes concretas, surgidas durante a atividade do agente ptiblico.

André Saddy, responsavel pela elaboragao e pela introdugao da
teoria no direito brasileiro, fornece o fundamento juridico da apreciati-
vidade administrativa:

(iv) Por fim, a apreciatividade administrativa seria a margem de liber-
dade que se projeta sobre fatos e critérios interpretativos, variando
a intensidade de acordo com o ambito que se exercite — existente
em toda tomada de decisdo na qual o agente publico utiliza uma
operagao de discernimento ou ajuizamento para aplicar a norma -,
usando-se de critérios e subcritérios, ponderando interesses e fatores
em conflito e atribuindo pesos relativos as opgdes que tenha decor-
rentes das indeterminag¢des do Direito, como o contetdo do Direito,
os defeitos do sistema juridico e, principalmente, do exercicio fun-
cional, referindo-se, comumente, a agdes ndo dednticas, sem prévio
procedimento administrativo e nao tendo, necessariamente, um
ato administrativo formal ao final de seu exercicio, mas atendendo,
mormente, aos interesses puiblicos , mesmo que tenha de se afastar
ou desviar da realizacio dos efeitos juridicos fixados na norma — ou
seja, da legra escrita da lei — para atingir a finalidade e o propdsito da
norma juridica por razdes compradas de especial relevancia®.

Em verdade, essa liberdade de atuagao dos agentes ptiblicos nao esta
previamente prevista na norma juridica. Tem origem em uma liberdade

15 SADDY, André. Discricionariedade e jurisdi¢gao nacional / supranacional. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2017, p.133. o Autor ainda fornece a distin¢ao entre discricionariedade e apre-
ciatividade: [...] a apreciatividade é aquela margem de liberdade que a Administragao dis-
poe para adotar uma eleicao/decisao, normalmente rapida e rotineira, ante situagdes de
fato que assim requeiram. Sao os casos em que as garantias procedimentais praticamente
nao existem, seja por estar diante de um caso de acao nao dedntica ou pela imediatidade da
atuacdo. A motivacgao formal prévia tampouco existe nessas hipoteses, ainda que se possa
motivar ou justificar a atuagdo ulteriormente.” (SADDY, André. Apreciatividade e Discricio-
nariedade Administrativa. Op. cit., p. 270).
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de atuagdo decorrente da atividade administrativa desempenhada, que
impde ao agente publico a tomada de decisdes praticas que nao decor-
rem de uma tipica discricionariedade administrativa (concebida em seu
sentido técnico-juridico por uma norma juridica), mas sim da efetiva ne-
cessidade de implementar a vontade da administragdo em uma situagao
concreta surgida no cotidiano da sociedade. Possivel citar como exemplo a
atuagao de um guarda de transito que decide, legitimamente, organizar o
trafego em “desacordo” com os sinais dos semaforos, por conta de causas
extraordindrias (excesso de congestionamento, por exemplo); ndo estaria
o agente publico de transito, na hipdtese, a atuar discricionariamente, mas
sim apreciativamente, na medida em que nao era possivel prever o “caos”
no transito na norma juridica'®; ao contrario, a situacao concreta exigiu dele
uma atuagao apreciativa para melhor ordenar a vida em sociedade.

3 Subjetividades publicas interpretativas nos artigos 3°
e 4° da Lei Complementar n° 141/2012

Apos a breve e objetiva exposi¢ao tedrica acerca do direito fun-
damental do cidadao a satide publica e da obrigagdo constitucional e

16 André Saddy apresenta parte da diferenca entre discricionariedade e da apreciatividade:
“O importante, no entanto, é saber que a margem de manobra existentes nesses agentes é
outorgada de maneira distinta das que possui os 6rgaos diretivos. Enquanto a discriciona-
riedade deriva da normajuridica, a apreciatividade deriva de outras fontes. No entanto, nao
se pode contemplar como usurpadores de tal autoridade nem infringentes do principio da
legalidade, pois o sistema modula suas fungdes para ser assim. Afinal de contas, nao ha ne-
nhuma sangao substancial contra tais elei¢cdes ou decisdes; pelo contrario, ha, muitas vezes,
sangoes em caso de que o agente nao respeite a ordem. (...)

(...) A diferenga da discricionariedade, a apreciatividade, normalmente, é concedida por
outras fontes que nao sao as normas de conduta e competéncia, como as orientagdes politi-
cas do governo; as diretrizes efetuadas pela propria Administracao; a autoridade adminis-
trativa hierarquica; os treinamentos; as escolas de formagao; a resolugao continua de igual
forma de hipodteses semelhantes (aspectos conhecidos como o precedente administrativo); a
celebracao prévia ao exercicio do poder de um convénio de um sujeito privado; as declara-
¢oes de juizo emitidas por um érgao distinto daquele a quem corresponde iniciar, instruir
ou resolver o procedimento, conhecido como informe; e até, inclusive, intuicao.

Normalmente, a atribuicao da apreciatividade para eleger ou decidir entre atuar ou ndo e, quan-
do se decide, escolher atuar entre uma infinidade de possibilidades, alternativas ou opgdes a se-
guir significa que o agente, em caso de colisdo com outros bens ou tarefas, pode dar prioridade a
mais importante ou urgente e delegar para um segundo plano o que é secundario e pode esperar.

()

O que defere a apreciatividade da discricionariedade é que, na segunda, decidindo atuar,
deve o administrador optar por uma das consequéncias que a norma juridica o autoriza.
Na primeira, decidindo atuar, este tem total liberdade de elei¢do/decisao, nao necessitando
optar entre as distintas consequéncias juridicas oferecidas alternativa e/ou disjuntivamente
pela norma. Por nao ser derivada da norma juridica, a apreciatividade nao "a autonomia de
optar entre tais elementos perceptivos. Trata-se de um processo volitivo no qual existem
possiveis diferentes solucdes, todas corretas, e que nao estao presentes em nenhuma ordem
normativa, a0 menos nao de forma explicita”. (SADDY, André. Apreciatividade e Discriciona-
riedade Administrativa. Op. cit., p. 278, 282 e 284).
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legal do Estado de investir, nesta area, valores minimos do or¢amento,
passa-se ao objeto central do estudo; isto é, passa-se a investigar se as
medidas previstas nos artigos 3° e 4° da Lei Complementar n. 141/2012
possuem subjetividades que permitem aos gestores conferir-lhes inter-
pretacao elastica (fruto da discricionariedade ou da liberdade de apreciagio de
conceitos juridicos indeterminados), ou, alternativamente, se estardo vin-
culados aos conceitos predeterminados pela legislagao.

A intengao da investigagao ¢ delimitar a dimensao da interpreta-
¢ao possivel dos conceitos legais para fins de expansao das medidas
administrativas na area da satide, alargando-se, com isso, o espectro de
acgdes da base de calculo do investimento minimo (12% do or¢amento
de impostos) dos Estados federados na satide. Para tanto, o trabalho
fara o cotejo das medidas que constituem a base de calculo dos 12% do
orcamento minimo (artigo 3° da LC 141/12) e das ag¢des que estao fora
da referida base de calculo (artigo 4° da LC 141/12).

3.1 Vigilancia em saide, incluindo a epidemioldgica e a
sanitdria (inciso I do artigo 3°da LC 141/12)

Vigilancia é um conceito aberto que permite aos administradores
publicos interpretagao razoavel para disposi¢ao de recursos na area da
satde. Possui uma zona de certeza negativa (ndo cuida de vigildncia em
sentido de sequranca piiblica ou mesmo de sequranca de redes hospitalares) e
uma zona de certeza positiva, que permite ao Estado computar na base de
calculo dos investimentos minimos ja referidos nas despesas com pre-
vengao e investigagdo de doengas, incluindo ai o combate a epidemias.

A Lei Federal n® 8.080/90 fornece alguns parametros (abertos) para
implementacdo do conceito de vigilancia sanitdria e epidemioldgica nos
§8§1° 2°e 3°de seu art. 6°7. H4, todavia, ao que parece, uma zona cinzen-
ta no conceito de “vigilancia” a ser objeto de concretizacao interpretati-
va (livre apreciagdo de um conceito juridico indeterminado) pelo gestor e que
permite concluir ser possivel a inclusdo das atividades de manutengao
de politicas publicas (inclusive publicidade) que visem ao combate e a
erradicagao de doengas para atingimento do percentual de 12% do orga-
mento oriundo de impostos para investimento minimo na satude.

O conceito de “vigilancia em satide” vem sendo objeto de debates
perante os Tribunais de Contas estaduais para fins de contabilizagao de
despesas no or¢camento minimo a ser empregado em satide. O Tribunal

17 Art. 6° (...) “§ 2° Entende-se por vigilancia epidemiolégica um conjunto de a¢des que pro-
porcionam o conhecimento, a deteccao ou prevengao de qualquer mudanga nos fatores
determinantes e condicionantes de satide individual ou coletiva, com a finalidade de reco-
mendar e adotar as medidas de prevencao e controle das doengas ou agravos.
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de Contas do Estado de Sao Paulo - TCE-SP, por exemplo, quando da
emissao de parecer prévio as contas do Municipio de Patrocinio Paulis-
ta, referentes ao exercicio de 20128, considerou inserido no conceito de
“vigilancia em satide” a castra¢ao de animais (caes e gatos).

Ja o Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais - TCE-MG,
em 2016, em resposta a consulta formulada pelo Prefeito do Municipio
de Pogo Fundo, considerou abrangido pelo conceito de “vigilancia em
saude” a atuagao publica de coleta, tratamento e destinacdo final de
residuos sélidos hospitalares, tais como seringas contaminadas, curati-
vos, ampolas etc. Isto é, 0 TCE-MG admitiu a possibilidade de inclusao
das despesas com as referidas atividades para o computo no percentual
constitucional minimo obrigatorio, desde que estritamente ligadas aos
servicos de satde, enquanto atividades-fim, de unidades hospitalares e
ambulatoriais, mais especificamente as contidas nas Resolu¢des n°® 306
da Diretoria Colegiada da ANVISA e n® 358 do Conselho Nacional do
Meio Ambiente - CONAMA. Restaram excluidas, as despesas com ma-
nuseio de residuos proprios de atividades de unidades de apoio admi-
nistrativo®. Note-se, pois, a liberdade de conformagao pelos gestores
do conceito de “vigilancia em satade”.

Por fim, ainda com o intuito de descortinar o conceito indetermina-
do de “vigilancia em satide”, relevante mencionar a Portaria 1.378, de 09
de julho de 2013, editada pelo Ministério da Satide, que regulamentou as
responsabilidades e definiu as diretrizes para execugao e financiamento
das agdes de Vigilancia em Satide pela Uniao, Estados, Distrito Federal e
Municipios, relativos ao Sistema Nacional de Vigilancia em Satde e Sis-
tema Nacional de Vigilancia Sanitdria. No artigo 4°*°, detalhou as praticas
voltadas ao atingimento do conceito juridico indeterminado “vigilancia”,
destacando a realizagdo de estudos para analise e planejamento para de-

18 TCE-SP. Prestagao de Contas. TC-001952/02612. Relator: Conselheiro Robson Marinho. Jul-
gado em 11/03/2014, Disponivel em: <http://www2.tce.sp.gov.br/arqs_juri/pdf/274974.pdf>.
Acesso em: 08 mar. 2019.

19 TCE-MG. Consulta. 969155. Relator: Conselheiro Wanderley Avila. Plenario, julgado em
02/03/2016, Disponivel em: <https://tcnotas.tce.mg.gov.br/tcjuris/Nota/BuscarArqui-
v0/1254966>. Acesso em: 08 mar. 2019.

20 “Art. 4° As agdes de Vigilancia em Sauide abrangem toda a populagao brasileira e envolvem
praticas e processos de trabalho voltados para: I - a vigilancia da situagao de satide da
populagao, com a produgio de analises que subsidiem o planejamento, estabelecimento de
prioridades e estratégias, monitoramento e avaliagao das acdes de satide publica; II - a de-
tecgao oportuna e adogao de medidas adequadas para a resposta as emergéncias de satde
publica; III - a vigilancia, prevencao e controle das doengas transmissiveis; IV - a vigilancia
das doengas cronicas nao transmissiveis, dos acidentes e violéncias; V - a vigilancia de po-
pulagdes expostas a riscos ambientais em satide; VI - a vigilancia da satide do trabalhador;
VII - vigilancia sanitaria dos riscos decorrentes da produgao e do uso de produtos, servicos
e tecnologias de interesse a satide; e VIII - outras agdes de vigilancia que, de maneira roti-
neira e sistematica, podem ser desenvolvidas em servicos de satide ptblicos e privados nos
varios niveis de atengao laboratdrios, ambientes de estudo e trabalho e na prépria comuni-
dade”.
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tecgao e tratamentos de doengas, o que, por certo, expressdes abertas que
serao implementadas pelos gestores puiblicos nos casos concretos.

3.2 Atencgdo integral e universal d saiide em todos
os niveis de complexidade, incluindo assisténcia
terapéutica e recuperacdo de deficiéncias
nutricionais (inciso II do artigo 3° da LC 141/12)

As medidas previstas nesta norma juridica (“atencdo integral e
universal”) sao amplas e possuem, por isso, grau minimo de vincula-
¢ao dos gestores. Talvez seja a regra mais “aberta” na legislacao para
ser objeto de implementacao pelo gestor publico a luz de critérios de
conveniéncia e oportunidade e de conformagao do interesse publico.

Argumente-se, pois, que ha liberdade interpretativa para decidir
sobre os conceitos indeterminados “atengdo integral e universal a saii-
de” e em “todos os niveis de complexidade”. Nao pode restar duvidas,
porém, que a politica publica deve estar diretamente relacionada a
atividade de satide publica, nao sendo licito ao gestor a utiliza¢ao de
medidas que se insiram em zona de certeza negativa do conceito, como,
por exemplo, o fornecimento gratuito de alimentagao a populagao ca-
rente, sob a perspectiva de que tal politica social esta contida em um
conceito amplo de “atengdo integral e universal a satide”. A esse pro-
pOsito, relevante anotar que o dispositivo legal em comento foi objeto
de ressalva na proibigao do artigo 4°, inciso IV da LC 141/12, quando
vedou expressamente a inclusdo das despesas com merenda escolar e
outros programas de alimentagao, ainda que executados em unidades
do SUS, no computo das despesas minimas com satide pelos Estados.

O conceito de “assisténcia terapéutica” nao se afigura vinculado;
ao contrario, comporta subjetividades em sua aplicagao, de modo a
concluir pela abrangéncia, também, de tratamentos de psicoterapia,
terapia, acupuntura e demais atividades relacionadas, desde que dire-
tamente relacionados a satide do cidadao.

No que diz respeito a recuperagao de deficiéncias nutricionais,
incluem-se as atividades para tratamento de caréncias nutricionais, tais
como distribui¢do de leite especial e algumas vitaminas especificas, ve-
dando-se a implementagao do conceito com a distribui¢ao de alimentos
em programas de natureza assistencial®..

21 ACOES E SERVICOS PUBLICOS DE SAUDE (ASPS). TESOURO NACIONAL. Disponi-
vel em: <http://www.tesouro.fazenda.gov.br/documents/10180/483733/CPU_Item_1_4_

LC_141_MDF_STN_Texto_revisado%2B_apos_reuniao_da_CT_em_06_10_2015.pdf/
dd1ff5d4-a602-4d27-861f-05cd005e14e5>. Acesso em: 07 mar. 2019.
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Ainda nesse contexto, importante também identificar técnicas ou
parametros de concretizagao do indeterminado conceito “atencao uni-
versal”. O principio da universalidade® atribui aos usudrios de servigos
publicos (notadamente os de satide) o direito de compelir o ente esta-
tal competente (ou o particular concessionario para a sua prestagao) a
prestar-lhe de maneira eficiente, dentro dos padrdes da razoabilidade
e do principio da reserva do possivel®. De outro lado, obriga o Estado
a manter e a desenvolver politicas publicas constantes para atingir o
maior nimero possivel de usudrios que necessitam do servico de sat-
de, vendando a politica desenvolvida para grupos especificos.

O Ministério da Satide editou a Portaria n. 2.436, de 21 de setembro
de 2017, e, com isso, aprovou a Politica Nacional de Atencao Basica,
estabelecendo a revisao de diretrizes para a organizacdao da Atengao
Basica, no ambito do Sistema Unico de Satide (SUS). No anexo a por-
taria foram “definidos” os principios da universalidade, equidade e da
integridade, ressaltando-se a amplitude dos termos empregados, o que
caracteriza, conforme ja afirmado, liberdade de atuagao e conformagao
do gestor a luz dos casos concretos?.

22 Para Dinora Adelaide Musetti Grotti, o principio da universalidade consiste na “possibi-
lidade de que o servigo possa ser exigido e usado por todos. Significa que 0 mesmo deve
atender indistintamente, a todos que dele necessitem, independentemente do poder aqui-
sitivo, satisfeitas as condigdes para sua obtencao. Sua manutencao se constitui num dever
legal, podendo ser exigido tanto daqueles que tenham a competéncia para institui-lo quanto
daqueles que o executem”. (GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Direito Administrativo Eco-
nomico. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 55/56). Celso Ribeiro Bastos comunga de sentimento
parecido: “o direito que todos tém de utilizar os servigos ptiblicos, dentro das modalidades
estabelecidas, sem se negar a um usuario o que foi concedido a outro. As exclusdes da utili-
zagao dos servigos nao podem ser, em consequéncia, arbitrarias”. (BASTOS, Celso Ribeiro.
Curso de Direito Administrativo. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 170).

23 Merece registro o trabalho de Denise dos Santos Vasconcelos Silva sobre o principio da re-
serva do possivel e sua aplicagao evolutiva (suas fases), sobretudo na area da satide publica.
A autora, na linha do que vem sendo decidido pelo Supremo Tribunal Federal, aduz que
a terceira fase de evolugao impde ao Estado o 6nus de provar que a obrigagao ultrapassa a
“reserva do financeiramente possivel”. (SILVA, Denise Santos Vasconcelos. Direito a Satide —
Ativismo Judicial, Politicas Ptiblicas e Reserva do Possivel. Curitiba: Jurug, 2015, p.114-121).

24 “Os principios e diretrizes, a caracterizagao e a relagao de servigos ofertados na Atengao Ba-
sica serao orientadores para a sua organizac¢ao nos municipios, conforme descritos a seguir:
1.1 - Principios
- Universalidade: possibilitar o acesso universal e continuo a servigos de satide de qualida-
de e resolutivos, caracterizados como a porta de entrada aberta e preferencial da RAS (pri-
meiro contato), acolhendo as pessoas e promovendo a vinculacao e corresponsabilizacao
pela atencao as suas necessidades de satide. O estabelecimento de mecanismos que assegu-
rem acessibilidade e acolhimento pressupde uma légica de organizagao e funcionamento do
servigo de satide que parte do principio de que as equipes que atuam na Atengao Basica nas
UBS devem receber e ouvir todas as pessoas que procuram seus servicos, de modo univer-
sal, de facil acesso e sem diferenciagdes excludentes, e a partir dai construir respostas para
suas demandas e necessidades.

- Equidade: ofertar o cuidado, reconhecendo as diferengas nas condicdes de vida e satide e
de acordo com as necessidades das pessoas, considerando que o direito a satide passa pelas
diferenciagOes sociais e deve atender a diversidade. Ficando proibida qualquer exclusao
baseada em idade, género, cor, crenca, nacionalidade, etnia, orientagao sexual, identidade
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Deste modo, tera o gestor ptiblico liberdade de interpretacao para
adocao de politicas publicas que, diante de situagdes concretas, bus-
cardo concretizar os conceitos juridicos indeterminados contidos na
norma juridica em comento, notadamente para conferir eficacia aos
preceitos “atengio universal e integral a saiide”, sobretudo para prevenir
e combater deficiéncias nutricionais e para implementar tratamentos
terapéuticos (exemplos: terapias ocupacionais para pessoas idosas em
pracas publicas, terapias para combate a dependéncia quimica e ao al-
coolismo). Por se tratar do dispositivo legal onde a subjetividade do
gestor podera ser mais aplicada, relevante mencionar decisao do Tribu-
nal de Contas da Uniao — TCU, que, respondendo consulta formulada
pelo Presidente da Comissao de Seguridade Social e Familia da Camara
dos Deputados - CSSF sobre a classificacao de certas despesas como
agOes e servigos publicos de satide pelo Poder Executivo, para fins de
apuracao do orgamento minimo, assim se posicionou:

“CONSULTA FORMULADA PELO PRESIDENTE DA COMISSAO
DE SEGURIDADE SOCIAL E FAMILIA DA CAMARA DOS DEPU-
TADOS (CSSEF). DUVIDAS A RESPEITO DAS DESPESAS A CARGO
MINISTERIO DA SAUDE QUE PODEM SER COMPUTADAS NO
PISO CONSTITUCIONAL DA SA[:TDE, HAJA VISTA O DISPOSTO
NA LC 141/2012. CONHECIMENTO. RESPOSTA NEGATIVA A
TODOS OS QUESTIONAMENTOS. 1. Nao podem ser computadas
para fins de cumprimento do piso constitucional da satide, por nao
cumprirem os critérios estabelecidos na LC 141/2012, as despesas
com o REHUF, a ANS, as Academias da Saade®, a integralizacao
de capital da Hemobras, o manejo de residuos solidos, nem as de-
correntes da ado¢ao de corte de 50.000 habitantes para execucao,

de género, estado de satide, condigao socioecondmica, escolaridade ou limitagao fisica, in-
telectual, funcional, entre outras, com estratégias que permitam minimizar desigualdades,
evitar exclusdo social de grupos que possam vir a sofrer estigmatizagao ou discriminagao;
de maneira que impacte na autonomia e na situagao de saude.

- Integralidade: E o conjunto de servigos executados pela equipe de satide que atendam as
necessidades da populagao adstrita nos campos do cuidado, da promogao e manutengao da
satde, da prevengao de doengas e agravos, da cura, da reabilitagao, reducao de danos e dos
cuidados paliativos. Inclui a responsabilizagao pela oferta de servigos em outros pontos de
atengao a satide e o reconhecimento adequado das necessidades bioldgicas, psicologicas, am-
bientais e sociais causadoras das doengas, e manejo das diversas tecnologias de cuidado e de
gestao necessarias a estes fins, além da ampliacao da autonomia das pessoas e coletividade.”

25 As Academias de Saiide constituem programa governamental langado em 2011 pelo Ministério
da Satide, com a finalidade de promover a saiide da populacdo por meio de incentivo a pritica de
exercicios fisicos, adogdo de alimentacdo balanceada, além de possibilitar interacdo social e cultural
dos cidadios. BRASIL. Ministério da Satide. Programa Academia da Satide. Disponivel em:
<http://dab.saude.gov.br/portaldab/ape_academia_saude.php?conteudo=sobre_academia>
Acesso em: 07 mar. 2019.
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pela area da saude, de agdes de saneamento basico em municipios.
2. Nao cabe ao TCU fixar o conceito de "pequenas comunidades",
para identificagdo das acdes e servigos de saneamento a serem conta-
bilizados no piso constitucional da satide, mas apenas de verificar a
razoabilidade do critério adotado. 3. As a¢des or¢amentarias referen-
tes a saneamento basico de domicilios e de pequenas comunidades
somente poderdo ser contabilizadas para fins de cumprimento do
piso constitucional da satide caso previamente aprovadas, expressa
e individualmente, pelo Conselho de Saude do ente da Federacao
financiador da agao, que devera decidir valendo-se de critérios con-
sistentes de razoabilidade, a vista dos parametros estabelecidos pela
LC 141/2012 para inclusdo de despesas no piso; dos critérios legais
de atuagdo do SUS na area de saneamento, em especial a excepcio-
nalidade e a necessidade; e das circunstancias do caso concreto.”?

Relevante anotar ainda que o Supremo Tribunal Federal - STF, em
decisao proferida em setembro de 2018, na Agao Civil Originaria - ACO
1.224/PE, excluiu do conceito de “atencao integral” as despesas do Es-
tado com o custeio de assisténcia hospitalar e ambulatorial de policiais
e bombeiros militares e seus dependentes, sob a perspectiva de que tal
despesa nado esta amparada pelo principio do acesso universal a satide,
bem assim por negar o carater tripartite da Seguridade Social.

“(..)

7. Nao sdo caracterizaveis como agdes e servigos em saude do SUS
gastos da Secretaria de Defesa Social com assisténcia hospitalar e am-
bulatorial a policiais, bombeiros, militares e seus dependentes, e do
Instituto de Recursos Humanos de Pernambuco com atendimento a
seus beneficiarios, por conta da seletividade dos destinatarios. Do
contrario, haveria ofensa aos principios da universalidade das a¢des
e prestagOes em saude, tratamento equanime e acesso igualitario aos
servigos publicos. Arts. 196, caput, da Constituigdo da Republica, e
72, 1elV, da Lei 8.080/1990. Razdes de decidir do RE-RG 581.488, Rel.
Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, j. 03.12.2015.”#

26 TCU. Consulta. TC 046.061/2012-6. Relator: Ministro Augusto Sherman. Plenario, julgado
em 18/01/2017, Cédigo eletronico para localizagdo na pagina do TCU na Internet: AC-0031-01/17-
-P. Acesso em: 07 mar. 2019.

27 STF. ACAO CIVIL ORIGINARIA : ACO 1.224/PE. Relator: Ministro Edson Fachin. Tri-
bunal Pleno, julgado em 20/09/2018, ACORDAO ELETRONICO DJe-213 DIVULG 04-
10-2018 PUBLIC 05-10-2018. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.
asp?incidente=2636420>. Acesso em: 07 mar. 2019.
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Uma ultima nota sobre o inciso II do artigo 3° da LC 141/12. Despe-
sas para o cumprimento de decisdes judiciais que, a pretexto de conferir
efetividade aos principios da universalidade e integralidade do servigo
de satde, impuserem ao Estado obriga¢des nao previstas em politicas
publicas ja existentes, poderao ser computadas para adimplemento do
percentual minimo de 12 % para investimento na area de satde. E se
forem tais decisoes judicias cumpridas mediante o sequestro de recur-
sos de fontes vinculadas a outras politicas publicas, razodvel e possivel
juridicamente o computo na base de calculo de investimentos minimos
do Estado na area da satde, excepcionalizando-se a vedacao do artigo
4°, X, da LC 141/12%.

3.3 Capacitacdo do pessoal de saiide do Sistema Unico
de Satde (inciso 111 do artigo 3° da LC 141/12)

Este dispositivo legal atribui maior grau de vinculagao do gestor
a sua implementagao, na medida em que “capacitacio” induz a ideia de
treinamento do pessoal que trabalha (direta ou indiretamente) com o
servico de satde. Duas observagoes se fazem importantes: a) capacita-
¢ao, por decorréncia légica, compreende o custeio de cursos técnicos, de
pos-graduacao (mestrado, doutorado ou meras especializagdes), parti-
cipagdo em congressos e seminarios, além de treinamentos de equipes e
profissionais; e b) “pessoal da satide” nao se restringe apenas a agentes
publicos concursados do Estado; ao contrario, permite-se o computo
da despesa com a “capacitacao” de todos os agentes (servidor efetivo,
cargos em comissao, empregados publicos, servidores temporarios etc)
que o Estado utiliza para atuacao no Sistema Unico de Saude (SUS).

3.4 Desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e controle
de qualidade promovidos por institui¢cées do SUS
(inciso 1V do artigo 3° da LC 141/12)

A regra traz conceitos técnicos com margem de interpretagao am-
pla. “Desenvolvimento cientifico e tecnoldgico” e “controle de qualidade” sao
conceitos indeterminados que possibilitam aos gestores margem de livre
apreciacao e concretizagao em situagdes praticas, mas com certo grau de

28 Art. 40 Nao constituirdo despesas com agdes e servigos publicos de satide, para fins de apu-
ragao dos percentuais minimos de que trata esta Lei Complementar, aquelas decorrentes de:

X - agOes e servigos publicos de satide custeados com recursos distintos dos especificados

na base de calculo definida nesta Lei Complementar ou vinculados a fundos especificos
distintos daqueles da saude.
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“vinculagao técnica” para possibilitar a utilizacao de todas as despesas
nesta area na base de calculo para atingimento do percentual minimo de
12% da receita de impostos para investimentos na satide publica.

Deste modo, estudo para desenvolvimento de medicamentos, va-
cinas, tratamentos experimentais, sistemas de gerenciamentos de hos-
pitais e para controle de qualidade do servigo de satide podem ser ci-
tados como exemplos para utilizacao, pelo Estado, para cumprir com
sua missao constitucional e legal de investir o minimo de 12% do seu
or¢amento de impostos em satide publica.

O termo “controle de qualidade” deve ser compreendido de forma
ampla; isto €, todo e qualquer gasto visando ao controle da qualidade
dos servigos de satde, inclusive em seus aspectos objetivo (qualida-
de de materiais, instalagdes e do servigo objetivamente considerado)
e subjetivo (qualidade dos profissionais que atuam na drea de satide)
devem ser computados para fins de atingimento do percentual minimo
a ser gasto em satide.

Importante anotar que a liberdade de interpretacao dos conceitos
contidos no dispositivo legal em comento foi limitada pelo artigo 4°, inci-
so IX da LC 141/12, que veda a inclusao das despesas com “obras de infra-
estrutura, ainda que realizadas para beneficiar direta ou indiretamente a rede de
satide”, no computo de gastos minimos com satide. Deste modo, as despe-
sas com obras de infraestruturas nao poderao ser objeto de interpretacao
extensiva e criativa pelos gestores, de modo a, partindo de uma nogao
de discricionariedade ou de colmatagao de um conceito indeterminado,
inclui-las no conceito de “desenvolvimento cientifico e tecnolégico”.

3.5 Produgdo, aquisigio e distribuicdo de insumos
especificos dos servigos de saiide do SUS, tais
como: imunobioldgicos, sangue e hemoderivados,
medicamentos e equipamentos médico-odontolégicos
(inciso 1V do artigo 3° da LC 141/12)

O comando normativo permite ao gestor publico relativa liber-
dade para concretizar a sua implementagdo. Ha vinculagao estrita na
utilizagao dos conceitos “producdo, aquisicdo e distribuicdo”, desde que
relacionados com a satde publica, vedando-se a utilizagao dos concei-
tos quando da implementacdo de programas de assisténcia social. En-
tretanto, ha fluidez na nogao de “insumos especificos”, servindo de prova
a propria exemplificagdo contida no texto da norma, o que permitira
margem de livre apreciacao dos gestores nos casos concretos, a depen-
der, logicamente, de motivacao.

Isto permite concluir que o gestor publico tera liberdade de im-
plementacdo do conceito juridico indeterminado “insumos especificos”,
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tendo por parametro, nos casos concretos, a necessidade de produgao
(desenvolvimento de técnicas), aquisi¢do (compra, permuta, etc.) e des-
pesas com distribuigao. Todos os valores despendidos pelo Estado, a
partir do cumprimento do comando normativo em comento, poderao
ser utilizados para atingir o percentual minimo para aplica¢do em sau-
de publica.

Nada obstante, a implementacgao do conceito de “insumos especi-
ficos” por agentes publicos tem gerado discussoes nas Cortes de Con-
tas. Mencione-se, como exemplo, debate sobre a inclusdo na base de
calculo do valor minimo a ser investido em satide ptiblica das despesas
com oOrteses e proteses, cadeiras de roda e muletas, 6culos, medicamen-
tos, exames médicos, apoio financeiro para tratamentos de satde fora
do Municipio, dentre outros congéneres. Isto €, em sendo classificadas
como “insumos especificos”, sao despesas referidas atenderiam a sat-
de publica ou a promogao de assisténcia social?

O Tribunal de Contas do Estado de Pernambuco — TCE-PE, em Con-
sulta formulada pela Prefeita do Municipio de Condado®, reafirmou en-
tendimento de sua jurisprudéncia®, no sentido de que as despesas das
referidas atividades devem ser computadas como despesas de satide, em
razao de sua natureza, independentemente do puiblico-alvo ser pessoas
carentes. Isto porque a seguridade social, na medida em que engloba a
saude, a previdéncia e a assisténcia social, adota como critério para apro-
veitamento da assisténcia a satide o da universalidade e integralidade,
enquanto para a assisténcia social o critério adotado é o da necessidade.

Assim, nas palavras do Conselheiro Relator, “a condigdo econdmica
da pessoa é pardmetro, inica e exclusivamente, para a concessdo de beneficios
da Assisténcia Social, nunca de sauide”".

Em contraponto, o Tribunal de Contas do Estado do Mato Gros-
so - TCE-MT adota posicionamento divergente (a0 que parece, mais
consentaneo com a orientagao do Supremo Tribunal Federal na ACO
1.224/PE, ja mencionada), na medida em que considera imprescindivel
o carater universal, igualitario e gratuito da agdo ou servigo de uma
despesa para sua contabilizagdo no piso constitucional da satde, de
forma que se esta for direcionada a grupo especifico, como pessoas ca-

29 TCE-PE. Consulta. TC n°® 1304831-4. Relator: Conselheiro Carlos Porto. Tribunal Pleno, jul-
gado em 18/09/2013. Disponivel em: < http://www?2.tce.pe.gov.br/processosJoomla/proces-
sos/consulta_processo.asp?ITHcpre=13048314>. Acesso em: 08 mar. 2019.

30 TCE-PE. Consulta. TC n® 1105902-3. Relator: Conselheiro Dirceu Rodolfo de Melo Junior.
Tribunal Pleno, julgado em 21/09/2011. Disponivel em: < http://www?2.tce.pe.gov.br/proces-
sosJoomla/processos/consulta_processo.asp?ITHcprc=11059023>. Acesso em: 08 mar. 2019.

31 TCE-PE. Consulta. TC n® 1105902-3. Relator: Conselheiro Dirceu Rodolfo de Melo Junior.
Tribunal Pleno, julgado em 21/09/2011. Disponivel em: < http://www?2.tce.pe.gov.br/proces-
sosJoomla/processos/consulta_processo.asp?ITHcprc=11059023>. Acesso em: 08 mar. 2019.
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rentes, deve ser considerada despesa com assisténcia social. Tal posi-
cionamento derivou de Consulta formulada pela Prefeitura Municipal
de Brasnorte a respeito da possibilidade de inclusao de gastos com des-
pesas com Orteses e proteses e outros itens referentes a area da satide;
medicamentos, pagamento de exames médicos, tratamento de satde
fora do domicilio, transporte de doentes; leites e dietas de prescricao es-
pecial e fraldas descartdveis para pessoas que tém necessidades de uso,
conforme disciplinados pelo artigo 1° da Resolugao CNAS 39/2010*

3.6 Saneamento bdsico de domicilios ou de pequenas
comunidades, desde que seja aprovado pelo Conselho
de Saiide do ente da Federacdo financiador da acio
e esteja de acordo com as diretrizes das demais
determinacoes previstas na Lei Complementar
(inciso VI do artigo 3°da LC 141/12)

O artigo 4° inciso V da LC 141/12 veda, como regra, a inclusao das
despesas estatais com saneamento basico na base de calculo dos inves-
timentos minimos em satide publica. Por isso, o comando normativo
do artigo 3°, VI da LC 141/12 nao podera ser interpretado de forma
subjetiva; ha vinculagdo para interpretar restritivamente o contetido do
conceito “saneamento bdsico de domicilio e de pequenas comunidades”, ob-
servadas as condicionantes constantes do dispositivo legal (aprovagao
pelo Conselho Nacional de Saude®)

Entretanto, em se tratando de domicilios e de pequenas comunidades,
computam-se todas as despesas realizadas para atingimento do conceito
de saneamento bdsico, notadamente o estabelecido pelo artigo 2? I-A, da
Lei Federal n® 11.445/2007, com a redacao conferida pela Medida Pro-
visdria n. 868/2018, para atingimento do percentual minimo de saude®.

32 TCE-MT. Consulta. TC n? 3.925-0/2011. Relator: Auditor Substituto de Conselheiro Luiz
Henrique Lima. Tribunal Pleno, julgado em 10/05/2011. Disponivel em: <http://www.tce.
mt.gov.br/protocolo/decisao/num/39250/ano/2011/num_decisao/34/ano_decisao/2011>.
Acesso em: 08 mar. 2019.

33 Cada ente publico tem o seu Conselho de Satide. A resolucao n® 453, de 10 de maio de 2012,
do Ministério da Satide, aprovou diretrizes para instituigao, reformulacao, reestruturagao e
funcionamento dos conselhos de satude.

34 “Art. 2° Para fins do disposto nesta Lei, considera-se: I-A - saneamento basico - conjunto de
servigos, infraestruturas e instalagcdes operacionais de: a) abastecimento de agua potavel,
constituido pelas atividades, pela disponibilizagao, pela manutencao, pela infraestrutura e
pelas instalagdes necessarias ao abastecimento publico de agua potavel, desde a captagao
até as ligacOes prediais e os seus instrumentos de medigao; b) esgotamento sanitario, cons-
tituido pelas atividades, pela disponibilizagao e pela manutencao de infraestrutura e das
instalagdes operacionais de coleta, transporte, tratamento e disposigao final adequados dos
esgotos sanitarios, desde as ligacdes prediais até a sua destinacao final para a producao de
agua de reuso ou o seu langamento final no meio ambiente; c) limpeza urbana e manejo de
residuos solidos, constituidos pelas atividades, pela infraestrutura e pelas instalagdes ope-
racionais de coleta, transporte, transbordo, tratamento e destinacao final ambientalmente
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E certo, porém, que os referidos Conselhos de Satde estao vin-
culados ao conceito juridico de domicilio para identificagao dos gastos
com saneamento, e terdo maior liberdade de conformagao para chegar
ao conceito de “pequenas comunidades” para utilizar os investimentos
com saneamento na base de calculo dos gastos orgamentarios minimos
de 12 % das receitas dos impostos com satide publica.

3.7 Saneamento bdsico dos distritos sanitdrios especiais
indigenas e de comunidades remanescentes de
quilombos (inciso VII do artigo 3° da LC 141/12)

Os indios e os quilombolas sao destinatarios de tratamento especial
na Constitui¢do Federal de 1988% e constituem motivo de preocupagao
da comunidade juridica e académica brasileira. Como consequéncia,
a Lei Complementar 141/12 atribui um comando normativo especifico
para as despesas publicas com satide que visem a protegé-los, excep-
cionando a regra dos incisos V e VI do artigo 4°, que excluem da base
de calculo do percentual minimo de gastos com satide as despesas com
saneamento basico®.

Conforme é de facil percepgao, o comando normativo comentado nao
apresenta margem de interpretagao ampla por parte do gestor ptiblico. As
despesas, para serem computadas no percentual minimo de aplica¢do na
saude, devem estar diretamente relacionadas ao conceito (de interpretagio
restrita e vinculada) de atividade de saneamento basico dos distritos in-
digenas e dos quilombolas, nao sendo possivel o computo de despesas
que apenas indiretamente se destinem a melhoria da referida atividade
(como, por exemplo, o combate ao desmatamento proximo aos rios).

3.8 Manejo ambiental vinculado diretamente ao
controle de vetores de doengas (inciso VIII do artigo
3%da LC 141/12)

O artigo 4° inciso VII da LC 141/12 veda, como regra, a inclusao
das despesas publicas com a preservagao e correcao do meio ambiente,

adequada dos residuos sdlidos domiciliares e dos residuos de limpeza urbanas; e d) drena-
gem e manejo das aguas pluviais urbanas, constituidos pelas atividades, pela infraestrutura
e pelas instalacdes operacionais de drenagem de aguas pluviais, de transporte, deten¢ao ou
retengao para o amortecimento de vazdes de cheias, tratamento e disposigao final das aguas
pluviais drenadas, contempladas a limpeza e a fiscalizagao preventiva das redes;”

35 A Constituicdo Federal dedicou o titulo VIII para tratar dos indios, mais especificamente
nos artigos 231 a 232.

36 Sobre a evolucao da legislacao na satide, protetiva das comunidades indigenas e da popu-

lagao negra, remete-se o leitor aos estudos de Karyna Rocha Mendes (MENDES, Karyna
Rocha. Curso de Direito da Satide. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 200-236).
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realizadas pelos 6rgaos de meio ambiente dos entes da Federagao ou
por entidades nao governamentais, na base de calculo dos investimen-
tos minimos em satide publica.

Por isso, a aplicagao dos investimentos previstos na norma em
comento carece de interpretacdo vinculada pelos gestores publicos.
Isto é, apenas serdo considerados os gastos com o manejo ambiental
diretamente utilizado para o controle de vetores de doencas. Nao ha li-
berdade de interpretacdo (interpretacao extensiva) ou de conformagao
do contetido da norma, sobretudo do conceito de “manejo ambiental”
em circunstancias praticas. A regra é a nao utilizacao de gastos com a
protecao do meio ambiente na base de calculo dos investimentos mini-
mos em saude publica; a excecdo ¢ a utilizagao de recursos utilizados,
de forma estritamente vinculada, ao manejo ambiental para combater
vetores de doengas. Como exemplo, nao serao consideradas agdes de
saude projetos de revitalizacao dos rios com escopo ambiental; por ou-
tro lado, a drenagem de areas para controle de dengue ou malaria sera
considerada como despesa de satide, ainda que indiretamente possa
estar também afeta a protecao do meio ambiente?.

Nesse contexto, faz-se relevante anotar que nao ha davidas sobre
a importancia da preservacao do meio ambiente e sua consequente re-
percussao na area da satde publica®, circunstancia que poderd fazer
com que o legislador repense a vedagao expressa contida na legislagao
comentada. Mencione-se, por exemplo, o efetivo ganho de satide com
as politicas puiblicas tendentes a evitar ou a diminuir todo o tipo de
espécie de poluicao. Todavia, por expressa previsao legal do artigo 4°,

37 ACOES E SERVICOS PUBLICOS DE SAUDE (ASPS). TESOURO NACIONAL. Disponi-
vel em: <http://www.tesouro.fazenda.gov.br/documents/10180/483733/CPU_Item_1_4_

LC_141_MDF_STN_Texto_revisado%2B_apos_reuniao_da_CT_em_06_10_2015.pdf/
dd1ff5d4-a602-4d27-861f-05cd005e14e5>. Acesso em: 07 mar. 2019.

38 Importantes as observagdes de Karyna Rocha Mendes a respeito do tema, que podem con-
tribuir para eventual revisao da legislagao objeto deste estudo para permitir o computo das
despesas com efetiva prevencao de poluigao na base de calculo dos investimentos minimos
dos Estados com satide ptiblica: “Muito se tem discutido sobre o aquecimento global e muitas
vezes a Otica economicista, ou seja, a que visa lucro é a tinica que impera entre os empresarios.

Assim sendo, é importe o estudo que mostra que combater as emissdes de gases do efeito
estufa faz bem nao apenas a natureza, mas também a satide das pessoas — estudo encomen-
dado por duas entidades europeias da area da satide — a Health Care Without Harm, com
sede em Bruxelas, e a Health and Environment Alliance — indica que aumentar o corte de
emissoes de gases de efeito estufa de 20% para 30 % levaria a Unido Europeia (UE) a econo-
mizar dezenas de bilhdes de ddlares em gastos com satide.

()
A Organizagao Mundial da Satide, no segundo semestre de 2011, alertou que a poluigao
do ar mata ao menos dois milhdes de pessoas por ano. Foram analisados dados de 1.100
cidades, de 91 paises, com mais de 100 mil habitantes e, sequndo especialistas, a contaminacio do
ar pode levar a problemas cardiacos e respiratorios” (MENDES, Karyna Rocha. Curso de Direito
da Satide. Op. cit., p. 291).
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inciso VII da LC 141/12, as despesas com o referido programa nao po-
derao ser incluidas na base de calculo do percentual minimo or¢camen-
tario de satide a ser aplicado pelos Estados.

3.9 Investimento na rede fisica do SUS, incluindo
a execucdo de obras de recuperacio, reforma,
ampliagdo e construgdo de estabelecimentos piiblicos
de saiide (inciso IX do artigo 3° da LC 141/12)

O dispositivo legal ndao comporta maiores discussodes interpretati-
vas. Todo e qualquer investimento fisico em obra publica, ai incluidos os
conceitos abertos de reforma, construcao e ampliagao sera considerado
para o computo do percentual minimo aplicavel em satide®. Entretanto,
ha vinculagao do gestor aos conceitos “rede fisica do SUS” e “execugio de
obra”, nao lhe sendo possivel qualquer ato criativo para ampliagao dis-
criciondria. Exemplo a ser mencionado é a vedagao expressa, no artigo
4°, inciso IX da LC 141/12, de inclusdo das despesas com “obras de infra-
estrutura, ainda que realizadas para beneficiar direta ou indiretamente a rede de
satide”, no computo de gastos minimos com saude.

3.10 Remuneragio do pessoal ativo da drea de saiide
em atividade nas acgoes de que trata este artigo,
incluindo os encargos sociais (inciso X do artigo 3°
da LC 141/12)

Nao had liberdade de interpretagao quanto a norma do artigo 3¢,
X da LC 141/12. A vinculagao do gestor publico é total, pois apenas os
gastos com remuneracao do pessoal ativo (cargos efetivos, comissiona-
dos, empregados publicos, temporarios, etc.) que estiverem atuando na
efetiva area de satde (o inciso Il do art. 4° subsequente expressamente veda
o computo das despesas de pessoal ativo da drea de saiide quando em atividade
alheia a referida drea) poderao ser incluidos na base de calculo do inves-
timento minimo em satide ptblica pelos Estados.

Como regra, apenas serao computadas as despesas com o pessoal
ativo civil. Todavia, as despesas de pessoal de agentes militares custeadas
pelos Estados, inclusive os das Forgas Armadas, eventualmente, regulares
ou extraordindrias, que estiverem diretamente relacionadas a drea de sati-
de (exemplo: combatendo epidemias ou emergéncias outras) poderao ser
computadas para atingimento do percentual minimo de satude.

39 O artigo 6° da Lei Federal n. 8.666/93 fornece o conceito de obra como “toda construgao,
reforma, fabricacao, recuperacao ou ampliagao, realizada por execugao direta ou indireta”
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O conceito de “encargos sociais” tem gerado debates nos 6rgaos
de controle externo. O Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro
— TCE-R]J tem considerado as despesas com contribui¢des previdenci-
arias do pessoal ativo em efetivo servico de satde no Estado do Rio
de Janeiro como passiveis de contabilizagdo no percentual minimo a
ser aplicado em satide. De igual modo, o TCE-R] tem considerado que
também se inserem no concito de “encargos sociais” as despesas que
compdem o “servi¢o da divida”, assim consideradas as “amortizagdes
e juros pagos dentro do exercicio e comparadas com as receitas de im-
postos daquele mesmo exercicio”, excluindo-se as despesas “custeadas
com receita proveniente de Operagdes de Crédito, que, se computada,
sera considerada em duplicidade no calculo.”*

O Supremo Tribunal Federal, entretanto, na ja mencionada de-
cisao proferida na Acdo Civil Originaria - ACO 1.224/PE, julgada em
20/09/2018, manifestou-se de forma categorica e contraria ao entendi-
mento do TCE-RJ ao concluir que os valores pagos pelo Estado para
a previdéncia dos agentes publicos que atuam na area da satide ndo
podem ser computados no percentual minimo de 12% do orgamento de
impostos, eis que nao atendem ao principio do acesso universal, além
de negar o carater tripartite da Seguridade Social. Confira-se a parte do
acordao que interessa aos comentdarios deste dispositivo legal:

“(..)

8. Despesas publicas do Poder Publico com as contribuicoes previden-
ciaria e complementar dos servidores que atuam na area de satide nao
sao computaveis como agdes e servigos em satide para efeitos do mini-
mo constitucional a ser aplicado na area. O custeio do Regime Préprio
da Previdéncia Social néo é atribuicio do Sistema Unico de Satide.
Acolhimento de argumento da defesa do Estado Réu implicaria em
negacao do carater constitucional tripartite da Seguridade Social e,
por eventualidade, da diferenciagdo entre Regimes Préprio e Geral.
Arts. 40, 194, 195 e 201 da CFRB/88, 7° e 15 da Lei 8.080/1990.

9. Desde o advento do art. 4°, I e III, da LC 141/2012, é dever legal do
Poder Publico nao caracterizar para fins or¢amentarios como agdes
e servigos em satide os pagamentos de aposentadorias e pensdes, in-
clusive dos servidores da satide, e os gastos com assisténcia a satide

que nao atendem ao principio do acesso universal.”*!

40 Parecer Prévio nas contas de governo do Municipio de Queimados, exercicio de 2017. Processo
TCE n? 212.767-1/2018, Relator Conselheiro Substituto Christiano Lacerda Ghuerren. Dis-
ponivel em: www.tce.rj.gov.br. Acesso em: 16 mar. 2019.

41 STE. ACAO CIVIL ORIGINARIA: ACO 1.224/PE. Relator: Ministro Edson Fachin. Tri-
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Reitere-se que despesas com pessoal ativo da area de satide em atua-
¢ao em areas outras nao poderao ser computados no calculo do valor mi-
nimo de investimento, tendo em vista o inciso II do art. 4%, da LC 141/12.
A propdsito, Auditoria de Regularidade realizada pelo Tribunal de Con-
tas do Distrito Federal — TC-DF, que teve como Relator o Conselheiro
Manoel de Andrade, ao verificar as despesas em ASPS da Secretaria de
Estado de Satde - SES, concluiu que despesas com pessoal da Secretaria
de Estado de Satide em atividade alheia a area de satide ndo sao enqua-
draveis como ASPS para aplica¢ao do limite minimo em satde®.

A vinculagao do gestor resta ainda reforcada com a proibi¢ao do
artigo 4%, I, da LC 141/12 da inclusao na base de calculo do investimento
minimo com satide das despesas com o pagamento de aposentadorias e
pensodes, inclusive dos servidores da satde.

3.11 Acgoes de apoio administrativo realizadas pelas
instituicoes piblicas do SUS e imprescindiveis d
execugdo das agoes e servicos publicos de saiide
(inciso XI do artigo 3°da LC 141/12)

O dispositivo legal traz conceitos juridicos abertos, que podem ser
objeto de livre apreciacao pelos gestores a luz de situa¢des concretas.

“Agoes de apoio administrativo realizadas pelas instituigoes piiblicas do
SUS” permitem interpretagao que englobe as despesas de todos os con-
tratos de prestacdo de servigos de suporte administrativo as institui-
¢Oes publicas do SUS na base de calculo do percentual minimo de 12%
a ser aplicado pelos Estados em satide, desde que se comprove, dire-
ta ou indiretamente, servir de apoio administrativo as institui¢cdes do
SUS. Nao tivesse previsao em outro dispositivo legal permissivo, seria
possivel inserir o conceito de ‘treinamento” nas agdes de apoio admi-
nistrativo. Isto € exemplo da amplitude do conceito a permitir atuagao
de conformacdo interpretativa motivada dos gestores, nas hipoteses
concretas por ele vivenciadas.

De igual maneira, a analise da “imprescindibilidade” contida no
dispositivo legal também representa a interpretagdo de um conceito
juridico indeterminado, que ficara a cargo do gestor publico nos casos

bunal Pleno, julgado em 20/09/2018, ACORDAO ELETRONICO DJe-213 DIVULG 04-
10-2018 PUBLIC 05-10-2018. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.
asp?incidente=2636420>. Acesso em: 07 mar 2019.

42 TCDF. Auditoria de Regularidade. Processo n® 874/2014. Relator: Manoel de Andrade. Voto,
em 01/12/2016. Disponivel em: <https://www.tc.df.gov.br/app/mesaVirtual/implementacao
[?a=consultaETCDF&f=formPrincipal&nrproc=874&anoproc=2014>. Acesso em: 08 mar.
2019.
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concretos e a partir de decisdo tecnicamente motivada. Deste modo,
possivel incluir as despesas que estiverem em zona de certeza positiva
de “imprescindibilidade” e as hipdteses que se enquadrarem em zona
cinzenta de certeza e desde que ndo se tenha dados para se concluir pela
“prescindibilidade”.

3.12 Gestdo do sistema publico de saiide e operacio de
unidades prestadoras de servigos publicos de satide
(inciso XI1I do artigo 3° da LC 141/12)

Indeterminados, juridicamente, os conceitos de “gestdo do sistema pii-
blico de sauide” e “operagio de unidades prestadoras de servigos puiblicos de satide” .

Possivel ao gestor, no caso concreto, motivar tecnicamente a inclu-
530 na base de calculos dos gastos minimos com satide as despesas com
a gestao de pessoal e de materiais no conceito indeterminado de “gestio
do sistema publico de satide” .

Por igual, acredita-se na liberdade do agente publico para livre-
mente apreciar o conceito indeterminado “operacio de unidades presta-
doras de servigos puiblicos de satide” para nele incluir despesas com gastos
para operacgao de hospitais publicos, de hospitais particulares conve-
niados, de hospitais publicos municipais ou federais conveniados ou
mesmo de unidades de satide administradas por entidades com ou sem
fim lucrativo que atuam nas mais diversas formas de parcerias com o
Estado, na base de calculo do percentual minimo de 12% a ser investido
na sadde.

4 Conclusao

Em arremate final das ideias expostas neste trabalho, destaca-se,
em um primeiro momento, a relevancia social do direito fundamental a
saude, representada na determinagao constitucional e legal de os entes
federados destinarem um percentual minimo de suas receitas oriundas
de impostos e outras rubricas tributdrias para investimento em satude
publica. No caso dos Estados, ¢ direito do cidadao ter o minimo de 12%
das receitas orcamentarias dos impostos vertidos em satide publica.

Para impedir a criatividade maléfica dos gestores publicos, a Lei
Complementar n°141/2012 estabeleceu nos artigos 3° e 4° as despesas
publicas que podem e as que nao podem ser incluidas na base de calcu-
lo dos 12 % do orcamento dos Estados, para gastos com satide publica.
Para tanto, demonstrou-se que ha no artigo 3° da LC n°141/12 conceitos
juridicos vinculados, que nao permitem qualquer margem de criacao
ao gestor, mas ha, também, conceitos juridicos abertos e indetermina-
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dos, passiveis de livre apreciacao de agentes publicos a luz do caso con-
creto, fato relevante para o atingimento do percentual minimo antes
referido. Isto porque, conforme ja se mencionou, o descumprimento
da obrigagao de investimento minimo em satide pode acarretar para o
gestor nao apenas as sangoes da Lei de Improbidade Administrativa,
mas também sangdes juridico-politicas, tais como a emissao de parecer
prévio contrario as contas do Chefe do Poder Executivo, a cargo dos
Tribunais de Contas, bem assim a reprovagao das contas de governo
pelo Poder Legislativo.
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1.5

PLANEJAMENTO TRIBUTARIO EM FAVOR DOS
ESTADOS: A REVISAO DA BASE DE CALCULO
DO PASEP E ARECUPERAGAO DE VALORES
PAGOS A MAIOR A ESTE TiTULO

HENRIQUE ROCHA FRAGA*

RESUMO: Os entes publicos devem apurar a contribui¢do para o
PIS/PASEP com base nas receitas arrecadadas e nas transferéncias
correntes e de capital recebidas, devendo ser deduzidas as transfe-
réncias efetuadas a outras entidades publicas. A Solucao de Consul-
tan® 278 da RFB vedou a dupla incidéncia do PASEP nas operagdes
de repasses do FUNDEB. Assim, os repasses ao FUNDEB devem ser
excluidos da base de calculo do PASEP.

SUMARIO: 1 Introdugio. 2 A base de calculo da contribuicao para o
PIS/PASEP. 3 O fundo de manutencao e desenvolvimento da educa-
¢ao basica e de valorizagao dos profissionais de educacao — FUNDEB.
4 Os recursos do FUNDEB e a base de calculo do PIS/PASEP. Mu-
danca de entendimento da Receita Federal a respeito dos recursos do
FUNDEB como base de calculo do PIS/PASEP. 5 Estudo de caso: pla-
nejamento tributario no estado do Espirito Santo e resultados parciais

de outros estados. 6 Conclusoes. 7 Referéncias bibliograficas.

1 Introdugao

Apesar de expressa previsao constitucional e da existéncia de nor-
mais legais regulamentando a contribuicdo para o PASEP dos entes
publicos, controvérsias ainda existem a respeito da interpretagao e da
aplicagao da legislacao tributaria, bem como no tocante ao cumprimen-
to desta obrigacao pelos entes federativos.

Uma das discussdes a respeito desta obrigacao tributaria é o valor
devido a titulo de PASEP sobre as receitas do FUNDEB (Fundo de Ma-
nutencao e Desenvolvimento da Educacdo Basica e de Valorizacao dos
Profissionais da Educacao).

*  Procurador do Estado do Espirito Santo. Advogado e Professor Universitario. Mestre em
Direito Tributério pela Univ. Candido Mendes (R]). Ex-Procurador dos Municipios do Rio
de Janeiro (R]) e de Vitdria (ES).
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Ha anos, Estados e Municipios divergem da Uniao a respeito do
valor devido a cada Ente, sustentando que os valores do PASEP de-
veriam ser cobrados sobre os valores efetivamente recebidos do FUN-
DEB pelo Ente, e nao sobre a totalidade destinada as demais entidades
da Federagao. Ja a Receita Federal do Brasil, representando a Uniao,
sempre entendeu que o PASEP deveria incidir sobre a totalidade dos
recursos alocados ao FUNDEB, independentemente se tais valores sao
efetivamente recebidos ou transferidos a outros entes puiblicos.

Em 1° de junho de 2017, enfim, essa controvérsia caminhou para
sua pacificagdo. Isso porque, na referida data, foi editada a Solugao de
Consulta n° 278 — COSIT!, da Receita Federal do Brasil, garantindo-se
aos entes puiblicos o direito de excluir da base de cilculo do PASEP os valores
transferidos ao FUNDEB.

Com a edigao da referida Solucao de Consulta n° 278, de 1° de ju-
nho de 20177 os entes ptblicos tiveram a possibilidade de modificacio da
base de cdlculo do PASEP em relacio aos fatos geradores posteriores a edigio do
ato normativo, garantindo-se a todos os entes federados o direito de dedu-
zir da contribuicdo devida ao PASEP as receitas transferidas para o FUNDEB.

Acontece que a edi¢do da Solugao de Consulta n°® 278 — COSIT/
RFB representa uma alteracio na interpretagio da Receita Federal Brasil em
relacdo ao tema. E reformula expressamente entendimento firmado na
Solucao de Divergéncia n° 02, de 10 de fevereiro de 2009°, e na Solugao
de Divergéncia n® 12, de 28 de abril de 2011%, em que nao se permitia a
exclusao das receitas para o FUNDEB da base de calculo da contribui-
¢do devida ao PASEP.

Assim, inobstante o carater pacificador da Solucao de Consulta n°
278 — COSIT/RFB?, a edigao deste recente ato normativo da Receita Fe-
deral representa uma mudanga de entendimento a respeito da base de
calculo do PASEP, fazendo surgir alguns questionamentos que devem
ser enfrentados, sendo os principais:

I.  Quem pode se beneficiar desta manifestacao da Receita? Ape
nas o consulente ou todos os contribuintes na mesma situagao?
II. Como ficam os valores pretéritos pagos a maior?

1 BRASIL, Receita Federal do. Solugio de Consulta COSIT N° 278, de 1° de junho de 2017. Dis-
ponivel em: < http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotad
0&id Ato=83446>. Acesso em: 1 dez. 2017.

2 Ibidem.

3 BRASIL, Receita Federal do. Solucio de Divergéncia n° 02, de 10 de fevereiro de 2009 e Solucio
de Divergéncia n® 12, de 28 de abril de 2011. Disponivel em: <http://normas.receita.fazenda.
gov.br/sijut2consulta/link.action?id Ato=59389&visao=anotado>. Acesso em: 1 dez. 2017.

4 Ibidem.
5 Ibidem.
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III. E possivel a repeticio do indébito tributario?

IV. Qual o periodo a ser alcancado pela repetigao?

V. E essa repeticao pode ser feita de forma administrativa? Ou
deve ser feita de forma judicial?

A presente situagao juridica e o enfrentamento destes questiona-
mentos sdo objetos do presente estudo.

Para encontrar as solugdes adequadas para as indagagoes aqui le-
vantadas, indispensavel analisar corretamente os conceitos da base de
calculo do PIS/PASEP, das receitas do FUNDEB, e depois se debrucar
sobre os atos normativos da Receita Federal a respeito do assunto, bus-
cando interpreta-los adequadamente e analisar seu alcance.

2 A base de calculo da contribuicao para o PIS/PASEP

O PASEP constitui contribuigao a sequridade social destinada a forma-
¢ao do patrimdnio do servidor publico, instituida pela Lei Complementar
n° 8, de 3 de dezembro de 1970°. A partir da Constituicao Federal de 1988,
restou estipulado que os recursos oriundos de tal tributo também iriam
financiar o programa do seguro-desemprego e o abono salarial.

Atualmente, a contribuicao para o PIS/PASEP dos entes publicos é
regida pela Lei Federal n° 9.715, de 25 de novembro de 1998, e regula-
mentada pelo Decreto n°® 4.524, de 17 de dezembro de 2002°.

Preliminarmente, indispensavel identificar o sujeito passivo da obri-
gacao tributdria de recolhimento do PIS/PASEP. Segundo a Lei 9.715
de 1998°, sao contribuintes do PASEP as pessoas juridicas de direito
publico interno, cujo conceito é dado pelo Codigo Civil Brasileiro (Lei
n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002'°):

Art. 41. Sao pessoas juridicas de direito publico interno:

I -a Uniao;

6 BRASIL. Lei Complementar n. 8, de 3 de dez. de 1970. Institui o Programa de Formacao do
Patriménio do Servidor Publico, e d4 outras providéncias. Brasilia, DF, dez. 1970.

7 BRASIL. Lei Federal n. 9.715, de 25 de nov. de 1998. Dispde sobre as contribui¢des para os
Programas de Integragao Social e de Formagao do Patrimonio do Servidor Publico - PIS/
PASEP, e da outras providéncias. Brasilia, DF, nov. 1998.

8 BRASIL. Decreto n. 4.524, de 17 de dez. de 2002. Regulamenta a Contribuicao para o PIS/
Pasep e a Cofins devidas pelas pessoas juridicas em geral. Brasilia, DF, dez. 2002.
9 Ibidem.

10 BRASIL. Lei Federal n. 10.406, de 10 de jan. de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF, jan.
2002.

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo - Vitéria, v.16, n.16, p. 125-141, 1°/2° sem. 2019

129



130

Henrique Rocha Fraga

II - os Estados, o Distrito Federal e os Territérios;

III - os Municipios;

IV - as autarquias, inclusive as associagdes publicas;
(Redacao dada pela Lei n® 11.107, de 2005)

V - as demais entidades de carater puiblico criadas por lei.

Para identificar a base de cdlculo da Contribui¢ao para o PIS/Pasep dos
entes ptblicos em geral, bem como algumas de suas regras especificas,
importante analisar o conceito dado pela Lei n® 9.715, de 1998, in verbis:

Art. 2° A contribuigdo para o PIS/PASEP serd apurada mensalmente:

(..)

III - pelas pessoas juridicas de direito piiblico interno, com base no valor
mensal das receitas correntes arrecadadas e das transferéncias correntes e de
capital recebidas. (grifo nosso)

.)

§ 3° Para determinagdo da base de cdlculo, nio se incluem, entre as receitas
das autarquias, os recursos classificados como receitas do Tesouro Nacional
nos Orcamentos Fiscal e da Seguridade Social da Unido. (grifo nosso)

(..)

§ 62 A Secretaria do Tesouro Nacional efetuara a retenc¢ao da contri-
buicao para o PIS/PASEP, devida sobre o valor das transferéncias de
que trata o inciso III. (Redagao dada pela Medida Proviséria n®2.158-
35, de 2001) § 7o Excluem-se do disposto no inciso III do caput deste
artigo os valores de transferéncias decorrentes de convénio, contrato
de repasse ou instrumento congénere com objeto definido. (Incluido
pela Lei n® 12.810, de 2013)

(..)

Art. 7° Para os efeitos do inciso III do art. 2°, nas receitas correntes serdo in-
cluidas quaisquer receitas tributdrias, ainda que arrecadadas, no todo ou em
parte, por outra entidade da Administragdo Publica, e deduzidas as transfe-
réncias efetuadas a outras entidades puiblicas. (grifo nosso)

Art. 8° A contribuicao sera calculada mediante a aplicacao, conforme
o caso, das seguintes aliquotas:
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.)

III - um por cento sobre o valor das receitas correntes arrecadadas e
das transferéncias correntes e de capital recebidas.

Analisando-se a legislagao, verifica-se que a base de calculo do PIS/
PASEP é composta por receitas correntes, transferéncias correntes e trans-
feréncias de capital. E, para entender o conceito de cada uma destas re-
ceitas, deve-se analisar a Lei n® 4.320, de 17 de marco de 1964, que
trata de conceituar, caracterizar e distinguir cada uma destas fontes de
recursos que compdem a base de calculo deste tributo (PIS/PASEP).
Assim, segundo a Lei n°® 4.320 de 1964":

Art. 11 - A receita classificar-se-4 nas seguintes categorias economi-
cas: Receitas Correntes e Receitas de Capital. (Redagao dada pelo
Decreto Lei n® 1.939, de 1982)

§ 1° Sao Receitas Correntes as receitas tributaria, de contribuigdes,
patrimonial, agropecuaria, industrial, de servigos e outras e, ainda,
as provenientes de recursos financeiros recebidos de outras pessoas
de direito ptiblico ou privado, quando destinadas a atender despesas
classificaveis em Despesas Correntes.

.)

Art. 12. A despesa serd classificada nas seguintes categorias economicas:

.)

§ 2° Classificam-se como Transferéncias Correntes as dotacdes para
despesas as quais nao corresponda contraprestacao direta em bens ou
servicos, inclusive para contribuicdes e subvengdes destinadas a aten-
der a manifestacdo de outras entidades de direito ptblico ou privado.

(.)

§ 6° Sao Transferéncias de Capital as dotagdes para investimentos ou
inversdes financeiras que outras pessoas de direito publico ou pri-
vado devam realizar, independentemente de contraprestagao direta
em bens ou servicos, constituindo essas transferéncias auxilios ou
contribui¢des, segundo derivem diretamente da Lei de Or¢gamento
ou de lei especialmente anterior, bem como as dota¢des para amorti-
zacao da divida puiblica.

12 BRASIL. Lei 4.320, de 17 de mar de 1964. Estatui Normas Gerais de Direito Financeiro para
elaboragao e controle dos orcamentos e balancos da Uniao, dos Estados, dos Municipios e
do Distrito Federal. Brasilia, DF, mar 1964.

13 Ibidem.
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Nos termos da Lei n®9.715, de 1998, a base de calculo da Contri-
buigao para o PIS/PASEP incidente sobre Receitas Governamentais cor-
responde as receitas correntes arrecadadas e as transferéncias correntes
e de capital recebidas pelas pessoas juridicas de direito ptiblico interno.

A controvérsia estd em incluir ou ndo na base de calculo do
PASEP os valores que tém natureza tributaria, mas que sao transferidos
a outras entidades publicas, por for¢ca do principio constitucional da
reparticao das receitas tributarias.

3 O fundo de manutencao e desenvolvimento da
educacdo basica e de valoriza¢ao dos profissionais de
educacao - FUNDEB

O Fundo de Manutencao e Desenvolvimento da Educacao Basica
e de Valorizacao dos Profissionais da Educac¢do, mais comumente co-
nhecido como FUNDEB, esta previsto no art. 202 da Constituigao Fe-
deral™ e no art. 60 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias
(ADCT)' e € regulado pela Lei n°® 11.494, de 20 de junho de 2007Y, e
pelo Decreto n® 6.253, de 13 de novembro de 2007%.

A Lei n. 11.494/07" regulamenta o FUNDEB, como substituto do
Fundo de Manutengao e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e
de Valorizacao do Magistério (FUNDEF), que vigorou de 1997 a 2006,
e se estenderd até o ano de 2020, sendo um compromisso do Brasil com
a educacgao basica.

O referido Fundo se constitui de receitas de todos os entes federa-
dos, e os recursos ali aportados sao posteriormente distribuidos a cada

14 BRASIL. Lei 4.320, de 17 de mar de 1964. Estatui Normas Gerais de Direito Financeiro para
elaboragao e controle dos orcamentos e balangos da Uniao, dos Estados, dos Municipios e
do Distrito Federal. Brasilia, DF, mar 1964.

15 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, Sena-
do, 1998.

16 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil. Ato das Disposi-
¢oes Constitucionais Transitdrias. Brasilia, DF, Senado, 1998.

17 BRASIL. Lein. 11.494, de 20 de jun. de 2007. Regulamenta o Fundo de Manutengao e Desen-
volvimento da Educagao Basica e de Valorizagao dos Profissionais da Educacdo - FUNDEB,
de que trata o art. 60 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias; altera a Lei no
10.195, de 14 de fevereiro de 2001; revoga dispositivos das Leis nos 9.424, de 24 de dezembro
de 1996, 10.880, de 9 de junho de 2004, e 10.845, de 5 de margo de 2004; e d4 outras providén-
cias. Brasilia, DF, jun. 2007.

18 BRASIL. Decreto n. 6.253, de 13 de nov. de 2007. Dispde sobre o Fundo de Manutencao
e Desenvolvimento da Educagao Basica e de Valorizagdo dos Profissionais da Educacao -
FUNDEB, regulamenta a Lei no 11.494, de 20 de junho de 2007, e da outras providéncias.
Brasilia, DF, nov. 2007.

19 Ibidem.
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ente federado. Por conta destas caracteristicas, o FUNDEB nao tem per-
sonalidade juridica, mas sim natureza meramente contabil.

As receitas do FUNDEB sao compostas da parcela de participacao
dos Estados, Distrito Federal e Municipios, das receitas listadas no art.
3°da Lein®11.494, de 2007%, e da parcela de complementacdo da Unido
prevista no art. 60 do ADCT* e no art. 4 do mesmo diploma normati-
vo. Para entender a sistemdtica deste Fundo, deve-se destacar a legisla-
¢ao em vigor a respeito do tema, in verbis:

20 Ibidem.
21 Ibidem.

ADCT, art. 60

Art. 60. Até o 14° (décimo quarto) ano a partir da promulgacado desta
Emenda Constitucional, os Estados, o Distrito Federal e os Munici-
pios destinarao parte dos recursos a que se refere o caput do art. 212
da Constituigao Federal a manutencao e desenvolvimento da educa-
¢do basica e a remuneragao condigna dos trabalhadores da educa-
¢ao, respeitadas as seguintes disposicoes:

I- a distribuigao dos recursos e de responsabilidades entre o Distrito
Federal, os Estados e seus Municipios é assegurada mediante a cria-
¢80, no ambito de cada Estado e do Distrito Federal, de um Fundo de
Manutengdo e Desenvolvimento da Educagao Basica e de Valoriza-
¢do dos Profissionais da Educacdo - FUNDEB, de natureza contabil;

IT - os Fundos referidos no inciso I do caput deste artigo serao constitui-
dos por 20% (vinte por cento) dos recursos a que se referem os incisos I,
ITe III do art. 155; o inciso II do caput do art. 157; os incisos II, Ill e IV do
caputdo art. 158; e as alineas a e b do inciso I e o inciso I do caput do art.
159, todos da Constituicao Federal, e distribuidos entre cada Estado e
seus Municipios, proporcionalmente ao nimero de alunos das diversas
etapas e modalidades da educagao bésica presencial, matriculados nas
respectivas redes, nos respectivos ambitos de atuagao prioritaria estabe-
lecidos nos §§ 2° e 32 do art. 211 da Constituicao Federal;

)

IV - os recursos recebidos a conta dos Fundos instituidos nos termos
do inciso I do caput deste artigo serdao aplicados pelos Estados e Muni-
cipios exclusivamente nos respectivos ambitos de atuagao prioritaria,
conforme estabelecido nos §§ 2° e 3° do art. 211 da Constitui¢do Federal;

V - a Unido complementara os recursos dos Fundos a que se refere o
inciso II do caput deste artigo sempre que, no Distrito Federal e em
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cada Estado, o valor por aluno nao alcangar o minimo definido nacio-
nalmente, fixado em observancia ao disposto no inciso VII do caput
deste artigo, vedada a utilizagao dos recursos a que se refere o § 5° do
art. 212 da Constitui¢ao Federal;

(.)

VII - a complementagdo da Unido de que trata o inciso V do caput
deste artigo sera de, no minimo:

()
Lei n® 11.494, de 2007
CAPITULO II
DA COMPOSICAO FINANCEIRA
Secao |
Das Fontes de Receita dos Fundos

Art. 3° Os Fundos, no ambito de cada Estado e do Distrito Federal,
sao compostos por 20% (vinte por cento) das seguintes fontes de re-
ceita:

I - imposto sobre transmissao causa mortis e doagao de quaisquer
bens ou direitos previsto no inciso I do caput do art. 155 da Cons-
titui¢do Federal;

IT - imposto sobre operacdes relativas a circulagdo de mercadorias
e sobre prestagdes de servigos de transportes interestadual e inter-
municipal e de comunicacdo previsto no inciso II do caput do art.
155 combinado com o inciso IV do caput do art. 158 da Constitui¢ao
Federal;

III - imposto sobre a propriedade de veiculos automotores previsto
no inciso III do caput do art. 155 combinado com o inciso III do caput
do art. 158 da Constitui¢ao Federal;

IV - parcela do produto da arrecadagdo do imposto que a Unido
eventualmente instituir no exercicio da competéncia que lhe é atri-
buida pelo inciso I do caput do art. 154 da Constituicdo Federal pre-
vista no inciso II do caput do art. 157 da Constituicao Federal;

V - parcela do produto da arrecadagao do imposto sobre a proprieda-
de territorial rural, relativamente a imdveis situados nos Municipios,
prevista no inciso II do caput do art. 158 da Constituigao Federal;

VI - parcela do produto da arrecadagiao do imposto sobre renda e
proventos de qualquer natureza e do imposto sobre produtos indus-
trializados devida ao Fundo de Participacdo dos Estados e do Dis-
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trito Federal — FPE e prevista na alinea a do inciso I do caput do art.
159 da Constituigao Federal e no Sistema Tributario Nacional de que
trata a Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966;

VII - parcela do produto da arrecadagao do imposto sobre renda e
proventos de qualquer natureza e do imposto sobre produtos indus-
trializados devida ao Fundo de Participagao dos Municipios - FPM e
prevista na alinea b do inciso I do caput do art. 159 da Constituigao
Federal e no Sistema Tributario Nacional de que trata a Lei n® 5.172,
de 25 de outubro de 1966;

VIII - parcela do produto da arrecadagdo do imposto sobre produtos
industrializados devida aos Estados e ao Distrito Federal e prevista
no inciso II do caput do art. 159 da Constituicado Federal e na Lei
Complementar n® 61, de 26 de dezembro de 1989; e

IX - receitas da divida ativa tributaria relativa aos impostos previstos
neste artigo, bem como juros e multas eventualmente incidentes.

(..)
Secao II
Da Complementagao da Uniao

Art. 4° A Unido complementara os recursos dos Fundos sempre
que, no ambito de cada Estado e no Distrito Federal, o valor médio
ponderado por aluno, calculado na forma do Anexo desta Lei, nao
alcancar o minimo definido nacionalmente, fixado de forma a que a
complementagao da Unido nao seja inferior aos valores previstos no
inciso VII do caput do art. 60 do ADCT.

(..)
CAPITULO III

DA DISTRIBUICAO DOS RECURSOS
Secao |

Disposicoes Gerais

Art. 8° A distribuicao de recursos que compdem os Fundos, no am-
bito de cada Estado e do Distrito Federal, dar-se-a, entre o governo
estadual e os de seus Municipios, na propor¢ao do niimero de alunos
matriculados nas respectivas redes de educagao bésica publica pre-
sencial, na forma do Anexo desta Lei.

Analisando-se o conceito do FUNDEB dado pela Constituicao e
pela legislacao infraconstitucional em vigor, observa-se que suas recei-
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tas sao compostas de participacdo direta de cada Ente, mas também de
transferéncias ocorridas entre os Entes Federados.

Como as receitas que compdem o FUNDEB tém origem tributaria, e
como base de calculo do PASEP é composta por todas as receitas correntes
de natureza tributaria dos Entes Ptiblicos, nao ha duvidas de que as recei-
tas do FUNDEB compdem a base de calculo da contribuicao ao PASEP.

A controvérsia estd em compreender como os recursos do FUN-
DEB compdem a base de calculo do PASEP e quem € o ente responsavel
por tal recolhimento.

4 Os recursos do FUNDEB e a base de calculo do
PIS/PASEP. Mudanca de entendimento da Receita

Federal a respeito dos recursos do FUNDEB como
base de calculo do PIS/PASEP

Entendidos os conceitos da base de calculo do PIS/PASEP e das
receitas do FUNDEB, deve-se analisar como as receitas do FUNDEB
devem ser consideradas como base de calculo do PIS/PASEP.

No entender de Estados e Municipios, uma vez que suas receitas
sao compostas nao so por receitas proprias, mas também pelas transfe-
ridas pelos demais Entes Federados, ha dtavida na base de calculo do
PASEP com relagao a tais receitas, uma vez que os valores destinados
aos entes federados pela Uniao nao correspondem com os valores efeti-
vamente recebidos pelos mesmos, em virtude dos critérios de distribui-
¢ao estabelecidos pela Lei 11.494/2007%.

Sustentam Estados e Municipios que a base de calculo do PASEP
deve incidir sobre as receitas efetivamente recebidas e nao sobre a
quantia alocada quando do repasse de verbas pela Uniao, como ora
acontece com o FUNDEB.

Assim, o valor devido a titulo de PASEP deve incidir sobre o valor
que os entes efetivamente recebem do FUNDEB e néo sobre o valor alo-
cado. Com esse raciocinio, o PASEP incidente sobre o FUNDEB seria de
responsabilidade do ente recebedor dos recursos, devendo-se excluir
essa obrigacao do Ente transferidor.

Segundo este entendimento, nos termos do inciso Il do art. 2 da Lei
n?9.715, de 1998%, deveria o ente transferidor excluir os valores transfe-

22 BRASIL. Decreto n. 6.253, de 13 de nov. de 2007. Dispde sobre o Fundo de Manutencao
e Desenvolvimento da Educagao Basica e de Valorizagdo dos Profissionais da Educacao -
FUNDEB, regulamenta a Lei no 11.494, de 20 de junho de 2007, e da outras providéncias.
Brasilia, DF, nov. 2007.

23 Ibidem.
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ridos de sua base de calculo da Contribui¢ao para o PIS/Pasep incidente
sobre Receitas Governamentais e o ente beneficiario dos recursos deveria
incluir tais montantes na base de calculo da sua contribuigao.

Esse é o entendimento defendido pelos Entes Publicos ha anos.
Ocorre que a Receita Federal assim nao entendia, impedindo que Entes
Publicos excluissem da base de calculo do PIS/PASEP as receitas desti-
nadas ao FUNDEB.

Entretanto, a partir de 1° de junho de 2017, por meio da edigao da
Solugao de Consulta n° 278 — COSIT/RFB*, a Receita Federal do Brasil
passou a permitir a exclusdo da base de cdlculo do PASEP, as receitas aloca-
das para o FUNDEB.

A edicao da Solucao de Consulta n° 278 — COSIT/RFB* representa
uma alteragio na interpretagio da Receita Federal Brasil em relacdo ao tema. E
reformula expressamente entendimento firmado na Solucdo de Diver-
geéncia n® 02, de 10 de fevereiro de 2009%, e na Solug¢ao de Divergéncia n®
12, de 28 de abril de 2011%, em que ndo se permitia a exclusao das receitas
para o FUNDEB da base de calculo da contribui¢ao devida ao PASEP.

Com essa mudanga de entendimento por parte da Receita Federal do
Brasil, a partir de junho de 2017, abriu-se uma oportunidade para os Entes
Publicos calcularem o valor devido a titulo de PASEP deduzindo-se o valor
transferido ao FUNDEB. Pela sua importancia, transcreve-se o item 21.3.3
da Solugao de Consulta n° 278 — COSIT/RFB, de 1? de junho de 2017%:

FUNDEB

21.1. O FUNDEB esta previsto no art. 60 do Ato das Disposigdes Cons-
titucionais Transitérias (ADCT) e regulado pela Lei n° 11.494, de 20
de junho de 2007, e pelo Decreto n® 6.253, de 13 de novembro de 2007.
Ele se constitui de fundos de ambito estadual e meramente contabeis,
ou seja, esses fundos apenas distribuem os recursos a eles aportados.

