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Apresentacao

racionalidade prépria da espécie humana nos leva a sem-

pre fazer planos: planejamos a trajetéria académica, a

carreira, a vida pessoal, o futuro do Pais etc. A vida, en-
tretanto, em seu dinamismo e complexidade, interfere nesse planejamen-
to, pontuando a nossa existéncia com situagoes de dificil ou impossivel
previsdo. Assim, aprendemos a lidar com as coincidéncias, as situagoes
inesperadas, os encontros, reencontros e desencontros, enfim, com a for-
¢a dos eventos que teimam em se esconder do horizonte visivel que a
razao nos aponta.

Ha cerca de trés anos, a Procuradoria Geral do Estado perdia uma
de suas mais notaveis integrantes, no pleno exercicio da Chefia da Procu-
radoria Administrativa, unidade especializada que, ao longo dos anos,
tem reunido um elenco de consultores de invejavel envergadura!, a Dr*
Maria Teresa Ghirardi Mascarenhas Neves. Tive a honra e, por que nao
dizer, a responsabilidade de redigir a apresentacdo do ntimero especial da
Revista da Procuradoria Geral do Estado, composto em sua homenagem.

Quiseram as forcas do imponderavel que novamente, ainda na
condi¢do de Procurador Geral do Estado, fosse chamado a elaborar
a apresentacao de outro numero especial de nossa Revista, desta feita
em homenagem a Dr* Ana Maria Oliveira de Toledo Rinaldi, que, no
quadriénio 2007/2011, atuou como parecerista na Procuradoria Ad-
ministrativa, sob o comando de sua dileta amiga Teresa Ghirardi. As

1 Basta lembrar os nomes de Tomds Pard Filho, Anacleto de Oliveira Faria, José Afonso
da Silva, Fernanda Dias Menezes de Almeida, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Carlos Ari
Sundfeld, Nestor Duarte, Antdnio Joaquim Ferreira Custddio, Mario Engler Pinto Junior,
para ficar apenas com alguns daqueles que ja faleceram, se aposentaram ou se desligaram da
PGE/SP.
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ELIVAL DA SILVA RAMOS

coincidéncias sdo muitas: ambas foram colegas de turma no Largo de
Sao Francisco; ingressaram na PGE no mesmo concurso publico (1985);
tornaram-se amigas ao trabalharem juntas na Consultoria Juridica da
Secretaria da Seguranca Publica; reencontraram-se, em periodo mais
recente, na Procuradoria Geral do Estado; em pleno exercicio de seus
cargos publicos, padeceram de insidiosa moléstia, enfrentando todas as
adversidades de modo corajoso e digno, reforcando a fé crista de que
também partilhavam. Nao tenho divida em afirmar que eram “almas
gémeas”, a despeito de caracteristicas pessoais bastante distintas, unidas
por lagos que nao se pode explicar por meio da razio...

Para se ter a dimensdo da proximidade entre ambas basta invocar
o paragrafo final da tocante homenagem que Ana redigiu para Teresa e
que consta do volume 75 (jan./jul. 2012) da Revista da PGE, pags. XI
a XIII:

“Felizmente, tive tempo, oportunidade e coragem de dizer a impor-
tancia dela, o amor verdadeiro que sentia por ela e reconhecer tudo
que nos unia. Felizmente, ainda tenho a memoéria. S6 lamento ndo ter
condi¢oes de melhor apresentd-la aos que ndo a conheceram, nem co-

'”

nhecerdo. Saudade imensa da querida amiga, mais que amiga, irma

Nessa vida de encontros e reencontros, tenho certeza de que ja se
reencontraram e hoje convivem ainda mais préximas, enviando a todos
nos que as conhecemos de perto mensagens de luz e amor.

No periodo em que Chefiei a Assessoria Juridica do Governo
(1995/2001), entao 6rgao da extinta Secretaria do Governo, fiquei ad-
mirado com a firmeza e qualidade dos despachos proferidos pela Pro-
curadora Chefe da Consultoria Juridica da Secretaria da Seguranca Pu-
blica, nossa querida Ana Rinaldi. Ja4 naquela época, tratava-se de uma
de nossas Consultorias com maior volume de servico. Portanto, a Chefe
da unidade tinha que se desdobrar entre o atendimento ao Gabinete do
Secretario?, a participa¢do em reunides no ambito da Pasta e da propria
PGE e o0 exame e aprovacao dos pareceres emitidos por mais de uma de-

2 Remeto o leitor a nota de rodapé de n. 1 do artigo que o Professor José Afonso da Silva,
entdo Secretdrio da Seguranca Publica, preparou para esta edi¢io da Revista da PGE,
destacando o papel crucial entdo desempenhado pela Chefe da Consultoria da Pasta.
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zena de Procuradores subordinados. E nem mesmo o desafiante volume
de trabalho arrefeceu-lhe 0 amor pela atividade consultiva, que pratica-
va de modo competente e destemido. Eram frequentes os aditamentos,
que muitas vezes incomodam os que nao cultivam a humildade e a dialé-
tica caracteristica do Direito. Neles, em poucas palavras (a concisao era
outra virtude de nossa homenageada), a ordem do raciocinio juridico
imperava em toda a sua plenitude, os conceitos, classificagdes e catego-
rias juridicas eram reverenciados, porém nao admitidos sem o filtro da
critica pessoal, embasada em pertinentes consideracoes doutrinarias ou
jurisprudenciais.

Essa admiracdo profissional fez-me portador de convite para que
Ana passasse a ocupar um cargo de Procurador do Estado Assessor
na AJG. Desse convite, declinou com a delicadeza que lhe era peculiar,
apresentando razdes inarredaveis: nao dirigia; residia proximo ao local
de trabalho; e se sentia no dever de acompanhar mais de perto as filhas
entdo adolescentes. Contudo, vaticinei que algum dia ainda iriamos tra-
balhar juntos. Pelo menos era esse o meu desejo, pois ndo ha preco que
pague a convivéncia com pessoas do perfil de Ana Maria Rinaldi.

Esse vaticinio veio a se materializar nio muitos anos depois. Com
a assuncdo de nossa amiga comum, Rosali de Paula Lima, ao cargo de
Procuradora Geral do Estado, em setembro de 2000, Ana foi alcada a
condicdo de Subprocuradora Geral da Area da Consultoria. Em dezem-
bro de 2001, assumi pela primeira vez o cargo de Procurador Geral e, sem
titubeio, convidei-a a permanecer na Subprocuradoria Geral da Con-
sultoria. Para meu orgulho e satisfagdo, desta vez, Ana Maria aceitou o
meu convite, tornando-se minha amiga e colaboradora imprescindivel.
Foram muitos os desafios que os cinco anos de gestao nos impuseram
no setor consultivo®, todos superados com o apoio em suas abalizadas
manifestagoes.

A partir dai, ndo mais nos separamos em nossas trajetorias na PGE,
a nao ser durante os poucos meses em que atuei na Assessoria Juridica
do Governo, no primeiro semestre de 2007. De volta ao 6rgdo origina-

3 Apenas a titulo de exemplo, menciono os pareceres que cuidaram da aplicagio da Emenda
Constitucional n. 41, de 2003, que alterou profundamente a disciplina constitucional do
teto remuneratorio e da previdéncia dos servidores publicos.

IX



ELIVAL DA SILVA RAMOS

rio de classificagao (no que concerne ao cargo efetivo), a Procuradoria
Administrativa, la reencontrei Ana e passamos a partilhar a mesma sala.
Por insisténcia dela, com o apoio da Chefia da PA, fui aquinhoado com
uma sala exclusiva, pois entendia que a minha condi¢do de ex-Procura-
dor Geral assim o exigia (protestei de inicio, mas acabei cedendo por ter
plena consciéncia de que a frequéncia de telefonemas e visitas perturba-
vam a minha amiga e colega de sala).

Em janeiro de 2011, reassumi o cargo de Procurador Geral do Es-
tado. Ana, em tratamento da doenga que veio a vitima-la, pretendia per-
manecer na Procuradoria Administrativa e 1a, em breve, se aposentar.
Consegui convencé-la a dar mais uma demonstracdo de amor e dedi-
cacdo a advocacia publica, aceitando integrar o Gabinete no cargo de
Procuradora do Estado Assessora. E, durante trés anos, os Procuradores
do GPG puderam se beneficiar do convivio proximo a Ana Rinaldi, Pro-
curadora estudiosa, competente, assidua, incansavel e dotada de elevado
espirito publico. Mas, mais importante do que tudo isso, foi testemunha-
rem a que ponto pode se elevar o carater de pessoas desse naipe: mesmo
consumida pela implacavel doenca, jamais solicitou privilégio algum;
jamais deixou de dar conselhos, pessoais ou profissionais, a quem a pro-
curava; jamais esbocou uma palavra de ressentimento; jamais deixou de
transmitir alegria e paz; jamais, enfim, desistiu da vida!

Para esse numero especial da Revista da PGE, referente ao segundo
semestre de 2014, colaboraram apenas Procuradores do Estado, da ativa
e aposentados. Alguns tiveram o privilégio de trabalharem com a home-
nageada. Outros apenas ouviram falar dela, mas, ainda assim, tornaram-
-se seus admiradores, em virtude do legado que deixou.

Os artigos que compdem a edi¢do sdo de grande valia e interesse
para a advocacia publica e o Direito em geral.

Fernanda Dias Menezes de Almeida, Procuradora aposentada e an-
tecessora de Ana Rinaldi no cargo de Subprocuradora Geral da Area da
Consultoria, nos brinda com um estudo atualizado sobre a doutrina do
federalismo, na condi¢io de uma das maiores especialistas brasileiras
no assunto. José Afonso da Silva, outro eminente constitucionalista, fez
questdo de homenagear sua antiga colaboradora, oferecendo-nos uma
reelaboragdo de suas reflexdes sobre o conceito de Constitui¢do. A Pro-
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curadora do Estado Cynthia Pollyanna de Faria Franco, por seu turno,
traz ao debate o instituto da suspensdo condicional do processo discipli-
nar, novidade presente no Projeto de Lei Complementar n® 25/13, que
trata da nova Lei Organica da PGE. Outro colega da ativa, com atua-
¢dao na Coordenadoria de Empresas e Fundagoes do GPG, Vinicius Teles
Sanches, apresenta interessante sistematizacdo acerca do regime juridico
dos agentes publicos comissionados, contribuindo, sobremodo, para a
melhor compreensdo da matéria. Em tempos de atuacao subsididria do
Estado nas atividades de natureza economica, ndo poderia faltar um
trabalho sobre a atividade regulatéria do Poder Publico, espago esse
preenchido com maestria pela Procuradora do Estado Alessandra Obara
Soares da Silva, que, atualmente, integra a Assisténcia da Subprocura-
doria Geral da Area da Consultoria. A Chefe da Consultoria Juridica
da SPPREV, Juliana de Oliveira Duarte Ferreira, se dispos a apresentar,
de modo ordenado, as linhas da jurisprudéncia administrativa da PGE
sobre os requisitos da aposentadoria voluntaria no ambito do RPPS*.
Outro tema novidadeiro é o que decorre da entrada em vigor da Lei
Federal n° 12.608/12, que instituiu a Politica Nacional de Prote¢do e De-
fesa Civil - PNPDEC, objeto de acurada analise do Procurador Fagner
Vilas Boas Souza. Os temas classicos, de outra parte, sempre clamam
por serem revisitados, o que foi feito pelo Procurador Paulo Roberto
Fernandes de Andrade, em suas instigantes consideragdes sobre o poder
de policia ambiental, ao qual, acertadamente, empresta conotagao posi-
tiva e predominantemente preventiva. Finalmente, a atestar a rapidez de
resposta dos integrantes da PGE a evolu¢ao do direito patrio, temos o
artigo de Luiz Fernando Roberto, tendo por foco a recente Lei Federal n®
13.019/14, que estabeleceu 0 novo marco regulatério das parcerias com
organizacdes da sociedade civil.

Em suma, com essa despretensiosa, porém comprometida apresen-
tagao, pretendi, acima de tudo, dizer o que me vinha n’alma em relagao a
amiga e valorosa Procuradora do Estado Ana Maria Oliveira de Toledo
Rinaldi, sem deixar de testemunhar o valor cientifico e pragmatico desse
numero especial da Revista da Procuradoria Geral do Estado. Estou cer-
to de que essa obra, que coroa o riquissimo legado deixado pela home-

4 Regime Proprio de Previdéncia do Servidor Publico.
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nageada, na forma de palestras, artigos e pareceres, nio permitird que a
sua passagem pelos quadros da PGE/SP se esmaega, servindo de exemplo
as futuras geracoes de Advogados do Estado.

ELIVAL DA SILVA RAMOS
Procurador Geral do Estado
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Saudades

alar de Ana Maria? Irma que nio tive em casa e ganhei nas Arcadas.

Ela e Maria Teresa. Ambas Marias. Ambas insubstituiveis nos nossos
coragoes. As duas da turma de 80. Primeiras cadeiras da classe, cadernos
disputadissimos na véspera de prova. Tinham vérios diplomas, parte do
meu com certeza. As duas do concurso de 85. Desfalque insuperavel no
time da PGE. Campeas absolutas na defesa do interesse publico. Tantas
conversas, tanto apoio, familia, trabalho, amigos. Penso muito. Sinto
muita falta.

JOAO ALBERTO PEZARINI






Q s palavras, tinta sobre o papel que sdo, ou, menos ainda, sons que
se esvaem em um atimo, por Obvio sdo insuficientes para expressar

0s sentimentos.
Mas, aqui, somente delas disponho para homenagear Ana Rinaldi.

Amiga querida, colega excepcional, conselheira de — e para — todas
as horas.

Quis o destino que seu velorio fosse em uma quarta-feira de cinzas,
o que me fez lembrar, naquele dia chuvoso, dos versos do poeta Vinicius
de Moraes:

"E nos coracoes
Saudades e cinzas
Foi o que restou"

Agora, por ocasido do langamento da Revista da PGE homenagean-
do-a, e com o balsamo do tempo cicatrizando a ferida da perda, tenho
certeza que ela gostaria de ser lembrada por outra passagem dessa obra,
pois Ana era uma pessoa otimista, feliz, iluminada:

"A tristeza que a gente tem
Qualquer dia vai se acabar
Todos vdo sorrir

Voltou a esperanca

E o povo que danca
Contente da vida

Feliz a cantar".

ADALBERTO ROBERT ALVES






Tive o enorme privilégio de atuar com a querida Ana Rinaldi no atu-
al Gabinete da Procuradoria Geral do Estado. Além de deter uma
memoria incrivel de casos ja analisados, era uma fonte segura para tes-
tarmos nossas novas teses, em longas conversas que se transformavam
em verdadeiras aulas.

Sua versatilidade sempre me impressionou. Foi minha (durissima!)
examinadora em Direito do Trabalho no concurso de ingresso na PGE e
autora de pareceres das mais variadas dreas, inclusive relacionadas a em-
presas e fundag¢oes do Estado, sempre imprimindo a marca da exceléncia
em suas analises e solucoes.

Ana Rinaldi me ensinou que o principio da legalidade niao deve ser
um obstadculo a ser invocado em projetos novos e desconhecidos, mas,
sim, deve nortear nosso arduo trabalho de conciliar inten¢do com acio
governamental.

Aos colegas mais novos na carreira que, infelizmente, nio poderao
usufruir da presenga de Ana, fica a recomendagio de terem sua atuacao
como exemplo a ser seguido.

CRISTINA MARGARETE WAGNER MASTROBUONO






Leve, leve, muito leve,
Um vento muito leve passa,
E vai-se, sempre muito leve.

Fernando Pessoa

Ana Rinaldi ndo era uma pessoa comum. Tinha um olhar préprio
para as coisas da vida. Despojada, idealista, batalhadora. A profis-
sional dedicada e defensora intransigente da lei e do interesse publico
somava-se a mae amorosa e preocupada.

Ao longo de vinte e nove anos de convivéncia, aprendi a conhecer e
admirar Ana Rinaldi. Amiga acolhedora. Profissional competente, dona
de uma inteligéncia viva. Minuciosa em suas anotag¢des (onde andara seu
precioso caderninho?). Generosa em sua atengao a todos que lhe pediam
ajuda. Paciente. Infinitamente paciente. Inspiradora.

Em seus momentos mais dificeis, Ana conseguiu nio afligir aqueles
que a rodeavam com lamenta¢oes. Mostrou-se positiva sempre. Procu-
rou fruir a vida até quando isso lhe foi permitido. O destino privou a
Procuradoria Geral do Estado de alguém que muito ainda tinha para
compartilhar. Ana levou consigo uma parte importante da histéria de
nossa Instituicao e deixou um vazio, um siléncio seco e profundo.

Nos que tivemos a oportunidade de seguir sua trajetoria, de par-
tilhar suas impressoes, de vé-la transformar-se de jovem idealista em
madura agente de transformagoes, temos a obrigacdao de transmitir seu
legado e seu exemplo. Saibam todos que ndo a conheceram que Ana
Rinaldi fez por merecer cada linha que a homenageia. Ela é credora de
nossa profunda gratidao. E mais ndo posso dizer porque, como escreve
o poeta, “Eu ndo sei falar porque estou a sentir” (Fernando Pessoa).

DORA MARIA DE OLIVEIRA RAMOS






Eu a conheci num final de tarde frio, 8 de julho de 2002, naquelas
instalacoes kafkianas da Avenida S3o Luiz. Na sala do José Renato,
discutiamos questoes de direito eleitoral, e ela assomou a porta com
seus Oculos de aros dourados, cabelo claro e curto, bastante agasalhada,
semblante cansado, mas, como quase sempre, sorridente.

Tinhamos alguns amigos — a Teresa, o Jorge — em comum na Procu-
radoria. Eu trabalharia também com ela a partir do més seguinte, com-
binamos alguns detalhes. Depois, em agosto, ja ao segundo ou terceiro
dia de trabalho, tinhamos virado amigos desde a vida inteira, embora
ela continuasse minha chefe por mais quatro anos e meio. Nao havia
praticamente assunto interditado entre nds; ela ria de esquisitices mi-
nhas, trocdvamos livros de presente e, com alguma melancolia (ou as
vezes com autoironia), viamos se desfigurando as ilusdes de uma parte
da geragao que chegou a idade adulta entre o final dos anos de 1970 e
inicio dos de 1980.

Os dois éramos migrantes em S3ao Paulo, os dois viamos no servi¢o
publico um lugar de trabalho ascético, até que bem pago. Certa vez, por
conta de “notes”, algo duro que ela soltava, a chamei, meio de brinca-
deira, de “control freak”, e ela aparentando contrariedade talvez assen-
tisse por dentro. Quando nos separamos profissionalmente, no final de
dezembro de 2006, me deu conselhos bem precisos, com dedo quase
em riste me lembrou dos ouvidos que as paredes as vezes tém. Prometi
obedecer, e durante alguns dias assim foi. Vieram depois sete anos de
noticias inverossimeis, porque Ana estava como sempre, ou melhor que
sempre, minha amiga que era uma mulher inteligente, disciplinada, co-
rajosa e discreta, sempre capaz de encontrar um angulo otimista, porém
ndo ingénuo, para as coisas, de quem eu gostava ainda mais do que em
algum momento intui.

Ela passou a morar no meu cora¢do, na minha desmedida memoria,
e me deixou pasmo e torporoso, condenado a ouvir “Tears in Heaven”,
uma e outra vez, obsessivamente, durante este ultimo outono. E, as vezes,
perambulando por minha casa ou no trabalho, ainda me pego a discutir,
a remexer Nnossos assuntos para sempre inconclusos.

JUAN FRANCISCO CARPENTER






minha grande amiga Ana Maria Oliveira de Toledo Rinaldi foi uma
das mais notaveis Procuradoras do Estado que a PGE ja ostentou
em seus quadros.

Externava verdadeira devogio as questoes juridicas que destrincha-
va com maestria em seus pareceres, denotando erudi¢ao, competéncia e
solidos conhecimentos juridicos.

Costumava atender a todos que a procuravam para a solugao de
alguma duvida juridica com a mesma dogura, humildade e cortesia. Do-
tada de uma memoria invejavel, lembrava-se dos pareceres aprovados
no passado, das orientagdes, da legislagao, de tudo!

Na convivéncia do dia a dia, conversavamos sobre todos os assun-
tos. Ela costumava falar com carinho das filhas Marina e Luisa, e do
marido, a quem se referia, afetuosamente, como “PH”. Preocupava-se
especialmente com o futuro das “meninas”, e com a mie. A cachorrinha
Nala adocava seus momentos mais amargos.

Apaixonada pela sétima arte, tinha imenso prazer em assistir a um
filme na “telona”. Tive a oportunidade de com ela partilhar alguns des-
ses momentos nas nossas inesqueciveis noites de quinta-feira.

Quis o destino que ela nos deixasse muito cedo. Desde o feriado
de Carnaval de 2014, abriu-se um vazio que jamais serd preenchido nas
vidas de quem a conheceu de perto, e na Procuradora Geral do Estado,
que perdeu um de seus expoentes.

SILVIA HELENA FURTADO MARTINS






ra o ano de 1992. Tirei a sorte grande de ser chefiada pela Ana

Maria na Consultoria Juridica da Secretaria da Seguranca Publica.
Excelente profissional que congregava inteligéncia agucada, grande co-
nhecimento técnico, seriedade, fibra, constante bom humor e uma do-
cura sem tamanho. Personalidade agregadora que sempre soube com
maestria formar e dirigir uma equipe, respeitando as caracteristicas indi-
viduais e extraindo o melhor de cada um de nos.