21.2. As fontes de financiamento do FUNDEB compdem-se da parcela
de participagao dos estados, Distrito Federal e municipios, das recei-
tas listadas no art. 3° da Lei n® 11.494, de 2007, e da parcela de comple-
mentagao da Unido prevista no art. 60 do ADCT e no art. 4° do mesmo

24 BRASIL. Decreto n. 6.253, de 13 de nov. de 2007. Dispde sobre o Fundo de Manutengao
e Desenvolvimento da Educacado Basica e de Valorizagao dos Profissionais da Educagao -
FUNDEB, regulamenta a Lei no 11.494, de 20 de junho de 2007, e da outras providéncias.
Brasilia, DF, nov. 2007.

25 Ibidem.
26 Ibidem.
27 Ibidem.
28 Ibidem.
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diploma normativo. Abaixo, apresentam-se os trechos da legislagao
considerados essenciais para o entendimento da sistematica do fundo:

(.)

21.3. Em linhas gerais, tanto a participagao como a complementacao
dos recursos do FUNDEB sao transferéncias intergovernamentais
constitucionais operacionalizadas de modo indireto, j& que é criado
um fundo meramente contabil para distribuir recursos a diversas en-
tidades, devendo seguir a regra das transferéncias constitucionais e/
ou legais ja exposta nesse trabalho. Portanto, seus recursos devem
ser inseridos na base de célculo do ente recebedor (o ente que efeti-
vamente receber as receitas do FUNDEB) e o ente transferidor deve
excluir de sua base de calculo os valores repassados. Tendo em vista
a complexidade da sistematica de transferéncia dos diversos recur-
sos que compdem o fundo, apresenta-se o tratamento tributario a ser
dado para cada espécie de receita do FUNDEB:

(..)

21.3.3. Quanto as parcelas de participagao das receitas proprias dos
Estados, DF e Municipios transferidas ao FUNDEB, os entes transfe-
ridores devem excluir de sua base de calculo os valores repassados
ao fundo, em razao da parte final do art. 7° da Lei n® 9.715, de 1998.
Tais valores sofrerdo a incidéncia da contribui¢ao quando os entes
beneficiados receberem os recursos distribuidos por meio do fundo.

Com a edigao da referida Solugao de Consulta n° 278, de 1° de junho
de 2017%, nao ha mais dtividas a respeito da possibilidade de modificacio da
base de cdlculo do PASEP com relagdo aos fatos geradores posteriores a edi¢do do
ato normativo, garantindo-se a todos os entes federados o direito de deduzir da
contribuicdo devida ao PASEP as receitas transferidas para o FUNDEB.

Tal direito decorre da forga vinculativa dos atos normativos deno-
minados “Soluc¢ao de Consulta”. A denominada Solucao de Consulta
¢ o instrumento para o esclarecimento de davidas a respeito da inter-
pretagao da legislagao tributaria, e, a partir de sua publicacao, fem efeito
vinculante para a Receita Federal do Brasil e para todos os demais sujei-
tos passivos que se enquadrem na hipdtese por ela apreciada, indepen-
dentemente de ser o consulente.

Esse é o entendimento previsto expressamente no art. 9° da Instru-
¢do Normativa n° 1.396, de 16 de setembro de 2013 (com a redagdo dada

29 BRASIL. Decreto n. 6.253, de 13 de nov. de 2007. Dispde sobre o Fundo de Manutencao
e Desenvolvimento da Educacado Bésica e de Valorizagdo dos Profissionais da Educacao -
FUNDEB, regulamenta a Lei no 11.494, de 20 de junho de 2007, e d4 outras providéncias.
Brasilia, DF, nov. 2007.
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pela Instrucao Normativa n° 1.434, de 30 de dezembro de 2013)*, que re-
gulamenta o processo de consulta no ambito da Receita Federal do Brasil:

Art. 9° A Solugao de Consulta Cosit e a Solugao de Divergéncia, a
partir da data de sua publicacao, tém efeito vinculante no ambito da
RFB, respaldam o sujeito passivo que as aplicar, independentemen-
te de ser o consulente, desde que se enquadre na hipotese por elas
abrangida, sem prejuizo de que a autoridade fiscal, em procedimen-
to de fiscalizagao, verifique seu efetivo enquadramento.

Assim, em decorréncia dos efeitos vinculantes da Soluc¢ao de Con-
sulta e com base no art. 9° da Instrugdo Normativa n°® 1.396, de 16 de
setembro de 2013 (com a redacdo dada pela Instrucao Normativa n°
1.434, de 30 de dezembro de 2013)3, o entendimento firmado na Solu-
¢ao de Consulta n° 278, de 1° de junho de 2017%, alcanca e beneficia to-
dos os entes federados que pagaram ou pagam o PASEP sem a dedugao
dos valores transferidos ao FUNDEB, garantindo-se a esses a alteragao
da base de calculo da referida contribuigao.

Entretanto, como a edicao da Solucao de Consulta n° 278, de 1° de
junho de 2017%, representa uma mudanga de entendimento a respeito
da base de calculo do PASEP, como ficam os valores pagos a maior? E pos-
sivel a repeticao do indébito tributario? Qual o periodo a ser alcangado
pela repeticao? E essa repetigao pode ser feita de forma administrativa?
Ou deve ser feita de forma judicial?

Mais uma vez, as respostas a estas indagagdes estao na forca vincu-
lativa dos atos normativos de “Soluc¢ao de Consulta”.

Como a Solugao de Consulta visa dirimir diivida sobre a interpre-
tagdo da legislagao tributdria, uma vez publicada, o entendimento ali
firmado vincula a Administragao e todos os sujeitos passivos que se en-
quadram na hipodtese apreciada, atingindo inclusive os fatos gerados pre-
téritos, desde que o entendimento ali firmado represente uma alteragao
de entendimento de Solugao de Consulta anterior e que tal mudanga
seja favoravel ao sujeito passivo.

30 BRASIL, Receita Federal do. Instrucio Normativa n. 1.396, de 16 de set. de 2013. Dispde sobre
o processo de consulta relativo a interpretagao da legislagao tributaria e aduaneira e a clas-
sificagdo de servigos, intangiveis e outras operagdes que produzam variagdes no patrimo-
nio, no ambito da Secretaria da Receita Federal do Brasil. Brasilia, DF, set 2013. Disponivel
em: < http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&id A
to=46030>. Acesso em: 1 dez. 2017.

31 Ibidem.

32 Ibidem.

33 Ibidem.
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Neste sentido, assim dispde o art. 17 da Instrugao Normativa n°
1.396, de 16 de setembro de 2013%:

Art. 17. Na hipotese de alteragao de entendimento expresso em Solugio
de Consulta sobre interpretagao da legislacao tributaria e aduaneira,
a nova orientagao alcanga apenas os fatos geradores que ocorrerem
depois da sua publicagdo na Imprensa Oficial ou depois da ciéncia
do consulente, exceto se a nova orientagdo lhe for mais favordvel, caso em
que esta atingird, também, o periodo abrangido pela solugdo anteriormente
dada. (grifo nosso)

Pela forca vinculante das Solu¢des de Consulta e de Divergéncia,
até a edigao da Solucao de Consulta n° 278/2017%, os entes puiblicos es-
tavam obrigados a pagar o valor devido ao PASEP, sem a dedugao dos
valores transferidos ao FUNDEB. Isto porque as Solugdes de Divergén-
cia n° 02/2009 e 12/2011% nao permitiam tal exclusao.

Entretanto, com a mudanga de posicionamento da Receita Federal
trazida pela Solucao de Consulta n°® 278/2017¥, fica também garantida
aos entes publicos a aplicagao deste novo entendimento sobre os valo-
res ja pagos, na medida em que lhe beneficiam.

Desta forma, todas as contribuicOes feitas ao PASEP sem a dedu-
¢ao dos valores transferidos ao FUNDEB foram pagas a maior, tendo o
ente publico direito a repeti¢cao do indébito, que pode ser feito de forma ad-
ministrativa, pela forca vinculante das Solu¢des de Consulta e com base
no art. 17 da Instrug¢do Normativa n°® 1.396, de 16 de setembro de 2013%.

Entretanto, a repeti¢ao do indébito tributario deve respeitar o prazo
prescricional de 5 (anos), contados a partir de cada pagamento indevido,
face a natureza tributdria dos valores recolhidos a maior a titulo de PASEP.

5 Estudo de caso: planejamento tributario no estado do

34 BRASIL. Decreto n. 6.253, de 13 de nov. de 2007. Dispde sobre o Fundo de Manutengao
e Desenvolvimento da Educac¢ao Bésica e de Valorizagdo dos Profissionais da Educagao -
FUNDEB, regulamenta a Lei no 11.494, de 20 de junho de 2007, e d4 outras providéncias.
Brasilia, DF, nov. 2007.

35 Ibidem.
36 Ibidem.
37 Ibidem.
38 Ibidem.
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Espirito Santo e resultados parciais de outros estados

No caso do Espirito Santo, a aplicacdo do planejamento tributario
acima proposto importou numa revisao da memoria de calculo dos va-
lores pagos a titulo de PASEP dos ultimos 5 (cinco) anos.

Esta revisdo consistiu em revisar a base de calculo do PASEP, de-
duzindo-se desta base os valores destinados ao FUNDEB.

Este trabalho de revisao identificou o montante de R$ 101.375.186,31
(cento e um milhoes, trezentos e setenta e cinco mil, cento e oitenta e
seis reais e trinta e um centavos), a titulo de valores do PASEP pagos a
maior e indevidamente nos ultimos 5 (cinco) anos.

Os valores pagos a maior estdo sendo objeto de compensacao ad-
ministrativa, de forma a se compensar o valor do crédito apurado com
as parcelas mensais futuras e vincendas devidas a titulo de PASEP. No
caso do Espirito Santo, essa compensagao representou uma ampliagao
do superavit primario do ano de 2018 em torno de R$ 90.000.000,00 (no-
venta milhdes) e um saldo de aproximadamente R$ 11.000.000,00 (onze
milhdes) em créditos a serem utilizados no ano de 2019.

Exemplo semelhante foi aplicado no Estado de Pernambuco que
apurou um crédito administrativo da ordem de R$ 60 milhdes de reais.
E o Estado de Goias que recuperou R$ 50 milhdes de reais.

6 Conclusoes

Uma vez apresentadas as controvérsias a respeito da inclusao ou
ndo dos valores do FUNDEB na base de calculo do PASEP e os efeitos
no mundo juridico da edi¢ao da Solugao de Consulta n°® 278 — COSIT/
RFB¥, pode-se responder adequadamente aos principais questiona-
mentos a respeito do assunto:

1°. O entendimento firmado pela Receita Federal do Brasil na Solu-
¢ao de Consulta n°® 278 — COSIT/RFB* tem efeito vinculante para a
Receita Federal Brasil e para todos os demais sujeitos passivos que
se enquadrem na hipotese por ela apreciada, independentemente
de ser o consulente, na forma do art. 9° da Instru¢do Normativa n°
1.396, de 16 de setembro de 2013*'. Logo, todos os Estados e Muni-
cipios podem se beneficiar desta manifestagao da Receita Federal.

39 BRASIL. Decreto n. 6.253, de 13 de nov. de 2007. Dispde sobre o Fundo de Manutencao
e Desenvolvimento da Educacdo Bésica e de Valorizagao dos Profissionais da Educagao -
FUNDEB, regulamenta a Lei no 11.494, de 20 de junho de 2007, e da outras providéncias.
Brasilia, DF, nov. 2007.

40 Ibidem.

41 Ibidem.
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2°. Todas as contribuig¢des feitas ao PASEP sem a deducgao dos va-
lores transferidos ao FUNDEB foram pagas a maior, tendo o ente
publico direito a repeti¢ao do indébito.

3% E possivel a compensacio tributaria dos valores apurados a
maior a titulo de PASEP, em decorréncia da mudanca de entendi-
mento da Receita Federal do Brasil firmado na Solu¢ao de Consul-
tan® 278, de 1° de junho de 2017+

4°. A compensacao pode ser feita de forma administrativa, sendo
dispensavel o ajuizamento de acdo judicial neste caso, por forca
do carater vinculante das Soluc¢des de Consulta, e com base no art.
17 da Instrucao Normativa n°® 1.396, de 16 de setembro de 2013%.
5°. A repetigao do indébito deve respeitar o prazo prescricional de
5 (cinco) anos, contados a partir de cada pagamento indevido.

6°. O Estado do Espirito Santo obteve um resultado de mais de R$
101 milhdes apuracgao de créditos a titulo de PASEP, com a utili-
zagao do planejamento tributario proposto. Resultados favoraveis
também foram obtidos pelos Estados de Pernambuco e Goias.
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DIREITO PROCESSUAL ADMINISTRATIVO
ESTADUAL, SUA DESMATERIALIZAGAO
E RELEVANCIA PARA A ADMINISTRACAO
PUBLICA DIGITAL

HORACIO AUGUSTO MENDES DE SOUSA*
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SUMARIO: 1 Introducdo. 2 A importancia de uma lei de processo
administrativo estadual, seus limites e possibilidades normativas
diante da administragao publica digital. 2.1 Breves notas sobre o
principio constitucional do devido processo legal administrativo.
2.2 A relevancia de uma lei do processo administrativo estadual a
luz dos principios juridicos setoriais da administracao publica. 3 Re-
levancia do processo administrativo digital estadual. 3.1 Limites, ris-
cos e desafios da implementacdo do processo administrativo digital
estadual. 3.2 Vantagens pragmaticas a partir de cases advindos da
implantagao do processo digital. 4 Conclusao. 5 Referéncias.

PALAVRAS-CHAVE: Processo Administrativo. Lei Federal n°
9.784/99. Principio da Eficiéncia. Principio da Transparéncia. Prin-
cipio da Celeridade.

Introducao

Integra o conhecimento juridico convencional a premissa nuclear

de que toda a atividade administrativa estatal, em quaisquer das suas
formas de manifestacdo, deve surgir, se desenvolver, produzir efeitos,
reais e praticos, e se extinguir na vida em sociedade, sempre em obser-
vancia ao principio constitucional do devido processo legal, sob pena

*%

Procurador do Estado do Espirito Santo, com atuagdo na Procuradoria da Consultoria

Administrativa. Mestre em Direito Empresarial pela Universidade Candido Mendes — RJ.
Especialista em Economia e Direito do Consumidor pela Universidad Castilla-La Mancha
— Espanha. Professor de Direito Administrativo e Econdmico da Escola Superior da Procu-
radoria-Geral do Estado do Espirito Santo. ES, Brasil.

Residente juridica da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo, com atuacdo na
Procuradoria da Consultoria Administrativa. Mestranda em Direito Processual Civil pela
Universidade Federal do Espirito Santo (UFES). Especialista em Direito Tributario (Pla-
nejamento Tributario Estratégico) pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro
(PUC-RIO). Graduada, cum laude, em Direito pela Universidade Federal do Rio de Janeiro
(UFR]). Advogada. ES, Brasil.
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de inconstitucionalidade, ilegalidade, em ultima analise, de injuridici-
dade do agir estatal.

Consubstanciando tais premissas é que a Unido Federal, em 1999,
tratou do processo administrativo federal na Lei de n® 9.784. Todavia, é
preciso rememorar que tal lei tem abrangéncia federal e ndo nacional, o
que nos faz inquirir se a aplicagdo analdgica da lei do processo adminis-
trativo federal, no ambito do Estado, é suficiente para garantir seguran-
ca juridica e eficiéncia na atividade processual administrativa estadual
e, caso nao seja, quais sao os limites e possibilidades para a edigao de
lei estadual disciplinadora do processo administrativo.

Nada obstante isso, existem Estados brasileiros que ainda nao edi-
taram as suas respectivas leis disciplinadoras do processo administrati-
vo estadual'. Sem embargo disso, significativa parcela de entes politicos
federativos que ja editaram as suas especificas leis, no desempenho das
suas competéncias constitucionais legislativas e administrativas para o
tratamento do tema em nivel regional.?

Neste contexto, é possivel formular algumas questdes importan-
tes. Assim, vale indagar, desde logo, se, na auséncia de lei de processo
administrativo estadual, a sua edigao, pelo Estado, ainda se apresen-
ta relevante, diante da administracdo publica digital® do século XXI?
Quais as contribui¢des que uma lei de processo administrativo estadual
pode conferir para a seguranga juridica e eficiéncia das atividades ad-

1 Nao halei em sentido formal disciplinando o processo administrativo no Estado do Espirito
Santo. Nada obstante isso, a Procuradoria de Consultoria Administrativa ja se manifestou
favoravel a proposta normativa de lei disciplinadora do processo administrativo no ambito
desse Estado, nos autos de n® 37865307, tendo como interessada a SEGER, no ano de 2010.

2 Ha dezesseis unidades da Federagao que possuem lei de processo administrativo: RO (Lei
n.? 3.830/16), AM (Lei n.® 2.794/03), RR (Lei n.® 418/04), MA (Lei n.® 8.959/09), PI (Lei n.
6.782/16), RN (LC n.2 303/05), PE (Lei n.? 11.781/00), AL (Lei n.? 6.161/00), SE (LC n® 33/96),
BA (Lei n.® 12.209/11), GO (Lei n.® 13.800/01), DF (Lei n.® 2.834/01), MT (Lei n.° 7.682/02), RJ
(Lei n.® 5.427/09), SP (Lei n.® 10.177/98), MG (Lei n.® 14.184/02). In: KUNERT, Maria Luiza
de Moraes. Aspectos Principioldgicos das Leis de Processo Administrativo Estadual. Disponivel:
<https://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/51515/aspectos-pricipiologicos-das-leis-
-de-processo-administrativo-estadual>. Acesso em: 23 jul. 2019.

3 O presente estudo adota o termo administracao publica digital, em razao da amplitude do
mesmo, para abranger o uso, os efeitos, os limites, possibilidades e impactos das inovagoes
digitais, tecnologicas e eletronicas na forma de administrar os interesses ptblicos pelo Es-
tado, quer diretamente, quer em parcerias com a iniciativa privada. Como se sabe, cuida-se
de um fendmeno em continua evolucao e constru¢ao, mas que ja vem impactando profun-
damente as atividades administrativas do Estado. Nada obstante, ¢ comum a utilizagao de
outros termos para designar esse fendmeno, como governo eletrénico ou administragao
publica eletronica. Todavia, parece oportuna, ao menos nesse momento, a busca de unifor-
mizacao dos termos aplicados, muito embora os mesmos sejam utilizados, muitas vezes,
como sinénimos. Terminologia semelhante a aqui adotada é aplicada no ambito da OCDE.
In: "Revisao do Governo Digital do Brasil Rumo a Transformagao Digital do Setor Publico".
Disponivel:  <http://editor.planejamento.gov.br/seminariodigital/seminario/digital-gov-
-review-brazil-portugues.pdf>. Acesso em 28 set. 2018. Consoante também, utiliza-se com
maijor intensidade a ideia de digitalizagao, ao lado da tecnologia, como pressuposto das
revolugdes em curso. In: SCHWAB, Klaus. A Quarta Revolugdo Industrial. Sao Paulo: Edipro,
trad. de Daniel Moreira Miranda, 2016, p. 17.
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ministrativas estatais? Ademais disso, cabe indagar se a aplicagdo ana-
logica da lei do processo administrativo federal, no ambito do Estado,
¢ suficiente para garantir seguranga juridica e eficiéncia na atividade
processual administrativa estadual? E mais: quais sao os limites e pos-
sibilidades para a edicao de lei estadual disciplinadora do processo ad-
ministrativo? Quais sdo as consequéncias juridicas e efeitos praticos da
nao edicao de uma lei de processo administrativo estadual? Quais sao
os limites, riscos e desafios para a opgao administrativa pelo processo
administrativo digital estadual? Quais sao as consequéncias juridicas e
pragmaticas da nao edi¢ao de uma lei de processo administrativo digi-
tal estadual?

Nesta ordem de ideias, sob o prisma metodolégico, o presente es-
tudo se divide em duas partes. Na primeira, parece oportuno investigar
sobre a importancia de uma lei de processo administrativo estadual,
seus limites e possibilidades normativas, a luz do direito brasileiro
vigorante. Em seguida, vale perquirir a relevancia da lei do processo
administrativo estadual no contexto da administragao publica digi-
tal, assim como os limites, possibilidades, riscos e desafios para a sua
implementagao, de modo a buscar revestir a atividade processual ad-
ministrativa estadual da maxima juridicidade possivel, com destaque
para a concretizagao real e efetiva, dos principios da seguranca juridi-
ca e da eficiéncia da atividade processual administrativa estadual. E o
rumo metodoldgico* que se pretende enveredar.

2 A importancia de uma lei de processo administrativo
estadual, seus limites e possibilidades normativas
diante da administracao publica digital

Como se sabe, as atividades administrativas do Estado se dividem,
fundamentalmente, em 04 (quatro) categorias fundamentais, consoante
nos ensina a doutrina’®, como se passa a demonstrar. Em primeiro lugar,

4 Como assevera a doutrina: “Método é o caminho que deve ser percorrido para a aquisi¢ao
da verdade, ou, por outras palavras, de um resultado exato ou rigorosamente verificado.
Sem método ndo hd ciéncia. [...] A ciéncia é uma verificagdo de conhecimentos, e um sistema
de conhecimentos verificados”. REALE, Miguel. Licoes preliminares do direito. 25. ed., Sao
Paulo: Saraiva, 2000, p. 10.

5 Vale lembrar que essa forma de conceber as atividades administrativas do Estado, por nés
adotada, é proposta por SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo da Economia.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, a partir da concepgao originaria desenvolvida por MO-
REIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 14. ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2005, que agrupa as atividades administrativas do Estado em 05 (cinco) categorias
basicas: a policia administrativa, a prestagao dos servigos publicos, o ordenamento econo-
mico, o ordenamento social e o fomento. Nada obstante, na linha sustentada pelo primeiro
autor, parece-nos que o fomento estd inserido tanto na atividade de ordenamento econdmi-
co quanto naquela de ordenamento social, nao constituindo, assim, categoria auténoma de
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destaca-se a fungao de policia administrativa ou poder de policia admi-
nistrativa, que € a fungao estatal exercida com a finalidade de condicio-
nar ou restringir as liberdades individuais em vista da preservagao do
interesse publico®.

Em segundo lugar, destaca-se a prestagao dos servigos puiblicos, que
se constitui na fun¢ao de asseguramento de atividades positivas concre-
tas, pelo Estado, na forma da Constituicao e das leis, visando ao aten-
dimento de determinados interesses da sociedade, diretamente ou me-
diante concessao ou permissao, admitidas outras formas de parcerias’.

Em terceiro lugar, destaca-se o ordenamento econdmico®. Este
pode ser entendido como o conjunto de técnicas do Estado de inter-
ven¢ao na ordem econdmica. Neste caso, a atividade estatal interventi-
va na economia se subdivide em 04 (quatro) categorias fundamentais,
consoante assinala a doutrina’, notadamente o planejamento economi-
co', que é a atividade estatal de previsao de metas e resultados efi-
cientes, em determinado setor ou regido; o fomento econdmico, que
se constitui em técnica de incentivo pelo Estado, aos particulares, para
que estes venham a aderir ao plano econdmico estatal, decorrente do
planejamento, e, assim, desenvolverem atividades em setores e regides
consideradas relevantes; a exploragao direta de atividades econémicas
pelo Estado'? caracterizada, tal técnica, pela criagao de empresas pu-
blicas e sociedades de economia mista, excluindo ou competindo com
a iniciativa privada e a prevencao e a repressao ao abuso poder econo-
mico’®, que se caracteriza como a técnica de intervencao do Estado na
economia visando a prevenir, impedir ou afastar os efeitos nocivos da
referida manifestacdo de poder ao regular funcionamento do mercado.

Destaque-se, por fim, o ordenamento social¥, que significa, em
apertada sintese, a preocupagdo estatal com todos aqueles segmentos

atuagao administrativa.

CRFB/88, art. 145, 11, 1? parte c/c CTN, art. 78.

CRFB/88, art. 175 c/c Lei n® 11.107/2005 c/c Lei n® 11.079/2004 c/c Lei n® 8.987/95.
CRFB/88, art. 170 e ss.

Essa classificagao adotada é didaticamente sugerida por SOUTO, Marcos Juruena Villela.
In: Direito Administrativo da Economia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 16. Ver, também,
SOUSA, Horacio Augusto Mendes de. A intervengao do Estado no dominio Econémico a
luz da jurisprudéncia, constante da obra coletiva sob a coordenacado conjunta de SOUTO,
Marcos Juruena Villela e MARSHALL, Carla C. intitulada Direito Empresarial Piiblico. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 45-88. Ver, também, SADDY, André. Formas de atuagio e
intervengio do Estado brasileiro na Economia. 2. ed, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.

10 CRFB/88, art. 174.

11 CRFB/88, art. 174.

12 CRFB/8S, art. 173 ¢/c Lei n® 13.303/2016.

13 CRFB/8S, art. 173, § 4° ¢/c a Lei n® 12.529/2011.

14 CRFB/88, art. 193 e ss.

O 0 N
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sociais sensiveis que se encontram sob os efeitos diretos dos processos
econdmicos, tais como as criangas, os adolescentes, os idosos, as pesso-
as com deficiéncias, os indios, entre outros coletivos vulneraveis.

No que interessa ao presente estudo, essas técnicas de atuagao ad-
ministrativa do Estado, além de buscarem as suas fundamentag¢des na
Constituigao da Republica de 1988, devem, também, se operar a partir
da normatividade constitucional informadora do modelo de Estado
Democrético de Direito', notadamente por meio da concretizagao do
principio constitucional do devido processo legal administrativo, cujo
contetdo se passa a examinar no item seguinte.

2.1 Breves notas sobre o principio constitucional do
devido processo legal administrativo

Neste contexto, é corrente o entendimento de que a nossa Cons-
tituicdo consagrou, expressamente, ao lado do principio do devido
processo legal jurisdicional, um outro, desenvolvido no ambito da ati-
vidade administrativa do Estado, denominado devido processo legal
administrativo. Significa dizer que a legitimidade do devido processo
legal administrativo pressupde uma decisao processual administrati-
va fundada nas pautas normativas constitucionais, legais e no tempo
exatamente necessario ao resguardo dos direitos e demais posigoes ju-
ridicas de vantagem das partes, inclusive do préprio Estado, que tem
total interesse no desfecho legal, eficiente e tempestivo dos seus proce-
dimentos sancionatorios. A rigor, o principio do devido processo legal
administrativo pode ser considerado um sistema principiolégico, na
medida em que o seu contetido é informado por um conjunto sistémico
de principios constitucionais harmonicos, expressos e implicitos.

E esse sistema, vale repetir, decorre do principio constitucional
fundamental do Estado Democratico de Direito, acima aludido, assim
como do principio da legitimidade dos atos e decisGes estatais. Sem a
pretensdo de exaurir o rol principioldgico contido no sistema do devido
processo legal, podem ser citados, como principios expressos na matriz
constitucional, os principios do contraditério, da ampla defesa, da ce-
leridade processual, da legalidade, da impessoalidade, da moralidade,
da publicidade, da eficiéncia, da economicidade e da motivagao. Como
principios constitucionais implicitos inerentes ao devido processo legal
administrativo, cite-se o principio da seguranga das relacdes juridicas,
da autotutela, da oficialidade, da verdade real, do formalismo modera-

15 CRFB/88, art. 1°, caput.
16 CRFB/88, art. 5%, LIV e LV.
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do, da boa-f¢, da supremacia do interesse ptiblico sobre o privado e da
indisponibilidade dos interesses publicos. Os aludidos principios, em
grande parte, também mereceram tratamento de densidade infracons-
titucional, consoante se infere da lei geral do processo administrativo
federal, qual seja, a Lei n® 9.784/99, art. 2°.

Pelo sistema principiologico aludido, a decisdo administrativa de-
corrente do processo administrativo deve ser, simultaneamente, con-
traditada por todos os envolvidos, com o0s meios e recursos possiveis e
adequados, tempestiva, conforme a lei, impessoal, moral, publica, efi-
ciente, com o menor custo social possivel, motivada, passivel de corre-
¢ao, proferida sem qualquer provocagao, perquirindo a verdade dos fa-
tos, formalmente adequada e considerando, sempre, o comportamento,
a vontade do agente publico e os interesses ptiblicos envolvidos. Des-
tarte, ndo ha processo administrativo fora do crivo de tais principios. A
jurisprudéncia do E. STF € firme no sentido da necessidade de garantia
de efetividade dos principios do contraditério e ampla defesa nos pro-
cessos administrativos, notadamente quando se tratar de restri¢des a
esfera juridico-subjetiva de agentes publicos ou mesmo de terceiros".

Significa dizer, toda a atividade administrativa estatal, para ser do-
tada de juridicidade, deve observar a processualidade administrativa
fixada em lei, a0 menos em seus aspectos estruturantes, sob pena de ge-
rar grande inseguranca juridica na atividade processual administrativa
do Estado, obstando a concretizagdo dos diversos interesses publicos
primarios e secundarios, dos direitos fundamentais dos cidadaos, em
especial, o direito a boa administragao publica digital'®.

2.2 Arelevincia de uma lei do processo administrativo
estadual a luz dos principios juridicos setoriais da
administragdo piblica

A edicao de uma lei de processo administrativo estadual atende,
desde logo, as legitimas expectativas dos cidadaos a seguranca juridi-
ca'’, transparéncia, certeza, clareza e calculabilidade, boa-fé e prote¢ao

17 A proposito do tema, confira-se: MS n® 26358/DF, Rel. MIN. CELSO DE MELLO, publicada
no DJU de 02.03.07 e noticiada no Informativo de Jurisprudéncia do STF n°® 457 fev./mar. de
2007.

18 CRFB/88, art. 37, caput. A expressao “direito fundamental a boa administragao ptiblica digi-
tal” foi apresentada pelo Professor Juarez Freitas, por ocasiao da sua palestra proferida no
XXXII Congresso Brasileiro de Direito Administrativo, promovido pelo Instituto Brasileiro
de Direito Administrativo, nos dias 17, 18 e 19 de setembro de 2018, em Florianépolis — SC.
Com isso, o eminente doutrinador atualiza o conceito elaborado em sua obra pioneira sobre
o tema. No tema, confira-se: FREITAS, Juarez. Direito fundamental a boa administracdo puiblica.
Ed, Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 167.

19 CRFB/8S, art. 1°, caput c/c art. 52, XXXVI.
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da confianga nas bases dos seus diversificados relacionamentos juridi-
cos com a administragdo publica. Ao assim estabelecer, a lei estadual,
viabiliza, também, que a decisdo estatal a ser tomada, como ato ad-
ministrativo culminante decorrente do indispensavel devido processo
legal administrativo, seja mais eficiente, econdmica e eficaz, tendo em
vista a mitigacdo e objetivacdo de riscos administrativos decorrentes
da maior previsibilidade dos comportamentos processuais da adminis-
tragao publica, o que é essencial, notadamente na acelerada, complexa
e dinamica vida na sociedade digital contemporanea, diante de uma
administracao publica crescentemente digital.

E, neste passo, a disciplina legal estadual do processo administra-
tivo confere maior seguranca juridica e eficiéncia a administracao pu-
blica fisica e, sobretudo, digital, que, sem deixar de buscar a maxima
aplicagao de inovagdes tecnolégicas®, eletronicas e digitais no atuar do
Estado, de modo a melhor atender os interesses publicos primarios e
secundarios da sociedade, tera, sempre, de maneira clara, visivel e se-
gura, a base fundamental de juridicidade constitucional e legal, funda-
mental para o processo administrativo, notadamente o digital, o que é
salutar, como sera desenvolvido adiante.

E dizer, o processo administrativo legalmente estabelecido, diante
do principio constitucional do devido processo legal, é e sempre sera o
meio constitucional para a concretizagao das atividades inerentes a ad-
ministragao publica digital*, conciliando-se, desse modo, as exigéncias
de seguranga juridica e eficiéncia em todo o atuar processual do Estado.

20 Em sentido semelhante, relacionando o principio da eficiéncia a necessidade de superacao
do atraso tecnoldgico na administragao publica, cf.: CARVALHO FILHO, José dos Santos.
Processo Administrativo Federal. 3. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 43.

2

—_

Neste sentido, é relevante destacar as seis dimensdes do governo digital, consoante se extrai
do documento denominado "Revisao do Governo Digital do Brasil Rumo a Transformagao
Digital do Setor Ptblico”, decorrente do Projeto Governo Digital da OCDE, a saber: “1. De
uma administracao centrada no usuario para uma administracao conduzida pelo usuario:
Um governo que adota abordagens e toma medidas para que os cidadaos e as empresas
possam definir e comunicar as suas proprias necessidades para conduzir a elaboragao de
politicas e servigos publicos. 2. De reativo a proativo na elaboracao de politicas publicas e
prestacao de servigos: Um governo que formula politicas publicas e servicos em antecipa-
¢ao aos processos de desenvolvimento econémico e social e em respeito as necessidades dos
usuarios proporciona um servigo aos usuarios antes de ser solicitado. O mesmo se aplica a
liberagao de dados sob a forma de dados abertos (de forma proativa) ao invés de ser reativo
aos pedidos de acesso a informagao ptiblica. 3. De um governo centrado na informagao para
um setor publico orientado por dados: Um governo que é capaz de antecipar as tendéncias
sociais e compreender as necessidades dos usudrios, transformar a formulagao, fornecimen-
to e monitoramento de politicas publicas e servicos por meio da gestao e da utilizagao de
dados. 4. Da digitalizacao de processos existentes ao processo por concepcao digital (digital
by design): Um governo que considera todo o potencial das tecnologias digitais e dos dados
desde o inicio do processo de formulagao de politicas e de servigos, a fim de mobilizar
novas tecnologias para repensar, reestruturar e simplificar processos internos e procedi-
mentos a fim de fornecer o mesmo setor publico eficiente, sustentavel e orientado para o
cidadao, independentemente do canal utilizado pelo usuério para interagir com as autori-
dades publicas. 5. De um governo provedor de servicos para um governo como plataforma
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Dai porque uma lei de processo administrativo estadual tem muito
a contribuir para a adogao das melhores decisdes estatais, num ambien-
te informado pelo contraditério substancial, amplo e participativo, num
contexto de efetiva defesa diante de atos estatais que possam restringir
liberdades, bens e direitos fundamentais dos administrados. Tudo isso
sem contar as imensas possibilidades de concretizagao do principio da
consensualidade na administracao publica digital por meio do proces-
so administrativo, uma das grandes tendéncias do atuar processual da
administragao publica contemporanea®.

Tamanha ¢é a relevancia da disciplina legal do processo administra-
tivo estadual que tanto a doutrina® quanto a jurisprudéncia* tém reco-
nhecido a indispensabilidade da lei do Estado sobre o tema, admitindo-
-se mesmo que seja aplicada a excelente disciplina federal, prevista na

para cocriagao de valor publico: Um governo que utiliza tecnologias digitais e dados para
permitir a colaboragao com e entre as partes interessadas da sociedade, a fim de aproveitar
a sua criatividade e suas capacidades para enfrentar os desafios de um pais. 6. Do acesso a
informacao para abertura como padrao (open by default): Um governo que se compromete
de forma proativa na divulgacao de dados em formatos abertos e a tornar acessiveis seus
processos apoiados por tecnologias digitais, a menos que haja uma justificagao legitima
para nao o fazer”. Disponivel em: <http://editor.planejamento.gov.br/seminariodigital/se-
minario/digital-gov-review-brazil-portugues.pdf>. Acesso em: 23 jul.19.

22 O tema é fascinante e amplo. Todavia, os limites do presente trabalho nao nos permitem ir
mais além, nesse momento. Sobre o tema, confira-se a licao pioneira e autorizada de Diogo
de Figueiredo Moreira Neto: “A participacao e a consensualidade tornaram-se decisivas
para as democracias contemporaneas, pois contribuem para aprimorar a governabilidade
(eficiéncia); propiciam mais freios contra o abuso (legalidade); garantem a atengao a todos os
interesses (justica); proporcionam decisao mais sabia e prudente (legitimidade); desenvolvem
a responsabilidade das pessoas (civismo); e tornam os comandos estatais mais aceitaveis e
facilmente obedecidos (orden). Em suma, a consensualidade como alternativa preferivel a
imperatividade, sempre que possivel, ou em outros termos, sempre que nao seja necessario
aplicar o poder coercitivo, o que se vai tornando valido até mesmo nas atividades delega-
das, em que a coer¢ao nao é mais que uma fase eventual ou excepcional”. MOREIRA NETO,
Diogo de Figueiredo. Mutagées do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 41
- grifos no original. A respeito do principio da consensualidade e da necessidade de nego-
ciacao administrativa proba, vale conferir: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O Direi-
to Administrativo no século XXI. Belo Horizonte: Férum, 2018 e FREITAS, Juarez. Negociacao

roba na esfera administrativa: dever constitucional de promogao da sociedade pacifica. In:
DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella; MOTTA, Fabricio (Coord.). O Direito Administrativo nos 30
anos da Constituicdo. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 227-236.

23 Em sede doutrinaria, cf. o relevante trabalho intitulado “Para uma reforma nacional em fa-
vor da liberdade econémica e das finalidades publicas da regulagao”, consubstanciado em
proposta académica para a reforma das bases juridicas da regulagdo e de sua governanga
nos ambitos municipal, estadual, distrital e federal, com minuta de projeto para a Lei Nacio-
nal da Liberdade Econémica, sob a responsabilidade dos professores Carlos Ari Sundfeld
(FGV-SP, coordenador), Eduardo Jordao (FGV-R]), Egon Bockmann Moreira (UFPR), Flo-
riano Azevedo Marques Neto (USP), Gustavo Binenbojm (UER]), Jacintho Arruda Camara
(PUC-SP), José Vicente Santos de Mendonga (UER]) e Marc¢al Justen Filho (ex-UFPR). Dis-
ponivel em: <http://www.sbdp.org.br/wp/wp-content/uploads/2019/04/Lei-Nacional-da-
-Liberdade-Econ%C3%B4mica-FGV-Direito-SP-sbdp-vers%C3%A30-final-04.04.19.docx.
pdf>. Acesso em: 23 jul. 2019.

24 Neste sentido, a recente simula do Superior Tribunal de Justica. Confira-se: “Stimula 633:
A Lei 9.784/1999, especialmente no que diz respeito ao prazo decadencial para a revisao de
atos administrativos no ambito da Administragao Publica federal, pode ser aplicada, de for-
ma subsidiaria, aos estados e municipios, se inexistente norma local e especifica que regule
a matéria”.
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Lei n® 9874/99, no ambito dos Estados-membros, até que se tenha lei
especifica estadual sobre a tematica.

Em que pese a razoabilidade e acerto dessa orientagao doutrinaria
e jurisprudencial, na realidade, ha um significativo espago de confor-
macao legal do processo administrativo pelos Estados, desde o advento
da citada Lei federal n® 9784/99. Isto porque, muito embora as suas nor-
mas sejam excelentes, ja contam com mais de duas décadas e merecem
a devida atualizagao, em razao da propria evolugao do Direito Publico
brasileiro, notadamente e sem qualquer pretensao de exaurimento das
referéncias: (i) pelo advento da Lei do Processo Judicial Eletronico, no
ano de 2006%, cujas bases podem contribuir para o aprimoramento do
processo administrativo digital; (ii) pelo advento do Cédigo de Proces-
so Civil brasileiro de 2015%, cuja sistematica, especialmente em relagao
a teoria dos precedentes, tem a contribuir para a consolidacao da teoria
dos precedentes administrativos no Brasil; (iii) pela Lei de autocom-
posicao de conflitos no ambito da administracao publica, de 2015%;
(iv) pela edicdo da Nova Lei de Introdugao ao Direito Brasileiro, cuja
normatividade de 2018% tem muito a oferecer para o aprimoramento
sistémico do processo administrativo estadual; (v) pelos diversos pre-
cedentes jurisprudenciais, inclusive vinculantes, tratando de temas
relevantes para o processo administrativo brasileiro® e (vi) no plano
do direito comparado, a normatividade trazida pelo Cédigo de Pro-
cedimento Administrativo Portugués®, que, com os devidos cuidados,
adaptagOes e olhares para a realidade juridica e administrativa brasilei-
ra, pode contribuir para o aperfeicoamento do processo administrativo
no Brasil, até mesmo pela influéncia da doutrina portuguesa em relagao
a doutrina e a jurisprudéncia brasileira®. Dai porque uma lei de pro-
cesso administrativo estadual, inspirada nessas diretrizes normativas,
doutrinarias e jurisprudenciais, no contexto da administracao publica
digital, tem muito a colaborar para a maior seguranga juridica e eficién-
cia da atividade processual do Estado.

25 Lein® 11.419/2006.
26 Lein®13.105/2015.
27 Lein®13.140/2015.
28 Lein®13.655/2018.

29 Sobre o tema, cf.: OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Precedentes no direito administrativo.
Rio de Janeiro: Forense, 2018.

30 Decreto-Lei n® 04/2015. Disponivel em: <https://dre.pt/home/-/dre/66041468/details/
maximized?p_auth=a0a2asGQ>. Acesso em: 23 jul.2019.

31 Sobre o tema, cf.: OTERO, Paulo. Direito do procedimento administrativo. Coimbra: Almedina,
Vol. I, 2019 e OTERO, Paulo. Manual de Direito Administrativo. Coimbra: Almedina, Vol. I,
2016.
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Nesta ordem de ideias, bem se percebe a existéncia de significativo
espago de conformacao legislativa estadual para a disciplina do pro-
cesso administrativo estadual, observados os limites e possibilidades
decorrentes da atengao aos principios juridicos e diretrizes normativas,
doutrinarias e jurisprudenciais acima destacadas. E mais, a auséncia
de normatividade legal do processo administrativo podera ter como
possiveis consequéncias reais o aumento da inseguranga juridica das
decisdes estatais, a probabilidade de reducao da transparéncia, da efi-
ciéncia e o possivel aumento da arbitrariedade das decisdes estatais,
que deveriam observar o devido processo legal administrativo estadual
previamente estabelecido, o que nado é desejavel em um modelo de Es-
tado Democratico de Direito, como adotado no Brasil.

Nao é por outra razao que a doutrina tem afirmado que a auséncia
de edicdo da lei de processo administrativo configura inconstituciona-
lidade por omissao e, uma vez editada a normatividade legal, as novas
disposi¢des ndo podem retroceder no nivel de seguranca juridica, efi-
ciéncia e eficacia ja alcancados™. Essas li¢des sdo aplicaveis no Brasil,
seja porque a matriz constitucional estabelece o principio do devido
processo legal administrativo, quer porque o processo administrativo
é pressuposto de todo o agir democréatico da administragao publica
brasileira, ainda que a lei estabelega normas gerais essenciais para o
processo administrativo estadual, fixando, por exemplo, o regime de
direitos dos administrados no processo administrativo, os limites para
a atividade consensual na administragao publica, o regime processual
de autotutela administrativa, dentre outras matérias, deixando para o
ato administrativo normativo ou regulamentar a procedimentalizagao,
por exemplo, do processo administrativo eletronico, como sera visto
adiante.

Demonstrada a relevancia de uma lei de processo administrativo
estadual, torna-se necessario perquirir a importancia do processo ad-
ministrativo digital estadual, que passara a ser abordada no item se-
guinte.

3 Relevancia do processo administrativo digital
estadual

A grande expansao tecnoldgica em curso nas ultimas décadas, es-
pecialmente, quanto aos meios de comunicacdo e de informacao, faz
com que inevitavelmente a administragao publica tenha que acompa-

32 Sobre o tema, cf.: OTERO, Paulo. Op. Cit., 2019, p. 49-50.
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nhar tal desenvolvimento. Isso porque o aprimoramento das tecnolo-
gias transformou o cidadao do século XXI em um individuo “mais exi-
gente, melhor informado, mais individualista e autossuficiente”.

Esta nova sociedade, bem informada, passou a exigir atos e servi-
¢os publicos de maior qualidade, que sejam menos burocraticos, sejam
disponibilizados de forma mais célere e, ainda, onerem menos os cofres
publicos*. Na licao de Odete Medauar, ¢ indubitavel que o desenvolvi-
mento tecnoldgico provoca reflexos no Poder Publico e no regime juri-
dico administrativo®.

Em paralelo a toda esta revolucgdo tecnoldgica, pode-se afirmar
que, ao menos, desde 1990, o direito administrativo vem sofrendo re-
formas, com objetivo de tornar a administracao publica mais eficiente,
buscando-se atingir mais resultados e exigir menos burocracias desne-
cessarias®.

Com essa progressiva desburocratizagdo, maior acesso a infor-
macao dos administrados, digitalizacdo dos servigos publicos e, con-
sequente desnecessidade de deslocamento fisico até o 6rgao publico,
pode-se dizer que hé evidente fortalecimento da democracia. Ou seja,
ha uma maior participagao da sociedade no processo de decisao no am-
bito do poder publico.

Ocorre que para que o cidadao consiga de fato exercer tal influén-
cia na tomada de decisao estatal e se relacionar com a administracdo
publica, é necessaria a existéncia de um processo administrativo, con-
forme ja mencionado em tdpicos anteriores, pois o processo adminis-
trativo esta muito além do simples iter processual que consubstancia
os atos administrativos, em verdade, é o real “instrumento de garantia
dos administrados em face de outros administrados e, sobretudo, da
propria administragao”?.

Diante disso, a disciplina legal do processo administrativo esta-
dual deve contemplar normas sobre o processo administrativo digital,

33 TELLO, Diana Carolina Valencia; LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. A administracdo piiblica nas
sociedades da informacao e do conhecimento. Revista de Direito Administrativo — RDA. Rio de
Janeiro, v. 262, jan./abr., 2013, p. 149-153.

34 PEDROSO NETO, Marcos. In: FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; CARVALHO,
Angelo Gamba Prata de. (Org.). Os novos valores do direito nas organizagdes: isomofisno pelas
novas tecnologias e andlise econdmica do direito. 1. ed. Brasilia: Forum, 2018, p. 325-349. In:
SCHIEFLER, Eduardo André Carvalho. Processo Administrativo Eletronico: o ponto de partida
para uma nova administragio publica. Trabalho conclusao do curso de graduagao em direito
da UFSC, 2018, p. 1 -161.

35 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucio. 3. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2017,
p- 362. In: SCHIEFLER, Eduardo André Carvalho. Op. Cit., 2018, p. 1 - 161.

36 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2016, p. 41-42.

37 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 3. ed. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2012, p. 26-31.
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considerando que, com o acelerado desenvolvimento dos recursos de
tecnologia e da informagao aplicaveis ao direito administrativo, torna-
-se progressivamente obsoleto o processo administrativo fisico, frente
aos anseios da sociedade de informagao.

Isso porque, com a tramitacao eletronica dos processos administra-
tivos, ha a expectativa de que sejam obtidas as mesmas ou semelhantes
vantagens advindas da implementacao do processo judicial eletronico,
com as devidas adequacoes, tais como:

“a) a celeridade na realizacao das intimacdes e do protocolo de pe-
tigdes, que serdo, via de regra, automaticas; b) o monitoramento es-
tatistico e o acompanhamento da produtividade em tempo real; c) a
eliminagao do “tempo vazio do processo”, exteriorizado nas rotinas
cartorarias dispensadas em decorréncia da automacao do processo
eletronico, tais como as certificagdes; d) a humanizacao e a qualifica-
¢ao dos Servidores; e) a prote¢dao ao meio ambiente; f ) a reducao e
o reaproveitamento da mao de obra, que podera ser deslocada para
o gabinete; g) o retorno automatico do processo a conclusao, o que
sera predefinido, de acordo com o ato anteriormente realizado; h) a
contagem automatica dos prazos processuais, melhorando sobrema-
neira a gestao do tempo processual”*.

Evita-se, ainda, riscos de extravio de documentos, bem como per-
mite um maior controle quanto as irregularidades cometidas na for-
magao dos atos administrativos, com o aumento da publicidade dos
mesmos. Além disso, contribui para uma maior economia dos custos
com o processo (como gastos com espago de armazenagem dos pro-
cessos, com servicos de deslocamento dos autos, aquisi¢des de papéis,
impressora, toner e seus servigos de manutencao correlatos).

Nao obstante essas vantagens em comum com o processo judicial,
é possivel aventar outros beneficios inerentes ao processo administra-
tivo, como a ampliacdo da participagao social nas tomadas de decisoes
estatais. Isto porque, com a divulgacdo do processo administrativo na
rede mundial de computadores, o processo se mostra mais transparen-
te e seu contetdo passa a ser amplamente acessivel em qualquer tempo

38 PORTO, Fabio Ribeiro. O impacto da utilizagdo da inteligéncia artificial no executivo fiscal. Es-
tudo de caso do TJR]. Direito em movimento. Rio de Janeiro, v. 17, n.1, p. 142- 199, 1° sem.
2019. Disponivel: <http://www.emer;j.tjrj.jus.br/revistadireitoemovimento_online/edicoes/
volumel7_numerol/volumel7_numerol_142.pdf>. Acesso em: 23 jul.2019.
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e lugar®, o que permite que a decisdo administrativa seja, de fato, com-
patibilizada com as reais aspirac¢des sociais*.

Outro ponto positivo do processo administrativo digital € a tra-
mitagao simultanea em diferentes érgaos publicos, consubstanciando
o principio da razoavel duracao do processo e da celeridade, uma vez
que existem varios atos administrativos que dependem de manifesta-
¢ao de mais de um 6érgao do poder publico.

Consoante a garantia de tais principios*, observa-se que o ordena-
mento juridico brasileiro, quando interpretado sistematicamente, torna
obrigatdria a adogao das tecnologias de informacao e comunicagao pela
administra¢ao publica, com a consequente implementacao do processo
administrativo digital*®.

Neste contexto, é importante rememorar dispositivos constitu-
cionais que substanciam a implementacao do processo administrativo
digital, além da previsdao do Estado Democratico de Direito no artigo
1¢, esta disposto no artigo 37, caput, da CRFB/88, que a administragao
publica obedecera aos principios da publicidade, transparéncia e efi-
ciéncia. Ha também a garantia a “razoavel duragdo do processo aos
meios que garantam a celeridade” na tramitagao processual judicial e
administrativa, aludida no artigo 5°, inciso LXXVIII da CRFB/88. Assim
como, o inciso IV do artigo 175 assevera que o poder ptblico tem a obri-
gacao de manter o servi¢o publico adequado®. Importante ressaltar,
ainda, a combinagao do artigo 24, IX com o artigo 218 da CRFB/88, que
permite concluir que todos os entes federativos podem legislar sobre
“tecnologia, desenvolvimento e inovagao”, devendo a administragao
promover e incentivar “o desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a ca-
pacitacao cientifica e tecnologica e a inovagao”.

Tal incentivo para inovagdo, pesquisa cientifica e tecnoldgica ga-
nha ainda mais destaque em 2004 com a promulgacao da Lei Nacional
de Inovacao (Lei n® 10.973/04). Ressaltando que, em 2016, a Lei n® 13.243
atualiza aquela, trazendo a previsao de que a promogao da tecnologia
deve se dar de forma descentralizada, abarcando todos os entes federa-

39 SCHIEFLER, Gustavo Henrique Carvalho. Didlogos publico-privados: da opacidade a visibi-
lidade na administracdo piblica. Tese (doutorado) — Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo, 2016. p. 171. In: SCHIEFLER, Eduardo André Carvalho. Op. Cit., 2018, p.
1-161.

40 MEDAUAR, Odete. Op. Cit., p. 298.

41 Principios da eficiéncia, transparéncia, publicidade, celeridade, economicidade, sustentabi-
lidade, dentre outros.

42 SCHIEFLER, Eduardo André Carvalho. Op. Cit., 2018, p. 56.

43 Artigo este que deve ser combinado com o artigo 5% da Lei Federal n® 13.460/17 que de-
termina que o servigo publico deve ser prestado de forma adequada, aplicando solugdes
tecnoldgicas que visem simplificar processos e procedimentos de atendimento ao usuario.
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dos, conforme se depreende do incido IV, do paragrafo tinico do artigo
1° desta Lei.

Inquestionavelmente corroboram essas premissas os principios
delineados na Lei de Processo Administrativo Federal (Lei n® 9.784/99),
abordados na primeira parte dessa pesquisa. Cumpre ressaltar, tam-
bém, o artigo 48 da Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n® 101/00) “res-
ponsavel por tratar da transparéncia da gestao fiscal” que “impoe ao
Poder Publico um amplo dever de publicidade por meios eletronicos de
acesso publico, como, evidentemente, a internet”*. No mesmo sentido,
o Decreto Federal n® 5.482/05, que implementou o Portal da Transpa-
réncia do Poder Executivo Federal e, por fim, a Lei das Estatais (Lei n°
13.303/16), que se preocupou com a transparéncia, publicidade e com-
pliance na administracao dessas empresas®.

Além destas normas, destaca-se a Lei de Acesso a Informacao (Lei
n® 12.527/11), que recomenda no seu artigo 3°, inciso III, que o poder
publico deve viabilizar o direito de acesso a informagao pela tecnologia
de informacdo. Ademais, o Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/14)
também parece fomentar o uso da internet como uma forma de con-
duzir os assuntos publicos, conforme disciplina, em especial, o inciso
II do artigo 4°.

Destaca-se, ainda, o Decreto Federal n® 8.539/15, o qual tornou
obrigatoria a tramitacao eletronica de documentos nos 6rgaos e enti-
dades da administracao ptblica federal direta, autarquica e fundacio-
nal. Dentre os principais objetivos desse Decreto estao justamente: i)
assegurar eficiéncia, eficacia e a efetividade das agdes governamentais;
ii) realizar os processos administrativos com maior seguranga, trans-
paréncia e economia; iii) ampliar a sustentabilidade ambiental com a
reducdo do uso do papel e outros insumos; e iv) facilitar o acesso do
cidaddo as instancias administrativas.

Por fim e, ndo menos importante®, temos a Lei Federal n® 13.726/18,
que objetiva racionalizar atos e procedimentos administrativos dos po-
deres dos entes federativos, mediante “a supressao ou a simplificacao
de formalidades ou exigéncias desnecessarias ou superpostas, cujo cus-
to econdmico ou social, tanto para o erdrio como para o cidadao, seja

44 SCHIEFLER, Eduardo André Carvalho. Op. Cit., 2018, p. 73.

45 CARDOSO, André Guskow. Governanga corporativa, transparéncia e compliance nas empresas
estatais: o regime instituido pela Lei 13.303/2016. Disponivel: <http://www justen.com.br/pdfs/
IE116/IE116-Andre-governan%C3%A7a-e-compliance-empresas-estatais.pdf>. Acesso em:
23 jul. 2019.

46 Salienta-se que nao busca com essa pesquisa exaurir todos atos normativos que corroboram
para a implementagao do processo administrativo digital, mas sim trazer a titulo de exem-
plificacao normas vigentes que atestam tal objetivo.
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superior ao eventual risco de fraude, e institui o Selo de Desburocrati-
zagao e Simplificagao”.

Seguindo a mesma tendéncia federal, o Estado do Espirito Santo,
em 18 de abril de 2019, publicou o Decreto n® 4410-R, prevendo as mes-
mas premissas do Decreto Federal n® 8.539/15, que tornou obrigatorio
o uso do processo eletronico no ambito federal. Merece destaque, no
Decreto Estadual, o seu artigo 22, o qual determinou que o “uso do
sistema de processo eletronico devera estar implementado no prazo de
2 (dois) anos, contado da data da publicagao deste Decreto”.

Desse modo, o Decreto Estadual n® 4411-R/2019 instituiu o e-doc?,
no ambito dos 6rgaos e das entidades do Poder Executivo Estadual,
com o objetivo de aumentar a “eficiéncia e transparéncia dos processos
administrativos” estaduais. Ressaltando que a Portaria n® 19-R/2019 de-
finiu a obrigatoriedade de que todos os novos processos de projetos,
obras, reformas e manutengdes do Executivo Estadual e de indicagoes
parlamentares deverao ser autuados e tramitados exclusivamente de
forma eletronica, por meio do e-Docs*.

Nesse contexto, revela-se a inteng¢dao do Poder Executivo Estadual
em modernizar a administragao publica. Isso é claramente observado
com a publicagdo do Decreto Estadual n°® 4464-R de julho de 2019, que
instituiu o Programa Pitch Gov.ES, o qual objetiva encontrar solugdes
inovadoras para os desafios da gestao publica.

Todavia, ainda que o Estado do Espirito Santo demonstre uma
tendéncia em acompanhar a vontade do legislador nacional de imple-
mentacao do processo administrativo digital por meio de tais Decretos
Estaduais, ainda ha uma necessidade de que seja editada uma lei de
processo administrativo digital estadual, a fim de disciplinar a estru-
tura basica do processo digital em todos os poderes do Estado. E, res-
guardar, de fato, a observancia aos principios da seguranga juridica, do
devido processo legal e da ampla defesa.

3.1 Limites, riscos e desafios da implementacio do
processo administrativo digital estadual

A despeito das vantagens obtidas com a implementagao do proces-
so administrativo digital, ainda ha davidas acerca dos riscos e desafios

47 Art. 2° do Decreto Estadual n® 4411-R/19: “O e-Docs é um sistema corporativo de gestao de
documentos arquivisticos eletronicos, que contempla os procedimentos de autuagao, cap-
tura, despacho, tramitacao, classificacao, temporalidade, arquivamento e destinagao final”.
Além desse Decreto ha a Portaria n® 11-R/19 da SEGER que também dispoe sobre o e-Docs.

48 Portaria ~ 19-R/2019.  Disponivel: =~ <  https://processoeletronico.es.gov.br/Media/

ProcessoFEletronico/E-Docs%20Leis%20Decretos%20e%20Portarias/SEGER%20PORTA-
RIA%20N %2019-R%2022-07-2019.pdf>. Acesso em: 23 jul. 2019.
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que devem ser perpassados pela administra¢ao publica na adogao des-
sas tecnologias processuais.

Utilizando-se como referencial tedrico o Manual de Direito Admi-
nistrativo do Professor Paulo Otero*, é possivel destacar algumas in-
certezas que a implantagdao do processo digital ainda precisa perquirir:
i) em que pese a redugdo dos custos com o processo digital, € preciso
avaliar o investimento inicial em meios técnicos e equipamentos de in-
formatica; ii) a necessidade de uniformizar melhor as decisdes admi-
nistrativas; iii) a problematica que o armazenamento e o tratamento de
dados pessoais pode causar em face dos valores de seguranca, de con-
fidencialidade e privacidade informacional; iv) a genérica desconfianca
dos cidadaos perante tecnologias que ndao dominam; v) o aumento da
desigualdade entre os cidadaos que possuem acesso a tecnologia e os
que nao tém, devido a fatores econdmicos, diferengas etarias, causas
oriundas da educacao e, até mesmo, local de residéncia; vi) no campo
técnico, ha problemas quanto a compatibilidade e interoperatividade
de equipamentos e programas, obstando a comunicagdo entre drgaos
publicos.

Muitas dessas questoes podem ser evitadas com o advento de um
marco regulatério do processo administrativo digital, que discipline
todos os direitos e as garantias dos administrados, de modo a trazer
segurangca aos cidadaos e manter a paridade garantistica entre a forma
fisica do direito administrativo e as novas formas eletronicas do agir
estatal®. E preciso que uma lei mantenha a confianca nas informagdes
e documentos digitais, que confira 0 modo como as notificagdes e as
comunicag¢des processuais se realizarao, salvaguardando o principio do
devido processo legal e da ampla defesa, dentre outros aspectos pro-
cessuais relevantes.

Além disso, € necessario que haja uma ponderacao entre a garantia
da transparéncia da agdo administrativa e o principio da confidenciali-
dade, de modo a reprimir problemas quanto a armazenagem de dados
pessoais. A fim de solucionar tal questao, rememora-se a Lei Geral de
Protecao de Dados (Lei n® 13.709/18, atualizada pela Lei n® 13.853/19),
que dispde sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios
digitais, por pessoa de direito ptiblico, com objetivo de proteger os di-
reitos fundamentais de liberdade, privacidade e da personalidade da
pessoa natural.

Nao obstante, parece que a problematica mais sensivel dos pro-
cessos digitais diz respeito a incompatibilidade e dificuldade de inte-

49 OTERO, Paulo. Op. Cit., 2016, p. 484-496.
50 OTERO, Paulo. Op. Cit., 2016, p. 493.
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gracao de todos os sistemas eletronicos. Essa questao é levantada, por
exemplo, pela area técnica do Ministério do Planejamento, Desenvolvi-
mento e Gestao, o qual afirma que “hoje, o SEI do ministério ainda nao
conversa com SEI de outros érgaos”>'.

A fim de solucionar esse obstaculo, parece que, mais uma vez, uma
das alternativas que poderia ajudar nessa questao seria a edigao de um
Marco Legal de Processo Administrativo Digital, prescrevendo a neces-
sdria utilizacdo de um mesmo sistema de processo digital, interligando
todos os Orgaos estaduais e, evitando problemas de incompatibilidade
de programas no ambito do Estado. Até mesmo porque apenas uma Lei
poderia impor tal obrigacao.

3.2 Vantagens pragmidticas a partir de cases advindos da
implantacdo do processo digital

O Processo Eletronico Nacional (PEN), integrado pelo Sistema Ele-
tronico de Informacgdes (SEI), o Barramento de Integracdo do SEI** e
o Protocolo Integrado, é um exemplo de implementacdo de processo
administrativo digital que comecou no final de 2013 e que ja rendeu
grandes resultados. O Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e
Gestao relata que “um ano de implantagao foram reduzidos em 28% o
gasto com compra de material e escritdrio e em 11% o custo de servigos
postais. O tempo de tramitagdo dos documentos no ministério caiu, em
média, de 77 dias para 31”%.

Além disso, membros do Ministério aduziram que o sistema con-
tribuiu para a preservagao dos documentos, ou seja, “antes, muitos pa-
péis se perdiam porque era um volume enorme, por desorganizagao ou
até ma-fé. Isso nao acontece mais” com a tramitagao eletronica™.

A Comissao de Valores Mobilidrios (CVM), o governo do Distrito
Federal e a Empresa Brasileira de Agropecudaria (Embrapa), que parti-
ciparam do programa do PEN, registraram uma redugao de até 99% do
tempo da tramitacao das a¢des, uma maior produtividade dos servi-

51 AMARO, Mariana. JOTA - Processo eletrénico reduz custos e tempo de tramitacdo de casos ad-
ministrativos. Disponivel em: <https://www .jota.info/paywall?redirect_to=//www jota.info/
coberturas-especiais/inova-e-acao/processo-eletronico-reduz-custos-09042019>. Acesso em:
23 jul. 2019.

52 SORDI, Neide de. Conjur — Poder Piiblico é obrigado a ter processo administrativo eletrénico. Dis-
ponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-mar-25/poder-publico-obrigado-processo-
-administrativo-eletronico>. Acesso em: 23 jul. 2019.

53 AMARO, Mariana. Op. Cit. Acesso em: 23 jul. 2019.
54 . Op. Cit. Acesso em: 23 jul. 2019.
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dores publicos e a “reducado de 52% nos custos de aquisi¢ao de papel,
materiais de escritorio, servigo de postagem e servigos de impressao”.

De igual modo, a prefeitura municipal de Florianopolis e Tribunal
de Justica do Mato Grosso também apresentaram um resultado posi-
tivo com a adogao da tramitagdo eletronica nos seus processos admi-
nistrativos. A prefeitura reduziu em média 54% do tempo de tramite
processual quando comparado com o processo administrativo fisico*,
igualmente o TJMT obteve uma redugao de 60% no tempo da trami-
tacdo dos seus processos. “Por exemplo, antes durava em média 247
dias para que um processo de licitagdo na modalidade de Pregao fosse
finalizado, hoje tem ocorrido em média em 100 dias”¥.

Além de beneficios advindos com a maior celeridade do proces-
so digital em comparagdo com o fisico, ha também vantagens obtidas
quanto a redugao de custos com papel, impressao, deslocamento de
processos fisicos, entre outros servigos, que foram registrados em 2015
pelo Ministério da Justiga, 6rgdo que relatou uma economia de R$ 2
milhdes com a implementagao do sistema eletrénico™.

Insta salientar que, afora a economicidade obtida com a implemen-
tagdo do processo digital, ha uma maior concretizagdo do principio da
sustentabilidade ambiental, uma vez que, ao investir em tecnologia, a
administracao publica adota praticas ambientalmente mais responsa-
veis, com reflexos em uma utilizacdo mais comedida dos recursos am-
bientais. Como exemplo, cita-se o Tribunal Regional Eleitoral da Bahia,
o qual diminuiu em 60% a utilizacao de papel com a adogao do Proces-
so Administrativo Digital (PAD)>.

Cumpre ressaltar que os exemplos abordados nesse topico nao sao
taxativos, ndo esgotando os casos em que fora alcancada uma melhora
no tramite processual nos érgaos da administracdo. Nada obstante, é
possivel que, a partir desses exemplos, possa-se concluir que a opgao
pelo processo administrativo digital tem demonstrado uma maior efi-
ciéncia, celeridade e transparéncia na gestao publica.

55 . Op. Cit. Acesso em: 23 jul. 2019. Ressalte-se que conforme o artigo a adogao desse
Processo Administrativo Nacional ja resultou em uma economia de R$200.000.000,00 (du-
zentos milhdes) anuais.

56 EBOOK. E-gestao publica. Decreto de Tramitagdo Eletronica. Disponivel em: <https://www.e-
-gestaopublica.com.br/landing_page/tramitacao-eletronica/>. Acesso em: 23 jul. 2019.

57 LALIO, Ulisses. Sem papel: processo digital reduz tempo na tramitagdo de acdes administrativas
do PJMT. Disponivel em: <https://www.tjmt.jus.br/noticias/55790#. XTfAOuhKjIU>. Acesso
em: 23 jul. 2019.

58 EBOOK. E-gestao publica. Op. Cit.. Acesso em: 23 jul. 2019.

59 TRE-BA. Processo Administrativo Digital diminui utilizacdo de papel no TRE-BA. Disponivel em:
<http://www.tre-ba.jus.br/imprensa/noticias-tre-ba/2015/Maio/processo-administrativo-
-digital-diminui-utilizacao-de-papel-no-tre-ba>. Acesso em: 23 jul. 2019.
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4 Conclusao

Pelo exposto, é possivel oferecer algumas proposi¢des conclusivas.
Dentre elas, como se pretendeu demonstrar, toda a atividade adminis-
trativa estatal, para ser dotada de juridicidade, deve se pautar na pro-
cessualidade administrativa fixada em lei, a0 menos em seus aspectos
estruturantes, sob pena de causar grande inseguranca juridica aos ad-
ministrados. Assim como, a inexisténcia de uma lei disciplinadora do
processo administrativo estadual, acaba por atravancar a concretiza-
¢ao de diversos interesses publicos primarios e secundarios, de direitos
fundamentais dos cidadaos, em especial, o direito a boa administragao
publica digital.

Por essa razao, uma lei de processo administrativo estadual, pre-
vendo a tramitagao digital, acaba atendendo melhor as legitimas expec-
tativas dos cidaddos quanto a seguranga juridica, a transparéncia (cer-
teza, clareza e calculabilidade), a boa-fé, a protecao da confianca nos
relacionamentos juridicos com a administracao publica, a eficiéncia, a
celeridade processual e a sustentabilidade ambiental.

Assim, a existéncia de uma lei de processo administrativo estadual
viabiliza que a decisao estatal seja tomada com a adequada participa-
¢ao do administrado em fidedigno respeito ao devido processo legal
administrativo, tendo em vista que permite que o cidadao consiga ter
maior previsibilidade quanto aos comportamentos processuais da ad-
ministragao publica.

Tamanha é a relevancia da disciplina legal do processo adminis-
trativo estadual que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia tém re-
conhecido a indispensabilidade da lei do Estado sobre o tema, admi-
tindo-se mesmo que seja aplicada a disciplina federal, prevista na Lei
n° 9.874/99, no ambito dos Estados-membros, até que se tenha lei espe-
cifica estadual sobre a tematica. Em que pese a razoabilidade e acerto
dessa orientacdo, ha um significativo espaco de conformacao legal do
processo administrativo pelos Estados, isso porque ainda que as nor-
mas da Lei Federal sejam excelentes, ja contam com mais de duas déca-
das e merecem a devida atualizacdo, em razao da propria evolugao do
Direito Publico brasileiro, como se pretendeu demonstrar. Logo, uma
lei de processo administrativo estadual, inspirada nas diretrizes nor-
mativas, doutrindrias e jurisprudenciais mencionadas, no contexto da
administra¢ao publica digital, tem muito a oferecer para a maior segu-
ranca juridica e eficiéncia da atividade processual do Estado.

Nesta ordem de ideias, observados os limites e possibilidades
decorrentes da observancia dos principios juridicos e diretrizes norma-
tivas, doutrinarias e jurisprudenciais acima destacadas. A auséncia de
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normatividade legal do processo administrativo podera ter como pos-
siveis consequéncias reais o aumento da inseguranga juridica das deci-
sOes estatais, a probabilidade de reducao da transparéncia, da eficiéncia
e, ainda, possivel aumento da arbitrariedade das decisdes estatais, o
que nao é desejavel em um modelo de Estado Democratico de Direito
como adotado no Brasil.
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SUMARIO: 1 Introdugio. 2 Regime juridico geral do contrato de se-
guro de responsabilidade civil de administradores de empresas. 2.1
Regime juridico geral do contrato de indenidade de administradores
de empresas. 3 A relevancia juridica da contratagdo de seguro de
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Introducao

Como se sabe, o Estado regulador contemporaneo pode intervir e

atuar na economia por meio de quatro categorias fundamentais, con-
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soante assinala a doutrina', quais sejam, o planejamento economico?,
o fomento econdmico®, a repressao ao abuso do poder econdmico’ e a
exploracao direta de atividades econdmicas com a criagao de empresas
estatais®. Cuida-se, pois, da ordenagao estatal da economia ou ordena-
mento econdmico estatal®.

Neste contexto, é sabido que a matriz constitucional fixou limites e
possibilidades para a intervengao do Estado-empresario na economia’.
Em primeiro lugar, a atuagao empresarial estatal se submete ao princi-
pio da subsidiariedade®, de modo que o Estado s deve criar empresas
estatais nos casos previstos na Constitui¢ao ou quando necessario aos
imperativos de seguranca nacional ou relevante interesse coletivo de-
finidos previamente em lei’, sob pena de intromissao inconstitucional
estatal em area reservada a livre iniciativa econdmica, que é fundamen-
to da Repuiblica, direito fundamental do cidadao e principio setorial da
ordem econdmica'’. Dai porque as estatais exploradoras de atividades
econdmicas, no desempenho das suas atividades, como regra, ndo po-
dem ter privilégios, sobretudo fiscais, ndo extensiveis as demais socie-
dades empresarias criadas pelo proprio mercado'.

1 O planejamento econémico, que ¢é a atividade estatal de previsdo de metas e resultados efi-
cientes, em determinado setor ou regido; o fomento econdmico, que se constitui em técnica
de incentivo pelo Estado, aos particulares, para que estes venham a aderir ao plano econd-
mico estatal, decorrente do planejamento, e, assim, desenvolverem atividades em setores e
regides consideradas relevantes; a exploracao direta de atividades econémicas pelo Estado
caracterizada, tal técnica, pela criagao de empresas publicas e sociedades de economia mis-
ta, excluindo ou competindo com a iniciativa privada e a prevengao e a repressao ao abuso
poder econdmico, que se caracteriza como a técnica de interveng¢ao do Estado na economia
visando a prevenir, impedir ou afastar os efeitos nocivos da referida manifestagao de poder
ao regular funcionamento do mercado. Revela a obrigagao estatal de submeter o exercicio
da liberdade de concorréncia a limitagdes legitimamente fixadas pelo proprio Estado por
meio do direito. Essa classificacao adotada é didaticamente sugerida por SOUTO, Marcos
Juruena Villela. In: Direito Administrativo da Economia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p.
16. Ver, também, SOUSA, Horacio Augusto Mendes de. A interven¢ao do Estado no do-
minio Econdémico a luz da jurisprudéncia, constante da obra coletiva sob a coordenagao
conjunta de SOUTO, Marcos Juruena Villela e MARSHALL, Carla C. intitulada Direito Em-
presarial Piiblico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 45-88. Ver, também, SADDY, André.
Formas de atuagao e intervencao do Estado brasileiro na Economia. 2 ed, Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016.

CRFB/88, art. 174.

CRFB/88, art. 174.

CRFB/88, art. 173, § 4° ¢/c a Lei n® 12.529/2011.
CRFB/88, art. 173 c/c Lei n® 13.303/2016.

CRFB/88, art. 170 e ss.

CRFB/88, art. 173.

CRFB/88, art. 173, caput.

Lei n® 13.303/2016, art. 27.

10 CRFB/88, art. 1%, IV c/c art. 5, XIII ¢/c art. 170, caput.
11 CRFB/88, art. 173, § 2°.
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Em segundo lugar, a atuagdo empresarial do Estado deve se sub-
meter aos limites e possibilidades fixados, sobretudo, no marco re-
gulatério nacional das estatais, concretizado notadamente na Lei n®
13.303/2016, sob pena de ilegalidade e antijuricidade™. Em terceiro lu-
gar, a atuagao do Estado empresarial deve respeitar a funcao social da
empresa estatal”®. Em quarto lugar, as empresas estatais devem se sujei-
tar aos mecanismos de fiscalizacao do préprio Estado e da sociedade'.

Em quinto lugar, as estatais devem se submeter ao regime juridico
proprio das demais sociedades empresarias privadas, inclusive quanto
aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios, com
as naturais derrogagdes constitucionais inerentes ao regime de direito
publico, como, por exemplo, a observancia dos principios constitucio-
nais setoriais da administragdo ptblica’®. Mas aqui, como serd visto
adiante, é importante frisar a aplicagao, para as estatais, do regime juri-
dico securitario de direito privado, para fins de responsabilizagao civil
dos administradores das estatais, com as naturais limita¢oes constitucio-
nais e legais inerentes ao regime de direito publico aplicavel as estatais.

Em sexto lugar, a submissdao das empresas estatais ao dever de li-
citar, observando-se os principios setoriais da administragao publica™.
Em sétimo lugar, as estatais devem possuir uma estrutura de gover-
nanga corporativa capaz de viabilizar, simultaneamente, o alcance dos
seus fins de interesse publico, sem prejuizo, também, da obtengao do
lucro justo e razoavel por parte dos demais socios, razao pela a matriz
constitucional destacou a necessidade de instituicao de conselho de ad-
ministragao e fiscal, inclusive com a participagao de acionistas mino-
ritarios"”. Dai, também, a importancia do marco regulatorio nacional
acima aludido, disciplinando as relagdes das empresas estatais com o
Estado e a sociedade'.

Como pressuposto dessa governanga corporativa, esses adminis-
tradores estarao sujeitos a mandatos com prazos determinados, avalia-
¢ao de desempenho e, em especial para o presente estudo, a um regime

12 CRFB/88, art. 173, § 12
13 CRFB/88, art. 173, § 1°, I, primeira parte.
14 CRFB/88, art. 173, § 1°, 1, segunda parte.

15 CRFB/88, art. 37, caput. Neste sentido, cf.: PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres et al. Comentdrios
a Lei das Empresas Estatais: Lei n° 13.303/2016. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 64 e ARA-
GAO, Alexandre Santos de. As empresas estatais e os principios constitucionais da Admi-
nistragao Publica. In: BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos (Coord.)
A Republica que ainda ndo foi: trinta anos da Constituicao de 1988 na visao da Escola de
Direito Constitucional da UER]. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 541.

16 CRFB/8S8, art. 173, § 1°, III.

17 CRFB/88, art. 173, § 12 IV.

18 CRFB/88, art. 173, § 3°.
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de responsabilizagao proprio para os tomadores de decisdes relevantes
e estratégicas das estatais'’, o que reforca a importancia de um regime
securitario para esses administradores, de modo a viabilizar as suas
atuagOes de forma mais segura e eficiente.

Assim, a atuagao direta do Estado na economia, por meio de empre-
sas estatais, em um cenario de competicao global cada vez mais intensi-
ficado, em razado do desenvolvimento das atividades econdmicas na era
digital, requer uma estrutura segura, eficiente e adequada na atuacao e
governanga das empresas do Estado. Ou seja, ser administrador de em-
presa estatal em um mercado global, dinamico e competitivo, em uma
sociedade complexa e de riscos, é tarefa cada vez mais desafiadora.

Por conta disso, é importante que esses riscos decisérios de admi-
nistradores de estatais estejam, na maior medida possivel, mensurados,
objetivados e precificados, de modo a trazer maior seguranga juridica e
eficiéncia para as empresas estatais, para o mercado e seus administra-
dores, com beneficios para o Estado acionista e para a sociedade como
um todo. Dai a possibilidade da contratagao de seguros de responsabi-
lidade civil de administradores de estatais.

Mas, qual é a importancia efetiva da contratacdo, pela empresa es-
tatal, de seguro de responsabilidade civil para os seus administradores?
Essa contratacdo é relevante para que as empresas estatais alcancem
seus objetivos de maneira mais eficiente? Quais sdo os limites, possibi-
lidades e cautelas necessarias, pela empresa estatal, para a contratagao
estatal de seguro de responsabilidade civil para administradores das
empresas estatais? O que as praticas empresariais de seguro de res-
ponsabilidade civil de administradores adotadas no mercado podem
contribuir para a modelagem do contrato de seguro ou mesmo contrato
de indenidade firmado no ambito das empresas estatais?

Esses questionamentos assumem incontroversa relevancia e atualida-
de, principalmente com o advento do novo marco regulatério das empre-
sas estatais concretizado naja citada Lei federal n® 13.303/2016, que preten-
deu conferir efetivo reforgo a seguranca juridica e eficiéncia na atuagao das
empresas do Estado, o que passa necessariamente por uma adequada sis-
tematica de gerenciamento de riscos no ambito dessas empresas estatais.

Nada obstante essas consideragdes, sob a perspectiva histérica®
e atual, ndo se pode deixar de reconhecer que as empresas estatais ja

19 CRFB/88, art. 173,§1¢, V.

20 Sob o aspecto histérico a respeito da génese das estatais, cf.: TACITO, Caio. “Controle das
Empresas do Estado”. TACITO, Caio. In: Revista de Direito Administrativo, n° 11, p. 1-9, 1973.
SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo da Economia. 3. ed., Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2003, p. 64 e FILHO, Alberto Venancio. A Intervengdo do Estado no dominio Econdmico:
O Direito Piiblico Econdmico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 1968, p. 428.
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ostentaram maior prestigio enquanto instrumentos de intervengao do
Estado na economia. Isto porque, com o quadro atual de crise fiscal
brasileiro e de esgotamento dos recursos ptblicos, vai se alinhando
um novo fluxo de processos de desestatizagdo, em sentido amplo, no
Brasil, abrangendo-se, inclusive, a privatizacao de empresas estatais®,
como forma de reduzir o tamanho do Estado, redimensionar a atuacgao
estatal e tornar a administragao publica brasileira mais eficiente e com-
prometida com o alcance de resultados concretos de interesse publico,
voltados ao alcance dos objetivos fundamentais da Republica previstos
na matriz constitucional®.

Dito isso, sob o prisma metodoldgico, em um primeiro momento,
vale inicialmente investigar o regime juridico geral do contrato de segu-
ro de responsabilidade civil dos administradores de empresas em geral,
inclusive realgando alguns aspectos relevantes do regime juridico geral
do contrato de indenidade de administradores de empresas, destacan-
do-se aquilo que essas modalidades securitarias podem contribuir para
o regime juridico dos seguros dos administradores das empresas esta-
tais. Num segundo momento, examina-se a relevancia juridica da con-
tratacdo estatal de seguro de responsabilidade civil para administrado-
res das empresas estatais, no contexto da necessidade de gerenciamento
e mitigacao de riscos, a luz do marco regulatério nacional das empresas
estatais. Por fim, apontam-se algumas cautelas juridicas importantes
para a contratagao de seguro de responsabilidade civil para administra-
dores das empresas estatais. Ao final ofertam-se algumas proposi¢des
conclusivas. E o rumo metodoldgico que se pretende enveredar.

2 Regime juridico geral do contrato de seguro de
responsabilidade civil de administradores de
empresas

Em um primeiro momento, mostra-se essencial esclarecer que os
institutos juridicos em discussao no presente artigo, quais sejam, con-
tratos de indenidade e contratos de responsabilidade civil de adminis-
tradores de empresas, sdo espécies de um abrangente campo que aqui
sera conceituado como sistema de resguardo e gerenciamento das deci-
soes de administradores de sociedades.