Da convivéncia didria no trabalho nasceu ndo apenas a admiracao
por uma pessoa tao especial, mas uma amizade solida e um querer bem
sem limites. Tamanha a sua generosidade, acolheu-me, muito mais que
como uma grande amiga, como irma, e assim me tratou por todos esses
anos de uma convivéncia em que sempre se mostrou disponivel.

Partilhou os bons momentos, com aquele sorriso tdo cativante que
os tornavam ainda melhores, como também sempre ajudou a enfrentar
outros tantos, muitas vezes dificeis, mas que a sua tranquilidade, sabe-
doria e compreensdo sempre puderam transformar em menos espinho-
sos. Pelos varios lugares da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo
por onde passou, agregou admiradores e amigos e deixou a todos aqueles
que com ela conviveram uma li¢io de otimismo: “A vida é dura, mas é
bela”. Querida, uma saudade eterna.

SILVIA HELENA NOGUEIRA NASCIMENTO
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1. Constituicdo normativa

1. A constitui¢do ha de ser considerada no seu aspecto normativo,
ndo como norma pura, mas COmo norma na sua conexao com a realida-
de social, que lhe da o conteudo fatico e o sentido axioldgico. Trata-se de
um complexo, ndo de partes que se adicionam ou se somam, mas de ele-
mentos e membros que se enlacam num todo unitario. O sentido juridico
de constitui¢do ndo se obtera, se a considerarmos desgarrada da totali-

1  Este texto é uma versdo bastante reduzida de capitulo de livro que estd no prelo. Destaquei-o
e reelaborei no essencial especialmente para ser publicado em homenagem a Dra. Ana Maria
Oliveira de Toledo Rinaldi, falecida em marg¢o deste ano com apenas cinquenta e cinco anos
de idade. Ana Maria tinha boa formagao juridica, sobretudo em direito administrativo e
direito constitucional. Ela era Chefe da Consultoria Juridica da Secretaria da Seguranca
Publica no periodo em que exerci ali o cargo de Secretdrio. Raramente vi uma procuradora
com tanto descortino, com tanta competéncia e, sobretudo, com tanta coragem. Nio raro,
ela enfrentava posi¢des contrdrias com a maior tranquilidade. Os processos disciplinares
contra delegados vinham do conselho da policia civil sempre no sentido da absolvi¢ao
do imputado, qualquer que fosse a falta que tivesse cometido. Ana Maria examinava
esses processos com muito rigor. Se o imputado merecia a absolvi¢do, ela concordava
fundamentadamente, mas se entendesse que o imputado, de acordo com a prova dos autos,
tinha cometido falta grave sujeita a demissao a bem do servico publico, ela ndo tinha davida
em propor, também fundamentadamente, a aplicagio da penalidade merecida. Sempre me
apoiei em seus pareceres, porque sempre eram corretos, sempre eram bem fundamentados.
Tinha por ela, por tudo isso, 0 maior respeito e carinho. Lamentei profundamente sua morte,
tdo precoce. Sinto-me muito honrado em participar, ainda que muito modestamente, da
homenagem que a Procuradoria Geral do Estado esta prestando a ela.

2 Professor Titular aposentado da Faculdade de Direito da Universidade de Sdao Paulo
— USP. Graduado em Direito pela Universidade de Sdo Paulo e livre-docente em Direito
Constitucional pela mesma universidade. Sua drea de atuacdo principal é o direito
constitucional. Tem diversos livros e artigos publicados sobre o tema.



JOSE AFONSO DA SILVA

dade da vida individual, sem conexao com o conjunto da comunidade
como interferéncia das condutas entre sujeitos e institui¢oes sociais® e
politicas. Pois bem, certos modos de agir em sociedade transformam-se
em condutas humanas valoradas historicamente e constituem-se em fun-
damento do existir da comunidade, formando os elementos constitu-
cionais do grupo social que o constituinte intui e revela como preceitos
normativos fundamentais.*

Mas a constitui¢ao ndo se confunde com o regime politico, como
certa corrente doutrinaria pretende. Ela é sempre normativa. Compreen-
de os elementos juridicos estruturais da sociedade estatal. Pode ocorrer
desajuste entre as regras escritas de um documento constitucional e uma
projecdo ideal de constituicio. Mas naquele instante regem as regras
escritas como forma de interpretacao dos elementos estruturais, quando
nada, impondo e assegurando determinado valor que o poder entende
como mais adequado, embora ndo o mais justo.

A constituigao seria, pois, algo que tem, como forma, um complexo
de regras (escritas ou costumeiras); como conterido, a conduta motivada
pelas relagoes sociais (econdmicas, politicas, religiosas etc.); como fim,
a realizagao dos valores que apontam para o existir da comunidade; e,
finalmente, como causa criadora e recriadora, o poder. Nao pode ser
compreendida e interpretada se ndo se tiver em mente essa estrutura,
considerada como conexdo de sentido, como € tudo aquilo que integra
um conjunto de valores.’ Isso ndao impede que o estudioso dé preferén-
cia a dada perspectiva. Pode estuda-la sob angulo predominantemente
formal, ou do lado do conteiudo, ou dos valores assegurados ou da in-
terferéncia do poder.

2. Concepgao culturalista de constituicao

2. Carnap declara que constitui¢io é sempre constitui¢io de um
objeto. Ou seja, todo objeto, assim, tem sua constituicao que é seu modo

3 Sobre essas ideias, cf. Aftalion, Enrique R.; Olano, Fernando Garcia; Vilanova, José.
Introduccion al Derecho, cit.,pp.27s. (“Sentido y estructura”).

4 Nosso Recurso Extraordindrio no Direito Processual Brasileiro. Sio Paulo: RT, 1963, pp. 12
e13.

5 Cf. Aftalién et al, ob. cit., p. 30.
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de ser. A constituicao dos objetos do mundo fisico, como seu modo de
ser, € de sua esséncia, envolvendo sua estrutura interna e sua forma ex-
terna. Os objetos do mundo cultural, igualmente, tém sua constitui¢ao
como seu modo de ser, mas sua estrutura é diferente, porque, para a sua
constitui¢do contribui o espirito humano, mediante a proje¢io de um
valor sobre um suporte, nio importando aqui a distin¢do entre objetos
culturais mundanais e objetos culturais egoldgicos da teoria de Carlos
Cossio. O tipo de valor projetado (estético, sagrado, juridico etc.) dara
a natureza do objeto e do seu modo de ser, ou seja, de sua constituicao;
especialmente acrescenta a esta a finalidade, a fun¢io e o sentido, que
nao existem na constituicao dos objetos fisicos.

3. Os objetos culturais sio coisas criadas pelo homem mediante pro-
jecdo de valores, criados ndo apenas no sentido de produzidos, mas no
sentido de vivéncia espiritual do objeto, consoante se da em face de uma
paisagem natural de notdvel beleza, que, sem ser materialmente produzi-
da, se integra com a presenga e participagao do espirito humano.®

A esséncia do bem cultural consiste na sua peculiar estrutura em
que se fundem, numa unidade objetiva, um objeto material e um valor
que lhe da sentido. Por isso se diz que o ser do bem cultural é ser um
sentido. “Todo objeto cultural consiste em um substrato e em um sen-
tido em relagio de compenetracao”, diz Carlos Cossio.” Ou, no dizer
de Miguel Reale: “O bem cultural apresenta sempre dois elementos: o
primeiro chamaremos de ‘suporte’ e o segundo, de ‘significado’, sendo

esta expressdo particular de um ou mais valores”.®

4. Ora, a Constitui¢do é produto do espirito humano. Tal como a
entendemos hoje proveio do constitucionalismo entendido como o mo-
vimento politico, filosofico, cultural voltado para a conquista de docu-
mentos constitucionais em que se fixam principios liberais-democrati-
cos.” Nasceu ela da necessidade historica de limitar a acdo do poder e

6  Cf. Carlos Cossio. Teoria Egoldgica del Derecho. 2. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1964.
p. 76.

Idem, Ibidem, p. 64.
8  Cf. Filosofia do Direito. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1965. p. 200.

Cf. Augusto Barbera (ord.). Le Basi Filosofiche del Costituzionalismo. Roma: Laterza,
1997.p. 3.
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garantir a vigéncia dos direitos da pessoa humana, por meio de uma
constituicdao escrita, criada, assim, como um instrumento eficaz dessas
lutas. Gerada no bojo do absolutismo do século XVIII, como forma de
positivar as liberdades fundamentais, fecundou-se de novos direitos ao
longo desses dois tltimos séculos.

5. Assim, criada no correr da historia, a constitui¢ao se revela como
um tipico objeto cultural. Se assim é, temos de procurar, nesse objeto, a
peculiar estrutura que caracteriza os objetos culturais, ou seja, um subs-
trato ou suporte e um sentido ou significado, sendo este a expressio de
um ou mais valores. Busquemos, primeiro, definir os valores de que se
impregna a constitui¢ao.

6. O culturalismo juridico, em geral, estabelece um plexo de valores
juridicos, que, com pequenas variagoes, podem ser assim enumerados: a
justica, a seguranca, a certeza, a ordem, a paz social, a solidariedade."’

Racbruch, ndo sem razio, reduz os valores juridicos a justica e a se-
guranca. No dizer dele, s3o esses os elementos universalmente validos da
ideia de Direito.!! H4d uma nitida tensao entre esses dois valores, porque
a seguranga exige a positividade, e o direito positivo aspira impor-se com
uma incondicional validade e obrigatoriedade, independentemente da sua
justica.’2 E isso que permite falar-se em ordem juridica injusta, a ponto de,
ndo raro, se chegar a tal extremo de injusti¢a que a solugao desse conflito
entre seguranga juridica e justi¢a so se realiza por meio de uma revolugao.

7. A Constitui¢do acolhe todos esses valores. Como direito positivo,
ela garante os valores da ordem, da seguranca e da certeza, que sdo va-
lores proprios da positividade do direito. Acolhe o valor da justica que
é o valor proprio do direito, como coexisténcia harmonica e livre das
pessoas segundo propor¢ao e igualdade.'> Mas os valores constitucionais
vao muito além desses valores comuns da ordem juridica. Veja-se, por

10 Cf. Recasens Siches. Vida Humana, Sociedade y Derecho. México: Porrta, 1952. p. 490;
Miguel Reale, Filosofia do Direito, cit, pp. 419 e 604s; Carlos Cossio. Teoria de la Verdad
Juridica. Buenos Aires: Editorial Losada, 1954. p. 84

11 Cf. Filosofia do Direito. v. 1. Coimbra: Arménio Amado, 1953. p. 199, trad. de Cabral de
Moncada.

12 Idem ibidem, p. 201.
13 Cf. Miguel Reale. Filosofia do Direito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1965. p. 245.
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exemplo, o preambulo da Constitui¢ao brasileira de 1988, que considera
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceito,
fundada na harmonia social: os direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica.*
Mas esses sao apenas os valores supremos. O seu art. 3° refor¢a dizendo
que constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
constituir uma sociedade livre, justa e solidaria, reduzir as desigualdades,
promover o bem de todos. Por tudo isso se vé que os direitos fundamen-
tais em todas as dimensoes sio tidos como valores supremos.

O art. 1° da Constitui¢ao espanhola consigna que Espanha se cons-
titui em um Estado social e democriético de direito, que propugna como
valores superiores de seu ordenamento juridico a liberdade, a justica, a
igualdade e o pluralismo politico. A Constitui¢do portuguesa também se
refere a sociedade livre, justa e solidaria, que sdo valores constitucionais,
ainda que ali ndo o diga. A dignidade humana é um valor constitucional
que permeia todos os ordenamentos constitucionais contemporaneos,
expressamente'® ou implicitamente. No entanto, ndo foi ela indicada no
preambulo da Constitui¢do brasileira como um dos valores supremos,
como também ndo o fora no art. 1°, 1, da Constituicdo espanhola, o
que foi motivo de reclamac¢io de Lucas Verdu, ao que Gregorio Peces-
-Barba ponderou, ao meu sentir com razio, que “a dignidade humana é
o fundamento e a razdo da necessidade desses valores superiores, € a raiz
ultima de tudo, e creio que sua inclusdo entre os valores superiores niao é
metodologicamente correta, posto que esses sao os caminhos para fazer
efetiva a dignidade humana”.

8. Nao cabe, nesta exposi¢ao, uma discussdo sobre os contetdos
desses valores. Importa agora desvendar qual é o suporte ou substrato
desses valores constitucionais. Vimos que todo objeto de cultura, e a
constitui¢ao o é, compde-se de dois elementos: um substrato (ou suporte)

14 O preambulo da Constitui¢io da Colémbia, sem falar em valores, consigna valores
semelhantes: a vida, a convivéncia, o trabalho, a justi¢a, a igualdade, o conhecimento, a
liberdade e a paz.

15 Cf. Constituigao brasileira de 1988, art. 1°, IIT; Constitui¢ao portuguesa, art. 1°; Constitui¢ao
espanhola, art. 10, 1; Constituicio colombiana, art. 1°; Constitui¢io peruana, art. 1°; Lei
Fundamental da Republica Federal da Alemanha, art. 1°.

16 Cf. Los Valores Superiores. Madrid: Tecnos, 1986. pp. 85 e 86.
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e um sentido, este é a expressao dos valores; sentido é o vetor para onde
aponta o valor ou apontam os valores impregnados no substrato; por
isso, a vista dos valores supremos indicados no seu preambulo, podemos
afirmar que a Constituigdo brasileira aponta para a plena realizacio dos
direitos humanos. Qual o substrato desses valores constitucionais?

9. Sobre esse assunto, permitimo-nos recorrer a um texto de nossa
autoria relativamente a teoria de Miguel Reale e de Carlos Cossio.'” Mi-
guel Reale concebeu uma tridimensionalidade especifica, dinamica que,
segundo ele, se concretiza numa unidade organica em que as trés dimen-
soes do Direito (fato, valor e norma) constituem momentos de processo
de concrecdo unitdria. Nao se sabe exatamente o que € fato nessa con-
cepgao, como, nela, ndo estd claro qual o suporte do valor ou valores
juridicos. E esse é um problema que complica a unidade da teoria. Em
qualquer outro campo da cultura, seus objetos se apresentam com uma
estrutura precisa: um valor adere a um suporte e o bem se revela por sua
forma. Estrutura triplice. Assim, numa estdtua, o suporte é o material de
que ela é feita: bronze, marmore etc., o valor é o belo, a forma é o seu
modo de ser. Mas Miguel Reale s6 encontra dois elementos no bem cul-
tural: suporte e significado.'® Isso quebra a tridimensionalidade. Os bens
culturais, por regra, tém seu significado unificado num unico valor: na
moral, a virtude, que, impregnando um especial modo de agir humano,
gera uma conduta moral; na estética, o belo, que, segundo a natureza
do suporte em que é projetado, se revela por uma forma especial como
estatua, uma can¢ao, um quadro etc. “O que interessa [diz o proprio
Miguel Reale], o que vale em uma estatua é sua forma, que traduz uma
expressao de beleza, assim como em um quadro o que vale ndo € a tela,
mas aquilo que o toque criador do artista soube projetar no mundo
objetivo, tornando universal a singularidade de uma vivéncia e perene o
fluxo de sua experiéncia axiologica.”"’

No campo juridico, contudo, nio ha essa unidade de valor, ndo
ha um valor apenas, mas um plexo de valores, de sorte que, se a tridi-

17 Para o texto que segue, cf. José Afonso da Silva, A Faculdade e meu Itinerdrio Constitucional.
Sdo Paulo: Malheiros, 2007. pp. 411-416.

18 Cf. Filosofia do Direito, cit., p. 200, n. 94.
19 Idem, ibidem.
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mensionalidade especifica resolveu a tensio fato-norma, nao solucio-
nou, nem sequer problematizou, o conflito entre valores juridicos. Nao
basta admitir que o valor fundante do Direito seja a justica, porque, nio
raro, esse valor esta em conflito com o da seguranca e o da certeza, por
exemplo. Outra questao que ndo me parece bem resolvida na teoria da
tridimensionalidade é a do suporte dos valores juridicos. Miguel Reale
buscou solug¢do. Da um exemplo: “Vejamos um cheque ou uma letra de
cambio. Eis um bem cultural que tem suporte material, um pedaco de
papel apresentando palavras e nimeros que nossos olhos veem, de cuja
efetividade nos certificamos. Esse pedaco de papel, com o que nele esta
impresso, alberga um significado juridico”.?’ Sim, esse bem juridico é um
bem cultural, mas onde estao nele o fato, o valor e a norma? Trata-se de
um documento que materializa uma relacdo juridica de débito e crédito.
Mas esse documento ndo é a norma que consubstancia o Direito mate-
rializado e impde a obrigagdo. O documento nao cria o Direito, apenas
o reconhece e materializa. E o fato, onde esta? Se o devedor nio pagar,
surge um fato, mas esse fato se relaciona com outra norma, a que garante
a sang¢ao. Miguel Reale oferece outros exemplos: no depoimento de uma
testemunha, na confissio de um réu, na declarac¢do de vontade, o suporte
¢ um ato psiquico. E o valor e a norma? Diz que ha bens juridicos que
tém como suporte objetos ideais, de que “mais cuida o jurista, ao buscar
na lei, ndo apenas os seus enlaces l6gico-formais, mas o seu ‘espirito’ e a
sua projecao axiologica”.?! Ha uma passagem importante que merecia
desdobramento porque insinua a distin¢dao entre texto e norma:

“E certo que todas as normas juridicas, como as reunidas em um
Codigo, sao material ou fisicamente representadas, mediante signos ou
simbolos verbais, mas o ‘juizo 16gico’ que as estrutura é, por sua vez,
suporte de significados que transcendem evidentemente o plano 16gi-
co-formal, referindo-se a existéncia humana e a salvaguarda de seus
valores.”??

Onde se tem uma afirmativa mais precisa do suporte dos valores
juridicos € neste texto em que mostra que a norma juridica ndo é simples

20 Idem, ibidem, p.223.
21 Idem, ibidem, p. 224.
22 Idem, ibidem.
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entidade 16gico-formal, suscetivel de ser concebida com total abstracdao
de seu conteudo de natureza axioldgica. “Ao contrario, além do valor
logico que lhe deve ser inerente (...), 0 juizo de dever ser aponta para um
valor, destina-se a promover a tutela de algo valioso, de ordem moral,
econdmica, estética etc.”?? Parece ser licito concluir dai que, na doutrina
realeana, o suporte dos valores juridicos sao as normas, como juizos de
dever ser, o que fica explicitamente estabelecido, quando, em seguida,
afirma que no juizo légico-normativo, suporte e significado estao muito
unidos,?* e melhor ainda quando, em outra obra, contestando Cassirer,
entende “que um objeto cultural pode ter como suporte um objeto ideal,
como as normas juridicas”.* O que é grave aqui é considerar norma
juridica como objeto ideal na linha do normativismo logicista de Kelsen.
A questao fica confusa quando, na mesma obra, afirma que “fato e valor
atuam um sobre o outro, dessa tensao resultando a norma juridica”
Ora, se é a norma juridica que é o suporte do valor, esse texto fica in-
compreensivel, porque, por ele, suporte € o fato...

O problema é que, formulada a doutrina de que a norma ¢é o su-
porte do valor, fica ela reduzida a apenas dois elementos: a norma e seu
significado (valor), o que suscita a questdo de saber o que é fato na teoria
da tridimensionalidade. Fato suposto ou fato concretizador? Se for o
primeiro, ndo temos fato, mas apenas hipotese de fato (fatispécie). Se for
o segundo, teremos que concluir que a tridimensionalidade s6 se fecha
com a subsuncio, ou norma de decisdo.?” Foi em O Direito como Ex-

23 Idem, ibidem, p. 225.

24 Idem, ibidem.

25 Cf. Experiéncia e Cultura, Campinas, Bookseller, 1999, p. 84, nota 65.
26 Idem, ibidem, p. 181, também p. 200.

27 Além do que se dird sobre a concepcao do autor sobre fato, constante de O Direito como
Experiéncia, quero fazer, a prop6sito do tema suscitado neste lugar, referéncia a concep¢iao
que deixou estampada em Licdes Preliminares de Direito (infra): “Entendemos por fato
juridico todo e qualquer fato, de ordem fisica ou social, inserido em uma estrutura normativa.
Por dois modos essa correlacdo se opera. Em verdade, o elemento fdtico existe tanto quando
se formula a hipGtese normativa (“Se F é”, isto é, se um fato ocorrer que corresponda
a hipotese “F”) como quando, na mesma norma, se prevé a consequéncia que deverd ou
poderd sobrevir por ter ou nao ocorrido F: “deverd ser C ou D” (p. 228). E em seguida:
“QO fato, em suma, figura, primeiro, como espécie de fato prevista na norma (fattispecie,
Tatbestand) e, depois, como efeito juridicamente qualificado, em virtude da correspondéncia
do fato concreto ao fato-tipo genericamente modelado na regra de direito: desse modo,
0 fato estd no inicio e no fim do processo normativo, como fato-tipo, previsto na regra e
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periéncia que o autor dedicou espaco mais amplo ao fato que interessa
ao Direito. Aqui, se bem interpretamos, o fato tanto é considerado como
pressuposto da normatividade in fieri, ou seja, no momento da cria-
¢ao do Direito positivo, como no momento da aplicacdo normativa, ou
seja, no processo de subsun¢ao. Em qualquer caso, o fato nio é tomado
em sentido naturalistico: “Sob o prisma da norma em elaboragio, fato
significa tanto o dado de natureza ou um acontecimento independente
da vontade humana, como os eventos e realiza¢oes resultantes dela (os
objetos historico-culturais), inclusive os modelos juridicos enquanto ja
positivados, isto é, enquanto ja feitos pelo homem”.?® Ainda nesse mo-
mento, observa que “a tensdo fatico-axioldgica, que se percebe na raiz
do processo nomogenético, reflete-se, como nao podia deixar de ser, no
plano da aferi¢io normativa dos fatos, isto é, de todo evento suscetivel
de qualificagao juridica e, por conseguinte, de gerar efeitos de Direito,
tenha ou nao havido intengao de produzi-los como tais”. No outro mo-
mento, o fato é encarado no processo de subsun¢do, quando trazido ao
conhecimento do juiz, em que o fato é significativo de algo, sob a nota
de tipicidade. “Ha, pois, no conceito de fato, capaz de interessar ao Di-
reito sempre uma nota de tipicidade, pelo menos embrionaria, nota essa
que € de natureza axioldgica. Alids, o citando Engisch, reconhece que ‘a
subsun¢do de uma situagdo de fato concreta e real a um conceito pode
ser entendida como enquadramento desta situacdo de fato, do caso, na
classe dos casos designados pelo conceito juridico ou pela hipotese abs-
trata da regra juridica’.”? Tem-se assim o fato-tipo, que “envolve certo
grau de ‘tipicidade fatica’ para que se torne possivel o ato de ‘subsuncdo
normativa’”.’* O fato é concebido “ndao como algo posto ab extra, como
uma coisa que ‘entre’, em dado momento, a fazer parte do mundo do
Direito, mas ja é fato dotado de sentido, desse mesmo sentido que se
objetivou, abstratamente, na estrutura do modelo juridico”.?! Oferece,
finalmente, a seguinte passagem que me parece poder ser tida como uma

como fato concreto, no momento de sua aplicacao” (p. 229). L4 estd o fato suposto (ou
pressuposto de fato), aqui estd o fato concretizador (subsuncao).