21 Existem diversas iniciativas desestatizantes, inclusive a privatizagao de empresas estatais,
no ambito dos trés niveis federativos de poder. Disponivel em: <https://g1.globo.com/eco-
nomia/noticia/2019/01/21/uniao-estados-e-capitais-possuem-ao-menos-229-projetos-de-
-privatizacao-e-concessao-no-brasil.ghtml>. Acesso em: 5 jun. 2019.

22 CRFB/88, art. 3°. Sobre o tema, cf.: SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo da
Economia. 3. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 65.
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Por sua vez, a pertinéncia para a aplicacao desses modelos nego-
ciais se da, sobretudo, no mercado de capitais e, mais precisamente,
no ambito das companhias abertas, nas quais o vinculo de afetividade,
proprio das sociedades fechadas ou contratuais, € substituido pelo qua-
se exclusivo intento lucrativo.

No Brasil, sobretudo a partir da década de 1990%, o contrato de se-
guro de responsabilidade civil de administradores de empresas surge
na comunidade juridica nacional como forma de respaldar e proteger
o patrimonio universalmente considerado daquele que assume a figura
gerencial e deciséria das sociedades empresariais. Noutro passo, o segu-
ro também traz vantagens a sociedade, acionistas e terceiros lesados pe-
los prejuizos patrimoniais decorrentes de decisdes tomadas no mercado
de capitais, na medida em que representa um reforco a indenizagao®.

Também denominado de contrato de seguro de D&O - Directors and
Officers Liability Insurance, o negdcio juridico em comento é, em sua es-
séncia, uma espécie de seguro privado de danos. Com efeito, trata-se de
figura juridica que, em principio, ndo encontra regulamentagdo especi-
fica em lei em sentido estrito, sendo fruto da dinamicidade e da expe-
riéncia do mercado empresarial. Nada obstante, pode-se extrair como
fundamento dessa espécie contratual o disposto no artigo 787 do Codigo
Civil brasileiro de 2002, segundo o qual “No seguro de responsabilidade ci-
vil, o segurador garante o pagamento de perdas e danos devidos pelo sequrado
a terceiro”. O alcance do instituto aqui tratado, todavia, € muito maior.

Em linhas gerais, o seguro RC D&O ¢ fruto de uma relagao nego-
cial estabelecida, geralmente, pela sociedade (tomadora), em beneficio
de pessoas que nela exergam, passem a exercer ou tenham exercido
cargo de administracao ou de gestdao (segurados). Nao se limita, por-
tanto, ao administrador em sentido estrito, mas todo aquele que influi
na tomada de decisdes pela sociedade empresaria. Por sua vez, a so-

23 Sobre os fatores externos que levaram a utilizagao dessa espécie de contrato de seguro,
assevera a doutrina: “No Brasil esses seguros foram introduzidos na década de 1990. Contudo,
tornaram-se mais populares com as privatizacdes, as quais levaram a contratacdo de executivos de
multinacionais de empresas desestatizadas, que passaram a exigi-lo a fim de aceitar o cargo. Outro
fator que impulsionou seu aumento foi a crise financeira de 2008, que causou uma maior percepcao
das empresas sobre os riscos financeiros a que estio expostas e dos executivos sobre a possibilidade de
responsabilizagdo por seus atos de gestdo, a exemplo do que ocorreu com as sociedades empresdrias
Aracruz Celulose S.A. e a Sadia S.A. Por fim, com a entrada em vigor da Lei Anticorrupg¢io no ano
de 2014, bem como a deflagracdo da denominada “Operagdo Lava Jato”, a protecdo ao patrimonio
particular voltou a ser uma preocupacio dos executivos, aumentando a demanda pelo Seguro de
D&O” (TEIXEIRA, Barbara Bittar. A crise da responsabilidade civil e o seguro D&O. Revista
de Direito Bancario e do Mercado de Capitais. Vol. 80/2018. p. 229/247. Abr/Jun 2018).

24 Consoante ensina a doutrina: “O seguro D&O mostrou-se uma ferramenta relevante, tanto para
solucionar os empecilhos enfrentados pelos acionistas minoritdrios na busca de serem indenizados
pelos danos causados pelos administradores, quanto para garantir aos administradores certo conforto
na execugdo de suas funcoes na companhia”. (GATTAZ, Luciana de Godoy Penteado. A respon-
sabilidade civil dos administradores de companhias abertas ndo financeiras e 0 seguro D&O. Revista
de Direito Bancario e do Mercado de Capitais. Vol. 74/2016. P. 53-70. Out — Dez 2016).
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ciedade seguradora garante aos segurados, quando responsabilizados
por danos causados a terceiros, praticados no exercicio das fungdes, o
reembolso de indenizagbes a que forem obrigados a pagar, a titulo de
reparagado, por sentenga judicial ou arbitral irrecorrivel, ou por acordo
com aqueles prejudicados.

A razao de ser do instituto decorre, sobretudo, das amarras fixa-
das no regime geral de responsabilizagao eleito pela Lei n°® 6.404/1976
- Estatuto das Sociedades Andnimas, que estabelece que o administra-
dor, embora ndo seja pessoalmente responsavel pelas obriga¢des que
contrair em nome da sociedade e em virtude de ato regular de gestao,
responde pelos prejuizos que causar quando proceder, dentro de suas
atribui¢des ou poderes, com culpa ou dolo; ou, ainda, por conduta que
viole a lei ou o estatuto®. Nada obstante, dentro da margem de respon-
sabilizac¢do, o conceito juridico indeterminado “ato regular de gestao”
pode, na pratica, diante das entidades reguladoras do mercado de ca-
pitais ou, mesmo no ambito do Poder Judiciario, ter maior ou menor
alcance, o que pode gerar incerteza juridica para o administrador, que
precisa tomar decisdes cuja solugao, muitas vezes, implica no sopesa-
mento de alternativas com maior ou menor grau de riscos.

Além disso, quando os prejuizos sao causados a companhia em
virtude do ndo cumprimento dos deveres impostos por lei para asse-
gurar o seu funcionamento, o administrador pode ser responsabilizado
até mesmo por deveres que nao lhe incubem totalmente®. Nesse senti-
do, uma nitida margem de inseguranca juridica é revelada no campo de
atuagao dos administradores das ditas sociedades, o que abre caminho
para a contratagao de seguros de RC D&O.

Ademais, deve-se consignar que a cobertura do seguro nao cobre
atos dolosos ou cometidos com culpa grave, bem como aqueles atos
que importarem em violagdo as normas legais ou estatutdrias. Isto por-
que, nessas hipdteses, ndo ha duvidas sobre a conduta do administra-
dor, que age em contrariedade ao ordenamento juridico. Deve ser ele,
portanto, responsabilizado pessoalmente por seus atos.

Por se tratar de uma espécie de seguro, o contrato em andlise deve
obedecer aos parametros fixados pelo sistema nacional de seguros
privados e, dentro desse contexto, a Superintendéncia de Seguros Pri-

25 Lein®6.404/76, Art. 158, caput. O administrador nao é pessoalmente responsavel pelas obri-
gacOes que contrair em nome da sociedade e em virtude de ato regular de gestao; responde,
porém, civilmente, pelos prejuizos que causar, quando proceder: I - dentro de suas atribui-
¢Oes ou poderes, com culpa ou dolo; II - com violagao da lei ou do estatuto.

26 Lein® 6.404/76, art. 158, § 2°.
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vados - SUSEP, autarquia fiscalizadora do mercado de seguros, traca
orientagdes gerais a serem obedecidas na pactuagao desses contratos?.

A normatividade citada estabelece, dentre outros pontos relevan-
tes: (i) que a cobertura do seguro abranja os custos de defesa, honorarios
advocaticios, multas e penalidades administrativas®; (ii) as espécies de
seguro - apolice a base de ocorréncias e a base de reclamacdes, com
ou sem clausula de notifica¢des®; (iii) a possibilidade da seguradora,
alternativamente, realizar o pagamento direto aos terceiros prejudica-
dos ou reembolsar o tomador, caso tenha adiantado, para o segurado,
o valor das perdas e danos®; (iv) a exclusao da cobertura dos riscos
de responsabiliza¢ao decorrentes de (iv.i) danos causados a terceiros,
pelos segurados, quando nao estiverem no exercicio da funcao®; (iv.ii)
danos causados a terceiros no exercicio de profissoes liberais e (iv.iii)
danos ambientais enquadrados em outra modalidade de seguro® e (v)
estipula que o termo contratual deve conter clausulas com condigdes
gerais, especiais e particulares.

Nesta ordem de ideias, pode-se dizer que os contratos de seguro
de responsabilidade civil de administradores estao adquirindo cada
vez mais relevancia no ambito das sociedades empresarias, havendo
um aumento substancial na sua utilizagao®. Esse contexto fatico, por
sua vez, chamou a atenc¢do do gestor ptblico, o que culminou na previ-
sao especifica de utilizagao dessa modalidade no ambito das empresas
estatais, na forma da Lei n® 13.303/2016, que, em seu art. 17, § 1°, asse-

27 Atualmente, a Circular SUSEP n® 553/2017 é o diploma que traca essas diretrizes. Essa
normatividade expedida pela SUSEP encontra fundamento legal no art. 36, alinea "b", do
Decreto-lei n.? 73, de 21 de novembro de 1966, in verbis: Compete a SUSEP, na qualidade de
executora da politica tragada pelo CNSP, como 6rgao fiscalizador da constituigao, organi-
zagao, funcionamento e operagdes das Sociedades Seguradoras: (...) b) baixar instrugoes e
expedir circulares relativas a regulamentagao das operagdes de seguro, de acordo com as
diretrizes do CNSP;”.

28 Art. 5% §§ 3° e 5° da Circular SUSEP n® 553/2017.

29 Art. 3% Ialll da Circular SUSEP n® 553/2017.

30 Art. 5% §2°da Circular SUSEP n® 553/2017.

31 O STJ, ao analisar o tema, considerou que “O seguro de RC D&O somente possui cobertura
para (i) atos culposos de diretores, administradores e conselheiros (ii) praticados no exercicio de suas
fungdes (atos de gestdo). Em outras palavras, atos fraudulentos e desonestos de favorecimento pes-
soal e prdticas dolosas lesivas a companhia e ao mercado de capitais, a exemplo do insider trading
, ndo estdo abrangidos na garantia securitdria”. (REsp: 1601555/SP. Relator: Ministro Ricardo
Villas Boas Cueva. Terceira Turma. Data de Julgamento: 14/02/2017. Data de Publicagao:
DJe 20/02/2017. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_
registro=201502315417&dt_publicacao=20/02/2017> Acesso em: 21 jul. 2019.

32 Art. 6° da Circular SUSEP n® 553/2017.

3

@

“Dados oficiais da Susep indicam que o seguro de responsabilidade civil de administradores, conheci-
do como D&O, gerou receita de prémios da ordem de R$ 77,9 milhoes nos dois primeiros meses deste
ano. Esse valor é 55,5% maior que o montante apurado no mesmo periodo, em 2018” (Disponivel
em: <https://www .fenacor.org.br/noticias/seguro-do-cresceu-555-no-primeiro-bimestre>.
Acesso em: 20 jul. 2019. Sobre o tema, ver, ainda: http://www.susep.gov.br/menuestatistica/
SES/relatorios-de-analise-e-acompanhamento-dos-mercados-supervisionados.
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vera que “O estatuto da empresa piiblica, da sociedade de economia mista e
de suas subsididrias poderd dispor sobre a contratacdo de seguro de respon-
sabilidade civil pelos administradores”. O tema sera retomado em topico
especifico adiante.

Nada obstante, ndo se trata de mecanismo que implica em blindar
o patrimoénio do administrador, mas, tdo somente, de um reforco a in-
denizagao legitimado por uma espécie de transferéncia econémica da
responsabilidade®. E importante consignar, no entanto, que o seguro
nao protege o gestor que comete ilicitos, pois, como visto, a modalida-
de securitaria em apreco exclui do seu ambito de incidéncia atos come-
tidos com dolo, culpa grave ou viola¢ao ao estatuto ou lei.

Pelo que se denota, o contrato de seguro de responsabilidade civil
de administradores é uma espécie de contrato de seguro de danos que,
embora nao tenha regulamentacao legal especifica, € objeto de controle
por entidades estatais, notadamente a SUSEP. Assim, com o intuito de
conferir-lhe a forca necessaria e atrativa para os interesses das socieda-
des empresdrias, faz-se dessa espécie contratual uma técnica de prote-
¢do a atuacgao de administradores societdrios, frente a observancia de
deveres fiduciarios que lhes incumbem. Isso gera, por consequéncia,
verdadeiro incentivo a adog¢ao de maior cautela nas decisdes, na medi-
da em que, se determinada decisao nao for reconhecidamente objeto de
protecao de cobertura do seguro, terd o gestor que suportar os 6nus de
eventual prejuizo com seu proprio patrimonio.

Vistos alguns aspectos juridicos do contrato de seguro de respon-
sabilidade civil dos administradores, passa-se, no item seguinte, a abor-
dar o regime juridico geral do contrato de indenidade de administra-
dores de empresas.

2.1 Regime juridico geral do contrato de indenidade de
administradores de empresas

Dentro do regime protetivo das decisdes de administradores so-
cietarios, o contrato de indenidade se revela como outro instrumento
juridico disponivel as sociedades empresarias. Diversamente do seguro
de responsabilidade civil, em que ha intervencao de um terceiro (a se-
guradora), o contrato de indenidade constitui-se como uma espécie de
solugdo empresarial interna, no ambito institucional da propria socie-
dade, para os atos de risco, na medida em que é a propria companhia

34 Nesse sentido, cf.: PIMENTA, MELISA CUNHA. Seguro de responsabilidade civil. Mestrado
em DIREITO Institui¢io de Ensino: PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO
PAULQ: Sao Paulo, 2009. p. 112.
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que garante o pagamento da indeniza¢dao em caso de danos a terceiros
por atos regulares de gestao dos administradores.

Destarte, em linhas gerais, trata-se de contrato atipico®, pelo qual se
busca manter indene o administrador, ou qualquer outro ocupante de
cargo com poder decisoério na sociedade, vale repetir, por atos regulares
de gestao. E formada, pois, por uma relacéo juridica obrigacional entre a
sociedade empresdria e seu membro administrador. Nao se exclui a pos-
sibilidade, outrossim, de contratualizagao de riscos de outros sujeitos,
advogados, por exemplo, quando acionados pela empresa para analisar
a juridicidade de uma questao que podera fundamentar o direciona-
mento de uma decisdo da companhia. Nesse sentido, eventual prejuizo
decorrente do parecer juridico podera ser objeto de celebracao de com-
promisso de indenidade, resguardando-se o patrimonio do causidico®.

O uso dessa modalidade contratual vem se mostrando como uma
pertinente opcao nos ultimos anos, em paralelo aos contratos de seguro
de responsabilidade, acima mencionados, em um momento em que au-
mentam exponencialmente os riscos da gestao de sociedades frente as
constantes dentincias de corrupgao, lideradas, sobretudo, pela Operagao
“Lava Jato”¥. Mais uma vez, desperta-se o interesse de empresas estatais,
também, no manejo desse instrumento juridico, como sera visto adiante.

A atualidade dessa modalidade contratual e o seu exponencial cres-
cimento despertou a necessidade de uma regulagao dos seus contornos
juridicos, a fim de se conferir seguranca juridica aos seus participes.

35 Classifica-se como atipico porque nao encontra correspondéncia legal. Sobre o tema, Nelson
Rosenvald e Cristiano Chaves de Faria lecionam: “Os contratos atipicos sdo aqueles que ndo
contém na lei um modelo tipico de disciplina prépria, mesmo que difundidos no trdfego juridico. Pode
ocorrer de um contrato estar consagrado na pratica social, versado em doutrina e jurisprudéncia,
mas ser legalmente atipico. Basta cogitarmos das figuras do factoring, da concessdo de know-how e
da utilizagdo de cartées de crédito, legalmente atipicos, apesar de socialmente tipicos (...). Consistem
os contratos atipicos justamente nesta maior amplitude de acdo reservada aos particulares em sua
autonomia privada e sua liberdade contratual.”. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD,
Nelson. Curso de direito civil: contratos - teoria geral e contratos em espécie. 5. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2015. p. 369-370.

36 Tal exemplo é citado pela Dra. Nair Saldanha, coordenadora da Comissao de Direito So-
cietario e mercado de capitais do IBRADEM (Instituto Brasileiro de Direito Empresarial)
e vice-presidente da Comissao Juridica da Abrasca, Associacao Brasileira de Companhias
Abertas, em entrevista cedida ao canal eletronico da entidade. Disponivel em: <https://you-
tu.be/WILOIJAgE_A>. Acesso em: 22 jul. 2019.

37 Como anota a doutrina: “Em 2015, o crescimento anual do ramo D&O foi o maior da série his-
torica, tanto em termos absolutos, quanto em relagdo a todo o mercado segurador. Este desenvolvi-
mento torna-se ainda mais singular, devido a sua ocorréncia em um contexto de recessdo econdmica,
indicada pela queda anual do PIB de — 3,77%. A hipotese desta pesquisa, ¢ a de que a performance
do seguro D&O em 2015 estid relacionada a deflagracdo da operagio Lava Jato em 2014. A associagio
entre o seguro D&O e a investigacdo da Policia Federal nao ¢é inédita. FERNANDES e GUERRA
(2018) consideram a operagio como um verdadeiro divisor de dguas para este mercado, fazendo com
que as seguradoras sejam mais cautelosas na subscrigdo do risco de seus segurados”. CARVALHO,
Jodo Vinicius de Franca; RENSI, Rafael Tonet. O impacto da Operagdo Lava Jato no mercado
de sequros de Responsabilidade Civil de Administradors e Diretores no Brasil. XIX USP Interna-
tional Conference in Accounting. Disponivel em: <https://congressousp.fipecafi.org/anais/
Anais2019_NEW/ArtigosDownload/1316.pdf>. Acesso em: 23 jul. 2019.
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Nesse sentido, a Comissao de Valores Mobiliarios, autarquia federal
responsavel por disciplinar e fiscalizar o mercado de valores mobilia-
rios, editou o Parecer CVM n° 38/2018%, a fim de discorrer a respeito
dos deveres fiduciarios dos administradores no ambito dos contratos de
indenidade entre as companhias abertas e os citados administradores.

Ao que tudo indica, preocupou-se a CVM com o impacto patrimo-
nial dessa contratagao para a companhia, além da possivel deflagracao
de conflito de interesses, na medida em que a deliberacdo acerca da
celebragao do contrato, bem como o posterior desembolso do capital
para cobertura das despesas de responsabilidade, é deliberada por 6r-
gao composto pelos proprios membros da companhia.

O citado parecer, por conseguinte, fixou parametros a serem ob-
servados nos contratos de indenidade, a comegar por sua cobertura,
reforcando sua aplicabilidade apenas para despesas sofridas em razao
de cargo ou fungao, ficando excluidos os atos praticados: (i) fora do
exercicio de atribuiges; (ii) com ma-fé, dolo, culpa grave ou mediante
fraude; ou (iii) em interesse proprio ou de terceiros, em detrimento do
interesse social da companhia.

Exige-se, igualmente, que o contrato preveja regras claras e objeti-
vas sobre o drgdo responsavel por avaliar o ato do administrador, de
modo que as decisdes sejam tomadas com independéncia, delegando-
-se a decisdo para a Assembleia-Geral, 6rgao maximo da companhia,
quando: (i) mais da metade dos administradores sejam beneficiarios
diretos da deliberagdo sobre o dispéndio de recursos; (ii) houver di-
vergéncia de entendimento sobre o enquadramento do ato do admi-
nistrador como passivel de indenizagao; ou (iii) a exposicao financeira
da companhia se mostre significativa, considerando os valores envolvi-
dos. Nao se exclui, nada obstante, a possibilidade de regras adicionais
de controle, a fim de se evitar o conflito de interesses.

Ha, ainda, no parecer CVM n® 38/2018, ora em andlise, recomen-
dagdes para a inser¢ao de clausulas que permitam conferir maior segu-
ranca juridica a contratacao. Entende-se, no entanto, que nao é o caso
de se engessar a estrutura do contrato, mas de apenas conferir-lhe um
minimo de normatizagao frente a exigéncias do mercado de capitais.

O contrato de indenidade, pelo que se denota, é um importante
instrumento politica de governanga corporativa®, que, somada ao se-

38 COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS. Parecer de Orientacio SE/CVM n® 38, de
25.09.2018. Deveres fiducidrios dos administradores no dmbito dos contratos de indenidade celebra-
dos entre as companhias abertas e seus administradores. Disponivel em: <http://www.cvm.gov.
br/legislacao/pareceres-orientacao/pare038>.html. Acesso em: 23 jul. 2019.

39 Sobre o conceito de governanga corporativa, confira-se: “Governanga corporativa é o sistema
pelo qual as empresas e demais organizagoes sdo dirigidas, monitoradas e incentivadas, envolvendo os
relacionamentos entre socios, conselho de administracdo, diretoria, orgdos de fiscalizagdo e controle e
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guro de responsabilidade civil de administradores, vem despertando
o interesse do Estado, na condigdo de acionista das empresas estatais.
As peculiaridades das normas cogentes da administragao publica, no
entanto, exigem uma analise especifica desses institutos frente ao inte-
resse publico envolvido, o que sera visto adiante.

Por conta da liberalidade inerente a dindmica dos negdcios juridi-
cos, o contrato de indenidade exige cautela em sua pactuagao. Nesse
sentido, por representar o encontro de vontades entre a sociedade em-
presaria e o gestor, ou entre aquela e outra pessoa cuja atividade de-
mande analise de riscos, necessita ser bem delineado, a fim de que a sua
concepgao original, qual seja, a protecao do patriménio do beneficiario,
nao seja desvirtuada pela superveniéncia de conflitos de interesses.

Pelo que se apresentou até o momento, denota-se que, apesar de
o contrato de indenidade e o contrato de seguro de responsabilidade
civil estarem dentro de um mesmo sistema, sdo institutos dotados de
particularidades que lhes sao proprias. A principal e mais clara das di-
ferencgas entre eles, sem duavidas, estd na andlise dos titulares dos po-
los das relagdes juridicas firmadas. Enquanto no contrato de seguro o
gestor é mero beneficiario, sendo o contrato diretamente firmado entre
a empresa e a seguradora, no compromisso de indenidade ha a partici-
pagao direta do administrador, que negocia com a sociedade a esfera de
cobertura da responsabilidade. Sendo assim, enquanto no contrato de
seguro a analise da conduta do beneficiario, para fins de recebimento
do prémio (ou pagamento direto da quantia ao indenizado) passa pelo
crivo da seguradora, que dara a decisao sobre a aplicabilidade ou nao
do caso ao seguro firmado, no contrato de indenidade a decisao sobre
a protecao do patrimonio perpassa pela analise da propria sociedade.
A importancia de tais técnicas, nada obstante, é clarividente, de modo
que, como sera explicitado, podem estar disponiveis as empresas esta-
tais como importante fator de gerenciamento de riscos decisorios.

Vistos alguns aspectos juridicos do contrato de indenidade dos
administradores, passa-se, no item seguinte, a abordar a relevancia ju-
ridica da contrata¢do de seguro de responsabilidade civil para adminis-
tradores das empresas estatais.

demais partes interessadas. As boas priticas de governanga corporativa convertem principios bdsicos
em recomendacdes objetivas, alinhando interesses com a finalidade de preservar e otimizar o valor
econdmico de longo prazo da organizacdo, facilitando seu acesso a recursos e contribuindo para a
qualidade da gestdo da organizagdo, sua longevidade e o bem comum.” (Instituto Brasileiro de Go-
vernanga Corporativa. Cédigo das melhores priticas de governanga corporativa. 5. ed. Sao Paulo:
IBGC, 2015. p. 20).
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3 Arelevancia juridica da contratacao de seguro de
responsabilidade civil para administradores das
empresas estatais

No presente item, cabe examinar a importancia da contratacao,
pela empresa estatal, de seguro de responsabilidade civil para os seus
administradores, verificando em que medida essa contratagao € rele-
vante para que as empresas estatais alcancem seus objetivos institu-
cionais de maneira mais segura e eficiente. Desde logo, da analise do
marco regulatério nacional das empresas estatais, bem se percebe uma
preocupacao, geral e sistémica, com os riscos, em sentido amplo, das
atividades desenvolvidas pelas empresas do Estado®. Esse tratamento
¢ plenamente compativel com a disciplina constitucional das estatais,
como destacado acima*'.

Destarte, se por um lado, elas se submetem ao regime juridico
proprio das demais empresas do mercado, com as naturais derroga-
¢Oes previstas na matriz constitucional, em razado do interesse puiblico
que justifica a criagdo dessas entidades, por outro, uma vez atuando
no mercado®, suas atividades geralmente ensejam riscos significativos
para si, para o Estado e para terceiros. Dai, portanto, a preocupagao do
legislador com o estabelecimento de mecanismos voltados a mitigagao
e mensuracgao desses riscos, assim como eventual responsabilizagao
dos administradores por danos causados as estatais em que exercem as
suas fungdes®. Se isso deve ocorrer nos casos em que as empresas do
Estado nao detenham controle aciondrio* em suas operagdes societa-
rias, com maior razao nas hipdteses em que o ente politico estatal e as
respectivas estatais detenham tal controle.

Neste contexto, o estatuto das estatais devera disciplinar, na maior
medida possivel, os mecanismos, estruturas e praticas voltadas a ges-
tao dos riscos envolvidos® em suas atividades. Assim, em concretude
ao principio da transparéncia, as empresas estatais deverao divulgar,
de forma tempestiva e atualizada, em carta anual, de forma clara e di-
reta, os fatores de risco inerentes as suas atividades*, inclusive a previ-

40 Neste sentido, cf. PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres et al. Comentirios a Lei das Empresas Esta-
tais: Lei n® 13.303/2016. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 68.

41 CRFB/88, art. 173.

42 CRFB/88, art. 173, § 1% 1.

43 CRFB/88, art. 173, § 1, V.

44 Lein®13.303/2016, art. 1%, § 72

45 Lein® 13.303/2016, art. 6°

46 Lein® 13.303/2016, art. 8% I e VIII.
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sao clara dos custos dos riscos envolvidos, o que se justifica, também,
pela indisponibilidade do interesse puiblico que informa a atuagao das
empresas estatais.

Ademais, as empresas do Estado, obrigatoriamente, devem adotar
regras, estruturas e praticas de gestao de riscos que contemplem, em es-
pecial para o presente estudo, as agdes dos administradores e emprega-
dos, bem como a estruturagao de drea ou setor responsavel pela gestao
dos riscos societdrios envolvidos na atuacao da estatal, sem prejuizo da
edigao do respectivo cddigo de conduta e integridade, que devera pre-
ver treinamento e capacitacdo, envolvendo administradores e empre-
gados, voltados para a gestao de riscos societarios pertinentes*. Essa
mesma normatividade interna devera ser constantemente atualizada,
com a finalidade de acompanhar e aprimorar, permanentemente, as
boas praticas de governanga da estatal®. Além disso, merece registro a
necessidade de estruturagao da necessaria auditoria interna, que tem a
responsabilidade de verificar a efetividade da politica de gerenciamen-
to de riscos, de modo a revestir de maior seguranca juridica e eficiéncia
a atuacdo empresarial estatal™.

Sob outro prisma, o maior rigor na escolha dos administradores
também se justifica na necessidade de mitigacao de riscos no desempe-
nho das atividades das estatais. Ou seja, quando mais eficiente o qua-
dro de administradores das estatais, menores os riscos de tomadas de
decisdes equivocadas, muito embora esses riscos jamais tendam a che-
gar ao nivel zero, pelos riscos inerentes a qualquer atividade empresa-
rial, inclusive das estatais. Nesse contexto, merece destaque a previsao
geral de contratacao, pela empresa estatal, de seguro de responsabili-
dade civil para os administradores®.

Como visto na primeira parte do presente estudo, na pratica, tem-
-se optado pela adocdo do contrato de seguro D&O - Directors and Offi-
cers Liability Insurance ou, ainda, o contrato de indenidade, cada um
com as suas peculiaridades, como se pretendeu demonstrar acima.
Nada obstante, sob o ponto de vista do marco regulatdrio nacional das

47 Lein®13.303/2016, art. 8°, § 2°.

48 Lein®13.303/2016, art. 9%, 1, Il c/c § 1°, VL.

49 Lein®13.303/2016, art. 12, II.

50 Lein®13.303/2016, art. 9% § 3°, II.

51 Lein®13.303/2016, art. 17, § 1°. Confira-se: “Art. 17. Os membros do Conselho de Adminis-
tragao e os indicados para os cargos de diretor, inclusive presidente, diretor-geral e diretor-
-presidente, serao escolhidos entre cidadaos de reputagao ilibada e de notdrio conhecimen-
to, devendo ser atendidos, alternativamente, um dos requisitos das alineas “a”, “b” e “c” do
inciso I e, cumulativamente, os requisitos dos incisos I e I1I: [...] § 1° O estatuto da empresa
publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias podera dispor sobre a con-
tratacdo de seguro de responsabilidade civil pelos administradores”.
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empresas estatais, mister se faz o atendimento de alguns requisitos le-
gais prévios para essas contratagdes, em respeito ao principio consti-
tucional setorial da legalidade administrativa®, como se sabe, também
aplicavel as empresas estatais.

Assim, em primeiro lugar, ha necessidade de previsao estatuta-
ria especifica, que devera disciplinar os limites, possibilidade e caute-
las para a contratacdo das modalidades securitdrias aludidas. E nem
poderia ser diferente, pois essa disciplina estatutdria, com reflexos no
contrato de seguro a ser firmado, fixara a disciplina dos riscos a se-
rem suportados pelo seguro, assim como os valores maximos objeto
das coberturas securitarias, o que se justifica ndo s6 pelo principio da
seguranga juridica, mas, também, pelos principios da transparéncia, efi-
ciéncia e economicidade na mensuragao, quantificagdo e precificagao
dos riscos a serem suportados pela empresa estatal.

Destarte, atende-se ao principio da seguranga juridica, ao se esta-
belecer um regime juridico previsivel de cobertura de riscos que serao
assumidos pela estatal. Da mesma forma, realiza-se o principio da trans-
paréncia, ao mensurar e objetivar, de forma clara, os riscos que serao
suportados pela empresa estatal. Densifica-se o principio da eficiéncia
ao conferir um respaldo securitdrio preciso aos administradores para
a tomada de decisdes de risco em nome da estatal, o que os habilitardao
a decidir da melhor forma para os interesses da companhia, ainda que
a decisdao comporte riscos de variadas ordens. Por fim, concretiza-se o
principio da economicidade, na medida em que o contrato de seguro fi-
xara os limites econdmicos e financeiros a serem suportados pela estatal.

Em segundo lugar, a norma prevé certa margem de discriciona-
riedade motivada para a estatal na previsao estatutaria do regime de
seguros para os administradores, de modo que, diante da realidade
técnica, economica e de riscos de cada empresa, em cada mercado de
atuacdo, sera possivel se estabelecer uma disciplinada securitaria mais
real e adequada as necessidades da estatal. E claro que a auséncia de
disciplina securitdria pode afastar o interesse de bons quadros de admi-
nistradores das estatais. Ademais, nas grandes estatais, ¢ recomendavel
mesmo que se tenha essa disciplina, notadamente pela diretriz geral
que se extrai do marco regulatério em exame no sentido da necessidade
de se mensurar e prevenir riscos, na maior medida possivel, em relagao
aos negocios da estatal.

Nao é por outra razao que o Conselho de Administracdo tem pa-
pel de relevo na implementagao e supervisao dos sistemas de gestao de

52 CRFB/88, art. 37, caput.
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riscos inerentes as atividades da estatal®. Da mesma forma, o corpo de
diretores das estatais, que deverao apresentar ao Conselho de Adminis-
tragdo estratégia de longo prazo, atualizada com a analise de riscos em-
presarias para, no minimo, os 5 (cinco) anos™ seguintes, em atendimento
aos ja citados principios da seguranca juridica, transparéncia, eficiéncia e
economicidade no desempenho das atividades das estatais. Além disso,
merece destaque a atuagao do comité de auditoria estatutario, que tam-
bém devera monitorar a exposigao de riscos nas atividades da estatal®.

Demonstrada a necessidade de prevencao, mitigagao, objetivagao
e precificagdo dos riscos nas atividades das estatais, no proximo item
investiga-se alguns limites, possibilidades e cautelas para a contratagao
dos seguros, pelas estatais, para os seus administradores.

4 Cautelas juridicas para a contratacao de seguro de
responsabilidade civil para administradores das
empresas estatais

Vistos alguns aspectos relevantes do marco regulatério nacional das
empresas estatais, acerca do regime juridico de mitigagao de riscos para os
administradores, cabe examinar alguns limites, possibilidades e cautelas
juridicas necessarias, a serem adotadas, pela empresa estatal, para a con-
tratacdo de seguro de responsabilidade civil para os seus administradores.

Em primeiro lugar, como se pretendeu demonstrar acima, é neces-
saria a previsao, objetiva e transparente, no estatuto das estatais, acerca
dos limites e possibilidades para a contratacao de seguros de responsa-
bilidade civil para os seus administradores, o que se justifica pelos prin-
cipios da seguranga juridica, transparéncia, eficiéncia e economicidade
na disciplina dos riscos a serem assumidos pelas estatais na adog¢ao de
seguros para os seus administradores.

Em segundo lugar, a estatal devera empreender adequado plane-
jamento para a contratacao de seguros, lastreado em estudos técnicos e
econdmicos voltados a identificagdo, mensuragao, quantificacao e pre-
cificagao dos riscos inerentes as atividades da estatal, de modo a definir
objetivamente os limites para a contratagdo aludida, em beneficio dos
seus administradores. Cuida-se, pois, da atividade de planejamento e
prevengao de riscos, como demonstrado acima, um dos pilares estrutu-
rantes da atuacdo das empresas estatais.

53 Lein®13.303/2016, art. 18, 1T e I1I.
54 Lein®13.303/2016, art. 23, § 1°, 1L
55 Lein®13.303/2016, art. 24, § 1°, V.
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Trata-se, portanto, da necessidade de planejamento administrativo
consistente para a governancga de riscos na contratagdo de seguros de
responsabilidade civil para administradores de empresas estatais, seja
pela opgao do contrato de seguro de responsabilidade civil previamen-
te licitado, quer pela adogao do contrato de indenidade.

Esses estudos técnicos e econdmicos vao embasar a motivagao ne-
cessaria para a contratagao do seguro, assim como o projeto basico ou
termo de referéncia destinado a licitagdo para a contratacao dos servi-
¢os securitarios. Assim, a regra é a licitagao, na modalidade pregao, sob
a forma eletronica, para a contratagao do seguro dos administradores®.
Sera possivel a contratacao direta do seguro caso a empresa estatal ce-
lebre contrato com alguma subsididria sua, cuja atividade seja na area
de seguros, uma vez demonstrada a eficiéncia e a economicidade dessa
escolha sem licitacao®.

Essa via licitatéria® e contratual, em principio, apresenta mais
vantagens e menores impactos patrimoniais substanciais, em relagao
ao contrato de indenidade®, que também € juridicamente possivel, eis
que inserido no amplo contexto sistémico de medidas voltadas a pre-
vengao de riscos nas atividades das estatais. Isto porque a contratacao,
no primeiro caso, vai se dar em bases mais objetivas, previamente defi-
nidas em edital de licitagao®, submetido a ampla disputa no mercado,

56 Lein®13.303/2016, art. 28.
57 Lein®13.303/2016, art. 29, XI.

58 Pouco mais de trés anos apos a publicagao da Lei n® 13.303/2016, observa-se que o seguro de
RC D&O ja foi objeto de inclusao nos estatutos da Petrobras e do BNDES, tendo as referidas
entidades contratado servigos de natureza securitdria para a protegao dos seus administra-
dores. O artigo 46 do Estatuto Social do BNDES define: Art. 46. O BNDES assegurara aos
empregados, administradores, e integrantes do Conselho Fiscal, dos Comités de Auditoria, de
Remuneragao e de Elegibilidade, presentes e passados, nos casos em que nao houver incom-
patibilidade com os interesses da empresa, a defesa em processos judiciais e administrativos
contra eles instaurados pela prética de atos no exercicio do cargo ou fungao. § 1° O BNDES
podera manter, na forma e extensao definida pela Diretoria, observado o disposto no caput,
contrato de seguro permanente em favor das pessoas mencionadas, para resguarda-las de
responsabilidade por atos ou fatos pelos quais eventualmente possam vir a ser demandadas
judicial ou administrativamente. Em consonancia com o estatuto aludido, a citada estatal, por
meio do Pregao Eletronico n® 65/2017, e contratou sociedade empresaria pelo periodo de doze
meses, com possibilidade de aditamento para até 60 meses. Informagdes disponiveis em: <ht-
tps://www .bndes.gov.br/wps/portal/site/home/transparencia/licitacoes-contratos/licitacoes/
pregoes-eletronicos/pregoes-eletronicos-2017>. Acesso em: 21 jul. 2019.

59 Em sentido semelhante, cf. o Parecer de Orientacao CVM n° 38, de 25.09.2018. Deveres fidu-
cidrios dos administradores no ambito dos contratos de indenidade celebrados entre as companhias
abertas e seus administradores. - DOU de 26.09.2018. Disponivel em: < http://www.cvm.gov.
br/legislacao/pareceres-orientacao/pare038.html>. Acesso em: 23 jul. 2019.

60 Em nivel estadual, o Banco de Desenvolvimento do Espirito Santo S.A (BANDES) também
promoveu, por meio de pregao eletronico 2019/001, a busca por candidatos interessados
no contrato de “Seguro D&O”. A licitacdo, no entanto, restou fracassada em razao da des-
classificagao das propostas dos licitantes inscritos, que excederam o valor maximo para
disputa. Edital e anexos estao disponiveis em: <http://www.bandes.com.br/Site/Dinamico/
Show/876/Pregao2019>. Acesso em: 21 jul. 2019.
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de modo a conferir maior transparéncia, eficiéncia e economicidade na
contratagao do seguro®.

Além disso, caso o Estado possua mais de uma empresa estatal, em
sua organizagao administrativa, em respeito aos principios da padroni-
zagdo, da eficiéncia e da economicidade nas contrata¢des das estatais,
¢ possivel a realizacao de pregao tnico para as diversas estatais, com
vistas a economia de escala na contratacao de seguros.

Dai porque a opgao pelo contrato de indenidade, que nao foi sub-
metido a disputa licitatoria, ja que € firmado diretamente entre o ad-
ministrador e a empresa estatal, como visto acima, deve merecer um
refor¢o argumentativo significativo, de natureza técnica e econdmica,
de modo a demonstrar, no caso concreto, a luz da realidade empresa-
rial ptiblica, que essa escolha se apresenta a melhor, a mais razoavel e
proporcional, quando comparada com a licitagdo para a contratagdo do
seguro de responsabilidade civil para os administradores das estatais.

Em terceiro lugar, em caso de opcao pelo contrato de indenidade,
é importante a adogao de algumas cautelas, em especial, a observancia
de critérios de razoabilidade e proporcionalidade na assuncao de riscos
e responsabilidades por parte das empresas estatais, mediante decisao
motivada das esferas institucionais estatutarias competentes para tanto.

Ademais, também ¢é prudente e relevante a previsao de limite in-
denizatério maximo para a cobertura de riscos pela empresa estatal,
pois a auséncia do mesmo ndo permite a empresa estatal mensurar,
sobretudo, os riscos econdomicos envolvidos, o que nao atende aos prin-
cipios da eficiéncia, transparéncia e economicidade também aplicaveis
as atividades das estatais, como destacado acima.

Outra cautela, também lastreada nos principios aos principios da
eficiéncia, transparéncia e economicidade das contratagdes das esta-
tais, € a possibilidade de patrocinio juridico dos administradores das
empresas do Estado por meio de advogados da propria estatal. Nesse
caso, nao haver3, praticamente, custos econdmicos com a contratagao
de servigos juridicos para a defesa de administradores, além da van-
tagem no sentido de que, como regra, os advogados das estatais co-
nhecem, de maneira especializada, os temas juridicos que gravitam em
torno da vida das empresas do Estado.

61 O C. Tribunal de Contas da Unido, antes mesmo da edi¢ao da lei que regula as estatais,
teve oportunidade de se manifestar sobre a contratagao dessa espécie de seguro na esfera
publica, principalmente no que diz respeito a sua compatibilizacdo com a atuagao de 6r-
gaos fiscalizadores e reguladores do Estado. Com efeito, entendeu a Corte de Contas que a
proibicdo para que empresas estatais contratem esse seguro as colocariam em situagao de
desvantagem em relacao as concorrentes privadas. (TCU, Representagao TC 043.954/2012-0.
Plenario. Relator: Raimundo Carreiro. Data de Julgamento: 20/11/2013. Disponivel: https://
contas.tcu.gov.br/sagas/SvlVisualizarRelVotoAcRtf?codFiltro=SAGAS-SESSAO-ENCERR
ADA&seOcultaPagina=S&item0=489973. Acesso em: 21 jul. 2019.
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Ainda que os advogados empregados das estatais ndo possam em-
preender o patrocinio juridico aludido, por quaisquer razdes — escassez
de advogados empregados ou especialidade da matéria juridica em dis-
cussao — ainda assim sera possivel que a prépria estatal contrate, me-
diante licitagdo, escritorio especializado para a defesa dos administra-
dores, medida essa que também atende aos principios da transparéncia,
eficiéncia e economicidade dos atos e negdcios juridicos das estatais.

Sera possivel, também, a contratagao, pela estatal, de escritdrio
de advocacia indicado pelo préprio dirigente, desde que haja prévia
aprovacao de valores e condic¢des pela empresa estatal, por meio dos
orgaos independentes competentes. Todavia, essa deve ser a tiltima das
opgoes, pois, nesse formato, ha mitigacao, sobretudo, no atendimento
aos principios da impessoalidade e transparéncia na escolha do escri-
toério de advocacia contratado, razao pela qual devera ser reforcada e
objetivamente justificada pela empresa estatal a respectiva contratacao.

Em quarto lugar, é importante reiterar e aprofundar, como ja des-
tacado acima, algumas recomendagdes da CVM, constantes do citado
Parecer CVM n° 38/2018%, para fins de elaboragdo, aprovagao e execu-
¢ao dos contratos de indenidade, notadamente:

(i) a limitacdo dos casos de cobertura securitaria para os administra-
dores de estatais, contemplando somente atos regulares de gestao,
no exercicio das atribui¢des e no interesse da companhia, excluindo-
-se 0s atos dolosos, fraudulentos, praticados com culpa grave ou erro
grosseiro, improbos ou criminosos;

(ii) a previsao objetiva de excludentes de responsabilizagao dos ad-
ministradores;

(iii) o pagamento de indenizacao condicionado a prévia verificagao
de sua legitimidade no caso concreto, por meio de érgao indepen-
dente da estatal, de modo a evitar conflitos de interesses, pois nao
faz sentido, a Iuz dos principios da moralidade e da probidade ad-
ministrativas, que o administrador que pretenda a indenizagao par-
ticipe da deliberagao a respeito da mesma;

(iv) a fixagao de processualidade administrativa interna, objetiva e
transparente, para as analises dos pedidos de indenizacao, ressar-
cimento ou mesmo adiantamento de despesas para a realizagao de
defesa do administrador;

62 COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS. Parecer de Orientagao SE/CVM n° 38, de
25.09.2018. Deveres fiducidrios dos administradores no dmbito dos contratos de indenidade celebra-
dos entre as companhias abertas e seus administradores. Disponivel em: <http://www.cvm.gov.
br/legislacao/pareceres-orientacao/pare038>.html. Acesso em: 23 jul. 2019.
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(v) a previsao de mecanismos processuais administrativos para a de-
volugdo célere dos valores adiantados, caso o administrador tenha
praticado atos ilegais e irregulares, nos termos acima delimitados;

(vi) a delimitagdo da abrangéncia da cobertura econémico-financeira
dos seguros;

(vii) a processualidade administrativa adicional de governanga para
as decisOes a respeito das indenizagdes, como a deliberagdo prévia
em assembleia geral da estatal;

(viii) a publicidade e transparéncia dos os atos inerentes ao contrato
de indenidade, desde a aprovagao da minuta padronizada por as-
sembleia geral, disponibilizada no sitio institucional da estatal, até a
clareza e visibilidade do processo de deferimento das indenizagdes
e ressarcimentos;

(ix) o periodo de cobertura, os administradores beneficiarios, os ca-
sos de exclusao do direito a indenizagdo e os tipos de despesas que
poderao ser indenizadas ou ressarcidas e

(x) 0 encaminhamento dos instrumentos firmados a CVM, por meio
de sistema eletronico proprio para tanto.

Como se percebe, poderao as empresas estatais optar tanto pelo
contrato de seguro de responsabilidade civil, previamente licitado,
como pelo contrato de indenidade firmado diretamente com os admi-
nistradores. Nada obstante, como se pretendeu demonstrar, existem li-
mites, possibilidades e cautelas juridicas que devem ser adotadas pelas
empresas estatais para a implementacao de contratos de seguros para
os seus administradores, tudo de modo a tornar essa contratacao mais
segura e eficiente, atendendo-se aos interesses finalisticos das estatais e
dos seus respectivos administradores.

5 Conclusoes

Pelo que foi exposto, podem ser apresentadas algumas conclusdes,
consoante se passa a fazer adiante.

As empresas estatais devem se submeter ao regime juridico pro-
prio das demais sociedades empresarias privadas, inclusive quanto aos
direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios, com
as naturais derrogagOes constitucionais inerentes ao regime de direito
publico, notadamente a observancia dos principios constitucionais se-
toriais da administragao publica.

Nada obstante, é importante frisar a aplicacdo, para as empresas
do Estado, do regime juridico securitario de direito privado, para fins
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de responsabilizacao civil dos seus administradores, com as naturais li-
mitagdes constitucionais e legais inerentes ao regime de direito ptiblico
aplicavel as estatais.

Da analise do marco regulatério nacional das empresas estatais —
Lei n® 13.303/2016 — bem se percebe uma preocupacao, geral e sisté-
mica, com os riscos, em sentido amplo, das atividades desenvolvidas
pelas empresas do Estado. Esse tratamento € plenamente compativel
com a disciplina constitucional das estatais, como destacado acima.

Destarte, se por um lado, elas se submetem ao regime juridico proé-
prio das demais empresas do mercado, com as naturais derrogacoes pre-
vistas na matriz constitucional, em razao do interesse puiblico que justi-
fica a criacao dessas entidades, por outro, uma vez atuando no mercado,
suas atividades geralmente ensejam riscos significativos para si, para o
Estado e para terceiros. Dai, portanto, a preocupagao do legislador com o
estabelecimento de mecanismos voltados a mitigagao e mensuragao des-
ses riscos, assim como eventual responsabilizacao dos administradores
por danos causados as estatais em que exercem as suas fungoes.

Neste contexto, o regime juridico de seguros de responsabilidade
civil para administradores confere maior seguranca juridica e eficiéncia
na atuagao dos mesmos, na medida em que resguarda as decisdes e
atos regulares dos administradores, ainda que os mesmos tenham ele-
vada carga de riscos, como acontece com as atividades empresariais
em geral. Logo, esse sistema securitario viabiliza melhores decisdes dos
administradores, em beneficio do Estado, enquanto acionista controla-
dor, da propria estatal e da sociedade como um todo.

Como se pretendeu demonstrar, poderao as empresas estatais op-
tar tanto pelo contrato de seguro de responsabilidade civil previamente
licitado como pelo contrato de indenidade firmado diretamente com os
administradores. Sem embargo dessas possibilidades, como também
se pretendeu demonstrar, existem limites, possibilidades e cautelas ju-
ridicas que devem ser adotadas pelas empresas estatais para a imple-
mentagao de contratos de seguros para os seus administradores, tudo
de modo a tornar essa contratagdo dotada de maior seguranca juridica
e eficiéncia, atendendo-se aos interesses finalisticos das estatais e dos
seus respectivos administradores.
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CONCESSOES RODOVIARIAS PELO MODELO
DE LEILAO DO MENOR VALOR PRESENTE DAS
RECEITAS (MVPR)': POR QUE NAO AGORA, NO

BRASIL?

IGOR GIMENES ALVARENGA DOMINGUES*

SUMARIO: 1 Introdugio. 2 A experiéncia chilena. 2.1 Vantagens
do MVPR. 2.2 Limita¢gdes do MVPR. 3 Aplicabilidade no Brasil. 3.1
Recomendagdes de conduta para adogao do MVPR. 4 Conclusao. 5
Referéncias.

PALAVRAS CHAVES: Concessdes rodoviarias. Leildo de menor va-
lor presente de receitas. MVPR. LPVR. Receitas totais da concessao.
RTC. Contratos com prazos flexiveis.

1 Introducao

Passadas quase duas décadas e meia da edig¢ao da Lei n® 8.987/95,
a Lei das Concessdes, o Brasil se prepara para um novo ciclo de con-
tratagdes, em que as concessOes firmadas na “primeira rodada” da vi-
géncia do marco legal serdo relicitadas. Diante disto, e principalmente
no campo das concessdes rodoviarias, € bastante provavel que o mo-
delo de concessdo inicialmente escolhido nao mais se revele o que me-
lhor atenda aos atuais anseios. Em muitas das rodovias concedidas as
grandes obras de infraestrutura — que eram vitais ao projeto inicial de
concessao — ja foram concluidas, ndo havendo necessidade de novos
investimentos no mesmo volume. Logo, surge para a Administragao
Publica a possibilidade de voltar seus olhos para beneficios sociais de
outra natureza, como a melhoria da prestagao do servi¢o, ou mesmo a
reducao tarifaria.

Aliado a tudo isso, a inovagao tecnoldgica, que em tempos preté-
ritos so fazia aumentar o trafego de usuarios pelas rodovias, ja come-
cou a gerar efeitos contrarios: os aplicativos de transporte anunciam
operagOes em veiculos aéreos, o transporte de cargas vem crescendo

*  Mestrando em Direito Publico pela Escola de Direito de Sao Paulo da Fundagao Getulio
Vargas (FGV). Procurador do Estado do Espirito Santo.

1 Traducao livre para Least Present Value of Revenue (LPVR)
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exponencialmente através de outros modais diversos do rodovidrio, e
a propria oferta de servigos digitais, nos mais variados setores, diminui
drasticamente a necessidade do deslocamento fisico das pessoas.

Neste cenario de grandes incertezas, a diminuigao dos riscos assu-
midos pelas partes, e a estipulacdo de normas claras, e de facil aplica-
¢a0, para a garantia do equilibrio econdmico-financeiro, surgem como
fatores predominantes a serem observados na escolha do novo modelo
de contratagao. E neste ponto que a contratagdo com prazos flexiveis,
em que o vencedor do certame € escolhido através de um leildo do me-
nor valor presente das receitas (MVPR), e o contrato dura até que a
receita estimada tenha sido alcangada, surge como uma alternativa bas-
tante interessante a ser considerada.

Tal modelo fora instituido inicialmente, com éxito, pelo Chile, e
vem sendo utilizado por outros paises, ainda nao tendo sido testado
no Brasil. Através do estudo da experiéncia chilena, serao apontadas
as vantagens e limita¢gdes deste modelo de contratagdo. Ao final, serao
sugeridas adaptagdes ao modelo original de MVPR - algumas ja testa-
das e outras empiricas — de modo a reduzir suas limitagdes e torna-lo
mais atraente. Com a devida adaptagao, pretende-se demonstrar que o
MVPR aparece como uma boa opcao a ser considerada no processo de
relicitacao das rodovias brasileiras.

2 A experiéncia chilena

Até a década de 1990, o Chile nao tinha experiéncia em sistemas
de financiamento de obras de infraestrutura de grande porte. Sua le-
gislagao era incipiente e havia duvidas se o retorno apresentado pelos
projetos seria suficiente para viabilizar o negdcio e atrair investidores
(CAMPOS NETO; MOREIRA; MOTTA, 2018: 43). Sob 0 amparo da Lei
n® 19.0688/91, que trouxe importantes inovagdes no marco regulatdrio
do pais, fora licitada a primeira concessao de obras publicas, o tinel El
Melon (1993).

Nesta licitagao fora utilizado um complexo mecanismo para a se-
lecdo da proposta vencedora, baseado em sete varidveis. Ao fim, o con-
corrente vencedor da licitagao foi o que apresentou a oferta de maior
valor de pagamento de outorga ao Poder concedente, o que acabou
resultando em tarifas de pedagio elevadas. Diante disto, muitos usua-
rios, principalmente os veiculos de carga, passaram a privilegiar rotas
alternativas, o que reduziu o trafego de veiculos esperado e, com isso,
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colocou em perigo a rentabilidade do investimento, ocasionando o fe-
nomeno denominado “maldi¢ao do ganhador”? (Chile, 2016: 101).

Esta primeira experiéncia chilena demonstrou, desde cedo, que era
preciso evoluir para um modelo que mitigasse os riscos da demanda e
trouxesse maior seguranga juridica as concessdes. Uma outra grande
dificuldade enfrentada foi a crise asiatica, cujos efeitos foram sentidos
com mais forga entre 1996 e 1998, atingindo paises emergentes como o
Chile, que dependia muito das exportagdes de cobre. Como consequ-
éncia, constatou-se a retracdo do fluxo de veiculos e das receitas das
concessionarias de rodovias, que passaram a apresentar dificuldades
financeiras, inclusive para honrar os compromissos de suas dividas
junto aos seus credores (Chile, 2016: 87).

Diante deste cenario, o processo de concessao de rodovias no Chile
foi sendo aperfeigoado, inclusive com a colaboragao de diversos espe-
cialistas internacionais e da Universidade do Chile, onde foi formali-
zado e especificado um novo modelo de contratagao, que ficou conhe-
cido na literatura sobre regulacdo econémica como “modelo chileno”,
MVPR?® ou Receitas Totais da Concessao (RTC)*.

Trata-se de um mecanismo que utiliza, como critério de escolha do
vencedor, o licitante que oferta o menor valor presente de receita total
que se espera obter com a concessao, receita essa que seja apta a finan-
ciar os investimentos programados e o custeio necessdario a execugao
do projeto, além da sua taxa de retorno®. Logo, o principal fator distin-
tivo do MVPR € o fato de ndo possuir um prazo de vigéncia contratual
predefinido. O prazo contratual € flexivel, variando de acordo com o
fluxo das receitas efetivas que vem sendo obtidas ao longo da execugao
contratual. Assim, se o fluxo real de veiculos for superior ao estimado,
significa que a receita requerida sera alcangada em um menor prazo e o
contrato atingird seu termo final com maior brevidade. Por outro lado,

2 Que é conceituado por Tim HARFORD da seguinte forma: “Um exemplo conhecido é a “maldi-
¢do do ganhador”. A maldicdo decorre de uma caracteristica dos leiloes: vocé sé ganha quando o0s ou-
tros interessados acham que vocé estd fazendo um lance muito alto. [...] Isso ocorre nio porque o leildo
produza algum tipo de comportamento psicoldgico excéntrico, mas sim porque, enquanto a pesquisa
com as pessoas nos dd uma estimativa média do valor das moedas, o leildo ndo produz essa média.
Ao contrdrio, o leildo seleciona automaticamente o maior lance; quanto mais extravagante, melhor.
A pesquisa revela aquilo que James Surowiecki, colunista do New Yorker, chama de “sabedoria das
multidoes”. O leildo, por sua vez, revela o maior dos tolos. (HARFORD, 2009:71-72)

3 Tradugao livre para Menor Valor Presente de Los Ingresos (MVPI).

4 Tradugao livre para Ingresos Totales de la Concesion (ITC).

5 Estudo realizado pelo IPEA define o MVPR como: “Em resumo, o MVPR é um cilculo financei-
ro que possibilita a elaboragdo de um fluxo de caixa com as estimativas dos valores de investimento e
de custeio do projeto ao longo do tempo, trazido a valor presente por uma taxa de retorno considerada
adequada pelo licitante. Portanto, o licitante vencedor ¢ aquele que apresenta o menor valor presente

para realizar os investmentos e o custeio necessdrios a execucdo do projeto, incluida a taxa de retor-
no.” (CAMPOS NETO; MOREIRA; MOTTA, 2018: 51)
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se a demanda se mostrar inferior a esperada, o prazo necessario para
auferir a receita requerida sera mais dilatado, de modo que também
sera dilatado o termo final do contrato. Isso ndo impede, todavia, que
seja estipulado um prazo maximo em que o contrato sera extinto, ainda
que a receita estimada nao seja alcangada. Como consequéncia desta
metodologia, o MVPR atenua sensivelmente o risco de demanda do
projeto, isto é, de erros nas projegdes do fluxo de veiculos.

A rota 68, que une Santiago a Valparaiso, foi a primeira concessao
implantada neste modelo, no ano de 1998. No seu Edital de licitagao®,
a cldusula 1.5.6, ao estabelecer o prazo da concessao, estipulava que a
concessao se extinguiria no més em que o valor presente das receitas
da sociedade concessionaria (Valor Presente de los Ingresos de la Socie-
dad Concesionaria - VPIm) alcancasse o montante das Receitas Totais
da Concessao solicitadas pelo licitante vencedor (Ingresos Totales de la
Concesion —ITC). Para tanto, o VPIm deveria ser calculado mensalmen-
te, tomando-se por base uma férmula pré-estabelecida que levava em
conta as receitas mensais auferidas com a cobranga do pedagio, a taxa
média de juros do sistema financeiro para operacdes de captagao de
recursos e a taxa fixa de desconto estipulada (6,5% ao ano). Por sua vez,
a cldusula 1.9.3 estabelecia que a concessao seria extinta por decurso do
prazo maximo, acaso esta equagao nao fosse alcangada em 300 (trezen-
tos) meses. Neste caso, o concessiondrio nao teria direito a qualquer
tipo de compensacao pela diferenca entre o VPIm, calculado no més
300, e o ITC solicitado pelo Licitante vencedor em sua oferta. Apos a
extingao da concessao, a concessiondria devera entregar ao Poder Con-
cedente todas as obras e instalagdes afetas a concessao, sem qualquer
direito a indenizagao. Para julgamento das propostas, a clisula 3.3 esta-
belecia que o licitante vencedor seria aquele que apresentasse o menor
valor das Receitas Totais da Concessao (Puntaje =-ITC), sendo que ape-
nas em caso de empate, o vencedor seria escolhido conforme a melhor
pontuacado na Oferta Técnica.

Importante também citar que o Edital adotou um segundo instru-
mento de afastamento de riscos, em sua cldusula 1.12, que garantia ao
concessionario um mecanismo de receitas minimas (Ingresos Minimos
Garantizados por el Estado). Através dele era disponibilizado a concessio-
naria, em carater opcional, a contratacao de um seguro junto ao préprio
Poder Concedente, que, em troca, passava a garantir uma receita mini-

6 Disponivelem:<http://www.concesiones.cl/proyectos/Documents/Interconexion%20Santia-
80%20-%20Valparais0%20-%20Vina/Bases%20TR%20Ruta%2068.pdf>. Ultimo acesso em:
15.07.2019.
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ma anual ao concessionario, em caso de faturamento abaixo dos limites
minimos esperados.

Como afirma ENGEL et al, citado por Gabriella Marques dos San-
tos’, diante do expressivo afastamento do risco da demanda ao conces-
sionario, a licitagdo contou com a participagao de cinco licitantes, tendo
a oferta vencedora superado as expectativas das autoridades publicas,
apresentando uma proposta com valores abaixo do esperado.

Na visao do Ministério de Obras Publicas Chileno, o MVPR tor-
nou-se um elemento chave para garantir o sucesso das concessoes ro-
doviarias chilenas, uma vez que visava corrigir uma incerteza inerente
ao novo negocio de concessoes rodovidrias que era implantado naquele
pais. Desde a concessao da rota 68, no ano de 1998, o mecanismo MVPR
foi consolidado como a abordagem padrao para a licitagao da maioria
dos projetos rodoviarios e aeroportuarios chilenos, alcangando um to-
tal de quinze projetos rodovidrios e seis aeroportuarios até o ano de
2016 (Chile, 2016: 103).

2.1 Vantagens do MVPR

O MVPR apresenta vantagens expressivas, quando comparado aos
demais modelos de concessao ja testados no Brasil, no que se refere
a trés causas que sao comumente associadas ao insucesso de projetos
de concessdo: 1- erros de projegdes em relagdo a futura demanda do
servigo; 2- participagao de empresas oportunistas, que apresentam pro-
postas irresponsaveis ou inexequiveis; e 3- negligéncia do Poder con-
cedente em proceder ao reequilibrio econdmico-financeiro do contrato,
de forma adequada e tempestiva, quando surgem causas que assim
justifiquem.

No que se refere ao primeiro ponto, 0o MVPR é o modelo que mi-
tiga, de forma mais eficaz, o risco exégeno de demanda. No cenario
atual de grandes incertezas, isto nao representa pouca coisa. Diante das
revolugdes tecnoldgica-sociais, que ocorrem em ritmo cada vez mais
acelerado, € bastante ingloria, para nao dizer impossivel, a tarefa de
prever, com um minimo de precisao, qual sera a demanda em determi-
nada rodovia daqui a dez ou vinte anos.

7 O modelo de leilao menor valor presente de receita foi usado em marco de 1998 no Chile
para a rodovia Santiago-Valparaiso, uma das principais estradas do pais, com o custo es-
timado de aproximadamente US$ 300 milhdes. O cronograma foi fixado antecipadamente,
em termos reais, assim como foi a taxa de desconto. Cinco empresas participaram do leilao
e o lance vencedor estava abaixo dos custos estimados de construgao e manutengao, prova-
velmente refletindo o fato de que as taxas de desconto para o nivel de risco relativamente
baixo associado ao proprio modelo de leilao proposto. Além disso, as empresas tiveram a
opgao de comprar seguro do governo contra riscos de demanda, mas o vencedor recusou a
oferta”. (SANTOS, 2016: 66)
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A inovacgao tecnoldgica, que em tempos pretéritos s6 fazia au-
mentar o trafego de usudrios pelas rodovias, ja comegou a gerar efeitos
contrarios: os aplicativos de transporte anunciam operagdes em veicu-
los aéreos®, o transporte de cargas vem crescendo exponencialmente
através de outros modais diversos do rodoviario’, e a propria oferta de
servigos digitais, nos mais variados setores, diminui drasticamente a
necessidade do deslocamento fisico das pessoas. Em sendo assim, real-
mente faz todo sentido que o Poder concedente reconhega sua incapa-
cidade de exercer futurologia, e estabeleca um sistema de contratagao
que tenha por norte os resultados reais a serem alcangados, ao invés de
se limitar num prazo contratual engessado, que muitas vezes tem que
ser revisto posteriormente.

Ja em relagao a participagao de empresas oportunistas nas licita-
¢Oes — algo que o Poder concedente busca evitar, mas muitas vezes se
encontra amarrado pela obrigacdo de nao restringir demasiadamente
a competitividade — a modelagem de contratagao pelo MVPR também
apresenta vantagens significativas. Infelizmente, ndo sao raros os ca-
sos de empresas que apresentam propostas artificialmente baixas para
vencer os certames, na expectativa de que futuramente podera conse-
guir uma renegociacao contratual com o Poder concedente, que venha
a tornar atrativo o contrato, seja pelo aumento das tarifas cobradas dos
usudrios, seja pela prorrogacdo de prazo contratual, ou mesmo pela
alteracao de qualquer outra obrigacao imposta na licitagao.

Neste aspecto, o MVPR tende a reduzir também este risco, na me-
dida em que a elasticidade temporal desestimula que concessiondrios
criem esta expectativa de renegociar o contrato, visto que a extensao
do prazo, se necessaria, ocorrera de maneira automatica. Além disso,
um aumento injustificado de tarifas € ineficaz, porque promoveria a
extingdo precoce do contrato sem aumentar o montante global que a
empresa receberd. Nao bastasse isso, seria bastante dificil contar com
a anuéncia dos érgdos de controle em qualquer tipo de renegociagao
contratual que nao fosse pautada pela imposicao de novas obrigagoes
por parte do Poder concedente, uma vez que a concessiondria nao pode
argumentar que recebera menos receita do que a esperada no momento
do leilao.

8 Conforme reportagem do site “techtudo”, o inicio das operacdes do “uberAIR” esta pre-
visto para o ano de 2023. Disponivel em: <https://www.techtudo.com.br/noticias/2018/05/
tudo-sobre-o-uberair-saiba-como-vai-funcionar-o-taxi-voador-da-uber.ghtml>. Acesso em:
05.08.19.

9 Vide a edicao 2018 do Anuario Estatistico divulgado pelo Ministério da Infraestrutura. Dis-
ponivel em: <http://transportes.gov.br/images/BIT_TESTE/Publica%C3%A70es/Apresenta-
cao_AET_2018.pdf>. Acesso em: 05.08.19.
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Esta constatacdo restou demonstrada na pratica com a experién-
cia chilena. No periodo de 1993 a 1998 foram realizadas 15 concessdes
rodoviarias, sendo que todas passaram por renegociacOes até o final
da década de 1990 (crise asiatica), a exce¢ao da concessao da rodovia
Santiago-Valparaiso, unica licitada na modelagem MVPR (RANGEL,
2017: 73). Isso nos leva a concluir pela terceira grande vantagem deste
modelo de concessdo, que ¢ a de reduzir drasticamente a necessidade
de renegociag¢des contratuais.

A mutabilidade em contratos concessionais € inevitdvel. Por mais
que se busque prever antecipadamente todos os possiveis fatores que
poderao afetar o equilibrio econdmico-financeiro ao longo da relagao
contratual, sempre surgirdao elementos ndo previstos, internos ou ex-
ternos, que irdo demandar a renegociacao. GARCIA (2017: 426-441) de-
fende, inclusive, que os contratos deveriam se preocupar mais em esta-
belecer uma procedimentalizagio da mutabilidade do que em discriminar
suas causas. E af que o MVPR, mais uma vez, se destaca positivamente,
eis que ao estabelecer uma endogenizagdo dos prazos da concessio, ele aca-
bou por criar um procedimento de reequilibrio econdmico financeiro
que ocorre de forma automatica, preocupando-se mais com os resulta-
dos efetivos alcancados do que com as causas que justificariam, ou nao,
uma renegociagao contratual.

Outra vantagem pouco percebida e utilizada no Brasil, que se
revela bastante interessante em momentos como o atual, de grandes
incertezas quanto a demanda futura, reside no fato de que o MVPR
traz grande flexibilidade, permitindo que o Poder concedente retome o
servigo antecipadamente, indenizando o concessionario por um valor
justo e de facil verificagdo, que sera a diferenga entre o valor que foi
apresentado na proposta vencedora e a receita auferida até o momento,
subtraidos os custos esperados de manutencdo. Assim, se, por exem-
plo, um aumento inesperado de trafego tornar necessaria a injecao de
altos investimentos com certa velocidade, o Poder concedente pode
avaliar com mais critério a opcao de relicitagdo do projeto. E claro que a
possibilidade de encampagao da concessao nao foi criada com o MVPR,
estando expressamente prevista no art. 37 da Lei de Concessdes. Ocorre
que nas outras modalidades de concessao os calculos da indenizacao a
ser paga ao concessiondrio sao de tal forma complexos que, na pratica,
acabam inviabilizando esta medida.

Por fim, e talvez no que seja o mais natural, a modelagem de con-
tratacdo através do MVPR, ao reduzir os riscos assumidos pelo licitan-
te, termina por proporcionar economia, afinal, quanto maior o risco,
maior a taxa de retorno que sera cobrada pelo investidor. Ademais, a
simplificagdo e transparéncia do critério de escolha incentiva propostas
mais agressivas e reais, tornando a selecdo mais competitiva, confor-
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me se observou na concessao chilena da rota 68. Por fim, a reducao do
risco também diminui a demanda de que o Poder concedente forneca
garantias adicionais, tornando mais improvavel a hipétese de licitagdes
desertas'.

2.2 Limitacoes do MVPR

Em que pesem as vantagens apontadas, assim como qualquer ou-
tro modelo de concessao o MVPR possui suas limitagdes. A principal
queixa feita pelas concessiondrias € a de que seria um modelo assimé-
trico, que elimina a possibilidade de upside, mas nao a de downside. Isso
ocorre em consequéncia do estabelecimento de um prazo maximo para
o encerramento do contrato, impossibilitando a concessionaria de ob-
ter o retorno pretendido caso nao alcance as receitas totais esperadas
no periodo. Embora a critica até seja procedente, deve-se lembrar que
desde a primeira concessao pelo MVPR no Chile ja fora previsto um
instrumento que garantia receitas minimas ao concessiondrio (Ingresos
Minimos Garantizados por el Estado), através do pagamento de um segu-
ro, 0 que, na pratica, reduz bastante a possibilidade de downside.

Todavia, se o Poder concedente desejar, o MVPR nao impede seja
eliminado por completo o risco de downside, de modo a tornar a con-
cessao o mais atraente possivel. Para tanto, basta oferecer a garantia de
que se a concessao for extinta pelo decurso do prazo maximo, o con-
cessionario serd indenizado com base na diferenca entre o valor que foi
apresentado na sua proposta e a receita total efetivamente auferida até
o momento, semelhante ao que ja ocorre nos modelos tradicionais, em
casos em que se tem que indenizar os investimentos nao amortizados
ao término do contrato. Os recursos para esta indenizagao poderiam,
inclusive, ser provenientes da subsequente relicitacdo, de modo a nao
comprometer o orcamento publico. E mesmo que nao se adote esta ga-
rantia, o simples estabelecimento de um prazo minimo, em conjunto
com o prazo maximo, elimina a indigitada assimetria, na medida em
que passa a permitir, também, o upside.

Uma outra critica bastante pertinente é a de que o modelo deses-
timula o concessionario a realizar investimentos nao obrigatdrios que
melhorem a qualidade do servigo e, com isso, aumentem a demanda,
eis que o aumento da demanda provocaria o encurtamento do prazo

10 A primeira licitagao realizada pelo Programa de Investimento em Logistica (PIL) do Gover-
no Federal foi a da BR-262, no trecho entre Belo Horizonte (Minas Gerais) a Vitoria (Espirito
Santo), em setembro de 2013, que resultou deserta, isto é, ndo acudiram interessados. A
alegacao foi de que a modelagem econdmico-financeira realizada mostrava que o projeto
nao era viavel (CAMPOS NETO; MOREIRA; MOTTA, 2018: 26)
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contratual. Em face disto, este modelo s6 deve ser utilizado quando a
qualidade do servigo oferecido puder ser detalhadamente estabeleci-
da no contrato, ou seja, quando a concessiondria nao puder influenciar
a demanda do projeto, cujos padroes de qualidade possam ser obje-
tivamente medidos e exigidos. Esta caracteristica impde que o Poder
concedente, ao adotar o MVPR, mantenha uma fiscalizacao efetiva e
permanente sobre o cumprimento das obrigacdes contratuais pelo
concessionario. Para minorar este efeito colateral, além da fiscalizagao
poderiam ser criados incentivos ao concessiondrio acaso fossem atin-
gidas metas objetivas de qualidade na prestacao do servigo, como, por
exemplo, a manutengao do contrato por um ntiimero adicional de me-
ses, mesmo apos alcangada a receita total da concessao (respeitando-se
sempre o0 prazo maximo estipulado).

Existe ainda um aspecto negativo que constantemente € associado
ao MVPR, relativo a uma maior dificuldade de financiabilidade. Isso
ocorreria pelo fato de que, como o prazo é flexivel, a institui¢des fi-
nanceiras teriam resisténcia em conferir empréstimos por prazos alar-
gados, na medida em que a concessao poderia se extinguir antes da
quitagao total do empréstimo. Conforme afirma Senna & Michel, citado
por RANGEL (2017:61):

“as institui¢des financeiras locais nao ficam confortaveis com o pe-
riodo flexivel da concessao, caso sejam requisitadas a prover bonds
ou empréstimos nao recursivos de longo prazo. Por esse lado, tal
mecanismo diminui a viabilidade financeira do projeto.”

Esta critica, todavia, nao é pacifica. O Ministério de Obras Publicas
chileno entende de forma diversa, afirmando que o mecanismo oferece
uma vantagem adicional aos detentores de titulos dos projetos conce-
didos sob este esquema de reducao de risco, uma vez que, embora seja
mantida a incerteza sobre o0 momento de ingresso das receitas, se ad-
quire certeza de que elas se realizarao (Chile, 2016: 94). Este também é o
entendimento manifestado em estudo do IPEA!. De fato, a certeza que
o agente financiador terd sobre o volume de receitas efetivas que o con-
cessionario ainda pode arrecadar demonstra ser uma garantia maior do
que o simples estabelecimento de um prazo fixo para duragao do con-
trato. Ademais, mesmo a incerteza gerada pelo prazo flexivel pode ser

11 “Uma consequéncia positiva na adocdo do MVPR refere-se ao mecanismo de financiamento do proje-
to. A redugdo do risco de demanda fornece maior garantia ao financiador, uma vez que, ainda que haja
uma frustracdo da demanda esperada, a receita requerida serd alcancada, mesmo que em um prazo
mais dilatado.” (CAMPOS NETO; MOREIRA; MOTTA, 2018:51)
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superavel através do instrumento de cessdao dos créditos operacionais
futuros previsto no art. 28-A da Lei n. 8.987/95'%, que faz muito mais
sentido de ser utilizado quando se tem a certeza de qual é o montante
real destes créditos futuros.

Nao bastasse isso, a ado¢ao de um prazo minimo para a concessao,
sugerida acima para acabar com a assimetria do MVPR, também pode
ter efeito positivo no aspecto da financiabilidade do projeto, eis que os
agentes financeiros poderiam atrelar este prazo minimo aos emprésti-
mos, com a tranquilidade de que a concessao nao seria extinta antes de
sua quitacgao.

3 Aplicabilidade no Brasil

O primeiro questionamento que se faz quando se pensa na aplica-
bilidade do MVPR no Brasil € se o arcabougo juridico existente permite
sua adogao imediata, ou se seria necessaria alteragao legislativa prévia.
Os que defendem esta ultima hipotese alegam que o art. 15 da Lei n.
8.987/95 prevé um rol limitado de critérios de julgamento da licitagao,
dentre os quais nao se encontra expressamente previsto o critério do
"menor valor presente de receitas". Além disso, pontua-se que tanto o
edital quanto o contrato de concessao deveriam estabelecer obrigatoria-
mente o “prazo da concessao", tendo em vista a exigéncia legal prevista
no art. 18, 1, e no art. 23, I, da mesma lei.

Alinhamo-nos, todavia, com o pensamento de PRADO e PINHEI-
RO (2017:413), no sentido de que o critério de "menor valor presente
de receitas" esta claramente contido dentro do critério geral de "menor
preco” (art. 45, I, Lei n.® 8.666/93), que, por sua vez, se relaciona intima-
mente com os critérios expressamente previstos de "menor tarifa" ou de
"maior outorga".

Diante do ordenamento juridico patrio, a auséncia de prazo deter-
minado — mas que € determindvel — so seria ilegitima se nado fosse fixado
um prazo maximo, na medida em que esta hipdtese permitiria que uma
concessao deficitaria acabasse se tornando uma concessao de prazo in-
determinado, isto sim, vedado. Todavia, ndo ha qualquer ofensa a lei e
aos principios aplicaveis ao regime juridico das concessdes quando se
estipula um prazo maximo para a concessao e, em paralelo, condiciona-
-se a extingao antecipada do contrato a ocorréncia de evento futuro e

12 Lei n.® 8.287/95. Art. 28-A. Para garantir contratos de mutuo de longo prazo, destinados a
investimentos relacionados a contratos de concessao, em qualquer de suas modalidades, as
concessionarias poderao ceder ao mutuante, em carater fiduciario, parcela de seus créditos
operacionais futuros, observadas as seguintes condigdes: [...]
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certo. Basta pensar que os efeitos praticos deste regramento seriam exa-
tamente iguais ao de uma concessao “padrao”, com prazo determinado
(prazo maximo estipulado no contrato), mas que estaria submetida a
uma condigao resolutiva (obtencao das receitas totais da concessao que
foram solicitadas pela concessiondria). Analisando-se desta forma, difi-
cilmente o raciocinio contrdrio a possibilidade de estipulagao do prazo
flexivel seria 0 mesmo, na medida em que € bastante comum o estabele-
cimento de condig¢des resolutivas nos contratos de concessao firmados
nos demais modelos.

E qual seria o prazo méximo possivel de ser estipulado? Por um
lado, o alargamento do prazo méximo diminui bastante o risco da con-
cessionaria, sem permitir qualquer ganho excessivo (como ocorreria em
outros modelos), tendo em vista que, independentemente do prazo ma-
ximo fixado, o contrato continuara a se extinguir com o atingimento das
receitas totais esperadas. Por outro lado, a Lei de Concessdes nao traz
um prazo maximo determinado, diferente da Lei da n.? 11.079/2004, que
regula as PPPs, e em seu artigo 5.%, I, estabelece que o prazo maximo de
vigéncia do contrato ndo sera superior a 35 (trinta e cinco) anos. Na falta
de uma norma especifica sobre 0 MVPR, andaria bem o Poder Conce-
dente em estipular no contrato o prazo maximo de 35 (trinta e cinco)
anos, de forma a extrair o maximo proveito da extensao do prazo para
fins de minoragao de riscos, mantendo harmonia com o sistema juridico
de execugao compartilhada puiblico-privada de servigos ptiblicos.

Ainda que se defenda a possibilidade de imediata aplicagao do
MVPR, ndo ha a menor duvida de que uma evolucao legislativa, que
trouxesse expressamente a previsao de adogao deste modelo, seria de
todo desejavel para garantir maior seguranga juridica e evitar possiveis
reagdes contrarias dos 6rgaos de controle. Defende-se, inclusive, que na
falta de uma legislacao federal especifica, poderiam os demais Entes da
Federagao editar leis que trouxessem a previsao de adocao do MVPR,
na medida em que a competéncia legislativa da Unido ¢é privativa para
editar normas gerais de contratagao (art. 22, XXVII, CF), o que confere
aos Estados e Municipios a competéncia para legislar de forma supleti-
va para atender suas peculiaridades®.

13 O conceito do que seriam “normas gerais de licitagdo” é bastante controverso, nao tendo o
STF chegado a um posicionamento definitivo sobre o tema. No julgamento do RE 1188352
RG, ocorrido no dia 14/03/2019, o STF admitiu a existéncia de Repercussao Geral no recurso
em que se questionava a constitucionalidade de Lei n.? 5.345/2014 do DF, que estabelecia
a inversao das fases do procedimento de licitacdo em relacao ao regramento da legislacao
federal. Neste artigo defende-se que o MVPR nao afronta as normas gerais ja estabelecidas
pela Unido (Lei n.® 8.987/95), de modo que sua regulamentagao pelos demais entes da Re-
publica seria possivel.
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3.1 Recomendacgdes de conduta para ado¢do do MVPR

A primeira recomendacao que se faz para a adogao do MVPR em
concessOes nacionais € a de que sejam selecionados com critério os pro-
jetos em que sua utilizagdo faz sentido. Logo, ao menos nesta etapa
inicial da experiéncia nacional, a utilizagado do modelo devera ser limi-
tada aos casos em que a qualidade do servigo concedido pode ser de-
talhadamente elencada no contrato, de modo que a concessiondria nao
possa influenciar a demanda. Além disso, seu uso so deve ser estimu-
lado quando o Poder concedente tiver estrutura adequada para man-
ter uma fiscalizagao, efetiva e permanente, das obrigacdes contratuais,
seja através de um 6rgao ou agéncia reguladora. Como ainda existe
divergéncia sobre o prejuizo a financiabilidade do projeto que o MVPR
proporcionaria, uma medida valida de precaucao seria iniciar sua uti-
lizacdo por projetos que demandassem menor investimento inicial do
concessionario, expandindo seu uso posteriormente, caso esta restri¢ao
ao financiamento nao se demonstrasse na pratica.

Embora se tenha concluido pela possibilidade de adogao imediata
do modelo de MVPR no Brasil, ndo ha davida de que é de todo reco-
mendavel que seja precedido de previsao legislativa expressa, ainda
que na esfera do proprio Poder concedente, em nome da seguranga ju-
ridica. Além disso, recomenda-se que sempre seja adotado um prazo
maximo contratual, de modo a impedir que “elefantes brancos” aca-
bem se tornando uma concessao com prazo indeterminado. Ao mesmo
tempo, sugere-se que este prazo seja o mais alargado possivel, o que di-
minui bastante os riscos do concessiondrio e a necessidade de garantias
adicionais a serem ofertadas pelo Poder concedente. Na falta de previ-
sao legal, o prazo maximo de 35 (trinta e cinco) anos previsto na Lei n.?
11.079/2004 afigura-se como o ideal, de modo a trazer harmonia entre
o sistema regulatério das concessoes e das parcerias publico-privadas,
tornando a concessao atrativa.

Recomenda-se ainda, que também seja estipulado um prazo mini-
mo para a concessao, o que teria a dupla vantagem de facilitar a cap-
tacdo de financiamentos e de acabar com a assimetria do modelo, que
passaria a permitir, também, o upside para a concessionaria. Ademais,
revelar-se-ia benéfica a estipulagdo de uma garantia para a concessio-
naria de que esta seria indenizada pela diferenca do que deixar de re-
ceber acaso o contrato alcance seu termo final sem que sua expectativa
de receitas totais da concessio tenha sido alcancada. E preciso ter em
mente que quanto menor for o risco da concessao para o parceiro priva-
do, maior serd a economicidade do projeto, seja pelo aumento da com-
petitividade, seja pela diminuigao da expectativa da taxa de retorno,
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que sempre esta proporcionalmente vinculada ao risco assumido pelo
investidor.

4 Conclusao

Através da experiéncia chilena, pode-se constatar que o modelo de
concessao de rodovias através do MVPR ja se encontra suficientemente
testado e consolidado para que sua utilizagdo no Brasil seja recomenda-
da. Tal modelo possui vantagens expressivas, em relagdo a todos os de-
mais ja aplicados no Brasil, no que se refere a redugao de riscos, aumento
da economicidade e da seguranca juridico-econémica do projeto. Tais
caracteristicas revelam-se extremamente adequadas ao cendrio atual de
grandes incertezas, em que a propria evolugao tecnoldgica vem afetando
a utilizagao dos servigos, tornando praticamente impossivel a previsibili-
dade da demanda futura nos contratos de longa duragao.

Todavia, assim como qualquer outro modelo de contratagdo, o
MVPR possui suas limitagdes, que devem ser cuidadosamente confron-
tadas com o perfil do projeto que se deseja licitar, e com a propria capa-
cidade do Poder concedente de exercer fiscalizagao efetiva e permanente
da execugao contratual. O conjunto destas vantagens e limita¢des apon-
ta que o MVPR pode se revelar um modelo extremamente interessante
para o novo ciclo de contratagdes que ird resultar do término de vigén-
cia das primeiras concessdes rodoviarias patrias. Nestes casos, é bem
provavel que as balizas do servigo concedido ja estejam suficientemente
consolidadas pelos anos de execugao contratual, além de que ja nao exis-
ta a necessidade de investimentos tao grandes em obras de infraestrutu-
ra, o que aponta um caminho fértil para a utilizacdo do MVPR. Afinal,
se modelo vem apresentando resultados tao positivos na experiéncia
internacional, por que nao testa-lo agora em rodovias brasileiras?
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1 Introducao

O saneamento ambiental, hoje, constitui Direito Humano Essencial
reconhecido, pela Organizag¢do das Nag¢des Unidas (ONU), que o Brasil
é membro, por meio da Resolugdo n.? 64/292, de 28 de julho de 2010.
Complementarmente, a ONU, calcada na AGENDA 2030, formulou os
17 objetivos de desenvolvimento sustentdvel (ODS), destacam-se, den-
tre todos, 0 ODS 6 (Agua Potavel e Saneamento) que estabelece metas
para os paises signatarios assegurem o acesso seguro e adequado aos
servigos de saneamento para a populagao até 2030.

Todavia, a populagao brasileira ainda passa por graves problemas
de satide e 0 meio ambiente fica cada vez mais comprometido pela falta
de condi¢des de saneamento basico pelo pais afora. Nao é diferente
perante a populacao fluminense residente nos Municipios da Regiao
Metropolitana do Estado do Rio de Janeiro (RMER]), cujo acesso aos
servigos de abastecimento de dgua potavel é bem reduzido, e de esgo-
tamento sanitario praticamente nao existe.

Diante desse contexto, algumas solu¢des podem, e devem ser im-
plementadas para superar esse desafio da prestagao inadequada dos
servigos de saneamento basico. Uma delas € a realizacdao da dessalini-
zagao de agua do mar por meio de tecnologia por osmose reversa para
fornecimento de dgua para o sistema de abastecimento de dgua potavel
para Municipios da RMER]. Contudo, os investimentos para a imple-
mentacao dessa tecnologia ainda sao altos, e o Estado do Rio de Janeiro
nao teria condi¢des de fazé-lo, de per si. Com efeito, torna-se natural
o Estado do Rio de Janeiro recorrer a via da parceria publico-privada
para implementa-lo, facultando-se, porém, a instauragao, antes, de pro-
cedimento de manifestacdo de interesse (PMI) para aferir, de fato, a
viabilidade juridica, técnica, operacional, financeira e econdmica desse
empreendimento.

Dai, o presente artigo tem por objeto um estudo de caso sobre a
realizacao de PMI de dessalinizagao de 4gua do mar para fornecimen-
to de abastecimento de dgua potavel para Municipios da RMER] com
vista a futura parceria ptblico-privada correspondente. Por isso, faz-se
necessario, antes, revisitar os fundamentos tedricos da parceria publi-
co-privada e, ainda, do PMI, ambos voltados para os servigos de sanea-
mento basico em ambiéncia de gestao associada dada a relagao travada
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entre o Estado do Rio de Janeiro e os Municipios da RMER]. Indo mais
adiante, o PMI devera levar em consideragado a relacao juridica travada
entre o futuro parceiro publico-privado com os demais atores do setor.

Outrossim, espera-se que este trabalho possa contribuir para o ini-
cio de reflexdes, debates e discussdes criticas a respeito da utilizagao da
parceria publico-privada para a dessalinizagdo de dgua do mar, a fim
de possibilitar a amplia¢do do acesso aos servigos de saneamento basi-
co para a populacao fluminense. Este é o desafio do presente trabalho.

2 Do delineamento juridico do regime de concessao

2.1 Do marco regulatério

A Constituigdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988
(CFRB/1988), em seu art. 175, paragrafo tinico, estabelece que incumbe
ao Estado promover, direta ou indiretamente, por meio de concessao
ou de permissao, a prestacao de servigo publico, na forma da lei. Esta
lei, por sua vez, devera estabelecer (i) o regime juridico do concessiona-
rio e do permissionario, o carater essencial do contrato e sua prorroga-
¢ao, as condig¢des de caducidade, fiscalizagao e rescisao da concessao ou
da permissao, (ii) os direitos dos usuadrios, (iii) a politica tarifaria e (iv)
a obrigacao de manter o servigo adequado.

Coube a Lei Federal n.® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, Regime
Juridico das Concessdes e Permissoes (RJCP), que, mais tarde, foi objeto
de complementacdo pela Lei Federal n.® 9.074, de 07 de julho de 1995,
integrar a eficacia do art. 175, da CRFB/1988, instituindo, assim, o re-
gime juridico da concessao e da permissao que viabilizam a delegagao
contratual dos servigos publicos para a iniciativa privada.

Em 30 de dezembro de 2004, editou-se a Lei Federal n.?11.079, Lei
das Parcerias Publico-Privadas (LPPP), que, ao realizar também a inte-
gragao do art. 175, da CRFB/1988, institui, de forma consensual e har-
monica com o regime da concessao e da permissao vigentes, o regime
de parceria publico-privada para assegurar também a delegagao dos
servigos publicos para o setor privado.

No ambito do Estado do Rio de Janeiro, foi editada, incialmente, a
Lei Estadual n.? 2.869, de 18 de dezembro de 1997, que dispde sobre o
regime de prestagao do servico publico de transporte ferroviario e me-
trovidrio de passageiros, assim como de saneamento basico do Estado
do Rio de Janeiro, estabelecendo-se, assim, o regime de concessao e de
permissao desses servigos para o Estado do Rio de Janeiro, notadamen-
te a Regido Metropolitana do Estado do Rio de Janeiro (RMER]) criada
pela Lei Complementar Estadual n.?87, de 16 de dezembro de 1997.
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Todavia, tanto a Lei Complementar Estadual n.°87/1997 quanto os
dispositivos que norteavam a prestacao dos servigos de saneamento
basico previstos na Lei Estadual n.?2.869/1997 foram declarados incons-
titucionais pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal (E. STF), em sede da
acgao direta de inconstitucionalidade n.°1.842, do Rio de Janeiro (ADI n.°
1.842/R]). Por isso, editou-se, por conseguinte, a Lei Complementar Es-
tadual n.? 184, de 27 de dezembro de 2018, que institui a nova RMER].
Este tema serd retomado adiante.

Em 10 de julho de 2007, foi editada a Lei Estadual n.?5.068, que ins-
titui o Programa de Estadual de Parcerias Ptblico-Privadas (PROPAR),
e disciplina a parceria publico-privada no ambito do Governo Estadual,
conferindo, assim, a devida efetividade dessa parceria nos mais diver-
sos servigos publicos, dentre eles, os servicos de saneamento basico,
sem prejuizo da observancia do disposto da LPPP.

2.2 Da tipologia das concessoes

Conforme percebe-se da leitura do item “2. 1. Do Marco Regulatd-
rio”, deste artigo, é possivel afirmar que, nessa quadra atual, o instituto
da concessao abrange dois tipos, a comum e a especial, sendo esta tl-
tima chamada também de parceria publico-privada (PPP) (ARAGAO,
2008). Interessa-nos a PPP.

Na PPP, o Poder Publico, chamado de parceiro publico, que esta
com o seu limite de endividamento esgotado ou em vias de esgotamen-
to, busca uma gestao privada do servico publico, especialmente o de in-
fraestrutura, sem o aporte, a principio, de recursos publicos. Por outro
lado, a iniciativa privada, chamada de parceiro privado, tem, ao menos
em tese, certeza que recebera o que lhe é devido, em razao do sistema
de garantias positivado pela LPPP. Sem contar que h4d uma reparti¢ao
de riscos, porque, ao contrario da concessdao comum, o parceiro ptblico
pode fazer aporte de recursos publicos em prol do parceiro privado,
diminuindo, assim, a margem de prejuizo que este tltimo poderia ter
com os servigos tidos como deficitarios. A PPP pode ser patrocinada ou
administrativa (art. 2%, da LPPP).

Na PPP patrocinada, a remuneracao do parceiro privado decorre,
em parte, do pagamento das tarifas pelos usuarios e, de outra parte,
de recursos publicos ofertados pelo parceiro publico (arts. 2°, §1° e, 32,
§1¢, da LPPP). Destina-se aos servigos publicos de cunho econdmico,
0s quais nao sao autossustentaveis integralmente. De outra banda, na
PPP administrativa, a remuneracao do servico é realizada integralmen-
te pelo parceiro publico, vez que é o tomador, exclusivo, do servigo
(arts. 2% §2% e, 3°, da LPPP). Mais do que isso, tem por objeto servicos,
cuja cobranga da tarifa € inviavel sob o ponto de vista técnico e/ou eco-
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noémico ou, ainda, vedada, como se da, por exemplo, nos servicos de
educacao e de saude.

O emprego dos tipos de concessao vai depender da natureza ju-
ridica do servigo a ser concedido, da possibilidade de identificagao ou
ndo de quem seja usuario e como ele pode vir a ser beneficiado, assim
como da propria sustentabilidade ou nao financeira desse servico. Tra-
ta-se, assim, de consolidagao do principio da subsidiariedade, segundo
o qual se nao for cabivel a concessao comum pelos motivos suscitados,
passa-se para a PPP patrocinada e, se pelas mesmas razdes nao for cabi-
vel, deve-se empregar a PPP administrativa (ARAUJO, 2010).

3 Do Procedimento de Manifestacao de Interesse
(PMI): paradigma estadual

3.1 Da conceituaciao da PMI estadual

O procedimento de manifestacao de interesse (PMI) constitui, em
sintese, um instrumento técnico que institucionaliza um dialogo entre
o setor publico e a iniciativa privada a respeito da viabilidade de imple-
mentacdo de um empreendimento de interesse publico liderado pelo
Estado, e que dependera de um engajamento do setor privado para que
possa tornar-se realidade. Trata-se, portanto, de um mecanismo técnico
demandado junto ao mercado privado, em que o Poder Publico busca
aferir a viabilidade técnica, operacional, econdmica, juridica, institucio-
nal, ambiental e social para a implementagao, segundo o principio da
subsidiariedade, da concessdo, desde a comum até PPP administrativa,
no setor publico prospectado (SCWIND; e, RESIDORFER, 2015).

O Estado do Rio de Janeiro editou o Decreto Estadual n.® 43.277,
de 07 de novembro de 2011, que, ao regulamentar a Lei Estadual
n.25.068/2007, ndo so disciplina o procedimento de apresentagao, anali-
se e aproveitamento das propostas de PMI junto ao Conselho Gestor do
PROPAR (CGP) para a inclusao no PROPAR, mas também traz o con-
ceito da PMI como “a apresentagdo de propostas, estudos ou levantamentos,
de Parcerias Publico-Privadas, por pessoas fisicas ou juridicas da iniciativa
privada, com vistas a inclusdo no PROPAR” (art. 1°).

3.2 Da tipologia da PMI estadual e suas modelagens

No ambito do Estado do Rio de Janeiro, a apresentagao da PMI ocor-
re em duas hipoteses. A primeira se dd quando ha solicitagdo decorrente
de edital de manifestacao interesse expedido pelo Poder Puiblico estadual
junto ao mercado privado para a realizacao de estudos com vista a futura
parceria publico-privada. A segunda hipdtese se da quando hé apresen-

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo - Vitéria, v.16, n.16, p. 205-225, 1°/2° sem. 2019

211



212

Marcos Paulo Marques de Araujo

tagdo espontanea da iniciativa privada interessada perante a Administra-
¢ao Publica estadual, constituindo-se, neste tlltimo caso, em manifestacao
de interesse privada (MIP) (art. 2%, do Decreto Estadual n.® 43.277/2011).
Interessa-nos, para fins deste artigo, a MIP propriamente dita.

A modelagem da MIP devera respeitar o contetido minimo esta-
belecido no art. 3°, inc. I até V, do Decreto Estadual n.2 43.277/2011,
sob pena de comprometer da sua propria validade. Finda a elaboragao
da MIP, deverd ser enderecada para o Presidente do CGP ou, ainda, a
Secretaria de Estado competente pelo desenvolvimento do projeto, sem
prejuizo de que haja, neste tltimo, o encaminhamento de copia da MIP
para Presidente do CGP.

3.3 Do rito procedimental da MIP estadual

O Presidente da CGP, de posse da MIP, dara ciéncia a CGP, que,
por sua vez, deliberara sobre seu encaminhamento ou nao a Secretaria
de Estado competente, a fim de promover a analise e a avaliacao do
carater prioritario do projeto, segundo as diretrizes governamentais
vigentes (art. 4%, do Decreto Estadual n.?43.277/2011). Adite-se que, a
qualquer tempo, o CGP, por intermédio do Presidente, podera solicitar
para a iniciativa privada interessada a adequagao da proposta da MIP
a modelagem do art.3°, do Decreto Estadual n.°43.277/2011 para fins de
subsidiar a analise e, por conseguinte, deliberagao correspondente (art.
52, do Decreto Estadual n.%43.277/2011).

Se, porventura, a MIP nao for aprovada pela CGP, a Secretaria Exe-
cutiva dara ciéncia dessa deliberagao a iniciativa privada interessada
(art. 6 do Decreto Estadual n.® 43.277/2011).

Ao revés, se a MIP for aprovada pelo CGP, a MIP, que tiver sido
apresentada espontaneamente pela iniciativa privada, sera recebida
como proposta preliminar do projeto de parceria publico-privada.

Por conseguinte, a Secretaria Executiva dara ciéncia da deliberagao do
CGP para a iniciativa privada interessada, e, ato continuo, solicitard as in-
formacOes necessarias para, em conjunto com a Secretaria de Estado com-
petente para o desenvolvimento do projeto, publicar chamamento publi-
co, que tera por finalidade acolher MIP do mesmo objeto apresentada por
outros eventuais interessados (art. 7, do Decreto Estadual n.943.277/2011).

Vale, aqui, abrir um paréntese para esclarecer que, atualmente, a
Presidéncia do CGP é desempenhada pelo Secretario de Estado de De-
senvolvimento Econémico, Energia, Indtstria e Servigos do Estado do
Rio de Janeiro (SEDEIS), e a Secretaria Executiva do CGP também sera
alocada no ambito da SEDEIS, que, por sua vez, contara com o apoio e
o assessoramento da Unidade de Parceria Publico-Privada (Unidade de
PPP), que sera exercida pela Agéncia Estadual de Fomento (AGE-RIO)
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(81°, do art. 6° da Lei Estadual n® 5.068/2007 com a redagao dada pela
Lei Estadual n.2 7043/2015)

3.4 Do chamamento piiblico da MIP estadual e sua
modelagem

O chamamento ptblico, que tiver por finalidade a apresentacao de
MIP do mesmo objeto por eventuais interessados, devera conter o que
segue: (1) prazo para a apresentagao da proposta de MIP; (2) descrigao
resumida da proposta e dos estudos técnicos a serem desenvolvidos;
(3) prazo para a conclusao dos estudos; e, (4) indicagao dos critérios de
aproveitamento dos elementos do projeto apresentado e limites para
o ressarcimento dos custos incorridos (art. 8% incs. I e II, do Decreto
Estadual n.2 43.277/2011).

Vale o reparo que o chamamento publico podera veicular o res-
sarcimento dos custos da iniciativa privada elaboradora da MIP pelo
parceiro privado, que vier a ser adjudicado no objeto do certame da
parceria publico-privada (paragrafo tnico, do art. 16, do Decreto Esta-
dual n.? 43.277/2011).

Feita a publicacdo desse chamamento publico, a Secretaria Execu-
tiva franqueara, pelo prazo de 10 (dez) dias, aos eventuais interessados
a consulta aos termos do projeto que deu origem a MIP (art. 9°, do De-
creto Estadual n.© 43.277/2011).

3.5 Dos estudos técnicos subsidiadores da parceria
publico-privada estadual

Uma vez aprovada a MIP decorrente do chamamento publico, serd
dada autorizagao para a realizagao dos estudos técnicos correspon-
dentes, cuja responsabilidade sera pessoal e intransferivel da iniciati-
va privada vencedora, sendo admissivel, porém, o seu cancelamento
a qualquer tempo por razdes de oportunidade e conveniéncia, sem di-
reito a qualquer espécie de indenizagdo (art. 11, do Decreto Estadual
n.°43.277/2011).

Consoante estabelecido no art. 12, Decreto Estadual n.243.277/2011,
a elaboragao dos estudos técnicos referidos devera ser acompanhada
pela Unidade de PPP, que, repita-se, é exercida pela AGE-RIO, e oferta-
rd apoio e assessoramento para a Secretaria Executiva do CGP, que, por
sua vez, sera encartada na SEDEIS.

A Secretaria Executiva, ao receber estudos técnicos, coordenara os
trabalhos de consolida¢do da modelagem final, cuja duragao sera de 60
(sessenta) dias (art.13, do Decreto Estadual n.?43.277/2011).
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Findo o trabalho de modelagem final dos estudos técnicos, a Se-
cretaria Executiva, apds avaliar, sob o aspecto técnico, o grau de apro-
veitamento dos estudos apresentados e os respectivos percentuais de
ressarcimento segundo previsto no chamamento publico, submetera a
versao final desse trabalho a deliberagdo do CGP (art.14, do Decreto
Estadual n.%43.277/2011).

Aprovada a modelagem final do CGP e, mais do que isso, somente
depois de emitida a autorizagao do Governador de Estado, o projeto
serd incluido no PROPAR, e serao iniciados os preparativos necessa-
rios para realiza¢ao do certame da parceria publico-privada, na forma
da Lei Estadual n.? 5.068/2007 e da LPPP (art. 15, do Decreto Estadual
n.%43.277/2011).

O parceiro privado, que vier a ser sagrado vencedor do certame da
parceria publico-privada, ressarcira os custos dos estudos técnicos uti-
lizados pela Administragao Publica estadual na modelagem final apro-
vada, segundo autorizado pelo art. 21, da RJCP (art. 16, parte inicial, do
Decreto Estadual n.? 43.277/2011).

Adite-se que o proponente da MIP podera participar do certame
da parceria publico-privada (art. 16, parte final, do Decreto Estadual
n.? 43.277/2011).

3.6 Da auséncia de direitos e de obrigacdes decorrentes
da MIP estadual

Consoante previsto pelo art. 17, incs. I e II, do Decreto Estadual
n.°43.277/2011, a aprovagao da MIP, a autorizagdo para a realizagao
dos estudos técnicos e, ainda, o aproveitamento desses estudos nao ge-
ram: (1) para a iniciativa privada interessada, o direito de exclusivida-
de ou de qualquer espécie de preferéncia para a adjudicagao no objeto
da parceria publico-privada; e, (2) para o Poder Publico, a obrigacao
de ressarcir os custos incorridos ou de adjudicar no objeto da parceria
publico-privada a iniciativa privada interessada.

4 Da manifestacao de interesse privada de
dessalinizacao de agua do mar para abastecimento de
agua potavel

4.1 Aspectos preliminares

A pretensao de apresentagao de MIP perante o Estado do Rio
de Janeiro com vista a realizacao de estudos para a instalacao e opera-
¢ao de unidade de dessalinizagao de agua do mar por meio de tecnolo-
gia por osmose reversa para fornecimento de dgua do sistema de abas-
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tecimento de agua potavel para Municipios da RMER] devera atender
ao art. 3°, incs. I até V, do Decreto Estadual n.? 43.277/2011, observados,
evidentemente, os aspectos técnico-operacionais que envolvem o tema.
De toda a feita, parece de todo o razoavel concluir que o avango do
empreendimento proposto se desdobra em duas fases.

A primeira fase é preliminar, e demanda a oitiva e, porque nao di-
zer, a autorizacao das instancias ambientais e federais competentes para
fins de uso da dgua do mar como matéria-prima do empreendimento.

A outra fase € posterior a instalacdo do empreendimento, e deve ser
estabelecida a partir da relacao juridica travada entre o Estado, os Muni-
cipios da RMER] e a Companhia Estadual de Aguas e Esgotos do Rio de
Janeiro (CEDAE), vez que a agua dessalinizada sera usada na atividade
de captagao para abastecer o sistema de abastecimento de agua potavel.

4.2 Da auséncia de outorga do uso de dgua salina

A 4gua, bem pertencente ao Patrimdnio Ambiental Nacional, é de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Po-
der Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragdes, segundo determina o art. 225, da CRFB/1988.

O Decreto Federal n.? 24.643, de 10 de julho de 1934, Codigo de
Aguas (CA), em seu art. 22, alinea “a”, define que sio aguas publicas
de uso comum as localizadas nos mares territoriais. Estas, por sua vez,
fazem parte das chamadas aguas marinhas (formadas pelo mar terri-
torial, zona contigua e alto mar), que integram o ambiente marinho,
juntamente a plataforma continental e a zona econémica (MILARE,
2009). Adite-se que as dguas situadas no mar territorial sdo categori-
zadas como interiores e, conforme estabelece a Lei Federal n.2 8.617, de
04 de janeiro de 1993, tem o limite de 12 milhas maritimas a partir de
baixa-mar do litoral brasileiro.

Acerca do Patrimonio Ambiental Nacional, a CRFB/1988 tratou de
dividir os bens publicos ambientais entre as unidades da Federacao, e
consta expressamente em seu art. 20, nos incisos V, VI e VII que os se-
guintes bens publicos estariam sob o dominio da Unido, a saber: (1) os
recursos naturais da plataforma continental e da zona econdmica exclu-
siva; (2) o mar territorial; e, (3) os terrenos de marinha e seus acrescidos.

Assim sendo, observa-se que as aguas salinas que serao utiliza-
das pela usina de dessalinizagao sao recursos hidricos sob dominio da
Unido, e, em razao disso, resta necessaria autorizacao desta ultima, a
Uniao, para tanto.

Cabe recordar que o uso dos recursos hidricos atinentes as aguas
doces ¢ autorizado pela unidade da Federagao que detém o dominio,
mediante a outorga dos direitos de uso ao interessado, publico ou pri-
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vado (arts. 5% inc. IV; e, 11, da Lei Federal n.® 9.433, de 08 de janeiro de
1997, Politica Nacional de Recursos Hidricos (PNRH) combinado com
a Resolugado n® 357, de 17 de marco de 2005, expedida pelo Conselho
Nacional de Meio Ambiente - CONAMA)

No caso da Unido, a competéncia para emissdao da autorizagao
do uso desta classe de dguas é feita pela Agéncia Nacional de Aguas
(ANA), segundo estabelece o art. 4% inc. IV, da Lei Federal n.® 9.984, de
17 dejulho de 2000. Todavia, a competéncia da ANA se limita a outorga
de uso de recursos hidricos de 4gua doce. Portanto, foge da competén-
cia desta autarquia qualquer manifestagao a respeito do uso de 4gua do
mar, que resta classificada como salina, nos termos dos arts. 2°, inc. III
e 5% da Resolucao n® 357/2005, do CONAMA.

4.3 Da exigibilidade do licenciamento ambiental da
usina de dessalinizag¢do

Apesar da auséncia de outorga da dgua salina, é certo que a usina
de dessalinizagao dever ser precedida de prévio licenciamento ambien-
tal, que, por sua vez, constitui “um importante instrumento de gestdo do
Ambiente, na medida em que, por meio dele, a Administracido Piiblica busca
exercer 0 necessdrio controle sobre as atividades humanas que interferem nas
condicdes ambientais” (MILARE, 2009).

A CRFB/1988, em seus arts. art. 23, incs. III, VI e VII e paragrafo
unico; e, 225, §1°, inc. 1V, instituiu a competéncia material comum de-
ferida aos entes politicos para desempenharem atividades executivas
em prol da preservagao e da protecao do meio ambiente na condigao de
macro bem encartado no direito difuso de 3% Geragao, especialmente a
realizagao, com respaldo no principio da precaucao, de licenciamento
ambiental de empreendimento potencial ou efetivamente degradador.
Dai, faz-se necessario definir quem ¢ o ente politico responsavel por
desempenhar essa atividade executiva ambiental e, por conseguinte,
qual o 6rgao ou a entidade administrativa interna responsavel pelo li-
cenciamento ambiental.

A Lei Complementar Federal n.° 140, de 08 de dezembro de 2011,
ao integrar a eficacia do paragrafo tinico, do art. 23, da CRFB/1988, es-
tabeleceu, em sintese, as normas para a atuagao cooperada entre entes
dos politicos para a consecucdo das atividades executivas ambientais,
destacando-se, dentre elas, o licenciamento ambiental. A Lei Comple-
mentar Federal n.? 140/2011 adotou, como regra geral, o critério da
localidade para definir qual o ente politico é responsavel pelo licen-
ciamento ambiental, ou seja, preponderara o local onde o empreen-
dimento sera instalado para a defini¢do do ente politico responsavel
pelo seu licenciamento. Todavia, a propria LC n.? 140/2011 flexibiliza
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essa regra geral, e admite outros critérios para definir o ente politico
competente para promover o licenciamento ambiental. De toda a feita,
prevalece, hoje, a competéncia de uma tnica instancia para promover o
licenciamento ambiental.

Em relagdo ao licenciamento ambiental da usina de dessaliniza-
¢ao, a competéncia a Uniao parece preponderar no licenciamento desse
empreendimento, seja pelo critério da localizagao seja pelo critério de
competéncia residual. Contudo, ndo € isso o que ocorre. Explique-se.

A alinea “b”, do inc. XIV, do art. 7%, da Lei Complementar Fede-
ral n.? 140/2011, respaldado no critério da localizacao, atribui a Uniao
competéncia para promover o licenciamento ambiental de empreendi-
mento localizagao ou desenvolvido no mar territorial, na plataforma
continental ou na zona econdmica exclusiva.

A alinea “h”, do inc. XIV, do art. 7%, da Lei Complementar Fede-
ral n.°140/2011, com base no critério da competéncia residual, também
confere a Unido competéncia para licenciar atividades que atendam
tipologia estabelecida por decreto federal, a partir de provocacao de
comissao tripartite nacional, assegurada a participagao de membro do
Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA), levando-se em con-
sideragao o porte, potencial poluidor e natureza dessa atividade a ser
licenciada. Complementarmente, o paragrafo tnico, do art. 7° da Lei
Complementar Federal n.?140/2011 estabelece que os empreendimen-
tos localizados em areas de faixas terrestres e maritimas, assim como
em zona costeira deverdo ser licenciados pela Unido, estendidas, para
tanto, as determinagdes previstas na alinea “h”, do inc. XIV, do art. 7¢,
da Lei Complementar Federal n.®140/2011.

Cabe, aqui, abrir um paréntese para ressaltar que a Lei Federal n®
7.661, de 16 de maio de 1988, Plano Nacional de Gerenciamento Cos-
teiro, e o seu Decreto Federal n® 5.300, de 7 de dezembro de 2004, con-
sagram defini¢des legais a respeito das faixas terrestres e maritimas e,
ainda, das zonas costeira. Logo, a zona costeira é compreendida como
o “espaco geogrdfico de interacdo do ar, do mar e da terra, incluindo seus re-
cursos renovdveis ou ndo, abrangendo uma faixa maritima e outra terrestre,
que serdo definida pelo Plano” (art. 2°, paragrafo tnico, da Lei Federal n.?
7.661/1988). A faixa marinha é definida como o “espaco que se estende
por doze milhas nduticas, medido a partir das linhas de base, compreendendo,
dessa forma, a totalidade do mar territorial”, enquanto que a faixa terrestre
representa “o espaco compreendido pelos limites dos Municipios que sofrem
influéncia direta dos fendmenos ocorrentes na zona costeira” (art. 3°, incs. I e
II, do Decreto Federal n® 5.300/2004).

Em 22 de abril de 2015, foi editado o Decreto n.? 8.437, que, ao
regulamentar o art. 7%, inc. XIV, alinea “h” e seu paragrafo tinico, da
Lei Complementar Federal n.? 140/2011, estabeleceu as tipologias de
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empreendimentos e atividades cujo licenciamento ambiental sera de
competéncia da Uniao.

A partir do exame do disposto no art. 3°, do Decreto Federal
n.?8.437/2015, é certo a instalacdo e a operagao da usina de salinizagao
nos Municipios da RME] no espago compreendido entre a linha base e
o mar territorial, nao constituem atividades que estao encartadas entre
as tipologias que demandam o licenciamento ambiental a ser feito pelo
orgao ambiental federal (ANTUNES, 2015).

Ademais, a instalacdo e a operagao da usina de dessalinizagao
de agua salina servira para o fornecimento de dgua para o sistema de
abastecimento de agua potavel municipal, razao pela qual é possivel
sustentar, nao sem livre de criticas, que o empreendimento em apreco
nao tende a gerar impacto de ambito nacional ou regional; o que, por
conseguinte, também afasta a competéncia do 6rgao ambiental federal
a realiza¢ao do poder de policia administrativa (Art. 4°, da Resolugao
n.°237/1997, CONAMA).

Registre-se que tudo indica que a instalagdo da usina de dessalini-
zagao acabara por ocorrer na area situada antes da linha base, que, por
sua vez, é “formada pela combinagio de linhas de Base Retas (LBR) e Linhas
de Base Normais (LBN), de acordo com as definigoes emanadas pela Convengio
das Nacoes Unidas sobre o Direito do Mar” (Art. 1%, do Decreto Federal
n® 8.400, de 4 de fevereiro de 2015). Mais do que isso, a linha de base
possui “como ponto inicial e final, os pontos cujas coordenadas servem de re-
feréncia para o tracado dos limites laterais maritimos entre Brasil e Franca ao
norte e Brasil e Uruguai ao Sul” (Art. 1° e seu paragrafo tnico, do Decreto
Federal n® 8.400, de 4 de fevereiro de 2015). O art. 42, do Decreto Federal
n.? 8.400/2015 esclarece, ainda, que a linha de base do Brasil € “definida
exclusivamente para o tragado dos limites do mar territorial, da zona contigua,
da zona economica exclusiva e da plataforma continental”.

Justamente por conta dessas defini¢des da drea onde a usina de
dessalinizacao sera instalada, é certo que essa usina nao chegara a ul-
trapassar os limites do mar territorial; o que corrobora ainda mais a tese
sustentada sobre a auséncia de competéncia do érgao ambiental federal
para licenciar o empreendimento em apreco.

A Lei Complementar Federal n.® 140/2011, por meio do art. 9, inc.
X1V, alineas “a” e “b”, estabelece a competéncia do Municipio para a
realizar o licenciamento ambiental, observados os critérios de especi-
ficacdo dessa competéncia, a saber: (i) localidade, posto abranger os
empreendimentos instalados em unidade de conservacao ambiental
municipal, exceto area de protecao ambiental, e, ainda, (ii) impacto lo-
cal, vez que pauta-se nas atividades ou empreendimentos que possam
causa impacto ambiental local. Todavia, essa competéncia para licen-
ciar respaldo no impacto local esta condicionada a regulamentacao de
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Conselho Estadual de Meio ambiente, que devera definir a tipologia
desse impacto levando em consideracao critérios de porte, potencial
poluidor e natureza da atividade degradadora ambiental.

No ambito do Estado do Rio de Janeiro, o Conselho Estadual de
Meio Ambiente (CONEMA) expediu a Resolugao Estadual n® 42, de 17
de agosto de 2012, que dispde sobre as atividades e empreendimentos
que causam ou possam causar impacto ambiental local.

O pardagrafo tnico, do art. 1° da Resolugao Estadual n.® 42/2012,
do CONEMA, trouxe algumas restri¢des para que o licenciamento am-
biental possa ser realizado pelo Municipio. Com efeito, os incs. Il e 111,
do paragrafo tnico, do art. 1°, da Resolucdo Estadual n.?42/2012, do
CONEMA, estabelecem as hipoteses, em que o impacto ambiental ul-
trapassara o ambito local, a saber: (1) “atingir ambiente marinho ou uni-
dades de conservagio do Estado ou da Unido, a excegdo das Areas de Protecio
Ambiental”; e (2) “a atividade for listada em dmbito federal ou estadual como
sujeita a elaboragdo de Estudo de Impacto Ambiental (EIA) e respectivo relaté-
rio de impacto ambiental (RIMA)”.

Uma vez que a instalacdo e operacao da usina de dessalinizacao
irdo afetar, apenas, o ambiente marinho dos Municipios da RMER] e,
mais do que isso, sujeitar-se-a a elaboracao do EIA/RIMA, conclui-se
que a falece competéncia aos drgaos ambientais municipais para pro-
mover o licenciamento ambiental desse empreendimento, restando,
por conseguinte, ao érgao ambiental estadual, no caso, o Instituto Esta-
dual do Ambiente (INEA), fazé-lo, nos termos do art. 82, inc. XIV, da Lei
Complementar n.°140/2011.

4.4 Da manifestacdo dos demais orgdos federais a
respeito da instalagdo e a da operagdo da usina de
dessalinizac¢do

Sem embargo do exposto no item “4.3 Da Exigibilidade do Licencia-
mento Ambiental da Usina de Dessalinizacdo”, deste artigo, a Secretaria de
Patrim6nio, do Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestao, que
possui competéncia para disciplinar a utilizagdo de bens de uso comum
do povo de dominio da Unido (art. 1°, XVII, da Portaria n.°232, de 03 de
agosto de 2005), deve ser provocada sobre a instalagdo da usina de des-
salinizagdo, ainda mais se vier a ser implantada em drea do dominio do
Governo federal, a fim de que adote as providencias necessarias a fis-
calizacao de seu uso, nos termos do Anexo VII, da Portaria n® 232/2005.

Tendo em vista que a usina de dessalinizacao sera instalada pré-
xima a zona costeira e, ainda, utilizara de dguas provenientes do mar
territorial, é prudente que se obtenha a manifestacdo da Marinha do
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Brasil, a fim de resguardar os aspectos de seguranca da navegacao, si-
nalizagdo e policia naval daquela regiao.

5 Do estado da arte da gestao dos servicos de
saneamento basico na regido metropolitana do estado
do Rio de Janeiro

5.1 Da acdo direta de inconstitucionalidade n.® 1842,
do Rio de Janeiro e os seus reflexos juridicos sobre a
regido metropolitana do estado do Rio de Janeiro

Passados quase 20 (vinte) anos, chegou ao fim a indefini¢ao sobre a
titularidade dos servicos de saneamento basico, notadamente de abaste-
cimento de agua potavel e de esgotamento sanitario. Coube ao E. STF, ao
promover o julgamento da ADI n.® 1842/R] em face da Lei Complemen-
tar Estadual n® 87/1997 e da Lei Estadual n.® 2.869/1997, revelar, e paci-
ficar o entendimento sobre o titular dos servigos de saneamento basico.

No caso, alegava-se que o Estado do Rio de Janeiro, sob o pretexto
de criar regides metropolitanas, microrregioes e aglomerados urbanos,
acabou por avocar, para si, os servigos de interesse local, na hipotese,
os de saneamento bdsico, encartados na competéncia dos Municipios
(art. 30, incs. I e V, da CRFB/1988), alijando-os do processo decisorio
sobre a gestdao desses servigos, violando, assim, o principio do pacto
federativo com a agressao a autonomia constitucional municipal (art.
18, da CRFB/1988).

O E. STF decidiu que, quando o Estado vier a instituir o regime
juridico da gestdao compartilhada a ser implementada nessas regides,
chamadas de aglutinagdes municipais, para integrar o planejamento, a
organizacao e a prestacdo dos servi¢os de saneamento basico, a titula-
ridade desses servigos cabera, ao mesmo tempo, ao Estado e aos Muni-
cipios integrantes das regides. Consequentemente, os Municipios, que
nao fazem parte dessas regioes, estao investidos na titularidade dos
servigos de saneamento basico.

O E. STF nao estabeleceu, de forma clara, como poderd ocorrer a go-
vernanga da gestao compartilhada, mas sinalizou algumas balizadas le-
gais e institucionais, que devem ser observadas. A governanga das aglu-
tina¢des municipais devera ser desempenhada por um o6rgao colegiado
interfederativo composto, pelo menos, por representantes do Estado e
dos Municipios. Faz-se necessario assegurar o controle social sobre as
deliberagdes da governanga, razao pela qual a sociedade civil organizada
deve ter voz e vez nas agOes estratégicas emitidas pelas aglutinagdes mu-
nicipais. As delibera¢des da governanga podem ser paritarias ou propor-
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cionais, sendo que, neste ultimo caso, deve-se evitar a preponderancia
deciséria nas maos de um tinico ente politico da aglutinagdo municipal.

Tudo leva a crer, porém, que ha uma sinalizagao que as fung¢des pu-
blicas de interesse comum no ambito das aglutinagdes municipais po-
dem vir a ser materializadas pela via da gestao associada concretizada
pelos consorcios publicos (art. 241, da CRFB/1988) ou, ao revés, por meio
de lei complementar estadual a partir da gestao compartilhada segundo
a forma definida pelo legislador estadual (art. 25, §3°, da CRFB/1988).

A decisao emanada do julgamento da ADI n.? 1842/R] teve a pos-
tergacao dos seus efeitos decisorios para 24 (vinte e quatro) meses a
contar da sua publicacdo, em razao potencial inseguranca juridica que
a declaracao imediata da inconstitucionalidade poderia ocasionar para
o setor do saneamento do Estado do Rio de Janeiro. A publicacao da
ADI n.® 1842/R] ocorreu em 16 de setembro de 2013, razao pela qual
a Lei Complementar n.? 87/1997 e a Lei Estadual n.® 2.869/1997 eram
constitucionais até o prazo findo de 16 de setembro de 2015.

No intuito de recuperar a legalidade da RMER] e, por conse-
guinte, cumprir a determinacao do E. STF, o Estado do Rio de Janeiro
editou a Lei Complementar Estadual n.® 184/2018, que nao s¢ instituiu
a nova RMER], mas também disciplinou sobre a sua composigao, or-
ganizacdo, gestdo e fungdes publicas e servicos de interesse comum,
incluso, aqui, os servigos de saneamento basico, assim como cria a au-
toridade de execucao dessa regiao.

5.2 Da gestio associada dos servicos de abastecimento
de agua potadvel e de esgotamento sanitdrio dos
municipios da regido metropolitana do estado do
Rio de Janeiro

Ressalte-se, inicialmente, que o inc. IX, do art. 2%, do Decreto Fe-
deral n.? 7.217, de 21 de junho de 2010 define a gestao associada como
“associacdo voluntdria de entes federados, por conténio de cooperagio ou con-
sorcio publico, conforme disposto no art. 241 da Constituigdo”. Interessa-nos
o convénio de cooperagao.

O convénio de cooperagao, ao contrario do consorcio publico que
foi disciplinado a exaustao pela Lei Federal n.® 11.10, de 06 de abril de
2007, Lei de Consorcios Publicos (LCP), veio a ser definido como o “pac-
to firmado exclusivamente por entes da Federagio, com o objetivo de autorizar
a gestdo associada de servicos publicos, desde que ratificado ou previamente
disciplinado por lei editada por cada um deles”, segundo previsto no inc.
VIII, do art. 2% do Decreto Federal n® 6.017/2007.

Trata-se, assim, de acordo administrativo que concretiza a relagao
juridica entre os entes politicos com a defini¢ao das prerrogativas e de-
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veres para buscar a convergéncia de interesses em prol da gestao de
servigo publico propriamente dito, sem, porém, acarretar a formagao
de nova pessoa juridica.

A sustentabilidade juridica e institucional do convénio de coopera-
¢ao é alcangada mediante o disciplinamento, por lei, da sua modelagem
por cada ente politico convenente, sob pena de nao produzir efeitos
no ordenamento juridico. Ainda que nao haja legislacao de referéncia
do convénio de cooperacao editada pelos convenentes, é mais do que
recomendavel, que, depois da sua modelagem a partir da convergéncia
de vontade desses convenentes, haja, pelo menos, a ratificacao pelo Le-
gislativo, possibilitando a adesao formal e expressa de cada convenente
em prol da gestao associada dos servigos publicos.

Uma vez instalada a ambiéncia de gestao associada por meio de
convénio de cooperagao, nada impede que os entes politicos convenen-
tes lancem mao do contrato de programa para possibilitar que um ente
politico convenente contrate o outro convenente para a execugdo de
dado servigo publico propriamente dito mediante o pagamento da de-
vida tarifa, sem prejuizo das demais regras asseguradoras da sustenta-
bilidade financeira desse contrato.

O art. 13, §1° até §6° da LCP delineia a forma do contrato de pro-
grama, que, por sua vez, foi objeto de detalhamento pelo Decreto Fede-
ral n.? 6.017/2007, especialmente do art. 30 até art. 36. O art. 22, inc. XVI,
do Decreto Federal n.® 6.017/2007 reitera o disposto no art.13, caput,
da LCP e, mais do que isso, conceitua o contrato de programa como o
“instrumento pelo qual devem ser constituidas e requladas as obrigacoes que
um ente da Federacdo, inclusive sua administragdo indireta, tenha para com
outro ente da Federagdo, ou para com consdrcio piiblico, no dmbito da prestagio
de servicos piiblicos por meio de cooperagio federativa”.

O contrato de programa, por pressupor a sua formalizagdo em am-
biente de gestao associada materializada por consorcio publico ou por
convénio de cooperagao, materializa um vinculo que gera uma conver-
géncia de interesses comuns, em que as partes estabelecem, em regi-
me contratual de direitos e obriga¢des reciprocos, metas para o alcance
desses interesses. “Pela sua fisionomia e pelos fins a que se preordena, o con-
trato de programa ostenta a natureza juridica de ajuste de cardter cooperativo,
a semelhanga da natureza que também qualifica os conténios e outros negdcios
juridicos andlogos” (CARVALHO FILHO, 2009).

Apesar dessa caracteristica de consensualidade que norteia o con-
trato de programa, o inc. I, do §1°, do art. 13, da LCP submete este con-
trato, no que couber, ao regime juridico das concessdes e permissdes
(leia-se, RJCP e LPPP); o que € reiterado pelo art. 30, caput, do Decreto
Federal n.? 6.017/2007.
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A submissao do contrato de programa ao regime juridico das con-
cessOes e permissOes tem a sua razao de ser na complexidade que en-
volve os servigos publicos objeto de delegacao, sendo necessario, entao,
“amarrar os contratantes aos seus termos, condigdes, critérios, metas, direitos
e deveres, obrigacoes e garantias, além de outras regulamentagoes necessdrias
a manutengdo da incolumidade do servigo publico, dos direitos dos usudrios e
das partes contratantes” (CANCADO, 2008)

A formalizacdo do contrato de programa entre os entes politicos
e/ou as entidades da Administracao Publica indireta desses entes nao
precisard ser precedida de prévio processo licitatorio, porque, como
estd instalado o ambiente de gestao associada, ndo ha competitivida-
de entre as partes, mas, sim, o somatério de esfor¢os convergentes em
prol da execugao dos servigos puiblicos. Dai, o inc. XXVI, do art. 24, da
LLCA assegura a contratacdo direta mediante dispensa de licitagdo da
prestacdo de servicos publicos em ambiente de gestao associada, nos
termos autorizados pelo contrato de consorcio publico ou pelo convé-
nio de cooperacao.

Em suma, ap6s a formalizacdo de convénio de cooperagao entre o
Estado do Rio de Janeiro e os Municipios integrantes da RMER] para
a instalagdo da ambiéncia de gestao associada, estes Municipios pode-
rao formalizar, por meio de contratacao direta com dispensa de licita-
¢ao (art. 24, inc. XXVI, da LLCA), contrato de programa com a CEDAE
para a consecucao dos servigos de saneamento basico. Esta ¢ a regra
geral, que ocorre na pratica. A excegdo fica por conta da relagao juri-
dica travada entre o Estado do Rio de Janeiro, o Municipio do Rio de
Janeiro e a CEDAE para a gestao dos servigos de saneamento basico,
posto que pauta-se em um instrumento juridico consensual precario
intitulado “Termo de Reconhecimento Reciproco de Direitos e Obrigacoes”,
que, dada a sua natureza juridica de convénio comum, viola o art. 10, a
Lei Federal n.?11.445, 05 de janeiro de 2007, Lei de Diretrizes Nacionais
de Saneamento Basico (LDNSB), e, portanto, resta gravado de ilegali-
dade desde a sua edicao.

Complemente-se que, antes da formalizagao do contrato de progra-
ma, deverdo ser cumpridas as exigéncias estabelecidas no art. 11, incs.
I até IV, da LDNSB, sob pena de nulidade contratual por vicio quanto
a forma (art. 104, inc. III ¢/c art. 166, inc. IV, da Lei Federal n.10.406, de
10 de janeiro de 2002, Codigo Civil) e responsabiliza¢ao do gestor, que
o subscrever, por ato de improbidade administrativa, por omissao, seja
pela via culposa seja por meio doloso, por acarretar prejuizo ao erario
publico decorrente da prestacao inadequada de servigo publico (art. 10,
inc. XIV, da Lei Federal n.?8.429, de 02 de junho de 1992, Lei de Impro-
bidade Administrativa - LIA).
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5.3 Da interface do parceiro privado operador da
usina de dessaliniza¢do com o sistema piiblico de
abastecimento de dgua potdvel

Tendo em vista que o futuro parceiro privado ira promover a ope-
racao da usina de dessalinizacdo, que, depois do emprego da técnica
de osmose reversa da agua salina, possibilitara a captagao da agua tra-
tada para o servigo ptiblico de abastecimento de agua potavel para os
Municipios da RMER], € certo que devera haver uma interface com o
operador publico deste sistema, que, atualmente, € feito pela CEDAE,
na forma do convénio de cooperacgao, que, por sua vez, confere validade
para o contrato de programa.

Assim sendo, tanto convénio de cooperacao quanto o contrato de
programa em exames deverao ser objeto de termo aditivo, possibilitan-
do, por conseguinte, o compartilhamento do sistema publico de sane-
amento basico local outorgado a CEDAE com o parceiro privado, que
sera incumbido do desempenho da captagdo de agua.

Complementarmente, ressalte-se que o termo aditivo do convénio
de cooperacao devera veicular autorizagao para o Estado do Rio de Ja-
neiro promover a licitacdo e a prestacao contratada indireta pela via da
parceria publico-privada em prol dos Municipio da RMER], vez que,
em regra, o convénio de cooperacao limita-se a indicar a execucao dos
servicos de abastecimento de dgua potavel e de esgotamento sanitario
pela CEDAE em ambiéncia de gestao associada.

Ressalte-se, ainda, que o compartilhamento do sistema publica de sa-
neamento basico entre o futuro parceiro privado e a CEDAE vai represen-
tar uma interdependéncia de redes de um mesmo sistema, que deman-
dara a formalizagao de um contrato de articulacdo de servigos publicos.

O contrato de articulagdo dos servigos de saneamento basico, que
sede no art. 12, da LDNSB e no art. 44, do Decreto Federal n.?7.217/2010,
tem por objetivo disciplinar a relacdo juridica travada entre diferentes
prestadores, que executem atividades diversas desses servigos, mas sao
interdependentes umas das outras - tal qual no caso em comento -, e deve
ser modelado na forma dos incs. I até X, do §22 do art. 12, do LDNSB e
dos incs. I até X, do §19, do art. 44, do Decreto Federal n.® 7.217/2010.

5.4 Da regulacdo e da fiscalizag¢do dos servigos de
abastecimento de dgua potdvel e de esgotamento
sanitdrio

No ambito do Estado do Rio de Janeiro, a Agéncia Reguladora de

Energia e de Saneamento Bésico do Estado do Rio de Janeiro (AGE-
NERSA) é a entidade de regulacao responsavel pela regulacao e fisca-
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lizagao dos servigos de abastecimento agua potavel e de esgotamento
sanitario prestados pela CEDAE, nos termos do art. 1°, caput, e §1°¢ do
Decreto Estadual n.? 45.344, de 17 de agosto de 2015.

Os Municipios da RMER] deverao designar uma entidade de regu-
lacdo para regular e fiscalizar os servigos publicos de abastecimento de
agua potavel e de esgotamento sanitario, sejam os servigos compartilha-
dos entre o futuro parceiro privado e a CEDAE sejam os demais servi-
cos prestados pela CEDAE, somente; o que podera ocorrer em sede do
proprio convénio de cooperagao que estabelecer a gestao associados dos
servigos. Isso se explica porque, a prestacdo contratada dos servicos de
saneamento basico, seja pela via da delegacao contratual seja por inter-
médio da gestdo associada materializagdo por convénio de cooperagao
com a formalizagao de contrato de programa, deve ser precedida da de-
signacgao de entidade de regulagao (art. 11, inc. III, parte final, da LDNSB
e art. 39, inc. III, parte final, do Decreto Federal n.®7.217/2010), repita-se.

O entendimento exposto acima se estende ao contrato de articula-
¢ao dos servigos publicos de saneamento basico ja suscitado, que pres-
supoe uma uniformidade na regulacado e na fiscalizacao desses servigos
compartilhados (art. 12, parte final, e seu §2°, inc. X, da LDNSB e §1°,
inc. X e §2°, ambos do art. 44, do Decreto Federal n.? 7.17/2010). Com
efeito, nada impede que a AGENERSA seja designada, pelo Estado em
consensualidade com os Municipios da RMER], nos termos do convé-
nio de cooperagao cabivel, como entidade de regulacao da atividade de
captagao de agua advinda da usina de dessalinizacao, que for objeto de
prestagao contratada por intermédio de parceria ptiblico-privada.

6 Conclusao

A PPP, seja na modalidade patrocinada seja no tipo administrati-
va, que, no Estado do Rio de Janeiro, tem sede no PROPAR, possibilita
que o parceiro publico, sem promover, a principio, o aporte inicial de
recursos publicos, aufira a gestao privada dos servicos de abastecimen-
to de agua potavel para os Municipios da RMER] decorrente da dessa-
linizagao de 4gua do mar a ser executada por parceiro privado, que, em
tese, tem a certeza que recebera o que lhe é devido dado o sistema de
garantias dessa concessdo, sem contar a repartigao de riscos inerentes
a essa parceria.

Para tanto, a Administracao Publica, com respaldo no Decreto Es-
tadual n.® 43.277/2011, pode instaurar um PMI, ou, se vier a ser pro-
vocada pela iniciativa privada, receber uma MPI, a fim de promover,
segundo rito proprio estabelecido na legislagao de referéncia, a aferigao
da viabilidade técnica, operacional, econémica, juridica, institucional,
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ambiental e social do empreendimento de dessalinizagdo de agua do
mar, cujo licenciamento ambiental para a instalagao e operagao da usi-
na de dessalinizacao sera realizado pelo INEA, nos termos do art. 8,
inc. XIV, da Lei Complementar n.? 140/2011.

Os servigos de saneamento basico dos Municipios da RMER] ocor-
rem em ambiéncia de gestao associada, exceto o Municipio do Rio de
Janeiro que conta com instrumento juridico precario, e, portanto, in-
valido desde a sua edi¢do, em razao da violagao do art. 10, da LDNSB.

Nesse sentido, os Municipios da RMER] firmam com o Estado do
Rio de Janeiro convénio de cooperacao, que devera ser submetido a ra-
tificacao legislativa por ambas unidades federadas, para dispor sobre o
planejamento, regulacao, fiscalizagao e prestagao dos servicos de sane-
amento basico, inclusa a designagao da AGENERSA como entidade de
regulagao desses servigos. Feito isso, os Municipios, por meio da con-
tratacdo direta na modalidade dispensa de licitagao, podem formalizar
contrato de programa com a CEDAE, que tera por objeto a prestagao
dos servigos.

Consequentemente, a introducao da tecnologia de dessalinizagao
no sistema de abastecimento de agua potavel importara que o futuro
parceiro privado trave uma relacao juridica com a CEDAE. Para tan-
to, serd necessario, além de promover termos aditivos ao convénio de
cooperagao e ao contrato de programa, formalizar-se um contrato de
articulacdo dos servicos de saneamento basico para regrar a relacao ju-
ridica travada entre o parceiro privado e a CEDAE para fins de gerir, de
forma compartilhada, o abastecimento de agua potavel, e este contrato
devera ser objeto de regulagao pela AGENERSA.
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1.10

AREAS DE PRESEVAGAO PERMANENTE E O
DIREITO A PROPRIEDADE

MARINA SANTOS DE ALCANTARA*

SUMARIO: 1 Introdugio. 2 Intervengdo do Estado na propriedade.
2.1 A propriedade no ordenamento juridico brasileiro. 2.2 A fun¢ao
social da propriedade 2.3 A Funcdo ambiental da propriedade. 3
Areas de preservagio permanente. 3.1 Conceito e objetivos da cria-
¢ao de area de preservacao permanente. 3.2 As restri¢des ao direito
de propriedade. 3.3 A natureza juridica das areas de preservagao
permanente e o cabimento de indenizagao em favor do proprietario
ou possuidor atingido pelo gravame. 4 Conflitos socioambientais em
areas de preservagao permanente. 5 Conclusao.

PALAVRAS-CHAVE: Protecao ambiental. Propriedade. Interven-
¢ao administrativa.

1 Introducao

O Brasil apresenta, atualmente, um complexo sistema institucional
para a gestao do meio ambiente, contudo, para se chegar ao modelo de
legislacao ambiental vigente, foi necessario um longo processo envol-
vendo diferentes contextos sociais, politicos e econd6micos.

O reconhecimento da condicao primordial que as florestas exer-
cem para a garantia do equilibrio ecoldgico emanou a formagao de um
sistema juridico florestal mais consistente, que hoje em dia é composto
por leis, decretos, resolugdes, portarias e outros atos normativos.

Assim, as primeiras ideias no sentido de proteger areas dos ecossiste-
mas naturais no territério brasileiro, convergiram com a criagao do Codigo
Florestal de 1934, que representou uma grande inovagao para a época, com
caracteristicas preservacionistas que passaram a estabelecer o uso da pro-
priedade em funcao do tipo florestal existente, passando a ser definindo
em categorias. As florestas classificadas como protetoras apresentavam,
para a época, um indicio do que seria o instituto das dreas de preservacao
permanente, instituido posteriormente pelo Cédigo Florestal de 1965.
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Inobstante o carater bastante conservacionista do Codigo Florestal
de 1934, a inércia e displicéncia das autoridades publicas culminaram
com a nao aplicagao da legislacdo, principalmente em areas de locali-
zagao mais remota.

Entretanto, com a edi¢ao do segundo Codigo Florestal, em 1965, o
antigo Codigo Florestal de 1934, pode ser aperfeigoado. Este novo Co-
digo representou importante instrumento disciplinador das atividades
florestais ao declarar as florestas existentes no territério nacional como
bens de interesse comum do povo, em razao da sua essencialidade para
uma qualidade de vida saudavel.

Apos anos de debates e discussoes politicas, um novo Codigo Flo-
restal é aprovado em 2012, sem mudangas significativas em termos es-
truturais. A protecao do meio ambiente natural continuou sendo obri-
gacdo do proprietario, mediante a manutencao de espagos protegidos
de propriedade privada, divididos entre Area de Preservacio Perma-
nente (APP) e Reserva Legal (RL).

Dessa forma, as areas de vegetagao e sua relacdo com o direito de
propriedade passaram a apresentar uma diversidade de aspectos e re-
lagdes juridicas, impondo restrigdes e, até mesmo, limitagdes adminis-
trativas ao uso da propriedade.

Diante disso, o presente artigo busca analisar a problematica que
envolve a matéria ambiental e o direito de propriedade, levando em
consideracao a complexidade da relagao entre a prote¢ao do meio am-
biente e o direito de propriedade.

2 Intervencao do estado na propriedade

2.1 A propriedade no ordenamento juridico brasileiro

A propriedade constitui modalidade de direito real com definigao
e regime juridico determinados pela legislacao civil, sendo definida
pelo art. 1228, do Cddigo Civil, como a “faculdade de usar, gozar e dis-
por da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injusta-
mente a possua ou detenha” (BRASIL, 2019). Neste sentido, nos termos
do direito civil, em regra, ¢ titular da propriedade em sua plenitude
aquele que detém o poder para exercer todos os atributos definidos no
preceito legal: ius utendi, fruendi et abutendi (PEREIRA, 2008, p. 92).

Historicamente o direito de propriedade surgiu a partir do de-
senvolvimento da agricultura e da domesticagdo de animais, sendo, a
principio, um direito coletivo, ndo importando o bem em si, mas tao
somente os frutos produzidos pela terra. Considerada dessa forma, a
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garantia da propriedade acabou por configurar um estimulo a produ-
¢ao e, portanto, ao desenvolvimento econdmico.

Em um contexto juridico, a seguranca e estabilidade criada pelo
direito a propriedade passou a promover a necessaria valorizagao do
trabalho enquanto atividade humana. Nessa perspectiva, trabalho e
propriedade podem ser tidos como aspectos inerentes “a conditio hu-
mana, a liberdade pessoal e a dignidade dos direitos humanos” (HAR-
BELE, 2007, p. 393).

Carvalho Filho (2012), considera a propriedade um instituto de
carater politico, cabendo a ordem juridica reconhecer ou nao as carac-
teristicas que dao forma a esse instituto. Afirma ainda que, tradicional-
mente, a propriedade constitui verdadeiro direito natural, passando ao
status de direito fundamental nas declaragdes de direito da época do
constitucionalismo.

Tal nogao se encontra manifestamente consagrado nas principais
declaragdes de direitos que, inspiradas em ideais de defesa e protegao
da liberdade, marcaram os movimentos revoluciondrios que contesta-
ram os regimes despoticos que imperaram nos séculos XVII e XVIII.

A Constituigao brasileira de 1988 ¢ categdrica no que se refere ao
reconhecimento desse direito: “E garantido o direito de propriedade”
(art. 5% XXII), o que demonstra a sua natureza de inviolabilidade. En-
quanto o art. 170, da CF, insere a propriedade privada entre os princi-
pios da ordem econdmica.

Contudo, isso nao significa que a propriedade assume, em face da
ordem constitucional, carater absoluto, que inadmite restri¢des. Assim
como outros direitos fundamentais, o direito de propriedade permite
limites e atenuagdes em sua aplicagdo em nome de outros valores tam-
bém tutelados pelo texto constitucional. Da mesma forma, muitos prin-
cipios constitucionais também admitem restri¢ao em face do direito de
propriedade. A colisdo entre principios constitucionais, mormente no
caso de direitos fundamentais, requer moderagao na aplicagao de uns
em face de outros.

Quanto as defini¢des contidas no Cddigo Civil e na Constituicao,
afirma-se que “as normas de direito privado devem ser compreendidas
em conformidade com a disciplina que a Constituigao lhe impoe” (SIL-
VA, 2003, p. 273), para concluir que é, “assim, o direito positivo, a lei
ordindria mesma, que fixa o contetido desse direito que € institucional-
mente garantido pela Constituicao (art. 5%, XXII)”. (SILVA, 2003, p. 271).

Neste sentido, prevalece o entendimento que confere maior alcance
ao direito fundamental de modo a abranger nao apenas a defini¢ao de
propriedade constante na legislacdo civil, mas também outros direitos
de contetido patrimonial (BASTOS, 2000, p. 207-208; CORREIA, 1998, p.
477, 530; FERREIRA FILHO, 2008, p. 309; MENDES, 2004, p. 150- 151).
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Desse modo, deve-se compreender o direito inscrito no art. 5% ca-
put e inciso XXII, da Constitui¢ao, de forma mais abrangente, como “o
direito fundamental de nao ser alguém despojado de direitos de seu
patrimonio, sem justa indenizagao” (FERREIRA FILHO, 2008, p. 309).

Ou seja, a privagao, ainda que parcial, da propriedade gera, em regra,
o dever de indenizar. A reparagao financeira pela limitacao da proprie-
dade encontra guarida desde da criagdo da Declaragao dos Direitos do
Homem e do Cidadao, de 1789, que contempla, em carater excepcional, a
possibilidade de privacao da propriedade “quando a necessidade publica
legalmente comprovada o exigir manifestamente”, o art. 17 da Declaracao
define como condigao o pagamento de “justa e prévia indenizagao”.

2.2 A fungdo social da propriedade

A ideia de impor limitagdes ao uso da propriedade, no sentido de
que ela, além de servir aos interesses de seu titular, pudesse também
atender as demandas coletivas da sociedade, isto é, cumprir sua fun¢ao
social, surgiu a partir do século XX, em razao do avango do liberalismo
econdmico, que acabou por ensejar profunda revisao sobre o alcance e
o significado do direito de propriedade.

No entanto, a égide constitucional da fungao social da proprieda-
de criou diversas interpreta¢des quanto ao seu alcance e significado.
Para alguns, sua imposi¢ao implica o acréscimo de aspecto essencial ao
contetido do direito de propriedade, sem o qual fica afastada sua ga-
rantia juridico-constitucional por desfiguragao do instituto. Ou seja, tal
corrente considera que “o bem apropriavel, mas que desatenda a fun-
¢ao social a que se destina, nao é objeto de direito constitucionalmente
protegido” (ROCHA, 2003, p. 577; GRAU, 2003, p. 214). Nao se enqua-
draria, em ultima analise, no conceito constitucional de propriedade.

Segundo Carvalho Filho (2012, p. 769), “hoje o direito de proprie-
dade s6 se justifica diante do pressuposto que a Constituigao estabelece
para que se torne suscetivel de tutela: a fungao social”.

Acerca do assunto, Guilherme Purvin de Figueiredo explicou:

O proprietario, pelo fato de possuir uma riqueza, deve cumprir uma
funcao social. Seus direitos de proprietario s6 estardo protegidos se
ele cultivar a terra ou ndo permitir a ruina de sua casa. Caso con-
trario, sera legitima a intervencao dos governantes no sentido de
obrigarem o cumprimento, do proprietario, de sua fungao social”.
(FIGUEIREDO, 2004. Op. cit. p. 70)

Ou seja, se a propriedade nao esta atendendo a sua fungao social,
deve o Estado intervir para amolda-la nessa qualificacdo. Para Maria
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Sylvia di Pietro (1998), essa fungao autoriza nao so a determinagao de
obrigacdes de fazer, como de nao fazer, sempre no intuito de impedir o
uso absolutista da propriedade.

Seguindo essa concepgao seria possivel admitir a tomada injusti-
ficada do bem que nao estivesse cumprindo com a sua fungao social,
inclusive mediante invasao forcada, pois nao estaria mais abrangido
pelo direito de propriedade em virtude da auséncia de aspecto elemen-
tar essencial.

O texto constitucional, no entanto, permite cogitar de solugao di-
versa. O descumprimento da fungao social da propriedade nao desca-
racteriza o direito de propriedade, mas determina a imposi¢ao de pe-
nalidades, podendo resultar, inclusive, em desapropriacao (BASTOS,
2000, p. 210).

No caso de imoveis rurais, o art. 184 da Constituicao sujeita o bem
a desapropriagao para fins de reforma agraria caso nao seja observada a
fungdo social da propriedade. Em relacao ao imével urbano, o art. 182,
§ 4°, do texto constitucional, comina a aplicacao sucessiva de penalida-
des em face do descumprimento da fungao social.

A Constituicdo brasileira de 1988, em seu art. 5%, XXIV, autoriza
ainda o legislador a estabelecer “o procedimento para desapropriagao
por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante
justa e prévia indeniza¢do em dinheiro, ressalvados os casos previstos”
pelo proprio texto constitucional. Ao dispor sobre
o instituto da requisi¢ao administrativa, o art. 52, XXV, do texto consti-
tucional permite que, em “caso de iminente perigo publico, a autorida-
de competente podera usar de propriedade particular, assegurada ao
proprietario indenizacao ulterior, se houver dano”.

A imposigao do dever de indenizar em face de privagao ao direito
de propriedade tem encontrado guarida na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, conforme se extrai do julgamento do REsp n®134.297-
8/SP, conduzido pelo Ministro Celso de Mello:

(...) a circunstancia de o Codigo Florestal (Lei no 4.771/65) definir
como bens de interesse comum tanto as florestas existentes no ter-
ritério nacional quanto as demais formas uteis de vegetacdo que
revestem as areas por elas ocupadas nao impede que se reconheca
a obrigacao de o Poder Publico indenizar o proprietario do solo na-
quelas hipoteses em que as limitagdes administrativas, suprimindo
ou reduzindo a possibilidade de exploracao dos recursos naturais da
terra, venham a virtualmente esterilizar, em seu contetido essencial,
o direito de propriedade. (Cf. RE no 134.297-8/SP, Rel. Min. Celso de
Mello, in DJU de 22.09.95)
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Em outras palavras, as limitagdes administrativas a propriedade, ainda
que de carater ambiental, que culminarem em redugdo ou esvaziamento do
seu contetido econdmico impdem ao poder publico o dever de indenizar,
como forma de assegurar o direito definido no art. 5% XXII, da Constituigao.

2.3 A fungdo ambiental da propriedade

O exercicio do direito de propriedade nao pode bastar a satisfagao
do seu titular, devendo adequar-se também a preservagao do meio am-
biente natural e social, com escopo coletivo e difuso.

A Constitui¢ao de 1988 institui a protegao ambiental, consoante o
art. 170, incisos II e III, bem como impds a necessidade de se alcangar a
justica social, permeando a fungao social da propriedade. Dessa maneira,
determinou a realizacao do desenvolvimento sustentavel, com harmonia
entre os esfor¢os da coletividade e da Administragao Publica, a fim de se
obter o equilibrio entre a propriedade privada e preservacao ambiental
(MESQUITA, 2009). Significa que o direito de propriedade deve ser ana-
lisado paralelamente ao desenvolvimento social e ambiental.

Neste sentido, para Délton Winter de Carvalho (2018), a fungao am-
biental exerce uma orientagao fundamental para a realiza¢do do processo
interpretativo das regras em matéria ambiental, promovendo a harmo-
nizagao entre o uso sustentavel da propriedade privada e a protecao das
florestas. Para tanto, este processo deve sempre ser conduzido pela ideia
de que apenas a lei tem “esse poder de criar normas concernentes a deve-
res e a direitos de propriedade” (MACHADQO, 1994, p. 126).

Ao contrario da fungao social, que incide apenas sobre a proprie-
dade privada, a fungao ambiental submete sua aplicacao tanto ao regi-
me de propriedade publica quanto privada. Nesta toada, engendra o
pensamento de Paulo de Bessa Antunes:

A fungao ambiental independe do regime dominial, pois uma flo-
resta, publica ou privada, desempenha a fungao ambiental, ou nao,
sem que o status juridico de seu proprietario seja relevante. Alids,
somente a desatengao a realidade pode ver contradicio entre regime
de propriedade e protecdo a0 meio ambiente. Assim, parece-me um
despropdsito tratar da propriedade, em relagdo ao seu aspecto am-
biental, utilizando-se o jd quase centendrio conceito da funcdo social da
propriedade. (ANTUNES, 2011. p. 33)

Assim, o instituto da fun¢ao social ndo se mostra suficiente para
resguardar as necessidades inerentes ao carater limitado dos recursos
naturais, sendo mais adequado nas manifesta¢des de repercussao eco-
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nomica do uso da propriedade. Por outro lado, a fungao ambiental esta
empenhada em assegurar que o uso da propriedade, publica ou pri-
vada, preserve os interesses ecologicos, ambientais e de protecao dos
recursos naturais, submetendo o exercicio do direito de propriedade
as determinacdes presentes na legislagio ambiental, sem, entretanto,
promover o fim do direito de propriedade (CARVALHO, 2018).

Importante destacar que a fungao ambiental decorre da previsao
constitucional do bem tutelado como “meio ambiente ecologicamente
equilibrado”, consistindo em “bem de uso comum”, por ser “essencial
a sadia qualidade de vida”".

Portanto, a fun¢do ambiental ndo permite uma ampla discriciona-
riedade, pelo contrario, deve ser exercida dentro da legalidade e com
o devido equilibrio com os demais direitos fundamentais que possam
estar em conflito. Dessa forma, além da previsao normativa, a fungao
ambiental depende da aquisi¢do de um ganho ambiental transindivi-
dual proporcional e razoavel para a imposicao de restrigdes ao direito
de propriedade (CARVALHO, 2018).

O atual Codigo Florestal cumpre com o objetivo de lei geral florestal
para protecdo e uso sustentavel do meio ambiente. Esse intento legal é des-
crito em seu proprio texto ao prever que sua normatividade recai sobre:

(...) a protecao da vegetacao, Areas de Preservacio Permanente e
areas de Reserva Legal; a exploragao florestal, o suprimento de ma-
téria-prima florestal, o controle da origem dos produtos florestais e
o controle e prevengao dos incéndios florestais, e prevé instrumentos
econdmicos e financeiros para o alcance de seus objetivos®.

Por conseguinte, é a legislacao florestal que atribui categoricamen-
te a condigao de bens de interesse comum as florestas’ e, por conseguin-
te, aos seus servigos e fun¢des ambientais. Em contrapartida, a legisla-
cao florestal estabelece como um de seus objetivos a “compatibilizagao
e harmonizacao entre o uso produtivo da terra e a preservacao da agua,
solo e vegetagao”?, atendendo a consagragao constitucional do meio
ambiente e da propriedade como Principios da Ordem Econdémica’.

Desta forma, a fungao ambiental impde o dever de usar a propriedade
conforme a orientagao legislativa e em equilibrio com os demais direitos

Art. 225, Constituigao Federal.

Conforme texto artigo 1°-A da Lei n® 12.651/12.
Conforme art. 2° da Lei n® 12.651/12.

Art. 1°-A, Lei n® 12.651/12.

Art. 170, incisos II, III e VI, CF.

OB QN =
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fundamentais, a fim de assegurar a todos um meio ambiente ecologica-
mente equilibrado, sujeitando os que desrespeitarem este preceito a tripla
responsabilidade em matéria ambiental (civil®, administrativa” e criminal®).

3 Areas de preservacao permanente

3.1 Conceito e objetivos da criagdo de drea de
preservacdo permanente

O novo Codigo Florestal (Lei 12.651/2012) alterou o regime juri-
dico até entdo vigente sob a égide da antiga Lei Florestal de 1965 (Lei
4.771/1965), mantendo dois institutos essenciais, que sao as Areas de
Reserva Legal e as Areas de Preservagio Permanente. Tais institutos
constituem limita¢des administrativas a uma série de areas que sao lis-
tadas pelo referido diploma legal.

Neste sentido, as Areas de Preservacao Permanente consistem em
espagos territoriais legalmente protegidos, ambientalmente frageis e
vulneraveis, podendo ser dreas publicas ou privadas, urbanas ou ru-
rais, cobertas ou nao por vegetacao nativa, que devem ser preservadas,
independe de quem seja a propriedade.

Segundo o inciso I, artigo 3° do Cédigo Florestal, a Area de Preser-
vacao Permanente (APP), pode ser conceituada como:

Area protegida, coberta ou nao por vegetagao nativa, com a fungao
ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilida-
de geoldgica e a biodiversidade, facilitar o fluxo génico de fauna e flo-
ra, proteger o solo e assegurar o bem-estar das populagdes humanas.

Constata-se que a Lei 12.651/2012, em seu artigo 3°, manteve o con-
ceito de Area de Preservagio Permanente, nao tendo trazido qualquer
alteracao ao quadro normativo revogado.

A criacdo de Areas de Preservacio Ambiental, foi uma das manei-
ras encontradas pelo Estado, enquanto organismo politico-administra-
tivo, de garantir a fungdo ambiental da propriedade.

O conceito de Area de Preservacio Permanente disposto no art.
39, 1I, do Codigo Florestal (Lei n° 12.651/12) faz referéncia expressa ao

6 Assentada no §1° do art. 14°, da Lei n° 6.938/81.
7 Arts. 70 a 76 da Lei n° 9.605/98 e Decreto Federal n° 6.514/08.
8 Lein®9.605/98.
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cumprimento da fun¢do ambiental, a exemplo do que ja ocorria na le-
gislacao revogada (Lei n°® 4.771/65, art. 1°, § 2°, II).

Vale destacar que, embora a nova legislagao, no caput do artigo
42, considere como Area de Preservacao Permanente “zonas rurais ou
urbanas”, é necessario observar a fun¢ao finalistica da norma a luz da
hidrologia, da botanica ou de outra ciéncia ambiental aplicada, para se
atribuir fung¢do ambiental a area (ANTUNES, 2016).

Nestes termos, para avaliar a existéncia ou nao de fungao ambien-
tal, a Lei 12.651/2012 estabeleceu a possibilidade de que estudos técni-
cos para a admissao de edificacio nas areas consolidadas em Areas de
Preservagao Permanente urbanas, devendo tais estudos contemplar, no
minimo, as seguintes hipdteses previstas no art. 64, § 2%

(i) caracterizagdo da situacdo ambiental da area a ser regularizada;
(ii) especificagdo dos sistemas de saneamento basico; (iii) proposicao
de intervengdes para a prevencao e o controle de riscos geotécnicos e
de inundagdes; (iv) recuperacao de areas degradadas e daquelas nao
passiveis de regularizagdo; (v) comprovagdao da melhoria das con-
di¢des de sustentabilidade urbano-ambiental, considerados o uso
adequado dos recursos hidricos, a ndo ocupagao das areas de risco
e a protegao das unidades de conservagdo, quando for o caso; (vi)
comprovagao da melhoria da habitabilidade dos moradores propi-
ciada pela regularizacdo proposta; e (vii) garantia de acesso publico
as praias e aos corpos d’agua (Artigo 64, § 2°).

Acrescenta-se que, na forma do artigo 65 da Lei 12.651/2012, quando
se tratar de regularizagao fundidria de interesse especifico dos assenta-
mentos inseridos em area urbana consolidada que ocupem area de pre-
servagao permanente nao identificadas como areas de risco, o legislador
admitiu, ao longo de rios ou qualquer curso d’agua, a manutengao de
faixa ndo edificavel de largura minima de 15 (quinze) metros’.

Desse modo, fica evidente que o proprio Codigo Florestal é dotado
de normas aptas a munir o administrador de instrumentos para, no
caso concreto, identificar a funcido ambiental das chamadas Areas de
Preservagao Permanente urbanas e dar-lhes tratamento adequado ao
conjunto da legislacao aplicavel (ANTUNES, 2019).

9 Art. 65 da Lei 12.651/2012.
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3.2 Asrestrigoes ao direito de propriedade pelo poder piiblico

Em seu texto normativo, o atual Cédigo Florestal refere-se expres-
samente a func¢do ambiental ou ecoldgica como elemento constitutivo
e justificador da imposi¢ao de limitagdes administrativas ao direito de
propriedade. Todavia, por se tratarem de intervengoes de indole geral
e com o carater de atendimento ao bem-estar social, estas limita¢oes
podem nao gerar direito a indenizagao ao proprietario.

Diversamente da servidao e da desapropriacao, a limitacdo admi-
nistrativa é “toda a imposicao geral, gratuita, unilateral e de ordem pu-
blica, condicionadora do exercicio de direitos ou de atividades particu-
lares as exigéncias do bem-estar social” (MEIRELLES, 2015), razao pela
qual devem sempre ser submetidas a observancia da estrita legalidade
e a uma interpretacao restritiva (CARVALHO, 2018).

Tratando-se de Areas de Preservacao Permanente, estas devem ser
especialmente protegidas haja vista sua “fungdo ambiental de preser-
var os recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade geoldgica e a bio-
diversidade, facilitar o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e
assegurar o bem-estar das populagdes humanas™”.

A vista disso, a limitagdo administrativa pode ser tida como um
estado de sujeigdo ou de restricao, que o Poder Publico impde ao par-
ticular diretamente ou aos bens deste, em obediéncia a determinadas
normas, fazendo-o no exercicio da sua soberania, dentro dos principios
constitucionais que lhe sao proprios.

Por serem preceitos de ordem publica, as limita¢gdes administrati-
vas devem se amparar nos limites impostos pela Constituicao Federal e
leis vigentes. Hely Lopes Meirelles ainda observa que “s6 sao legitimas
quando representam razoaveis medidas de condicionamento do uso da
propriedade, em beneficio do bem-estar social, e ndo impedem a utili-
zagao da coisa segundo sua destinagao natural” (MEIRELLES, 2001).

Nas palavras de Maria Sylvia Zanella di Pietro:

(...) ndo cabe ao particular qualquer medida, administrativa ou judi-
cial, visando impedir a incidéncia da limitagdo sobre o imé6vel de sua
propriedade; o Estado age imperativamente, na qualidade de poder
publico, e somente podera sofrer obstaculos, quando a Administra-
¢ao aja com abuso de poder, extravasando os limites legais. Neste
caso, cabe ao particular, além de opor-se a limitagdo estatal, pleitear
a indenizagao por prejuizos dela decorrentes. (DI PIETRO, 1998)

10 Art. 3% 11, Lei n® 12.651/12.
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Como figura do direito administrativo, as Areas de Preservacao Per-
manente sao limitagdes administrativas, que incidem sobre o pleno uso da
propriedade em beneficio da coletividade. Sdo impostas na modalidade de
limitacdo administrativa negativa, de nao fazer, isto é, o particular fica im-
pedido pela lei de fazer algo, no caso em espécie a exploracao ou supressao
de matas e vegetagao em areas predeterminadas de sua propriedade.

3.3 A natureza juridica das dreas de preservagio
permanente e o cabimento de indeniza¢do em favor
do proprietdrio ou possuidor atingido pelo gravame

Definir a natureza juridica das Areas de Preservacio Permanente
¢ indispensavel para delimitar o cabimento de indenizagao ao proprie-
tario ou possuidor de imével sobre o qual pesam as restrigdes impostas
pelas normas especiais de protegao ambiental.

Em relacdo ao tema, houve importante debate doutrindrio e juris-
prudencial, diante do conflito aparente entre o direito de propriedade e
o direito ao meio ambiente.

A doutrina majoritaria considera as areas de preservagao perma-
nente como uma forma de limitacdo administrativa, definida por Hely
Lopes Meirelles (2001) como sendo “toda imposigao geral, gratuita,
unilateral e de ordem publica condicionadora do exercicio de direitos
ou de atividades particulares as exigéncias do bem-estar social”. Tra-
tam-se de restrigdes ao uso, sem a perda da posse.