28 Cf. Miguel Reale. O Direito como Experiéncia. Sao Paulo: Saraiva, 1968. p. 203.
29 Idem, ibidem, p. 205.
30 Idem, ibidem, p.208.
31 Idem, ibidem, p.207.
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sintese do assunto: “A rigor, é a ja apontada qualificacdo do fato ao
nivel imediato da causalidade motivacional que torna possivel a sinte-
se ou integracao normativa: a tipicidade opera, por conseguinte, como
elemento de mediacdo entre o nexo fato-valor e a solucdo representada
pela norma de direito” >

Aqui, como se vé, entra um quarto elemento na estrutura da teo-
ria: a tipicidade. Em certo momento, vimos que o valor era o elemento
que atuava no conflito fato-norma. Depois, da tensdo fato-valor é que
resulta a norma juridica. Agora temos a tipicidade mediando o nexo
fato-valor e dai a norma. Com a devida vénia, a questdao do substrato do
valor juridico, a meu ver, ndo esta devidamente definido.

10. Carlos Cossio concebe também os trés elementos da experiéncia
juridica, sem falar em tridimensionalidade. Ele diferencia objetos cultu-
rais, segundo a natureza dos respectivos suportes, em mundanais e ego-
l6gicos. Os primeiros tém como substrato um objeto material, indepen-
dente do homem; os segundos tém como substrato a propria conduta
humana, em sua interferéncia intersubjetiva, que € inseparavel do ego (dai:
egoldgico).>® Assim, os objetos mundanais sao vida humana objetivada,
enquanto os egoldgicos sdo vida humana vivente, porque, nestes, a vida
humana nao sai de si mesma.’* Mostra, em seguida, que a experiéncia
juridica se integra com trés elementos: “a estrutura logica da norma, os
contetdos dogmaticos por ela mentados que se dao a intui¢ao e a valo-
racao juridica existente que se da a intuicao emocional”.** Ai estdo clara-
mente definidos: fato, valor e norma. Na teoria egologica, a conduta hu-
mana, como liberdade fenomenalizada e interferéncia intersubjetiva, é que
constitui o suporte dos valores juridicos, integrados, esses dois elementos,
numa unidade de sentido, com os quais a norma relaciona numa relagao
gnoseoldgica de conceito a objeto.’® A norma assim é pensamento que
se expressa com palavras que o intelecto capta em sua significacio.’” As

32 Idem, ibidem, p. 206.

33 Cf. Teoria de la Verdad Juridica, p. 70.
34 Idem, ibidem, p. 74.

35 Idem, ibidem, p. 131.

36 Idem, ibidem, p. 133.

37 Idem, ibidem, p. 96.
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normas nao sao coisas sensiveis que se podem ver com os olhos. A norma
¢ dever ser logico da imputa¢do,®® é um juizo.*

A dificuldade de aplicar essa doutrina a constituicdo esta em que exis-
tem regras constitucionais que nao regulam diretamente conduta humana,
como sdo exemplos o art. 1° da Constitui¢ao brasileira: “A Republica Fe-
derativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Muni-
cipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direi-
to...” e mesmo o art. 2°: “S3ao Poderes da Unido, independentes e harmo-
nicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. Essas regras ndo
exprimem dever ser. Ndo é o caso aqui de entrar a fundo nessa questio.
Mas é do consenso geral que somente as regras que exprimem dever ser se
caracterizam com norma, s elas sio dotadas de valor juridico.

11. Como nem a doutrina de Miguel Reale nem a de Carlos Cossio
sobre o substrato dos valores constitucionais satisfazem ao nosso espiri-
to, temos de tentar encontra-lo de outro modo, aqui s6 vamos adiantar
a conclusio, qual seja a de que o substrato ou suporte dos valores cons-
titucionais se encontra nos textos constitucionais, mais especificamente
nos enunciados de que se compoem os textos das Constitui¢bes, con-
forme teoria dos textos e dos enunciados constitucionais, que apresento
em um volume sobre a teoria do conhecimento constitucional que se
encontra no prelo.

3. Conclusao

12. A conclusido é simples: constituicao, qualquer constitui¢io, é
sempre um repositorio de valores; expressdao de cultura; se nio for as-
sim, nao passara de um simples nome, ou de uma simples folha de papel
(Lassale). Ao mesmo tempo em que é um objeto de cultura é também
protetora de direitos e bens culturais. E, pois, mais do que um simples
texto juridico, porque esse texto esta impregnado de valores, como o
da convivéncia democratica, da seguranga e da justica, como pauta de
comportamento de todos e especialmente do poder.

38 Idem, ibidem, p. 97.
39 Idem, ibidem, pp. 100 e 103.
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1. Antecedentes histdricos do federalismo

Quando se menciona a contemporaneidade em tema de federalismo,
como no caso destas consideracdes, fica implicito que o federalismo nao
nasceu hoje e que conheceu, ao longo do tempo, diferentes contornos.

De fato, ja na antiguidade greco-romana vamos encontrar raizes do
modelo federal de Estado, que mais o aproximam do modelo confedera-
tivo, é verdade, mas salientam, de toda forma, os fundamentos associa-
tivos sobre os quais se construiram as federacoes.

Como lembra JOSE ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO?, a
Grécia antiga demonstrou “o desejo de uma unidade mais estreita, em
razao da intensa solidariedade espiritual, mas, ainda, por condicdes po-
liticas e econdmicas”.

E cita exemplos como o de PERICLES, ensaiando criar uma unido in-
tegrada de todas as cidades gregas, a liga lacedemonica, que teve carater es-
tritamente militar, com uma tnica politica exterior voltada a defesa comum.
Também é lembrada por BARACHO a liga acaiana, por intermediacdo do
regime de Alexandre, o Grande, fundada para conduzir a luta suprema con-
tra os romanos e que criou um sentimento duravel de unidade entre todos
os gregos. Nessa alianga acaiana o poder central tinha competéncia para as
relacoes exteriores e a defesa; havia um sistema tnico de pesos e medidas e
uma s6 moeda federal. POLIBIO dizia dessa organizacio que “seria como
uma so cidade, se fosse cercada por uma muralha” 3

Como explica mais o saudoso constitucionalista mineiro*, essas
confederagoes eram diversificadas, as vezes temporarias, as vezes perma-
nentes, criadas por tratados civis ou politicos, para serem aliancas defen-
sivas ou ofensivas, mantendo cada integrante independéncia completa.
Diferentes, pois, da ideia posterior de confederacio.

2 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral do Federalismo. Belo Horizonte: Fumarc/
UCMG, 1982. p.11.

3 Cf.citacao de STEFAN SCHEPERS, feita por BARACHO, José Alfredo de Oliveira, op. cit.,
p.11/12.

4 BARACHO, José Alfredo de Oliveira, op.cit., p.12.
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Mas ndo s6 na Grécia antiga encontram-se exemplos de confedera-
coes e federagdes embrionarias. KARL LOEWENSTEIN® menciona, em
séculos posteriores, entre outras, a “alianca eterna” (ewige Bund) dos
cantdes suicos, nos séculos XIV e XV, como também a Unido de Utrecht
(1569), entre sete provincias dos Paises Baixos.

De tudo isto, resulta correta a afirma¢ao de SCHEPERS® de que as
bases dos Estados federais e os principios essenciais do federalismo se
desenvolveram pari passu com a historia europeia: “une Europe fédérale
serait la continuation d’une longue histoire”.

2. A implantacao do federalismo no mundo contemporaneo

Mas, passando desde logo para o século XVIII, quando se chega a
formata¢ao do Estado Federal no mundo contemporaneo, que cabe ana-
lisar, vé-se que a federacdo entdo idealizada e implantada inicialmente
nos Estados Unidos tem uma feicio mais bem acabada, nascendo com
o proposito de corrigir problemas que dificultavam a convivéncia nos
moldes confederativos adotados apds a Independéncia, em 1776.

Como € sabido, foi ratificado em 1781 o tratado denominado “Artigos
de Confederagao”, celebrado em 1776 pelos Estados independentes em que
haviam se transformado treze das antigas colonias britanicas da América.
Tinham eles se unido em uma estrutura confederativa, conforme resulta do
art. 2° do aludido tratado, em que se 1é: “Cada Estado retera sua soberania
e cada poder, jurisdi¢ao e direitos, que nao sejam delegados expressamente
por esta confederacdo para os Estados Unidos em Congresso”.

Pois bem, deflui da l6gica do acordo entdo concluido a delegagio de
certos poderes, expressamente enumerados, ao Congresso, na conside-
ragio de que, em algumas oportunidades, seria necessdria a tomada de
decisbes comuns a todos.

Mas também deflui do tratado a manuten¢do da soberania plena
de cada integrante da confederacdo, dai resultando, seja a possibilida-

5 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitution. Trad. Alfredo Gallego Anabinarte,
Barcelona: Ediciones Ariel, 2. ed. 1970. p.354.

6  SCHEPERS, Stefan. Le Fédéralisme de la Grece Antique aux Provinces Unies des Pays-Bas,
n°2, 1976, p.176.
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de de rompimento dos lagos, por unidades confederadas, se assim lhes
parecesse conveniente (0 que, na verdade, ndo chegou a acontecer), seja
o desatendimento das determinacdes dos “Estados Unidos em Congres-
s0”, principalmente as relativas ao fornecimento de recursos financeiros
e humanos necessarios ao funcionamento da confederag¢io. Fato este
tanto mais grave se considerarmos a auséncia de previsiao de sang¢oes pela
inobservancia das leis da Unido, que, na pratica, assumiam o carater de
meras recomendagoes.

A par desse inconveniente, dificultava o funcionamento da confedera-
¢ao, o fato de se ter adotado o principio de as leis da Unido se destinarem
aos Estados e ndo diretamente aos seus cidadaos, impedindo-se, assim, que
a Unido pudesse aprovisionar recursos diretamente da populacio, ficando
na dependéncia da intermedia¢ao dos Estados, muitas vezes renitentes.

Ainda outros fatores tornavam critica a convivéncia na confedera-
¢do, assim, exemplificativamente, a inexisténcia de um Tribunal Supre-
mo do Poder Judiciario, capaz de interpretar e aplicar as leis em ultima
instancia para superar decisdes conflitantes das judicaturas estaduais; a
previsao da aquiescéncia necessaria dos treze Estados para a execucdo
de qualquer medida importante da Unido, e também a inexisténcia de
poder atribuido ao Congresso para regular o comércio exterior.

Enfim, percebendo o rumo preocupante que se delineava, acaba-
ram os lideres politicos reunidos na famosa Convencao de Filadélfia, de
1787, por construir um modelo de organizagio estatal verdadeiramente
novo, dando origem a federa¢do contemporanea, desenhada na Consti-
tuicdo do mesmo ano, que confirma, ja na sua abertura, o propésito de
aperfeicoar as instituicdes norte-americanas ao dizer:

“Nos, o povo dos Estados Unidos, a fim de formar uma Unido mais
perfeita, estabelecer a Justiga, assegurar a tranquilidade interna, prover
a defesa comum, promover o bem-estar geral e garantir para nos e
para os nossos descendentes os beneficios da Liberdade, promulgamos
e estabelecemos esta Constitui¢ao para os Estados Unidos da América.”

7  Esses e outros problemas foram objeto de anilise critica por Alexander Hamilton, John Jay
e James Madison, em O federalista, trad. Heitor de Almeida Herrera, Brasilia: Universidade
de Brasilia, 1984. Recomenda-se, na citada obra, a leitura mais de perto dos Artigos 15, 16
e 22, de autoria de Alexander Hamilton.
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3. Linhas gerais do federalismo contemporaneo

Quais as linhas gerais desse novo modelo de Estado? Como bem

sintetiza WHEARE 3,

10

“a resposta parece ser a de que a Constituicio dos Estados Unidos
estabelece uma associa¢ao de Estados de tal modo organizada, que os
poderes sao divididos entre um governo geral que em certas matérias
[...] é independente dos governos dos Estados associados, e por outro
lado, governos estaduais que em certas matérias sao, por sua vez, inde-
pendentes do governo geral.”

Ou, se quisermos a sintese d¢e BERNARD SCHWARTZ °,

“O conceito de federalismo de acordo com o qual os fundadores da
Unido Americana agiram se baseava na posi¢ao coordenada e indepen-
dente dos diferentes centros de governo. O que era necessario, em sua
opinido, era que cada governo se limitasse a sua propria esfera e, dentro
desta esfera, fosse independente do outro.”

E para continuar com a analise precisa d¢ BERNARD SCHWARTZ 1°,

“O federalismo nos Estados Unidos abarca os seguintes elementos:
(i) como em todas as federacdes, a unido de um nimero de entidades
politicas autébnomas (os Estados) para fins comuns; (ii) a divisdo dos
poderes legislativos entre Governo nacional e os Estados constituintes,
divisdo esta governada pela regra de que o primeiro é um ‘governo de
poderes enumerados’, enquanto os ultimos sio governos de ‘poderes
residuais’; (iii) a atuacao direta, na maior parte, de cada um desses cen-
tros de governo, dentro de sua esfera designada, sobre todas as pessoas
e todas as propriedades existentes dentro de seus limites territoriais;
(iv) o aparelhamento de cada centro com o completo mecanismo de
imposicao da lei, tanto executivo quanto judicidrio; e (v) a supremacia
do Governo nacional, dentro de sua esfera designada, sobre qualquer
afirmacao conflitante de poder estadual.”

Cf. citacio de KENNETH WHEARE. Federal Government. 3. ed. 1953, p. 2, feita por
SCHWARTZ Bernard. O federalismo norte-americano atual — wuma visdo contemporanea.
trad. Elcio Cerqueira. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1984. p. 9.

SCHWARTZ, Bernard, op.cit., p.9.
SCHWARTZ, Bernard, op.cit., p.10.
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Do federalismo norte-americano, acertadamente se pode dizer que
configura o padrdo de que se extraem os elementos caracteristicos das
federagoes surgidas em tempos modernos. Isto, é claro, com o reparo
que sempre costumo fazer, ou seja, o de que as Federagdes nio sdo todas
iguais e talvez na flexibilidade de sua estruturacdo, guardado o respeito
a certos pontos inafastaveis, esteja a receita do sucesso que conhece o
modelo federativo em paises muito diversificados entre si, permitindo
acomodar a diversidade na unidade, ambas vocacionadas a conviver
bem na federagao .

Nio se ha de imaginar, portanto, que o modelo inicial implantado
nos Estados Unidos tenha se mantido intacto ao longo do tempo. Isto
ndo aconteceu, nem no pais de origem, nem nos outros paises que deci-
diram acolhé-lo.

4. Fases do federalismo contemporaneo: o federalismo dual

Assim é que a doutrina costuma destacar diferentes fases do federa-
lismo contemporaneo.

Acompanhando BERNARD SCHWARTZ, a partir da analise que
faz da federagio estadunidense, convencionou-se chamar de federalismo

dual a montagem que vigorou desde sua implantacdo em 1787 até os
anos de 1930 do século XX.

Como explica 0 mencionado autor, louvando-se em CORWIN 12,

“A doutrina baseou-se na nog¢iao de dois campos de poder mutuamente
exclusivos, reciprocamente limitadores, cujos ocupantes governamen-
tais se defrontavam como iguais absolutos. De acordo com ela, tanto o
Governo Federal quanto os governos estaduais tinham destinada a eles
uma area de poder rigidamente definida. Nesta visdo, o equilibrio apro-
priado necessario ao funcionamento de um sistema federal é assegura-
do e mantido pela estrita demarcagdo da autoridade federal e estadual.
Os Estados e a Nagdo sao concebidos como rivais iguais e, a menos

11 Cf. ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de Almeida. Competéncias na Constituicdo de
1988, 6. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2013. p.16.

12 Conferir citagio de EDWARD CORWIN. The Commerce Power versus State’s Rights, 1936,
p.135., feita por SCHWARTZ Bernard, op. cit., p.26.
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que haja uma delimitacdo rigida de suas competéncias, teme-se que a
propria Unido sofra uma ruptura em decorréncia de sua rivalidade. Isto
¢ verdadeiro especialmente no que se refere a expansdo da autoridade
federal. Os poderes reservados aos Estados precisam ser preservados
zelosamente para nao serem tragados pelo Governo de Washington.”

De quanto foi dito, fica clara a esséncia do federalismo dual, que
esta no surgimento de um Estado soberano, composto de entidades au-
tobnomas, limitada sua autonomia ao ambito das competéncias a cada
uma assinaladas pela Constitui¢ao Federal.

Vale a pena acentuar esses dois pontos. Em primeiro lugar, a origi-
nalidade da federacdo esta na constru¢ao de um Estado soberano, em
que todos — insisto — todos os integrantes sao autonomos. Por outras
palavras, sio autonomos tanto a Unido como os Estados-membros (no
mais das vezes), ou a Unido, os Estados e os Municipios (em federacoes
como a brasileira atual, na doutrina conhecida como federacoes de du-
plo grau®®). E disso decorre a inexisténcia de subordinagao hierarquica
dos Estados a Unido, que é como eles apenas autonoma, nao se equi-
parando ao Estado Federal, este, sim, soberano, e, portanto, habilitado
para estabelecer na Constitui¢ao do todo, o campo préprio da compe-
téncia dos poderes estaduais e do poder central.

Em segundo lugar, o ambito das competéncias deste e daqueles,
estabelecido, como se acaba de afirmar, na Lei Maior, é de ser rigoro-
samente respeitado, caracterizando invasao inconstitucional de compe-
téncia a incursao de qualquer um no dominio que nao lhe for proprio.
De fato, a autonomia na federagdo tem na reparti¢io de competéncias
a chave de seu funcionamento, ao demarcar os limites intransponiveis
da acdo de cada integrante, o que é imprescindivel para a convivéncia
harmoniosa do conjunto.

No caso do federalismo dual — voltando aos Estados Unidos —, a
demarca¢ao do ambito de atua¢do da Unido, importava muito que fosse
claramente definida na Constitui¢ao Federal, para que a centralizacio
do poder, necessaria, como ja foi explicado, para a tomada de decisoes

13 Cf. ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de Almeida, Competéncias na Constituicio de
1988, cit., p.11.

19



FERNANDA DIAS MENEZES DE ALMEIDA

pertinentes ao interesse geral, ndo diminuisse o papel dos Estados-mem-
bros, que somente admitiriam abrir mao de sua antiga soberania, para
ingressar na federagio como entes auténomos, se nio perdessem suas
atribui¢oes anteriores além do estritamente necessario. Ou seja, 0 que se
procurava era a ado¢do de medidas que compatibilizassem adequada-
mente os fendomenos de centralizacdo e descentralizacdo.

E foi este o caminho adotado inicialmente, como ficou claro no
posicionamento sufragado a respeito pela jurisprudéncia da Suprema
Corte, ao interpretar a Décima Emenda a Constituicao Federal que esta-
belece: “Os poderes que nido tenham sido delegados aos Estados Unidos
pela Constitui¢do e ndo tenham sido proibidos por ela aos Estados serdo
reservados, respectivamente, aos Estados ou ao povo™.

Uma das manifestagoes cldssicas, ilustrativas da atitude da Suprema
Corte nesse periodo de assentamento e solidificacio do federalismo dual
americano, € a que foi feita no caso “Hammer versus Dagenhart”, de 1918,
conhecido como “caso do trabalho infantil”. Nesse julgamento a Suprema
Corte considerou inconstitucional uma lei do Congresso, que proibia, no
comércio interestadual, o transporte de produtos fabricados em industrias
que empregassem criangas até determinada idade. Percebe-se que o intui-
to de tal lei era proteger a infancia, com evidente preocupacao de indole
social. Mas, como afirmou a mais alta Corte, a vedacio imposta pela lei
interferia indevidamente com a regulamentacdo do funcionamento dos
estabelecimentos manufatureiros, matéria reservada aos Estados, porque
nio delegada expressamente a Unido, nem dedutivel implicitamente de
sua competéncia expressa de regular o comércio interestadual.

Como afirma BERNARD SCHWARTZ, a proposito dessa decisio,
seu resultado virtual “foi tornar ineficientes as tentativas governamen-
tais de regulamentag¢ao do trabalho infantil nos Estados Unidos” '*. E,
de outra parte, acrescenta ainda que decisdes como esta se ajustavam
“perfeitamente a teoria do laissez-faire da fungdo governamental que
dominou o pensamento politico e econdmico dos Estados Unidos antes
da grande depressao do inicio dos anos de 1930.” 15,

14 Cf. SCHWARTZ, Bernard. op.cit., p.29.
15 Cf. SCHWARTZ, Bernard. op.cit., p.29
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5. Fases do federalismo contemporéaneo: o federalismo
cooperativo

Mas, a partir exatamente desse periodo, acompanhando a paulatina
transformacdo do Estado que, de liberal, passa a ser intervencionista,
como consequéncia da mudancga de seu papel de mero observador das
relagdes privadas, para o de promotor do bem-estar social, operou-se
uma modifica¢do do federalismo dual que vai se transformando no que
se convencionou chamar de federalismo cooperativo.

Impunha-se a adocao de medidas enérgicas no campo econémico-
-social, como as que foram adotadas pela politica do New Deal, im-
plantada pelo Presidente Roosevelt, com forte tendéncia centripeta, a
concentrar na Unido poderes para cooperar no enfrentamento da crise.

A principio resistente, a Suprema Corte passa, por fim, a partir
de 1937, a convalidar a competéncia da Unido para legislar sobre
matérias antes por ela consideradas como reservadas aos Estados. E a
propria decisdo paradigmatica do caso “Hammer versus Dagenhart”
foi expressamente revogada em 1941, por ser considerada como fru-
to de uma concep¢do do poder federal e do poder estadual que se
tornara desatualizada.

Para ilustrar o novo posicionamento do topo do Poder Judicidrio
americano, vale lembrar a reinterpretacao da clausula do comércio na
Constitui¢ao, feita no caso “Estados Unidos versus Wrightwood Dairy
Corp.”, de 1942. Foi a seguinte a decisao naquele caso:

“A comercializa¢io de um produto local, em competicio com aquela
de um produto semelhante que se movimente de um Estado para outro,
pode interferir de tal modo no comércio interestadual ou em sua regu-
lamenta¢do que permita uma base para a regulamentag¢io congressio-
nal da atividade dentro do Estado. E o efeito sobre o comércio interes-
tadual ou sua regulamentagio, independentemente da forma particular
que a competi¢cao possa assumir, que € o teste do poder federal”.

Registre-se que, com o passar do tempo, cada vez mais foi aumen-
tando a ingeréncia do governo federal na atuacdao dos governos estaduais,
inclusive com a concessio de subvencoes condicionadas a aceitagao de
padrdes e controle, com o aval da Suprema Corte, que admite esse tipo
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de subvencdes, por considera-las como decorréncia do poder que tem
o Congresso para fixar as condigdes de uso do dinheiro desembolsado
pela Unido.

Mas o avang¢o da centralizacdo que tudo isto representa, nio tem
sido visto, pelos estudiosos da matéria nos Estados Unidos, como um
encaminhamento para um Estado unitario, arraigada como ainda esta
na sociedade norte-americana a tradicao federalista de preservagao da
autonomia estadual °,

Como recorda também ELLIS KATZ", sobre o aumento da autori-
dade nacional que estaria a reduzir o poder dos Estados, continuam eles
a ter um amplo poder de decisdo nas matérias de sua competéncia. Dai o
registro significativo que faz, no sentido de que, nos Estados Unidos, “o
poder ndo é um jogo em que ao ganho de um corresponde perda para
outro. Os aumentos de poder conseguidos pelo governo nacional ndo re-
sultam necessariamente em perda equivalente de poder para os governos
estaduais”. E aduz mais que “as autoridades federais precisam continuar
a negociar com seus correspondentes estaduais como iguais”.

Ao que parece, assim, a colaboracdo intergovernamental em gran-
de escala, voltada a atingir objetivos comuns, é buscada em base consen-
sual, importando uma autoconten¢do consciente do poder central que
preserva os principios e praticas da federacio.

6. Fases do federalismo contemporaneo: o federalismo de
equilibrio

E o fato é que a Suprema Corte, que, como visto, soube modificar,
no tempo certo, seu posicionamento, para adequar-se as exigéncias de
um novo modelo de Estado, tem permanecido atenta a nocividade que
uma centralizagao exagerada possa produzir, dando mostras de seu po-
der de contencdo de excessos do poder central, em detrimento dos po-
deres estaduais.

16 Cf.SCHWARTZ,Bernard. O federalismo norte-americano atual —uma visdo contemporanea.
Trad. Elcio Cerqueira. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1984. p. 75.

17  KATZ, Ellis. Aspectos do federalismo norte-americano. Publicacio do Servico de
Informacgoes e Relagdes Culturais dos Estados Unidos da América — USIS, 1985, pp. 7 € 8.
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Apenas para dar um exemplo nesse sentido, que mostra a Suprema
Corte como arbitro do federalismo, vale mencionar a sua decisdo no caso
“Liga Nacional das Cidades versus Usery”, de 1976, em que considerou
inconstitucionais emendas a legislagao trabalhista, aprovadas pelo Con-
gresso, estendendo expressamente aos funcionarios publicos estaduais
exigéncias legais federais de salario minimo e niimero maximo de horas
de trabalho, anteriormente impostas aos empregadores privados. Como
ficou decidido, informa SCHWARTZ ¥, “os Estados sdo imunes a regu-
lamentagao federal no desempenho de suas atividades governamentais e
a disposi¢ao impugnada violava esta imunidade ao suprimir as escolhas
dos Estados quanto a politicas de emprego”.

Nao se pode categoricamente afirmar que essa, ou outras decisdes
do género, signifiquem um retorno ao federalismo dual, porque é ine-
gavel haver nos Estados Unidos, como em muitas outras federagdes na
atualidade, um acentuado pendor a um centralismo maior nas relacdes
federativas, com interferéncias da Unido nos governos estaduais. Mas
o que se evidencia, isto sim, é a busca de um federalismo de equilibrio,
com um balanceamento melhor das relacdes federativas.

Nio se pretende examinar mais detalhadamente outras federacdes,
até porque isto nao seria possivel em trabalho elaborado para figurar
em obra coletiva, com limitacdo de espago. Mas alguma referéncia sera
feita, pontualmente, ao que acontece alhures, ao se proceder a analise do
federalismo brasileiro, a que se passa agora.

7. A Federagao no Brasil: implantacdo do federalismo dual

A Federagdo no Brasil chegou com a Republica, previstas ambas no
Decreto n. 1, de 15 de novembro de 1889, que as entronizou ao declarar
no art. 1° que “A Nacao Brasileira adota como forma de governo, sob
o regime representativo, a Republica Federativa, proclamada a 15 de
novembro de 1889, e constitui-se, por unido perpétua e indissolavel das
suas antigas provincias, em Estados Unidos do Brasil”.

18 SCHWARTZ, Bernard, op.cit., p.49.
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Nem ¢ preciso dizer que ai se vislumbra a influéncia direta do mo-
delo federativo procedente dos Estados Unidos, que era conhecido e ad-
mirado pelos estudiosos do Direito no Brasil da época, RUI BARBOSA
a frente.

Mas, desde logo, vale registrar que o processo de criagio de nos-
sa Federacao difere, é o oposto, do processo de criagao da federagao
americana: aquela surge pela agregacido de Estados independentes, que
abdicam da soberania e passam a integrar, como entes autdonomos um
unico Estado soberano. Esta, a brasileira, resulta da desagregaciao de
um Estado unitario, adquirindo as antigas provincias autonomia que
anteriormente nao possuiam. E esse fato se registra porque dele advém,
historica e culturalmente, como consequéncia, uma postura de maior
conformismo dos Estados-membros com a proje¢io mais acentuada da
Unido, o que ndo deixa de ser uma heranga do Estado unitario, com o
qual as provincias ja estavam mais acostumadas. Assim, a maior centra-
lizagdo e menor descentralizacao que, como se verd, marca a trajetoria
do federalismo patrio, €, de certo modo, explicavel.

Pela logica do federalismo dual, ou se quiserem, do federalismo
classico, a proeminéncia dos Estados deveria ser a regra, cabendo-lhes
todos os poderes ndo delegados a Unido e nao proibidos a eles pela
Constitui¢ao. E, como ja foi dito também, as competéncias enumeradas,
delegadas a Unido, restringiam-se as que fossem estritamente necessarias
para o atendimento de interesses comuns do todo.

Mas foi igualmente lembrado que o papel da Unido agigantou-se
paulatinamente, com a passagem do Estado de liberal para providen-
cialista, impondo-se a presenca do poder central para o atendimento de
necessidades crescentes, de cunho social e econémico, que os poderes
estaduais ndo estavam capacitados para atender.

Naio fugindo a regra, como aconteceu nas federa¢oes em geral, no
Brasil também se modificou o arranjo federativo.

De fato, o modelo do federalismo dual foi o que se implantou pri-
meiramente entre nos, com esferas de competéncias estanques, enumera-
das as da Unido, remanescentes as dos Estados, o poder central absten-
do-se de interferir nos assuntos estaduais.
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E vale destacar em especial que se deu entio uma reparticao ho-
rizontal do poder tributario, precisando-se quais seriam as fontes de
recursos federais e estaduais, devendo cada esfera se manter com seus
proprios recursos. Isto talvez tenha sido a causa primeira a evidenciar a
inadequagao do arranjo federativo adotado, em face da disparidade de
niveis de desenvolvimento entre os diversos Estados.

Como explica MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHOY,
deu-se o que os economistas chamam de fenémeno de “causagio circu-
lar cumulativa”, o que significa que

“os Estados jd mais ricos, como S3o Paulo, Minas Gerais, Rio Gran-
de do Sul, prosperaram sob as novas instituicdes. Sua arrecadacio tri-
butaria permitia atender convenientemente as necessidades publicas e
esse atendimento favorecia maior prosperidade ainda. Os Estados mais
pobres, abandonados a si mesmos, ndo conseguiam atender as necessi-
dades elementares”.

Diga-se de passagem que ja ai se insinua o problema do federalismo
simétrico, que hoje passou a ser contestado, advogando-se as vantagens
de um federalismo assimétrico, mais apropriado para paises, como o
Brasil, onde sio enormes as disparidades de toda ordem entre os entes
federados. A isso voltaremos mais adiante.

8. A Federacdo no Brasil: implantacdo do federalismo cooperativo

Mas o certo é que, em ordem cronoldgica praticamente coincidente
com a norte-americana, transformou-se em cooperativo o nosso federa-
lismo, basicamente a partir da Constituicao de 1934. E isto, de um lado,
devido a iniciativa dos proprios Estados mais pobres que, como visto,
nio conseguiam manter-se sem o auxilio da Unido e pediam socorro. De
outro lado, em razao do intervencionismo estatal que estava na moda,
resultando em sensivel aumento das competéncias da Unido, principal-
mente no dominio econémico, com paralela restricio das competéncias
estaduais, comprimidas ainda pelo reconhecimento constitucional de
um campo de autonomia propria para os Municipios.

19 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O estado federal brasileiro. In: Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Sdo Paulo, jan./dez. 1982, v.77. p.134.

25



FERNANDA DIAS MENEZES DE ALMEIDA

A escalada dos poderes federais antecede mesmo a Constitui¢ao de
1934. Ja por ocasido da reforma constitucional de 1926, a Constituigao
de 1891, foram estabelecidos os principios constitucionais da Unido que
deveriam ser obrigatoriamente observados pelos Estados, para nao se
exporem a uma intervengao federal. E desde entdo passa a existir uma
padronizagao das Constitui¢des estaduais, com regras de preordenacdo
institucional, apequenando-se a autonomia estadual no plano da auto-
-organizagao.

A expansdo da autoridade federal nao mais cessou, acentuando-se
sob a Constituicao de 1946, quando do governo de Juscelino Kubits-
chek, em atengio a seus propositos desenvolvimentistas e de combate as
disparidades regionais.

9. A Federagao no Brasil: “federalismo de integracao”

Chegamos ao auge da centralizacdo na vigéncia da Constitui¢ao de
1967, mormente ap6s a Emenda Constitucional n® 1, de 1969, de que
se diz ter estrangulado a Federagao. De fato, chegou-se a rebatizar o
federalismo brasileiro, criando o entio Ministro da Justica ALFREDO
BUZAID 2°; a expressao “federalismo de integra¢ao”, que mal disfar-
cava o reconhecimento de um Estado unitario redivivo, com a Unido
aquinhoada com as competéncias mais importantes, que lhe permitiam
condicionar, planejar, dirigir e controlar a atua¢ao dos Estados.

Foram eles obrigados a observar um grande rol de principios ex-
pressos no art.13 da Constituicao Federal, sendo certo ainda que, no seu
art. 200, se declarava a incorpora¢do automatica de tais principios, no
que coubesse, ao Direito Constitucional legislado dos Estados.

Além disso, a partilha de rendas tributarias continuou a menospre-
zar as necessidades estaduais, ficando aquém do desejavel e impondo
ainda aos Estados a obriga¢ao de partilhar com os Municipios um per-
centual da arrecadacdo do imposto que maior receita lhes propiciava.

Sem contar que, até mesmo em tema importante, como € a criagao
de novos Estados, por divisao ou fusdo dos Estados existentes, estes nao

20 BUZAID, Alfredo. O Estado Federal Brasileiro. Brasilia: Ministério da Justica, 1971. p.10.
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eram chamados a se manifestar, embora atingidos num de seus elemen-
tos basicos, que € o seu territorio. Todo o processo de criagao de Estados
se desenrolava sem consulta aos interessados, por simples aprovagao em
lei complementar federal.

Deixando de parte o aprofundamento da situagao dos Municipios,
igualmente inferiorizados entdo, pela previsio de recursos financeiros
insuficientes e pelo ndo reconhecimento expresso de sua capacidade de
auto-organizag¢ao (a elabora¢ao da Lei Organica municipal incluia-se na
competéncia residual dos Estados), o que até aqui foi exposto ja autori-
za concluir que, efetivamente, tornara-se discutivel a caracterizagao do
Brasil como Estado Federal.

10. A Federagdo no Brasil: a busca por um federalismo de
equilibrio

O grande desafio da Assembleia Constituinte de 1987, tendo deci-
dido manter, como era esperado, a Federac¢io, foi o de afastar os per-
cal¢os a sua descaracterizacdo, tentando construir um federalismo de
equilibrio.

Pelo menos se orientou nesse sentido o discurso constituinte. Se al-
gum avango houve é o que se pretende verificar.

Para reabilitar a Federagao, teriam os constituintes de ter presente
o que dela se espera. E 0 que de pronto vem a mente é sua missao de
promover, exatamente, um relacionamento harmonioso entre seus inte-
grantes, permitindo a¢des conjugadas, nas respectivas areas de atuagao,
que permitam atingir os fins para os quais o sistema foi idealizado. Tais
fins foram inicialmente a garantia da liberdade e da eficiéncia das a¢oes
estatais.

Como lembra bem ELLIS KATZ %!, essas metas tornaram necessa-
rio um balanceamento entre o governo federal e os governos estaduais,
esclarecendo que,

“Por um lado, se o governo federal, em nome da eficiéncia, fosse exces-
sivamente poderoso, o autogoverno estaria ameagado. Por outro lado,

21 KATZ, Ellis, op. cit., p.97.
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se os Estados permanecessem muito poderosos e autdbnomos, agora em
nome da liberdade, os diversos objetivos que iluminaram a criaciao do
governo federal estariam ameagados.”

Mais adiante, acresceu-se ao federalismo a fun¢io de garantia da
democracia participativa, com sua multiplica¢do de circulos de decisoes
politicas em que o cidadao fica mais proximo do poder.

Dele também se diz ser vocacionado a fazer dos Estados laborato-
rios para o desenvolvimento de novas ideias sociais, economicas e politi-
cas. Mais uma vez retornando a federagao norte-americana, foram, por
exemplo, adotados primeiramente nos Estados, para depois vigorarem
também na esfera da Unido, o sufragio universal, a legislacio sobre os
pressure groups, a eleicao direta dos senadores, a passagem do spoil sys-
tem para o merit system na selecao de funcionarios publicos 2.

Ora, para atender a esses objetivos, o dilema é o mesmo que se
teve de enfrentar com relacao a liberdade e a eficiéncia, ou seja, chegar-
-se a uma composi¢ao de forcas equilibrada, respeitando o papel que a
cada parceiro incumbe: a Unido o exercicio de poderes gerais, voltados
aos aspectos unitarios da Federacdo; aos Estados a implementacdao das
politicas gerais, adaptando-as a suas particularidades, sem prejuizo de
poderes proprios que vivifiquem sua autonomia.

A doutrina, é certo, ndo é unanime nas propostas de solu¢oes para
o aprimoramento da Federacdo brasileira. Alguns doutrinadores, como
PAULO BONAVIDES e PAULO LOPO SARAIVA, chegam mesmo a ad-
mitir que s6 o remanejamento de poderes ndo bastaria, porque o bino-
mio classico Unido/Estados estaria condenado. E propoem um federalis-
mo de regides como alternativa, sugerindo um novo pluralismo de bases
com a entroniza¢ao da autonomia politica das regides como um quarto
nivel de poder.”

22 Cf. MATHIOT, André. El Federalismo en “Estados Unidos”. In: BERGER e outros El
Federalismo. Madri: Tecnos, 1965. p. 264.

23 Cf. BONAVIDES, Paulo. O planejamento e os Organismos Regionais como preparacao a
um Federalismo das Regides. In: Revista de Informacao Legislativa, n. 31, jul./ser/ 1971,
p-73, e O caminho para um Federalismo das Regides. In: Revista de Informagdo Legislativa,
n.65, jan./mar. 1980, p.1135. Cf. também SARAIVA, Paulo Lopo. Federalismo Regional. Sio
Paulo: Saraiva, 1982.
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Outros creem que uma reparticao de competéncias mais adequada
poderia criar o desejado equilibrio nas relacées federativas. E o caso de
RAUL MACHADO HORTA?, cuja assessoria nos trabalhos constituin-
tes foi, sem davida, muito importante na definicio do modelo de repar-
ticao de competéncias adotado na Constitui¢do, inovando na adog¢io de
competéncias legislativas concorrentes, em que a Unido edita normas
gerais e os demais entes federados editam as normas suplementares das
disposig¢oes gerais.

Baseou-se, neste ponto, o constituinte de 1987, no modelo da Cons-
tituicio da Alemanha, de 1949, que, de modo inovador, como reporta
MACHADO HORTA?, confere

“nova substancia a atividade legislativa do Estado-membro, permitin-
do-lhe o ingresso no amplo setor da legislacao federal, sem prejuizo das
regras de coexisténcia, que demarcam, com maior amplitude do que na
técnica dual do federalismo norte-americano, as fronteiras normativas
do Estado Federal.”

Mas o fato é que ainda remanescem problemas relativos ao esque-
ma de partilha de competéncias, a desmerecer o federalismo brasileiro.
E tempo, pois, de aborda-los, para, na sequéncia, tratar ainda de proble-
matica de outra ordem, que também carece de enfrentamento.

11. Competéncias materiais e legislativas privativas dos Estados

O art. 25, §1°, da Constitui¢cao Federal estabelece a norma basi-
ca sobre as competéncias estaduais, ao determinar que “sao reserva-
das aos Estados as competéncias que nao lhes sejam vedadas por esta
Constituicao”.

Dai se extral serem remanescentes tais competéncias, tanto as ma-
teriais quanto as legislativas, cabendo aos Estados o que nio tiver sido
atribuido a Unido e aos Municipios.

24 Cf. HORTA, Raul Machado. Organizaciao constitucional do federalismo brasileiro.
Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia: ano 22, n.87, jul./set. 1985, e Reconstrucdo do
federalismo brasileiro. Revista de Direito Piblico, out./dez. 1982, v.64, p.18.

25 Cf. HORTA, Raul Machado. Reconstrugio do federalismo brasileiro. Revista de Direito
Piiblico, out./dez. 1982, v.64, p.18
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Mas, na verdade, diante do extensissimo rol de competéncias da
Uniao, mantido e até ampliado, e do elenco também aumentado das
competéncias dos Municipios, quase nada sobrou para os Estados, em
termo de competéncias privativas, tanto materiais quanto legislativas.

De fato, com toda a compressdo sofrida, o que efetivamente hoje
remanesce no plano dos Estados sio competéncias administrativas e
financeiras, voltadas basicamente a estrutura¢io e ao funcionamen-
to das respectivas Administra¢ées. Competéncias, alids, cujo exerci-
cio fica, em larga medida, condicionado a observancia obrigatoria de
principios e regras que a Constitui¢ao estabelece para a Administracao
Publica Federal.

12. Competéncias materiais e legislativas concorrentes dos Estados

Assim, é no campo das competéncias concorrentes, materiais (art. 23)
e legislativas (art. 24), que se deu o maior avango em favor dos Estados,
no que concerne a reparti¢ao de competéncias.

Mas esse avanco nao foi suficiente para reverter a posi¢ao de infe-
rioridade dos Estados em relagdo a Unido. Sendo vejamos.

No caso das competéncias materiais comuns do art. 23, é bem nitida
a preocupagao do constituinte com o atendimento de objetivos de inte-
resse publico, que justificam o empenho de todos os entes federados na
preservacao de certos bens e no cumprimento de certas metas de alcance
social, a demandar uma soma de esfor¢os.