Considerando que a grande caracteristica da limitacado administrativa
¢ a sua generalidade, uma vez que nao é imposta a destinatarios especifi-
cos e sim a toda uma categoria de bens, inobstante condicione a plenitude
do exercicio do direito de propriedade, nao demandaria, segundo parte da
doutrina, o pagamento de nenhum tipo de indenizagdo ao proprietario.
Eventual prejuizo dai decorrente seria para todos (proprietarios de deter-
minada categoria de bens) e em favor de todos (do interesse coletivo).

Assim é o posicionamento de José dos Santos Carvalho Filho:

Sendo imposi¢des de ordem geral, as limitagdes administrativas nao
rendem ensejo a indenizagdo em favor dos proprietarios. As normas
genéricas, obviamente, ndo visam a uma determinada restri¢ao nesta
ou naquela propriedade, abrangem quantidade indeterminada de pro-
priedades. Desse modo, podem contrariar interesses dos proprietarios,
mas nunca direitos subjetivos. Por outro lado, ndo ha prejuizos indivi-
dualizados, mas sacrificios gerais a que se devem obrigar os membros
da coletividade em favor desta. (CARVALHO FILHO, 2012, p. 790-792)
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E possivel identificar precedentes jurisprudenciais no mesmo rumo,
afastando por completo os pleitos de indenizagdo em decorréncia das
regras protetivas das dreas de preservacao permanente, como no caso
do REsp 1.090.607, que tratava de demanda sobre desapropriagao para
construgao de usina hidrelétrica. A Primeira Turma do STJ considerou
que ndo caberia indenizagdo relativa a cobertura vegetal componente de
area de preservacdo permanente do imével desapropriado.

O relator do REsp 1.090.607, ministro Sérgio Kukina, explicou que
o conceito de indenizagdo pressupde a existéncia de um decréscimo
patrimonial, porque “nao é possivel vislumbrar a possibilidade de se
compensar a cobertura vegetal que ndo poderia ser explorada econo-
micamente pelo proprietario do imoével, porquanto localizada em éarea
de preservacao permanente”.

Contudo, ha entendimento no sentido de que o Poder Publico,
ao impor limita¢des administrativas aos particulares proprietarios de
terras localizadas em Areas de Preservacio Permanente, no intuito de
tutelar o meio ambiente, tem também o dever de pagar indenizagao
quando a limitagao administrativa impedir ou afetar a valida explora-
¢ao econdmica da propriedade.

Nessa senda, Hely Lopes Meirelles, defende que a limitacao admi-
nistrativa ndo pode promover o aniquilamento da propriedade, isto é, a
total impossibilidade de sua adequada utilizacao econémica, pois nesse
caso “deixara de ser limitacao para ser interdicao de uso da proprieda-
de e, nesse caso, o Poder Publico ficara obrigado a indenizar a restri-
¢ao que aniquilou o direito dominial e suprimiu o valor econdémico do
bem” (MEIRELLES, 2001, p. 612-613).

De acordo com as pesquisas jurisprudenciais realizadas, concluiu-
-se que o Poder Judicidrio nao é pacifico quanto ao assunto, sendo que
em determinados casos afasta por completo os pleitos de indenizacao,
ao passo que em outros, concede a indenizagao.

4 Conflitos socioambientais em areas de preservacao
permanente

Nio obstante a criacio de Areas de Preservacio Permanente, muitas
cidades brasileiras ainda apresentam ocupacgoes urbanas em areas que
deveriam ser protegidas, gerando impactos na qualidade de vida da po-
pulacdo, bem como nas condi¢des de preservacao do meio ambiente.

A intensa ocupagao desordenada intensifica problemas sociais de
um conglomerado urbano, contribuindo ainda mais para a perda da
qualidade da paisagem e a geracdo de espagos de segregagao social.
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Conforme Silva (1997), historicamente, o crescimento urbano no Brasil
se deu de forma desorganizada. Ele ressalta ainda que o processo de urba-
nizagdo gera impactos de toda ordem, mas que o planejamento trata o pro-
cesso de maneira eficaz, garantido maior equilibrio na qualidade ambiental.

Neste sentido, a manutencao das Areas de Preservacao Permanente no
meio urbano ¢ um instrumento juridico essencial tanto para a conservagao
da qualidade de vida da populagao, quanto para a preservacao de diversos
ecossistemas e manuten¢ao da paisagem das cidades, entre outros benefi-
cios. Sua preservacao tem ainda uma importancia econémica, pois com a
manutencao das belezas naturais e paisagisticas, o turismo € incentivado.

Contudo, as imposi¢des administrativas na propriedade podem,
muitas vezes, suscitar conflitos socioambientais nas areas protegidas.
Segundo Scotto e Limoncic (1997), conflitos socioambientais sao formas
de conflitos sociais entre interesses individuais e coletivos, envolvendo
a relagao natureza-sociedade. Dessa forma, se iniciam em torno de pro-
blemas socioambientais, em razao de confrontos entre agentes sociais
que defendem diferentes légicas para a gestao dos bens coletivos de
uso comum, seguindo légicas préprias para cada um deles.

No Brasil, o grande aumento de investimentos voltados a exploragao
de recursos naturais, bem como a construgao e operacao de obras desenvol-
vimentistas, tem resultado no crescimento dos conflitos sociais e ambientais.

Para Acselrad (2004), os conflitos socioambientais ocorrem quando
sao envolvidos grupos sociais com diferentes modos de apropriacao,
uso e significado do territdrio. Sdo originados quando pelo menos um
dos grupos sofre ameacas quanto a continuidade das formas sociais de
apropriagao do seu meio. Estas ameagas podem acontecer por impactos
indesejaveis ocorridos com o solo, agua, ar ou sistemas vivos, decor-
rentes do exercicio e das praticas de outros grupos. Ou seja, o conflito
socioambiental é visualizado quando os atores sociais estabelecem uma
associagao logica imediata entre a degrada¢ao do ambiente e a agao dos
agentes sociais determinados sob dadas condi¢des histdricas.

Segundo Highton e Alvarez (1999) os conflitos socioambientais
também podem ser considerados favoraveis ao desenvolvimento sus-
tentavel, visto que sua existéncia demonstra que diferentes setores da
sociedade, com visdes variadas, estdo se contrapondo na busca pela sa-
tisfagdo de suas necessidades e garantia da qualidade de vida, estando
estd intimamente ligada a qualidade do meio ambiente.

Scotto e Limoncic definem os conflitos socioambientais como aqueles

[...] que tém elementos da natureza como objeto e que expressam
relacdes de tensdo entre interesses coletivos e interesses privados.
[...] Em geral, eles se ddo pelo uso ou apropriacao de espagos e recur-
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sos coletivos por agentes econdmicos particulares, pondo em jogo
interesses que disputam o controle dos recursos naturais e o uso do
meio ambiente comum, sejam esses conflitos implicitos ou explicitos.
(SCOTTO E LIMONCIC,1997, p. 58)

No Brasil os conflitos socioambientais sao comuns, tanto nos espa-
¢os urbanizados quanto nas zonas rurais. Nas areas urbanas destaca-se
a busca por solugdes conjuntas, por meio da estruturagao legal e parce-
rias que visam solucionar ou amenizar os conflitos socioambientais. Nas
zonas rurais, os conflitos socioambientais se referem a apropriagao dos
recursos naturais, como terra, floresta e agua, ou a preservacao de cul-
turas envolvendo as populagdes tradicionais, como os povos indigenas,
remanescentes de quilombos, ribeirinhos, povos da floresta e outros.

5 Conclusao

A matéria ambiental e o exercicio do direito de propriedade apre-
sentam inegavel ligagdo, tendo em vista que propriedades cobertas por
vegetacao podem sofrer restricdes no seu uso e gozo, em virtude dos
interesses transindividuais'! que permeiam a fungao ambiental das flo-
restas. Neste sentido, o presente artigo teve como objetivo apresentar
uma analise sobre a importancia da fun¢ao ambiental como critério de
modulacao para a solucao de conflitos entre as dimensoes do direito ao
meio ambiente e o direito a propriedade privada.

A tutela de espacos territoriais especialmente protegidos através
da demarcagao de areas de preservagao permanente pelo Poder Pu-
blico, é uma importante ferramenta de controle ambiental, que busca
garantir a manutencao ecologica desses espacos, de forma a assegurar
o equilibrio ecoldgico essencial a sadia qualidade de vida — principio
assegurado constitucionalmente.

O atual Cédigo Florestal faz expressa referéncia ao cumprimento
da funcdo ambiental, e a criacdo de Areas de Preservacio Permanente
¢ um dos instrumentos utilizados na busca pela harmonizagao entre o
uso sustentavel da propriedade privada e a protecao das florestas.

Dessa forma, o Poder Publico deve agir no sentido de conferir efe-
tividade a esse instrumento, ndo sé criando novos espagos destinados a
preservagao do ambiente natural, mas também através do desenvolvi-
mento de a¢Oes capazes de garantir o respeito, tanto por entes ptiblicos

11 Conforme o inciso I, do art. 81 do CDC, sao interesses ou direitos difusos, os assim enten-
didos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato.
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quanto particulares, das restricdes impostas ao desempenho de ativi-
dades nesses locais, de forma a assegurar a manutengao das fungdes
ecoldgicas essenciais por eles tuteladas.

A criacao de espagos territorialmente protegidos deve, neste senti-
do, integrar uma politica ambiental a ser desenvolvida pelo Poder Pu-
blico, de modo a estabelecer critérios e estratégias para sua implantagao
e manutengao. Com efeito, tal politica puiblica deve estar integrada as
politicas de desenvolvimento local e uso de recursos naturais, devendo
contemplar também as questdes de natureza social e administrativa en-
volvidas, de forma a viabilizar a consecucao de seus objetivos de pro-
tecdo ambiental sem criar empecilhos ao desenvolvimento econdmico e
social na regiao de abrangéncia.
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TERMO DE COLABORAGCAO E TERMO
DE FOMENTO: PROPOSTAS PARA A
ESTRUTURAGAO DO CHAMAMENTO PUBLICO
E DO CONTEUDO DESSES NEGOCIOS

PERICLES FERREIRA DE ALMEIDA*

RESUMO: Este texto apresenta sugestdes de estruturagao do proces-
so de chamamento publico e do contetido dos termos de colaboragao
e de fomento. Para tanto, propde que pode ser revertida a tendéncia
legislativa de tratar de forma homogénea as etapas de formagao e
de execugao dos dois tipos de parceria, quando sao devidamente
considerados os tragos caracteristicos das atividades administrativas
prestacional e de fomento.

SUMARIO: 1 Introducio. 2 Termos de colaboracio e de fomento: o
critério legal e regulamentar de classificagao. 3 A distin¢ao entre a exe-
cucao indireta de servicos e a atividade de fomento. 4 Fase de forma-
¢ao. 4.1 A experiéncia do Direito Espanhol. 4.2 Propostas para a estru-
tura¢do do chamamento publico. 5 Fase de execugdo: propostas para
a estruturacgdo do contetido das parcerias. 6 Conclusao. 7 Referéncias.

PALAVRAS-CHAVE: Parceria. Termo de colaboragio. Termo de fo-
mento. Chamamento publico. Servigo publico, fomento e subvengao.

1 Introducao

O proposito desta investigacdo é demonstrar a insuficiéncia do
critério-base de distin¢ao entre o termo de colaboracao e o termo de fo-
mento, preconizado pela Lei 13.019/2014, regulamentada pelo Decreto
8.726/2016, o que se supde produto da falta de assimilagdo das diferen-
cas essenciais entre a atividade de fomento e a atividade prestacional.

Confirmando os efeitos desta falha legislativa, notadamente a in-
desejavel tendéncia legislativa de uniformizar o regime juridico desses
negocios juridico-administrativos desde a etapa de formacao até a eta-
pa de execugao, procurar-se-a oferecer propostas para a estruturagao
do processo de chamamento publico e do contetido dos termos de cola-

*  Mestre em direito administrativo pela PUC/SP. Procurador do Estado do Espirito Santo.
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boragao e de fomento, respeitando os tragos caracteristicos das ativida-
des administrativas desenvolvida em cada uma dessas hipoteses.

O estudo compde-se da forma seguinte. Aos dois primeiros capitu-
los (itens 2 e 3) corresponderao as tarefas de demonstrar a insuficiéncia
do critério legal e regulamentar de distin¢do entre os termos de cola-
boracao e de fomento e de lapidar os conceitos de fomento e de ativi-
dade prestacional, inclusive em regime de execugao indireta. O tépico
seguinte (item 4) serd dedicado a indicar propostas para a estruturacao
do chamamento publico, oferecendo caminhos diferentes consoante
tencione a colaboracao ou o fomento, para tanto utilizando uma breve
incursao no direito espanhol. Por fim, procurar-se-a oferecer propostas
para a modulagao das regras contratuais das duas categorias, enfati-
zando que o desenho do negdcio ndo serd necessariamente analogo na
colaboracgao e no fomento (item 5).

2 Termos de colaborac¢ao e de fomento: o critério legal
e regulamentar de classificacao

A Lei 13.019/2014 apresenta o termo de colaboragao como o instru-
mento por meio do qual sao formalizadas as parcerias propostas pela
Administragao Publica que envolvam a transferéncia de recursos finan-
ceiros, e o termo de fomento como o instrumento por meio do qual sao
formalizadas as parcerias propostas pelas organizacdes da sociedade ci-
vil, igualmente quando ocorrer a transferéncia de recursos financeiros
(art. 2%, VIL e VIII)'. A mesma Lei repisa que o termo de colaboracao deve
ser adotado para a consecucao de planos de trabalho de iniciativa da Ad-
ministragao, e que o termo de fomento cabe para a execucao de planos
de trabalho propostos por organizagdes da sociedade civil (arts. 16 e 17)

1  Art. 2° Para os fins desta Lei, considera-se: VII - termo de colaboragao: instrumento por
meio do qual sao formalizadas as parcerias estabelecidas pela administragao publica com
organizagoes da sociedade civil para a consecugao de finalidades de interesse publico e
reciproco propostas pela administragao publica que envolvam a transferéncia de recursos
financeiros; (Redagao dada pela Lei n® 13.204, de 2015) VIII - termo de fomento: instrumento
por meio do qual sao formalizadas as parcerias estabelecidas pela administragao publica
com organizagOes da sociedade civil para a consecucao de finalidades de interesse publico e
reciproco propostas pelas organizacdes da sociedade civil, que envolvam a transferéncia de
recursos financeiros; (Redacao dada pela Lei n® 13.204, de 2015)

2 Art.16. O termo de colaboracao deve ser adotado pela administragao publica para consecu-
¢ao de planos de trabalho de sua iniciativa, para celebragao de parcerias com organizagoes
da sociedade civil que envolvam a transferéncia de recursos financeiros. (Redacao dada pela
Lei n® 13.204, de 2015)

Art. 17. O termo de fomento deve ser adotado pela administracao publica para consecugao
de planos de trabalho propostos por organizagoes da sociedade civil que envolvam a trans-
feréncia de recursos financeiros. (Redacao dada pela Lei n® 13.204, de 2015)
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Por sua vez, o Regulamento (Decreto 8.726/2016), buscando apri-
morar as defini¢Ges legais, esclarece que o termo de colaboracao sera
adotado para a execugao de planos de trabalho cuja concepcao seja da
Administragao Pablica, com o objetivo de executar projetos ou ativida-
des por ela parametrizadas, enquanto tera uso o termo de fomento para
a execucao de planos de trabalho cuja concepcao seja das organizacoes
da sociedade civil, com o objetivo de incentivar projetos desenvolvidos
ou criados por essas organizagoes (art. 22, §§ 1° e 2°)°.

Assim, pode-se afirmar que para o direito legislado a diferenca
entre essas duas vias de acdo administrativa reside na autoria publica
ou na autoria privada do projeto de atuacao, registrado no designado
plano de trabalho, em dltimo termo, se revelando a iniciativa em pro-
por a parceria uma mera exterioriza¢ao do critério da paternidade do
planejamento do objeto*.

3 Art.2°§1°O termo de fomento sera adotado para a consecucao de planos de trabalhos cuja
concepgao seja das organizagdes da sociedade civil, com o objetivo de incentivar projetos
desenvolvidos ou criados por essas organizagdes. § 2° O termo de colaboracao sera adotado
para a consecugao de planos de trabalho cuja concepgao seja da administracao publica fe-
deral, com o objetivo de executar projetos ou atividades parametrizadas pela administragao
publica federal.

4 A doutrina especializada aceita com naturalidade o critério legal e regulamentar de dis-
tingao. Por exemplo, Leopoldo Gomes Muraro escreve: “Entre os critérios diferenciadores
de instrumentos juridicos a serem utilizados pelas partes interessadas, a Lei n® 13.019/2014
mais uma vez inovou e apresentou um elemento de discriminagao até entao nao usado em
nosso ordenamento juridico patrio: a parte que propde a parceria indicara o tipo de negocio
juridico a ser praticado. De fato, tanto na legislacao civil quanto na administrativista os
critérios para definir instrumentos juridicos tradicionalmente foram a natureza juridica das
partes (contrato civil ou administrativo), o tipo de negocio juridico a ser praticado (doagao
ou compra e venda), o interesse das partes (contrato ou convénio), entre outros, mas até o
advento da Lei n® 13.019/2014 a pessoa que toma iniciativa nunca tinha sido um critério
diferenciador... Portanto, para se definir qual instrumento juridico deve ser utilizado nas
relagdes envolvendo as organizagdes da sociedade civil, cabe observar quem o concebe, ou
seja, qual parte apresenta para a outra uma proposta de parceria de interesse comum e fi-
nalidade publica” (Termo de colaboracao e termo de fomento. In: MENDES: Michelle Diniz
(Coord.). Marco Regulatério das Organizagoes da Sociedade Civil. Belo Horizonte: Férum,
2017. p. 49-50). De igual modo, Lais de Figueirédo Lopes registra que “como distingao mais
objetiva, o que era apenas ‘iniciativa’ de determinada parte na proposta do GT [grupo de
trabalho], se aperfeicoou na versao final para a ideia de proposi¢ao de concepcao do plano
de trabalho, pela qual o Termo de Colaboragao corresponde a implementagao de atividades
ou projetos vinculados a programas ou politicas exercidos pelos particulares sem fins lucra-
tivos, e o Termo de Fomento ao desenvolvimento de projetos das Organizagdes da Socieda-
de Civil” (Novo regime juridico da Lei n® 13.019/2014 e do Decreto Federal n® 8.726/2016:
construgao, aproximagdes e diferencas das novas relagoes de fomento e de colaboragao do
Estado com Organizagdes da Sociedade Civil. In. MOTTA, Fabricio; et al. (coord.) Parcerias
com o terceiro setor: as inovagdes da Lei n® 13.019/14, 22 ed., Belo Horizonte: Forum, 2018,
p- 48). Também Cristiana Fortini, Luana Magalhaes de Aratjo Cunha e Priscila Giannetti
Campos Pires dizem apenas que “se houver recursos publicos a serem transferidos a es-
colha dependera da parte que propuser o plano de trabalho: sendo de iniciativa da Admi-
nistragdo Publica, o instrumento sera o Termo de Colaboragao; tratando-se de iniciativa da
Organizacao da Sociedade Civil o instrumento sera o Termo de Fomento” (O regime juri-
dico das parcerias voluntarias com as organizagdes da sociedade civil: inovagdes da Lei n®
13.019/2014, In. MOTTA, Fabricio; et al. (coord.) Parcerias com o terceiro setor: as inovagdes
da Lei n® 13.019/14, 2° ed., Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 77). Ja criticando a pluralidade
da “terminologia adotada” pela Lei 13.019/2014, com expressdes que “sdo, em sua esséncia,
sindnimas”, José dos Santos Carvalho Filho reconhece: “As diferencas entre os negocios for-
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Esse critério de distingao nao deixa de ser artificial e de dificil com-
patibilizacdo com as regras tragadas pela propria Lei e por seu Regu-
lamento.

Antes de mais, em qualquer hipétese o plano de trabalho devera
ser elaborado e apresentado pela organizagao da sociedade civil, sendo
certo que a celebragao tanto do termo de colabora¢do como do termo
de fomento dependera da aprovacao de tal peca, pela Administragao. E
sO ocorrerd a aprovagao se estiver o plano de trabalho de acordo com as
informacdes apresentadas na proposta oferecida no certame, observa-
dos os termos e as condi¢Oes constantes no edital, nao se descartando a
possibilidade de a Administra¢ao condicionar a aprovagao a realizagao
de ajustes, pelo ente privado, em seu plano de trabalho (art. 35, IV, da
Lei 13.019/2014; arts. 25, §§ 2° a 4°, do Decreto 8.726/2016).

Por outro prisma, € através do procedimento unilateral do chama-
mento publico que a Administragdo selecionara a organizacao para a
celebragao da parceria, quer se cuide de termo de colaboragao ou de
termo de fomento, ressalvadas as hipdteses de contratacao direta (arts.
24 35,1, da Lei 13.019/2014). Para isso, o edital de chamamento publico
especificara, entre outros topicos, o objeto da parceria e os critérios de
selecao e julgamento das propostas, considerando que o grau de ade-
quacao da proposta aos objetivos do programa ou da agao em que se
insere o objeto da parceria constitui critério obrigatério de julgamento
(arts. 24, § 1%, Il e V, e 27 da mesma Lei). Mais claramente, o Regula-
mento dispde que o edital devera conter dados e informacdes sobre a
politica, o plano, o programa ou a a¢ao objeto da parceria, para orientar
a elaboragao das metas e indicadores da proposta pela organizagao da
sociedade civil (art. 99, § 7°). Desta perspectiva, a concepgao e a ini-
ciativa em propor a parceria sera sempre da Administra¢do, e nao ha
motivos para pensar que esse quadro se modificaria significativamente
nas hipdteses de dispensa ou inexigibilidade, previstas nos arts. 29, 30
e 31 da Lei 13.019/2014.

Note-se que essa situagdo de construgao unilateral, pelo poder
publico, das diretrizes gerais que serdo seguidas pelo ente privado
na elaboracao de sua proposta e, se selecionado, na elaboragao de seu
plano de trabalho, também nao se altera no caso de ser antecedido o
chamamento publico pelo procedimento de manifestagao de interesse

malizados por tais instrumentos residem em aspectos secundarios do ajuste. No termo de
colaboragao, as finalidades de interesse publico sao propostas pela Administragao, ao passo
que no termo de fomento a proposta emana da organizacao da sociedade civil. A diferenca,
pois, esta apenas na iniciativa da proposta, fator notoriamente secundario” (Regime juri-
dico dos termos de colaboragao, termos de fomento e acordos de cooperagao. In. MOTTA,
Fabricio; et al. (coord.) Parcerias com o terceiro setor: as inovagdes da Lein® 13.019/14, 2% ed.,
Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 188-189).
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social. Com efeito, a abertura da gestao ptblica para a participagao dos
membros da sociedade, e inclusive das organiza¢oes da sociedade civil,
de sorte a coletar as contribui¢des que desejarem oferecer em favor do
desenho de politicas publicas a serem realizadas por termo de fomento
ou de colaboragao, sob a perspectiva juridica, ndo rompe a relagdo de
pertencialidade entre o projeto e a Administragao, porque para além
do autor dos estudos inaugurais toda a sociedade sera ouvida sobre
o tema e podera sugerir as devidas adequacdes, e em segundo lugar,
porque apenas assumindo os estudos apresentados como prdprios é
que podera o drgao ou ente publico deflagrar o chamamento ptiblico
(arts. 18 a 21 da Lei 13.019/2014). Seja como for, a provocagao social
podera servir para iniciar o processo de selecao indiferentemente para
qualquer tipo de parceria, colaboragao ou fomento, dai que a participa-
¢ao na fase de formacao da vontade ptiblica nao pode ser tomada como
aspecto decisivo no problema em caso.

Nessa ordem de ideias, € facil concluir que € impreciso o critério
legal e regulamentar para divisar o termo de colaboracdo e o termo de
fomento, na medida em que invariavelmente desponta em alguma me-
dida a coautoria do projeto, reservando-se (a) sempre a Administracdo
Publica a concepgao estratégica, com a definicao da politica publica,
dos objetivos, das diretrizes gerais e dos valores de referéncia, o que
constara do proprio ato convocatdrio, e (b) sempre a organizacao da
sociedade civil a concepgao operacional, dentro do campo de liberdade
deixado pelo poder publico, fixando especialmente os contornos res-
tantes do projeto, o cronograma de execugao, as metas a serem atingi-
das e as previsdes de receitas e despesas, o que constara do plano de
trabalho por ela confeccionado.

Mas ha mais. O regime juridico do termo de fomento e do termo
de colaboracao é fundamentalmente idéntico, tanto na fase de forma-
¢ao (v.g., regime principioldgico, planejamento, procedimento de ma-
nifestacao de interesse, chamamento publico ou o procedimento de sua
dispensa) como na fase de execugao e extin¢ao da parceria (v.g., fis-
calizagao, sangdes por descumprimento, modificagdes do objeto ou do
prazo, prestagao de contas). Algumas inovagdes regulamentares sobre
aspectos secundarios das duas categorias — note-se, de duvidosa proce-
déncia e relevancia pratica — ndo infirmam essa constatagao.

Por exemplo, o Regulamento parece sugerir que existe diferenca
no papel dos custos do projeto nos casos de colaboragao e de fomento,
ao fixar de forma laconica que o edital de chamamento publico espe-
cificara o valor de referéncia para a realizacdo do objeto, no termo de
colaboracgao, ou o teto, no termo de fomento (art. 9%, V) e, além disso,
também procura estabelecer diferenga nos prazos maximos de vigén-
cia, que no caso do fomento serd de cinco anos, ao passo que nos ca-
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sos de celebragao de termo de colaboragao para execucao de atividade,
desde que tecnicamente justificado, podera ser de até dez anos (art. 21,
caput, e paragrafo tnico). Esses aspectos, entre outros de menor relevo,
nao prejudicam, ao contrario, contribuem para confirmar a constatagao
de que se pretendeu um regime legal uniforme para os institutos.

A partir desses desenvolvimentos, pode-se resumir que a hipotese
de trabalho é que a linha de fronteira entre o termo de colaboragéo e o
termo de fomento ndo estd adequadamente positivada, precisamente
por desconhecer os tragos essenciais dos dois modos de intervengao
administrativa em caso, em ultima instancia, essa falta de compreensao
da natureza das coisas projetando como efeito negativo uma tendéncia
unificadora do regime legal nas fases de formagao e de execucao desses
ajustes, com possivel prejuizo para a eficiéncia da agao administrativa.

3 A distin¢ao entre a execucao indireta de servicos e a
atividade de fomento

O indispensavel ponto de partida € a tradicional classificacao da
atividade administrativa baseada nos modos de intervencao na esfera
dos administrados, que estabelece como espécies o servico publico, a po-
licia e o fomento, divulgada notadamente a partir da classica teorizagao
da técnica do fomento por Jordana de Pozas®.

Abstraindo a atividade de policia administrativa (e eventuais des-
dobramentos, como a atividade de regulacdo e a atividade ordenado-
ra), de sorte a concentrar a atencao na diade atividade prestacional e
atividade de fomento, pode-se seguir com alguns desenvolvimentos,
muito presentes na doutrina espanhola moderna®.

A atividade prestacional compreendera as utilidades oferecidas pela
Administragao ou por quem lhe faga as vezes para o publico em geral,
possibilitando frui¢ao direta (singular) ou indireta (inespecifica, indivi-
sivel), com ou sem reserva de titularidade publica, mediante remune-
ragao ou nao, executadas tanto em regime de direito ptiblico quanto de
direito privado’.

5 Ensayo de una teoria del fomento en el Derecho Administrativo, REP n® 48, 1949.

6 Exemplificativamente, cf. Fernando Garrido Falla, Tratado de derecho administrativo, v. II, p.
170-172 e Ramoén Parada, Derecho administrativo, v. 11, 293-297. Entre nds, em sentido aproxi-
mado, cf. Carlos Ari Sundfeld, Fundamentos de direito publico, p. 79-85, e, do mesmo autor,
Direito administrativo ordenador, p. 16-17.

7 Mais importante do que a mudanga do rétulo (servigo publico) é nao se perder de perspecti-
va que a atividade prestacional nao se resume ao servigo publico econdmico, que malgrado
ser apenas uma das suas espécies tem frequentemente seus caracteres alargados de modo a
definir todo o género.
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Assim, a atividade prestacional abrange: (a) servicos puiblicos eco-
nomicos, que dizem respeito a prestacdes materiais individualmente
fruiveis, de titularidade exclusiva do Estado, admitida a delegacao, re-
muneradas por tarifa ou taxa, em consondncia com o art. 175 da CF;
(b) servicos sociais, também relacionados a prestagdes materiais indivi-
dualmente fruiveis, mas caracterizadas por transcenderem a dimensao
individual - é que, promovendo o desenvolvimento do individuo, im-
portam em ganhos expressivos para a sociedade — sendo marcados pela
inexisténcia de titularidade publica exclusiva, ao contrario, a atuagao
privada origindria, sem delegacdo, é autorizada expressamente pela
Constituigao, mantidos por recursos puiblicos e ndo por contribui¢des
dos usuarios, servindo de exemplo os servigos de satde, educagao, cul-
tura e assisténcia social, a teor dos arts. 199, 204, 206 e 209 da CF; (c)
servicos administrativos (instrumentais ou uti universi), prestados para
atendimento das necessidades internas da Administracdo ou para a
promogao de uma utilidade social sem beneficiarios identificaveis com
precisdo, logo, sem que existam propriamente usuarios, tomando-se
como exemplo os servigos de captacao e gestao de recursos financeiros,
os sistemas de controle da atividade administrativa em geral, a selegao
de agentes publicos, os servigos de seguranga publica e de adminis-
tragao de prisdes; (d) atividades econdmicas, proprias dos particulares,
mas admitida em termos de excecao a exploracgao direta pelo Estado em
regime predominantemente de direito privado nos casos previstos na
Constituigao (notadamente monopdlios), bem assim quando necessaria
aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coleti-
vo, conforme definidos em lei, nos termos dos arts. 173 e 177 da CF; (e)
obras piiblicas, a atividade de construgao de um bem imovel para fruigao
pelos administrados, desvinculada de uma das atividades anteriores.

Por sua vez, a atividade de fomento se consubstancia na pretensao de
influenciar a conduta dos administrados por meio de estimulos, nota-
damente econdmicos, de sorte que a adesdo ao comportamento espe-
rado se da de forma nao compulsoéria, ou seja, a satisfacao do interesse
publico se opera pela colaboragao do administrado que espontanea-
mente aceita executar certa atividade como condicao para o gozo de
um beneficio. E classico o conceito de Jornada de Pozas:

“La accion de fomento es una via media entre la inhibicién y el intervencionis-
mo del Estado, que pretende conciliar la libertad con el bien comiin mediante
la influencia indirecta sobre la voluntad del individuo para que quiera lo que
conviene para la satisfaccion de la necesidad piiblica de que se trate.

Podriamos definirla como la accion de la Administracion encaminada a pro-
teger o promover aquellas actividades, establecimientos o riquezas debidos a
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los particulares y que satisfacen necesidades piiblicas o se estiman de utili-
dad general, sin utilizar la coaccion ni crear servicios ptiblicos™.

A mais relevante classificacao da atividade de fomento, igualmen-
te devida a Jordana de Pozas, é a que agrupa as suas manifestacdes em
funcao do tipo de estimulo psicologico que move a agao humana — a
honra, o direito e o proveito econdmico — elaborando assim trés catego-
rias de vantagens outorgadas, as honorificas, as juridicas e as econdmicas’.

Entre os meios de fomento honorifico estao as distingdes e recompen-
sas outorgadas como reconhecimento publico de um ato ou conduta
exemplar. Os instrumentos sempre lembrados sao as condecoragdes e
medalhas civis e militares, titulos, autorizagao de uso de emblemas ou
simbolos, troféus, prémios e diplomas. Ainda que as vezes levem con-
sigo algumas vantagens de carater juridico ou econémico, estas seriam
acessorias, permanecendo intocado o escopo de enaltecimento social
do beneficiario.

Quanto aos meios juridicos, estes sao caracterizados pelo outorga-
mento de uma condigao privilegiada que represente vantagens econo-
micas ou de seguranca. A situagao de privilégio consiste na dispensa
do cumprimento de normas de ordem geral ou em preferéncia excep-
cional. Os exemplos tradicionais sdo a derrogacdo de normas de uso
da propriedade (v.g., dispensa de observar limite de altura em edifica-
¢Oes), a concessao de prerrogativas de carater publico, como o direito
de desapropriar, e a imposi¢ao de monopdlio.

Finalmente, os meios econdmicos importam numa vantagem patri-
monial ao sujeito fomentado, determinando um repasse econdmico em
seu favor ou a dispensa de um pagamento obrigatdrio. Classificam-
-se em vantagens economicas: de cardter real, consistentes na prestagao
de coisas de dominio publico, em especial, na autorizacao de seu uso
gratuito; de cardter fiscal, atinentes as desoneragdes tributarias, nota-
damente a isencao condicionada; de cardter crediticio, como as linhas
de financiamento em condic¢des favoraveis custeadas pelo erario; e de
cardter economico em sentido estrito, supondo a entrega de dinheiro aos
beneficiarios do fomento, como os prémios em dinheiro e as subvencoes,

8 Ensayo de una teoria del fomento en el Derecho Administrativo, REP n® 48, 1949, p. 46.

9 Ensayo de una teoria del fomento en el Derecho Administrativo, REP n® 48, 1949, p. 52-53. Esta
classificacao é prestigiada pela literatura juridica, entre outros, cf. Fernando Garrido Falla,
Tratado de derecho administrativo, v. 11, p. 403-408, Gaspar Arino Ortiz, Principios de derecho pii-
blico econdémico, p. 346-348, Ramon Parada, Derecho administrativo, v. 11, p. 317-318. Contudo,
a classificacao recebeu a critica de Juan Alfonso Santamaria Pastor, quem procura afastar
quase todos os meios de incentivo arrolados, apenas permanecendo os repasses de recursos
como ntcleo principal e quase exclusivo da técnica de fomento (Principios de derecho admi-
nistrativo general, v. 11, p. 357-361).
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tomada esta tltima expressao em sua acepgao mais ampla, albergando
todos os repasses de recurso sem contraprestagao direta.

Como se V&, as defini¢des convencionadas para as expressoes fo-
mento e atividade prestacional permitem um significado técnico pre-
ciso, que pode se afastar de outras possibilidades de uso, mais abertas.
Assim, poder-se-ia pensar no emprego do rétulo fomento (em sentido
amplo) para alcangar qualquer incentivo aos particulares, ainda que
através da atividade prestacional ou da atividade de regulagao. Por
exemplo, uma obra publica se traduziria em fomento, por objetivar o
desenvolvimento da industria ou comércio de um especifico local, as-
sim como a abertura de um servigo publico para a competicao se cons-
tituiria em fomento, por viabilizar a introducao de novos agentes eco-
ndémicos no mercado.

Essa possibilidade estaria proxima da variagao de abrangéncia da
nogao de servigo publico, a qual pode ser concebida de forma amplissi-
ma, equivalendo a todas as atividades exercidas pelo Estado (portanto,
englobando o fomento e a policia administrativa), ou ampla, equiva-
lendo aos servigos econdmicos, sociais e indivisiveis (mas excluindo o
fomento e a policia administrativa), ou restrita, excluindo da delimita-
¢ao anterior apenas os servigos indivisiveis ou, por fim, uma concepgio
restritissima de servico puiblico, aplicavel apenas aos servicos econdmicos
remunerados por taxa ou tarifa™.

Essas propostas de defini¢ao (amplissima, ampla, etc.) apresentam
a sua utilidade, inclusive para compreensao do uso dessas expressoes
(e seus sindbnimos) no direito positivo brasileiro. Mas para o objetivo
da presente investigagdo € importante bem circunscrever os conceitos,
segundo os ja indicados parametros.

O problema se propde de modo especial no caso da execugao indi-
reta das atividades prestacionais, pois nem sempre é muito claro onde
esta a linha de fronteira entre esta hipotese e o fomento. Tome-se por
paradigma a prestagao indireta de atividades tipificadas como servi-
¢os sociais (v.g., satde, educacao) — ao tempo em que o Estado assume
como proprio o dever de presta-las, para tanto podendo chamar os par-
ticulares a contribuir, é livre a iniciativa privada no ramo econémico
em que se inserem, dispensado titulo habilitante especial para o de-
sempenho em nome do préprio particular, que ocasionalmente pode
receber incentivos estatais.

Uma abordagem que considere ontologicamente a tarefa executa-
da, em seu aspecto finalistico, tende a tratar indiferentemente esses ser-

10 O fenémeno é apreendido por Alexandre Santos de Aragao, Direito dos servigos publicos,
p. 138-143.
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vigos quer prestados por particulares ou pelo poder publico, direta ou
indiretamente. Por esta visao, seria legitima a pretensao de uniformizar
o regime juridico das duas categorias, tanto mais que havendo uma
potencial coincidéncia dos fins a alcangar e dos usuarios (beneficiarios)
finais, ndo se justificaria a duplicidade de esquemas de prestagao''.

Contudo, o critério-base de diferenciagdo continua sendo dado
pela titularidade da atividade. Ja era este na delimitacao do fomento
pela negativa do que seja servigo publico propalada por Jordana de
Pozas. Em sua teoria, no fomento a Administracdo se limita a estimular
os particulares para que sejam eles os que desenvolvam uma ativida-
de, cumprindo indiretamente o fim de interesse publico, enquanto no
servigo publico a Administragao realiza diretamente o fim perseguido,
por seus proprios meios'2.

Com os olhos no regime de execugao direta, é verdade, mas a ligdo
pode ser reproduzida para a hipotese de o oferecimento das utilidades
ocorrer por quem faga as vezes da Administracao. No ponto, pode ser
interessante evocar a dicotomia gestao direta e gestao indireta de ativi-
dades administrativas. A gestao direta ocorre quando promovida sem
intermedidrios pela pessoa titular da atividade, com ou sem a criagao
de érgao ou entidade especial para a sua execugao; como bem observou
Marcello Caetano, a gestao direta pode ser efetuada em regime de in-
tegracdo (absor¢ao da competéncia por 6rgao da pessoa titular) ou de
personificagdo (criagao de estabelecimento com personalidade juridica)®.
Ja a gestdo indireta importa ou na transferéncia de uma atividade enten-
dida em seu aspecto organizacional (o exemplo tipico de meio viabili-
zador € a concessao de servigos publicos, mas ha diversos outros) ou
na simples transferéncia da operacdo material (mais comum por con-
tratos de prestagao de servigos), malgrado ndo se operar o trespasse da
titularidade da atividade, que permanece sempre nas maos do poder
publico™. No direito brasileiro, isso consta expressamente do rol de de-
fini¢des da Lei 8.666/1993, considerando-se execu¢io direta “a que é feita

11 Essa tendéncia é verificada ndo s6 no plano legislativo como no jurisprudencial; consulte-se
a ementa do acoérdao da acao direta de inconstitucionalidade sobre a lei das organizagoes
sociais (STF, ADI 1.923/DF, Rel. p/ acérdao Min. Luiz Fux, DJe 16/12/2015.

12 Ensayo de una teoria del fomento en el Derecho Administrativo, REP n® 48, 1949, p. 46, escrevendo:

Y se diferencia del servicio piiblico en que la Administracion, con esa modalidad, realiza directa-
mente y con sus propios medios el fin perseguido, mientras que en el fomento se limita a estimular
a los particulares para que sean ellos los que, por su propia voluntad, desarrollando una actividad
determinada, cumplan indirectamente el fin que la Administracion persigue”.

13 Manual de direito administrativo, v. II, p. 1071.

14 Para aprofundamento sobre a gestao direta e indireta e sobre a ideia dos niveis de transfe-
réncia de gestao (estratégica, operacional e executiva), cf. ALMEIDA, Pericles Ferreira de.

Participagao dos administrados na gestao da atividade administrativa de fomento, RDPE,
n. 61, 2018, p. 193-217.
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pelos 6rgaos e entidades da Administragao, pelos proprios meios”, en-
quanto sera execucdo indireta, “a que o 6rgao ou entidade contrata com
terceiros” (art. 62, VII e VIII).

Como se V&, a execugao de servigos, ainda quando promovida in-
diretamente, nado se confunde com a atividade de fomento, pois a trans-
feréncia da gestao operacional ou da execugao das prestagdes para um
ente privado nao suprime a decisao e a responsabilidade final da Admi-
nistragao competente pelo desenvolvimento da atividade.

Por outro lado, no fomento o agente publico pretende contribuir
para o éxito de uma atividade que permanece privada. Os poderes de
direcdao decorrentes da intervencdo econdmica nao devem ser tradu-
zidos em mais do que mera contribuicao na formacao da vontade da
entidade privada, cabendo-lhe sempre a decisao e a responsabilidade
final pelas tarefas executadas.

4 Fase de formacgao

Considerando a caracterizacao da atividade prestacional e da ati-
vidade de fomento elaborada no topico anterior, o processo de selegao
dos parceiros privados podera tomar caminhos diferentes consoante
tencione a colaboracdo ou o fomento. Antes, porém, de oferecer pro-
postas para a estruturacdo do chamamento publico contrastando essas
possibilidades, sera interessante colher subsidios de uma breve incur-
sao no direito espanhol.

a. A experiéncia do direito espanhol

O capitulo das subvengdes no direito espanhol — consideradas a
técnica de fomento por exceléncia — registra uma profunda evolugao a
partir do advento da Ley General de Subvenciones (Ley 38/2003) e de seu
Regulamento (Real Decreto 887/2006)". Reconhece-se que essa inova-
¢ao legislativa tem o mérito de subordinar a atividade subvencional aos
principios da publicidade, transparéncia, concorréncia, objetividade,
igualdade e nao discriminagao, aproximando-a dos aspectos normati-
vos até entdo especificos da contratagao administrativa'e.

A teor do art. 8° da Lei Geral de Subvengdes qualquer ente ou 6r-
gao que pretenda o estabelecimento de subvengdes devera, em carater

15 Para uma analise da evolucao legislativa em tema de subvengdes no direito espanhol até
a Ley General de Subvenciones (Ley 38/2003), cf. José Pascual Garcia, Régimen juridico de las
subvenciones piiblicas, p. 33-38.

16 Ramon Parada, Derecho administrativo, v. 11, p. 323-324.
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prévio, especificar em um plano estratégico de subvengdes os objetivos e
efeitos que pretende com sua aplicagdo, o prazo necessario para sua
consecugao, os custos previsiveis e as fontes de financiamento, tudo
subordinado ao principio da estabilidade or¢amentaria. Nessa linha,
em consonancia com o art. 10 do Regulamento, os planos estratégicos
de subvengdes sao um instrumento de planejamento das politicas pu-
blicas que tenham por objeto o fomento de uma atividade de utilidade
publica ou de interesse social.

Destaca-se a importancia da Lei para o principio da maxima efi-
cacia no uso dos recursos disponiveis, a qual importa em progressiva
substitui¢do do sistema de auxilios suplicados, é dizer, concedidos em
resposta a iniciativa do particular de solicitar o beneficio, pelo sistema
de auxilios concursados, em que a iniciativa € da Administracdo que os
anuncia para uma concessao norteada pelos principios préprios da con-
tratacdo publica’. Dai que, como afirma Begofia Sesma Sanchez, exigir
um planejamento estratégico confirma que “la politica subvencional hoy
en dia ya no es coyuntural sino que en muchos casos responde a una actividad
planificada y programada, constante, reiterada e indefinida”®.

O plano estratégico de subvengdes é de dmbito ministerial, deven-
do-se promover a coordenacao das medidas nele previstas com as po-
liticas publicas das demais Administra¢des Publicas, bem assim com a
legislacdo orcamentaria anual e plurianual. Nada obstante, poder-se-a
aprovar planos estratégicos especiais, de ambito inferior ao ministerial,
quando sua importancia justifique seu desenvolvimento particulariza-
do e, ainda, planos estratégicos conjuntos, quando em sua gestao parti-
cipem varios ministérios ou organismos de distinto ambito ministerial
(arts. 10 e 11 do Regulamento)®.

Do art. 12 do Regulamento € possivel depreender o contetido basico
deste plano estratégico, notadamente a defini¢ao dos objetivos estratégi-
cos, das linhas de subvencao (explicitando as areas afetadas e os setores
a que se dirige a ajuda), do regime de continua avaliagao e dos resul-
tados da avaliagao. Os planos estratégicos conterao previsdes para um
periodo de vigéncia de trés anos, salvo conveniéncia de se estabelecer
uma duracao diferente; anualmente se realizara a sua atualizagdo com

17 Ramon Parada, Derecho administrativo, v. 11, p. 324 e José Pascual Garcia, Régimen juridico de
las subvenciones ptiblicas, p. 188.

18 Disposiciones generales de la ley general de subvenciones y de su reglamento, p. 50.

19 José Pascual Garcia esclarece: “La pluralidad de Administraciones Piiblicas y el hecho de que
frecuentemente confluyan sus competencias materiales sobre unas mismas actividades y sobre los
mismos ciudadanos hace necesaria una actuacion coordinada a fin de que se optimice la eficacia en el
empleo de los recursos puiblicos que se detraen de los ciudadanos” (Régimen juridico de las subven-
ciones piiblicas, p. 190).
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as informagdes relevantes, inclusive sobre a execugao das metas propos-
tas, segundo prescrevem os arts. 11.4 e 14 do citado Regulamento.

Outro instrumento igualmente relevante para a criagao de subven-
¢Oes sao as bases regquladoras. A teor dos arts. 9° e 17 da Lei Geral de Sub-
vengoes, previamente ao outorgamento de subvengoes deverao ser apro-
vadas e publicadas as normas que estabelecam as bases reguladoras da
concessao, cuja edi¢do se dd por ordem ministerial. Ensina Begofia Sesma
Séanchez, as bases reguladoras “constituyen el verdadero marco juridico espe-
cifico de cada subvencién cuya aprobacion y publicacion es requisito imprescin-
dible, cualesquiera que sean las administraciones u érganos concedentes de las
subvenciones”®. O seu contetido minimo é o detalhadamente previsto no
art. 17.3 da Lei, além do previsto em diversos outros preceitos esparsos,
e ndo € necessdrio que seja examinado em mintcias®.

Prosseguindo, por seu art. 22 a Lei define a concorréncia competitiva
como o caminho ordindrio para o deferimento de subvengdes, sendo o
procedimento pelo qual a concessao das subvengodes se realiza segundo a
comparagao das solicitagdes apresentadas, a fim de estabelecer uma pre-
feréncia entre as mesmas de acordo com os critérios de avaliacao previa-
mente estabelecidos nas bases reguladoras e na convocagao, e adjudicar,
no limite fixado na convocagao como o crédito disponivel, aquelas que
tenham obtido maior avaliacdo na aplicagao dos citados critérios™.

Como se nota, o procedimento ¢ vocacionado a resultar em uma
ordem de preferéncia entre as propostas apresentadas, a qual serd apu-
rada por critérios previamente estabelecidos. Sem embargo, a teor do
art. 55 do Regulamento, sera possivel afastar a necessidade de fixar uma
ordem de prioridades entre as solicitagdes no caso de as dotagdes orga-
mentarias consignadas na convocagao serem suficientes para atender a
todas as propostas que reinam os requisitos estabelecidos. Neste caso,
como pondera José Pascual Garcia, “evidentemente establecer un orden de
prelacion cuando exista posibilidad de atender todas las solicitudes recibidas
produciria efectos retardatarios carentes de toda justificacion”*.

Abstraidas questdes atinentes a fase interna, que nao sao de exame
necessario neste estudo, cabem expor que a fase externa da concorrén-

20 Disposiciones generales de la ley general de subvenciones y de su reglamento, p. 67.

21 Para aprofundamento, cf. José Pascual Garcia, Régimen juridico de las subvenciones piiblicas, p.
89-90.

22 Articulo 22. Procedimientos de concesion. 1. El procedimiento ordinario de concesion de subvencio-
nes se tramitard en régimen de concurrencia competitiva. A efectos de esta ley, tendrd la consideraci-
on de concurrencia competitiva el procedimiento mediante el cual la concesion de las subvenciones se
realiza mediante la comparacion de las solicitudes presentadas, a fin de establecer una prelacion entre
las mismas de acuerdo con los criterios de valoracion previamente fijados en las bases reguladoras y
en la convocatoria, y adjudicar, con el limite fijado en la convocatoria dentro del crédito disponible,
aquellas que hayan obtenido mayor valoracion en aplicacién de los citados criterios.

23 Régimen juridico de las subvenciones piiblicas, p. 249.
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cia competitiva se inicia com a convocagdo, a qual se traduz em convite
publico para que os interessados que preencham os requisitos necessa-
rios apresentem propostas.

Nao se ha de confundir a convocagao com as bases reguladoras,
constituindo a primeira um ato administrativo concreto — tal como o
edital de nossas licitagdes — enquanto as bases reguladoras sao regula-
mentos que estabelecem de forma geral as linhas de subvencao®. Mas
serd possivel que em muitos casos coincidam no mesmo ato as bases
reguladoras e a convocagado: é o que faculta o art. 23.2 da Lei Geral de
Subvengoes, que dispde que a convocagao indicara o ato que estabelece
as bases reguladoras, salvo se em atencao a sua especificidade estas se
incluirem na proépria convocacao. Pois bem, a especificidade diz respei-
to notadamente a subvengdes que ndo tem carater periddico, em sendo
o caso de a competéncia para edi¢ao dos dois atos pertencerem ao mes-
mo Orgao®.

Distingue-se a convocagio ordindria da chamada convocagio aberta. A
ordinaria sera um processo seletivo nico; a aberta, prevista no art. 59
do Regulamento, sera um ato pelo qual tem inicio a realizacao de va-
rios processos de sele¢ao sucessivos ao largo de um exercicio financeiro
para uma mesma linha de subvengao, por exemplo, com a previsao de
que no comeco de cada trimestre seja inaugurado um novo periodo
para apresentacao das solicitagoes®.

O procedimento compreendera uma etapa de comprovacgao das
condicOes e uma outra de avaliacdo das propostas, que constituira o
julgamento propriamente considerado. Opera-se uma separagao orga-
nica dessas atribui¢des, competindo a primeira ao 6rgdo de instrucio e a
segunda ao drgio colegiado. A este tltimo se encomenda uma avaliagao
imparcial e objetiva, conforme os critérios, formas e prioridades de ava-
liagdo estabelecidos na norma reguladora da subvengao e na convoca-
¢ao, se for o caso, aplicando o peso relativo atribuido a cada critério.

Com base na avaliagao do 6rgao colegiado é elaborada uma pro-
posta de resolucdo provisdria, dela sendo notificados os interessados para

24 Amparo Navarro Faure salienta que “es necesario distinguir las bases reguladoras de la subven-
cioén, que tienen cardcter normativo y contienen el régimen juridico de una concreta subvencion, y la
convocatoria, que es un acto administrativo que inicia el procedimiento de concesion de la subvencién
y que evidentemente debe ser puiblico porque se dirige al puiblico en general” (Procedimiento de con-
cesion y gestion presupuestaria de subvenciones, p. 121).

25 Para desdobramentos, cf. José Pascual Garcia, Régimen juridico de las subvenciones puiblicas,
p. 91 e 270, Amparo Navarro Faure, Procedimiento de concesién y gestion presupuestaria de
subvenciones, p. 121-122 e Begona Sesma Sanchez, Disposiciones generales de la ley general de
subvenciones y de su reglamento, p. 71.

26 Para desdobramentos, cf. José Pascual Garcia, Régimen juridico de las subvenciones piiblicas, p.
270 e Amparo Navarro Faure, Procedimiento de concesion y gestion presupuestaria de subvencio-
nes, p. 124.
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manifestagdo, tudo na forma do previsto na convocagao. Ja a propos-
ta de resolucdo definitiva sera elaborada nos casos em que a legislagao
dispensa a audiéncia dos interessados ou depois de tal formalidade,
devidamente examinadas as alegagdes eventualmente aduzidas. Dai se
segue a resolugdo, o ato final do procedimento, necessariamente motiva-
do, contendo a rela¢ao de solicitantes a que se concede a subvencdo e a
dos que tiverem sua proposta nao acolhida (art. 25 da Lei).

E de se registrar que a decisao do procedimento nao significard
sempre aceitacdo ou recusa em bloco da solicitagdo, de sorte que po-
dera o procedimento conduzir a sugestao de modifica¢des na proposta
no que se refere ao valor suplicado ou na determinacdo da atividade
subvencionada?. A reducao do valor podera ser feita mediante um sim-
ples pro rateio entre todos os interessados, sem necessariamente impli-
car em modificagdo dos compromissos ou atividades financiadas ou,
ainda, com a redugao das obrigag¢des inicialmente propostas mantida a
congruéncia com o objeto inicialmente oferecido. De todo modo, sera
necessario provocar o interessado para que manifeste sua aceitagdo as
modificagdes sugeridas pela Administracdo, como determinado pelo
art. 27 da Lei Geral de Subvengoes.

Podera a resolugao incluir uma relacao ordenada das solicitagOes
que conquanto cumpram os requisitos estabelecidos nas bases regula-
doras nao tenham sido contempladas por insuficiéncia dos créditos or-
camentarios, de arte que se formaria assim um cadastro de reserva para
o caso de desisténcia de algum dos selecionados (art. 63.3 do Regula-
mento). Esse mecanismo sera utilizado também no caso de abertura de
novos créditos orcamentarios, desde que nos limites da previsao de tal
possibilidade na convocagao (art. 58 do Regulamento).

Por fim, registre-se que a Lei Geral de Subvengdes fixa trés hipo-
teses nas quais podera ser afastado o processo de concorréncia com-
petitiva, oportunizando a outorga direta das subvengdes, a saber: (a) a
previsdo nominal do beneficiario e do valor da subvencao na legislagao
orcamentaria; (b) a previsdao em norma com forga de lei da outorga da
quantia (v.g., bolsas de estudo); (c) em cardter excepcional, as subven-
¢Oes outorgadas por razdes de interesse publico que dificultem a con-
vocacgao publica, devidamente justificadas (arts. 22.2 e 28).

b.  Propostas para a estruturagdo do chamamento

27 Para desdobramentos, cf. José Pascual Garcia, Régimen juridico de las subvenciones publicas,
p. 276-277 e Amparo Navarro Faure, Procedimiento de concesién y gestion presupuestaria de
subvenciones, p. 126.
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publico

A Lei 13.019/2014 disciplina o designado chamamento publico de
modo homogéneo, sem distingdes no que atina a selecdo de parceiros
para o termo de fomento ou para o termo de colaboragao. O procedi-
mento acolhe as habituais preocupagdes com a isonomia entre os interes-
sados, que seria alcangada pela observancia de um regime de principios
congénere ao da Lei 8.666/1993, notadamente os principios “da vincula-
¢ao ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes
sao correlatos” (art. 2%, XII), assim como por uma pormenorizada indi-
cacao do contetido dos atos e das etapas que se deve percorrer até a sua
conclusao, igualmente a moda daquela Lei de Licita¢oes (arts. 23 a 28)*.

Além disso, o chamamento publico segue a estrutura de competi-
¢ao das licitagdes também no que a escolha da proposta vencedora diz
respeito. E claro o art. 28 da Lei 13.019/2014 sobre a regra de que, en-
cerrada a etapa competitiva, a Administracao procedera a “verificagao
dos documentos que comprovem o atendimento pela organizacdo da
sociedade civil selecionada dos requisitos previstos nos arts. 33 e 34”
— algo proximo da habilitagao em licitagdes —, acrescentando os §§ 1° e
2° do citado artigo que na hipotese de nao atendimento pela primeira
colocada, “aquela imediatamente mais bem classificada podera ser convi-
dada a aceitar a celebracio de parceria nos termos da proposta por ela
apresentada”, verificados os documentos que comprovem 0s mesmos
requisitos®.

Uma reversao dessa tendéncia legislativa de tracar um modelo
procedimental unitdrio para a selegao de parceiros privados deve levar
a sério a distingao entre a atividade de fomento e a execucao indireta de
uma atividade prestacional.

E mais adequado para o fomento um processo de selecio cuja de-
cisao final resulte em uma ordem de prioridades na concessao dos benefi-
cios, revelando-se aqui ilustrativa a experiéncia espanhola. Para fazé-lo,
é preciso previamente definir os aspectos da politica publica que utili-
zara como técnica o fomento, declinando quais os objetivos socialmente
relevantes e coordenando os meios para atingi-los®.

28 E indiscutivel que o procedimento do chamamento ptiblico, apesar de ser excessivamente
detalhado, é mais aberto a modulagao do que os procedimentos das modalidades de licita-
¢ao da Lei 8.666/1993. Essa diferenca no nivel de rigidez, por certo angulo, é o que permite
a formulagao das propostas deste capitulo.

29 Para comparagao, consulte-se os arts. 43 e 64, § 2%, da Lei 8.666/1992 e art. 4%, XII, XV e XVI
da Lei 10.520/2002. Este segundo diploma normativo, a Lei do Pregao, mais préximo, por
permitir a inversao das fases de habilitagao e julgamento, o que também ¢é previsto em algu-
mas leis estaduais para as modalidades da Lei 8.666/1993.

30 Pode-se aproveitar a conhecida definigao de Maria Paula Dallari Bucci, segundo a qual “po-
litica publica é o programa de agao governamental que resulta de um processo ou conjun-
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Dai a importancia de instituir figuras juridicas equivalentes ao
plano estratégico de subvengdes e as bases reguladoras, estabelecendo
previamente os setores econdmico-sociais e as finalidades especificas
a que se dirige o incentivo, os requisitos subjetivos e objetivos que os
destinatarios devem preencher e os resultados esperados com a atua-
cdo administrativa. E claro, a duplicidade de instrumentos reguladores
do direito espanhol pode ser evitada, por desnecessaria, de sorte que o
edital de chamamento publico continuara desempenhando a fungao de
regulamento geral da linha de fomento.

O essencial é que o resultado do chamamento ptiblico, quando em
caso o fomento, permita a Administragao a direcao e o condicionamen-
to do comportamento dos particulares, encorajando a pratica de condu-
tas de interesse geral mediante a concessao de um estimulo econémico.
Em suma, permita realizar a atividade administrativa de fomento. Para
isso, a légica da escolha de uma alternativa associada a exclusao das
outras pode nao funcionar bem.

E verdade que o Regulamento dispde que “o chamamento publico
podera selecionar mais de uma proposta, se houver previsao no edital”
(art. 8%, § 1°). Mas essa prescri¢ao laconica, ao lado da pretensao da Lei
de oferecer um procedimento para selegao apenas do ente que tornar
mais eficaz a execugao do objeto (arts. 24 e 28), ndo sugere muito mais
do que a faculdade de divisao do certame em lotes distintos. Seja como
for, a singela referéncia do § 1¢ do citado art. 8° ndo seria suficiente para
a conveniente modulagdo do procedimento de chamamento publico,
que se propde nesta oportunidade, se ndo compreendidas as diferencas
fundamentais entre os modos de intervencao publica que podem con-
duzir ou ao termo de fomento ou ao termo de colaboragao.

Portanto, deve-se afastar a ideia de escolher uma tnica proposta
mais vantajosa, tendo como contraparte a rejeicao de todas as outras. E
insista-se, a classificacao das propostas de modo a formar uma ordem
de preferéncia s6 tem sentido em se construindo previamente o plane-
jamento da agao administrativa de fomento.

Por outro lado, quando o objeto se traduzir em hipotese de colabo-
ragao, na maior parte das vezes, a estruturacao do processo de selegao
devera se aproximar dos parametros da licitagao, tal como prevista na

to de processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de planejamento,
processo de governo, processo orcamentario, processo legislativo, processo administrativo,
processo judicial — visando coordenar os meios a disposi¢ao do Estado e as atividades pri-
vadas, para a realizagao de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados.
Como tipo ideal, a politica publica deve visar a realizacao de objetivos definidos, expres-
sando a selecao de prioridades, a reserva de meios necessarios a consecugao e o intervalo
de tempo em que se espera o atingimento dos resultados” (O conceito de politica ptblica
em direito, p. 39).

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo - Vitéria, v.16, n.16, p. 243-272, 1°/2° sem. 2019

261



262

Péricles Ferreira de Almeida

Lei 8.666/1993. Nao ha motivo para afastar a dimensao tradicional da
disputa entre os interessados pela oportunidade de contratagao. Aqui,
o escalonamento das propostas podera servir mais frequentemente
para a formagao de um cadastro de reserva para o caso de impossibili-
dade de execugao do objeto pelo primeiro colocado, como consta do ja
examinado art. 28*.

Na mesma linha, as diferencas no chamamento ptblico do fomen-
to e da colaboragao serao verificadas no que concerne a formulacao dos
critérios de julgamento. E certo que o marco legal impde indistinta-
mente critérios de julgamento relacionados a técnica empregada, i.e.,
atributos dos participantes e do projeto apresentado, a teor do inciso
V do art. 24. Dispde esse preceito que o edital especificara “as datas e
os critérios de selecao e julgamento das propostas, inclusive no que se
refere a metodologia de pontuacdo e ao peso atribuido a cada um dos
critérios estabelecidos, se for o caso”. Por sua vez, o art. 27 complemen-
ta que “o grau de adequagao da proposta aos objetivos especificos do
programa ou da acdo em que se insere o objeto da parceria e, quando
for o caso, ao valor de referéncia constante do chamamento constitui
critério obrigatoério de julgamento”.

Todavia, nos casos de colaboracao os critérios de pontuagao técni-
ca nao devem admitir maior margem de apreciagao pelos membros da
comissao. Deve-se evitar a subjetividade na andlise e, logo, prestigiar
na maior medida possivel a regra que impde o julgamento objetivo do
chamamento publico (arts. 2°, XII, e 23 da Lei 13.019/2014). E que, nessa
hipotese, para além de que sera a necessidade publica satisfeita com
uma prestacdo conforme com os padrdes minimos predeterminados
pelo poder publico, a selegao da melhor proposta podera considerar
parametros de avaliagao equivalentes aos das licitagdes do tipo técnica
e preco. Nao serd possivel, no entanto, o julgamento exclusivamente
com base no valor apresentado para a proposta, como explicitado pelo
art. 99, § 3%, do Regulamento.

Inversamente, quando se pretende o incentivo a comportamento
dos particulares podera ter lugar a pontuagao de topicos marcados por
maior liberdade de apreciagao. O Regulamento expressamente o reco-
nhece, conquanto sem diferenciar o fomento da colaboragao, ao pres-

31 Solugao diferente poderia ser cogitada quando a necessidade impor a Administragao a
contratagao de todas as entidades de determinado setor que tiverem interesse, desde que
satisfacam os necessarios requisitos. Esse esquema poderia seguir a légica do denomina-
do credenciamento, considerado um processo de inexigibilidade de licitagdao por forca da
pretensao de contratagao de todos, para execugao da colaboracao consoante os parametros
fixados, inclusive o preco e o método de distribuigao imparcial do servico. A propoésito do
credenciamento no cenario do art. 25 Lei 8.666/1993, exemplificativamente, cf. Carlos Ari
Sundfeld, Licitagao e contrato administrativo, p. 42, Margal Justen Filho, Comentarios a lei
de licitaces e contratos administrativos, p. 58-59.
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crever que “poderao ser privilegiados critérios de julgamento como
inovacao e criatividade, conforme previsao no edital” (art. 9°, § 4°). Es-
ses critérios, como se sabe, dificilmente permitem eliminar o subjetivis-
mo na avaliagdo, de arte que mesmo a motivagao das notas atribuidas
ndo basta para afastar as preferéncias pessoais dos julgadores. Mas é
necessario que seja assim, pelo menos, no caso do fomento, em que a
diversidade no contetido dos projetos sera muito maior do que na outra
hipotese, em que a necessidade publica consiste em prestacao segundo
parametros densamente fixados de antemao pelo poder publico.

No que se refere a adequagao da proposta ao valor de referéncia
constante do edital — também critério obrigatorio de julgamento —, da
mesma forma é proveitoso propor contrastes entre os procedimentos
de selecdo das duas categorias de parceria. O Regulamento entremos-
tra a dessemelhanca ao sugerir que o edital especificara “o valor de
referéncia para a realizagado do objeto, no termo de colaboragado, ou o
teto, no termo de fomento” (art. 9°, V). Mas essa previsao nao resolve
a questao. E também nao ajuda muito a ideia de que “os critérios de
julgamento ndo poderao se restringir ao valor apresentado para a pro-
posta”, tampouco que “serd obrigatoriamente justificada a selecdo de
proposta que nao for a mais adequada ao valor de referéncia constante
do chamamento publico” (art. 9% § 3%, do Regulamento e art. 27, § 5%, da
Lei, respectivamente).

E evidente a proximidade da colaboragio com os tradicionais con-
tratos de prestacao de servigos e, de resto, com outros instrumentos de
terceirizagao (despreze-se a imprecisao deste termo) para entes com ou
sem fim de lucro, revelando-se op¢des alternativas para a consecugao
da mesma finalidade pratica. A escolha de qual forma contratual sera
empregada terd como norte a necessidade ptblica conformada pela
Administragdo no exercicio da discricionariedade de planejamento de
suas atividades, orientada por razdes de eficiéncia e de economicidade.

Essas diretrizes, na colaboragao, aplicadas a disputa de pregos,
promovem a necessidade de uma efetiva comparacao dos custos apre-
sentados entre as organizacdes, sugerindo maior peso a tal critério de
julgamento. Com efeito, este serd o melhor método para comparar a
economicidade das propostas e, com base no resultado, entre a catego-
ria contratual escolhida em cotejo com outras alternativas disponiveis.
A este prop0dsito, a fixagao do valor de referéncia para a execucao da
prestagao devera levar em conta as unidades do servigo executado, cujo
preco podera ser apurado no mercado, com ou sem fim de lucro, ou,
ainda, fixado em comparagao com os custos da execucao direta da tare-
fa, pela propria maquina administrativa. Ou seja, a escolha publica pela
estruturacdo de uma parceria da Lei 13.019/2014 deve ser fundamen-
tada em juizo de eficiéncia, inclusive econdmica, com a demonstragao
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de que esta medida € mais vantajosa do que outras formas de execugao
indireta ou direta.

O pensamento contrario pode se sustentar na suposta inexisténcia de
interesses opostos e divergentes nos diversos tipos de convénio (no caso,
os termos de colaboracdo e de fomento), eis que esta seria caracteristica
exclusiva do contrato administrativo, como ainda hoje equivocadamente
se afirma para negar a natureza contratual das parcerias com o tercei-
ro setor. Dai que a auséncia de lucro permitiria ndo s6 uma contratacao
facilitada como também que se colocasse em segundo plano o valor da
remuneracao devida a entidade privada. Trata-se, contudo, de uma vi-
sao equivocada, nao s6 por condenar o lucro legitimamente obtido com a
prestacao de servigos publicos como por consentir com a apropriacao de
vantagens financeiras ndo qualificadas como lucro (em sentido técnico)
sem os cuidados comumente adotados nas contratagdes publicas.

Por seu turno, o valor de referéncia no chamamento publico para
o fomento deve realmente ser fixado como um teto, um limite maximo
para o gasto de recursos publicos, possivelmente sem utilidade como
critério de julgamento. A disputa de pregos entre os agentes que se pre-
tende fomentar perde um pouco o sentido, tanto pela diversidade no
contetdo dos projetos de titularidade privada que se deseja incentivar
como pela ldgica de que dentre as despesas indicados pela organizacgao
apenas devem ser excluidas as que forem nao elegiveis ou que supera-
rem os prec¢os de mercado para aquele item.

Ainda sobre o papel dos recursos financeiros no processo de cha-
mamento publico de fomento, é interessante invocar a experiéncia es-
panhola sobre a reducao do valor mediante um simples pro rateio entre
todos os interessados, se insuficientes os recursos. Isso poderia ocorrer
sem necessariamente implicar em modificagdo dos compromissos ou
atividades ou, se necessario, com a reducao das obrigacdes inicialmente
propostas, mas desde que os interessados manifestem sua aceitagao. A
racionalidade de competicao para a exclusao de interessados é atenu-
ada em beneficio do alargamento da intervengao publica e, em tltimo
termo, do setor econdmico-social.

Também a ideia de uma convocacao aberta, em oposicao a convo-
cacdo ordinadria, poderia ser acolhida com facilidade no chamamento
publico para o fomento.

De resto, ainda seguindo o modelo espanhol, pode-se cogitar a pos-
sibilidade de nao se fixar a ordem de preferéncias entre as propostas na
hipétese de as dotagdes orcamentarias consignadas no edital serem sufi-
cientes para atender a todos os interessados, simplificando a tramitagao
do chamamento publico. A convocagao para analise de documentos e
celebragao da parceria poderia ser concomitante dentro do prazo fixa-
do no edital, ou por sorteio para fixar a lista sequencial de convocagao,
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desde que nao resultasse prejuizo para as organizagdes, como um atraso
desproporcional na celebragao do termo e na liberacao dos recursos.

5 Fase de execucdo: propostas para a estruturacao do
conteudo das parcerias

Seguindo com a hipotese levantada nesta investigacdo, é de se
propor que as caracteristicas ndao coincidentes da atividade de fomen-
to e da gestdo indireta da atividade prestacional podem oportunizar
expressivas diferencas no desenho dos termos de fomento e de colabo-
racao, dentro da margem de liberdade deixada pelo legislador para a
modulagao do contetido obrigacional dessas parcerias.

Para avangar, o primeiro passo é abandonar a visdao que refuta
a natureza contratual das parcerias com o terceiro setor, ao defender
que essa classe exibe os tragos caracteristicos dos convénios adminis-
trativos. Como se sabe, partindo da difundida concepcao de Hely Lo-
pes Meirelles, pela qual o “convénio é acordo, mas nao é contrato”,
também a literatura produzida sobre os pactos com entidades sem fins
lucrativos tem frequentemente asseverado que nesta hipdtese nao ha
contratos, fundamentalmente por nao existirem interesses opostos e
divergentes™.

Nada obstante a necessidade de profundos desenvolvimentos so-
bre esse assunto, os quais nao sao possiveis no quadro deste trabalho,
pode-se assumir que tudo depende do conceito de contrato adotado.
Optando-se, como Jacintho Arruda Camara, por empregar “a expres-

32 Esta é a sempre reproduzida passagem de Hely Lopes Meirelles: “Convénio é acordo, mas
nao é contrato. No contrato as partes tém interesses diversos e opostos; no convénio os par-
ticipes tém interesses comuns e coincidentes. Por outras palavras: no contrato ha sempre
duas partes (podendo ter mais de dois signatarios), uma que pretende o objeto do ajuste (a
obra, 0 servico etc.), outra que pretende a contraprestagao correspondente (o preco, ou qual-
quer outra vantagem), diversamente do que ocorre no convénio, em que nao ha partes, mas
unicamente participes com as mesmas pretensdes. Por essa razdo, no convénio a posigao
juridica dos signatarios é uma s¢, idéntica para todos, podendo haver apenas diversificacao
na cooperagao de cada um, segundo suas possibilidades, para a consecugao do objetivo
comum, desejado por todos” (Direito administrativo brasileiro, p. 408).

33 Exemplificativamente, ja a respeito dos termos de colaboragao e de fomento, mas reconhe-
cendo a tendéncia atual de incluir as parcerias no género contrato, de que seriam espécies
o contrato administrativo e o convénio (e figuras similares), cf. José dos Santos Carvalho
Filho, Regime juridico dos termos de colaboragao, termos de fomento e acordos de coopera-
¢do. In. MOTTA, Fabricio; et al. (coord.) Parcerias com o terceiro setor: as inovacoes da Lei n®
13.019/14, 2* ed., Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 186-188. Acolhendo a mesma orientacao, e
dai extraindo a conclusao de que falta respaldo a Lei 13.019/2014 para impor aos entes fede-
rados as regras sobre os vinculos nela disciplinados, uma vez que a competéncia legislativa
da Unido para normas gerais sobre contratos seria inaplicavel as parcerias nao contratuais,
cf. Cristiana Fortini, Luana Magalhaes de Aratijo Cunha, Priscila Giannetti Campos Pires, O
regime juridico das parcerias voluntarias com as organizacdes da sociedade civil: inovagdes
da Lei n® 13.019/2014, In. MOTTA, Fabricio; et al. (coord.) Parcerias com o terceiro setor: as
inovagdes da Lei n® 13.019/14, 2% ed., Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 64-68.
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sao contrato administrativo da maneira mais abrangente, de modo a
abarcar todas as relagdes contratuais das quais a Administracdo faca
parte”, sera possivel incluir nesse topico também os “pactos de carater
colaborativo entre entes publicos e entidades privadas sem fins lucrati-
vos, as chamadas Entidades do Terceiro Setor”®.

Assim, pode-se cogitar um género contrato administrativo, sendo es-
pécies o contrato administrativo em sentido estrito (de cunho comutativo,
para intercambio patrimonial) e os contratos associativos (de cunho or-
ganizacional, para uma colaboragao associativa)®. Deve-se reconhecer
regime diferente a esses dois elementos, dado que o tratamento legisla-
tivo realmente pretende tal separagao®.

No entanto, € necessario concluir que a segunda categoria nao é
homogénea e, portanto, podem existir “relacdes juridicas [em] que,
mesmo envolvendo essas entidades, € possivel identificar a dita contra-
posicao de interesses: uma parte cede recursos; a outra lhe presta ser-
vigos”, como anota Jacintho Arruda Camara®. E complementa o autor
— inspirado no pensamento de Carlos Ari Sundfeld e Rodrigo Pagani
de Souza —, que:

“E importante, assim, prestar atengio ao contetido do pacto para
identificar sua natureza meramente colaborativa ou comutativa. Se,
apesar de ser nomeado de convénio, o pacto estabelece obriga¢des
contrapostas e estaveis, com atividades certas a serem desenvolvi-
das pelo "conveniado”, em troca de certos "repasses”, parece mais
adequado tratd-lo como vinculo contratual. Ha, nessa hipdtese, con-
tratacdo de um parceiro e ndo, propriamente, a celebracao de vinculo
meramente associativo ou colaborativo”3,

Ainda a este proposito, € interessante o debate na doutrina espa-
nhola sobre a natureza juridica das subvengdes, em que se ha defendi-

34 Licitagao e contratos administrativos. In. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord.). Tratado
de direito administrativo, p. 319.

35 Cf. Marcal Justen Filho, Curso de direito administrativo, p. 470-471 e Jacintho Arruda Ca-
mara, Licitagao e contratos administrativos. In. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord.).
Tratado de direito administrativo, p. 493-497.

36 Jacintho Arruda Camara, Licitacao e contratos administrativos. In. DIPIETRO, Maria Sylvia
Zanella (coord.). Tratado de direito administrativo, p. 495.

37 Licitacao e contratos administrativos. In. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord.). Tratado
de direito administrativo, p. 494.

38 Licitacao e contratos administrativos. In. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord.). Tratado
de direito administrativo, p. 497. Cf., o trabalho citado pelo autor, qual seja: SUNDFELD,
Carlos Ari; SOUZA, Rodrigo Pagani de. As modernas parcerias publicas com o terceiro
setor. A&C Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 11, n.
43, janeiro/margo/2011.
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do diversas posturas, considerando-as uma relagao juridica unilateral,
ou de carater contratual, ou, ainda, um tipo misto®. Como obtempera
Garrido Falla, porém, a realidade se oferece mais complexa e rica de
nuances, pois € certo que “en muchos casos, la subvencién se concede por
una simple decision administrativa unilateral, incluso con valor constitutivo;
pero también es cierto que, en otros, la Administracion acuerda subvenciones
utilizando un procedimiento contractual, esto es, concertdndose para ello con
el beneficiario”*.

Aparentemente, inclina-se a Lei de Subvengoes espanhola pela tese
contratualista, para a atividade de fomento compreendida em seu cam-
po de aplicagao*. Mas a conclusdo aqui relevante é que o legislador
podera configurar o regime de formagao da relagao juridica de fomento
como produto de um ato unilateral ou bilateral. No caso brasileiro, é
nitida a opgao pela técnica contratual no que toca ao termo de fomento
da Lei 13.019/2014 — sem prejuizo de conclusao diferente para outros
desdobramentos da atividade de fomento —, de sorte que a relagao juri-
dica nasce efetivamente com o acordo de vontades entre o entre ptblico
e o particular.

Apreendidas essas premissas, pode-se aceitar que mecanismos de
uma espécie contratual sejam aplicados em outra, a partir de semelhan-
¢as entre a causa-funcao dos tipos legais. Deixando de lado a exagerada
sobreposicao atinente as clausulas essenciais do termo de colaboragao
e de fomento, fixada no art. 42 da Lei 13.019/2014, a sugestao € que
a estrutura negocial da colaboragao pode se aproveitar facilmente de
técnicas compativeis dispostas nos contratos que tém por finalidade a
terceirizagao de servigos, enquanto a modulagao negocial do fomento
deve ter em conta as peculiaridades funcionais desta atividade publica
sem apego a pretensa identidade legislativa com a colaboragao.

Assim, podera ser previsto que o valor dos repasses nos termos de
colaboragao sofrerd variagao em razao da dimensao quantitativa e qua-
litativa das prestagdes, tal como na formulagdo comum dos contratos
de prestacao de servigos ou de concessao de servigos publicos.

Pela primeira perspectiva, o custo final da atividade dependera do
numero de unidades de servicos efetivamente prestados, se necessa-
rio, e a depender de previsao clara no instrumento, assegurando-se o

39 Cf,, registrando a divergéncia, Gaspar Arino Ortiz, Principios de derecho ptiblico econémi-
co, p. 358-359 e Fernando Garrido Falla, Tratado de derecho administrativo, v. 11, p. 410-411.

40 Fernando Garrido Falla, Tratado de derecho administrativo, v. 11, p. 410.
41 Gaspar Arifo Ortiz, Principios de derecho piiblico econdmico, p. 358.
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pagamento por uma demanda minima estimada e a revisdo do prego
unitario por excesso ou insuficiéncia da demanda projetada*.

Pela outra, ter-se-a uma remuneracao variavel vinculada ao de-
sempenho do parceiro privado na execugao da prestagao, i.e., 0 paga-
mento sera maior se constatada maior eficiéncia pela aferi¢ao de niveis
objetivos de qualidade ou, inversamente, o pagamento sofrera redugao
se nao for alcan¢ada a qualidade minima prevista®.

E que, na colaboragio o repasse de recursos se aproxima da remu-
nerac¢ao em contratos comutativos, e isso nao se altera pela regra de que
a movimentagao de recursos no ambito das parcerias serd realizada por
conta bancaria especifica em nome da organizagao privada (arts. 51 a
53 da Lei 13.019/2014).

Ja no fomento o repasse de recursos representa um beneficio fi-
nanceiro para a promog¢ao de uma conduta socialmente relevante, sem
contraprestagao direta em servigos ou bens e, por conseguinte, nao se
deve exigir um equilibrio imediato entre a prestacao e a contrapresta-
¢ao assumidas pelas partes no contrato (termo) de fomento.

Assim, poder-se-a encontrar pelo menos duas situagdes comple-
mentares, ambas legitimas no fomento: a efetiva partilha dos custos de
um projeto inicialmente suportado pelo particular e agora aperfeicoado
ou ampliado com o aporte de verbas publicas; ou o suporte financeiro
ao desenvolvimento de capacidade instalada para a execugao de ativi-
dades de interesse publico, fornecendo meios financeiros para aquisi-
¢ao, reforma ou ampliacdo de instalagdes, para a aquisi¢ao de equipa-
mentos, para a qualificacdo técnica de pessoal, entre outros*.

42 De certo modo, essa ideia aparece no paragrafo tinico do art. 16 da Lei 4.320/1964: “O valor
das subvengdes, sempre que possivel, sera calculado com base em unidades de servigos
efetivamente prestados ou postos a disposigao dos interessados obedecidos os padrdes mi-
nimos de eficiéncia previamente fixados”.

43 O sistema de remuneracao atrelada ao desempenho esta autorizado literalmente no art.
62 § 1% da Lei 11.019/2004 (Lei de PPPs) e no art. 10 da Lei 12.462/2011 (Lei do RDC). Para
aprofundamento, entre outros, cf. Fernando Vernalha Guimaraes, Parceria ptblico-privada,
p- 156-160 e Mauricio Portugal Ribeiro, Lucas Navarro Prado e Mario Engler Pinto Junior,
Regime diferenciado de contratacao, p. 76-94. Cuida-se do habitualmente chamado acordo
de niveis de servigo, quando adotado em contratos de servigos da Lei 8.666/1993.