Muitas dessas competéncias, em verdade, os diversos integrantes
da Federacdo ja exerciam em decorréncia de sua autonomia politica e
administrativa, sendo certo que nos programas de governo, em todos 0s
niveis, v.g., a educacdo, a saude, a cultura, o saneamento basico, sempre
foram temas familiares, de consideracao natural.

Entdo, o que se deve agora indagar é se sua previsao expressa no
art. 23 gerou maior presen¢a dos Estados na atuag¢ao concorrente.

E nio foi isto o que aconteceu, em fung¢do do disposto no paragrafo
unico do aludido dispositivo, que, com a redacdo dada pela Emenda
Constitucional n. 53, de 2006, assim dispoe: “Leis complementares fi-
xardo normas para a cooperacdo entre a Unido e os Estados, o Distrito
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Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento
e do bem-estar em ambito nacional.”

Pois bem, as aludidas leis complementares, que serdao federais, con-
siderada a meta de se promover o desenvolvimento e o bem-estar em
ambito nacional, nao poderdo desatender as regras constitucionais de
reparticao de competéncias. E se cotejados o art. 23 (que estabelece as
competencias materiais comuns) e o art. 24 (que prevé as competéncias
legislativas concorrentes), fica claro que a disciplina legislativa das ma-
térias do art. 23 dependera de leis complementares fruto de competén-
cia legislativa concorrente, em que a Unido cabera estabelecer normas
gerais, restando aos Estados apenas o desdobramento delas. E o caso,
entre outros, de temas como satde, protecao de deficientes, prote¢ao
do meio ambiente, preservacdo de florestas, que se inscrevem entre as
matérias previstas no art. 23 e também figuram no art. 24, dependendo
assim sua disciplina normativa de leis insertas na competéncia legislativa
concorrente.

Ou seja, em relacdo as competéncias materiais comuns, a voz forte
continua a ser da Unido, que continuara a fixar as bases politicas e as
normas operacionais para o seu exercicio.

Ja quanto as competéncias legislativas concorrentes, ndo se pode
negar, como foi dito, que houve, sim, a amplia¢do da participacdo dos
Estados na producdo normativa, cabendo a eles, mesmo observadas as
normas gerais da Unido, desenvolver toda uma legislacao especifica so-
bre temas relevantes, que antes refugiam do seu campo de atuagido, po-
dendo talvez melhor equacionar certos problemas sociais graves, mas
que nao se projetam com a mesma intensidade em todos os lugares e
que, por isso mesmo, comportam tratamento diferenciado, em atengio
as peculiaridades com que se apresentam em cada Estado.

Mas nao se imagine que a posi¢ao da Unido tenha se enfraquecido no
reduto das competéncias legislativas concorrentes. Isto porque permane-
ceu responsavel pela edicao das normas gerais, mantendo, assim, um gran-
de poder de uniformizacdo no tratamento das matérias do art. 24, como
consequéncia da centralizagio do comando geral em suas maos.

Além disso, a dificuldade na formula¢io de um conceito de nor-
mas gerais, que permita localiza-las na pratica, com razoavel seguranca,
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constitui outro problema. Sim, porque a falta de consenso doutrinario
e jurisprudencial a respeito acaba por abrir as portas para que a Unido
confira a qualidade de normas gerais a muitas normas que nao tém essa
qualidade, e sim a de normas especificas, dai resultando a invasio fre-
quente da Uniao no terreno da suplementacao legislativa dos Estados.

13. Normas constitucionais responsaveis pela centralizacao
federativa

Até aqui se procurou mostrar problemas decorrentes da reparti¢cao
de competéncias como responsavel pela centralizagio marcante que se
vem operando na Federacdo brasileira, em detrimento da descentraliza-
¢do e, pois, da autonomia estadual.

Mas é preciso também indicar outras disposi¢des constitucionais que,
nitidamente influenciadas pelo principio da simetria, impdem ao Estado a
observancia do modelo federal na estruturagio de suas institui¢oes.

13.1. O artigo 37 da Constituicao Federal

Como exemplos de dispositivos problematicos, podem ser lembra-
dos, dentre muitos outros, o art. 37, referente a Administra¢io Publica,
e o art. 75, relativo aos Tribunais de Contas estaduais.

Comegando pelas previsoes referentes a Administragao Publica, ja foi
dito antes, a proposito das competéncias remanescentes dos Estados, que
seu dominio hoje se restringe basicamente a temas de natureza administra-
tiva e financeira. Mas mesmo ai os condicionamentos postos ao exercicio da
competéncia estadual, mormente no campo normativo, s3o enormes.

O art. 37, que ora se toma para exemplificar, ndo bastasse afirmar
que “a administragao publica direta e indireta de qualquer dos poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia” — o que ja ndo é pouco — determina ainda que em todos os
niveis sejam obedecidas as disposi¢des de seus vinte e um incisos e dez
paragrafos. Ora, tem-se nesse ponto a Constitui¢ao, ocupando o espaco
de um legislador ordinario detalhista, a impor regras para o servi¢o pu-
blico de todos os entes federados, sem levar em conta as peculiaridades
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proprias de cada um deles e, com isso, limitando de modo desaconselha-
vel a respectiva autonomia.

13.2 O artigo 75 da Constituicdo Federal

O mesmo que se afirmou na critica ao art. 37, vale para o art. 75 da
Constitui¢ao, que impoe a aplicacdo das normas constitucionais perti-
nentes a organiza¢ao, composi¢ao e fiscalizacao do Tribunal de Contas
da Unido, no que couber, aos Tribunais de Contas dos Estados e do
Distrito Federal e também aos Tribunais e Conselhos de Contas dos Mu-
nicipios, onde houver. E ainda acrescenta o pariagrafo unico do mesmo
art. 75 que as Constituicoes Estaduais deverdo estabelecer que serdo sete
os Conselheiros dos Tribunais de Contas do Estado.

Ora, de novo aqui se impOe uma simetria que nao se compadece
com a Federagdo brasileira, tio diferenciada na sua composi¢do, com
particularidades e necessidades muito variaveis.

E certo que nio se esta diminuindo a indispensavel presenca da fis-
calizagdo financeira e or¢amentaria operada pelas Cortes de Contas, que
devem mesmo existir em todos os niveis da Federagao para garantia do
emprego correto dos recursos publicos.

O que se condena ¢ o fato de a Constituicao ndo se limitar a estabe-
lecer a respeito normas principiologicas — afinal, o que o art. 25 estabe-
lece é que os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicoes e leis
que adotarem, observados os principios da Constitui¢ao Federal — e sim
o fato de ir além, impondo aos Estados o modelo federal como se fosse
o ideal para qualquer situagao.

Melhor seria, também neste caso, prestigiando-se a autonomia dos
Estados, deixar para o legislador constituinte estadual a avaliacao da
conveniéncia de ajustamentos dos mecanismos de controle financeiro e
or¢amentario da esfera federal, consideradas as circunstancias distintas
de cada Estado da Federacao.

14. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

E preciso, por fim, enfatizar os reflexos da jurisprudéncia do Supre-
mo Tribunal Federal, sobre o centralismo que vem ajudando a descarac-
teriza¢ao da autonomia estadual.
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Ao Supremo Tribunal Federal, como guardiao da Constituigio, cabe
interpreta-la em ultima instancia, sendo certo que, na atualidade, tem esse
guardidao em muito apoiado a tendéncia centralizadora acima referida.

De fato, talvez um dos desafios mais dificeis para a recuperacdo da
autonomia dos Estados se encontre na jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal Federal a respeito do tema.

Virias de suas decisdes demonstram com clareza sua inclinagio para
impor a reprodugao de padroes federais nos Estados, constrangendo-os
na sua capacidade de auto-organizacio.

Escolhemos, para exemplificar esta tendéncia jurisprudencial, acor-
dios do Supremo proferidos em agdes diretas de inconstitucionalidade
de normas de Constitui¢oes Estaduais referentes ao processo legislativo.

Como se sabe, na Constituicio de 1967, principalmente, apds a
Emenda Constitucional n. 1/69, o processo legislativo adotado para o
plano da Unido, foi automaticamente incorporado ao Direito Constitu-
cional positivo estadual, por forca do art. 13, combinado com o art. 200
daquela Constituic¢io.

Ja a Constituicao de 1988 nao disciplinou a matéria, nada dizendo
sobre a reprodugdo necessaria do processo legislativo federal no plano
dos Estados.

Ora, uma das boas regras de interpretacdo é a que estabelece que
nao se deve adotar, em principio, como regra, a interpretacao admitida
diante do texto anterior, para matéria que dele nao foi transportada para
0 novo texto constitucional. Mormente quando se trata de nao repeti¢ao
de norma restritiva da autonomia federativa, como era, justamente, a
que antes obrigava a adog¢ao, pelas Constitui¢coes Estaduais, do processo
federal de elaboracdo das leis, e restringia, deste modo, a autonomia
legislativa dos Estados.

Mas nio foi essa a posi¢ao adotada pelo Supremo Tribunal Federal,
em numerosas decisOes referentes a tratamento que se distancia do mode-
lo federal, conferido por Constitui¢oes Estaduais ao processo legislativo.

Sirvam de exemplos a ADI 2867/ES — Espirito Santo — Rel. Celso de
Mello; ADI 637/MA — Maranhio - Rel. Septlveda Pertence; ADI 2391/
SC - Santa Catarina — Rel. Ellen Gracie.
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Em todas essas acdes, o principio da simetria foi o fundamento in-
vocado para a declaragdo de inconstitucionalidade das normas cons-
titucionais estaduais divergentes. E isso se repetiu tanto para normas
principiolégicas, que sdo mesmo de observancia pelos Estados, por forga
do art. 25 da Lei Maior, como para as regras que estabelecem mintcias
do processo legislativo, como as relativas a prazos, formas de discussao
de projetos, turnos de votagao, e outras mais.

Em sintese, no entendimento do Supremo, tudo o que consta na
Constitui¢ao Federal, em matéria de processo legislativo, deve ser trans-
posto para as Constitui¢oes Estaduais.

E a mesma postura se repete a prop6sito de outros assuntos, como,
v.g., a disciplina do principio da separac¢iao dos poderes ou do impeach-
ment nas Constitui¢oes Estaduais.

15. Conclusao

Reverter este estado de coisas, admita-se, nao é tarefa facil, nao so
em decorréncia de fatores historicos e politicos, presentes na formagao
da Federacdo brasileira e na evolucdo das diferentes fases do federa-
lismo, mas igualmente por razdes de natureza sociologica, decorrentes
do que parece ser uma inclinag¢ao cultural conformista dos brasileiros,
também identificavel nos Estados-membros da Federacdo, que os leva a
esperar sempre que a soluciao dos seus problemas venha de cima.

Assim, realisticamente falando, a preponderancia da Unido no fe-
deralismo contemporaneo é um dado com que se tem de aprender a
conviver. O que € preciso impedir é uma hegemonia do poder federal que
desnature o sistema federativo, pois este ainda é o melhor para o Brasil,
considerada sua vocagio nata para equilibrar a diversidade na unidade,
0 que — como ja se afirmou — € particularmente adequado a um pais
como o nosso, com grandes disparidades de toda ordem.

Assim, se a Federacao brasileira ainda nao foi suficientemente redi-
mida pela Constitui¢ao de 1988, o consolo é que uma federacao nunca
estd pronta e acabada: sempre havera tempo de aprimora-la, seja me-
diante a revisao de pontos que a possam desfigurar, seja mediante uma
interpretagao renovada de seu texto que recupere os valores federativos.
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1. Introducao

Considerando a disponibilidade de aguas, alguém que nao conhece
a realidade brasileira poderia pensar que a abundancia e a diversidade
hidrica teriam conduzido o Pais naturalmente ao desenvolvimento de
um sistema consolidado e bem organizado para a gestao das dguas.’

No entanto, apenas nos ultimos 70 anos, o Pais comegou a se preo-
cupar com a regulacio das dguas. “O uso e importancia das d4guas nunca
foram preocupagdo para o povo brasileiro. As dguas sempre foram tra-

tadas como um presente dos deuses”.*

Especialmente em rela¢do as enchentes, assunto que esta cada dia
mais presente na vida do advogado publico, quer para dar pareceres
dentro da administragao publica, quer para defender o ente na esfera
juridico-contenciosa, os principais diplomas legais demonstram que até
entdo o tema vinha sendo negligenciado pelo ordenamento patrio, sendo
que, nas poucas oportunidades em que se aproximou da discussio, foi
examinado de maneira genérica e descuidado dentro do capitulo das
aguas de forma geral.

Ao lado disso, nas ultimas décadas, o desenvolvimento urbano bra-
sileiro tem produzido um aumento significativo das enchentes. Com a
urbanizag¢iao das cidades, o problema se agrava especialmente em fungao
da impermeabilizacdo e canalizacio de importantes dreas urbanas, ge-
rando um ambiente degradado, que, nas condi¢des atuais da realidade
brasileira, somente tende a piorar. Infelizmente este processo ndao é com-
batido; pelo contrario, intensifica-se a medida que os limites urbanos
avangam ou a densidade populacional aumenta.

Nesse sentido, como o advogado publico pode orientar o adminis-
trador na utilizacao do direito e seu instrumental como ferramentas de
preservacdo do espaco e da sociedade? Como orientar a Administragao

3 BENJAMIN, Ant6nio Herman; MARQUES, Claudia Lima; TINKER, Catherine. O gigante
da dgua desperta: uma visao geral do direito das dguas no Brasil. In: MARQUES, Claudia
Lima; MEDAUAR, Odete; SILVA, Solange Teles da (coords.). O Novo Direito Administrativo,
Ambiental e Urbanistico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 211.

4 FREITAS, Vladimir Passos. Aguas: aspectos juridicos e ambientais. 3. ed. Curitiba: Jurua,
2008. p. 100.
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Publica no combate aos desastres, em especial as enchentes? Em que
medida o Poder Publico podera interferir na organiza¢ao de um espaco
urbano, protegendo a populagao das enchentes?

Conforme serd exposto, a Lei Federal n°. 12.608/12 demonstra ser
uma resposta apropriada aos referidos questionamentos, na medida em
que estabelece uma nova plataforma de combate aos desastres naturais
que atingem incontaveis espacos urbanos brasileiros e vitimam milhares
de pessoas anualmente.

2. O desafio

Com mais de 8,5 milhoes de quilometros quadrados, o Brasil ocupa
a quinta coloca¢do em extensao no mundo. Seu territorio ainda inclui
mais de 55 mil quilémetros quadrados de dgua e sua topografia é diver-
sificada, com sistema hidrico contando com oito grandes bacias hidro-
graficas que drenam para o Atlantico.’

A partir desse cenario continental, nas ultimas décadas acompa-
nhou-se uma intensa densificacio e verticalizacio do assentamento
urbano, com aumento da impermeabilizacio dos solos. Esse processo
causou a impermeabilidade da terra dentro das bacias hidrograficas, de
sorte que as areas urbanas tornaram-se tanto as causas do aumento das
enchentes quanto suas vitimas. E, ndo por outra razdo, nos altimos anos,
o sistema de gestao das aguas passou a tomar a atencao das autoridades
publicas.

Para compreender a discussao, cumpre observar que apesar da
ocupacgao do territorio e da construg¢ao dos espagos urbanos terem sido
marcadas por inimeras barreiras ambientais e acidentes geograficos, a
memoria nacional relacionada a ocorréncia e ao combate a desastres é
pouco expressiva.

Historicamente os desastres tém sido tratados como assuntos midia-
ticos que surpreendem o grande publico, repetem causalidades e buscam
responsaveis a cada ocorréncia, sendo que no caso das enchentes coincidem

5 BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas — IBGE. Sitio eletronico: acessado
em 02 de maio de 2014.
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com os meses do verdo brasileiro. Concomitantemente, a produgio de
fartas estimativas das perdas e danos gerados por estes grandes even-
tos desastrosos nao significou necessariamente acgoes diretas e eficientes
para lidar com o tema.

2.

E imprescindivel compreender que as enchentes representam um
onus coletivo, gerando graves problemas e conflitos no ambiente urba-
no. Diante disso, é essencial deixar de enxergar as cidades apenas como
unido de equipamentos publicos e privados e lugar de implementagao
de politicas publicas, para compreendé-las dentro de um conjunto de
normas que as protejam também dos grandes desastres.

E fundamental convergir regras e diretrizes que atenuem a questio
da territorializacdo e permitam patrocinar uma articulacio das medi-
das e decisoes a serem tomadas para o enfrentamento das enchentes,
que além de se traduzir em agdes, situagdo que se acresce a comum au-
séncia de planejamento e desenvolvimento urbano e de capacidade de
gestao por parte dos 6rgdos responsaveis, demanda um olhar proprio.

3. A definicdo e as causas

Primeiro é preciso compreender que “as enchentes ou inundagoes sio
processos de natureza fluvial associados a dinamica de escoamento das
aguas superficiais”.® As dguas da chuva, ao alcangarem um curso d’agua,
“causam o aumento na vazao por certo periodo de tempo, temporariamen-
te; esse acréscimo na descarga d’agua tem o nome de cheia ou enchente”.”

Vale observar que embora exista controvérsia e, até mesmo, confu-
sdo no emprego dos termos enchente e inundacio, traduzidos dos ter-
mos flood e flooding e, mais raramente, de inundation,® ante a legislagao

6 ALBUQUERQUE FILHO, José Luiz et al. Levantamento e cadastro de dreas de risco de
inundagdo, erosdo e escorregamento na unidade hidrografica de gerenciamento de recursos
hidricos do Piracicaba/Capivari/Jundiai e parte do Pardo/Mogi-Guagu e Tieté/Jacaré.
In: Relatério Convénio DAEE - IPT N° 20. Relatério Técnico n® 77446-205. Divisdo de
Geologia Aplicada ao Meio Ambiente de Sao Paulo: 2005. p. 25.

Ibidem.

8 SOUZA, Célia Regina de Gouveia. Risco a inundacdes, enchentes e alagamentos em regides
costeiras. In: Simpdsio Brasileiro de Desastres Naturais, Anais Florianépolis: GEDN/UFSC,
2004. p. 231-247.

40



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Sdo Paulo, n. 80:37-60, jul./dez. 2014

patria, ambos os termos podem ser tidos como sindnimos para um
fenomeno fisico associado a dindmica de escoamento das dguas superfi-
ciais causador de consideraveis impactos no ambiente urbano exigindo
acoes e medidas especificas do Poder Publico.

Ao discorrer sobre a gestao de riscos, Fernando Nogueira foi quem
melhor apresentou o tema, assinalando que os desastres ambientais ur-
banos brasileiros, em especial as enchentes, podem ser atribuidos as se-
guintes causas:

i) a grande concentracdo populacional nos aglomerados urbanos do
leste brasileiro (...);

ii) ao crescimento desorganizado das cidades resultante do intenso
processo de urbanizacao das ultimas décadas (...);

iii) ainadequacdo (ou nao aptiddo) geotécnica das areas ocupadas para
o uso urbano ou da sua posi¢ao em relacdo as linhas de drenagem
ou as planicies de inundagao;

iv) aocupagdo de areas de menor valor imobilidrio por estarem situadas
proximas a aterros sanitarios, depésitos de lixo e outros materiais
contaminantes ou em areas degradadas ou movimentagao de terra;

v) aprecariedade ou inadequacio técnico-construtiva e de implantagao
das edificacoes;

vi) a auséncia ou insuficiéncia de infraestrutura e servicos publicos,
como calcamento de acessos, drenagens, coleta de dguas servidas,
esgotos e coleta de lixo;

vii) ao déficit habitacional e ao descontrole da ocupag¢ao do solo (...);

viii) a deficiéncia de cultura preventiva (...);

9

ix) as fragilidades institucionais (...).

Grande parcela das cidades brasileiras abriga algum tipo de assen-
tamento precario, normalmente distante, sem acesso, desprovido de in-
fraestruturas e equipamentos minimos. Essa “é a realidade de milhares

9 NOGUEIRA, Fernando Rocha. Gestio de riscos em conjuntura de desenvolvimento no
Brasil. Disponivel em: http://www.phdu.comuv.com. Acesso em: 22 de maio de 2014.
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de brasileiros, entre eles os excluidos dos sistemas financeiros formais
da habitacdo e do acesso a terra regularizada e urbanizada, brasileiros
que acabam ocupando as chamadas areas de risco, como encostas e lo-
cais inundaveis”.'® Enquanto isso, em muitas cidades, principalmente
em suas dreas centrais, uma massa enorme de imdveis se encontra ociosa
ou subutilizada.

Na verdade, a maior parte das acdes publicas atuais esta indevida-
mente voltada para medidas estruturais, como a canalizacdo de corregos,
obra que apenas transfere as enchentes para outro local, trazendo um
prejuizo duplo, ja que o problema nio é resolvido, mas os recursos sio
dispendidos. Nem de longe, por exemplo, tém sido considerados os as-
pectos hidroldgicos previstos nos planos diretores de desenvolvimento
urbano que, em algumas situacdes, estabelecem indices de ocupagio do
solo incompativeis com a capacidade da macrodrenagem urbana.

Ou seja, apesar do cendrio facilmente apreendido, ao invés de uma
estratégia proativa de enfrentamento adequado e eficiente em resposta
a um fendmeno que repetidamente assola boa parte das cidades brasi-
leiras, o que se verifica ¢ uma incapacidade do Poder Publico de lidar
adequadamente com esse tipo de desastre que, irremediavelmente, trans-
forma-se em tragédias.