44 A respeito da repartigao dos custos na atividade de fomento, Silvio Luis Ferreira da Rocha
ensina: “Outro principio da atividade de fomento, especifico desta, ligado ao principio da
subsidiariedade, é o principio da reparti¢ao de riscos ou do risco compartilhado, o que im-
pede considerar a atividade de fomento como mero ato de liberalidade administrativa, que
exonere o beneficiario de todo o risco ou da obrigatoriedade de aportar recursos proprios
para a atividade fomentada. Logo a atividade promocional empreendida pela Administra-
¢ao Publica ndo pode prescindir do investimento de recursos pelos particulares em favor
da atividade que se quer incentivar ou promover” (Terceiro setor, p. 33). No mesmo senti-
do, Eduardo Szazi registra: “Como se pode depreender do conceito, a mutua cooperagao
pressupoe aportes de recursos por ambas as partes, ainda que com preponderancia de uma
delas. E fato que a norma nao exige que a entidade convenente realize aporte de recursos
financeiros, mas é necessario que a contrapartida seja feita com algo (bens, servigos, tecno-
logia) economicamente mensuravel” (Terceiro setor: regulagao no Brasil, p. 106).
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Ou seja, ndo ha por que tentar a todo custo caracterizar o fomento
como uma prestagao de servigo, com a descricao detalhada da ativi-
dade e das metas quantitativas e mensuraveis a serem atingidas, con-
tra o que pretende a exigéncia legislativa de descrigao das atividades
e das metas de forma idéntica para as duas hipoteses (art. 22 da Lei
13.019/2014 e arts. 9% § 7¢, 16, § 2° e 25 do Regulamento).

Outra hipotese diz respeito ao regime de alteracao dos termos de
colaboracao e de fomento. A Lei 13.019/2014 trata do tema em seu art.
57, delimitando que as modifica¢des podem atingir apenas as metas e
os valores previstos no plano de trabalho. Ja o Decreto 8.726/2016, por
seu art. 43, I, “a” e “b”, estabelece, preservando o objeto da parceria,
que podera haver amplia¢ao de até trinta por cento do valor global ou
redugao sem limitagdo de montante.

Nao se determina que as alteragdes podem ser impostas unilate-
ralmente pela Administragdo, isto €, pressupde-se que a relagao nao é
identificada com base na verticalidade e na exorbitancia tipica dos con-
tratos administrativos em sentido restrito. Ademais, faltaria esse po-
tencial por forca da faculdade de rescindir ou denunciar o instrumento
a qualquer tempo, sob as condigoes especificadas (arts. 42, XVI, e 52)*.

Entretanto, partindo das premissas de que existem diferencas entre
o fomento e a colaboragao e de que a colaboragao apresenta semelhan-
¢as que nao convém olvidar com os objetos dos contratos administrati-
vos em sentido restrito, pode-se sugerir que em caso de conflito sobre
a necessidade de modificacdo do acordo originario deve prevalecer a
posicao do contraente que é titular do objeto do contrato.

Por exemplo, no caso de um servigo de educagao ou satide presta-
do pelo parceiro privado em nome da Administragao, cabe a ela definir
se é conveniente a modificacdo do modo de execugdo das prestacdes;
por outro lado, em um contrato de fomento que tem por objeto uma
obra ou aquisigao de bem para o desempenho da atividade fomentada
o melhor é garantir a faculdade de modificacdo das especificagdes do
objeto ao titular da atividade, o parceiro privado.

Assim, é de se entender que tanto pode estar previsto no termo que
sera decidido unilateralmente por uma das partes sobre a forma de al-
cangar o interesse publico quando faltar o acordo de vontades sobre a
proposta de modificagao, como pode ser dispensada, em alguns casos,
até mesmo a celebragdao de termo aditivo para registrar a modificacao,
notadamente na hipdtese do fomento, se ficar desde o termo originario

45 Cf. Thiago Lopes Ferraz Donnini, Hipdteses e limites para alteragoes dos termos de colabo-
ragao e de fomento na Lei n® 13.019/14. In. MOTTA, Fabricio; et al. (coord.) Parcerias com o
terceiro setor: as inovagdes da Lei n® 13.019/14, 2. ed., Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 199.
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entabulada esta op¢ao discricionaria em favor do parceiro privado. A
propdsito, € interessante o testemunho de Sérvulo Correia, para quem
a tendéncia € negar o poder de modificagao unilateral dos contratos da
Administragao quando nao previsto em lei, fornecendo-se apenas “uma
base de legalidade para a estipulacao de tal poder que, assim, ndo exis-
tira quando nao haja sido expressamente convencionado”#. Em suma,
podera ser convencionado pelas partes o poder de modificagao unilateral
em beneficio do titular da atividade, ndo sendo de se impedir até mesmo
a confeccao de uma autorizagao prévia para adaptagdes do objeto no in-
teresse do fomentado se por ele suportado o 6nus financeiro acrescido.

Essa logica poderd ser aplicada para a utilizagao de rendimentos de
aplicacOes financeiras ou de saldos remanescentes existentes na conta ban-
caria da parceria, ou, ainda, para ajustes da execugao ou remanejamento
de recursos sem a alteracao do valor global, admitindo-se o emprego des-
ses excedentes sem a celebracdo de termo aditivo, desde que previsto no
termo de colaboragao ou de fomento*. Sera justo que os excedentes obti-
dos pela eficiéncia operacional do parceiro privado sejam mantidos para
aplicacao em sua atividade institucional, quer se trate de efetiva colabora-
¢ao, quer a hipdtese se traduza em subvengao de uma atividade privada.

De resto, a possibilidade de dentincia unilateral ndo deve ser consi-
derada obstaculo para a estipulagao de poderes de inovacao unilateral
em favor de qualquer das partes, pois essa faculdade pressupode a deli-
mitagao clara das responsabilidades e do prazo minimo de antecedén-
cia para a comunicacao da inten¢ao. Pode ser que a rescisao unilateral
antecipada e imotivada nao seja compativel com o vulto dos investi-
mentos realizados ou com a relevancia social dos servigos prestados
e, pois, devera a parte se submeter ao que for convencionado quanto a
alteracdes supervenientes.

Para além das hipdteses analisadas, o mesmo raciocinio podera ser
aplicado em diversos outros capitulos da modulagao do contetido das
parcerias da Lei 13.019/2014, como o equilibrio econémico-financeiro
e 0s mecanismos para seu restabelecimento (revisao, repactuacao, rea-
juste), a divisao de riscos entre as partes, a prorrogacao dos prazos de
vigéncia (servigos continuos ou por escopo), as regras de prestacao de
contas parcial e final (realmente valorizando o resultado), entre muitas
outras. O essencial é que no desenho das regras contratuais sejam uti-

46 Legalidade e autonomia contratual nos contratos administrativos, p. 738. Também citado
por Estorninho, Requiem pelo contrato administrativo, p. 147-148.

47 O Regulamento procura facilitar a formalizagao dessas alteragdes, dispensando o termo
aditivo, mas exigindo o apostilamento (art. 43, II). A proposta aqui apresentada seria disci-
plinar desde o nascimento da relagao juridica a possibilidade de uma das partes determinar
tais alteragdes, unilateralmente.
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lizados mecanismos condizentes com a fungao administrativa exercita-
da, ndo necessariamente analogos na colaborac¢ao e no fomento.

6 Conclusao

Nao se pode deixar de reconhecer o avango que a Lei 13.019/2014,
regulamentada pelo Decreto 8.726/2016, significa no tratamento das
parcerias com o terceiro setor, certamente valorizando os principios
norteadores da atividade administrativa. Mas esses diplomas norma-
tivos revelam defeitos consistentes em indicar um impreciso critério
de distin¢ao entre o termo de colaboragao e o termo de fomento e, em
segundo lugar, em ocasionar uma tendéncia unificadora do regime ju-
ridico desses ajustes nas suas fases de formacao e de execugao, com
possivel prejuizo para a eficiéncia da intervencao administrativa.

Para além de sugestoes de politica legislativa, é de se propor que
a Administragao Publica podera superar a insuficiente disciplina legal
(e regulamentar) e cuidar de estruturar o processo de chamamento pu-
blico e o contetido dos termos de colaboragao e de fomento respeitando
os tragos caracteristicos das atividades administrativas prestacional e
de fomento.

Na fase de formacao, quando em caso atividade compreendida no
fomento, o chamamento publico poderd abandonar a logica da escolha
de uma tnica proposta mais vantajosa com a rejeicao de todas as ou-
tras, preferindo-se constituir um processo que resulte em uma ordem
de prioridades na concessao dos beneficios financeiros. Para isso, ¢ in-
dispensavel a instituicdo de uma linha de fomento, i.e., o prévio plane-
jamento de tal atividade estatal. No mais, tanto no fomento como na
colaboragao os critérios de julgamento devem considerar a natureza da
atividade administrativa que se esta exercendo. Em suma, a estrutura
do chamamento publico podera receber importantes modulagdes para
adapta-lo as necessidades publicas da colaboragao e do fomento.

Finalmente, as caracteristicas nao coincidentes da atividade de fo-
mento e da gestao indireta da atividade prestacional podem oportu-
nizar expressivas diferengas no desenho do contetido dos termos de
fomento e de colaboragao. Dada a natureza contratual dessas espécies
de parceria pode-se aceitar lhes sejam aplicados mecanismos de outras
categorias de contrato administrativo, a partir de semelhancgas entre a
causa-funcio dos tipos legais. E dizer, a estrutura negocial da colabo-
ragao pode se aproveitar facilmente de técnicas compativeis dispostas
nos contratos que tém por finalidade a prestacao ou delegacao de ser-
vicos, enquanto a modulag¢do negocial do fomento deve ter em conta as

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo - Vitéria, v.16, n.16, p. 243-272, 1°/2° sem. 2019



272

Péricles Ferreira de Almeida

peculiaridades funcionais desta atividade puiblica sem apego a preten-
sa identidade legislativa com a colaboragao.
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TEORIA DO FATO CONSUMADO NO
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SUMARIO: 1 Introducio. 2 Teoria do Fato Consumado. 3 Analise
dos precedentes utilizados para a edi¢do da Simula n® 613 do STJ.
4 Anadlise da (in) aplicabilidade da teoria do fato consumado pelas
instancias inferiores antes e apos a edigao da Stmula n® 613 do STJ.
5 Conclusao. 6 Referéncias.

Introducao

No Brasil existem diversas dreas ambientais protegidas pela legis-

lagao’, sendo fato notdrio a ocupacao irregular desses espagos para fins
de moradia, lazer, exploracao econémica etc.

Ocorre que essas ocupagoes irregulares, na maioria das vezes, cul-

minam na realizacdo de construgdes e obras em dareas de protegao am-
biental (APA)?, areas de preservacao permanente (APP)?, dentre outros
locais protegidos pela Legislacio Ambiental, sem a devida emissao de

*%

Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito de Vitéria — FDV. Pés-graduado em Direito
Publico pela Universidade Anhaguera e Pés-graduando em Direito Imobiliario Aplicado
pela Escola Paulista de Direito — EDP. Procurador do Estado do Espirito Santo.

Bacharel em Direito pela Faculdade Brasileira MULTIVIX. Pés-graduado em Ciéncias Cri-
minais pela Faculdade de Direito de Vitoria (FDV) e Pés-graduado em Didatica e Gestao do
Ensino Superior pela Faculdade Brasileira MULTIVIX. Advogado e Professor universitario.

Para se ter uma nogao da quantidade de normas protetivas do meio ambiente no ambito fede-
ral, sugerimos uma pesquisa no sitio eletronico Ministério do Meio Ambiente: https://www.
mma.gov.br/legislacao/areas-protegidas.html. (Acesso realizado em 04 de maio de 2019).

O conceito de Area de Protecio Ambiental (APA) encontra-se previsto no artigo 15 da Lei
Federal n® 9.985/2000, segundo o qual “A Area de Protecao Ambiental é uma area em geral
extensa, com um certo grau de ocupagao humana, dotada de atributos abidticos, bidticos,
estéticos ou culturais especialmente importantes para a qualidade de vida e o bem-estar das
populagdes humanas, e tem como objetivos basicos proteger a diversidade bioldgica, disci-
plinar o processo de ocupacao e assegurar a sustentabilidade do uso dos recursos naturais.”

O artigo 3°, inciso II, da Lei Federal n® 12.651/2012 define a Area de Preservagao Permanente
como sendo “area protegida, coberta ou nao por vegetagao nativa, com a funcao ambiental de
preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade geoldgica e a biodiversidade, facilitar o
fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das populacdes humanas;”
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licenga de construgao e ambiental pelos 6rgaos competentes da admi-
nistragao publica.

E tais irregularidades decorrem de uma série de fatores, dentre os
quais podemos listar os seguintes: a) ha um evidente déficit habitacio-
nal* no Brasil com um numero elevado de pessoas que ndo possuem
uma morada propria e que sdo levadas a ocupar e construir irregular-
mente em areas publicas ou privadas com especial protecao ambiental
e; b) a falha ou até mesmo a falta de uma fiscalizagao rigida pelos 6r-
gaos ambientais levam alguns cidadaos, especialmente os com maior
poderio econdmico, a construirem espagos voltados para o lazer ou
para exploracao econdmica em locais com prote¢ao ambiental.

Um exemplo comum, em todo pais, de ocupagoes irregulares para
fins de moradia ocorre, principalmente, com as familias consideradas
de baixa renda que constroem e se instalam a beira de encostas, as mar-
gens de rios, corregos, lagos, etc.

Ressalta-se que as diversas omissdes do Poder Ptblico no seu de-
ver de fiscalizar, contribui para gerar uma série de problemas ambien-
tais em decorréncia da auséncia de seguranga das obras realizadas e,
ainda, pela falta de saneamento basico, o que agrava ainda mais a de-
gradacao do meio ambiente nos referidos locais.

Ja quanto as ocupagdes e construgdes realizadas para fins de lazer
e exploragao econdmica também é possivel verificar a existéncia de-
las de norte a sul do pais, servindo de exemplo as casas de veraneio
construidas as margens de lagos, de rios, do mar, proximos as areas de
manguezais, os quiosques construidos nas areias das praias, etc.

As situagOes acima apresentadas tém levado, ao longo dos anos, ao
ajuizamento de diversas a¢oes judiciais pelo Ministério Pablico e pelos
Entes Publicos de todas as esferas da federagao com pedidos de deso-
cupagao das areas irregularmente ocupadas e, ainda, de demoligao dos
bens construidos nesses locais protegidos pela legislagdo ambiental.

E como matéria de defesa, os ocupantes das citadas areas alegam
na maior parte dos casos as seguintes teses: a) a incidéncia da teoria do
fato consumado e b) a aplicagao dos principios da dignidade da pessoa

4 De acordo com matéria publicada no site Valor Econdémico - https://www.valor.com.br/bra-
5il/5498629/deficit-de-moradias-no-pais-ja-chega-77-milhoes - no dia 03/05/2018 “O Brasil
tem um déficit habitacional de 7,757 milhoes de moradias, segundo estudo da Fundacao
Getulio Vargas (FGV). O dado é de 2015, o mais recente, e tem como base a Pesquisa Nacio-
nal Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (Pnad), do IBGE. (...) A maior parte do
déficit habitacional brasileiro é provocada por familias com um grande comprometimento
da renda com o pagamento de aluguel (3,27 milhdes) e pela coabitacao - familias dividindo
o mesmo teto (3,22 milhdes). As chamadas habitagdes precarias sao 942,6 mil moradias e o
restante (317,8 mil) pertence ao chamado adensamento excessivo, ou muita gente morando
no mesmo lugar. ” (Acesso realizado em 04 de maio de 2019).
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humana, da fung¢ao social da propriedade, da seguranca juridica, da
razoabilidade e da proporcionalidade.

Acontece que, apos diversas discussdes nas instancias inferiores
(TJs e TRFs) acerca da incidéncia dos citados principios nos casos de
ocupacao irregular de espagos protegidos pela legislacdo ambiental, tal
matéria chegou ao Superior Tribunal de Justica que, depois de pacifi-
car o seu entendimento acerca desta tematica e, valendo-se de 5 (cinco)
precedentes, editou, em maio de 2018, por meio da sua Primeira Secao,
o Enunciado de Stimula n® 613 segundo o qual “Ndo se admite a aplicagio
da teoria do fato consumado em tema de Direito Ambiental.”

Assim, pretende-se neste artigo, inicialmente, realizar uma andlise
singela da teoria do fato consumado, passando, em seguida, para o exa-
me dos precedentes que foram utilizados pelo STJ para a aprovagao do
enunciado de Simula n® 613 do STJ e do entendimento adotado pelos
tribunais estaduais e federais de 2? instancia antes e apds a aprovagao
da sumula e, ao final, trazer uma conclusao acerca destes principais
pontos que serao estudados ao longo deste trabalho.

2 Teoria do fato consumado

Citada em ambito doutrinario e jurisprudencial, a teoria do fato
consumado foi desenvolvida com intuito de tentar preservar situagdes
consolidadas pelo decurso do tempo em decorréncia da inércia do Po-
der Puiblico em adotar medidas para sanar situagoes irregulares/ilegais.

A despeito de nao encontrar previsao legal, entende-se que tal teo-
ria deriva dos principios da seguranga juridica, da boa-fé e da protegao
da confianga legitima.

Na visao de José dos Santos Carvalho Filho®:

E certo que a jurisprudéncia aponta alguns casos em que foram conva-
lidadas situagdes juridicas ilegitimas, justificando-se a conversao pela
“teoria do fato consumado”, isto é, em certas ocasides melhor seria
convalidar o fato do que suprimi-lo da ordem juridica, hip6teses em
que o transtorno seria de tal modo expressivo que chegaria ao extremo
de ofender o principio da estabilidade das relagdes juridicas.

Decorre, portanto, da citada norma a clara intengao de sobrelevar o
principio da prote¢ao a confianga, de modo que, apds cinco anos e
desde que tenha havido boa-fé, fica limitado o poder de autotute-

5 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 32. ed., Sao Paulo:
Atlas, 2018. p. 89/90.
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la administrativa e, em consequéncia, nao mais podera a Adminis-
tracdo suprimir os efeitos favoraveis que o ato produziu para seu
destinatario. Registra-se, a propdsito, que o STF, invocando a Lei n®
9.784/1999, convalidou ato administrativo de transposi¢ao de carrei-
ra em favor de servidor, porquanto, embora calcado em lei suposta-
mente inconstitucional, j& consolidara a situagao juridica do destina-
tario e, desse modo, merecia prote¢ao “em homenagem ao principio
da seguranga juridica.

Apesar de sua originalidade em ambito constitucional e adminis-
trativo, tal teoria também ganhou espago no ambito do Direito Am-
biental, sendo questionada justamente a possibilidade de consolidacao
de um ato ilegal relacionado ao meio ambiente pelo decurso do tempo.

Importante ressaltar que originalmente a Teoria do Fato Consumado,
para fins de consolidagao das irregularidades/ilegalidades, faz uma pon-
deracao entre os valores colocados em discussao, tudo visando sobrelevar
os principios da prote¢ao a confianga e a propria seguranca juridica.

No entanto, trazida ao ambito das questdes ambientais, o direito cons-
titucional ao meio ambiente ganha destaque, ocasido na qual a Teoria do
Fato Consumado € posta em duivida no que pertine a sua aplicabilidade,
conforme sera demonstrado ao longo do presente trabalho cientifico.

3 Analise dos precedentes utilizados para a edicao da
sumula n° 613 do ST]J

Conforme ja falado, o Tribunal da Cidadania, no ano de 2018, pa-
cificou a questdo acerca da nao aplicacao da teoria do fato consumado
no ambito do direito ambiental mediante a aprovacao do Enunciado de
Sumula n® 613.

Para aprovagao da citada simula, o STJ se baseou em precedentes
da 1% e da 22 Turma, sendo que, em todos os casos, o objeto da discussao
foi basicamente a possibilidade de se consolidar uma situacao irregular
do ponto vista ambiental em razao do decurso do tempo, ou seja, se
seria aplicavel a teoria do fato consumado no direito ambiental®.

Um dos 5 (cinco) precedentes utilizados para aprovagao da Sumu-
lan® 613 STJ, foi o AgRg no REsp n® 1494681/MS, de relatoria do Minis-
tro HUMBERTO MARTINS, cuja ementa da decisao € a seguinte:

6 STJ, Sumulas do STJ. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/sumulas/toc.jsp?proce
550=613&b=SUMU &thesaurus=JURIDICO&p=true . (Acesso realizado em 20 de junho de
2019).
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PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AMBIENTAL. ACAO
CIVIL PUBLICA. EDIFICACAO EM AREA DE PROTECAO PER-
MANENTE. PROXIMIDADE DE LEITO DE RIO. CASAS DE VE-
RANEIO. ILEGALIDADE. SITUACAO NAO ABRANGIDA PELAS
EXCECOES LEGAIS PREVISTAS NOS ARTS. 61-A A 65 DA LEI
12.651/2012.

1. Na origem cuida-se de agao civil publica promovida pelo Ministé-
rio Publico com o objetivo de condenar o recorrido: (a) a desocupar,
demolir e remover as edificagdes erguidas em area de preservagao
permanente localizada a menos de 100m do Rio Ivinhema; (b) a
abster-se de promover qualquer intervengao ou atividade na area
de preservacao permanente; (c) a reflorestar toda a area degradada
situada nos limites do lote descrito na peti¢ao inicial;

(d) a pagar indenizacao por danos ambientais em valor a ser arbitra-
do pelo juizo.

(..

3. No caso concreto, as instancias ordinarias constataram que ha edi-
ficagOes (casas de veraneio), inclusive com estradas de acesso, dentro
de uma Area de Preservacio Permanente, com supressao quase total
da vegetacao local.

4. Constatada a degradacdo, deve-se proceder as medidas necessa-
rias para recompor a area. As excegdes legais a esse entendimento
encontram-se previstas nos arts. 61-A a 65 do Codigo Florestal, ndo
abrangendo a manutengao de casas de veraneio. Agravo regimental
improvido.

(AgRg no REsp 1494681/MS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 03/11/2015, DJe 16/11/2015)

No citado decisum vale citar um trecho do voto proferido pelo Mi-
nistro relator em que se apresenta um dos fundamentos da inaplica-
bilidade da teoria do fato consumado no ambito do direito ambiental,
senao vejamos:

As premissas faticas estabelecidas na instancia ordinaria dao con-
ta de que houve a realizagdo de edificacOes (casas de veraneio), in-
clusive com estradas de acesso, dentro de uma area de preservagao
permanente, assim como a supressao quase total da vegetacao local,
tudo com o singelo objetivo de permitir a poucos privilegiados a pra-
tica de pescaria e do desporto nautico, sem embargo de também ficar
incontroverso que a concessao de licenca ambiental e a celebracdo do
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Termo de Ajustamento de Conduta ocorreram em absoluta violagao
das normas ambientais, o que induziu a configuragdo de auséncia
de motivagao do ato administrativo, vicio tal que contaminava o ato
desde o seu nascedouro.

O simples fato de ter havido a consolidacdo da situagdo no tempo
nao torna menos ilegal toda essa quadra.

Teoria do fato consumado em matéria ambiental equivale a perpetuar,
a perenizar um suposto direito de poluir que vai de encontro, no en-
tanto, ao postulado do meio ambiente equilibrado como bem de uso
comum do povo essencial a sadia qualidade de vida, assim como € re-
pelido pela nossa jurisprudéncia e pela da mais alta Corte do pais (...).

Nota-se pela analise dos argumentos apresentados pelo relator que
a justificativa para o seu entendimento esta na necessidade de se pre-
servar o meio ambiente’ equilibrado como bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida, ou seja, o que o Ministro fez foi,
simplesmente, priorizar a aplicagdo da norma prevista no artigo 225* da
Constitui¢ao Federal de 1988 em detrimento do suposto direito de poluir.

Outro precedente utilizado para aprovagao da sumula foi o REsp
n® 948.921/SP, de relatoria do Ministro HERMAN BENJAMIN, cuja
ementa segue abaixo transcrita:

PROCESSUAL CIVIL E AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. INCIDENCIA, POR
ANALOGIA, DA SUMULA 282 DO STE. FUNCAQ SOCIAL E FUN-
CAO ECOLOGICA DA PROPRIEDADE E DA POSSE. AREAS DE
PRESERVACAO PERMANENTE. RESERVA LEGAL. RESPONSA-
BILIDADE OBJETIVA PELO DANO AMBIENTAL. OBRIGACAO
PROPTER REM. DIREITO ADQUIRIDO DE POLUIR.

7 O doutrinador Celso Antonio Pacheco Fiorillo fez os seguintes apontamentos acerca do art.
225 da CF/88: “A nossa Constituicao Federal de 1988 expressamente adotou o principio da
prevengao, ao preceituar, no caput do art. 225, o dever do Poder Publico e da coletividade
de proteger e preservar o meio ambiente para as presentes e futuras geragdes. A prevengao e a
preservagao devem ser concretizadas por meio de uma consciéncia ecoldgica, a qual deve ser
desenvolvida através de uma politica de educacao ambiental. De fato, é a consciéncia ecolo-
gica que propiciara o sucesso no combate preventivo do dano ambiental. Todavia, deve-se
ter em vista que a nossa realidade ainda nao contempla aludida consciéncia, de modo que
outros instrumentos tornam-se relevantes na realizagdo do principio da prevencao. Para
tanto, observamos instrumentos como o estudo prévio de impacto ambiental (EIA/RIMA), o
manejo ecologico, o tombamento, as liminares, as sangdes administrativas etc.” (FIORILLO,
Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 14. ed. rev., ampl. e atual. em
face da Rio+20 e do novo “Codigo” Florestal — Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 63)

8 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso co-
mum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a cole-
tividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geragoes.
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2. Inexiste direito adquirido a poluir ou degradar o meio ambiente.
O tempo é incapaz de curar ilegalidades ambientais de natureza per-
manente, pois parte dos sujeitos tutelados as geragdes futuras carece
de voz e de representantes que falem ou se omitam em seu nome.

3. Décadas de uso ilicito da propriedade rural ndo dao salvo-con-
duto ao proprietario ou posseiro para a continuidade de atos proi-
bidos ou tornam legais praticas vedadas pelo legislador, sobretudo
no ambito de direitos indisponiveis, que a todos aproveita, inclusive
as geragdes futuras, como é o caso da protegdo do meio ambiente.

4. As APPs e a Reserva Legal justificam-se onde ha vegetacao nativa
remanescente, mas com maior razao onde, em conseqiiéncia de des-
matamento ilegal, a flora local j& ndo existe, embora devesse existir.

5. Os deveres associados as APPs e a Reserva Legal tém natureza de
obrigacao propter rem, isto é, aderem ao titulo de dominio ou posse.

Precedentes do STJ.

6. Descabe falar em culpa ou nexo causal, como fatores determinan-
tes do dever de recuperar a vegetacdo nativa e averbar a Reserva
Legal por parte do proprietario ou possuidor, antigo ou novo, mes-
mo se 0 imovel ja estava desmatado quando de sua aquisi¢do. Sendo
a hipdtese de obrigacao propter rem, desarrazoado perquirir quem
causou o dano ambiental in casu, se o atual proprietario ou os ante-
riores, ou a culpabilidade de quem o fez ou deixou de fazer. Prece-
dentes do STJ.

7. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa parte, ndo provido.

(REsp 948.921/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 23/10/2007, DJe 11/11/2009)

No citado julgado o relator reitera a inexisténcia do direito adqui-
rido de poluir ou degradar o meio ambiente em razao do decurso do
tempo, bem como faz importantes apontamentos acerca da aplicagao
da responsabilidade civil objetiva nos casos de danos provocados ao
meio ambiente, ressaltando o carater propter rem da obrigacao de repa-
rar o dano, ou seja, esclarece que os danos ambientais causados a pro-
priedade devem ser reparados mesmo por aqueles proprietarios que
nao tenham ocasionado as lesdes ao meio ambiente.

No caso em tela, vale citar uma passagem do voto do Ministro re-
lator em que é retratada a aplicagdo da teoria da responsabilidade civil
objetiva em casos de degradagao ao meio ambiente:
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Quanto a esse ponto fulcral, o acérdao recorrido esta em consonancia
com a jurisprudéncia do STJ, que aplica, em casos assemelhados, a
responsabilidade civil objetiva, de modo a determinar que os novos
proprietdrios recomponham e protejam a cobertura floristica da area,
ainda que nao sejam eles os autores de eventuais desmatamentos an-
teriores ou mesmo que nao soubessem da existéncia do gravame.

Quem se beneficia da degradacao ambiental alheia, a agrava ou lhe
da continuidade ndo é menos degradador. Por isso, o legislador se
encarrega de responsabilizar o novo proprietario pela cura do mal-
feito do seu antecessor. Isso vale para o desmatamento, para a polui-
¢ao das aguas e a erosao do solo.

Acrescente-se, em obiter dictum, que o mesmo regime de responsabi-
lidade civil objetiva havera de ser aplicado na cobranca de indeniza-
¢ao que se faca contra o proprietario que, ilicitamente, por auséncia
de averbagao da Reserva Legal, explore o imdvel como se restri¢ao
alguma existisse.

O terceiro julgado utilizado como baliza para aprovagao da simula
foi o AgRg no REsp n° 1491027/PB, de relatoria do Ministro HUMBERTO
MARTINS, em que o adquirente de imével pretendia reverter decisao
proferida por instancia inferior que determinou a demoligao de constru-
¢ao considerada irregular realizada em area de preservacdo permanente.

No caso citado, prevaleceu mais uma vez o entendimento do STJ
no sentido da inexisténcia do direito adquirido de poluir em decorrén-
cia do transcurso do tempo, ou seja, pela nao incidéncia da teoria do
fato consumado no direito ambiental.

Destarte, veja-se abaixo a ementa do mencionado precedente do
Tribunal da Cidadania:

PROCESSUAL CIVIL E AMBIENTAL. MATERIA DEVIDAMENTE PRE-
QUESTIONADA. OBRIGAGCAO DE FAZER. DEMOLICAO DE IMOVEL.
ALIENACAO POSTERIOR A PROPOSITURA DA ACAO. EFEITOS
SUBJETIVOS DA COISA JULGADA INALTERADOS. PRECEDENTES.
FATO CONSUMADO. MATERIA AMBIENTAL. INEXISTENCIA.

1. Cuida-se de agdo civil puiblica na qual a parte ora recorrente foi condena-
da a demolir casa que edificou em drea de preservagdo permanente corres-
pondente a manguezal e a margem de curso d ‘dgua, a remover 0s escombros
dai resultantes e a recuperar a vegetacdo nativa do local.

2. O imével em questdo foi alienado. Entretanto, a alienagdo promovida em
momento posterior a propositura da Acdo Civil Piiblica pela empreendedora
ndo tem o conddo de alterar os efeitos subjetivos da coisa julgada, conforme
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disposto no art. 42, § 3%, do CPC, pois é dever do adquirente revestir-se das
cautelas necessdrias quanto as demandas existentes sobre o bem litigioso.
Em razio do exposto, o ndo cumprimento da determinagdo contida no art.
167, 1, 21, da Lei 6.015/73, o qual afirma a necessidade de averbagdo das
citagdes de agdes reais ou pessoais reipersecutdrias relativas a imoveis nio
altera a conclusdo do presente julgado.

3. Cumpre asseverar que a possibilidade do terceiro ter adquirido o imdvel
de boa-fé ndo é capaz, por si so, de afastar a aplicagdo do art. 42, § 3° do
CPC; para que fosse afastada, seria necessdrio que, quando da alienagio do
imdvel, ndo houvesse sido interposta a presente acio civil publica. O que
ndo é o caso.

4. Por fim, cumpre esclarecer que, em tema de direito ambiental, nio se
admite a incidéncia da teoria do fato consumado. Precedentes. Agravo regi-
mental improvido.

(AgRg no REsp 1491027/PB, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 13/10/2015, DJe 20/10/2015)

Além dos citados julgados, também foi utilizado o AgRg no n®
RMS 28.220/DF para edigao da simula, cujo relator foi o Ministro NA-
POLEAO NUNES MATIA FILHO. Nesse caso concreto, discutiu-se a le-
galidade de ato administrativo editado pelo Poder Publico em relagao
a desocupacao de area publica de protegao ambiental indevidamente
ocupada ha varios anos por particulares que residiam no local denomi-
nado Parque das Copaibas, no Distrito Federal.

De igual modo, o Superior Tribunal de Justica ratificou o seu en-
tendimento no sentido de que nado deve ser aplicada a teoria do fato
consumado no direito ambiental, mesmo naqueles casos em que o Po-
der Publico permanecer inerte por um longo periodo quanto a ocupa-
¢ao irregular de area de protegao ambiental.

Nesse sentido, vejamos a ementa do citado julgado:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. OCUPACAO
DE AREA PUBLICA. AREA DE PRESERVACAO AMBIENTAL.
LEGALIDADE NO ATO DO ESTADO DE DISCIPLINAR A UTI-
LIZACAO DA AREA E ZELAR PARA QUE SUA DESTINACAO
SEJA PRESERVADA. A OCUPACAO DE AREA PUBLICA, FEITA
DE MANEIRA IRREGULAR, NAO GERA OS EFEITOS GARANTI-
DOS AO POSSUIDOR DE BOA-FE. IMPOSSIBILIDADE DE ALE-
GACAO DE FATO CONSUMADO EM MATERIA AMBIENTAL.
INEXISTENCIA DE QUALQUER DIREITO LIQUIDO E CERTO A
SER AMPARADO PELA VIA MANDAMENTAL, RESSALVA DAS
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VIAS PROCESSUAIS ORDINARIAS. PARECER MINISTERIAL
PELO DESPROVIMENTO DO FEITO. AGRAVO REGIMENTAL DA
AMCA E OUTROS A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. Os impetrantes buscam o reconhecimento da ilegalidade no pro-
cedimento de desocupagao perpetrado pelo Secretario de Adminis-
tracao de Parques do Distrito Federal, objetivando que a autoridade
coatora abstenha-se de praticar qualquer ato tendente a remover os
moradores do Parque das Copaibas.

2. Nos termos da Lei Complementar Distrital 265/1999 e Lei Distrital
1.600/1997, nao ha como reconhecer a ilegalidade no ato do Estado
de disciplinar a utilizagdo da 4rea e zelar para que sua destinagao
seja preservada. E justamente por estar inserida na citada APA, que
incumbe ao Estado o gerenciamento da area, exercendo regularmen-
te o direito de restringir o uso e gozo da propriedade em favor do
interesse da coletividade.

3. Cumpre ao Estado, nestas situagdes, empreender agdes efetivas vi-
sando ndo so6 a salvaguarda da diversidade biologica local, como tam-
bém a regéncia urbanistica das areas, garantindo a sustentabilidade do
usufruto dos recursos disponibilizados pela Natureza, além de atender
ao projeto original da Capital, que assegura a existéncia de areas de
lazer no Lago voltadas a populacao em geral do Distrito Federal.

4. Vale frisar que a propria impetrante reconhece que ocupa a area
de maneira irregular e precaria, uma vez que a A¢ao de Interdito
Proibitério ja reintegrou a TERACAP na posse da area em litigio,
assim, ndo ha como reconhecer a violagao a direito liquido e certo
como sustentando na pega inaugural da seguranca.

5. E firme o entendimento desta Corte de que a ocupagio de &rea pt-
blica, feita de maneira irregular, nao gera os efeitos garantidos ao pos-
suidor de boa-fé pelo Cédigo Civil, configurando-se mera detengao.

6. Nao prospera também a alegacao de aplicagao da teoria do fato
consumado, em razdo de os moradores ja ocuparem a area, com to-
lerancia do Estado por anos, uma vez que tratando-se de construgao
irregular em Area de Protecio Ambiental-APA, a situacdo nao se
consolida no tempo. Isso porque, a aceitagdo da teoria equivaleria a
perpetuar o suposto direito de poluir, de degradar, indo de encontro
ao postulado do meio ambiente equilibrado, bem de uso comum do
povo essencial a qualidade sadia de vida.

7. Agravo Regimental da AMCA e outros a que se nega provimento.

(AgRg no RMS 28.220/DF, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA
FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 18/04/2017, DJe 26/04/2017)
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Por fim, o quinto e ultimo precedente utilizado pelo STJ foi 0 AgRg
no REsp n® 1497346/MS referente a uma acao civil ptblica ajuizada pelo
Ministério Publico do Estado do Mato Grosso do Sul em face de parti-
cular que causou danos em area de preservagao permanente ao ocupar
e edificar as margens do Rio Ivinhema. Na citada agao, o Parquet re-
quereu, sintese, a desocupacdo, demolicdo e remocao das edificagdes
erguidas em area de preservacao permanente situadas a menos de cem
metros o Rio Ivinhema; a abstencao de realizar qualquer intervengao
ou atividade na referida 4rea; o reflorestamento da area degradada e o
pagamento de indenizagao por danos ambientais.

Destaca-se que a sentenca foi de parcial procedéncia, porém o
particular interpds apelacdo e obteve a reforma da decisdo de piso no
Tribunal de Justica do Mato Grosso Sul que “reconheceu que a situagio
“encontrava-se consolidada por prévia licenca concedida pelo IMASUL”, con-
cluindo, assim, por serem descabidos a desocupagdo, a demolicdo de edificacdes
e o reflorestamento da drea, sob pena de ofensa aos principios da razoabilidade
e da proporcionalidade®.”

Entretanto, contrariando o entendimento do T]-MS, o Ministro relator
Mauro Campbell Marques decidiu monocraticamente o Agravo Regimen-
tal em Recurso Especial por entender que esta demanda teria similitude
fatica com diversas outras causas julgadas de forma colegiada pelo STJ.

Destarte, entendemos pertinente citar alguns trechos do voto pro-
ferido pelo Ministro relator onde se extrai os fundamentos utilizados
para negar provimento ao recurso do particular:

Com efeito, as premissas faticas estabelecidas na instancia ordinaria
davam conta de que houvera a realizacao de edificag¢des, inclusive
com estradas de acesso, dentro de uma Area de Preservacao Perma-
nente, assim como a supressao quase total da vegetagao local, tudo
com o singelo objetivo de permitir a "poucos privilegiados" a pratica
de pescaria e do desporto nautico,

sem embargo de também ficar incontroverso que a concessao de li-
cenca ambiental e a celebragdao do Termo de Ajustamento de Con-
duta ocorreram em absoluta violagdo as normas ambientais, o que
induziu a configuragao de auséncia de motivagao do ato administra-
tivo, vicio tal que contaminava o ato desde o seu nascedouro.

O simples fato de ter havido a "consolidagao da situacdo no tempo"
nao tornava menos ilegal toda essa quadra. Com efeito, teoria do fato

9 STJ, AgRg no REsp 1497346/MS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUN-
DA TURMA, julgado em 19/11/2015, DJe 27/11/2015.
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consumado em matéria ambiental equivale a perpetuar, a perenizar
um suposto direito de poluir que vai de encontro, no entanto, ao
postulado do meio ambiente equilibrado como bem de uso comum
do povo essencial a sadia qualidade de vida, assim como ¢é repelido
pela nossa jurisprudéncia e pela da mais alta Corte do pais (...).

(.)

Ha salientar-se ainda que as excec¢des legais a esse entendimento
encontram-se previstas nos arts. 61-A a 65 do Codigo Florestal, nas
quais decerto nao se insere a pretensdo de manutengao de "casas de
veraneio”, como decido noutro feito, este de minha lavra:

(..)

O presente caso, vez que é em absolutamente tudo idéntico a mais
de vinte outros precedentes julgados colegiadamente, todos da Emi-
nente Ministra Eliana Calmon, deve ter, pelas razdes expostas e por
questao de isonomia, o mesmo desfecho processual.

Conforme se percebe, a edigao da Stimula n® 613 pelo STJ tao somen-
te corroborou um posicionamento ja consolidado nas Turmas daquele
C. Tribunal, sobretudo diante da necessidade de se reafirmar a impos-
sibilidade de invoca¢ao da Teoria do Fato do Consumado em matéria
ambiental, cujo interesse social ao meio ambiente ecologicamente equili-
brado deve sempre prevalecer, ndo admitindo, portanto, a convalidacao
de supostas irregularidades/ilegalidades pelo decurso do tempo.

4 Analise da (in) aplicabilidade da teoria do fato
consumado pelas instancias inferiores antes e apds a
edicao da Sumula n® 613 do STJ]

Antes da edi¢dao da Stimula n® 613 pelo STJ ainda era comum, em
alguns casos, as instancias inferiores decidirem pela manutengao de
construgdes irregulares realizadas em area de protecao ambiental com
base na aplicagdo, em especial, do principio da proporcionalidade'®, em
virtude das construgdes estarem em espagos urbanos consolidados.

10 Nesse sentido, vale citar o que diz o professor Marcelo Abelha acerca da utilizacao do prin-
cipio da proporcionalidade quando existente um choque de interesses difusos: “Os direitos
difusos seriam, portanto, esses interesses protegidos pelo Estado em cada caso concreto.
Isso nos permite antever a existéncia de “choques” de interesses difusos dentro de uma
mesma comunidade, cabendo ao Estado, no exercicio da fungao, proteger este ou aquele
segundo os ditames constitucionais. Estes choques serao resolvidos pelo uso do principio
da proporcionalidade, que permite sobrepor, usando a maxima do sopesamento (mal maior
e mal menor, no caso concreto), qual deve ser o principio utilizado pelo operador do direito
e, portanto, qual o interesse tutelado.” (RODRIGUES, Marcelo Abelha. Direito ambiental
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Nesse sentido, vejamos um precedente do TRF da 4? regido em que
se optou pela ndo demoligao e ndo desocupacgao de imovel situado em
area de preservagao permanente em virtude da aplicagao do principio
da proporcionalidade:

EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA. PROTECAO AMBIENTAL.
EDIFICACAO UNIFAMILIAR. AREA DE PRESERVACAO PERMA-
NENTE. DEMOLICAO. INVIABILIDADE. AREA URBANIZADA
E ANTROPIZADA. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. O
imovel ocupado pelo réu esta inserido integralmente em terrenos da
Unido, em area non aedificandi, distando a menos de 30 metros do
curso d'agua, consoante limitagdes do Codigo Florestal entao vigente
(Lei 4.771/1965) e também de acordo com o que dispde a Resolugao
Conama 303/2002. Entretanto os danos ambientais verificados sao
decorrentes do processo de ocupacdo da regido como um todo, in-
cluindo o imovel acerca do qual versam os autos. Trata-se, no caso,
de area urbana consolidada, de acordo com a Resolugdo Conama n®
303/2002, instituida pelo Poder Publico e servida com os equipamen-
tos de infra-estrutura urbana descritos na referida legislacdo. Em se
tratando em drea ha muito urbanizada, é certo que a retirada de uma
edificagao isolada nao surtira efeitos significantes ao meio ambien-
te, haja vista que as adjacéncias do local encontram-se totalmente
edificadas, nao se justificando a penalidade de demolicdo. A efetiva
recuperacao do meio ambiente ao seu estado natural dependeria de
acao conjunta, com a remogao de todas as construcdes, de modo que
a demoligao exclusiva da residéncia da parte ré ndo constituiria me-
dida 1til para referido fim, sendo, portanto, desproporcional. Além
da protegdo ao meio ambiente, ha outros direitos em risco, que, no
caso concreto, podem permitir a utilizagdo de areas ja antropizadas
e a manuten¢do das edificagdes existentes. Desconsiderar a situagao
ocupacional da regiao representa postura que nao se coaduna com os
principios constitucionais da proporcionalidade e da razoabilidade.

(TRF4, AC 5017644-59.2014.4.04.7200, TERCEIRA TURMA, Relatora
MARGA INGE BARTH TESSLER, juntado aos autos em 06/07/2017)

esquematizado; coordenagao Pedro Lenza. — 3. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 51). Ainda
sobre o principio da proporcionalidade, o Ministro Gilmar Mendes discorre nos seguintes
termos: “A doutrina identifica como tipicas manifestacdes de excesso no exercicio do poder
legiferante a contraditoriedade, a incongruéncia, a irrazoabilidade ou, em outras palavras, a
inadequagao entre meios e fins. A utilizagao do principio da proporcionalidade ou da proi-
bicdo de excesso no direito constitucional envolve a apreciacao da necessidade e adequa-
¢ao da providéncia adotada.” (MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional.
/ Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo Gonet Branco. — 12. ed. rev. e atual. — Sao Paulo :
Saraiva, 2017, p. 431).
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Nesse julgado, vale destacar um trecho do voto do relator do acor-
dao em que sao apresentados os argumentos pela manutengao da cons-
trucdo existente em area de protecao ambiental. Sendo vejamos:

Contudo, ainda que a area ocupada pelo autor esteja inserida em
area non aedificandi, ha que se ressaltar que os limites estabelecidos
no Cédigo Florestal (1965) nao tém aplicabilidade em areas urbanas,
sendo que a prova pericial e também a prova documental demons-
traram tratar-se de area urbana consolidada, com varias construgdes
no local, como se verifica das fotos juntadas ao autos.

E, em se tratando em drea ha muito urbanizada, é certo que a retira-
da de uma edificagao isolada nao surtira efeitos significantes ao meio
ambiente, haja vista que as adjacéncias do local encontram-se total-
mente edificadas, nao se justificando a penalidade de demoligao.

A efetiva recuperacao do meio ambiente ao seu estado natural depen-
deria de acdo conjunta, com a remogao de todas as construgoes, de
modo que a demolicdo exclusiva da residéncia da parte ré nao consti-
tuiria medida ttil para referido fim, sendo, portanto, desproporcional.

Destaca-se que o relator do acérdao citou ainda outros julgados
mais antigos também do TRF da 4 regido em que se decidiram no mes-
mo sentido, em casos envolvendo ocupagoes irregulares em areas urba-
nas consolidadas. Vejamos:

DIREITO AMBIENTAL E ADMINISTRATIVO. RECONSTRUCAO
DE QUIOSQUE BALNEARIO CAMBORIU. H4 nos autos parecer téc-
nico do IBAMA que admite que 'a remogao e recuperagao, pura e sim-
plesmente da drea do quiosque nao contribui de maneira significativa
a recomposicao do habitat natural local, pois outras construgdes como
a propria estrada e espaco destinado ao estacionamento agrediram/
ocuparam as areas de restinga quando foram construidas nessa mes-
ma praia.' Assim, tendo em vista tratar-se de area urbana consolidada,
nenhum efeito surtird ao meio ambiente a retirada de apenas uma edi-
ficacao isolada, haja vista que o entorno do local esta todo edificado.
(TRF4, APELREEX 5002986-45.2010.404.7208, Quarta Turma, Relator
p/ Acérdao Luis Alberto D'azevedo Aurvalle, D.E. 11/07/2012).

AMBIENTAL. EDIFICACAO LOCALIZADA SOBRE AREA DE
PRESERVACAO PERMANENTE. ALVARA DE CONSTRUCAO
MUNICIPAL E PARECER FAVORAVEL DO ORGAO AMBIENTAL.
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CODIGO FLORESTAL. LIMITACOES. ZONA URBANA CONSOLI-
DADA E ANTROPIZADA.

1. A legislagao federal ambiental, em especial as restri¢des previstas
no Codigo Florestal, aplicam-se as dreas municipais urbanas.

2. Para a construgao em terrenos situados ao longo de rios ou cursos
d'dgua com menos de dez metros de largura, deve ser resguardada
a faixa marginal de, no minimo, trinta metros, nos termos da legisla-
¢do federal ambiental.

3. Contudo, nao obstante verificada que a edificacdo esta construida
sobre Area de Preservacio Permanente, tem-se também pela prova
dos autos que é impossivel a recuperacao total da drea em que edifica-
da a obra, uma vez que essa, conforme admitido pelo préprio IBAMA
em seu relatorio de fiscalizacao, esta urbanizada e antropizada, razao
pela qual as limitagdes do Cédigo Florestal nao tém aplicabilidade.

4. Assim, tendo em vista tratar-se de area urbana consolidada, ne-
nhum efeito surtira ao meio ambiente a retirada de apenas uma edi-
ficagdo isolada, haja vista que o entorno do local esta todo edificado

(TRF4, AC 5006623-67.2011.404.7208/SC, Terceira Turma, Relator p/
Acérdéo Juiz Federal Nicolau Konkel Jr, D.E. 07/08/2013).

Em arremate, o Desembargador relator fez o seguinte apontamen-
to acerca da aplicacao dos principios da proporcionalidade e da razoa-
bilidade ao caso concreto:

Neste caso, registre-se que, além da protegao ao meio ambiente, hd
outros direitos em risco, que, no caso concreto, podem permitir a
utilizagdo de dreas ja antropizadas e a manutengao das edificagdes
existentes. Desconsiderar a situagdo ocupacional da regiao represen-
ta postura que nao se coaduna com os principios constitucionais da
proporcionalidade e da razoabilidade.

[.]

A regra da supremacia do meio ambiente, mesmo em situa¢des em
que haja efetiva configuracao do fato consumado cede, no caso con-
creto. Essa diretriz pode ser relativizada, como no caso concreto,
quando verificado que a demoli¢ao da residéncia nao surtird benefi-
cio algum ao meio ambiente, pois inserida em realidade fatica quase
vintendria.

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo - Vitéria, v.16, n.16, p. 273-296, 1°/2° sem. 2019



290 Rafael Santos de Almeida e Gabriel Batista Martinelli

No mesmo sentido, o TRF da 5° regido também possui precedente
em que se decidiu pela ndo demoli¢ao de imével construido em drea de
preservagao permanente. Vejamos a ementa do julgado:

ADMINISTRATIVO. AMBIENTAL. AREA DE PRESERVACAO PER-
MANENTE. EXISTENCIA DE LICENCA AMBIENTAL DO ORGAO
ESTADUAL COMPETENTE. DANO AMBIENTAL DE AMBITO LO-
CAL. PENA DE DEMOLICAO NAO ADEQUADA AOS PRINCIPIOS
DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE. 1. Apelacao
interposta pelo MPF, em face de decisao prolatada pelo Juizo da 6* Vara
Federa do Ceara, que condenou os réus a obrigagdo de recuperar a area
degradada e a obrigacao de pagar multa e indenizagao pelos danos am-
bientais decorrentes no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais) cada. 2.
A CF/88, em seu art. 225, dispde que o meio ambiente é um bem de
uso comum do povo e um direito de todos os cidadaos, das geragdes
presentes e futuras, estando o Poder Publico e a coletividade obriga-
dos a preserva-lo e a defendé-lo. Importa acrescentar que a protecao,
o controle e a fiscalizagdo do meio ambiente insere-se na competéncia
comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
(CF, art. 23, I, VI e VII, e LC n°® 140/11, art. 17). 3. Em sede de contesta-
¢ao, a M. F. Empreendimentos Imobilidrios comprovou a existéncia de
Licenca de Instalagdo do Loteamento n® 22/93, expedida pela Superin-
tendéncia Estadual do Meio Ambiente- SEMACE (fls. 52/53), correspon-
dente a implantacao do projeto de um loteamento denominado Porto
da Barra Nova, composto por 313 (trezentos e treze) lotes. Tal licenca foi
embasada no Processo SEMACE n® 1923/93, que constatou nao haver
nenhuma implicagdo quanto a preservacao do meio ambiente. Ressal-
ta-se, também, que houve a aprovagao do projeto de loteamento pelo
Municipio, no ano de 1994. 4. No caso em tela, ndo ha duavida de que
0 imével construido pelo particular est4 situado em Area de Preserva-
¢ao Permanente (area de dunas), consoante o relatdrio de fiscalizagao
realizado pelo IBAMA, as fls. 18/23, e o laudo técnico as fls. 24/40. No
entanto, cabe destacar que o paragrafo 4°, do art. 10, da Lei n® 6.938/81,
reportou-se a atuagdo do IBAMA apenas se houver significativo impac-
to regional ou nacional, o que ndo se afigura no caso, em que o impacto
élocal, no Municipio de Cascavel/CE, sendo a SEMACE 6rgao legitimo
para expedir a licenca ambiental. Precedente desta Corte. 5. Em relagao
a demoli¢do, entende-se que esta medida ndo atende aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade. De acordo com o relatdrio de
apuracdo de infracdo administrativa realizado pelo IBAMA, o dano
ambiental foi caracterizado como leve, tendo em vista a pequena area
de lotes ocupados. Nao havendo provas que demonstrem uma maior
gravidade do dano ambiental causado pela construgao do referido imo-
vel, compreende-se que sdo suficientes as sangdes impostas pelo Juizo
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monocratico, que consiste em pagar indenizacdo e multa, recuperar a
area degradada e abster-se de realizar outras intervengdes na area em
questdo. 6. Nao provimento da apelagao

(TRE-5 - AC: 00115281920114058100 CE, Relator: Desembargador
Federal Elio Wanderley de Siqueira Filho, Data de Julgamento:
23/11/2017, Primeira Turma, Data de Publicacao: Diario da Justica
Eletronico TRF5 (DJE) - 30/11/2017 - Pagina 51)

Além dos citados precedentes anteriores a edi¢ao da simula n® 613
do STJ, recentemente, os TRFs da 42 e 3% regido julgaram 2 (dois) casos
envolvendo pedido de demoligao de edificagdo construida em area de
protecao ambiental e decidiram pela manutencdo da edificacao com es-
teio no principio da razoabilidade' e proporcionalidade.

Senao vejamos as ementas dos citados julgados:

EMENTA: ADMINISTRATIVO E AMBIENTAL. ACAO CIVIL PU-
BLICA. CONSTRUCAO EM AREA DE PRESERVACAO PERMA-
NENTE. LOCALIDADE DE PORTO FIGUEIRA. DEMOLICAO DA
EDIFICACAO. INVIABILIDADE. PRINCIPIO DA PROPORCIO-
NALIDADE. ZONA URBANA CONSOLIDADA. 1. Embora o imé-
vel esteja localizado em area de preservagdo permanente (unidade
de conservagao), mais precisamente em Area de Protecio Ambiental
das Ilhas e Varzeas do Rio Paranad, a circunstancia de ter sido edi-
ficado ha mais de trinta anos e inserir-se em zona urbana de ocu-
pacao historica, que remonta, pelo menos, a década de 1960, torna
desarrazoada a sua demolicdo, especialmente em face da auséncia
de vegetacao no local, desde longa data, e da existéncia de toda uma
infraestrutura, com rede de esgoto, pavimentacao de ruas, energia
elétrica e agua potavel. 2. As restri¢des a constru¢ao em areas de pre-
servacao permanente, localizadas em zonas urbanas consolidadas e
antropizadas, nas quais a recuperagao integral do meio ambiente ao
seu estado natural mostra-se inviavel, sao passiveis de mitigagao,
por depender de a¢ao conjunta, com a remocao de todas as constru-
¢Oes instaladas nas proximidades. A retirada de uma edificacao iso-

11 A doutrina da professora Ana Paula de Barcellos ensina o seguinte sobre o principio da
razoabilidade: “Embora se faga referéncia indistintamente a razoabilidade ou a propor-
cionalidade, a verdade é que a doutrina alem3, registrada particularmente por Humberto
Bergman Avila, tem distinguido entre proporcionalidade, cujo contetido é o exposto ante-
riormente, e a razoabilidade, que teria outros usos, como, por exemplo, o exame da pro-
priedade da aplicagdo da medida a determinado individuo ou situagao, tendo considerado
suas condigdes pessoais e individuais. A ideia se aproxima da nocao de equidade. Assim, o
juizo de razoabilidade pressupde que a norma pode ser proporcional em tese, e nao o ser no
caso concreto. ” (BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de direito constitucional / Ana Paula
de Barcellos. — Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 186)
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ladamente ndo surtiria efeitos significantes ao meio ambiente, haja
vista que as adjacéncias do local remanesceriam edificadas. (TRF4,
AC 5005385-09.2012.4.04.7004, QUARTA TURMA, Relator LUIS AL-
BERTO D'AZEVEDO AURVALLE, juntado aos autos em 29/11/2018)

EMBARGOS DE DECLARACAO EM EMBARGOS INFRINGENTES.
ACAO CIVIL PUBLICA. AREA DE PRESERVACAO PERMANEN-
TE. DEMOLICAO DA EDIFICACAO. MEDIDA DESPROPORCIO-
NAL. OMISSAO. INOCORRENCIA. CARATER INFRINGENTE.
Nos termos do art. 1.022 do Coédigo de Processo Civil, os embargos
de declaracdo sao cabiveis para esclarecer obscuridade, eliminar con-
tradi¢do, suprir omissao de ponto ou questdo sobre o qual devia se
pronunciar o juiz de oficio ou a requerimento, bem assim corrigir erro
material, ainda que interpostos para fins de prequestionamento. Por
outro lado, é cedigo no ambito do E. Superior Tribunal de Justica, que
o magistrado ndo esta obrigado a manifestar-se sobre todas as alega-
¢oes deduzidas nos autos, nem a ater-se aos fundamentos indicados
pelas partes, ou a responder um a um a todos os seus argumentos,
quando ja encontrado motivo suficiente para fundamentar a decisao,
o que de fato ocorreu. A Lei n® 12.651/2012 aponta no artigo 8° excegao
a regra geral do caréter inexploravel da Area de Preservacio Perma-
nente, admitindo intervencao ou supressao de vegetagao somente nas
hipdteses de utilidade publica, interesse social ou de atividades de
baixo impacto ambiental, definidas nos incisos VIII, IX e X do artigo
32 da mesma norma. A par da expressao "baixo impacto ambiental”
revelar conceito juridico indeterminado, na hipotese dos autos restou
incontroverso que as edificagdes em exame foram assim classificadas.
Ainda que a Constituicdo Federal imponha a toda a coletividade o dever de
preservar e proteger o meio ambiente, devem ser considerados os principios
da razoabilidade e proporcionalidade para a aplicagio do poder de policia e da
responsabilidade ambiental. Sob esse enfoque, na hipétese dos autos, mesmo
que os imoveis estejam situados em drea de preservacio permanente, a demo-
licdo dessas edificacbes de alvenaria ultrapassa o principio da razoabilidade,
sendo suficientes as demais medidas impostas. O teor das pegas proces-
suais demonstram, por si s, que as embargantes desejam alterar o
julgado, em manifesto carater infringente para o qual nao se prestam
os embargos de declaracdo, a ndo ser excepcionalmente, uma vez que
seu ambito é restrito. Embargos de declaracao rejeitados.

(TRF-3 - EL: 00013895720024036102 SP, Relator: DESEMBAR-
GADORA FEDERAL MARLI FERREIRA, Data de Julgamento:
05/02/2019, SEGUNDA SECAO, Data de Publicacio: e-DJF3 Judicial
1 DATA:11/02/2019)
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Destarte, apesar de ainda existirem algumas decisdes isoladas das
instancias inferiores que, mesmo apds a edigao da Stimula n® 613 do
STJ, optaram pela manutencao de construgao irregular em darea de pre-
servacdo ambiental, a maioria dos tribunais patrios esta aplicando o
citado enunciado.

Como exemplo de aplicagao expressa da simula n® 613 do STJ po-
demos citar 2 (dois) recentes julgados do Tribunal de Justica Capixaba
em que se decidiu pela inaplicabilidade da teoria do fato consumado
no direito ambiental.

O primeiro julgado, trata-se da apelagao civel n® 062150036341 in-
terposta em face de sentenca proferida em acao civil ptblica, de relato-
ria do Desembargador JORGE HENRIQUE VALLE DOS SANTOS, em
que se discutiu a legalidade da construcao de um prédio de 5 (cinco)
andares a margem do Rio Pitima sem observar a distancia minima do
manancial prevista no atual Cdédigo Florestal (artigo 4° inciso I, alinea
a, da Lei 12651/12). Sendo vejamos a ementa do citado julgado da 3?
Camara Civel do TJES:

EM EN T A RECURSO DE APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PU-
BLICA. DIREITO AMBIENTAL E PROCESSO CIVIL. CONSTRU-
CAO IRREGULAR EM AREA DE PROTECAO PERMANENTE
(APP). NATUREZA PROPTER REM. SUMULA 613, STJ. INAPLICA-
BILIDADE DA TEORIDA DO FATO CONSUMADO. DEMOLICAO
E RECUPERACAO DA AREA DEGRADADA. RECURSO CONHE-
CIDO E PROVIDO. I. Nos termos do artigo 225, caput e §3° da CF/88,
por caracterizar-se como verdadeiro direito difuso, o meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida, devera ser protegido e preservado pelo
Poder Publico e pela coletividade, no interesse das presentes e futu-
ras geracgdes, de modo que os infratores, pessoas fisicas ou juridicas,
sujeitar-se-ao a sangdes penais e administrativas, independentemente
da obrigacdo de reparar os danos causados. II. O ordenamento juridi-
co patrio define Area de Preservacio Permanente (APP) como sendo a
area protegida, coberta ou nao por vegetacao nativa, com a funcao am-
biental de preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade
geoldgica e a biodiversidade, facilitar o fluxo génico de fauna e flora,
proteger o solo e assegurar o bem-estar das populagdes humanas, in-
teleccdo prevista inicialmente no artigo 1°, §2°, inciso II, da Lei 4771/65,
e mantida no artigo 3° inciso II, da Lei 12651/12. IIl. Em decorrén-
cia da compreensao fixada na Simula n® 613, do e. STJ, pertinente
a inaplicabilidade da teoria do fato consumado em tema de Direito
Ambiental, a mera possibilidade da existéncia de outras construcoes
irregulares na localidade, alheias ao objeto da presente Ag¢ao Civil Pu-
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blica, mostra-se irrelevante para afastar o dever de o poluidor reparar
o0 prejuizo causado ao meio ambiente. Precedentes do ST]. IV. Nao ha
que se falar em prescrigao da pretensao autoral ou mesmo relevancia
acerca do momento em que o dano ambiental iniciou-se, haja vista a
sua perpetuagdo no tempo e a inexisténcia de direito adquirido do
proprietdrio a devastagao ambiental, sobretudo diante do carater ob-
jetivo e solidario da responsabilidade pela reparagao do prejuizo e da
natureza obrigacional propter rem de recuperacao do meio ambiente
lesado, particularidades que afetam todos os agentes que se aproveita-
ram da lesdao proporcionada ao meio ambiente. V. Na hipétese, restou
comprovada a construcao irregular empreendida pelo réu/apelado
em area de preservagao permanente, consistente em um prédio de 05
(cinco) pavimentos com atracadouro as margens do Rio Pitima, no
limite do nivel do manancial, inobservando a largura minima de 30
(trinta) metros prevista no artigo 2° alinea a, item 1, da Lei 4771/65,
com correspondéncia no artigo 4°, inciso I, alinea a, da Lei 12651/12.
VI. Desta forma, da responsabilidade objetiva e solidaria do réu/ape-
lado pelo dano comprovadamente causado pela edificacao irregular
de sua propriedade ao meio ambiente, sobressai-se o dever deste in-
terromper e reparar o prejuizo ambiental, mediante a demoli¢ao do
empreendimento e da recuperagao da area afetada, a fim de alcangar
o status quo ante , passando a observar, necessariamente, a metragem
minima exigida tanto pelo artigo 2° alinea a, item 1, da Lei 4771/65,
quanto pelo artigo 4°, inciso I, alinea a, da Lei 12651/12. VII. Recurso
conhecido e provido. A C O R D A O Vistos, relatados e discutidos
estes autos, acordam os Desembargadores da Terceira Camara Civel,
por unanimidade, conhecer e dar provimento ao recurso , nos termos
do voto do relator. Vitoria-ES, de de 2018. PRESIDENTE RELATOR

(TJES, Classe: Apelacao, 062150036341, Relator: JORGE HENRIQUE
VALLE DOS SANTOS, Orgfo julgador: TERCEIRA CAMARA CIVEL,
Data de Julgamento: 21/08/2018, Data da Publicagao no Diario: 31/08/2018)

Cabe ressaltar que o Desembargador relator fez importante obser-
vacao quando justificou em seu voto a incidéncia da Stmula n® 613 do
STJ ao dizer que “o mero fato de existirem outras construcoes irregulares na
localidade alheias ao objeto da presente Acdo Civil Publica é irrelevante para
afastar o dever de o poluidor reparar o prejuizo causado ao meio ambiente.”

O outro julgado do TJES que aplicou expressamente a recém-
-editada siimula foi a apelacdo civel e remessa necessaria n® 0000158-
87.2014.8.08.0027, de relatoria do Desembargador ANNIBAL DE REZEN-
DE LIMA, que decidiu pela demoli¢ao de muro construido as margens de
corrego, ou seja, em darea de preservagao ambiental e, ainda, em situagao
de area urbana consolidada. Senao vejamos a ementa do citado julgado:
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APELACAO CIVEL E REMESSA NECESSARIA N°¢ 0000158-
87.2014.8.08.0027 REMETENTE: JUIZO DA COMARCA DE ITA-
RANA APELANTE: ESTADO DO ESPIRITO SANTO APELADO:
GILBERTO GERALDO GOMES RELATOR: DES. ANNIBAL DE RE-
ZENDE LIMA ACORDAO EMENTA ADMINISTRATIVO REMESSA
NECESSARIA E APELACAO CIVEL MANDADO DE SEGURANCA
CONSTRUCAO DE MURO AS MARGENS DE CORREGO AREA DE
PRESERVACAO PERMANENTE AREA URBANA CONSOLIDADA
IRRELEVANCIA AUSENCIA DE DIREITO ADQUIRIDO TEORIA
DO FATO CONSUMADO INAPLICABILIDADE EM MATERIA
AMBIENTAL SEGURANCA DENEGADA RECURSO PROVIDO.
Conforme entendimento consolidado na jurisprudéncia dos tribunais
superiores, ndo existe direito adquirido a manutencdo de situagao
que gere prejuizos ao meio ambiente, estando igualmente assentada a
orientacao jurisprudencial segundo a qual Nao se admite a aplicacdo
da teoria do fato consumado em tema de Direito Ambiental (Simula
n®. 613, do Colendo Superior Tribunal de Justica). VISTOS, relatados e
discutidos os presentes autos da presente remessa necessaria e recurso
de apelagio em que é Apelante ESTADO DO ESPIRITO SANTO e Ape-
lado GILBERTO GERALDO GOMES; ACORDA a Colenda Primeira
Camara Civel, na conformidade da ata e notas taquigraficas da sessao,
a unanimidade, conhecer do recurso e lhe dar provimento e, por igual
votacdo, julgar prejudicada a remessa necessaria, nos termos do voto
do Relator. Vitdria, 19 de margo de 2019. PRESIDENTE RELATOR

(TJES, Classe: Apelagao / Remessa Necessaria, 027140001531, Rela-
tor: ANNIBAL DE REZENDE LIMA, Orgéo julgador: PRIMEIRA
CAMARA CIVEL, Data de Julgamento: 19/03/2019, Data da Publica-
¢ao no Diario: 29/03/2019)

Assim, conforme se infere da analise dos julgados supramenciona-
dos, apesar da aprovagao da sumula pelo ST] acerca da inaplicabilidade
da Teoria do Fato Consumado ao Direito Ambiental, alguns tribunais
de instancias inferiores ainda insistem, em alguns casos isolados, na
aplicagao da citada teoria, utilizando-se como fundamentos os princi-
pios constitucionais da proporcionalidade e razoabilidade.

5 Conclusao

Ante todo o exposto, conforme se observa dos precedentes juris-
prudenciais analisados, torna-se clarividente que o direito constitucio-
nal ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225 da CF/88) é
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um interesse maximo a ser preservado, nao sendo, ao menos segundo
a otica do C. STJ, admitida a aplicacdao da Teoria do Fato Consumado
para convalidar situagoes irregulares/ilegais em matéria de direito am-
biental pelo decurso do tempo.

Nessa linha de raciocinio conclusivo, a despeito de nao ser um
posicionamento vinculante e unissono na jurisprudéncia patria, restou
demonstrado que a maioria dos Tribunais e Juizes de primeira instan-
cia segue a orientagao do C. STJ, inadmitindo a aplicacdo da Teoria do
Fato Consumado em tema de Direito Ambiental, justamente sob o fun-
damento de se evitar a perpetuacao e a consolidacao de uma equivoca-
da pretensao de poluir o meio ambiente.

Dessa forma, nota-se que a jurisprudéncia patria firmou-se no sen-
tido de que inexiste o direito adquirido a poluir ou degradar o meio
ambiente, ja que o tempo nao € capaz de convalidar irregularidades/ile-
galidades ambientais, pois o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado deve sempre ser sobrelevado na ponderacao dos interesses
aparentemente conflitantes.
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POTENCIAL E LIMITES DAS AUDITORIAS

OPERACIONAIS NO TCU:O CASO DA POLITICA

*

PENITENCIARIA

RENATO CAMPOS PINTO DE VITTO*

SUMARIO: 1 Introduco. 2 Breves apontamentos sobre o instituto
da auditoria operacional. 3 Da auditoria coordenada sobre o sistema
prisional. 4 Pontos de destaque. 5 Conclusao. 6 Referéncias.

RESUMO: O presente artigo pretende analisar em que medida as
auditorias operacionais dos Tribunais de Contas podem contribuir
para o aperfeigoamento de politicas puiblicas complexas, em que in-
cidem e atuam diversos Poderes dos trés niveis da Federacao. Para
tal, se propde a analisar trabalho de auditoria realizado recentemen-
te que teve como foco a gestao da politica penitencidria. Apos breve
revisao do instituto da auditoria operacional, buscara avaliar o con-
teudo dos relatérios de auditoria e acérdaos proferidos nos proces-
sos TC 003.673/2017-0 e TC 026.096/2017-0, cuja elaboragao decorreu
de trabalho de fiscalizagao coordenado entre 22 Tribunais de Contas.
Apds destacar pontos positivos e negativos do trabalho de audito-
ria em analise, conclui que das recomendacdes e determinag¢des dos
Tribunais de Contas emana uma contribui¢do maior quando estas
se aproximam da fungao tradicional dos 6rgaos de controle, com a
avaliacdo de aspectos atinentes aos contratos e atos administrativos
que tém impactos financeiros, correndo o risco de se tornarem ind-
cuos, impraticaveis ou desconectados da politica ptiblica em questao
quando passam a se imiscuir em matéria de gestdo que demanda
conhecimento altamente especializado.

Defensor Publico do Estado de Sao Paulo, atuando no 1° Tribunal do Juri da Capital; mes-
trando em Direito Publico pela Escola de Direito de Sao Paulo da Fundacao Getulio Var-
gas. Foi Diretor-Geral do Departamento Penitenciario Nacional (2014-2016), assessor-chefe
do Departamento de Monitoramento e Fiscalizacao do Sistema Penitenciario do Conselho
Nacional de Justica (2016-2018), membro do Conselho de Politica Criminal e Penitenciaria
do Ministério da Justica (2016-2017), 1° Subdefensor Publico Geral do Estado de Sao Paulo
(2006-2008 e 2012-2014), assessor da Secretaria de Reforma do Judiciario do Ministério da
Justiga (2003-2005) e Procurador do Estado de Sao Paulo (1998-2006).

Uma versao resumida do presente artigo foi apresentada como trabalho de conclusao da
Disciplina Contratagdes Publicas I, no programa de pds-graduagao, Mestrado Profissional,
na area de Direito Publico, da Escola de Direito de Sao Paulo da Fundagao Getulio Vargas,
ministrada pelas Professoras Vera Monteiro e Juliana Palma.
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1 Introducao

A busca da eficiéncia segue sendo um dos grandes, sendo o maior
desafio, para o gestor publico brasileiro. Neste particular, a politica
penitenciaria representa em nosso pais, de forma viva e contundente,
toda a miriade de problemas e dificuldades em se lograr resultados mi-
nimamente satisfatérios no campo dos servigos publicos. Nesta pecu-
liar politica ptiblica incidem ag¢des dos trés poderes, nos diversos niveis
da federacdo, o que a caracteriza como complexa por exceléncia.

Parte do problema carcerario relaciona-se inequivocamente com
a incapacidade de entrega de obras de infraestrutura, outro problema
cronico para a Administragdo Publica brasileira, mas que no caso do
sistema penitencidrio adquire contornos dramaticos. A despeito da
existéncia de sucessivos e vultosos repasses financeiros da Uniao, a
construgao de estabelecimentos prisionais pelos Estados chega a tardar
mais de uma década para ser ultimada, contribuindo para que ostente-
mos uma taxa de ocupacao superior a 197%, o que significa dizer que
ha em média duas pessoas privadas de liberdade para cada vaga dispo-
nibilizada em nosso parque prisional®.

Cumpre registrar que, o Brasil € o terceiro pais que mais prende
no mundo®. Mais de 790 mil pessoas habitam as celas superlotadas de
todas as unidades da Federacado, sendo que 65% das pessoas privadas
de liberdade nao foram condenados definitivamente*.

Além disso, embora haja quase uma dezena de institui¢des e enti-
dades legitimadas para a fiscalizagdo das unidades prisionais, ndo se
logrou estabelecer um sistema sancionatorio minimamente racional e
capaz de atenuar as tantas disfun¢des apontadas.

Por fim, a auséncia de diretrizes de gestdao e de um modelo de
governanga claro e definido conspiram para o resultado de todos co-
nhecido: o retrato do caos penitenciario brasileiro, ja declarado pelo

2 Conforme Levantamento de Informagdes Penitenciarias —- INFOPEN, DEPEN/ Ministério da
Justica, dezembro de 2016 — disponivel em http://depen.gov.br/DEPEN/noticias-1/noticias/
infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-penitenciarias-2016/relatorio_2016_22111.
pdf, acesso em: 15. Jul. 2019.

3 Fonte: International Centre for Prison Studies, ICPR, disponivel em http://www.prisonstu-
dies.org/ highest-to-lowest/prison-populationtotal?field_region_taxonomy_tid=All, acesso
em 25/05/19.

4 Fonte: Banco Nacional de Monitoramento de Prisbes — BNMP 2.0 do Conse-
lho Nacional de Justica, disponivel https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.
htm?document=qvw_I%2FPainelCNJ.qvw& host=QVS%40neodimio03&anonymous=true
&sheet=shBNMPIIMAPA, acesso em: 25 maio 19. Assinale-se que 41,42% das pessoas priva-
das de liberdade nao foram condenadas nem em primeiro grau de jurisdigao e 23,03% dos
presos ja ostentam condenagao sem transito em julgado.
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Supremo Tribunal Federal, de forma pioneira, em “estado de coisas
inconstitucional”>.

Recentemente, em janeiro de 2017, logo ap0s ter sido registrada a
maior tragédia, em termos de perda de vidas humanas, no sistema peni-
tenciario nacional, quando cerca de 130 pessoas sob custodia do Estado
foram vitimas de homicidio no interior de unidades penais de trés esta-
dos da Federagao em intervalo de pouco mais de 20 dias, o plenario do
Tribunal de Contas da Uniao houve por bem determinar a realizagao de
auditoria operacional, coordenada entre diversos outros Tribunais de
Contas, como forma de prover resposta a esta situagao extremada.

No presente artigo nos propomos a analisar em que medida este
trabalho de auditoria de fato contribuiu para o aperfeicoamento da po-
litica penitencidria em nosso pais. Para tal, iremos nos ater a analise
dos relatérios de auditoria e acordaos proferidos nos processos TC n®
003.673/2017-0 e TC n® 026.096/2017-0, buscando, ao final, aproximar

conclusdes e sugestodes para trabalhos futuros.

2 Breves apontamentos sobre o instituto da auditoria
operacional

A Constituigao Federal de 1988 consagrou o instituto da auditoria
operacional, ao enderegar ao Poder Legislativo, por meio do Tribunal
de Contas da Unido, a competéncia de exercer a fiscalizagao “contabil,
financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das en-
tidades da administragao direta e indireta”®. A previsao teve inspiragao
em experiéncias do Direito comparado, em especial em fungao de tra-
balhos realizados nos Estados Unidos da América a partir da década de
70. Naquele momento os 6rgaos de auditoria central daquele pais, bus-
cavam transcender o escopo classico de exame das contas sob a ética da
conformidade para se instituir um novo conceito de auditoria integral
ou integrada, que se voltava nao so6 a verificagdo de cumprimento da
responsabilidade financeira, como também do resultado ou desempe-
nho dos programas e servigos auditados.

5 Conforme decisao proferida pelo Plendrio, em sede cautelar, nos autos da Agao de Descum-

primento de Preceito Fundamental, ADPF n® 347/2015. Segundo o relator, Ministro Marco
Aurélio, no sistema prisional brasileiro ocorre violagao generalizada de direitos fundamen-
tais dos presos no tocante a dignidade. “O quadro é geral, devendo ser reconhecida a ine-
quivoca faléncia do sistema”, afirmou.
Nesse contexto, 0 ministro declara que, além de ofensa a diversos principios constitucio-
nais, a situacao carceraria brasileira fere igualmente normas reconhecedoras dos direitos
dos presos, como o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e a Convengao contra
a Tortura, além da propria Lei de Execugao Penal.

6 Artigo 70 da Constituicao Federal.
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Embora se tenha noticia da realizacao de trabalhos de auditoria
de desempenho antes mesmo da Constituicao Federal no Brasil, foi a
Constituigao de 1988 que a introduziu em definitivo em nosso sistema
de controle. Nesta esteira, o artigo 15 do Regimento Interno do Tribu-
nal Contas da Unido disp0s que compete privativamente ao Plenario do
orgao deliberar sobre auditorias de natureza operacional (art. 15, inciso
I, alinea “m”, do RITCU). De acordo com o conceito adotado em ma-
nual aprovado pela Secretaria de Controle Externo do TCU, por meio
da Portaria n® 04/2010, podemos definir a auditoria operacional como o
“exame independente e objetivo da economicidade, eficiéncia, eficacia
e efetividade de organizagOes, programas e atividades governamentais,
com a finalidade de promover o aperfeicoamento da gestao publica”.
Em linhas gerais vale acentuar que os trabalhos de auditoria
operacional abandonam a visao classica de uma auditoria de conformi-
dade em relagdo a aspectos contabeis, financeiros e orgamentarios, pas-
sando a se debrugar sobre a performance das politicas ptiblicas. Como
aspecto positivo, o novo instrumento possibilita, em tese, o aprofun-
damento da fiscalizagdo conferindo um carater integrado as analises
de auditoria, a partir de metodologia mais elaborada. No entanto, ha
que se ponderar o risco consistente na tentagao do érgao de controle
se irrogar da condicao de “supergestor” buscando sobrepor-se as au-
toridades administrativas que detém efetivamente competéncia legal e
legitimidade politica para gerenciar as politicas publicas, e que contam
com o respaldo do sufragio popular como lastro para definir o rumo e
as diretrizes de tais politicas.

3 Da auditoria coordenada sobre o sistema prisional

Como registrado na introdugado, a auditoria coordenada sobre o
sistema prisional brasileiro foi determinada pelo plenario do Tribunal
de Contas da Unido em 25 de janeiro de 2017, logo ap6s 133 as mortes
verificadas no sistema prisional dos Estados do Amazonas, Roraima
e Rio Grande do Norte, ocorridas em janeiro de 2017. Na ocasiao, por
provocagao da Ministra Ana Arraes, que assumiu a relatoria dos feitos,
foi determinada a realizac¢do de fiscaliza¢do coordenada e conjunta com
os Tribunais de Contas dos Estados e dos Municipios, a fim de viabi-
lizar o exame de aspectos mais relevantes da gestao operacional e da
infraestrutura dos estabelecimentos penais no pais.

O escopo da auditoria foi definido na mesma data, estabelecendo-
-se que o trabalho deveria focalizar as medidas emergenciais que esta-
vam sendo adotadas para lidar com as rebelides ocorridas no inicio do
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ano de 2017, a gestao do sistema prisional, os custos respectivos, e as
tecnologias de apoio associadas ao sistema prisional.

Restou igualmente definido na ocasido que o trabalho se desen-
volveria em quatro etapas, a saber: andlise das medidas emergenciais e
levantamento inicial; andlise da gestao de custos do sistema prisional;
aprofundamento da analise da gestao do sistema prisional; e andlise da
sustentabilidade da politica prisional. As duas ultimas etapas, opcio-
nais de acordo com a proposta da equipe de auditoria, nao foram rea-
lizadas, sendo que as duas primeiras foram redundaram em relatorios
de auditoria apreciados pelos Acordaos TCU n® 2643/2017 TCU, datado
de 29/11/2017 e n® 972/2018, proferido em 02/05/2018.

Cumpre registrar que os trabalhos contaram com a colaboracao
de 22 Tribunais de Contas’ e do Conselho Nacional dos Procuradores
Gerais de Contas (CNPGC), sendo que a metodologia adotada buscou,
num primeiro momento a coleta coordenada de informagoes por todos
os Tribunais, para em seguida serem definidas as questdes de auditoria
que seriam respondidas e comporiam os relatérios que foram submeti-
das ao Plenario do TCU.