4. A solucao

Agbes que minimizem esses impactos sdo cada dia mais fundamen-
tais a realidade de uma cidade, ainda que poucas cidades brasileiras,
para nao dizer quase nenhuma, contem com um adequado sistema de
gestao de riscos.

O gerenciamento de riscos é um processo que “se inicia quando a
sociedade, ou parcela desta, adquire a percepcao de que as manifesta-
¢Oes aparentes ou efetivas de um certo perigo ou ameaga, existente em
dado local num determinado momento, podem provocar consequéncias

danosas”.!!

10 BRASIL. Ministério das Cidades. Secretaria Nacional de Acessibilidade e Programas
Urbanos. Disponivel em: http://www.cidades.gov.br. Acesso em: 30 de maio de 2014.

11 NOGUEIRA, Fernando Rocha. Gerenciamento de riscos ambientais associados a
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Cuidam-se de processos fisicos naturais ou socialmente produzidos,
passiveis de serem identificados, analisados e, “em sua maior parte, pre-
visiveis, que sO resultam em acidentes de dimensio ndo aceitavel (ou
desastres) quando as comunidades (populagao, infraestrutura, sistemas

produtivos) estdo vulneraveis a sofrerem seus impactos”.!?

Trata-se de uma func¢do do Poder Publico, o que importa nova con-
figuracao das normas, que nao podem mais ser concebidas como simples
regras de atuagdo do poder de policia, nem como mero capitulo do di-
reito administrativo.

Nesse prisma, embora desde a década de 1990 ocorram importan-
tes processos de discussoes pretendendo melhorar a forma de diagnos-
ticar problemas existentes e previstos, bem como para criar solugoes de
um ponto de vista técnico, econdomico e ambiental,'3-'* foi somente com
o grande desastre na regiao serrana do Rio de Janeiro, em fevereiro de
2011, que se deu inicio a uma série de medidas para buscar superar a
fragilidade e o atraso institucional na constituicio de uma Plataforma
Nacional de Reducdo de Riscos.

Iniciou-se um periodo de grandes mudancas legais e institucionais
para a gestdo de riscos, marcadamente com a edi¢do da Lei Federal n°.
12.593/12 e pouco depois com a Lei Federal n°. 12.608/12, inaugu-
rando um novo periodo da histéria da gestdo de riscos ambientais no
Brasil.?

escorregamentos: contribui¢io as politicas municipais para dreas de ocupagao subnormal.
Tese de Doutorado apresentada junto ao curso de Pés-Graduacao em Geociéncias. Rio
Claro: 2002. p.266.

12 Ibidem.

13 JOHNSSON, Rosa Maria Formiga; KEMPE, Karin Erika. Institucional and policy analysis
of river basin management — The Alto-Tieté river Basin, Sio Paulo, Brasil. Disponivel em:
http://econ.worldbank.org. Acesso em: 01 de maio de 2014.

14 Essa leitura humana faz parte de um contexto muito maior, com grande expressdo nos idos
de 2010, no episédio conhecido por Guerra da Agua, caso paradigmatico de tentativa de
privatizacao do sistema de abastecimento ocorrido em Cochabamba na Bolivia, em que
a agua foi considerada — de forma expressa — um direito humano, através da Resolugio
n°® 64/292, de 28 de julho de 2010, editada pela Assembleia Geral da Organizagio das
Nagdes Unidas e, mais recentemente, ratificada com a declaragdo do Ano Internacional pela
Cooperacio da Agua pela Organizacio das Nacdes Unidas — ONU, em 2013.

15 Nao se ignora que a partir da Constituicao Federal de 1988 houve uma grande mudanca
na questao do dominio das dguas, pois sob influéncia da Conven¢ao das Nac¢des Unidas
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Nessa mesma época (biénio 2011/2012) foram implantados, pelo
Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovagio, o CEMADEN - Centro
de Monitoramento e Alerta de Desastres Naturais, em Cachoeira Pau-
lista-SP, e 0 CENAD - Centro Nacional de Gerenciamento de Riscos e
Desastres, pelo Ministério da Integracao, bem como metodologias de
cartografia geotécnica foram objetos de discussao e detalhamento para
orientar as necessidades de mapeamento de riscos, suscetibilidade e
aptiddo a urbanizacdo.'®

Um novo marco de gestao das enchentes restou estabelecido.

5. A lei e as enchentes

A Lei Federal n°. 12.608/12 cria a Politica Nacional de Protecio e
Defesa Civil — PNPDEC e disciplina as agdes de prevencio, mitigagao,
preparagao, resposta e recuperagao voltadas a proteciao e defesa civil
contra desastres no que toca aos seus aspectos relativos: i) a abrangéncia
ii) as diretrizes, iii) aos fundamentos e iv) as competéncias de cada ente.
Compreendendo, nestas tultimas, a competéncia exclusiva de cada um
dos entes federais e suas respectivas competéncias comuns.

De logo, vale registrar que o conceito de desastre da referida lei
aproxima-se daquele adotado pela UM - ISDR, sigla do inglés para Es-
tratégia Internacional para a Reducdo de Desastres — EIRD de 2009,
caracterizando-o como uma grave perturbacdo do funcionamento de

sobre o Direito do Mar de 1982 (Convencao assinada em 10 de dezembro de 1982, em
Montego Bay — Jamaica, que entrou em vigor em dmbito internacional em 16 de novembro
de 1994, e no Brasil em 1995, com o Decreto n. 1.530, datado de 22 de junho de 1995),
o constituinte internalizou importantes institutos, transferindo o dominio dos recursos
hidricos a Unido ou as Unidades Federativas, além de que a Lei de Recursos Hidricos
incorporou uma concep¢do da dgua como direito humano, especialmente em fungio da
leitura do arts. 225 da Constituicdo Federal e 2°, da Lei 6.938/81- Politica Nacional do
Meio Ambiente, que, juntos, justificam a qualificagao da 4gua como um direito fundamental
no ordenamento pétrio, tendo em vista sua correlagio com o direito a vida digna. Ocorre
que diferentemente do que se esperava, principalmente em relagdo a Lei da Politica Nacional
de Recursos Hidricos, o legislador nao logrou éxito em resolver todas as incertezas legais
relativas ao assunto, pois a politica de recursos hidricos deixa claro a que veio, sendo a
reforcar e estabelecer as dguas como verdadeiro bem econdmico, um recurso hidrico; o que
claramente nio resguarda a populacdo sujeita as enchentes.

16 BRASIL. Ministério da Integragdo. Disponivel em: http://www.phdu.comuv.com. Acesso
em: 02 de maio de 2014.
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uma comunidade ou de uma sociedade envolvendo perdas humanas,
materiais, econdmicas ou ambientais de grande extensao, cujos impactos
excedem a capacidade da comunidade ou da sociedade afetada de arcar
com seus proprios recursos.'”

De fato, a PNPDEC tem por objetivo promover uma série de acoes
que previnam a ocorréncia de desastres e mitiguem seus efeitos, se ocor-
ridos. Compdem-se, no caso, de objetivos tracados ao longo dos quinze
incisos do art. 5°, da referida lei, que compreendem desde a prestacao
de socorro e assisténcia as popula¢des atingidas por desastres até o
monitoramento de eventos meteoroldgicos, hidrologicos, geologicos,
biologicos, nucleares, quimicos e outros potencialmente causadores de
desastres.

Marcadamente, registre-se, a lei estabelece a forma de atuagdo de
cada um dos entes da federa¢ao para a reducdo de desastres e apoio as
comunidades atingidas, bem como fixa taxativamente cada conjunto de
competéncias atribuido a eles.

Em seu art. 2°, por exemplo, a lei aponta que é “dever da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios adotar as medidas neces-
sarias a reducdo dos riscos de desastre”. E, no art. 3°, por sua vez, indica
que a PNPDEC deve “integrar-se as politicas de ordenamento territorial,
desenvolvimento urbano, satde, meio ambiente, mudangas climaticas,
gestao de recursos hidricos, geologia, infraestrutura, educagao, ciéncia e
tecnologia e as demais politicas setoriais”.

Assim, a lei impoe a todos os entes a responsabilidade pela pre-
vengao de desastres. Veja, ndo se trata de mera obrigacdo distribuida
ou parcelada entre os entes, mas de verdadeira imputacdo de um unico
modus operandi, sendo de forma integrada e com o dever de compreen-
der todos os setores do meio urbano em busca de um desenvolvimento
longe de riscos.

E ndo é s6. A lei, entre outras providéncias, altera também a Lei de
Parcelamento do Solo Urbano e a Lei de Diretrizes e Bases da Educagao

17 TOMINAGA L. K. et al. Avaliagio de perigo a escorregamentos por meio da andlise de
multiplos fatores geoambientais. Congresso Brasileiro de Geologia de Engenharia e
Ambiental, Ipojuca/PE, 23 a 27 de novembro de 2008. Anais, p. 13.
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Federal, introduzindo aos textos dos referidos diplomas componentes da
gestao das enchentes.

Em especial, vale destacar a alteracio promovida no Estatuto da Cidade
ao acrescer os arts. 42-A e 42-B, estabelecendo uma série de requisitos
a serem atendidos pelo plano diretor dos Municipios incluidos no
cadastro nacional de Municipios com dareas suscetiveis a ocorréncia
de deslizamentos de grande impacto, inundagoes bruscas ou processos
geologicos ou hidrologicos correlatos.

5.1. Modelo organizacional de combate as enchentes

A politica de prote¢ao e defesa civil trazida pela Lei Federal n°.
12.608/12 orienta que o gerenciamento de riscos e desastres deve ser
focado nas acdes de prevengdo, mitiga¢do, preparagdo, resposta e re-
cuperacao e demais politicas setoriais, como proposito de garantir a
promoc¢ao do desenvolvimento sustentavel.

Além dos objetivos e diretrizes, a lei fixa a competéncia dos entes da
Federagao e cria o Sistema Nacional de Prote¢do e Defesa Civil - SINPDEC,
constituido pelos 6rgaos e entidades da administragao publica federal, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e pelas entidades publicas e
privadas de atuacao significativa na area de protegio e defesa civil.

No ambito do Ministério da Integragao, a Secretaria Nacional de
Defesa Civil - SEDEC foi eleita o 6rgdo central desse sistema, responsa-
vel por coordenar as ac¢oes de protecdo e defesa civil em todo o territério
nacional, bem como pelas a¢des preventivas e pelas acoes de atendimen-
to aos afetados por desastres (resposta e recuperagao), viabilizadas por
meio de transferéncia de recursos a Municipios e Estados em situagao de
emergéncia ou estado de calamidade publica reconhecido.

Além do seu 6rgdo central, o SINPDEC é gerido por um 6rgao
consultivo, no caso, o Conselho Nacional de Prote¢ao e Defesa Civil —
CONPDEC, além de 6rgaos regionais, estaduais, municipais e setoriais,
responsaveis pela articulacdo, coordenaciao e execu¢io do SINPDEC
dentro dos seus respectivos espagos de atuacaio.

No ambito estadual, fixou-se a obrigacao dos Estados de instituirem
o Plano Estadual de Prote¢ao e Defesa Civil e identificarem e mapearem
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as areas de risco, realizando estudos de identificacio de ameacas, susce-
tibilidades e vulnerabilidades, em articulagao com a Unido e os Munici-
pios. E, a estes ultimos, coube ao chefe do executivo criar na estrutura
da prefeitura um 6rgdo para realizar as acdes de defesa civil, implemen-
tando legislacdo que, além de criar o 6rgdo, estabeleca os recursos or-
camentarios e a equipe que ird trabalhar na defesa civil, de acordo com
suas particularidades.

Vale, ainda, registrar que andou bem a lei ao adotar a bacia hidro-
grafica'® como unidade de andlise das agdes de preven¢io de desastres
relacionados a corpos d’agua. Isso porque, como unidade basica para
gestao dos recursos hidricos e até para gestao ambiental como um todo,
uma vez que os elementos fisicos naturais estdo interligados pelo ciclo
da agua, a op¢ao pela bacia hidrografica facilita a integra¢do com a po-
litica de gestao de recursos hidricos.

A tempo, cumpre ressalvar que diferentemente da Lei de Recursos
Hidricos, a Lei Federal n°. 12.608/12 nao prevé comités de bacias hidro-
graficas (6rgaos normativos e deliberativos, cuja finalidade é promover o
gerenciamento de recursos hidricos nas suas respectivas areas de atuagao
através de Planos Diretores), os quais incluem representantes do Gover-
no Federal, Estados ou do Distrito Federal onde se situam (mesmo que
parcialmente), Municipios, usuarios da dgua e organizacodes civis de re-
cursos hidricos com registro comprovado de agido na bacia. Igualmente,
nao ha previsdo de agéncias dentro da bacia hidrografica, estrutura que
aparece na gestao de recursos hidricos, atuando como secretarias execu-
tivas dos Comités de Bacias Hidrograficas.

5.2. Os novos instrumentos urbanisticos

O combate as enchentes nio comporta outra visido sendo a util e
concreta em vista dos desafios que devem ser enfrentados.

18 Segundo Granell-Pérez, a bacia hidrogrifica ou bacia de drenagem é constituida pelo
conjunto de superficies que, através de canais e tributdrios, drenam dgua da chuva,
sedimentos e substincias dissolvidas para um canal principal. In: GRANELL-PEREZ, M. D.
C. Trabalbando Geografia Com As Cartas Topogrdficas. ljui-RS: UNIJUI, 2004. p.3.
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Na verdade, a gestao das enchentes eleva um principio que pode
também ser considerado um método a servico do util: o principio da
prevengao, pois diante da possibilidade de ocorréncia de desastres, nao
pode haver inagao. O risco obriga a adotar medidas efetivas e concretas
para afastar os possiveis danos graves e irreversiveis. A incerteza quanto
ao risco de desastre nio pode constituir Obice para a adogao das medi-
das preventivas e mitigadoras da situagao de risco.

Impde-se, portanto, um dever de evitar a consumagdo de desastres
e € exatamente sobre tal dogma que se consagra o principio da preven-
¢do. Prevenir é a palavra de ordem, ou seja, devem ser priorizadas as
medidas que evitem os riscos a desastres para que ao invés de “contabi-
lizar e tentar reparar os danos, sejam tomadas medidas para evitar sua

ocorréncia”. "’

Esses cuidados devem ser a¢des planejadas, normalmente repre-
sentadas por medidas estruturais, que podem ser conceituadas como
qualquer construgio fisica para evitar ou pelo menos reduzir (mitigar)
os possiveis impactos das ameagas ou, ainda, com a aplicagao de ins-
trumentos urbanisticos para se alcancgar a resisténcia e a resiliéncia das
cidades frente as enchentes.

5.2.1. Desenvolvimento de cultura nacional e comportamentos
de prevencao de desastres

A Lei Federal n°. 12.608/12 atribui aos entes federais o dever de
desenvolver cultura nacional de prevencdo de desastres, destinada ao
desenvolvimento da consciéncia acerca dos riscos de desastre no Pais,
bem como estimular comportamentos de preven¢do capazes de evitar ou
minimizar a ocorréncia de desastres (art. 9°, 1 e II, da Lei).

O que a lei quis dizer com isso?

Significa o oferecimento de informagdes a respeito de técnicas,
comportamentos e atitudes que possam influenciar na qualidade de
vida das populagoes vulnerdveis a desastres. Esse estimulo deve in-

19 NOGUEIRA, Ana Carolina Casagrande. Estado de Direito Ambiental: tendéncias, aspectos
constitucionais e diagnosticos. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2004. p. 199.
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cluir nogoes basicas de construgdo civil, seguranga, saude, higiene,
saneamento, disposi¢ao de residuos, organizacao social, preservagao
de espagos publicos e areas verdes, e tudo mais quanto possa apro-
ximar a realidade dessa populagdo dos ideais de uma vida segura de
desastres.

Nesse passo, o desenvolvimento de cultura e estimulo de compor-
tamentos contra desastres, especialmente no caso das enchentes, ganha
contorno de efetivo instrumento urbanistico, como parte de um proces-
so mais amplo que tende a atingir os objetivos da lei e da Constitui¢ao
Federal: prote¢ao de vidas e de bens.

E bem verdade que o instrumento em apreco nio serd capaz
de suprimir por completo a ocorréncia de desastres, mas ao certo
minimizara os riscos de ocorréncia, de sorte que nao basta colocar
licoes tedricas ou simulagbes praticas relativas a importancia da re-
cuperagao e preservacao do meio ambiente urbano a disposicao de
pequena parcela da populagio ou mesmo apenas das criangas que
frequentam por algum tempo os bancos escolares. E preciso sensibi-
lizar, educar e engajar nao sé as criangas ou a populacao das areas
de risco, como também os adolescentes, adultos e toda a populaciao
do espago urbano.

Por isso, o ideal é a existéncia de grupos de trabalho em prol da
populacido, formados por membros da populagio envolvida diretamente
e por técnicos e profissionais, em espagos publicos ou privados, a fim de
promover, em carater permanente, cursos de formacao e palestras, com
o objetivo de ndo apenas informar diretamente a populagio, mas tam-
bém criar uma verdadeira cultura de preven¢ao de enchentes.

Alias, trata-se de medida essencial para as cidades que querem ser
tidas como resilientes, isto é, com capacidade de resistir, absorver e se re-
cuperar de forma eficiente dos efeitos de um desastre e de maneira orga-
nizada prevenir que vidas e bens sejam perdidos (direito fundamental).
Ser uma cidade resiliente requer uma unido de esforcos entre governos
locais e a sociedade civil, objetivando aumentar o grau de consciéncia
e compromisso em torno das praticas de desenvolvimento sustentavel,
como forma de diminuir as vulnerabilidades e propiciar o bem-estar e
seguranca dos cidadaos.
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Nio por outra razao, a lei promove importante alteragao na Lei de
Diretrizes e Bases da Educa¢do Nacional,? incluindo os principios da
protegao e defesa civil e a educa¢do ambiental nos curriculos do ensino
fundamental e médio de forma integrada e obrigatéria.

Previsdo, alids, ratificada durante a IX Conferéncia Nacional dos
Direitos da Crianca e do Adolescente,?*! no Protocolo Nacional para
a Protegdo Integral de Criancas e Adolescentes em Situagdo de Riscos
e Desastres, com o objetivo de orientar os agentes publicos, a socie-
dade civil, o setor privado e as agéncias de cooperag¢do internacio-
nal que atuam em situagdo de risco e desastres no desenvolvimento
de a¢oes de preparacio, prevencao, resposta e recuperacao para esse
grupo etario.

Nio distante, programas como o agente de defesa civil mirim,
grupos de teatro e outras atividades lidicas também tém demonstrado
grande alcance para a mudanga cultural de comunidades inteiras, onde
a aproximagao pela educa¢io tem proporcionado avangos no compor-
tamento preventivo e reativo dos moradores de areas de risco.?

Cuida-se, enfim, de instrumento urbanistico extremamente salutar
ao desenvolvimento de uma politica urbana organizada e projetada para
longo prazo, inaugurando uma verdadeira mudanga de comportamento
desde os bancos escolares que, bem aplicada, possivelmente propiciara
em alguns anos uma geragao consciente e com maior capacidade de lidar
com as enchentes.

5.2.2. Intervencao preventiva em edificacdes e areas de risco

A Lei Federal n°. 12.608/08 também traz a previsao de promover, se
for o caso, a interven¢do preventiva em edificagoes e areas de risco apos
vistoria (art. 8°, VII, da lei).

20 BRASILIA. Legislacdo. Lei Federal n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Estabelece as
diretrizes e bases da educacio nacional. Casa Civil da Presidéncia da Reptblica. Disponivel
em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19394.htm. Acesso em: 13 de junho de 2014.

21 BRASILIA. IX Conferéncia Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente. Disponivel
em: http://www.unicef.org/brazil/pt/br_9conferencia.pdf. Acesso em: 11 de janeiro de 2014.

22 FURTADOQ, Janaina. et al. Capacitagao basica em defesa civil. Florianépolis: CAD UFSC,
2012. p. 92.
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Aqui, o dispositivo deve ser examinado com cuidado, pois, ndo raras
vezes, a teoria geral do direito administrativo tem consagrado parte dos
instrumentos urbanisticos como uma restricio do Estado ao direito de
propriedade ou uma interven¢dao sobre parte do dominio econémico.
Nio é o caso, pois, na seara urbanistica, o enfoque é mais complexo
tendo em vista o contexto do espago urbano.

Assim, a previsao de intervengao preventiva nio pode ser tomada
como uma modalidade de desapropriacdo, antigo instrumento especifico
de ordenacdo urbana cogente sobre a propriedade privada, motivado
na utilidade publica, necessidade publica ou no interesse social, pois o
Municipio ndo tera, no caso de identificar edificacdes ou areas de riscos,
a intencdo de se tornar titular do dominio do imoével.

Nao parece, igualmente, que a intervencdo preventiva possa ser tida
como uma espécie de servidio administrativa (art. 4°, V, “b”, do Esta-
tuto da Cidade), quer porque nesta o objetivo é atender ao interesse
publico, enquanto naquela se esta diante de particulares que possuem
edificagdo ou estao em area de risco, quer porque historicamente a servi-
dao sempre teve um carater de perpetuidade (prazo indeterminado) que,
neste cendrio, destoa da situacdo trazida pela lei de desastres.

Dificil, ainda, aproximar a intervenc¢do preventiva do instrumento
da limitagao administrativa, ja previsto no Estatuto da Cidade (art. 4°,V,
“c”, do Estatuto), pois se trata de imposi¢ao ao proprietario de um nao-
-fazer, restringindo o uso da propriedade. Nesse caso, a intervengao pre-
ventiva suprime muito mais do que uma ou outra faculdade do exercicio
de propriedade sobre o bem; pouco ou quase nada resta a edificagao ou
a area preventivamente intervinda, sujeita, por isso, a indenizacdo se
comprovado o prejuizo.

Nesses termos, tem-se uma figura que representa uma intervencao
sobre a propriedade: i) sem inten¢do de transferéncia do titulo de domi-
nio ao Poder Publico, ii) por prazo indeterminado, mas sem pretensao de
perpetuidade e iii) supressora dos exercicios do direito de propriedade
sobre o bem. Trata-se de um novo instrumento urbanistico a disposi¢ao
do Poder Publico para combater as enchentes.

Alias, se no futuro serd compreendido como uma forma de desa-
b
propriagdo indireta ou mesmo se serd facultado ao particular o direito
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de retrocessio, sao questoes dificeis de responder, considerando que, na
pratica, ainda ndo ocorreram situagdes que permitam refletir melhor, fi-
cando o desafio permanente de aperfeicoar o instrumento que foi criado
pela Lei Federal n°. 12.608/12.

Naio obstante, duas pondera¢oes sio importantes a respeito da me-
dida em tela.

A primeira de que embora o tema venha sendo bastante pesquisado
em ambito internacional, relativamente a avaliacdo do efeito da inun-
dacdo sobre as construcoes e da extensio dos danos provocados pela
acao das aguas, de forma geral, no Brasil, os estudos ainda encontram-se
muito incipientes.>?

A segunda, ndo menos relevante, de que tanto as a¢bes das aguas
das enchentes sobre as edificacdes quanto os possiveis efeitos de uma en-
chente sobre os materiais e estrutura de uma edificagcao sao temas sobre
os quais irremediavelmente os profissionais responsaveis pelas vistorias
deverdo debrugar-se e especializar-se ja que exarardo manifestagoes téc-
nicas capazes de causar sérios gravames nas edificacdes ou areas, o que
exigira maior aten¢ao dos 6rgaos de controle.

Por sua vez, quanto a vistoria, ndo ha dificuldade em compreendé-
-la como atribuicao legal de engenheiros civis ou arquitetos, servidores
publicos ou a servigo do Poder Publico, bem como empresa legalmente
habilitada, de fazer uma inspe¢ao pormenorizada para descri¢io minu-
ciosa dos elementos que constituem a edificagdo ou drea com o objetivo
de avalii-los, elaborando parecer sobre os mesmos, suas condicoes es-
truturais, seus defeitos, seus danos ou seus riscos.

A propésito do tema, parece que o dispositivo deixa espago inclu-
sive para o estabelecimento de autovistoria, na qual os proprios res-
ponsaveis pelas edificagdes sdo obrigados a realizar vistorias técnicas
periodicas, com intervalo maximo previamente fixado, para verificar as
condicoes de conservacido, estabilidade e seguranga e solicitar, quando
necessaria, a intervengao preventiva.

23 JONOV, Cristiane Machado Parisi; NASCIMENTO, Nilo de Oliveira; SILVA, Adriano de
Paula. Avalia¢do de danos as edificagoes causados por inundagdes e obten¢do dos custos de
recuperagao. Revista Ambiente Construido. n® 1, vol. 13. Porto Alegre, jan./mar 2013.
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Referida forma de atuagdo, registre-se, embora nio usual, parece
bem adequada as areas urbanas em que o nimero de edificagoes supera
de longe a capacidade dos agentes publicos de fiscalizacdo, indo ao en-
contro do principio da prevencdo, como acdo que antecede a ocorréncia
do desastre. Ademais, vale consignar que ndo se tem noticia de qualquer
Obice legal a instituicdo da autovistoria pelos entes federais, havendo,
inclusive, modelos semelhantes ja aplicados para edificacdes tombadas,
preservadas ou tuteladas.”*

Logo, é inquestionavel que a lei também aqui inaugurou um novo
instrumento urbanistico altamente aplicavel ao desenvolvimento de uma
politica urbana organizada e projetada para a seguranca dos cidadaos.

5.2.3. Plano de Contingéncia de Protecao e Defesa Civil e Plano
de Implantacdo de Obras e Servicos para a reducao de
riscos e desastres

Para compreender esses dois novos instrumentos urbanisticos deve-
-se ter em mente que os Municipios sempre tiveram competéncia para
elaborar planos urbanisticos e implanti-los, mas em matéria de enchen-
tes, no entanto, poucos estabeleceram um processo de planejamento per-
manente, na maioria das vezes por caréncia de meios técnicos, recursos
financeiros e recursos humanos.

Ao lado disso, até entdo, a Unido ndo dispunha de competéncia
impositiva para obriga-los a criar e implantar planos urbanisticos, con-
seguindo a implementa¢ao de medidas de gestio de enchentes apenas
por via indireta, nem sempre eficazes, porque nem sempre politicamente
atraente as administracdes municipais. Na verdade, sempre faltou uma
politica urbana sistemadtica na gestao das enchentes.

Somada as diferengas territoriais e geograficas que caracterizam a
coletividade dos Municipios, para a conciliacdo e integragao das medi-
das contra desastres em busca de um planejamento urbano nacional,

24 RIO DE JANEIRO. Legislagio. Decreto n® 37.426, de 11/07/2013. Regulamenta a aplicagdao
da Lei Complementar n° 126 de 26 de marco de 2013 e da Lei n° 6.400 de 05 de margo de
2013, que instituem a obrigatoriedade de realizagio de vistorias técnicas nas edificagdes
existentes no Municipio do Rio de Janeiro. Prefeitura do Rio de Janeiro. Disponivel em: http://
autovistoria.rio.rj.gov.br/decreto regulamentador.php. Acesso em: 10 de junho de 2014.
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era imprescindivel uma vinculagdo dos centros autonomos de poder em
uma composi¢ao harmonica de valores locais e nacionais.

Dentro desse proposito, a lei estabelece uma politica nacional de
gestao de enchentes calcada na integragao das politicas de ordenamento
territorial, desenvolvimento urbano, satide, meio ambiente, mudancas cli-
madticas, gestao de recursos hidricos, geologia, infraestrutura, educacao,
ciéncia, tecnologia e demais politicas setoriais, tendo em vista a promogao
do desenvolvimento sustentavel (paragrafo unico, do art. 3°, da lei).

Na sequéncia, fixa como diretriz, entre outras, a atuag¢ao articulada
entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios para redu¢ao
de desastres e apoio as comunidades atingidas (inciso I, do art. 4, da lei).

E, por ultimo, altera a Lei Federal n°. 12.340/10 para criar um me-
canismo em que condiciona a transferéncia de recursos oriundos de re-
cursos da Unido aos Municipios incluidos no cadastro nacional de Mu-
nicipios com areas suscetiveis a ocorréncia de deslizamentos de grande
impacto, inundag¢oes bruscas ou processos geologicos ou hidrolégicos.

Ante esse contexto, cria dois importantes instrumentos: i) o Plano
de Contingéncia de Protecdo e Defesa Civil e ii) o Plano de Implantacao
de Obras e Servicos para a reducdo de riscos de desastre (art. 3-A, Il e I,
§2°, da Lei n°. 12.340/10 - incluidos pelo art. 22 da Lei n°. 12.608/12),
para Municipios incluidos no cadastro nacional de Municipios com areas
suscetiveis a ocorréncia de deslizamentos de grande impacto, inundacoes
bruscas ou processos geoldgicos ou hidrolégicos.

Embora, é verdade, tratem de imposi¢oes especificamente dirigidas
aos entes incluidos no cadastro nacional de Municipios com dreas susce-
tiveis a ocorréncia dos desastres 1a elencados, nem por isso perdem sua
natureza de instrumentos urbanisticos, como veiculos aptos a tragar os
objetivos que devem ser atingidos para assegurar a melhor qualidade de
vida da populagio e a integridade de suas propriedades.

O Plano de Contingéncia e o Plano de Implantacio de Obras e Ser-
vi¢os constituem um conjunto de procedimentos e a¢des que nortearao os
orgaos de defesa civil dos Municipios no atendimento a situacoes de risco e
emergéncias ocasionadas por fenomenos de natureza geologica, geotécnica
e hidraulica, que impliquem possibilidade de perda de vidas, como as

54



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Sdo Paulo, n. 80:37-60, jul./dez. 2014

enchentes, possibilitando, outrossim, a melhoria da capacidade de preven-
¢ao, impedindo que aconte¢am ou reduzindo as suas consequéncias. Os
planos devem tracar as acdes de resposta a ocorréncia de desastres.

O Plano de Contingéncia é a formalizacio de uma estratégia de
enfrentamento dos desastres onde estao descritas as caracteristicas dos
eventos a serem enfrentados, os locais possiveis de acontecimento, o nu-
mero provavel de afetados e as agdes de prevencdo e resposta que o Po-
der Publico estabeleceu para enfrenta-los. Dentro dessa estratégia, todos
os recursos disponiveis devem estar catalogados e cada setor, com sua
vocacao, deve ser listado e ter missoes especificas de atuagiao. Todas as
disponibilidades logisticas e de recursos humanos devem estar cataloga-
das, com os lideres estabelecidos e os contatos registrados.?

Por sua vez, o Plano de Implantacio de Obras e Servigos pode ser
considerado uma eficiente medida nao estrutural de gerenciamento de ris-
co, estando consonante com o método e as técnicas adotados pelos mais
adiantados sistemas de defesa civil internacionais e recomendados pela
Organizacao das Nag¢oes Unidas.? Segue, alids, o modelo de abordagem
para o enfrentamento de acidentes naturais preconizado pela Agéncia de
Coordenagao das Nacdes Unidas para o Socorro em Desastres (UNDRO),
datado de 1991, baseado em duas atividades: prevencdo e preparagio.?”

Segundo esse modelo, as atividades de prevengao estio relacionadas
a estudos de natureza técnico-cientifica, na defini¢gio da magnitude de
um desastre e no estabelecimento das medidas que possibilitem a prote-
¢ao da populacio e de seus bens materiais. Tais atividades compreendem
os estudos da fenomenologia dos processos, da analise de risco e a for-
mulagdo de métodos, técnicas e acdes de prevengdo de desastres.

25 FURTADQO, Janaina et al. Op. cit., p. 91.

26 MACEDO, Eduardo; OGURA, Agostinho Tadashi; SANTORO, Jair. O que é um Plano
Preventivo de Defesa Civil. In: CARVALHO, Celso Santos; GALVAO, T. (orgs). Preven¢io
de riscos de deslizamentos em encostas: guias para elaboraciao de politicas municipais.

Disponivel em: http://www.defesacivil.gov.br/publicacoes/outrosautores/prevencao.asp.
Acesso em: 07 de junho de 2014.

27 BRASIL. Ministério das Cidades. Sdo Paulo. Estudo de mapeamento de riscos em encostas e
margens de rios. Brasilia, 2007. p. 18. Biblioteca Virtual da Sedec-Geotecnologias. Disponivel
em: www.cidades.gov.br/images/stories/ArquivosSNPU/Biblioteca/PrevencaoErradicacao/
Livro_Mapeamento_Encostas_Margens.pdf. Acesso em: 01 de maio de 2014.
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As atividades de preparagdo tém carater logistico, auxiliando no en-
frentamento de situagdes de emergéncia ligadas principalmente aos tra-
balhos de defesa civil, havendo a indicagcao de quais populagoes devem
ser evacuadas e/ou protegidas quando localizadas em areas de muito
alto risco ou logo apds a ocorréncia do processo.?

Sendo assim, os planos trazidos pela lei tém como objetivo prepa-
rar as diversas instancias dos Municipios para atender imediatamente
a populagdo atingida por qualquer tipo de desastre, reduzindo perdas
materiais e humanas.

Destarte, a Lei Federal n°. 12.608/12 inaugurou mais dois novos
instrumentos urbanisticos aptos a desenvolverem uma politica urbana
responsavel, articulada e integrada com as demais politicas setoriais.

6. Conclusoes

[. O desenvolvimento urbano brasileiro tem produzido aumento
significativo das enchentes. A medida que as cidades se urbanizam, o
problema se agrava especialmente em funcio da impermeabiliza¢ao
e canalizacdo, da concentragio populacional nos aglomerados, do
crescimento desorganizado das cidades, da inadequagio das dreas
ocupadas, do déficit habitacional, do descontrole da ocupac¢io do solo e
da deficiéncia de cultura preventiva.

II. As enchentes interferem significativamente na vida de uma cidade
e por isso exigem ser sistematicamente geridas, especialmente porque
os administradores publicos e demais responsdveis pelo bem-estar da
populagio e integridade dos equipamentos publicos urbanos nao podem
apostar no caos, mas na utilizacio de instrumentos e mecanismos que
lhes permitam prevenir e mitigar as consequéncias adversas delas
decorrentes.

III. A Lei Federal n°. 12.608/12 é uma resposta aos desastres naturais
que nos ultimos anos atingiram diversas cidades brasileiras e causaram
incontaveis prejuizos materiais e milhares de vitimas, buscando superar
o atraso institucional na constitui¢io de uma plataforma nacional de

28 Ibidem, p. 19.
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reducdo de riscos ao incorporar componentes de planejamento e gestao
voltados para a prevencdo e mitigacdo de impacto.

IV. A Lei Federal n°. 12.608/12 tem uma vocac¢iao muito clara em buscar
a assungao de responsabilidade por todos os entes publicos, de forma
transparente e com mecanismos bem especificos dirigidos aos desastres
que operam no espago urbano.

V. O Estatuto da Cidade dispoe sobre uma série de instrumentos
urbanisticos, mas ndo os esgota. A Lei Federal n°. 12.608/12 inaugura
importantes instrumentos: i) desenvolvimento de cultura nacional e
comportamentos de prevencdo de desastres; ii) intervengao preventiva
em edificagdes e areas de risco ap0s vistoria e iii) Plano de Contingéncia
de Protecdo e Defesa Civil e Plano de Implantacdo de Obras e Servigos
para a reducdo de riscos de desastre.

VI. Desenvolvimento de cultura nacional e comportamentos de prevencao
de desastres (art. 9°, I e II, da lei) significa oferecer informacdes a
respeito de técnicas, comportamentos e atitudes que possam influenciar
na qualidade de vida das populacdes vulneraveis a desastres. Deve
incluir, entre outras li¢oes, nogdes basicas de construcio civil, seguranga,
saude, higiene, saneamento, disposi¢cao de residuos, organizacdo social,
preservacao de espacgos publicos e dreas verdes.

VII. Intervengio preventiva em edificacdes e areas de risco apos vistoria
(art. 8°, VII, da lei) representa uma interveng¢do sobre a propriedade
urbana: i) sem inten¢do de transferéncia do titulo de dominio ao Poder
Publico, ii) por prazo indeterminado, mas sem pretensao de perpetuidade
e iii) supressora dos exercicios do direito de propriedade sobre o bem.

VIII. Plano de Contingéncia de Prote¢io e Defesa Civil e Plano de
Implantacao de Obras e Servigos para a reducdo de riscos de desastre
(art. 22, da lei) sdo conjuntos de procedimentos e acdes que norteardo
os 6rgaos de defesa civil dos Municipios, no atendimento a situagoes de
risco e emergéncias ocasionadas por fendmenos de natureza geologica,
geotécnica e hidraulica que impliquem possibilidade de perda de vidas,
como as enchentes.

IX. Finalmente, é possivel afirmar que a Lei Federal n°. 12.608/12 inaugura
um novo periodo na historia da gestio das enchentes que assolam as
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cidades brasileiras, cumprindo aos administradores e aos advogados
publicos que os assessoram conhecer e dominar esse novo diploma.
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1. Introducao

A opgao pela abordagem dessa tematica no corpo deste trabalho foi
decorréncia da nossa reflexao acerca da necessidade de adocao de alternati-
va despenalizadora, no ambito do processo disciplinar, diante das hipéteses
envolvendo a pratica de ilicito administrativo? de menor potencial lesivo.

O que se pretende difundir ao final é o aspecto pratico inovador
da insercao de dispositivo legal tendente ao controle consensual estatal,
contrapondo-se ao carater punitivo do poder sancionatoério estatal® a
partir de uma nova sistematica processual que tenha por objeto trans-

1 Procuradora do Estado de Sdo Paulo graduada pela Pontificia Universidade Catdlica.

2 O ilicito administrativo, pois, nada mais é que um comportamento reprovado pelo codigo
de conduta funcional, estabelecido em lei para os servidores publicos, passivel de atrair
reprimenda disciplinar contra o agente faltoso, depois da apura¢io da irregularidade pela
autoridade administrativa competente e da concessdo de franquias constitucionais e legais
indispensaveis a plenitude do direito de defesa e da garantia do contraditério em todas as fases
do processo administrativo sancionador (Manual de Processo Administrativo Disciplinar e
Sindicancia a Luz da Jurisprudéncia dos Tribunais e da Casuistica da Administracao Publica,
Antonio Carlos Alencar Carvalho, editora Férum, 2011, p. 77).

3 O carater sancionatério do poder disciplinar funciona como meio de conduzir a atua¢iao
funcional dos servidores publicos de acordo com os pardmetros consagrados no ordenamento
juridico e considerados necessarios para a efetiva protecao do interesse publico e da boa
gestdo da maquina administrativa (Manual de Processo Administrativo Disciplinar e
Sindicancia a Luz da Jurisprudéncia dos Tribunais e da Casuistica da Administracao Publica,
Antonio Carlos Alencar Carvalho, editora Férum, 2011, p. 65).
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gressoes funcionais de pequena gravidade praticadas por servidores*
vinculados a Administra¢do Publica’.

Seguindo essa nova concep¢io, nitidamente inspirada no Direito
Penal, surgiram varias legislacoes propondo, em certa medida, a miti-
bl b b
gacao do principio da indisponibilidade do interesse publico na esfera
disciplinar, a partir da instituicio de uma foérmula alternativa a instrucao
pJ
processual e a consequente decisdo administrativa unilateral.

A titulo de exemplo, trazemos a colacdo o instituto da suspensio
condicional do processo disciplinar, o qual difunde um novo paradigma
na relacdo entre o servidor e o Poder Publico, muito mais aberta ao
consenso, com vistas a uma solugao razoavel e adequada as hipoteses de
cometimento de infra¢oes administrativas menos gravosas.

A abordagem desta vertente disciplinar representa uma nova pers-
pectiva ao controle punitivo estatal®, calcada em escolha valorativa re-
volucionaria, na qual se conjugam, harmonicamente, os principios da
eficiéncia, da economicidade, da legalidade, da impessoalidade, da cele-
ridade, da dignidade da pessoa humana, do valor social do trabalho, da
seguranca juridica e da isonomia, todos eles considerados sob a 6tica do
Estado Democratico de Direito.

4 O género agente publico abrange as varias espécies de pessoas que atuam em nome do
Estado, sob diversos titulos juridicos, dentre os quais: os agentes politicos que se ligam por
vinculo de natureza politica, empregados estatais que mantém com a Administragdo Publica
relagdo de trabalho regida pela Consolidacao das Leis do Trabalho, servidores publicos
detentores de cargos publicos de provimento efetivo e agentes puiblicos investidos em cargos
em comissao.

5 A Administragao Publica é, em sentido subjetivo ou organico, o conjunto dos 6rgios e
entidades estruturados para desempenhar a fun¢io administrativa do Estado, como a
Presidéncia da Repuiblica, os Ministérios, as Secretarias de Estado e Governo, Procuradorias,
departamentos distritais, estaduais e municipais (Manual de Processo Administrativo
Disciplinar e Sindicincia a Luz da Jurisprudéncia dos Tribunais e da Casuistica da
Administragao Publica, Antonio Carlos Alencar Carvalho, editora Férum, 2011, p. 51).

6 O poder disciplinar da Administracdo é representado pela faculdade de punir internamente
as infragoes funcionais dos servidores, controlando suas condutas internas (MS n° 7.983/
DE relator o Ministro Hélio Quaglia Barbosa, 3* Secao, DJ, p. 131, 30,03,2005). No
mesmo sentido, o Tribunal Regional Federal da 3* Regido estatui que “poder disciplinar é
a faculdade de punir internamente as infra¢des funcionais dos servidores e demais pessoas
sujeitas a disciplina dos 6rgaos e servicos da administracio por relagdes de qualquer
natureza, subordinando-se as normas de funcionamento do servi¢o ou do estabelecimento a
que passam a integrar definitiva ou transitoriamente” (AC-Apelacao Civel n® 9.084, relator
o Desembargador federal David Diniz, 1* Turma, DJU, p. 372, 05.09.2000).
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Como adiante se vera, trata-se de uma nova roupagem juridica con-
ferida ao instituto da suspensdo condicional do processo, tal como pre-
visto no artigo 89 da Lei 9.099/957, assim considerado como parametro
de construcdo para um novo modelo processual administrativo.

Melhor explicando, em conformidade com essa nova sistematica, o ad-
ministrador publico tera o dever juridico de propor ao agente publico pro-
cessado (primario) a possibilidade de aceitar as condigdes previamente esta-
belecidas®, a serem cumpridas durante lapso de tempo fixado, sobrestando
a tramitagao processual até o término do periodo de prova sem revogacao.

Por seu turno, sera facultado ao acusado, acompanhado de defesa técni-
ca, recusar a proposta formulada e dar continuidade ao processo, em seus ul-
teriores atos, de acordo com os principios do contraditério e da ampla defesa.

Feitas essas consideracdes iniciais, trataremos a seguir dos reflexos
da incorporagdo dessa sistematica no ambito disciplinar e da sua rele-
vancia nos rumos do poder sancionador estatal.