Na primeira etapa da auditoria foram abordados os temas relativos
a sistema eletronico de acompanhamento da execugao de penas, alocagao
de presos e custo mensal do preso, dispondo-se a equipe de fiscalizagao a
tratar, na segunda etapa, da modalidade de transferéncia de recursos na
modalidade fundo a fundo, da andlise da governanga do sistema prisio-
nal e da implantac¢ao de sistemas de monitoracao eletronica.

Nos dois acdrdaos proferidos, foram enderecadas diversas recomen-
dagdes e determinagdes a 6rgaos do Poder Executivo. Dado o limitado
escopo do presente artigo, iremos nos ater a analisar aspectos gerais do
trabalho de auditoria realizado, focalizando apenas uma parcela das con-
clusdes adotadas nos relatorios de auditoria e nos acérdaos em questao.

4 Pontos de destaque

Cumpre assentar, inicialmente, a importancia da definicao de es-
copo claro para o trabalho, tendo em vista a potencial amplitude das
auditorias operacionais frente a complexidade e extensao da questao

7 Tribunal de Contas do Distrito Federal (TCDF), Tribunal de Contas dos Municipios do es-
tado do Para (TCM/PA), Tribunal de Contas dos Municipios do estado da Bahia (TCM/BA)
e Tribunais de Contas dos estados do Acre (TCE/AC), Alagoas (TCE/AL), Amazonas (TCE/
AM), Amapa (TCE/AP), Bahia (TCE/BA), Maranhao (TCE/MA), Minas Gerais (TCE/MG),
Mato Grosso (TCE/MT), Mato Grosso do Sul (TCE/MS), Para (TCE/PA), Paraiba (TCE/PB),
Piaui (TCE/PI), Parana (TCE/PR), Rio Grande do Norte (TCE/RN), Rio Grande do Sul (TCE/
RS), Rondénia (TCE/RO), Roraima (TCE/RR), Sergipe (TCE/SE) e Tocantins (TCE/TO).
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carceraria. Deste modo, os temas eleitos pela equipe de auditoria se
mostraram revestidos de inegavel relevancia para a politica em questao.

Vale ressaltar que nos parece que a andlise das questdes atinentes a
gestao da informacao (sistema informatizados que controlam a execugao
das penas) bem como a gestdo propriamente dita da politica, em espe-
cial no que toca ao cofinanciamento das agdes e programas pela Uniao
e a questao da governanga, constitui tarefa urgente e necessaria, por se
relacionarem com as questoes centrais para a minimizacao do problema.

No entanto, tais obstaculos devem ser enfrentados pelos gestores
da politica publica, a partir de diagnosticos adequados, planificagao ba-
seada em evidéncias e construida de forma colaborativa entre os gesto-
res federais e estaduais, sempre seguidas de monitoramento adequado
das metas e resultados.

Assim, embora sejam inegavelmente necessarias a defini¢ao de li-
nhas de gestao e de um modelo de governanga, ndo nos parece que este
propésito deve advir da imposicao de drgao de controle, surgindo do
acumulo de experiéncia em determinado campo dos servigos publicos
e da capacidade de articulagao de seus préprios gestores.

Neste sentido, vale ressaltar que as equipes de auditoria foram
prodigas em dirigir determinagdes para o Poder Executivo em matéria
que nos parece alheia ao ambito de competéncia do Tribunal de Contas.
Como exemplo, cabe mencionar a determinagao ao Poder Executivo de
fiscalizar a regularidade da assisténcia juridica prestada pela Defenso-
ria Ptblica dentro e fora dos estabelecimentos penais (item 4745, a.1.1.
do relatério referente ao processo TC 003.673/2017-0). Embora salutar
e imperiosa a fiscalizagdo de qualquer instituicao e qualquer servigo
publico, ndo se pode desconsiderar a autonomia constitucional confe-
rida a Defensoria Pablica em razao do que dispde o artigo 134, § 2° da
CF. Deste modo, bem poderia ter se buscado estratégia mais adequa-
da para o fim alvitrado. Note-se que tal proposta foi rechagada pelo
plenario que entendeu que a medida ultrapassava as competéncias do
TCU (item 70 do Acdérdao 2643/2017), ndo conspirando para a solugao
do problema apontado.

Outro exemplo emblematico é a recomendacao, de redistribuicao de
recursos humanos das subunidades do Ministério da Justica em razado
do potencial aumento da carga de trabalho decorrente da necessidade de
fiscalizagao da modalidade fundo a fundo instituida pela Lei 13.500/2017
para distribui¢ao de recursos do Fundo Penitencidrio Nacional (item 475,
b.1.5. do relatorio referente ao processo TC 003.673/2017-0). Tal recomen-
dacado igualmente foi afastada pelo plenario que entendeu que a cién-
cia da deliberagao seria suficiente para indicar ao Ministério da Justica a
necessidade de adotar medidas para cuidar de forma eficiente da nova
atividade que lhe fora atribuida (item 39 do Acérdao 2643/2017). Embora
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a proposta nao tenha sido adotada em razao de postura adequadamente
cautelosa do plenario, demonstra o risco de o TCU imiscuir-se em maté-
ria que é inegavelmente integrante do que poderiamos identificar como
o nucleo duro da tarefa de gestao de qualquer politica, qual seja, o geren-
ciamento dos recursos humanos disponiveis.

Cumpre anotar, por fim, como aspecto negativo da auditoria reali-
zada a analise levada a efeito o problema da classificacao e alocagao dos
presos. Para tal cabe lembrar que a destinagao dos presos segundo seu
perfil especifico, ou de acordo com a “filiacao” a determinada facgao, é
questdo bastante controvertida entre os gestores do sistema prisional.
De um lado, parte dos gestores defende a destinagao exclusiva de esta-
belecimentos para integrantes de determinada facgao, como prevencao
a possiveis atritos entre grupos rivais. De outro, parcela ndo desprezi-
vel dos gestores entende que a destinagao exclusiva de estabelecimen-
tos para determinadas facgdes ou “bandeiras” apenas tem o condao de
fortalecer e sedimentar a hegemonia de poder destes grupamentos em
determinadas unidades. Nao se trata de questao simples, nao dispondo
os gestores que se dedicam exclusivamente ao tema ha tempos de for-
mulas ou modelos perfeitos ou imunes a criticas.

De todo modo, ao efetuar a analise da questao — que se relaciona
diretamente com as mortes que foram a causa imediata do trabalho de
fiscalizagao - a equipe de auditoria diagnosticou que ha falhas na fiscali-
zagao da regularidade das guias de recolhimento, documento que serve
de titulo executivo na execucao penal. A fiscalizacao desta tarefa, em
razao de determinacao legal (art. 68 inciso I da Lei de Execugao Penal), é
de competéncia do Ministério Ptblico (item 469 do relatério referente ao
processo TC 003.673/2017-0). Como solugao a equipe de auditoria apon-
ta que o problema poderia ser mitigado a partir de determinacao dirigi-
da ao Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria para que
0 6rgao “represente ao juiz de execugao ou a autoridade administrativa
para instauracao de sindicancia ou procedimento sempre que identifica-
da violagao das normas de execucao penal, inclusive quando constatar
deficiéncias na fiscalizagao da regularidade formal das guias de recolhi-
mento e auséncia de institui¢cao das Comissdes Técnicas de Classificacao
(item 475, a.1.2. do relatorio referente ao processo TC 003.673/2017-0):

Ante o exposto, submetem-se 0s autos a consideragao superior, pro-
pondo:

a) DETERMINAR, com fundamento no art. 43, inciso I, da Lei
8.443/1992 c/c art. 250, inciso II, do Regimento Interno do Tribunal
de Contas da Uniao:
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a.1.2) represente, por meio do Conselho Nacional de Politica Crimi-
nal e Penitenciaria, ao juiz da execucao ou a autoridade administrati-
va para instauracao de sindicancia ou procedimento administrativo
sempre que identificada violagdo das normas de execugdo penal,
inclusive quando constatar deficiéncias na fiscalizacao da regulari-
dade formal das guias de recolhimento e internamento por parte do
Ministério Publico (art. 68, inciso I, da Lei 7.210/1984) e auséncia de
institui¢do e de operacao da Comissao Técnica de Classificacao (art.
6° da Lei 7.210/1984);

Referida conclusao, por decisdao do plenario, convolou-se em re-
comendagao de ciéncia ao Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria sobre os indicios de deficiéncias na expedicdo das guias
para adogao de medidas que julgasse pertinentes (item 68 e item 9.6 da
parte dispositiva do Acérdao n® 2643/2017). No entanto parece simplo-
ria sendao completamente desconectada da realidade da execugao penal.
A uma porque se ha indicios de falhas na atuacao do Ministério Pu-
blico eventual recomendacao deveria se dirigir ao Conselho Nacional
do Ministério Publico - CNMP - e ndo ao CNPCP, como se operou. A
duas, porque o problema ¢ muito mais complexo do que a mera clas-
sificacao formal como decorréncia do regular preenchimento das guias
de recolhimento, relacionando-se com a escassez dos espagos em razao
da cronica superlotacdo. E por fim, parece pouco factivel se conside-
rarmos que o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria
opera a partir do trabalho voluntdrio de 18 conselheiros que exercem
um munus honorifico, ndo dispondo de minimas condig¢des de forma-
lizar representagdes individuais em um universo de 800 mil pessoas
privadas de liberdade em mais de 1.500 estabelecimentos penais. Neste
aspecto parece que andou mal o resultado da auditoria operacional,
ao demonstrar desconhecer especificidades da politica basicas para os
especialistas em matéria de gestao prisional e execugao penal.

Por outro lado, nos pareceram certeiras e de extrema valia as re-
comendacdes e determinagdes relacionadas a gestao da informagao na
execuc¢ao penal bem como a questao da ponderagao sobre o modelo de
financiamento federal.

Ha que se reconhecer a dificuldade na elei¢ao de temas que re-
almente podem ter um impacto transformador na gestao da politica
penitencidria. E, neste particular, a gestdo da informacao, que deve
buscar a estruturagao dos metadados das 800 mil pessoas privadas de
liberdade no pais parece ser o tnico caminho efetivamente adequado
para monitorar os processos de execugao penal e garantir que a soltura
das pessoas privadas de liberdade se dé em tempo e modo adequados.
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Assim, ainda que se possa questionar a competéncia do TCU
em dirigir determinagao ao Conselho Nacional de Justi¢a no sentido
de ordenar a integracao de suas bases de dados com as bases do Poder
Executivo, a tarefa € fundamental, pois o Judiciario nao dispde de infor-
macdes essenciais de titularidade dos gestores da politica, como seus
dados e historico disciplinar na unidade penal, ao passo que o Poder
Executivo nao ¢ a fonte primaria das informagdes atinentes a natureza
e ao periodo de prisao e de penas impostas. Deste modo, teceu longas
consideragdes no relatorio de auditoria sobre o desenvolvimento de
um sistema de informacdes penitencidrias (Sisdepen — itens 213 a 305
processo TC 003.673/2017-0) concluindo o plendrio pela determinagao
de implanta¢ao de modulo comum que congregue as informagdes de
ambos os Poderes.

Embora haja uma questao sensivel que se relaciona a autonomia
dos Poderes, fato é que tanto Executivo Federal como Conselho Nacio-
nal de Justica tém desenvolvido plataformas e sistemas distintos, com
risco de sobreposicao de despesas, sobretudo se nao adotadas medidas
voltadas a sua interoperabilidade.

Outro ponto que merece destaque se refere ao cofinanciamento da
politica com recursos da Unido. Em virtude de disposi¢des constantes
de duas medidas provisorias que se converteram no texto da Lei n®
13.500/2017, parte significativa do Fundo Penitencidrio nacional passou
a observar natureza de transferéncia obrigatoria, operacionalizada por
meio do modelo fundo a fundo.

Embora a medida atenda a reclamo antigo dos gestores estaduais, a
moldura legal que foi adotada € lacunosa dando margem a uma inade-
quada destinagado ou utilizagao dos recursos, ao contrario do que ocorre
por exemplo no campo da satide, educagao ou assisténcia social, em que
o repasse fundo a fundo é acompanhado de rigidos critérios técnicos de
destinagao e de fiscalizagao dos recursos dos fundos nacionais.

Assim, igualmente andou bem o trabalho de fiscalizagao ao ins-
tituir, ainda que de forma provisoria e precdria, contornos minimos
para a destinacao, aplicacao e fiscalizacdo dos recursos que passaram
a constituir transferéncia obrigatdria, conforme estabelecido nos itens
9.34.,9.3.5 € 9.3.6 do Acordao n® 2643/2017, e reforcado em diversas
determinag¢des do segundo acordao proferido no trabalho de auditoria
(itens 9.1 do Acdrdao n® 972/2018).

Neste particular é de se destacar que o referido acérdao determi-
nou ao Ministério da Justica que:

9.1.1. no exercicio da competéncia de verificar o atendimento das
condicionantes estabelecidas pelo § 32 do art. 3°-A da Lei Comple-
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mentar 79/1994 e da competéncia regulamentar associada, notada-
mente diante do estabelecido no inciso V daquele dispositivo, e com
o intuito de subsidiar a realizagao de cada transferéncia a partir do
Fundo Penitenciario Nacional - Funpen, avalie o estagio de apli-
cagdo dos recursos anteriormente repassados ao ente federativo e
sua respectiva capacidade de desenvolver as agdes abrangidas pelo
Funpen, a fim de que sejam adotadas medidas para conferir efeti-
vidade a aplicagao dos valores e evitar a concentragao ineficaz de
recursos nos fundos locais;

9.1.2. na concessdo e na prorrogagao de transferéncias voluntarias
ou obrigatorias relacionadas aos objetos previstos no art. 3° da Lei
Complementar 79/1994 e a outros correlatos:

9.1.2.1. adote medidas para impedir a duplicidade entre objetos fi-
nanciados por recursos do Funpen e por transferéncias voluntérias;

9.1.2.2. analise, por meio de pareceres técnicos e financeiros ou con-
géneres, o custo-beneficio de manter recursos nao aplicados por
mais um periodo sem entregas efetivas, sendo que outras frentes da
politica publica poderiam estar sendo otimizadas;

9.1.2.3. avalie se as necessidades do ente beneficiario e as diretrizes
e objetivos outrora estabelecidos pela Unido ainda subsistem, bem
como a capacidade operacional atual da unidade da Federacao de
cumprir agdes pactuadas no passado.

9.1.3. adote medidas para conferir maior publicidade as informagdes
dos processos administrativos de repasses obrigatdrios de recursos
do Funpen as unidades da Federagao, consoante determinado no su-
bitem 9.1.6 do acérdao 2.643/2017 - Plenario;

9.1.4. informe a este Tribunal, no prazo de 90 (noventa) dias, as me-
didas adotadas para dar cumprimento as determinag¢des acima esta-
belecidas, apresentando, quando for o caso, os respectivos documen-
tos comprobatoérios.

Cumpre anotar que até a presente data ndo foram introduzidas
alteragdes no Decreto que regulamenta a Lei Complementar n® 79/1994,
sendo que as determinagdes do Tribunal de Contas da Uniao repre-
sentaram efetivamente um ganho no sentido de se conferir seguranca,
economicidade e transparéncia aos repasses e aplicagdes de recursos do
Fundo Penitencidrio Nacional.

Enfim, é de se notar que os aspectos positivos que representaram
efetiva contribuicado para a gestao da politica relacionam-se diretamen-
te com atos administrativos e contratos que implicam diretamente em
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aportes financeiros, o que dialoga com as fungdes classicas de audito-
rias de conformidade.

Deste modo, embora o escopo por demais aberto das auditorias
operacionais nos pareca dar margem a equivocada atribuigao ao érgao
de controle da fungdo de um “supergestor”, este risco é minimizado e
os resultados positivos se evidenciam quando a analise da eficiéncia,
economicidade, eficicia e efetividade se opera dentro da chave da fis-
calizagdo dos desembolsos financeiros.

5 Conclusao

A introducao do principio da eficiéncia no regime juridico consti-
tucional da Administracao Publica brasileira fez precipitar e imp0s o
desenvolvimento de novas ferramentas e metodologias para conferir
maior accountability aos servigos publicos. Neste cenario as auditorias
operacionais podem contribuir para suprir os déficits de planejamento,
gestdo e governanga verificados em determinadas politicas publicas.

A anadlise dos trabalhos de auditoria coordenada sobre o sistema
penitenciario nacional nos faz crer que a contribui¢do das determina-
¢des ou mesmo das recomendagdes dos tribunais de contas guaram
maior valor e serventia para o aperfeicoamento das politicas publicas
complexas quando se aproximam das fung¢des classicas dos 6rgaos de
controle, a partir da andlise de contratos e atos administrativos que
tém repercussao orcamentaria e financeira. Se distanciam deste ideal
quando o 6rgao cede a tentacdo de efetuar andlise minudente de as-
pectos particulares e especificos de uma politica cuja gestdo demanda
alto grau de especializacao, que nao é comum as equipes de auditoria
dos tribunais que se ocupam de multiplos temas. Nestes casos, além
de assumir um papel que extravasa a competéncia constitucional dos
tribunais de contas, conspira contra a auto responsabilizagao dos ges-
tores na busca criativa de solugdes que sejam as mais adequadas para
enfrentamento dos problemas verificados, como tentamos demonstrar
ao avaliar a questdo da classificagdo e alocacdo dos presos filiados a
facgOes criminosas.

Assim, a aplicagao do instituto da auditoria operacional deve se
dar com especial cautela tendo em vista o risco do 6rgao de contro-
le externo se irrogar da condicao de supergestor publico, ignorando o
acumulo de conhecimento sobre o tema em analise e ndo atingindo a
sua real finalidade.

Bem por isso, recomenda-se que a vista de politicas ptiblicas com-
plexas e que envolvem diversos poderes em distintos niveis da Federa-
¢ao, ao efetivar auditorias operacionais, o TCU se abstenha de adentrar

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo - Vitéria, v.16, n.16, p. 297-309, 1°/2° sem. 2019

309



310

Renato Campos Pinto de Vitto

em aspectos especificos e altamente especializados de matérias com-
plexas, devendo buscar a conexao da avaliagao da eficiéncia, economi-
cidade, eficacia e efetividade a partir de aspectos atinentes a fiscaliza-
¢ao dos contratos e atos que tenham impactos financeiros, sob pena de
exarar determinacdes e recomendagdes indcuas, impraticaveis ou des-
conectadas da politica ptblica, ou mesmo de inibir o amadurecimento
da tarefa de planificacdo execu¢do e monitoramento das politicas por
quem deve fazé-lo: o gestor publico.

Vale registrar que em janeiro de 2019, menos de um ano apos a
prolacdo do segundo acdérdao do trabalho de auditoria operacional
realizado foram registradas outras 55 mortes no sistema prisional do
Estado do Amazonas.
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A SOLIDARIEDADE NA JUDICIALIZAGAO DA
SAUDE E A HIPOTESE DO MEDICAMENTO
NAO REGISTRADO NA ANVISA. BREVE
ANALISE DAS TESES FIRMADAS PELO STF
NOS RECURSOS EXTRAORDINARIOS 855.178
(TEMA 793) E 657.718 (TEMA 500) E POSSIVEIS
IMPLICACOES PROCESSUAIS.

RICARDO CESAR OLIVEIRA OCCHI*

SUMARIO: 1 Introdugio. 2 Sistema Unico de Satde (SUS). 2.1 Re-
particao de competéncias no ambito do SUS. 2.2 A jurisprudéncia
acerca da solidariedade nas agdes de satde. 3 Aplicagao da tese fir-
mada pelo E. STF a respeito da solidariedade nas demandas judiciais
de satde (Tema 793). Possiveis implica¢des processuais. 4 A tese so-
bre o fornecimento de medicamentos sem registro na Anvisa (Tema
500) e a solidariedade 5 Conclusao. 6 Bibliografia.

1 Introducao

A tematica que envolve a judicializagao da satide tem ganhado
cada vez mais espago e relevancia na pauta social, juridica, politica e,
mais recentemente, econémica do pais, nos ultimos anos.

Em margo deste ano (2019) foi publicada pesquisa intitulada “Ju-
dicializagao da Satide no Brasil: Perfil das demandas, causas e propos-
tas de solugao”, elaborada pelo Instituto de Ensino e Pesquisa (Insper)
para o Conselho Nacional de Justi¢a (CN]), cujo resultado final diag-
nosticou um crescimento de 130% (cento e trinta por cento) no nimero de
agoes judiciais na drea da satide entre os anos de 2008 a 2017".

Especificamente no Espirito Santo, dados levantados pela Secreta-
ria de Estado da Saude (SESA/ES) dao conta de um aumento na ordem
de 66% (sessenta e seis por cento) no niimero de a¢des movidas em

* Bacharel em Direito pelo Centro Universitario de Brasilia - UniCEUB. Pés-graduado em
Direito, Estado e Constitui¢ao pela Faculdade de Ciéncias Juridicas do Planalto Central -
FURPLAC. Procurador do Estado do Espirito Santo.

1 BRASIL. Agéncia Brasil. Judicializagao na saude cresce 130% no pais, mostra estudo. Dispo-
nivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2019-03/judicializacao-na-saude-
-cresce-130-no-pais-mostra-estudo>. Acesso em: 19 mar. 2019.
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face do estado nos tltimos quatro anos, partindo de 7.435 em 2015 para
12.332 em 2018.

No ambito federal, os gastos com a judicializacdo da satide no ano
de 2017, por exemplo, foi de R$ 1,02 bilhao de reais, segundo dados do
Ministério da Satde?. Ja no estado capixaba, o gasto com a judicializa-
¢ao da saude, ou seja, apenas para cumprimento de decisdes judiciais,
em 2017, representou a cifra de mais de R$ 107,7 milhdes de reais’.

Esses dados revelam que a judicializagao da satide ¢ uma realida-
de tipicamente brasileira, a partir de uma interpretacao pretoriana ex-
tremamente alargada do artigo 196 da Constituigao Federal, que versa
especificamente do direito a satide.

Nao por outro motivo, ja em 2007 Luis Roberto Barroso alertava:

O sistema, no entanto, comega a apresentar sintomas graves de que
pode morrer da cura, vitima do excesso de ambigao, da falta de cri-
térios e de voluntarismos diversos. Por um lado, proliferam decisoes
extravagantes ou emocionais, que condenam a Administracio ao custeio de
tratamentos irrazodveis — seja porque inacessiveis, seja porque destituidos
de essencialidade —, bem como de medicamentos experimentais ou de eficd-
cia duvidosa, associados a terapias alternativas. Por outro lado, ndo hd um
critério firme para a afericdo de qual entidade estatal — Unido, Estados e
Municipios — deve ser responsabilizada pela entrega de cada tipo de medica-
mento. Diante disso, os processos terminam por acarretar superposicdo de
esforcos e de defesas, envolvendo diferentes entidades federativas e mobili-
zando grande quantidade de agentes puiblicos, af incluidos procuradores e
servidores administrativos. Desnecessidrio enfatizar que tudo isso represen-
ta gastos, imprevisibilidade e desfuncionalidade da prestacdo jurisdicional *

Na linha do que destacado no trecho acima transcrito, o presente
trabalho visa abordar o tema da solidariedade entre os entes da Fede-
ragao nas agOes judiciais sobre satide publica, com énfase nos entendi-
mentos sufragados pelo Supremo Tribunal Federal no bojo dos Recur-
sos Extraordinarios 855.178/SE (Tese fixada em 23/05/2019) e 657.718/
MG (Tese fixada em 22/05/2019), com repercussao geral (Temas 793 e

2 BRASIL. Ministério da Satde. Autoridades debatem a judicializacdo na satide. Disponivel
em: <http://www.saude.gov.br/noticias/agencia-saude/43910-judicializacao-da-saude-no-
-brasil-e-tema-de-debate-com-autoridade>. Acesso em: 15 jul. 2019.

3 BRASIL. Secretaria de Estado da Satide do Espirito Santo. Disponivel em:< ht-
tps://saude.es.gov.br/Media/sesa/Presta%C3%A7%C3%A30%20de%20Contas/
Presta%C3%A7%C3%A30%20de%20Contas%201%C2%BA %20quad %202018%20FINAL.
pdf>. Acesso em: 15 jul. 2019.

4 BARROSO, Luis Roberto. Da Falta de Efetividade a Judicializagao excessiva: Direito a sad-
de, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacgao judicial. Dispo-
nivel em http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/medicamentos.pdf. Elaborado em 2007.
Acesso em: 08 mar. 2018.
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500, respectivamente), tratando dos aspectos processuais que poderao
advir da aplicagao pratica dos precedentes, sem, contudo, almejar o es-
gotamento do tema.

2 O sistema tnico de saude (SUS)

O Sistema Unico de Satide (SUS) tem sua origem na Constituigao
Federal de 1988, cujos artigos 6° e 196 preconizam a satde enquanto
um direito fundamental social a ser concretizado mediante politicas
sociais e econdmicas que garantam acesso universal e igualitdrio as suas
agoes e servigos.

Sem duvida, trata-se de um dos mais ambiciosos programas gover-
namentais de satide publica do mundo, destinado a atingir a totalidade
dos mais de 200 milhdes de brasileiros de forma gratuita e integral.

As agdes e servigos de satide sao considerados de relevancia publi-
ca, nos termos do artigo 197 da Constituicao Federal, o que confere ao
SUS a caracteristica de uma garantia institucional indisponivel®.

A partir da leitura do referido dispositivo constitucional, constata-
-se que o SUS é regido pelos seguintes standards: i) acesso universal; ii)
acesso igualitario; iii) unicidade; iv) descentralizac¢ao; v) regionalizagao;
vi) hierarquizagao; vii) integralidade e viii) participagdo comunitaria.

O acesso universal implica garantir a todos, independentemente
de origem, condi¢ao social ou vinculo institucional, a assisténcia a sad-
de, em contraposi¢do ao sistema anterior a Constituigao de 1988, pelo
qual o usufruto dos servigos de satde publica dependia da inscrigao na
previdéncia (INPS).

Por seu turno, o acesso igualitario, coroldrio do principio da isono-
mia, implica na prestacao de ag¢des e servigos de satide em igualdade de
condig¢Oes para todos que deles necessitem, nao sendo legitima a exis-
téncia de privilégios ou discriminagdes injustificadas entre usuarios do
sistema publico de satde.

Consequentemente, exige-se que as politicas publicas desenvolvi-
das no ambito do SUS sejam uniformes, para que todos tenham acesso
aos mesmos servigos em igualdade de condigdes, que para tanto devem
estar sob diretrizes e dire¢do tinica em cada esfera de governo, tendo
em vista o principio da unidade/unicidade.

O SUS foi concebido para ser regionalizado, de modo que suas
agoes e servigos estejam em conformidade com as peculiaridades locais
definidas mediante critérios epidemiologicos.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. Comentdrios ao artigo 197da Constitui¢ao Federal. In: CANOTI-
LHO, José Joaquim Gomes. et al (coord.), Comentarios a Constitui¢ao do Brasil. Sao Paulo :
Saraiva/Almedina, 2013, p. 1939.

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo - Vitéria, v.16, n.16, p. 311-328, 1°/2° sem. 2019

315



316

Ricardo Cesar Oliveira Occhi

A respeito do tema, vale transcrever a seguinte licao de Ingo Wol-
fganf Sarlet:

A atuacdo regionalizada permite a adaptacao das acdes e dos servigos
de satide as necessidades locais, notadamente em termos epidemio-
logicos, atendendo nao apenas as diretrizes da Organizagao Mundial
da Saade (OMS), como as reivindicagdes do Movimento de Reforma
Sanitaria e, em ultima analise, a tradigdo municipalista brasileira®.

Na sequéncia, a hierarquizacao do servigo publico de satide revela
a concepgao de um sistema cujo atendimento esta dividido em niveis
de atencdo, a partir da baixa até a alta complexidade, considerado o
caso concreto.

O atendimento integral (integralidade) constitui diretriz sob a qual
a rede publica de satide deve dispor de politicas publicas que contem-
plem tanto a prevencao, quanto a protegao e a recuperagao das pessoas.
A propdsito, sobreleva registrar importante adverténcia formulada por
Jodo Pedro Gebran Neto e Clénio Jair Schulze:

Isto ndo se confunde com a nogao de direito a todo o tipo de tratamento
ou dever estatal prestacional amplo e irrestrito no tocante a satde. Ali-
as, nao ha pais no mundo que garanta direito nesta proporg¢ao. O que se
deve garantir € a realizagdo de politicas puiblicas preventivas, protetivas
e de recuperagdo, num programa que seja 0 mais abrangente possivel’.

No que tange a participacdo comunitaria, a Lei Maior pretendeu
concretizar o idedrio de democracia participativa, permitindo o enga-
jamento direto da comunidade na tomada de decisdes acerca das poli-
ticas publicas de satide e, por conseguinte, o controle social acerca do
cumprimento dessas politicas pelos gestores. Atualmente esse preceito
constitucional é concretizado mediante representa¢dao da sociedade ci-
vil perante conselhos de satide municipais e estaduais.

Por sua fundamental importancia para o objeto deste artigo, deixa-
mos para abordar da descentralizagao do SUS por ultimo.

Embora se trate de um sistema tinico, a gestdo da satide publica
é descentralizada em trés niveis de governo, onde cada esfera gestora
(federal, estadual e municipal) possui autonomia administrativa e po-
litica na tomada de decisdes e no desenvolvimento de suas atividades
executivas, desde que observados os principios gerais do sistema.

6 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, loc. cit.

7 SCHULZE, Clenio Jair; NETO, Joao Pedro Gebran. Direito a sauide. 2 ed. rev. e ampliada.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2019. p. 105.
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Novamente, emerge o ensinamento de Sarlet:

Ha um evidente liame entre a estrutura constitucional do SUS e o
principio federativo, que no Brasil tem a peculiaridade do terceiro
nivel de poder formado pelos Municipios; logo, a municipalizagao é
a principal forma pela qual se densificam as diretrizes de descentra-
lizagao e regionalizagao do SUS®.

A descentralizagao, por isso, autoriza e legitima a reparticao de
competéncias e responsabilidades entre as trés esferas de governo na
formulagao e execugao das ac¢Oes e servigos de saude, tendo em conta a
complexidade da atencgao a ser prestada.

Em 1990, com o advento da Lei n. 8.080, o SUS ganhou contornos
e estrutura organizacional necessarios ao seu funcionamento. O refe-
rido diploma legal, que dispde sobre as condicdes para a promocao,
protecao e recuperacao da saude, no que interessa ao presente traba-
lho, traz disposi¢des normativas que regem as competéncias e atribuicoes
institucionais de cada esfera de Governo (federal, estadual e municipal) na
execugao das agdes e servicos na area da satide, conforme disposto nos
artigos 15 a 19.

Importante ter em mente que a Lei n. 8.080 cumpre o papel de re-
gulamentar o SUS em atendimento aos comandos dos artigos 197 e 200,
caput, da Constitui¢ao Federal, que assim prescrevem:

Art. 197. Sao de relevancia publica as agOes e servicos de satde, ca-
bendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regu-
lamentagéo, fiscalizagdo e controle, devendo sua execugéo ser feita
diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou
juridica de direito privado.

Art. 200. Ao sistema tinico de satide compete, além de outras atribui-
¢Oes, nos termos da lei:

A reparticao de competéncias estabelecida pela lei de regéncia do SUS
visa a funcionalidade e racionalidade do sistema, evitando a duplicidade
de atuacao das esferas de governo na prestacao de um mesmo servigo de
satide em detrimento da eficiéncia administrativa e orcamentaria.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, loc. cit.
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2.1 A reparticio de competéncias no ambito do SUS

Atento aos principios constitucionais da descentralizacao e hierar-
quizagao, o legislador ordinario tragou as regras que normatizam as
competéncias e atribui¢des de cada esfera federativa no ambito do SUS.

O Capitulo IV da Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990, é dedi-
cado ao tema, contendo cinco artigos assim dispostos: o artigo 15 trata
das atribui¢gdes comuns, enquanto os artigos 16, 17 e 18 fixam as com-
peténcias da dire¢ao nacional, estadual e municipal do SUS, respecti-
vamente. O artigo 19, por fim, dispde sobre a competéncia cumulativa
do Distrito Federal em relagao as atribui¢des dos estados e municipios.

A leitura dos referidos dispositivos legais revela o intuito de muni-
cipalizar a prestacao dos servicos de saude, partindo-se da compreen-
sao de que a execucdo de tais servigos pelos entes municipais, em regra,
amplia e facilita o acesso das pessoas ao SUS. E o que se extrai com
clareza do artigo 18, I, I1I, IV, V, VIII do diploma legal em comento.

De outro lado, o artigo 17, L, 111, IV, VIIL, XI e XII evidencia o cardter su-
plementar da competéncia conferida a gestao estadual em relacao a execu-
¢ao dos servigos e agdes de satde, salvo no que tange a gestao de sistemas
publicos de alta complexidade, de referéncia estadual e regional (IX).

O desenho institucional da Lei n. 8.080 atribui a gestao federal, ba-
sicamente, a elaboragao das politicas publicas de satde, bem como o
financiamento e apoio técnico aos estados e municipios.

Assim, é possivel afirmar-se a existéncia de um critério de subsi-
diariedade no que tange a execucao das agOes e servicos de satide, com
primazia para os municipios, em sintonia com o texto constitucional.

A reparticao de atribuicdo entre os entes da federacao, inclusive, foi
objeto de Enunciado por ocasido da I Jornada de Direito da Satide do
Conselho Nacional de Justiga (CNJ), ocorrida em 15 de maio de 2014, por
meio do qual consignou-se que “Nas condenagoes judiciais sobre a¢des
e servicos de satde devem ser observadas, quando possivel, as regras
administrativas de reparticao de competéncia entre os gestores”?, orien-
tagdo posteriormente reafirmada na III Jornada de Direito da Satide re-
alizada em 18 de margo de 2019, com pequena adequacao de redagao™.

2.2 A jurisprudéncia acerca da solidariedade nas agoes

9 Disponivel em: http://cnjjus.br/programas-e-acoes/forum-da-saude/i-jornada-de-direito-
-da-saude.

10 Enunciado n. 8 - Nas apreciacdes judiciais sobre acbes e servigos de satide devem ser ob-
servadas as regras administrativas de reparticdo de competéncia entre os entes federa-
dos. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2019/03/fa749133d8cfa-
251373£867f32fbb713.pdf.
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de satide

A despeito do principio da descentralizac¢ao e hierarquizagao con-
sagrados no artigo 198 da Carta Magna, bem como da reparticdo de
competéncias prevista na Lei n. 8.080/1990 (conhecida como Lei Or-
ganica do SUS), ha muito o entendimento que prevalece no ambiente
judicial € no sentido da existéncia de solidariedade entre os entes da
federagao no que tange a prestagao dos servigos de satde.

Tal orientagao tem como fundamento os artigos 23, II e 196 da
Constituicao de 1988, que fixam a competéncia comum da Unido, dos
Estados, Distrito Federal e municipios para cuidar da satde e assis-
téncia publica e o dever do Estado (género) de prestar satide ptblica,
respectivamente.

Sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal, ha quase duas décadas,
j& preconizava o dever comum dos entes da federa¢ao em prestar acoes
e servicos de sauide, tal como se extrai do RE 271286 AgR, rel. min. Cel-
so de Mello, vejamos:

O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica
— que tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem,
no plano institucional, a organizacao federativa do Estado brasileiro
(JOSE CRETELLA JUNIOR, “Comentarios & Constituicio de 1988”,
vol. VIII/4332-4334, item n. 181, 1993, Forense Universitaria) — ndo
pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob
pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele deposi-
tadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumpri-
mento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Funda-
mental do Estado™.

De forma mais aprofundada, a questao da solidariedade foi en-
frentada pela Suprema Corte por ocasiao do julgamento da STA 175
AgR, rel. min. Gilmar Mendes, cabendo destacar seguinte trecho do
voto condutor:

A competéncia comum dos entes da Federagao para cuidar da satide
consta do art. 23, II, da Constitui¢ao. Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios sdo responsaveis solidarios pela saude, tanto do indi-
viduo quanto da coletividade e, dessa forma, sao legitimados passi-

11 RE 271286 AgR, rel.min. Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 12/09/2000, DJ 24-11-
2000.
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vos nas demandas cuja causa de pedir é a negativa, pelo SUS (seja
pelo gestor municipal, estadual ou federal), de prestacdes na area
de satde.

O fato de o Sistema Unico de Satide ter descentralizado os servicos
e conjugado os recursos financeiros dos entes da Federagdo, com o
objetivo de aumentar a qualidade e o acesso aos servicos de satde,
apenas reforga a obrigacao solidaria e subsidiaria entre eles.

(..)

O financiamento do Sistema Unico de Satide, nos termos do art. 195,
opera-se com recursos do or¢amento da seguridade social, da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras
fontes. A Emenda Constitucional n® 29/2000, com vistas a dar maior
estabilidade para os recursos de sauide, consolidou um mecanismo
de cofinanciamento das politicas de satide pelos entes da Federagao.

O SUS consiste no conjunto de agdes e servicos de saude, prestados
por 6rgaos e instituicdes publicas federais, estaduais e municipais,
da Administracdo direta e indireta e das fundagdes mantidas pelo
Poder Publico, incluidas as institui¢des publicas federais, estaduais
e municipais de controle de qualidade, pesquisa e produgao de in-
sumos e medicamentos, inclusive de sangue e hemoderivados, e de
equipamentos para a saude'>.

Essa compreensao pretoriana foi reafirmada pelo STF em diversos
outros julgados que se seguiram® e replicada pelos demais tribunais
patrios™.

Pertinente, entretanto, langar luz a lucida adverténcia de Joao Pe-
dro Gebran Neto e Clenio Jair Schulze:

Qualquer pesquisa sobre as lides que tramitam no Poder Judiciario
chegard a conclusao que a chamada ‘judicializagao da satide’ tem
por objeto, na grande maioria das lides, a dispensacdo de medica-
mentos (aprovados ou nao, pela ANVISA; constantes, ou nao, na Re-
lagao Nacional de Medicamentos - RENAME). Ainda se concluird que

12 STA 175 AgR, rel. min. Gilmar Mendes, DJE de 30-4-2010.

13 A propdsito, confira-se: AI 550.530 AgR, rel. min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, DJE de
16-8-2012; RE 665.764 AgR, rel. min. Carmen Ltcia, Primeira Turma, DJE de 09-4-2012; RE
668.722 AgR, rel. min. Dias Toffoli, Primeira Turma, DJE de 25-10-2013; AI 810864 AgR, rel.
min. Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe 02-02-2015.

14 No STJ, veja-se: AgRg no REsp 1028835/DF, rel. min Luiz Fux, Primeira Turma, DJE
15/12/2008; AgRg no REsp 1291883/PI, rel. min Castro Meira, Segunda Turma, DJE
01/07/2013; AgRg no Ag 1256237/RS, rel. min. Herman Benjamin, Segunda Turma, DJE
10/05/2013;
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as decisoes judiciais tém sido principalmente fundadas no texto da Cons-
tituicdo Federal, ignorando-se tanto os dados da realidade, quanto regra-
mento infraconstitucional que dé organizagio ao Sistema Unico de Satide,
inclusive a Lei n°® 8080/1990".

E que, de fato, as Cortes Superiores — e por conseguinte as ins-
tancias ordindrias —, em regra, silenciavam-se a respeito das regras de
distribuicdo de atribui¢des do SUS, adotando a solidariedade como um
dogma intocavel.

Em marco de 2015, a matéria foi apreciada novamente pelo Su-
premo Tribunal Federal, desta feita, sob a sistematica da repercussao
geral, que ao julgar o Recurso Extraordinario n. 855.178 (Tema 793), re-
afirmou sua jurisprudéncia para reconhecer a solidariedade dos entes
da Federagao nas demandas judiciais que versam prestagdes de satde,
cujo acérdao restou assim ementado:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E ADMI-
NISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO MEDICO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS.
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. REAFIRMACAO DE
JURISPRUDENCIA.

O tratamento médico adequado aos necessitados se insere no rol dos
deveres do Estado, porquanto responsabilidade solidaria dos entes
federados. O polo passivo pode ser composto por qualquer um de-
les, isoladamente, ou conjuntamente’®.

Entrementes, examinando embargos de declaragao que sobrevie-
ram a decisdo acima referida, o Plenario da Corte, em reuniao presen-
cial ocorrida em 23.5.2019", por maioria, acolheu proposta de tese for-
mulada pelo ministro Luiz Edson Fachin para, a despeito de confirmar
a solidariedade, igualmente reconhecer a existéncia de competéncias
administrativas no ambito do SUS, cuja reparticao de atribui¢des deve
ser observada pelo Poder Judiciario quando da aprecia¢do do caso con-
creto. A tese vinculante ficou definida nos seguintes termos:

Os entes da federagao, em decorréncia da competéncia comum, sao
solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na area da

15 SCHULZE, Clenio Jair; NETO, Joao Pedro Gebran. Direito a satude. 2 ed. rev. e ampliada.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2019. p. 101.

16 RE 855.178 AgR, rel. min. Luiz Fux, DJE de 16-3-2015, Tema 793
17 Até a data de conclusao deste trabalho o acérdao ainda nao havia sido publicado pelo STF.
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satude, e diante dos critérios constitucionais de descentraliza¢do e
hierarquizagao, compete a autoridade judicial direcionar o cumpri-
mento conforme as regras de reparticdo de competéncias e determi-
nar o ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro®.

Verifica-se uma quebra de paradigma e compreensao sobre o tema
por parte da Suprema Corte, a0 nosso juizo, na medida em que deixa
assente para as demais instancias judicidrias a necessidade de se res-
peitar a organicidade do SUS, tal como concebido pela Constituigao
brasileira de 1988, em que a gestao da satide €, repise-se, descentralizada
e hierarquizada, e cada ente da federacdo possui atribui¢des definidas
pela legislacao de regéncia.

Por ocasiao do julgamento, ficou evidenciada a percepgao de que a
solidariedade pura e simples traz sérias consequéncias administrativas e
or¢amentdrias para o funcionamento do sistema publico de satide, com
prejuizo para a universalidade dos usudrios do SUS, pois compromete a
alocagao dos limitados recursos ptblicos de um ente federado eventual-
mente demandado a prestar determinado servigo de satde, para a qual
as normas organizativas atribuem responsabilidade a outro ente.

Nesse contexto, a formulacao de voto apresentada pelo min Luiz
Edson Fachin, tem o mérito de buscar solu¢ao mais condizente com o
texto constitucional no que concerne a organicidade do SUS.

3 Aplicacao da tese firmada pelo e. STF a respeito
da solidariedade nas demandas judiciais de satde
(Tema 793). Possiveis implicagdes processuais

Como acima asseverado, o julgamento dos Embargos de Declara-
¢ao no Recurso Extraordinario 855.178 (Tema 793) consagrou a solida-
riedade material das trés esferas de gestao do SUS (federal, estadual e
municipal) na obrigacao pela prestacao dos servicos de satide perante o
jurisdicionado, de modo que a acao pode ser proposta em face de qual-
quer um dos entes federados, isolada ou cumulativamente.

Noutro giro, as diretrizes constitucionais de descentralizacao e hie-
rarquizagao do SUS impdem ao judicidrio, no caso concreto, a observan-
cia das regras de competéncia administrativa, especialmente quando
previamente definida na legislacdo de regéncia.

18 Disponivel — em:  http://www.stf jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/abrirTemas-
ComRG.asp

19 A tese de defesa dos entes publicos sempre sustentou a subsidiariedade, de maneira que
a demanda deveria ser proposta, inicialmente, em face daquele que estivesse legalmente
obrigado a executar e prestar o tratamento almejado.

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo - Vitéria, v.16, n.16, p. 311-328, 1°/2° sem. 2019



A solidariedade na judicializagao da saude e a hipétese do medicamento nao registrado na Anvisa.
Breve analise das teses firmadas pelo STF nos recursos extraordinarios 855.178 (tema 793) e
657.718 (tema 500) e possiveis implicagdes processuais.

Questao que se levanta é saber como o juiz deve agir quando a
demanda € proposta apenas em face de ente ptiblico diverso daquele
legalmente obrigado a fornecer determinada prestagao requerida em
juizo. Neste caso, se o ente responsavel pela prestagdo nao compuser o
polo passivo da relagdo juridico-processual sua inclusio deverd ser deter-
minada pelo magistrado, de oficio, ainda que isso implique deslocamento
de competéncia. Com efeito, estar-se diante de hipotese de intervencao
iussu iudicis, pois a inclusao deve ser promovida pelo proéprio juiz, em-
bora, em regra, nao se trate de litisconsdrcio passivo necessario.

Tal inclusao se revela imperiosa, porquanto, do contrario, nao sera
possivel que eventual sentenga desfavoravel ao demandado imponha
ao verdadeiro responsavel pela prestagao a obrigacao de ressarcir o
ente publico que restou condenado na demanda judicial, por forga do
artigo 506 do Cddigo de Processo Civil e artigo 274* do Codigo Civil,
sob pena de ofensa ao devido processo legal, ao contraditorio e a ampla
defesa (artigo 5% LIV e LV da Constitui¢ao Federal). Ou seja, para que
seja juridicamente valida a condenacdo judicial de ressarcimento em
favor do ente federado que suportou o dnus financeiro forgosa a pre-
senca formal do devedor solidario no polo passivo da demanda, ante os
limites subjetivos da coisa julgada.

Na hipotese em que o magistrado deixar de incluir no polo passivo
da demanda o ente que de fato deve cumprir a prestacao pretendida
em juizo, em se tratando de acao submetida ao procedimento comum
(artigo 318 do CPC), ha ensejo o chamamento ao processo previsto no
artigo 130, III do CPC.

Nao se desconhece o posicionamento do E. Superior Tribunal de
Justica, no sentido de que a solidariedade entre os entes da federacao
nas demandas de satide dispensa o chamamento ao processo de outro
ente eventualmente nao demandado no caso concreto, conforme restou
decidido no julgamento do Recurso Especial n. 1.203.244/SC?, submeti-
do ao regime dos recursos repetitivos (Tema 686).

20 Em que pese o dispositivo se refira ao credor solidario, por razao de isonomia, deve ser
aplicado ao devedor solidario. (cf. MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz.
MITIDIERO. Daniel. Novo Cédigo de Processo Civil comentado. 2. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. p. 605.)

21 PROCESSUAL CIVIL. MATERIA REPETITIVA. ART. 543-C DO CPC E RESOLUCAO ST]
8/2008. RECURSO REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. SISTEMA UNICO DE SAU-
DE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. ACAO MOVIDA CONTRA O ESTADO.
CHAMAMENTO DA UNIAO AO PROCESSO. ART. 77, 111, DO CPC. DESNECESSIDADE.

Controvérsia submetida ao rito do art. 543-C do CPC 1. O chamamento ao processo da
Uniao com base no art. 77, III, do CPC, nas demandas propostas contra os demais entes
federativos responsaveis para o fornecimento de medicamentos ou prestacao de servigos de
satde, nao é impositivo, mostrando-se inadequado opor obstaculo inttil a garantia funda-
mental do cidadao a satide. Precedentes do STJ. 2. A Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal entende que "o recebimento de medicamentos pelo Estado é direito fundamental,
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Contudo, o precedente vinculante firmado pelo Supremo Tribu-
nal Federal quanto ao tema acarreta, inarredavelmente, a superagao do
posicionamento do STJ. Entender de modo diverso implica o esvazia-
mento de parte da decisdo exarada pelo STF, perspectiva com a qual a
organicidade do Direito nao se coaduna.

Pela mesma razao pratica, é de se cogitar a possibilidade de que,
também no ambito dos Juizados Especiais Federais (Lei n. 10.259/2001)
e da Fazenda Publica estadual e municipal (Lei n. 12.153/2009), o ente
publico sobre o qual recaia a obrigagao legal e administrativa de prestar
determinado tratamento terapéutico seja inserido no processo a partir
de provocacao do litisconsorte passivo, em que pese seja vedada a in-
tervencgao de terceiros o rito sumariissimo (art. 10 da Lei n. 9.099/1995).
Nao ha qualquer incompatibilidade com os principios de regéncia dos
Juizados Especiais admitir-se a inclusao de terceiro no polo passivo
da lide, seja por decisdo judicial ex officio, por provocacao posterior
da propria parte autora ou por simples requerimento do demandado,
desde que afastado o procedimento previsto no CPC. Ao revés, como
se infere do entendimento assentado pelo STF, trata-se de medida que
visa concretizar a economia e celeridade processuais, na medida em
que direciona para o verdadeiro responsavel a obrigagao de prestar o
tratamento, bem como torna desnecessario o ajuizamento de inimeras
demandas regressivas entres os entes publicos, objetivando-se obter
sentenca condenatdria ressarcitoria, agravando ainda mais a ja conges-
tionada prestacao jurisdicional.

Aqui vale uma observagao: embora a redagao da tese aprovada
no Tema 793, em sua parte final, contenha a conjun¢ao coordenativa
aditiva ‘e’ (“compete a autoridade judicial direcionar o cumprimen-
to conforme as regras de reparticdo de competéncias e determinar o
ressarcimento a quem suportou o dnus financeiro”), entendemos que
melhor seria utilizar-se a coordenativa alternativa ‘ou’, pois havendo o
direcionamento da decisao para o ente ptblico que detém a competén-

podendo o requerente pleitea-los de qualquer um dos entes federativos, desde que demons-
trada sua necessidade e a impossibilidade de custea-los com recursos préprios"”, e "o ente
federativo deve se pautar no espirito de solidariedade para conferir efetividade ao direito
garantido pela Constituigao, e nao criar entraves juridicos para postergar a devida pres-
tacao jurisdicional", razao por que "o chamamento ao processo da Uniao pelo Estado de
Santa Catarina revela-se medida meramente protelatéria que nao traz nenhuma utilidade
ao processo, além de atrasar a resolugao do feito, revelando-se meio inconstitucional para
evitar o acesso aos remédios necessdrios para o restabelecimento da satide da recorrida”
(RE 607.381 AgR, rel. min Luiz Fux, Primeira Turma, DJE 17.6.2011). Caso concreto 3. Na
hipétese dos autos, o acordao recorrido negou o chamamento ao processo da Unido, o que
esta em sintonia com o entendimento aqui fixado. 4. Recurso Especial nao provido. Acérdao
submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolugao STJ 8/2008. (REsp 1203244/SC,
rel. min Herman Benjamin, Primeira Secao, DJE 17/06/2014.)
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cia administrativa para fornecer a prestagao requerida, o ressarcimento
se torna descabido. Assim, o ressarcimento revela-se uma alternativa
nos casos em que o 6nus financeiro foi suportado pelo devedor solida-
rio, mas que nao tinha atribui¢ao administrativa de prestar o objeto da
acdo. Contudo, de modo algum isso traz qualquer dificuldade teérica
ou pratica na aplicacao do precedente, pois os judiciosos fundamentos
externados sao absolutamente claros quanto ao seu desiderato.

Restou igualmente decidido que, versando os autos demanda
por tratamento, procedimento, equipamento ou medicamento ndo in-
corporado nas politicas do SUS, a participagao da Unido no processo é
medida que se impde, ante a competéncia da gestdo federal, por meio
do Ministério da Satde, para decidir sobre a inclusao ou exclusao de
terapéuticas nos protocolos clinicos do SUS, incidindo sobre Adminis-
tragao federal o dever de (a) explicitar a motivagao técnica que serviu
de fundamento para a tomada de decisao pela nao inclusao ou (b), se
for o caso, dar inicio ao procedimento administrativo tendente a analise
quanto a pertinéncia da incorporagao.

Neste caso, temos exce¢ao a regra, por se tratar de nitida hipotese
de litisconsdrcio passivo necessdrio (artigo 114 do CPC), ja que a participa-
¢ao da Uniao na demanda é obrigatodria.

Tal medida, sem duivida, tem a virtude de qualificar a discussao ju-
dicial acerca do tema, na medida em que permitird ao julgador, diante
da fundamentacdo técnica apresentada pelo drgao federal, prestar maior
deferéncia® a decisao administrativa, dada a complexidade da matéria,
mormente quando pautada na Medicina Baseada em Evidéncia (MBE).

Afinal, conforme Gebran Neto e Schulze:

A MBE, portanto, nao € apenas um nome ou rétulo que caracteriza a
descoberta cientifica sobre moléstias, produtos, medicamentos ou tra-
tamentos. Ela consiste numa técnica especifica para atestar com maior
grau de certeza a eficiéncia, efetividades e seguranga de produtos, tra-
tamentos, medicamentos e exames que foram objeto de diversos estu-
dos cientificos, de modo que os verdadeiros progressos das pesquisas

22 O principio da deferéncia — com maior aceitagdo no que tange as decisdes técnicas expe-
didas pelas agéncias reguladoras —, estabelece que “decisdes proferidas por autoridades
detentoras de competéncia especifica — sobretudo de ordem técnica — precisam ser respei-
tadas pelos demais drgaos e entidades estatais (em especial o Poder Judicidrio, o Ministério
Publico e as Cortes de Contas).” (MOREIRA, Egon Bockmann. Crescimento econdémico,
discricionariedade e o principio da deferéncia. Disponivel em: http://www.direitodoestado.
com.br/colunistas/egon-bockmann-moreira/crescimento-economico-discricionariedade-e-
-o-principio-da-deferencia. Elaborado em 12/05/2016. Acesso em :15 abr. 2018. Assim, ao
Poder Judiciario cabe a andlise acerca da (in)observancia do devido processo legal e coerén-
cia com os motivos determinantes que ensejaram a tomada de decisao administrativa.
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médicas sejam transpostos para a pratica. Trata-se, portanto, de uma
ferramenta utilizada, em primeiro lugar, no exercicio da medicina®.

A MBE restou expressamente inserida no ambito do SUS com a
inclusao do paragrafo tnico, do artigo 19-O e do paragrafo segundo,
do artigo 19-Q, da Lei n. 8.080/1990, pela Lei n. 12.401/2011, ao prever
a necessidade de se atestar a seguranca, eficacia, acuracia e evidéncia
cientifica de novas tecnologias que se pretenda incorporar ao SUS.

A incorporagdo, exclusao ou alteragao de tratamentos e protoco-
los clinicos e diretrizes terapéuticas no SUS é competéncia legalmente
atribuida a Comissao Nacional de Incorporacdo de Tecnologias (CO-
NITEC), érgao responsavel por assessorar o Ministério da Satide nessa
tarefa. As decisdes da CONITEC, por forga de lei, devem pautar-se na
MBE. Nao por outra razao, restou igualmente consignado pelo minis-
tro Luiz Edson Fachin, redator para o acérdao, que o fornecimento de
medicamentos, materiais, procedimentos e tratamentos nao incorpora-
dos pelo SUS pressupde a auséncia de eficdcia do tratamento contemplado
nas politicas ptblicas.

Por conseguinte, é 6nus probatorio da parte requerente (artigo 373,
I do CPC) trazer aos autos prova cabal da inefetividade do tratamento
disponibilizado pelo SUS, entendimento este externado na I Jornada de
Direito da Saude do CNJ e reafirmado na III Jornada, consoante enun-
ciados n. 12* e 14%.

4 A tese sobre o fornecimento de medicamento sem

23 SCHULZE, Clenio Jair; NETO, Joao Pedro Gebran. Direito a satide. 2 ed. rev. e ampliada.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2019. p. 193.

24 ENUNCIADO Ne 12 A inefetividade do tratamento oferecido pelo Sistema Unico de Satde
- SUS, no caso concreto, deve ser demonstrada por relatério médico que a indique e des-
creva as normas éticas, sanitarias, farmacoldgicas (principio ativo segundo a Denominagao
Comum Brasileira) e que estabeleca o diagnostico da doenga (Classificagao Internacional
de Doencas), indicando o tratamento eficaz, periodicidade, medicamentos, doses e fazendo
referéncia ainda sobre a situacao do registro ou uso autorizado na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria — Anvisa, fundamentando a necessidade do tratamento com base em
medicina de evidéncias (ST] — Recurso Especial Resp. n® 1.657.156, Relatoria do Ministro
Benedito Gongalves - 1* Secao Civel - julgamento repetitivo dia 25.04.2018 - Tema 106). (Re-
dacgao dada pela III Jornada de Direito da Satide — 18.03.2019). Disponivel em: http://www.
cnj jus.br/files/conteudo/arquivo/2019/03/fa749133d8cfa251373{867f32fbb713.pdf.

25 ENUNCIADO N¢ 14 Nao comprovada a ineficacia, inefetividade ou inseguranga para o
paciente dos medicamentos ou tratamentos fornecidos pela rede de satide publica ou rol
da Agéncia Nacional de Satide Suplementar - ANS, deve ser indeferido o pedido (ST] —
Recurso Especial Resp. n® 1.657.156, Relatoria do Ministro Benedito Gongalves - 1* Segao
Civel - julgamento repetitivo dia 25.04.2018 - Tema 106). (Redacao dada pela III Jornada de
Direito da Satuide — 18.03.2019) Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arqui-
v0/2019/03/fa749133d8cfa251373{867f32fbb713.pdf.
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registro na Anvisa (Tema 500) e a solidariedade

Outro tema igualmente relevante definido pelo Supremo Tribunal
Federal diz respeito a obrigatoriedade de fornecimento pelo Estado de
medicamentos sem registro sanitario no Brasil. Trata-se do Recurso Ex-
traordinario n. 657.718, Tema 500 da repercussao geral, cuja tese ficou
assim definida:

O Estado nao pode ser obrigado a fornecer medicamentos experi-
mentais. 2. A auséncia de registro na ANVISA impede, como regra
geral, o fornecimento de medicamento por decisio judicial. 3. E pos-
sivel, excepcionalmente, a concessao judicial de medicamento sem re-
gistro sanitario, em caso de mora irrazoavel da ANVISA em apreciar
o pedido (prazo superior ao previsto na Lei n® 13.411/2016), quando
preenchidos trés requisitos: (i) a existéncia de pedido de registro do
medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos 6rfaos para
doengas raras e ultrarraras);(ii) a existéncia de registro do medica-
mento em renomadas agéncias de regulagao no exterior; e (iii) a ine-
xisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil. 4. As agdes
que demandem fornecimento de medicamentos sem registro na AN-
VISA deverdo necessariamente ser propostas em face da Uniao®.

Sem duvida, a decisao corrobora a reparticao de competéncia ad-
ministrativa entre os entes da federagao na prestacdao do servigo de
saude pelo SUS, na medida em que reconhece a atribui¢ao da gestao
federal, por intermédio da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(Anvisa), quanto ao dever de apreciar pedidos de registro sanitario de
medicamentos no Brasil, razdo pela qual a participacdo da Unido é obriga-
toria nas demandas judiciais que visem o fornecimento de medicamen-
tos nao registrados perante a referida autarquia.

Considerada a solidariedade afirmada pelo STF, nao parece corre-
to defender a tese de que nessa hipdtese haveria uma exclusividade da
Unido para figurar no polo passivo da demanda. Assim como no caso
de tratamento nao padronizado pelo SUS, o precedente em comento
encerra previsao de um litisconsércio passivo necessario entre o ente
demandado e a Unido, atraindo a competéncia da justica federal para
processar e julgar as acdes que objetivem impor ao SUS o fornecimento
de medicamento nao registrado na Anvisa.

26 Disponivel em: http://www.stf jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verTeseTema.
asp?numTema=500
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A participagao compulsoria do ente publico federal nessas agdes
nao significa necessariamente que a responsabilidade pelo cumprimen-
to da decisdo devera recair sobre ele. Isso porque, embora carente de
registro na autarquia sanitaria federal, o medicamento requerido pela
via judicial se enquadraria, por exemplo, no Grupo 3 (Componente
Basico da Assisténcia Farmacéutica — CBAF) da Portaria n. 1.554, de
30 de julho de 2013%, do Ministério da Saude, acaso estivesse inserido
nos protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas do SUS, hipotese em
que caberia a esfera municipal a obrigacdo administrativa de fornecer
o farmaco.

5 Conclusio

A solidariedade nas demandas judiciais por prestacao de assistén-
cia a satide esta sacramentada com as decisdes proferidas pelo Supre-
mo Tribunal Federal nos Recursos Extraordinarios 855.178 e 657.718
(Temas 793 e 500, respectivamente).

Entretanto, o tribunal avangou em sua jurisprudéncia tradicional
sobre o tema ao reconhecer e referendar a existéncia da reparticao de
atribui¢des no ambito do SUS, orientando as demais instancias do Po-
der Judiciario nacional no sentido da necessidade de se observar, sem-
pre que possivel, as competéncias administrativas de cada esfera de
gestao, enquanto medida de racionalidade e eficiéncia na alocagao e
dispéndio de recursos publicos na drea da satde.

Preserva-se o cidadao, especialmente o mais humilde, do “jogo de
empurra” sabidamente existente no seio da Administracao Publica, ao
mesmo tempo em que atribuiu ao magistrado o dever de direcionar a
responsabilidade pela prestacao vindicada ao ente federado legalmen-
te obrigado no caso concreto.

Sob o prisma processual, conclui-se que em duas situagdes defi-
nidas pelo Excelso Pretorio, teremos a formacao de um litisconsorcio
passivo necessario entre a Unido e o(s) ente(s) ptiblico(s) eventualmen-
te demandado(s), quais sejam: i) quando a pretensdo versar medica-
mento, tratamento, equipamento ou procedimento nao incorporado
nas politicas publicas do SUS (RE 855.178); e ii) quando o pedido for o
fornecimento de medicamento nao registrado pela Anvisa (RE 657.718).

A partir dos precedentes citados desponta-se a superagao do en-
tendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justica no Recurso Es-
pecial n. 1.203.244/SC, de forma a ter-se como vidvel o chamamento ao

27 Disponivel em: http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2013/prt1554_30_07_2013.
html
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A solidariedade na judicializagao da saude e a hipétese do medicamento nao registrado na Anvisa.
Breve analise das teses firmadas pelo STF nos recursos extraordinarios 855.178 (tema 793) e
657.718 (tema 500) e possiveis implicagdes processuais.

processo do ente ptiblico administrativamente responsavel pela presta-
¢ao requerida em juizo.

A inclusao do ente responsavel é igualmente possivel e recomen-
davel perante os juizados especiais federais ou da fazenda publica, es-
pecialmente quando se tratar de formagao de litisconsorcio passivo ne-
cessario, mediante simples peti¢ao, ante os principios da informalidade,
simplicidade e celeridade processual (artigo 2° da Lei n. 9.099/1995).
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SUMARIO: 1 Introdugio. 2 Breve anélise tedrica da repercussio ge-
ral. 2.1 Origem e institutos andlogos. 2.2 Natureza juridica e concei-
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e o papel de interpreta¢gao do Supremo. 4 Espécies de relevancia e
como sao aplicadas. 4.1 Economica. 4.2 Politica. 4.3 Social. 4.4 Juri-
dica. 5 Da auséncia de repercussao geral. 5.1 Matéria infraconstitu-
cional e violagao reflexa a Constitui¢ao. 5.2 Auséncia de relevancia e
de transcendéncia. 6 Andlise dos principais temas com repercussao
geral e pendentes de julgamento de mérito aplicaveis a Fazenda Pu-
blica estadual. 7 Conclusdo. 8 Referéncias.

PALAVRAS-CHAVE: Repercussao Geral. Conceitos indetermina-
dos. Fazenda Publica estadual. Supremo Tribunal Federal. Temas.
Relevancia.

1 Introducao

O Supremo Tribunal Federal é a corte maxima do ordenamento
juridico brasileiro e tem por finalidade garantir a supremacia e esta-
bilidade da Constituicao Federal. Todavia, vinha sofrendo com a sua
pauta de julgamento carregada de recursos extraordinarios, o que lhe
impedia de exercer seu munus com exceléncia.

Diante dessa situacao fatica, a Emenda Constitucional n® 45/2004
acrescentou o paragrafo 3° no inciso III do 102 da CF, prevendo a obri-
gacao de o recorrente demonstrar no bojo do recurso extraordinario a
repercussao geral da matéria constitucional que pretende discutir.

*  Mestre em Direito Processual Civil pela UFES. Procuradora do Estado do Espirito Santo.

** Pos-graduanda em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho. Pés-graduanda em Direito
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Espirito Santo.

*** Pos-graduanda em Direito Civil e Processual Civil. Residente Juridica da Procuradoria Ge-
ral do Estado do Espirito Santo e Advogada.
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A previsao legal do que seria repercussao geral nao é um concei-
to juridico determinado e fixo, mas sim um conceito indeterminado e
vasto, pois questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico,
social ou juridico nao sao termos unissonos e de facil subsungao ao caso
concreto. Por tal razao, o conceito de repercussao geral ainda é alvo de
muitas incertezas e criticas no cendrio juridico.

O presente trabalho surgiu com o escopo de compreender a in-
terpretacao do STF sobre a repercussao geral, por meio de estudo das
teses ja julgadas, com foco nas teses que sdo inerentes a atuacgdo da
Fazenda Publica estadual.

A delimita¢do do objeto deu-se em razao da grande quantidade
de recursos extraordindrios que eram aviados pela Fazenda Publica,
abarrotando a pauta do STF e criando uma visdo erronea da atuagao
das procuradorias.

Tendo em vista tal realidade, é importante o aperfeicoamento do
estudo sobre a matéria, para que os advogados publicos possam conhe-
cer melhor as teses que ja estdo em tramitacdo no STF sob o sistema de
repercussao geral, com o intuito de produzir recursos extraordinarios
sempre viaveis, aumentando, assim, o percentual de admissibilidade e
chance de éxito nas questoes relevantes.

Para o desenvolvimento do estudo, como metodologia de pes-
quisa, foi realizada a andlise de todas as teses de repercussao geral ja
proferidas pelo STF, filtrando as que envolvem questdes aplicaveis a
Fazenda Publica estadual.

Considerando que a proposta deste trabalho € a analise de teses
de repercussao geral a partir da identificacdo das caracteristicas das
decisdes do STF, a principal fonte de pesquisa utilizada foi o site do
Supremo Tribunal Federal que possui pagina especifica dedicada a re-
percussao geral.

Vale ainda dizer que, por se tratar de um instituto de aplicacao
recente, bem como de temas especifico de matérias inerentes a atuagao
da Fazenda Publica estadual, ndo ha muita pesquisa jurisprudencial
realizada acerca do tema. Dai a relevancia do presente trabalho.

2 Breve analise teodrica da repercussao geral

A fim de compreender o instituto da repercussao geral em suas
diversas caracteristicas e desdobramentos, é preciso realizar uma in-
troducao tedrica, buscando situar o leitor do momento em que foi im-
plementado, o que realmente significa e como esta regulamentado pela
Constituigao e pela Legislacao.
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2.1 Origem e institutos andlogos

Previamente a existéncia da repercussao geral, havia mecanismo
processual denominado arguicao de relevancia. Foi previsto na Emen-
da Regimental n® 2 de 1985, do Regimento Interno do Supremo Tribu-
nal Federal, que listava as hipoteses de cabimento taxativas de recurso
extraordinario. Nesse rol, destaca-se a previsao do inciso XI do artigo
325, que previa o cabimento do recurso extraordinario “em todos os de-
mais feitos, quando reconhecida a relevincia da questio federal”. Foram entao
enumerados os casos em que o recurso extraordinario seria admissivel,
passando o ndo cabimento a ser regra geral.

A arguicao de relevancia passou a funcionar como valvula de esca-
pe, a fim de que os casos que nao estavam nominalmente previstos do
rol do artigo 325 do RISTF pudessem ser julgados pelo Supremo. Nesse
sentido, afirma Arruda Alvim:

Servindo-nos de uma imagem expressiva, podemos nos referir a argui-
¢ao de relevancia como um conceito valvula (Del Vecchio); ou como
“drgao respiratério do ordenamento” (Polacco). Nessa ideia se assenta
a arguicao de relevancia, dado que, se nao tivesse sido prevista, cons-
titucionalmente, ao lado da possibilidade de restrigdes ao cabimento
do RE, haveria uma verdadeira e inaceitavel asfixia do acesso ao STF.
Por isso exerce, o art. 327, § 1°, uma fung¢ao “complementar” a do art.
325, e calcada na mesma e tltima razao de ser, como tal, comum a
ambos o0s textos, o que acarreta que as hip6teses que, sejam ocasional
e circunstancialmente, relevantes, apesar de auséncia na tipificagao do
art. 325, comportam, igualmente, RE (ALVIM, 1988, p. 89).

Assim, a arguicao de relevancia passou a ter funcao neutraliza-
dora das restricoes de cabimento do recurso extraordindrio, o que €
contrdrio ao carater de filtragem que lhe foi conferido inicialmente. Isso
ocorria porque, na pratica, funcionava como meio de admissao quase
que automatico do recurso extraordinario, de modo que bastava ser
arguida nos casos em que o cabimento nao estivesse previsto expressa-
mente no RISTF. Como resultado, o STF atraia para si o julgamento de
enorme quantidade de recursos.

Além disso, cabe mencionar que no nosso ordenamento existem
outros instrumentos de filtragem recursal, dentre eles: a transcendéncia
trabalhista, a qual deve ser demonstrada para admissao do recurso de
revista pelo TST, e o recurso repetitivo no STJ, que atua como forma de
impedir a subida de recursos sobre matéria semelhante, cuja a aprecia-
¢ao tenha sido submetida pela via do recurso repetitivo.
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A repercussao geral, por sua vez, so foi introduzida com o advento
da Emenda Constitucional n® 45/2004, a qual determinou a necessidade
de a questao constitucional suscitada no recurso extraordinario possuir
repercussao geral, para que o recurso seja analisado pelo Supremo Tri-
bunal Federal.

No entanto, a preliminar formal de repercussao geral passou a ser
obrigatoria, de fato, somente nos recursos extraordinarios interpostos
em face dos acdrdaos publicados a partir de 3 de maio de 2007, data da
entrada em vigor da Emenda Regimental n®21/07 do RISTF, que trouxe
as normas necessarias a execugao das disposigOes legais e constitucio-
nais sobre o novo instituto.

2.2 Natureza juridica e conceito

Tanto para maioria da doutrina como para o STF, a repercussao ge-
ral tem natureza juridica de pressuposto especifico de admissibilidade
do recurso extraordinario.

Barbosa Moreira classifica os requisitos de admissibilidade em re-
quisitos intrinsecos, que sdo atinentes a propria existéncia do direito de
recorrer, e requisitos extrinsecos, que sdo os concernentes ao modo de
exercicio daquele direito (2000, p. 260). Nesse sentido, para Luiz Gui-
lherme Marinoni e Daniel Mitidiero, a repercussao geral é um requisi-
to intrinseco de admissibilidade, pois esta relacionada a existéncia, ou
nao, do poder de interpor o recurso extraordinario (2007, p.35).

Diante disso, embora se possa atribuir natureza politica a reper-
cussao geral, em relacdo ao poder de selecdo das causas pelo STF, é
inegavel a natureza processual do instituto, pois se trata de requisito
prévio a analise do mérito recursal.

Guilherme Beux Nassif Azem descreve a repercussao geral como
um “filtro de admissibilidade”, a ver:

Tal instituto ha de ser entendido como uma espécie de filtro de ad-
missibilidade. A presenca da repercussao geral indica que o recurso
merece ser analisado, mas, evidentemente, nao dispensa a presenga
dos demais requisitos de admissao e, muito menos, traz a garantia
de que o recurso extraordinario serd provido (2014, p. 4).

No que tange ao conceito, a expressao repercussao geral é tradu-
zida na soma de dois elementos, sem os quais ela nao se caracteriza: a
transcendéncia e a relevancia da matéria constitucional. Isso significa
que a questao em debate, além de ser exclusivamente de direito, precisa
ultrapassar o interesse subjetivo das partes e ser relevante do ponto de
vista, social ou econdmico ou politico ou juridico.
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A repercussao geral aplicada a Fazenda Publica Estadual

Vale comentar, nesse momento de analise tedrica, que a competén-
cia para verificar a efetiva demonstragdo da preliminar de repercussao
geral é concorrente entre o Tribunal de origem e o STF. Ja a anadlise de
existéncia ou nao da repercussao geral em uma certa matéria, inclusive
o reconhecimento de presuncao legal de repercussao geral, é de com-
peténcia exclusiva do STF.

2.3 Previsdo constitucional e previsdo legal

A repercussao geral esta prevista no § 3° do art. 102 da Constitui-
cao Federal de 1988, o qual estabelece que:

§ 32 No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a re-
percussao geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos
termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissao do recurso,
somente podendo recusa-lo pela manifestagdo de dois tercos de seus
membros (quérum prudencial). (Acrescentado pela EC n®45, de 2004).

Diante do dispositivo € possivel apreender que é um dever e nao
uma faculdade do recorrente em sede de recurso extraordindrio de-
monstrar a repercussao geral. O constituinte estabelece, também, que o
Supremo somente podera rejeitar o recurso por inexisténcia de reper-
cussao geral mediante o quérum qualificado de 2/3 (dois tercos) dos
ministros.

O Coddigo de Processo Civil também disciplina o instituto em al-
guns de seus artigos, com destaque para o artigo 1.035:

Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em decisao irrecorrivel, nao
conhecerd do recurso extraordinario quando a questao constitucio-
nal nele versada nao tiver repercussao geral, nos termos deste artigo.

§ 1° Para efeito de repercussao geral, sera considerada a existéncia
ou nado de questdes relevantes do ponto de vista economico, poli-
tico, social ou juridico que ultrapassem os interesses subjetivos do
processo. [...]

§ 3° Havera repercussao geral sempre que o recurso impugnar acor-
dao que:

I - Contrarie sumula ou jurisprudéncia dominante do Supremo Tri-
bunal Federal;

II - (Revogado); (Redacao dada pela Lei n® 13.256, de 2016)
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III - tenha, nos termos do art. 97 da Constitui¢ao Federal. reconheci-
do a inconstitucionalidade de tratado ou de lei federal.

Os dispositivos acima definem o que € a repercussao geral, men-
cionando a necessidade de haver relevancia e transcendéncia da maté-
ria, bem como esclarece que a decisdo do Supremo que nao conhece do
recurso por auséncia de repercussao serd irrecorrivel. Somado a isso,
enumera 0s casos em que a existéncia da repercussao geral sera presu-
mida, o que ndo demanda argumentacao da parte recorrente, apenas a
demonstragao de que se configuram alguma das hipoteses previstas.

Complementando as disposi¢des do Cdédigo de Processo Civil, te-
mos o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, o qual detalha
0 processamento e a forma de julgamento da repercussao geral, delimi-
tando o que deve ser analisado pelo Tribunal pleno ou por mero exame
do relator.

A andlise da repercussao geral nao podera ser realizada pelo re-
lator do recurso extraordinario no STF de forma isolada, pois a com-
peténcia é do colegiado do Tribunal. Somente nas causas em que ja
houve apreciacdo de matéria semelhante pelo Supremo Tribunal é que
o relator podera negar seguimento ao recurso monocraticamente por
auséncia de repercussao geral.

Para a rejeigao do recurso extraordinario por auséncia de repercus-
sao geral, a Constituicao exige quérum qualificado de dois tergos dos
membros do STF, o que equivale a 8 (oito) ministros. Por essa razao, a
auséncia de repercussao geral s6 pode ser considerada pelo Plenario,
dado o quérum qualificado.

No caso de reconhecimento da repercussao geral do recurso extra-
ordindrio, existindo no minimo 4 (quatro) votos a favor, fica dispensa-
da a remessa do recurso ao plenario, pois nao sera mais possivel obter
0 quérum minimo para a rejeicao de 8 (oito) ministros.

O artigo 327 do RISTF preceitua que o recurso podera ser recusado
quando ja exista precedente do Supremo manifestando-se pela inexistén-
cia de repercussao acerca do tema levado a Corte, nos seguintes termos:

A Presidéncia do Tribunal recusard recursos que nao apresentem
preliminar formal e fundamentada de repercussao geral, bem como
aqueles cuja matéria carecer de repercussdo geral, segundo prece-
dente do Tribunal, salvo se a tese tiver sido revista ou estiver em
procedimento de revisao. (STF, 2019, p. 137).

Sobre a forma de julgamento, merece destaque o artigo 324, caput
e paragrafo Unico, introduzido pela Emenda regimental n® 21/07:
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Recebida a manifestacdo do(a) Relator(a), os demais Ministros en-
caminhar-lhe-do, também por meio eletronico, no prazo comum de
20 (vinte) dias, manifestacdo sobre a questao da repercussao geral.

Paragrafo tnico: Decorrido o prazo sem manifestagdes suficientes
para recusa do recurso, reputar-se-a existente a repercussao geral.
(STF, 2019, p. 132).

Denota-se que o julgamento da preliminar de repercussao geral se
da por meio eletronico, de modo que a auséncia de manifestagao sera
considerada como presenga de repercussao geral. Contudo, esse sistema
tem gerado certas aberragdes, pois, caso haja, por exemplo, 6 votos pela
negativa contra 5 omissdes, o resultado serd a existéncia de repercussao
geral, apesar dos votos a favor da repercussao terem sido por omissao.

3 Conceitos indeterminados e o papel de interpretacao
do supremo

O ordenamento juridico brasileiro é repleto de termos capazes de
desencadear diferentes interpretacdes a depender do contexto em que
sao aplicados.

O mundo fatico é mutavel, de modo que o direito atua em con-
sonancia com a realidade politica, social e econdmica de cada época.
Assim, o texto constitucional, dentre todo ordenamento, € o que possui
sentido mais amplo, justamente para ser capaz de conciliar as deman-
das da sociedade com aquilo que esta previsto.

Nesse contexto, Ravi Peixoto afirma sobre conceitos juridicos in-
determinados:

Esse fenomeno legislativo acaba sendo inerente a uma sociedade ex-
tremamente complexa. Nao se trata da perda de qualidade da ordem
juridica, como aponta certa doutrina. (...) Nenhum texto normativo
é capaz de, por si so, garantir seguranca juridica a uma sociedade,
sendo apenas um primeiro passo. Mesmo com a pretensdo de reda-
¢ao de textos univocos, eles podem possuir mais de um significado
e, dentro dessa possibilidade, podem surgir diversos problemas in-
terpretativos. (2015, p. 201)

Com relacao a repercussao geral ndo é diferente, visto que se trata
de expressao cujo sentido nédo é ébvio, o que demanda do intérprete,
isto €, do Supremo Tribunal Federal, realizar o juizo de existéncia ou
nao da repercussao caso a caso, respeitando os requisitos necessarios
para que esteja configurada.
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Nesse sentido, ainda em rela¢ao aos conceitos utilizados na feitura
das normas, Karl Engisch faz diferenciagao entre trés conceitos juridi-
cos: conceitos indeterminados, conceitos normativos e conceitos discri-
cionarios (1996, p. 208-209).

Os conceitos juridicos sao em sua maioria indeterminados, pois
necessitam sempre de um esforgo interpretativo, ja que grande parte
dos vocabulos possui mais de um significado, dependendo do contexto
social e temporal em que esteja inserido. Para o autor, os conceitos juri-
dicos indeterminados possuem um "nticleo conceitual”, que € a certeza
sobre o contetdo e a extensao do conceito, mas também possuem um
"halo conceitual”, que é a inseguranga do que pode ser, devido ao juizo
valorativo, de forma que nao se tem prévia certeza do contetido e da
extensao do conceito.

De acordo com Engisch, é no halo conceitual dos termos indeter-
minados que proporciona ao STF abertura para atuar. Por esse racioci-
nio, levando em consideragao a conjuntura social aplicada, certa causa
que tem repercussao geral em um dado momento pode ndo a apresen-
tar em outra época e, assim, ndo ser conhecida. O julgamento de causas
com repercussao geral pode ser sempre revisto e modificado, por causa
do halo conceitual dos termos indeterminados.

Em vista dessa incerteza nos julgamentos, a doutrina vem tecen-
do algumas criticas quanto a utilizacdo dos conceitos vagos, abertos e
indeterminados pelo legislador na regulamentagao do filtro da reper-
cussao geral. A fim de distinguir cada um dos pontos de vista, analisa
Eduardo Garcia de Enterria:

Sobre a diferenca entre os conceitos juridicos indeterminados e a
discricionariedade, Eduardo Garcia de Enterria afirma que naqueles
ha apenas uma solugao justa para a situagao concreta, enquanto na
discricionariedade podem existir varias solugdes justas para o caso
analisado (ENTERRfA, 1995, apud Tourinho, 2004, p. 322).

A corrente majoritaria entende que a analise e aplicagao da indeter-
minagao dos conceitos juridicos faz parte do papel constitucional do STF,
tratando-se apenas de subsuncdo da norma ao caso concreto, acompa-
nhando a dinamica do tempo. Por outro lado, existe posicionamento que
considera essa atuagdo do Supremo discricionaria, o que seria capaz de
gerar arbitrios e uma certa voluntariedade da jurisdigao constitucional.

Leonardo Grecco afirmou, em artigo escrito antes da regulamenta-
¢ao da repercussao geral no CPC, que, “por maior rigor que venha a cercar
a elaboragdo da lei preconizada, certamente serd impossivel evitar o arbitrio, o
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que resultard em tornar facultativa ou discriciondria a jurisdigdo constitucio-
nal do STF” (2005, p. 82).

Arruda Alvim entende que o julgamento da repercussao geral é
ato de avaliagao politica do Tribunal e que, por isso, ele tem certa fle-
xibilidade inerente as questdes politicas, ou seja, a conformidade do
julgamento. No entanto, considera que esse poder politico nao é discri-
ciondrio, pois “trata-se de interpretar aplicar um conceito vago, que dogmati-
camente ndo comporta dualidade de solugdes, ambas legitimas em face da nor-
ma, o que é peculiar e definitdrio da discricionariedade” (ALVIM, 2005, p. 86).

Contraria a posigao de Arruda Alvim sobre a natureza politica da
apreciacao da repercussao geral pelo STF, afirma Bruno Dantas que
o julgamento da arguigdo de relevancia era tratado como ato politico
pela doutrina na ordem constitucional anterior, porque o STF tinha o
poder de regulamentar o instituto pelo seu regimento interno. No caso
da repercussao geral, contudo, ndo existe essa possibilidade de regu-
lamentacdo do instituto pelo STE. Por essa razdo, o ato perderia sua
caracteristica politica. (2012, p. 240-241).

Entendemos o posicionamento de Bruno Dantas no sentido de dar
carater jurisdicional a analise da repercussao geral pelo STF, pois se tra-
ta, em ultima instancia, de um julgamento de um requisito de admissi-
bilidade. No entanto, como assevera o préprio autor, nao ha como nao
reconhecer o carater politico do ato, pois, apesar de o STF nao regular
em seu regimento os casos de repercussao geral, estando eles dispostos
no CPC, ainda ha uma margem de avaliacao pelos ministros, que leva-
rao em consideragao varios fatores sociais e nao apenas juridicos para
a apreciagao da existéncia de repercussao geral. Ademais, a partir do
momento em que se da a opcao de interpretagao de conceitos indeter-
minados ao julgador, principalmente o conceito “relevante”, de modo
que ele possa aplica-lo ao caso concreto, acaba-se produzindo um viés
politico a decisdao do STF, que também nao deixa de ser uma decisao
judicial, mas com contornos politicos.

O papel do STF como ditador da sua prépria pauta de recursos ex-
traordinarios assemelha-se ao papel confiado a varias Cortes constitu-
cionais, como a Suprema Corte americana e a Corte da Nagao Argenti-
na, nas quais os tribunais tem plena liberdade, até maior que no Brasil,
ja que é uma liberdade discricionaria, para decidir sobre os recursos
extraordinarios que devem julgar. Essa larga liberdade, que aqui nao é
discricionariedade, é possivel no Brasil gragas a utilizagao de conceitos
vagos na definicao de repercussao geral, permitindo ao STF detectar,
no caso concreto, a abrangéncia do instituto.
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4 Espécies de relevancia e como sdo aplicadas

A seguir, passaremos a verificar os diversos aspectos em que uma
matéria pode conter relevancia a fim de ter reconhecida sua repercus-
sao geral, bem como comentaremos os principais casos praticos relacio-
nados a Fazenda Publica estadual, em que sdo consideradas tais rele-
vancias, a luz da interpretacao do Supremo Tribunal Federal.

4.1 Econoémica

A relevancia econOmica esta presente nas questoes que detém um
potencial multiplicador de agdes e que influenciam economicamente
tanto os entes federados quanto os cidadaos.

Em matéria tributaria, os temas com relevancia economica refe-
rem-se, primordialmente, a questdes sobre contribui¢des sociais, como
PIS e COFINS, no que concerne a base de calculo, imunidade e aumen-
to de aliquota. Ha também repercussao geral em temas como o conflito
de competéncia tributaria entre Entes federados e a fixagdo exata da
hipdtese constitucional de incidéncia de tributos. Além disso, o ICMS
aparece como um dos principais impostos cuja repercussao € reconhe-
cida pela Corte, afinal, impacta diretamente na receita de todos os Es-
tados da federacao.

Seguem alguns exemplos de temas ligados ao interesse da Fazenda
Publica estadual quanto ao ICMS:

TEMA 91: Aplicagao da anterioridade nonagesimal a cobranga de
ICMS. (STF, 2019).

TEMA 214: 1 - E constitucional a inclusdo do valor do Imposto sobre
Circulagao de Mercadorias e Servicos - ICMS na sua propria base de
caleulo; I1- E legitima a utilizagao, por lei, da taxa SELIC como indice
de atualizagao de débitos tributarios; I1I - Nao é confiscatoria a multa
moratoria no patamar de 20%. (STF, 2019).

TEMA 297: Nao incide o ICMS na operacado de arrendamento mer-
cantil internacional, salvo na hipdtese de antecipagdo da opgao de
compra, quando configurada a transferéncia da titularidade do bem.
(STF, 2019).

O STF tem entendimento que matéria relativa ao alcance e a in-
terpretacao de imunidades tributarias tem tendéncia a ter repercussao
geral, pois transcende os interesses da causa e possui relevancia econo-
mica, social, politica e juridica.
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No tocante ao assunto servidores publicos, sdo temas com relevan-
cia econdmica para o STF discussdes sobre equiparagao ou extensao de
vantagens de servidores da atividade para aposentados, quando tem o
condao de atingir varias situagdes juridicas em muitos niveis da Admi-
nistracao, ou seja, quando nao se trata de categorias isoladas.

Exemplos de temas relacionados a Fazenda Publica estadual que
abordam direitos de servidores sao:

TEMA 24: Nao ha direito adquirido a regime juridico, notadamente
a forma de composi¢ao da remuneragao de servidores publicos, ob-
servada a garantia da irredutibilidade de vencimentos (STF, 2019).

TEMA 377: Nos casos autorizados constitucionalmente de acumu-
lagdo de cargos, empregos e fungdes, a incidéncia do art. 37, inciso
XI, da Constituigao Federal pressupde consideragao de cada um dos
vinculos formalizados, afastada a observancia do teto remuneratorio
quanto ao somatorio dos ganhos do agente publico. (STF, 2019).

TEMA 635: E assegurada ao servidor ptiblico inativo a conversao de
férias nao gozadas, ou de outros direitos de natureza remuneratoria,
em indenizagdo pecuniaria, dada a responsabilidade objetiva da Ad-
ministragao Publica em virtude da vedacado ao enriquecimento sem
causa. (STF, 2019)".

As questdes que tratam de expurgos inflaciondrios de planos eco-
ndmicos passados possuem relevancia econdmica, pois atingiram a si-
tuagao financeira de inimeras pessoas a época.

Além disso, a ocorréncia de muitas a¢des nos tribunais inferiores
sobre uma determinada matéria, destacando o efeito multiplicador da
questdo constitucional, bem como a necessidade de pacificagao da ju-
risprudéncia patria sobre o assunto, sao fatores que fazem o STF reco-
nhecer a repercussao econdmica dos temas, ja que a maioria dos pro-
cessos gera um custo significativo para os cofres publicos.

Por fim, também voltado ao interesse Fazendario estadual, deve-se
citar temas relacionados ao FGTS, matéria recorrente nas Procurado-
rias dos Estados, quais sejam:

TEMA 191: E constitucional o art. 19-A da Lei 8.036/1990, que dispde
ser devido o deposito do Fundo de Garantia do Tempo de Servico
— FGTS na conta de trabalhador cujo contrato com a Administracao

1 Apods a oposicao de embargos de declaragao, o STF decidiu permitir o processamento do re-
curso extraordinario para julgar a questao em relagao aos servidores ptiblicos em atividade.
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Publica seja declarado nulo por auséncia de prévia aprovagao em
concurso publico, desde que mantido o direito ao salario.(STF, 2019).

TEMA 608: O prazo prescricional aplicavel a cobranca de valores nao
depositados no Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS) é
quinquenal, nos termos do art. 7°, XXIX, da Constituicdao Federal.
(STF, 2019).

4.2 Politica

No que se refere a relevancia politica para o STF, percebe-se que
possuem tal relevancia as seguintes matérias: processo legislativo;
distribui¢do da competéncia tributdria constitucional; fiscalizagao dos
entes federados por tribunal de contas; questao de direito eleitoral re-
lativa a validade de pleitos eleitorais e elegibilidade; conflito de com-
peténcia legislativa e autonomia dos entes federados; violagao do pacto
federativo; limites e aplicagao do principio da separagao dos poderes.

Sao exemplos os seguintes temas: no tema 490°, aborda-se a ques-
tao sobre saber se os entes federados podem reciprocamente retalia-
rem-se em matéria de guerra fiscal por meio de sua autonomia ou, em
sentido diverso, se compete ao Poder Judicidrio exercer as contrame-
didas proprias da atividade de moderagao. E matéria que transcende
interesses individuais meramente localizados e tem relevancia institu-
cional, afinal é imprescindivel determinar se as retalia¢gdes unilaterais
tém amparo na Constitui¢ao, considerados dois valores fundamentais:
a autonomia dos entes federais periféricos para dar efetividade a sua
vontade politica, de um lado, e a harmonia federativa, do outro.

Vejamos o tema 315, que trata da separagao dos poderes:

Nao cabe, ao Poder Judicidrio, que ndo tem a fungao legislativa, au-
mentar vencimentos de servidores publicos sob o fundamento de
isonomia. (STF, 2019).

Percebe-se aqui a aplicacao de interpretagao pelo STF do principio
da separagao dos poderes, considerando que muitas decisdes buscam
obrigar a Administragdo publica estadual a adotar determinada politi-
ca publica, desconsiderando para tanto diversos fatores que impactam
o or¢camento do Estado e prejudicam a execugao de outras politicas pu-
blicas também fundamentais.

2 Tema 490: Creditamento de ICMS incidente em operacao oriunda de outro ente federado
que concede, unilateralmente, beneficio fiscal.
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O tema 595° discute sobre a possibilidade do Chefe do Poder Exe-
cutivo promulgar a parte do projeto que nao foi vetada, antes da mani-
festacao do Poder Legislativo pela manutengao ou rejei¢ao do veto. Foi
considerado como tendo relevancia do ponto de vista politico e juridi-
co, pois alcanga todo o ordenamento juridico, uma vez que os Estados e
Municipios devem obedecer as mesmas regras do processo legislativo
do ambito federal.

Além dos temas citados, merece destaque este que versa sobre atu-
acao do Tribunal de Contas dos Estados:

TEMA 47: A questao sobre a natureza do controle externo exercido
pelos Tribunais de Contas Estaduais em relagao a atos administrati-
vos dos Municipios tem relevancia do ponto de vista politico-juridi-
co e ultrapassa o interesse individual das partes. (STF, 2019).

A discussao no tema acima transcende os limites subjetivos da causa,
uma vez que € capaz de se reproduzir em intimeros processos, além de
envolver matéria de relevante cunho politico, juridico, social e econémico.

Conclui-se que a relevancia politica, por geralmente atingir os in-
teresses de mais de um Ente federado, apresenta quase sempre a trans-
cendéncia necessaria para a configuracao de repercussao geral.

4.3 Social

A relevancia social apresenta-se, basicamente, nas seguintes ma-
térias: direitos trabalhistas; direitos dos servidores publicos; concurso
publico; direitos sociais; direito penal e servigos publicos.

No tema 6*, por exemplo, possui repercussao geral a discussao so-
bre a obrigatoriedade, ou nao, de o Estado fornecer medicamento de
alto custo a portador de doenga grave que nao possui condi¢des finan-
ceiras para compra-lo.

A questao constitucional presente no tema 1615, sobre direito de
nomeagao dos candidatos aprovados em concursos publicos que estao
classificados até o limite de vagas anunciadas no edital regulamenta-
dor do certame, possui repercussao, notadamente, no aspecto social ao

3 Tema 595: Promulgagao, pelo Chefe do Poder Executivo, de parte de projeto de lei que nao
foi vetada, antes da manifestagao do Poder Legislativo pela manutengao ou pela rejei¢ao do
veto.

4 Tema 6: Dever do Estado de fornecer medicamento de alto custo a portador de doenca grave
que nao possui condigdes financeiras para compra-lo.

5 Tema 161: Nomeagao de candidato classificado entre as vagas previstas no edital de concur-
so publico.
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atingir diretamente o interesse de relevante parcela da populacdo que
participa dos processos seletivos para ingressar no servigo publico.

Questdes acerca de concurso publico, se tratarem de regras aplica-
veis a todos os certames ou a uma parcela consideravel de candidatos
por todo o pais, costumam ser relevantes do ponto de vista social. Se-
guem alguns exemplos:

TEMA 121: Constitucionalidade de previsao legal que atribui ao edi-
tal de concurso publico para ingresso nas for¢as armadas o estabele-
cimento do limite de idade para ingresso. (STF, 2019).

TEMA 335: Inexiste direito dos candidatos em concurso publico a
prova de segunda chamada nos testes de aptidao fisica, salvo contra-
ria disposigao editalicia, em razao de circunstancias pessoais, ainda
que de carater fisiolégico ou de for¢a maior, mantida a validade das
provas de segunda chamada realizadas até 15/5/2013, em nome da
seguranga juridica. (STF, 2019).

TEMA 454: A nomeacao por meio de ato judicial nao gera direito as
promogdes ou progressoes funcionais anteriores. (STF, 2019).

TEMA 476: Nao ha que se falar em fato consumado quando o acesso
a cargo publico se deu por decisao judicial precaria. (STF, 2019).

O STF considerou que a matéria sobre servidores publicos, quando
diz respeito a totalidade dos servidores ptiblicos — nas trés esferas -,
possui repercussao geral. Sobre a matéria foi reconhecida a relevancia
social no seguinte tema:

TEMA 351: Controvérsia sobre a obrigatoriedade, ou nao, de esten-
der aos inativos e pensionistas, parcela remuneratdria paga aos ser-
vidores em atividade. (STF, 2019).

Além disso, existem outros diversos casos que retratam relevancia
social:

TEMA 19: Discussao acerca da possibilidade de indenizagao por da-
nos patrimoniais sofridos em razao de omissao do Poder Executivo
estadual, consistente no ndo-encaminhamento de projeto de lei des-
tinado a viabilizar reajuste geral e anual dos vencimentos de servi-
dores puiblicos estaduais. (STF, 2019)
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TEMA 365: Obrigacao do Estado de ressarcir os danos, inclusive mo-
rais, se decorrentes da insuficiéncia das condigdes legais de encarce-
ramento. (STF, 2019).

Diante dos temas apresentados, é possivel aferir que questdes cuja
relevancia é de cunho social apresentam-se no dia a dia do jurisdicio-
nado, nas relacoes de trabalho, relacdes com o Estado no tocante a ser-
vicos publicos e no pleito de direitos sociais. Essas questdes relevantes
socialmente necessitam atingir a esfera de interesses além das partes
do processo para poderem configurar a repercussao geral. Assim, nao
basta o questionamento de violagao a um direito fundamental ou tra-
balhista constitucional de um cidadao, sem reverbera¢ao maior na so-
ciedade, para que a repercussdo geral esteja presente.

4.4 Juridica

Em exame dos temas predominantemente relevantes sob o ponto
de vista juridico, conseguimos perceber que a existéncia de oscilagao de
entendimento nos tribunais inferiores sobre a matéria constitucional,
revelando a necessidade de consolidar o entendimento dos tribunais
patrios, é uma das principais questdes em que o STF reconhece a rele-
vancia juridica da matéria.

A ocorréncia de divergéncia jurisprudencial exige um pronuncia-
mento definitivo do STF, no seu papel uniformizador da jurisprudéncia
patria, motor da seguranca juridica, conforme hipdtese prevista no pa-
ragrafo 3% do inciso I, do artigo 1.035, do CPC, a qual prevé repercussao
no caso de acdrdao que contraria simula ou jurisprudéncia do Supremo.

Discussao sobre a constitucionalidade de leis é também, para o STF,
matéria que apresenta relevancia juridica. Com destaque para a hipotese
expressamente prevista no artigo 1035, paragrafo 3 inciso III, do CPC,
o qual prevé que serd presumida a repercussao geral quando se tratar de
declaracdo de inconstitucionalidade de Lei Federal (tema 44°).

Da mesma forma, possui relevancia juridica a questao sobre a apli-
cagao e interpretacao pelos tribunais inferiores da clausula de reserva de
plenario para a declaragao de inconstitucionalidade de lei (tema 4417).

Além disso, ha relevancia juridica nas questoes sobre conflito de com-
peténcia entre os tribunais inferiores (temal28°) e discussao sobre os limi-

6 Tema 44: Constitucionalidade da institui¢ao de contribui¢ao para o custeio do servico de
iluminagao publica.

7 Tema 441: Exigéncia da regra constitucional da reserva de plenario para afastar a aplicagao
de norma anterior a Constitui¢ao Federal de 1988.

8 Tema 128: Competéncia para dirimir conflito de competéncia entre Juizado Especial e Juizo
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tes da coisa julgada, mormente quando existe modificacdo do posiciona-
mento do STF sobre o tema apos o transito em julgado, com a declaragao
de inconstitucionalidade de uma lei utilizada no julgamento (tema 100°).

Ademais, o debate sobre interpretacao e alcance das normas e
principios constitucionais, incluidos também os conflitos e controvér-
sias sobre a aplicagao das normas introduzidas por emendas constitu-
cionais, principalmente as emendas que mudaram regramentos sobre
aposentadoria de servidores publicos, possui relevancia juridica. Cor-
robora o seguinte exemplo:

TEMA 139: A questao constitucional relativa a existéncia, ou nao,
de paridade entre os vencimentos dos servidores da ativa e os pro-
ventos dos inativos que ingressaram no servigo publico antes da EC
41/03 e se aposentaram ap0s a referida emenda possui relevancia
juridica e politica. (STF, 2019).

Apresentam também relevancia juridica os conflitos sobre a aplicagao
da lei no tempo e recepcao de lei anterior a constituigao. No mesmo senti-
do, é relevante juridicamente a proposta de revisao de simula vinculante
em virtude da superveniéncia de lei de contetido divergente (tema 477').

As questoes juridicas constitucionais de servidores, como aplicacao
do teto constitucional, regime juridico e contratagao temporaria, apresen-
tam maior relevancia sob o ponto de vista juridico para o STF (tema 377").

Em discussao sobre a extensao da verba percebida em atividade a
servidor inativo, apesar de dizer respeito a apenas a um grupo restrito
de servidores, o STF entendeu que havia relevancia juridica e social,
pois, a tese juridica a ser consolidada seria ttil para a Administragao
publica como um todo. Entendeu assim, que, apesar de se tratar de
matéria que a poucos atingia de forma direta, teria o condao de trans-
cender para além dos limites do processo (tema 439'%).

A relevancia juridica esta presente igualmente em discussao que
envolve o pagamento de precatorios pelo Poder Publico, como celeuma

Federal de primeiro grau de uma mesma Segao Judiciaria.

9 Tema 100: a) Aplicagao do art. 741, paragrafo tinico, do Cédigo de Processo Civil, no ambito
dos Juizados Especiais Federais. b) Possibilidade de desconstituicao de decisao judicial de
processo com transito em julgado fundada em norma posteriormente declarada inconstitu-
cional.

10 Tema 477: Revisao de Simula Vinculante em virtude da superveniéncia de lei de contetido
divergente.

11 Tema 377: Incidéncia do teto remuneratério no caso de acumulagao de cargos publicos.

12 Tema 439: Direito adquirido de servidores publicos estaduais aposentados a permanéncia

em determinada classe, nao obstante o advento de lei estadual que, ao promover a reclassi-
ficagao de cargos, reenquadra-os em classe inferior.
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sobre o regime de parcelamento e os créditos preferenciais. Acerca da
matéria destaca-se os seguintes temas:

TEMA 28: O STF entendeu que a discussao sobre fracionamento da
execugao com expedigdo de precatorio para pagamento de parte in-
controversa da condenacdo possui repercussao geral, pois a repeti-
¢do do tema em iniimeros processos faz necessaria a racionalizagdo
dos trabalhos, visando decisao com eficdcia maior, como ocorre con-
siderado o instituto da repercussao geral (STF, 2019).

TEMA 253: Tem repercussao geral os temas constitucionais atinentes
ao principio da continuidade dos servigos publicos e a aplicabilida-
de do regime de precatorios as entidades da Administragao Indireta
que prestam tais servigos (STF, 2019).

E importante observar que, no que tange a transcendéncia dos in-
teresses subjetivos das partes do processo, o STF entende que o fato de
a matéria poder ser considerada residual, ou seja, aplicada somente em
um caso, nao retira de plano a sua repercussao geral. Afinal, assuntos
que interessam imediatamente apenas as partes do processo, se tiverem
o condao de repercutir para além dele, poderao ser julgados pelo Tribu-
nal constitucional em virtude de sua potencial transcendéncia.

5 Da auséncia de repercussao geral

A importancia da analise dos temas que tiveram a repercussao ge-
ral rejeitada pelo STF esta na possibilidade de se formar um entendi-
mento “a contrario sensu” sobre os contornos da repercussao geral na
visao do STF".

5.1 Matéria infraconstitucional e violagdo reflexa a

13 Conforme observou Arruda Alvim quando escreveu sobre arguicao de relevancia, pode-se
aferir quando um caso possui relevancia, levando em consideragao a analise das hipoteses
de irrelevancia: “Os limites dos contornos do conceito de ‘relevancia’ da questao federal po-
dem ser, por primeiro, percebidos a partir das questoes irrelevantes [...]. Ha que se remarcar
que, em teoria geral do direito, o conceito de ‘relevancia’ de causa ou questao federal, ¢ um
conceito juridicamente dependente do conceito de ‘causa ou questao irrelevante’. Serd, em
parte, explicada ou compreendida, a relevancia, a partir dos elementos comuns emergentes
das causas e questoes excluidas. A implicagao principal é a de que, ainda que se trate de causa
ou questao federal, mesmo que erroneamente decidida, isso nao basta para o cabimento do
RE [...]. SO te, significacao falar em relevante, quando existe o irrelevante” (1988, p. 28).
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constitui¢do

Verificando as estatisticas do STF, foi possivel identificar que, dos
temas de repercussao geral negados, 87,4% (oitenta e sete ponto quatro
por cento)' o foram em razao de tratarem de questdes que envolvem
norma infraconstitucional.

Em recursos que questionavam violacao a Constituicao de forma
indireta, ou seja, quando € necessaria a analise de norma infraconstitu-
cional para o debate da matéria, percebeu-se que o STF tende a negar a
presenca de repercussao em razao de tal violacao ser reflexa e incom-
pativel com a sua fung¢ao de corte constitucional.

Acerca dos temas considerados como infraconstitucionais pelo
STF, ha discussao sobre aplicacdo de legislacao local, matérias proces-
suais que seriam de competéncia do STJ, como prazos prescricionais,
competéncia processual prevista no CPC, instrugao processual, assun-
tos afetos a Justica do Trabalho, bem como teses de direito tributario e
direito previdencidrio.

Como exemplo de temas inerentes a Fazenda Publica estadual,
podemos citar o tema 819", no qual, por maioria, o STF entendeu que
ndo ha matéria constitucional a ser apreciada na questao da pretensao
de indenizacdo decorrente da demora do Poder Publico em proceder
a avaliacdo dos servidores em atividade, para o fim de pagamento de
gratificagdo de desempenho.

O tema 307 trata da aplicagao do efeito suspensivo aos embar-
gos do devedor em execugao fiscal. Neste caso, em matéria de direito
tributdrio, o STF também julgou inexistente a repercussao geral por se
tratar de divergéncia solucionavel pela aplicacao de legislagao federal
infraconstitucional.

Na analise do tema 425", a questao debatida era a possibilidade de
restitui¢do de verbas de natureza alimentar pagas indevidamente pela
Administragao Publica a beneficiario de boa-fé. O STF, em sua maioria,
também julgou inexistente a repercussao geral por se tratar de questao
infraconstitucional. Neste caso, a Corte ainda acrescentou a seguinte
manifestacao: “a repercussio geral, para a sua existéncia, pressupoe a maté-

14 Fonte Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTex-
to.asp?servico=jurisprudenciaRepercussaoGeral&pagina=numeroRepercussao. Acesso
em: 18 jul. 2019.

15 Tema 819: Indenizacao por danos materiais decorrentes da demora do Poder Ptiblico em ava-
liar o desempenho de servidores para o fim de pagamento de gratificagao de desempenho.

16 Tema 307: Efeito suspensivo a embargos do devedor em execugao fiscal.

17 Tema 425: Restituigao de verbas de natureza alimentar pagas indevidamente pela Adminis-
tragao Publica a beneficiario de boa-fé.
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ria constitucional”, o que nos revela que a interpretagao do STF é enfati-
ca quanto a constitucionalidade da matéria.

O tema 978 é assunto do estrito interesse da Fazenda Publica
Estadual, pois trata de discussao a respeito de fixagao de honorarios
advocaticios de dativos a partir da tabela de valores de Conselho Sec-
cional da Ordem dos Advogados do Brasil. Referido tema foi julgado
pelo STF como ausente de repercussao geral, também em virtude de
sua natureza infraconstitucional.

Ainda a titulo de exemplificagao, podemos citar o tema 628' sobre
a questao da validade de modificacdo, pela Administracao Publica, dos
critérios técnicos ou econdmicos estabelecidos no instrumento convo-
catorio, no curso de procedimento licitatério. Tal questdo também tem
natureza infraconstitucional segundo o STF e, por tal razdo, inexiste
repercussao geral.

Outrossim, com a analise do tema 625 que trata da discussao so-
bre a aplicacdo dos juros de mora (art. 1°-F da lei 9.494/97) quando a Fa-
zenda Publica for condenada subsidiariamente pelas obrigagdes traba-
lhistas inadimplidas pelo empregador principal, foi possivel identificar
que, em variados assuntos como este atinente ao direito do trabalho, o
STF vem reconhecendo a inexisténcia de repercussao geral pela nature-
za das questdes discutidas ser infraconstitucional.

Sobre questdes atinentes ao direito tributdrio, podemos citar o
tema 151%, no qual discutiu-se a possibilidade de o juizo decretar, de
oficio, a prescri¢ao do crédito tributario cobrado na execugao fiscal sem
a prévia manifestagao da Fazenda Publica. Nesse caso, o STF aplicou
os efeitos da auséncia de repercussao geral em razao de tratar-se de
matéria infraconstitucional.

Conclui-se que, para o STF, existem matérias que poderiam ter
repercussao geral reconhecida em razdo de sua transcendéncia e re-
levancia, todavia, se tais matérias ndo demonstrem uma questdo pro-
priamente constitucional, o recurso nao tera seu mérito apreciado pela
Suprema Corte.

18 Tema 978: Possibilidade de fixagdo dos honorarios do defensor dativo, em processo penal,
a partir da tabela de valores do Conselho Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil,
conforme previsto no § 1° do art. 22 da Lei n. 8.906/1994.

19 Tema 628: Modificacao, pela Administragao Publica, de critérios técnicos ou econdmicos
estabelecidos no instrumento convocatdrio, no curso de procedimento licitatério.

20 Tema 625: Aplicabilidade dos juros de mora previstos no art. 1°-F da Lei 9.494/1997 aos ca-
sos em que a Fazenda Publica é condenada subsidiariamente pelas obrigacdes trabalhistas
inadimplidas pelo empregador principal.

21 Tema 151: Decretacao de oficio da prescricao de crédito tributario sem a manifestacao da
Fazenda Publica.
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5.2 Auséncia de relevancia e de transcendéncia nos temas

Além da questdo da inconstitucionalidade, em analise dos temas
com repercussao geral negada pelo STF, foi possivel verificar que, nos
temas inerentes a Fazenda Publica estadual, o STF julgou ausente a re-
percussao geral em razdo da inexisténcia de relevancia e, principalmen-
te, da inexisténcia de transcendéncia.

Dentre os temas estudados, podemos citar como exemplo o tema
65, no qual o STF decidiu, em julgamento ndo unanime, que nao ha
repercussao geral em recurso extraordinario que discute sobre a pos-
sibilidade de acumulagdo dos cargos de sargento da policia militar e
magistério municipal, pois as questdes nao ultrapassam os interesses
subjetivos da causa.

Interessante observar que os Ministros vencidos, Ricardo Lewan-
dowski e Marco Aurélio, consideraram que a causa tinha repercussao
geral, pois atingia toda a categoria de policiais e oficiais militares. Além
disso, existiria relevancia juridica, pois o julgamento definiria se a acu-
mulagao dos cargos de militar e de magistério é vedada pelos artigos
42, paragrafo 1°, e 142, paragrafo 3°, incisos II e VIII, da Constituicao.

O tema 73%, que diz respeito a discussao sobre a possibilidade do
pagamento a servidor publico das diferencas de remuneracao decor-
rentes do exercicio de fungao diversa daquela do cargo originario, com
suposto ferimento ao principio do concurso publico, também teve ma-
nifestacdo do STF no sentido de considerar a auséncia de repercussao
geral da questao constitucional, pois a matéria ndo transcende os inte-
resses das partes.

No tema 81%, em discussao sobre se o teto remuneratorio dos audi-
tores fiscais de Rondonia, se seria o subsidio do Governador (por forca
do que dispde a Emenda Constitucional 41/03), ou o subsidio dos De-
sembargadores, conforme o teor da Emenda Constitucional 47/2005, a
Corte entendeu que se tratava de situagao muito especifica que envolve
servidores estaduais, sem que a causa ultrapassasse o interesse regional
e das partes da lide.

Verifica-se pelos temas acima colacionados sobre servidores pu-
blicos que, de modo geral, causas sobre recebimento de gratificagao e
vantagens, equiparacao e aposentacao de servidores publicos tem a re-
percussao geral negada, pois sao questOes restritas aos interesses sub-

22 Tema 65: Acumulagao por militar de dois cargos publicos: um de natureza militar e outro de
professor.

23 Tema 73: Direito de servidor a diferenga de remunerag¢ao em virtude de desvio de fungéo.

24 Tema 81: Estorno na remuneragao de auditores fiscais do Estado de Ronddnia com base no
subsidio do Governador.
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jetivos de um grupo de servidores e que nao interessam a sociedade
como um todo.

Além disso, foi possivel identificar que a delimita¢ao da repercus-
sao do julgamento no territério de um Estado, por exemplo, apesar de
poder afetar todos os servidores estaduais, ndo é suficiente por si s6
para demonstrar a transcendéncia necessdria para o demandar o julga-
mento do STF.

Igualmente, além dos casos relativos a servidores, também po-
demos citar temas que tratam de outros assuntos, como o tema 127,
em que o STF nao vislumbrou repercussao geral na discussao sobre
incompeténcia e desvio de finalidade em desapropriacao. Considerou
o Tribunal que, apesar de o tema da competéncia para a expedicao do
decreto de desapropriagao ter relevancia juridica, ndao ha interesse que
transcenda ao das partes.

Em algumas questdes tributdrias sobre discussao de aplicagao da
legislacdo em casos especificos, principalmente no caso de tributos
pessoais, o STF entende que nao hd repercussao geral, por auséncia
de transcendéncia das questoes, que se limitam ao caso exclusivo dos
recorrentes, mesmo que uma das partes seja um Ente federado.

Acerca do assunto, cabe citar o tema 752%, que se refere a questdo
da legitimidade do consumidor final para ajuizar agao de repetigao de
indébito tributério relativo a valores do ICMS sobre a energia elétrica.

Pela analise destes e de outros temas, chegou-se a conclusao de
que o interesse publico secundario nem sempre da ensejo ao reconheci-
mento de repercussao geral. Ao STF, para a configuragao da relevancia
e transcendéncia da matéria, interessa, principalmente, a tutela do in-
teresse publico primario¥, vez que € este interesse que possui transcen-
déncia. O interesse meramente particular e econdmico de um Estado
ndo tem a transcendéncia necessaria que ultrapassa os interesses sub-
jetivos da causa.

25 Tema 12: a) Competéncia exclusiva dos Municipios para decretar desapropriagao por inte-
resse publico com vistas a construcao ou ampliacao de distritos industriais; b) Existéncia de
desvio de finalidade na expedigao de decreto expropriatorio.

26 Tema 752: Legitimidade do consumidor final para propor agao de repeticao de indébito tribu-
tario relativo a valores do ICMS incidente sobre a demanda contratada de energia elétrica.

27 Segundo doutrina de Celso Antonio Bandeira de Mello (2005, p. 55), nao se pode confundir
interesse publico com o interesse do Estado. Isso porque o Estado, independentemente de
ser encarregado dos interesses ptiblicos, possui seus interesses particulares, assim como
outras pessoas juridicas. Estes nao seriam interesses publicos, mas interesses individuais
do Estado. Similares, mas nao iguais. O Estado jamais podera sobrepor seus interesses par-
ticulares aos interesses publicos propriamente ditos. Estes tiltimos o autor denomina de
interesses publicos primarios e os primeiros de interesses publicos secundarios.
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6 Analise dos temas com repercussao geral e pendentes
de julgamento de mérito

Foram examinados ainda neste trabalho os temas com repercussao
geral reconhecida pelo STF e que estao pendentes de julgamento de
mérito da questao constitucional.

A referida andlise é importante em razdo de possivel atuagao da
Fazenda Publica estadual como amicus curiae em demandas que sejam
de seu interesse. Citaremos a seguir os temas que consideramos mais
importantes para os Estados.

Quanto aos tipos de relevancia, no que tange a relevancia econo-
mica e juridica, podemos citar o tema 863% que trata de discussao dos
limites da multa fiscal qualificada em razao de sonegacao, fraude ou
conluio, tendo em vista a vedagao constitucional ao efeito confiscatorio.

Noutro giro, o tema 289%, que trata a discussao sobre o bloqueio de
verbas publicas para garantir o fornecimento de medicamentos, é outro
exemplo de discussao inerente a atuagao da Fazenda Ptuiblica Estadual
e que se pode verificar a interpretacdo do STF ao reconhecer as rele-
vancias politica, social e econdmica em razao da matéria interferir nas
receitas publicas e alcangar grande nimero de interessados.

Podemos citar ainda o tema 698%, que diz respeito aos limites do
Poder Judicidrio para determinar obriga¢des de fazer ao Estado, consis-
tentes na realizacdo de concursos publicos, contratagao de servidores
e execucao de obras que atendam o direito social da satde, ao qual a
Constitui¢ao da Republica garante especial protecao. Neste caso, o STF
reconheceu a repercussao geral em razao da relevancia juridica e social
da questao constitucional, além de sua transcendéncia, eis que a dis-
cussao afeta toda a sociedade brasileira que utiliza os servigos publicos
de saude.

Também foi possivel identificar que o STF busca manifestar o seu
entendimento em temas com questdes hodiernas e com grande reper-
cussao no atual cenario da sociedade, como no tema 1055 que discute
a responsabilidade civil do Estado em relacao a profissional da impren-
sa ferido, em situagao de tumulto, durante cobertura jornalistica.

28 Tema 863: Limites da multa fiscal qualificada em razado de sonegacao, fraude ou conluio,
tendo em vista a vedagao constitucional ao efeito confiscatdrio.

29 Tema 289: Bloqueio de verbas ptblicas para garantia de fornecimento de medicamentos.

30 Tema 698: Limites do Poder Judiciario para determinar obrigacdes de fazer ao Estado, consis-
tentes na realizagao de concursos publicos, contratagao de servidores e execucao de obras que
atendam o direito social da satide, ao qual a Constituicao da Reptiblica garante especial protegao.

31 Tema 1055: Responsabilidade civil do Estado em relagao a profissional da imprensa ferido,
em situacao de tumulto, durante cobertura jornalistica.
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Neste caso, aparentemente especifico, o STF reconheceu a relevancia
da matéria dos pontos de vista juridico, politico e social e a sua transcen-
déncia, por se tratar de questao que € aplicada a toda sociedade.

Ademais, no tema acima exposto, o Ministro Relator Marco Auré-
lio acrescentou em sua manifestacdo que “esti-se diante de tema a exigir
pronunciamento do Supremo”, o que denota como STF tenta se articular
acerca de questdes que considera relevantes para a sociedade naquela
determinada conjuntura.

Cabe também ressaltar que alguns temas podem ter seu objeto
julgado em um determinado momento como ausente de repercussao
geral e, em outro cenario politico e social, o STF pode reconhecer a re-
percussao geral da matéria, nos moldes do artigo 103 do RISTF*.

Tal divergéncia nos julgamentos ocorre nao por discricionariedade
ou arbitrariedade da Corte, como ja mencionado neste trabalho, mas
por consequéncia do préprio conceito indeterminado de repercussao
geral trazido pelo legislador.

Com efeito, podemos citar como exemplo o tema 1002%, cuja dis-
cussao é relativa ao pagamento de honorarios a Defensoria Publica, em
litigio com ente publico ao qual é vinculada. A questao ja foi apreciada
pelo STF no tema 134*, que, naquela oportunidade, nao perfilhou a
repercussao geral da matéria.

Na ocasido do julgamento do tema 134, a Corte, embora tenha re-
conhecido o carater constitucional do assunto, negou-lhe repercussao
geral por considerar ausente o requisito da relevancia juridica, econo-
mica, social e politica.

Com o advento da edicao da simula 421 do STJ* e da edigao das
Emendas Constitucionais n°® 74/2013 e n® 80/2014, houve relevante alte-
ragao do quadro normativo vigente a época em que foi fixada a tese do
tema n® 134, conforme asseverou o voto o relator.

Assim, a matéria voltou a ser analisada sob tema 1002, momento
em que o Ministro Relator Marco Aurélio se manifestou pela necessida-
de de viabilizar a rediscussao da questao buscando “ndo engessar a ju-
risprudéncia a vista de novas necessidades ou de uma mudanca de perspectiva
com o passar do tempo”.

32 Art. 103. Qualquer dos Ministros pode propor a revisao da jurisprudéncia assentada em
matéria constitucional e da compendiada na Simula, procedendo-se ao sobrestamento do
feito, se necessario.

33 Tema 1002: Discussao relativa ao pagamento de honorarios a Defensoria Publica, em litigio
com ente publico ao qual vinculada.

34 Tema 134: Direito a honorarios advocaticios quando a Defensoria Publica Estadual repre-
senta vencedor em demanda ajuizada contra o Estado ao qual é vinculada.

35 Os honorarios advocaticios nao sao devidos a Defensoria Publica quando ela atua contra a
pessoa juridica de direito publico a qual pertenca.
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Nesse sentido, apds reanalisar a matéria sob o tema 1002, o STF re-
conheceu a repercussao geral da questao constitucional, sob os pontos
de vista econdmico, politico, social e juridico.

7 Conclusao

No presente trabalho, buscou-se trazer um panorama geral de como
o STF tem realizado a analise e aplicagao do instituto da repercussao
geral, bem como, de forma mais direcionada, buscou-se compreender
como as matérias relevantes sob os diversos aspectos considerados pelo
STF sao delineadas nos temas inerentes a Fazenda Publica estadual.

Concluiu-se que o conceito de repercussao geral ¢ amplo e inde-
terminado, de modo que nao ha como obter uma resposta definitiva e
objetiva, que possibilitaria a classificagdo taxativa das matérias apre-
sentada a Corte Suprema. Dessa forma, mesmo estudando profunda-
mente os citados temas, nao ha como estabelecer um padrao e afirmar
categoricamente quando uma questao possui ou nao repercussao geral,
apenas pela analise dos julgamentos pretorianos. Afinal, ao longo do
tempo, o contexto social pode mudar e, consequentemente, a interpre-
tagao do STF, conforme foi verificado.

A tendéncia, porém, é que, a medida que o instituto da repercus-
sao geral seja aplicado, diminua cada vez mais o grau de indetermina-
¢ao dos conceitos vagos utilizados pelo legislador. No entanto, nao faz
parte do papel Constitucional do Supremo atingir uma determinagao
matematica acerca da existéncia ou nao de repercussao geral, cabendo-
-lhe, outrossim, atuar para a uniformizagao de entendimentos sobre
uma mesma questao e que estejam em divergéncia. Verificou-se que
influenciam no julgamento da repercussao geral fatores como a inter-
pretagao fatica que o Tribunal a quo faz do caso concreto e a conjuntura
social no momento do julgamento.

Por meio da andlise dos temas de repercussao geral inerentes a Fa-
zenda Publica estadual, foi possivel identificar uma linha de raciocinio
que o STF realiza ao avaliar quando a questdo tem ou nao repercussao
geral, o que serd de grande valia para as Procuradorias para aprimorar
sua atuagao junto Supremo Tribunal.

Contudo, jamais haverd uma determinacdo exata sobre o alcance
desses conceitos indeterminados do instituto da repercussao geral, pois
é da esséncia deles que ndo sejam petrificados em sentidos retirados de
interpretagdes momentaneas, tendo em vista que devem se adaptar as
mudangas da nossa sociedade pluralista.
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IMPOSSIBILIDADE DE CONVERSAO DAS
FERIAS-PREMIO EM PECUNIA POR VONTADE
ADMINISTRATIVA

BRENDA AVELAR DALLA BERNARDINA*

SUMARIO: 1 Apresentagio Do Problema. Caso Préatico. Parecer
Pge/Pca N° 00856/2014. 2 Fundamentacao. Legislacao E Jurispru-
déncia Relacionada. 3 Conclusao. Impossibilidade De Conversao
Das Férias-Prémio Em Pectinia Por Vontade Administrativa.

PALAVRAS-CHAVES: Licenga-prémio. Férias-prémio. Casos em
que cabe indenizag¢ao. Impossibilidade em conversao em pectinia.

1 Apresentacao do problema

Trata-se de consulta encaminhada pela SEGER por implicagao do
Decreto N° 2323-R, de 04 de agosto de 2009, publicado em 05/08/2009,
que estabeleceu que todas as consultas administrativas relativas a ana-
lise juridica de questdes afetas a area de recursos humanos somente po-
derao ser encaminhadas a Procuradoria Geral do Estado pela Secretaria
de Estado de Gestdo e Recursos Humanos.

A questao objeto do exame foi inicialmente formulada pela Secre-
taria de Estado da Fazenda — SEFAZ, sobre a possibilidade juridica (ou
nao) de pagamento a servidores publicos estaduais de indenizacao pré-
via em carater substitutivo a licenca-prémio, regulada pelo artigo 118 e
seguintes da Lei Complementar n® 46/94, sob o argumento de que 138
auditores completariam concomitantemente em 2014 decénio de exer-
cicio ininterrupto, adquirindo o direito ao beneficio, e que sua auséncia
simultanea por um periodo de trés meses para fruicao das férias-pré-
mio comprometeria sobremaneira as atividades prestadas pela Secre-
taria, causando transtornos operacionais as atividades da repartigao.

E o sucinto relatério.

Pés-graduacao Lato Sensu UNIVILA. Graduacao UFES. Procuradora do Estado — Estado do
Espirito Santo
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2 Fundamentacao

Preliminarmente, ao se tratar especialmente com pessoas tem-se
que se ter em mente que a Legislagdo sempre deve ser vista como um
todo relacionado, pois nenhuma lei dentro de um Estado Democratico
de Direito legisla de forma independente. E acima de todas as normas
temos a Constituicao Federal, que deve ser ovacionada especialmente
no que se refere as Clausulas Pétreas e Principios Fundamentais.

No contexto da presente andlise, importante a reproducao do Pre-
ambulo e dos artigos 1% 2% 5% 7% 37 e 39 da CF:

PREAMBULO

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Na-
cional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justi-
¢a como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solucio pacifica das controvér-
sias, promulgamos, sob a protecao de Deus, a seguinte CONSTITUI-
CAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao indis-
soltivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

()
III - a dignidade da pessoa humana;

Art. 22 Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si,
o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer na-
tureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

(..)

XXXV - alei nao excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdao ou
ameaca a direito;

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico per-
feito e a coisa julgada;

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de ou-
tros que visem a melhoria de sua condigao social:

Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo - Vitéria, v.16, n.16, p. 357-371, 1°/2° sem. 2019



Impossibilidade de conversao das férias-prémio em pecunia por vontade administrativa

()

XXX - proibi¢ao de diferenca de saldrios, de exercicio de funcdes e de
critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;

()

XLI - a lei punira qualquer discriminagao atentatéria dos direitos e
liberdades fundamentais;

Art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralida-
de, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

()

XV - o subsidio e os vencimentos dos ocupantes de cargos e empre-
gos publicos sdo irredutiveis, ressalvado o disposto nos incisos XI e
XIV deste artigo e nos arts. 39, § 4% 150, I, 153, III, e 153, § 2°, I;

Art. 39 - A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios ins-
tituirdo conselho de politica de administracao e remuneracao de pes-
soal, integrado por servidores designados pelos respectivos Poderes.

()

§ 3°- Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo publico o disposto
no Art. 7%, 1V, VII, VIII, IX, XII, XIII, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX,
XXII e XXX, podendo a lei estabelecer requisitos diferenciados de
admissdo quando a natureza do cargo o exigir.

E salutar no Estado Democratico de Direito que o ente estatal esteja
obrigado aos deveres impostos na Constitui¢ao Federal, visto que eles
sao uma forma de garantir e promover a dignidade da pessoa humana.

Os direitos constitucionais fundamentais sao o alicerce do Estado
Contemporaneo, na medida em que asseguram e evitam abusos dos
dirigentes em face dos particulares, por isso todo direito fundamen-
tal implementado na realidade pratica ndo pode sofrer abalo no que
concerne a sua efetividade, por nenhuma medida estatal, haja vista o
carater progressivo desses direitos e, principalmente, em razao de sua
esséncia de fundamentalidade, o que traz, por consequéncia, a vedagao
ao retrocesso na fruigcdo dos direitos.

Sendo os direitos dos trabalhadores um direito fundamental so-
cial, merecem protecao juridica eficiente contra atos estatais que visem
a suprimi-los ou altera-los, sem que ocorram medidas compensatorias
similares.
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Ademais, a CF/88 estabelece apenas as garantias essenciais basicas,
podendo os direitos, que também receberam igual protecao, serem am-
pliados por Legislacao adjacente.

Evocando de forma desvirtuada os Principios da Supremacia do
Interesse Publico sobre o Privado e da Continuidade do Servigo Publi-
co, e justificando ser “em razao de interesse publico”, propde a SEFAZ

“o cancelamento por parte do poder Executivo, do beneficio de fé-
rias-prémio para aqueles auditores considerados, pela administra-
¢ao, necessarios ao bom andamento das atividades fazendarias, com
a consequente indeniza¢do de um subsidio mensal por cada més de
férias-prémio cancelada, desde que houvesse a aquiescéncia do ser-
vidor” (fl. 03).

Mas néo € so, a Secretaria “ratifica que a sugestio de substituicio das
férias-prémio por indenizacdo além de prdtica legal, vem sendo adotada em
vdrias dreas da Administragdo Publica” (fl. 08), com base em decisdes ju-
diciais em que foram convertidas em pectinia licenga-prémio ou férias
nao gozadas — desconsiderando que nas decisoes trazidas o vinculo
com a Administracdo ja estaria rompido; argumentando por fim que
conceder o direito da licenga-prémio aos servidores que fazem jus ao
mesmo “ndo traz grande economia financeira” ao Estado (fl. 09).

A SEGER se posicionou de maneira contraria a “sugestao” da SE-
FAZ, mediante entendimento que nado carece de qualquer reparo (fls.
12-17); sobre o qual discorreremos com mais vagar a seguir.

O instituto das férias-prémio foi estatuido no ambito estadual aos
servidores publicos civis do Estado do Espirito Santo pela Lei Comple-
mentar n® 46/1994, no artigo 118, caput, devendo ser interpretado a luz
do artigo 108, da mesma Lei Estadual, in verbis:

Art. 108. Apos cada decénio ininterrupto de efetivo exercicio pres-
tado a administracdo direta, autarquias e fundagdes do Estado do
Espirito Santo, o servidor puiblico em atividade tera direito a um adi-
cional de assiduidade, em carater permanente, correspondente a 2%
(dois por cento) do vencimento basico do cargo, respeitado o limite
de 15% (quinze por cento) com integragdo da mesma vantagem con-
cedida anteriormente sob regime juridico diverso.

Art. 118. As férias-prémio serdo concedidas ao servidor puiblico efeti-
vo que, tendo adquirido direito ao adicional de assiduidade de acor-
do com o art. 108, optar por esse afastamento.
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Paragrafo tinico. O servidor publico que optar pelo beneficio cons-
tante deste artigo, devera requeré-lo no prazo de até sessenta dias
imediatamente anteriores a data prevista para aquisicao do direito.

Ainda para a questao em estudo com relacao ao instituto das “fé-
rias-prémio”, premente ressaltar os artigos abaixo listados, que terao
relevancia para resolucao da questao posta:

Art. 111. O servidor publico com direito ao adicional de assiduidade
podera optar pelo gozo de 3 (trés) meses de férias-prémio, na forma
prevista no art.118.

Art. 119. O nimero de servidores publicos em gozo simultaneo de
férias-prémio ndo podera ser superior a sexta parte do total da lota-
¢ao da respectiva unidade administrativa.

§ 1° Quando o ntimero de servidores publicos existentes na unida-
de administrativa for menor que seis, somente um deles podera ser
afastado, a cada més.

§ 22 Na hipotese prevista neste artigo, terd preferéncia para entrada
em gozo de férias-prémio o servidor publico que contar maior tempo
de servigo publico prestado ao Estado.

§ 3° As férias-prémio deverao ser gozadas de uma so vez.

Art. 120. O servidor publico tera, a contar da publicagao do ato res-
pectivo, o prazo de trinta dias para entrar em gozo de férias-prémio.

Art. 121. E vedada a interrupgao das férias-prémio durante o perfodo
em que for concedida.

Nesse momento cabe uma pequena digressao historia sobre a alte-
racdo da modalidade remuneratdria que passou a ser a mais utilizada
para os cargos da Administragao Publica em Geral.

A época da edigdo da Lei Complementar Estadual n® 46/1994, nao
raro, o servidor publico estadual efetivo do Espirito Santo recebia sua
remuneragao por vencimentos; forma remuneratéria que permitia a
concessao de vantagens pecunidrias adesivas. Dessa forma, a cada de-
cénio ininterrupto de efetivo exercicio prestado a Administragao Pu-
blica Estadual, o servidor teria direito a um adicional de assiduidade,
em carater permanente, correspondente a 2% (dois por cento) do ven-
cimento basico do cargo.

Todavia, esse mesmo servidor poderia optar, ao invés do adicional
de assiduidade, por gozar as chamadas “férias-prémio”, desde que op-
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tasse por esse afastamento no prazo de até sessenta dias imediatamente
anteriores a data prevista para aquisi¢ao do direito.

Nao obstante, mais recentemente, o recebimento da remuneragao
por subsidio passou a ser a modalidade remuneratéria amplamente
mais utilizada pela Administragao Ptblica em Geral, e ndo mais os ven-
cimentos, sobretudo no Estado do Espirito Santo.

Nesse contexto, a sistematica de remuneragao do servidor publico
por meio de subsidio afasta o direito a percepg¢ao de adicionais como o
de assiduidade, aqui estudado, haja vista ser incompativel com a per-
cepgao de outras parcelas de natureza remuneratdria, conforme atual
entendimento do Supremo Tribunal Federal, como se confere na Rcl
32774 MC, Relator(a): Min. ROSA WEBER, julgado em 17/12/2018, pu-
blicado em PROCESSO ELETRONICO DJe-019 DIVULG 31/01/2019
PUBLIC 01/02/2019)".

Dessa forma, mediante a percep¢ao da remuneragao por subsi-
dio, que ndo permite a concessao de vantagens pecunidrias adesivas,
as férias-prémio passaram a ser a tinica “opgao” de beneficio ao servi-
dor que completa dez anos ininterruptos de efetivo exercicio prestado
a Administragao.

Nesse interim, parafraseando o Parecer PGE/SCA n® 645/2006,

“O regime de subsidios, contudo, transforma as férias-prémio de di-
reito potestativo para direito subjetivo. Isso porque ja nao ha mais a
opgao pelo recebimento do adicional de assiduidade — este é vedado,
pois se cuida do direito de natureza pecunidria. Desse modo, deixa
de fazer sentido a opcao prevista em lei: ha apenas uma alternativa.
Por isso, incorreto dizer que o direito material de gozo de férias-
-prémio, no caso, surgird com a opg¢ao a ser exercida pelo servidor.
(...) Os demais continuam podendo receber o adicional de assiduida-
de” (fl. 13 verso)

A SEFAZ explica que “dos Auditores Fiscais admitidos em 1984, no to-
tal de 212 (duzentos e doze), 138 (cento e trinta e oito) completam em 2014, um
decénio de exercicio ininterrupto (...), fazendo jus, por consequéncia, ds férias-
-prémio” (fl. 02), e que tal situagao, de gozo simultaneo de 138 beneficios
de férias-prémio provocaria déficit de pessoal incontornavel.

Conforme consta nos autos, a SEFAZ possui 364 servidores em
exercicio, motivo pelo qual nao vislumbramos a ocorréncia da esbo-
cada alarmante situacdo de inatividade temida pela Consulente. Ex-

1 Acesso em: 01/08/2019: http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000
388034 &base=baseMonocraticas
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plicamos, por mais que coincida o momento de aquisi¢do do direito
as férias-prémio dos servidores, a auséncia simultanea ndo podera ser
superior a sexta parte do total da lotagdo de uma mesma unidade ad-
ministrativa, ou seja, no presente caso, até 60 servidores, nos termos do
artigo 119 da LC n® 46/94.

Adicionalmente, se cabe a Administragdo oportunizar o melhor
momento para a concessao de férias de seus servidores consoante sua
conveniéncia e interesse, 0 mesmo raciocinio pode ser aplicado as fé-
rias-prémio, uma vez que irrefutavelmente, ao menos para boa parte
dos servidores a serem beneficiados, terdo de ser exercidas em data
posterior a do vencimento do decénio.

Seguindo por essa linha de entendimento, a SEFAZ também pode
se valer do § 4° do art. 115 da Lei Complementar n® 46/94, ja que seu
conteudo visa exatamente prevenir o comprometimento da atividade
administrativa, in verbis:

Art. 115. (...)

§ 4° As férias observarao a escala previamente publicada, ndo sendo
permitido o afastamento, em um s6 més, de mais de um tergo dos
servidores ptiblicos de cada setor.

Recomendamos, alids, devido ao grande niimero de servidores a
adquirir o direito, que a SEFAZ elabore Portaria interna para definir
critérios objetivos de “desempate” se os previstos na LC n® 46/94 nao
forem suficientes (art. 119, § 29), como por exemplo dar preferéncia ao
que primeiro requerera o beneficio, podendo-se criar uma escala pre-
determinada, para que ndo ocorra conflitos inclusive com as férias re-
gulares dos servidores.

O nosso posicionamento a fim de se viabilizar a concessao e gozo
das férias prémio aos servidores em atividade, resta calcado em que
seria um contrassenso afastar um direito posto. O principio da veda-
¢a0 ao retrocesso € uma garantia constitucional implicita, decorrente do
denominado bloco de constitucionalidade, tendo sua matriz axioldgica
nos principios da seguranca juridica, da maxima efetividade dos direi-
tos constitucionais e da dignidade da pessoa humana, porém se consti-
tui em um principio autdbnomo, com carga valorativa eficiente propria.

Tal principio alude a ideia de que o Estado, apds ter implementado
um direito fundamental, ndo pode retroceder, ou seja, ndo pode prati-
car algum ato que vulnere um direito que estava passivel de fruicao,
sem que haja uma medida compensatdria efetiva correspondente.

Nessa esteira, considerando que os direitos laborais lapidados na
Carta Magna de 1988 sao direitos humanos, estes também estdo jun-
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gidos a garantia constitucional da nao retrocessao, principalmente em
face da expressa natureza progressiva estampada no caput do art. 7° da
Constituicao Republicana: “Art. 7¢ Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo social.”

Diante da norma transcrita, denota-se que a CR/88 fixa uma gama
de direitos sociais dos trabalhadores e, ainda, claramente firma posi¢ao
ao fazer constar explicitamente em seu texto a expressao “além de ou-
tros” de que outras normas que porventura advierem devem trazer ao
obreiro uma condigao social melhor do que a anteriormente alcangada
no mundo fenoménico.

Calha acrescentar que os direitos sociais possuem a caracteristica
da progressividade, isto ¢, a sua alteracdo deve ocorrer para amoldar
a sociedade as mutacdes na vida cotidiana. Entretanto a dita alteracao
apenas pode vir a acontecer desde que implique acréscimo a carga de
fruigdo, de efetividade na realidade pratica ou, no maximo, modifica-
¢ao, sem perda da concretude para o trabalhador, ou, por ébvio, tam-
bém aos servidores publicos.

Retirar de alguns de seus servidores o direito de usufruir uma
benesse legalmente estabelecida, ainda que seja um direito subjetivo,
seria um abuso do Estado, usufruindo-se da forca de trabalho de seus
subordinados, ao mesmo tempo em que lhes transfere sua obrigacao de
continuidade na prestacao de servigos publicos.

Como conjecturado acima, podera a Administragao oportunizar
o melhor momento para a concessao das férias-prémio, nao havendo,
portanto, motivos plausiveis para se afrontar direitos legalmente con-
cedidos, quanto mais a pretexto de atender interesse ptblico.

Frente ao exposto, importante exaltarmos os Principios da Isono-
mia e da Legalidade.

O principio da isonomia é um principio basilar em nosso ordena-
mento juridico — artigo 5%, caput, CF/88 —, devendo a Secretaria agir com
impessoalidade seja qual for o servidor ao qual se destina sua conduta,
nao podendo atuar arbitrariamente de modo diferenciado com uns em
detrimento de outros, com base no critério da justiga.

Dessa maneira, nao pode a Administracao exigir de seus subor-
dinados, somente porque exercem suas fungdes com exceléncia, que
abdiquem de direito seu, ressaltando a nao existéncia de previsao legal
para tal comportamento e o risco de configuragao de enriquecimento
ilicito do Estado.

A fim de evitar o locupletamento ilegitimo, propde a SEFAZ o pa-
gamento de “consequente indenizagio de um subsidio mensal por cada més
de férias-prémio cancelada” (fl. 03). Todavia, se equivoca a Secretaria, pois
a indenizagao ventilada nao possui essa estirpe, de compensagao ou
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contrapartida, e sim de ressarcimento por um dano causado, e nesse
sentido estao todos os julgados trazidos aos autos.

Para que nao restem duavidas, apresentamos inteligéncia fixada
pelo STF sobre a matéria:

NOTICIAS STF>?
Segunda-feira, 04 de margo de 2013

STF reafirma entendimento sobre indenizacdo devida a servidor por
férias ndo usufruidas

O Supremo Tribunal Federal (STF), por meio do Plendrio Virtual,
reafirmou jurisprudéncia dominante da Corte no sentido da possibilidade
de conversdo em pectinia de férias nio usufruidas por servidor piiblico, a
bem do interesse da Administragdo. A decisdo ocorreu na analise do
Recurso Extraordindrio com Agravo (ARE) 721001 que teve reper-
cussao geral reconhecida.

O recurso foi interposto pelo Estado do Rio de Janeiro contra decisao
que considerou inadmissivel recurso extraordinario interposto con-
tra acoérdao (decisao colegiada) do Tribunal de Justica fluminense
(TJ-RJ), que manteve sentenca para reconhecer o direito de um servidor
piiblico a conversdo em pectinia de férias ndo usufruidas, a bem do interesse
da Administracdo, a titulo indenizatdorio e em observincia ao principio da
vedagdo ao enriquecimento sem causa.

O autor apontava violagdo aos artigos 2° e 37, caput, da Constituigao
Federal, ao argumento de que nao existe previsao legal que autorize
a conversao de férias ndo usufruidas em pectinia. Sustentava que o
Plenario do Supremo, no julgamento da A¢do Direta de Inconstitucio-
nalidade (ADI) 227, considerou inconstitucional o artigo 77, inciso XVII,
da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, que assegura ao servidor a
conversdo em pectinia das férias ndo gozadas, sequndo sua op¢ado.

Em sua manifestagdo, o relator do ARE, ministro Gilmar Mendes,
registrou a inaplicabilidade da ADI 227 ao caso, tendo em vista que a
inconstitucionalidade declarada na agdo direta referia-se ao artigo
77, XVII, da Constituigao Estadual do Rio de Janeiro, dispositivo que
atribuia ao servidor publico a faculdade de optar pelo gozo das fé-
rias ou por sua transformagao em pectinia indenizatdria, “deixando
ao seu arbitrio a criagdo de despesa para o erdrio”. “No caso dos autos,
diferentemente, 0 acérddo recorrido assegurou ao servidor piiblico a conver-
sdo de férias ndo gozadas em pectinia, em razdo da vedacdo ao locupletamen-

2 http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?id Conteud0=232437
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to ilicito por parte da Administracdo, uma vez que as férias devidas ndo fo-
ram gozadas no momento oportuno, quando o servidor ainda se encontrava
em atividade”, ressaltou.

Conforme o ministro Gilmar Mendes, “com o advento da inatividade,
hd que se assegurar a conversio em pecuinia de férias ou de quaisquer outros
direitos de natureza remuneratorio, entre eles a licenga-prémio nio gozada,
em face da vedagio ao enriquecimento sem causa” . Ele salientou que esta
fundamentagao adotada esta amparada por jurisprudéncia pacifica
do Supremo, que se firmou no sentido de que é assegurada ao ser-
vidor publico a conversao de férias ndo usufruidas ou de outros di-
reitos de natureza remuneratdria em indenizagao pecuniaria, dada a
responsabilidade objetiva da Administracao Publica em virtude da
vedagdo ao enriquecimento sem causa.

Dessa forma, o relator manifestou-se pelo reconhecimento da repercus-
sdo geral da matéria e, no mérito, pela reafirmacdo da jurisprudéncia do
Supremo, no sentido de que é devida a conversio de férias ndo gozadas bem
como de outros direitos de natureza remuneratdria em indenizacdo pecuni-
dria por aqueles que ndo mais podem delas usufruir, seja por conta do rom-
pimento do vinculo com a administracdo, seja pela inatividade, em virtude
da vedacdo ao enriquecimento sem causa da Administragdo. Assim, o mi-
nistro Gilmar Mendes conheceu do agravo, mas negou provimento
ao recurso extraordinario, tendo sido seguido por maioria dos votos
em julgamento realizado pelo Plendrio Virtual do STF.

De acordo com o artigo 323-A, do Regimento Interno do Supremo
(RISTF), nos casos de reafirmagao de jurisprudéncia dominante da
Corte, o julgamento de mérito de questdes com repercussao geral
também pode ser realizado por meio eletronico.

EC/AD

Processos relacionados: ARE 721001

No tocante a matéria em questao, o Supremo Tribunal Federal, em
sede de Repercussao Geral, conforme tese de niimero 635, tendo exa-
tamente como processo paradigma o ARE 721001, assentou o enten-
dimento no sentido do cabimento de conversio em pectinia de licenca nio
gozada por servidor piiblico por ocasido de sua inatividade. Sendao vejamos:

TESE 635 - Direito de servidores publicos ativos a conversao de férias
ndo gozadas em indenizagdao pecunidria: E assegurada ao servidor
publico inativo a conversao de férias nao gozadas, ou de outros di-
reitos de natureza remuneratdria, em indenizacdo pecuniaria, dada
a responsabilidade objetiva da Administragao Publica em virtude
da vedagao ao enriquecimento sem causa. Obs.: ap6s a oposigao de
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embargos de declaragao o STF decidiu permitir o processamento do
recurso extraordindrio para julgar a questdao em relacao aos servi-
dores publicos em atividade.

1. Recurso extraordinario com agravo, 2. Administrativo. Servidor
Publico. 3. Conversao de férias ndo gozadas bem como outros di-
reitos de natureza remuneratdria - em indenizag¢do pecunidria, por
aqueles que ndo mais podem delas usufruir. Possibilidade. Veda-
¢ao do enriquecimento sem causa da Administragdo. 4. Repercus-
sao Geral reconhecida para reafirmar a jurisprudéncia desta Corte.
(ARE 721001 RG, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, julgado em
28/02/2013, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL -
MERITO DJe-044 DIVULG 06-03-2013 PUBLIC 07-03-2013).

Diante do posicionamento de nossa Suprema corte, forcoso con-
cluir que se vislumbra o pagamento de indenizacdo nas hipdteses em
que nao mais for possivel gozar do direito, o que se coaduna com o
estipulado nos §§ 8° e 10 do art. 115 da LC n® 46/94, in verbis:

Art. 115. (...)
()

§ 82 A exoneragao de servidor com periodos de férias completos ou
incompletos determinard um calculo proporcional, a razao de 1/12
(um doze avos) por més:

a) Para indenizagao do servidor, na hipdtese das férias ndo terem
sido gozadas;

b) Para ressarcimento ao erario publico, na hipétese das férias terem
sido gozadas sem ter completado periodo aquisitivo.

(..

§10 Aplica-se ao servidor, no ano em que se der a sua aposentadoria,
o disposto no §§ 8% e 9° deste artigo.

Ainda divagando sobre o assunto, o que temos € o pagamento pela
Administragao do valor correspondente ao que o servidor receberia se
tivesse gozado do direito enquanto em atividade, sendo-lhe pago para
que o ente publico nio se locuplete ilicitamente, uma vez ndo mais ser
possivel a fruicdo do direito pelo servidor; assemelhando-se a uma re-
paragao pecuniaria.

Nesse contexto, enquanto ao servidor publico em atividade ¢é fa-
cultado o gozo das férias prémio, ao servidor aposentado ou que nao
mais tenha vinculo funcional, por sua vez, somente resta a conversao
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em pecuinia dos periodos de licenga-prémio nédo gozados, sob pena de
enriquecimento indevido para a Administragao Pablica (locupletamen-
to ilicito).

Tal conclusao asseverada é remansosa na jurisprudéncia do Supre-
mo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, no sentido da
possibilidade de conversao da licenga-prémio em pectinia. Senao veja-
mos:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. CON-
VERSAO EM PECUNIA DA LICENGCA PREMIO NAO GOZADA.
TEMA 635 DA REPERCUSSAO GERAL. INEXISTENCIA DE VIO-
LACAO DA CLAUSULA DE RESERVA DE PLENARIO. HONORA-
RIOS NAO FIXADOS PELA ORIGEM. MAJORACAO DESCABIDA.
AGRAVO A QUE SE DA PARCIAL PROVIMENTO, COM APLICA-
CAO DE MULTA. I - O acérdao recorrido estd em consonancia com
o que foi decidido no Tema 635 da repercussao geral, no julgamento
do ARE 721.001-RG/R]J, de Relatoria do Ministro Gilmar Mendes,
no sentido de que é assegurada ao servidor ptblico a conversao de
férias nao gozadas, ou de outros direitos de natureza remuneratoria,
em indenizagao pecunidria por aqueles que ndo mais podem delas
usufruir, seja pelo rompimento do vinculo com a Administracao,
ou seja pela inatividade, em virtude da vedacdo ao enriquecimento
sem causa da Administracdo. II - (...) (ARE 1056167 AgR, Relator(a):
Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em
07/11/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-262 DIVULG 17-11-2017
PUBLIC 20-11-2017)

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO. SERVIDOR PUBLICO. LEI COMPLEMENTAR N®
857/99/SP. LICENCA -PREMIO. CONVERSAO EM PECUNIA. ADI
N¢ 2.887/SP-STF. DIREITO ADQUIRIDO. REQUISITOS, CONCES-
SAQ. LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL. REEXAME DE
FATOS E PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. 1. A Cor-
te, no julgamento da ADI n® 2.887/SP, declarou parcialmente proce-
dente a agao proposta em face da LC n® 857/99/SP para assegurar o
direito a conversao das licengas-prémio nao gozadas em pectinia aos
servidores que ja houvessem implementado as condigdes legais para
aquisi¢do desse beneficio. 2. Para dissentir do entendimento firmado
pelo Tribunal de origem de que o agravado ja havia implementado
0s requisitos necessarios ao gozo do direito, quando do advento da
LC no 857/99, seria necessdrio analisar a legislagdo local e o con-
junto fatico-probatdrio dos autos. Incidéncia das Stimulas nos 280
e 279/STF. 3. Agravo regimental ndo provido. (STF - ARE: 707899
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SP, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 10/09/2013,
Primeira Turma, Data de publicagdo: DJe-214 DIVULG 28-10-2013
PUBLIC 29-10-2013)

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
GRATUIDADE DE JUSTICA. HIPOSSUFICIENCIA. REEXAME DO
CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. SERVIDOR PUBLICO. LI-
CENCA-PREMIO NAO GOZADA ENAO CONTADA EM DOBRO.
CONVERSAO EM PECUNIA. POSSIBILIDADE. 1. Revisar o enten-
dimento da Corte regional, que entendeu ser possivel a concessao
do beneficio da gratuidade de justica na hipotese, ao argumento de
que ficou comprovada a hipossuficiéncia, importaria em revisao do
contetido probatorio dos autos, providéncia incabivel na via eleita,
diante do obice imposto pela Simula 7/STJ. 2. O entendimento do
ST] se firmou no sentido de que é devida ao servidor publico apo-
sentado a conversao em pectinia da licenga-prémio nao gozada e nao
contada em dobro para aposentadoria, sob pena de enriquecimento
ilicito da Administragao. 3. Recurso especial de que se conhece em
parte e, nessa extensao, nega-se-lhe provimento. (RESP 1682739/PE,
Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, julgado em
17/08/2017, DJe 23/08/2017)

Nesse mote, agora sob a vertente do Principio da Legalidade, pode-
-se dizer certamente que esse principio € a diretriz basica da conduta dos
agentes da Administragao. Significa que toda e qualquer atividade admi-
nistrativa deve ser autorizada por lei. Nao o sendo, a atividade é ilicita’.

O principio “implica subordinacido completa do administrador a lei.
Todos os agentes piiblicos, desde o que lhe ocupe a ciispide até o mais mo-
desto deles, devem ser instrumentos da fiel e ddcil realizacdo das finalidades
normativas”*. Na classica e feliz comparagao de Hely Lopes Meirelles,
enquanto os individuos no campo privado podem fazer tudo o que a lei
nao veda, o administrador sé pode atuar onde a lei autoriza®.

Enfim, na proposi¢ao ventilada nos autos administrativos, a Admi-
nistra¢do nao teria tamanha liberdade para agir fora da lei, escolhendo
propositalmente causar um dano, ja que s6 lhe é permitido fazer o pre-
visto em lei e, quando muito, com certa discricionariedade com limites
também preestabelecidos por lei.

3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 21. ed. editora Lu-
men Juris, R] —2009, p. 19.

4 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Legalidade, Motivo e Motivagio do Ato Administrativo,
in RDP n® 90/1989. pp. 57-58.

5 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Editora Malheiros - Sao Paulo,
1993, p.83, SP — 1993, p. 83.
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Em tempo, informa a SEGER que “a despeito da alegada otimizagdo
que a indenizagdo de férias-prémio traria as atividades administrativas da SE-
FAZ, ndo hd qualquer autorizacdo normativa, seja em lei, Decreto ou diverso
regulamento estadual, que autorize o gestor puiblico a converter o beneficio em
pectinia e, consequentemente, pagar tais valores aos servidores beneficiados”
(fl. 15 verso).

Por conseguinte, a SEFAZ optar por pagar/comprar (indenizar) as
férias-prémio, mesmo que com a aquiescéncia do servidor possuidor
do direito, seria uma arbitrariedade. Ainda que se entendesse que de
alguma maneira os direitos dos servidores afetados pela medida fi-
cariam resguardados, se estaria ofendendo o Sistema Legal como um
todo, desafiando normas, regras e principios.

Afeto ao assunto, ensina Jose dos Santos Carvalho Filho®:

“Enquanto atua nos limites da lei, que admite a escolha segundo
aqueles critérios, o agente exerce a sua fun¢ao com discricionarieda-
de, e sua conduta se caracteriza como inteiramente legitima.

Ocorre que algumas vezes o agente, a pretexto de agir discriciona-
riamente, se conduz fora dos limites da lei ou em direta ofensa a
esta. Aqui comete arbitrariedade, conduta ilegitima e suscetivel de
controle de legalidade. Neste ponto se situa a linha diferencial entre
ambas: nao ha discricionariedade contra legem”.

Por fim, a mingua de um instrumento legislativo, inclusive para
valorar bem como permitir a “compra” da licenga-prémio pela Admi-
nistracao, ja que o valor da indenizacao aqui discutido se consubstan-
cia no montante a que o servidor ja receberia se tivesse usufruido do
direito em tempo proprio — a despeito de eventuais juros e corregdes —,
entendemos ndo haver respaldo seja legal seja valorativo para substi-
tuigao das férias-prémio por indenizagao, restando tal hipdtese em ino-
vacao juridica sem base legal.

Por derradeiro, aos que por ventura, tal como proposto pela SE-
FAZ, entendam que seria indenizacao suficiente o pagamento no valor
de “um subsidio mensal por cada més de férias-prémio cancelada” ainda que
com a aquiescéncia do servidor, alertamos que tal assertiva padece de
logica, podendo inclusive gerar futuros danos ao Estado, quando do
pagamento de novas indenizagdes por a Administracao ter aviltado di-
reitos de seus servidores; pois o pagamento “em dobro” seria o minimo

6 CARVALHO FILHO, José dos Santos, Manual de Direito Administrativo, 21. ed., editora Lu-
men Juris, RJ —2009, p. 48.
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devido, considerando a contraprestacao ao servico efetivo prestado do
més trabalhado e a contraprestagao referente ao més que deveria estar
em gozo das férias-prémio.

3 Conclusao

Ante a consulta apresentada nos autos e com base nos argumentos
supra defendidos, entendemos que nao é possivel atender ao requeri-
mento formulado pela SEFAZ para conversao das férias-prémio de seus
servidores em pectinia por vontade administrativa, sobretudo pela fal-
ta de amparo legal e preservacao de direitos basilares e principios apli-
caveis a Administragao Publica.

E o parecer.
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ANEXO

NORMAS PARA PUBLICAGCAO






A Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo é uma
publicacao anual de informagdes técnico-cientificas na area do Direito
e destina-se a divulgacao de:

I.  artigos, ensaios e outros trabalhos doutrinarios relacionados
ao conhecimento juridico;

II. pareceres;
III. resenhas ou tradugdes de artigos, ensaios ou livros juridicos;
IV. comentdrios de decisdes jurisprudenciais;

V. trabalhos forenses desenvolvidos pela Procuradoria-Geral do
Estado do Espirito Santo e

VL decisdes jurisprudenciais.

Serao aceitos trabalhos confeccionados por membros da comuni-
dade juridica em geral.

Nao serdo aceitos os trabalhos que nao obedecerem as normas e as
instrugdes aprovadas pelo Conselho Editorial, dispostas a seguir.

O envio dos trabalhos deve ser feito por correio eletronico para o
endereco: cei@pge.es.gov.br. Recomenda-se a utilizagao de processador
de texto Microsoft Word. Caso seja usado outro processador de texto,
os arquivos devem ser gravados no formato RTF (de leitura comum a
todos os processadores de texto).

Os paragrafos devem ser alinhados a esquerda, ndo devendo ser
utilizados recuos, deslocamentos, espacamentos antes ou depois, nem o
tabulador <TAB> para determinar os paragrafos: o proprio <ENTER> ja
determina, automaticamente, a sua abertura.

Os paragrafos devem ter entrelinha 1,5; as margens superior e infe-
rior 2,5 cm e as laterais 3,0 cm.

A formatagao do tamanho do papel deve ser A4.
Como fonte, deve-se usar Arial, corpo 12.

Todo destaque que se queira dar ao texto deve ser feito com o uso de
italico. Nao deve ser usado o negrito ou o sublinhado.

Os artigos cientificos deverao ter entre 20 e 50 laudas.

Os trabalhos deverao ser precedidos por uma pagina da qual se fara
constar: titulo do trabalho, nome do autor (ou autores), qualificagao (titula-
¢ao académica, associagdes ou outras instituicdes de que seja integrante e
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a principal atividade exercida), acompanhado de endereco completo para
correspondéncia, telefone, e-mail e autorizagao de publicacdo com a assi-
natura do TERMO DE CESSAO GRATUITA DE DIREITOS AUTORAIS.

O texto propriamente dito do artigo devera conter:

I.  parte introdutoria,

II.  corpo do trabalho com desenvolvimento livre,
II. conclusoes,

IV. referéncias.

As citagbes deverdo obedecer as normas estabelecidas na NBR
10520/2002 da ABNT.

As tabelas deverdo ser confeccionadas com recursos proprios do
editor de texto utilizado pelo autor.

Todas as citagdes deverao aparecer ao final do texto nas referén-
cias, em ordem alfabética.

As referéncias deverao ser feitas de acordo com a NBR 6023/ 2002 da
ABNT.

Uma referéncia basica deve conter: sobrenome do autor em letras
maiusculas; virgula; nome do autor em letras mintsculas; ponto; titulo da
obra em italico; ponto; nimero da edigao (a partir da segunda); ponto; local;
dois pontos; editora (ndo usar a palavra editora); virqula; ano da publicacao;
ponto, como no exemplo a seguir:

NERY JUNIOR, Nelson ; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de
Processo Civil Comentado. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

As citagOes e as referéncias sao de inteira responsabilidade do(s)
autor(es).

As referéncias legislativas ou jurisprudenciais devem conter todos
os dados necessarios para sua adequada identificacdo e localiza¢ao. Em
citagdes de sites de internet, deve-se indicar expressamente, entre pa-
rénteses, a data de acesso.

Os trabalhos deverao ser precedidos de um Sumadrio, no qual deverao
constar os itens com até trés digitos, como no exemplo:



SUMARIO: 1 Introdugio. 2 Responsabilidade civil ambiental: legis-
lagdo. 2.1 Normas classicas. 2.2 Inovagdes. 2.2.1 Dano ecoldgico.
2.2.2 Responsabilidade civil objetiva. 3 O meio ambiente e a sus-
tentabilidade.

Poderao ser destacadas as palavras—chave (palavras ou expressoes
que expressem as ideias centrais do texto), que possam facilitar poste-
rior pesquisa ao trabalho, conforme exemplo a seguir:

PALAVRAS-CHAVE: Criminologia — Criminalidade organizada -
Lavagem de dinheiro — Delinquéncia econémica.

Nao serao devidos direitos autorais ou qualquer outro tipo de re-
muneracao pela publicacdo dos trabalhos na Revista da Procuradoria-
-Geral do Estado do Espirito Santo, em qualquer tipo de midia impres-
sa (papel) ou eletronica (internet, CD-ROM, e-book etc.).

Os trabalhos que nao se ativerem as normas previstas nesta resolucao
serdo devolvidos a seus autores, que poderao reenvia-los, desde que
efetuadas as modificacOes necessarias.

A selecao dos trabalhos para publicacdo é de competéncia do Con-
selho Editorial.

Os trabalhos recebidos e nao publicados nao serao devolvidos, po-
dendo ser utilizados em edi¢ado futura.

Os casos omissos serao resolvidos pelo Conselho Editorial.

379



380

ANEXO

TERMO DE CESSAO GRATUITA
DE DIREITOS AUTORAIS

Autorizo o CENTRO DE ESTUDOS E INFORMACOES JURIDICAS
DA PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO DO ESPIRITO SAN-
TO a publicar, na Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Es-
pirito Santo (RPGES), o trabalho de sua autoria intitulado

Submete-se, igualmente, ao disposto no Regulamento da Revista
da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo (RPGES), apro-
vado pela Resolucao n® 203/2005.

Em consequéncia, firma o presente termo de cessdo gratuita de
direitos autorais, referente ao supracitado trabalho, reservando-se

somente a observancia relativa a propriedade intelectual.

Declara, ainda, serem de sua inteira responsabilidade as ideias
e 0s conceitos nele emitidos, bem como manifesta concordancia

com as correcdes necessarias a critério do Conselho Editorial.

, de de20 .

O Conselho Editorial se reserva o direito de publicar ou ndo qual-
quer dos artigos recebidos, mediante critérios por ele fixados para
maior clareza e compreensao, sem interferéncia no significado do
texto. Os originais nao serao devolvidos, podendo ser utilizados

em edicao futura.