2. Regime juridico disciplinar

O regime juridico disciplinar® tem por objeto assegurar a norma-
lidade da atuacdo estatal, estabelecendo-se normas internas destinadas
aos servidores publicos'®, cuja violacdo ensejara a responsabiliza¢ao do
infrator por intermédio da imposicao da correspondente reprimenda'!.

7 Art. 89 — Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano,
abrangidas ou nao por esta Lei, o0 Ministério Ptblico, ao oferecer a dentincia, podera propor
a suspensao do processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado ndo esteja sendo
processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes os demais requisitos
que autorizariam a suspensdo condicional da pena (art. 77 do Codigo Penal).

8 A fixa¢do das condi¢des obrigatdrias, tal como preconizado na legislagdo, bem como das
facultativas, estardao adstritas ao principio da adequagao.

9 O regime juridico disciplinar disciplina as regras éticas de obrigatoria observancia pelos
servidores publicos no exercicio funcional (Manual de Processo Administrativo Disciplinar
e Sindicancia a Luz da Jurisprudéncia dos Tribunais e da Casuistica da Administragio
Publica, Antonio Carlos Alencar Carvalho, editora Férum, 2011, p. 72).

10 A obrigacdo fundamental de todo funciondrio é a de cumprir seu préprio oficio, ou seja,
de fazer querer e agir o Estado (Principios de Direito Constitucional Geral, Santi Romano,
editora Revista dos Tribunais, 1977, p. 204).

11 As penas disciplinares sdo espécies de san¢oes juridicas, previstas em lei, de modo a compelir
os servidores publicos a obedecerem as regras de conduta funcional, em vista de preservar
a regularidade no servico publico e o império dos principios constitucionais e legais nas
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A dosimetria da sang¢io originalmente prevista como aplicavel re-
sultara de uma analise profunda e concreta acerca da gravidade do ili-
cito administrativo cometido e de todas as circunstancias objetivas e
subjetivas presentes, observando-se, em conjunto, os principios da pro-
porcionalidade, da individualizacao da pena e do devido processo legal.

Considerado esse conceito tradicional como regra em nosso ordena-
mento juridico, mister destacarmos a feicao essencialmente apenadora do
poder sancionador estatal, na medida em que se destina a reprimir os des-
vios de comportamento dos servidores publicos por meio de processo ad-
ministrativo disciplinar que culmina com a imposi¢ao de penalidade ao in-
frator, a guisa de elemento desencorajador a violagao de normas funcionais.

De tal sorte que a adogdo dessa providéncia constitui-se em dever
juridico'? decorrente do poder hierarquico'?, de cuja omissao'* afrontara
o disposto nos arts. 319 e 320 do Codigo Penal (prevaricagao ou condes-
cendéncia criminosa)'s.

atividades desenvolvidas pelos que atuam em nome da Administragao Pablica (Manual de
Processo Administrativo Disciplinar e Sindicidncia a Luz da Jurisprudéncia dos Tribunais e
da Casuistica da Administracao Puablica, Antonio Carlos Alencar Carvalho, editora Forum,
2011, p. 810).

12 O Direito Publico zela pelos interesses da sociedade como um todo, cujo atendimento nio
€ um problema pessoal do administrador pablico, mas um dever juridico inescusavel, pelo
que, no direito administrativo, a ideia de autonomia da vontade cede lugar a de fung¢io, de
dever de atendimento do interesse ptiblico (Curso de Direito Administrativo, Celso Antonio
Bandeira de Mello, editora Malheiros, 2000, p. 25).

13 O mestre Hely Lopes Meirelles ensina que o poder hierdrquico atua como instrumento de
organizagio e aperfeicoamento do servigo e como forma de responsabiliza¢io dos agentes
administrativos, impondo a estes o dever de obediéncia, com vistas a ordenar as atividades
da Administragao, repartindo e escalonando as fungdes entre os agentes publicos para
que cada um possa desenvolver seus encargos com eficiéncia, além de servir de meio para
coordenar as fun¢des administrativas, a fim de que tomem curso harmoniosamente, também
para controlar e velar pelo cumprimento da lei, e das instru¢oes, com o acompanhamento
da conduta e do desempenho de cada servidor, e para corrigir os erros administrativos
por meio da revisao dos atos dos subordinados pelos seus superiores (Manual de Processo
Administrativo Disciplinar e SindicAncia a Luz da Jurisprudéncia dos Tribunais e da
Casuistica da Administragao Publica, Antonio Carlos Alencar Carvalho, editora Forum,
2011, p. 62).

14 Sob o angulo da Administracdo, a ciéncia de atos, fatos, condutas, omissoes, irregularidades,
suscetiveis de configurar infracdo disciplinar, desencadeia o exercicio do poder disciplinar

(Direito Administrativo Moderno, Odete Medauar, editora Revista dos Tribunais, 2007, p.
353).

15 Art. 319 - Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou praticd-lo
contra disposi¢do expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal: Pena -
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Por outro lado, temos que a infra¢dao disciplinar também po-
derd ocasionar uma qualificacdo penal adicional e até mesmo uma
repercussao patrimonial na esfera civil, conforme a dimensao da falta
praticada.

Seja como for, independentemente do desdobramento em cada ins-
tancia, a autoridade competente, tao logo tenha conhecimento da ocor-
réncia do fato descrito como ilicito administrativo, deverd exercer o po-
der sancionador de forma irrenunciavel, intransigivel e obrigatéria, com
vistas ao atendimento do principio da legalidade.

3. A suspensao condicional do processo disciplinar

A variedade e a complexidade das atribuicoes estatais repercutiram
no amplo tratamento conferido pela Constitui¢io Federal de 1988, na
qual foi revelada uma tendéncia a modernizacdo da gestao publica'®
com vistas ao incremento da eficiéncia na Administragido Publica e a
redugio dos gastos publicos.

Nesse espectro, notamos uma maior inclinagao ao aperfeicoamento
de medidas voltadas a melhoria continua do Poder Publico como resul-
tado das inimeras propostas de reforma administrativa e da busca por
uma Administrac¢ao justa, desburocratizada e isondmica no atendimento
aos interesses coletivos, na execu¢do satisfatoria de politicas publicas e
na prestagao de servigos de exceléncia.

Essa nova visdo gerencial estatal alinha-se ao novo contexto social,
sendo aplicavel, inclusive, ao direito administrativo disciplinar.

Nesse cenario, inseriu-se a suspensiao condicional do processo ad-
ministrativo disciplinar, reconhecida como novo paradigma a abrevia-

detengio, de trés meses a um ano, e multa. Art. 320 - Deixar o funciondrio, por indulgéncia,
de responsabilizar subordinado que cometeu infragdo no exercicio do cargo ou, quando
lhe falte competéncia, ndo levar o fato ao conhecimento da autoridade competente: Pena -
detencdo, de quinze dias a um més, ou multa.

16 Desde a metade da década de 1990, vérias inovagdes estruturais ou retorques focalizados
em matéria de gestdo publica vém sendo feitos por normas legais (e mesmo constitucionais).
O objetivo geral tem sido o de obter flexibiliza¢oes e adaptagoes em regimes que haviam se
tornado excessivamente rigidos. (Direito e Administra¢iao Publica, organizadores Floriano
de Azevedo Marques Neto, Fernando Dias Menezes de Almeida, Irene Patricia Nohara e
Thiago Marrara, editora Atlas, 2013, p. 39).
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¢do do procedimento por meio da presteza, celeridade, produtividade,
efetividade e economicidade, aplicavel as hipoteses de infracao de menor
potencial ofensivo.

Trata-se, portanto, de mecanismo alternativo voltado a despenali-
zacao indireta do acusado, nio havendo que se falar em reconhecimento
da atipicidade de conduta ou confissdo de falta funcional.

A conceituacio da infracdo de menor potencial lesivo ndo € tarefa
facil, podendo ser deduzida a partir das referéncias normativas sobre o
tema, agregando-se o pressuposto da primariedade e da inexisténcia de
concessao anterior do beneficio!’.

Merece registro, outrossim, o fato de que nenhum dispositivo legis-
lativo arriscou-se até hoje em defini-la, havendo, contudo, a Instru¢ao
Normativa CGU n° 4, de 17 de fevereiro de 2009, a qual reproduz a
ideia de obediéncia aos principios da eficiéncia e do interesse publico
por meio da racionalizagio dos procedimentos administrativos e da eli-
minacdo de controles, cujo custo de implementacdo seja manifestamente
desproporcional em relacao ao beneficio.

Segundo o art. 1° do sobredito texto normativo:

“Em caso de extravio ou dano a bem publico, que implicar prejuizo de
pequeno valor, poderd a apuragao do fato ser realizada por intermédio
de Termo Circunstanciado Administrativo (TCA).

Paragrafo unico. Para os fins do disposto neste artigo, considera-se pre-
juizo de pequeno valor aquele cujo preco de mercado para aquisicio
ou repara¢do do bem extraviado ou danificado seja igual ou inferior
ao limite estabelecido como de licitagdo dispensavel, nos termos do art.
24, inciso II, da Lei n°® 8.666, de 21 de junho de 1993”.

De modo que os contornos desse conceito vém ganhando reforcos
legislativos significativos, dentre eles podemos citar a Lei Municipal n.©
9.310, de 12.01.2007, de Belo Horizonte — MG (regulamentada pelo

17 De modo que ndo se aplicaria esse novo instituto diante de fatos concretos que configurem
ilicito penal contra a Administracao Publica, crimes aos quais seja cominada pena minima
igual ou superior a um ano, atos de improbidade administrativa, hipéteses de abandono ou
frequéncia irregular ao trabalho, s6 para citar alguns.
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Decreto n® 12.636/07), a Lei n® 1.818, de 23.08.2007, do Estado do To-
cantins, a Instru¢ao Normativa n® 04, de 17.02.2009, da Controladoria
Geral da Unido, a Lein® 3.278, de 21.07.2008, do Estado do Amazonas,
dentre outras.

Nesse ritmo, temos que o aspecto terminoldgico da suspensdo con-
dicional do processo podera ser compreendido como a etapa prelimi-
nar a instaura¢ao do procedimento administrativo disciplinar na qual
¢ oferecida a oportunidade ao funcionario de se manifestar acerca da
proposta elaborada pela Administra¢ao Publica.

Os respectivos termos e condi¢des previstos na proposta (reparagao
do dano ao erdrio's, impossibilidade da pratica de nova infragio, ela-
boragao de relatorios, prestagao de servigos a comunidade, realizacao
de curso de capacitacdo etc.) estardo expressamente elencados pela lei,
sendo obrigatorio o seu cumprimento por um determinado periodo de
tempo, sob pena de revogagao da benesse e prosseguimento da instrugio
processual e do computo prescricional.

Ao final, expirado o periodo de prova com o cumprimento das con-
digdes estabelecidas, sera declarada extinta a punibilidade do servidor
com o arquivamento do feito, vedada a renovacao desse beneficio pelo
prazo de § (cinco) anos.

Desse modo, a logica do processo disciplinar passa a ser a de cunho
consensual'® e ndo punitivo, em manifesto prestigio aos principios cons-
titucionais da eficiéncia, celeridade processual®®, proporcionalidade

18 Nesse particular, devemos ter em conta que a necessidade de reparagao do dano, a qual
devera ser atendida durante o periodo de prova, ainda que de forma parcelada, cabendo ao
servidor demonstrar eventual hipossuficiéncia econdmica em fazé-lo, pena de revogac¢ao do
beneficio.

19 Sejano plano doutrindrio, seja na prética do Direito Administrativo,a atuacao administrativa
consensual passa a ser encarada como uma efetiva forma de satisfagdo das finalidades publicas,
colocando em evidéncia o bindmio imperatividade-consensualidade. A consensualidade
coloca em xeque o paradigma da imperatividade, ditando uma dinamica de atuagio bastante
diferenciada daquela tradicionalmente considerada nos atos administrativos unilaterais e
imperativos. (Os Caminhos do Ato Administrativo, coordenacio Odete Medauar e Vitor
Rhein Schirato, editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 49).

20 O processo disciplinar contém uma pena em si proprio, independentemente da sang¢io
a ser aplicada ou nio, sendo que a demora no seu desfecho ocasiona “um sobrecusto
inflaciondrio proporcional & duracao do processo. No que tange & duragdo razodvel do
processo, entendemos que a aceleracao deve produzir-se ndo a partir da visdo utilitarista,
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e razoabilidade. Isso sem falar na economia ao erario, na diminui¢ao
quantitativa de procedimentos disciplinares em andamento e no melhor
direcionamento aos processos mais complexos envolvendo condutas de
de maior gravidade.

Por esse motivo, a0 nosso sentir, essa estrutura inovadora de atua-
¢do consensual tem se revelado potencialmente mais proveitosa em seus
mecanismos de a¢do, representando novos horizontes na politica de uma
gestdao publica participativa e estavel nas relacdes com seus servidores.

Além de tudo isso, inolvidavel que essa tematica se afigura num mo-
delo humanista no qual se reconhece a falibilidade do servidor e aposta
na sua recuperag¢ao, em consagragao a dois valores fundamentais da Re-
publica Federativa do Brasil, quais sejam: o valor social do trabalho e
o principio da dignidade da pessoa humana?! (art. 1°, incisos Il e IV da
Constitui¢ao Federal).

Trata-se, portanto, de instrumento marcante que altera a ldgica dos
mecanismos de controle, com vistas a obten¢do de maior resultado pra-
tico com o minimo possivel de atividade processual e, consequentemen-
te, a reducdo de gastos.

Guiada por esse idedrio, encontra-se em tramite perante a Assem-
bleia Legislativa Paulista projeto de lei complementar de iniciativa do
Governador do Estado, que introduz uma nova Lei Organica para a
Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo?? (PLC n°® 25/2013%%), o qual

da ilusdo de uma justica imediata, destinada a imediata satisfacdo dos desejos de vinganga.
O processo deve durar um prazo razodvel para a necessiria maturacio e cogni¢io, mas
sem excessos, pois o grande prejudicado é o réu, aquele submetido ao ritual degradante
e a angustia prolongada da situagdo de pendéncia. O processo deve ser mais célere para
evitar o sofrimento desnecessdrio de quem a ele estd submetido. E uma inversio na 6tica da
aceleragdo: acelerar para abreviar o sofrimento do réu” (Sistemas de Investigagdo Preliminar
no Processo Penal, Aury Lopes Jr., editora Lumen Juris, 2003, p.87).

21 O principio da dignidade da pessoa humana consiste nao apenas em fundamento de posi¢oes
juridico-subjetivas, ou seja, norma definidora de direitos e garantias, mas também de deveres
fundamentais (Suspensao Condicional do Processo — Andlise Garantista, Angélica Karina de
Azevedo Caiila e Silva, editora Jurua, Curitiba, 2007, p. 103).

22 As normas sobre processo administrativo disciplinar e sindicincia devem ser definidas por
lei prépria de cada ente federado.

23 Art. 145 - Nas hipoteses previstas no artigo 135, inciso I, e apds a portaria de instauragio
da sindicincia a que se refere o artigo 146, ambos desta lei complementar, o Corregedor
Geral propora ao Procurador do Estado acusado a suspensao do procedimento pelo prazo
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prevé a implanta¢do de mecanismo similar no ambito da advocacia pu-
blica bandeirante.

Em linhas gerais, segundo esse novo modelo, temos que o Correge-
dor Geral da Procuradoria Geral do Estado, apds a instaurag¢ao da sin-
dicancia, podera propor a suspensao condicional do procedimento pelo
prazo de 1 (um) ano ao Procurador do Estado dotado de primariedade.

As condig¢des da suspensdo importardao na apresentacao de relatorio
de atividades e frequéncia regular ao servigo.

A eventual pratica de outra falta disciplinar ou o descumprimento
dos critérios anteriormente fixados acarretardo a revogacao do beneficio
com a adocgao incontinenti dos procedimentos disciplinares cabiveis.

Expirado o prazo de suspensdo e tendo sido cumpridas todas as
condic¢oes impostas, o Corregedor Geral encaminhara os autos ao Pro-
curador Geral para a declaragdo da extin¢do da punibilidade e o arqui-
vamento do feito.

Durante esse intervalo de tempo ficara suspenso o lapso prescri-
cional, vedado ao Procurador do Estado, durante o periodo de prova,
ocupar cargo em comissao ou exercer fun¢ao/cargo de confianca.

Assim é que ao Procurador do Estado que aderir as condigoes e exi-
géncias impostas pela Administracdo Publica sera concedido um crédito
de confianca e uma segunda chance de manter, incélume, a primariedade

de 1 (um) ano, desde que nao tenha sido apenado por outra infragdo disciplinar nos tltimos

S (cinco) anos.

§ 1°- O Corregedor Geral especificara as condigoes da suspensdo, em especial a apresentagdo
de relatérios trimestrais de atividades e a frequéncia regular sem faltas injustificadas.

§ 2° - A suspensdo serd revogada se o beneficidrio vier a ser processado por outra falta
disciplinar ou se descumprir as condicdes estabelecidas no § 1° deste artigo,
prosseguindo-se, nesses casos, os procedimentos disciplinares cabiveis.

§ 3° - Expirado o prazo da suspensio e tendo sido cumpridas suas condicoes, o Corregedor
Geral encaminhard os autos ao Procurador Geral para a declaracao da extin¢ao da
punibilidade.

§ 4° - Ndo serd concedido novo beneficio idéntico durante o dobro do prazo da anterior
suspensao, contado da declara¢do de extingdo da punibilidade, na forma do § 3° deste
artigo.

§ 5° - Durante o periodo da suspensdo ndo correrd prazo prescricional, ficando vedado
ao Procurador do Estado acusado ocupar cargo em comissdo ou exercer fungdo de
confianca.
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em seus assentos funcionais, estimulando-o a cumprir com seus deveres
da melhor forma possivel.

Com isso, evita-se todo o tramite processual, o qual, por si so, expde
o servidor a rituais burocraticos (citagao, interrogatorio, audiéncia de
instru¢ao) e de alto custo para o Poder Publico (exame médico, grafo-
técnico, contabil etc.).

4. Conclusdo

A existéncia de regras disciplinares colima prevenir o cometimento
de irregularidades no servigo publico, garantindo-se a preservagao dos
valores superiores da coletividade confiados a Administragao Publica.

Dito de outro modo, praticada uma falta disciplinar sera instaura-
do o respectivo procedimento administrativo disciplinar cujo desfecho
importard em ato decisorio adstrito a vontade da lei e a impessoalidade
da autoridade julgadora.

Paralelo a essa visdo tradicional de poder sancionador estatal, ex-
surge um novo mecanismo processual voltado a consensualidade?*, qual
seja, o da suspensdo condicional do processo, o qual proporciona o adia-
mento da deflagracdo do procedimento disciplinar, logo apds a sua ins-
tauracdo pela portaria inaugural, desde que o servidor acusado atenda a
determinados pressupostos concebidos por lei, devendo ele obedecer as
condi¢oes impostas durante certo periodo de tempo, findo o qual sera
extinta a punibilidade com o arquivamento do feito.

Assim é que essa nova dinamica da atua¢io administrativa consen-
sual®® atende de forma primordial a caracteristica do nolo contendere,

24 A consensualidade é caracterizada pela negociagdo da prerrogativa imperativa, seja para
especificar a forma de exercicio da imperatividade, seja para substituir um comando
imperativo por outro inteiramente consensual. Antipoda a decisio unilateral e imposta
verticalmente, a consensualidade demanda a aquiescéncia da decisio administrativa tanto
pelo Poder Publico quanto pelo servidor (Os Caminhos do Ato Administrativo, coordenagdo
Odete Medauar e Vitor Rheini Schirato, editora Revista dos Tribunais, 2012, p.75).

25 A atuacao consensual da Administragdo ndo significa ignorar as suas competéncias nem
vilipendiar os interesses publicos indisponiveis. Trata-se, na realidade, de admitir solu¢des
que componham da melhor forma possivel todos os interesses ptiblicos envolvidos (Direito
e Administra¢ao Publica, organizadores Floriano de Azevedo Marques Neto, Fernando Dias
Menezes de Almeida, Irene Patricia Nohara e Thiago Marrara, editora Atlas, 2013, p. 836).
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cujo proposito é o de assegurar a defesa do acusado sem adentrar o
mérito da causa.

E preciso assentarmos a esta altura que os critérios fixados para a
concessao da suspensio condicional do processo decorrem de acdo legis-
lativa genérica e abstrata que se amolda ao caso concreto, ndo havendo
que se falar em subjetivismo.

Ainda segundo essa nova sistemdtica, uma vez aceito o0 compromis-
so firmado?®, havera um reajustamento natural de conduta do interessa-
do, permitindo-lhe uma reavalia¢ao dos fatos com vistas a melhoria do
seu desempenho funcional e uma autocritica eficaz no restabelecimento
dos servigos prestados.

De modo que a celeridade no desfecho da questdo posta, a economia
de recursos publicos, a manutencdo do servidor em servigo, a efetividade
na realizagio da fung¢io publica garantem uma gestao publica de vanguar-
da que vem se revelando como um novo desafio no desempenho funcional
do servidor e, por consequéncia, da atua¢ao administrativa moderna.

Invocando os dizeres de um dos maiores expoentes dessa nova
metodologia, Luciano Ferraz nos ensina que “a ideia fundamental sub-
jacente ao modelo proposto foi a alteracdo da logica dos mecanismos
de controle, que deixam de ser visualizados numa vertente estritamen-
te sancionatdria — visdo tipica do Direito concebido como ordem de
coer¢do —, para se afirmar como meio de pacificacdo negociada das
controvérsias na ordem interna, na conformidade do que preceitua o
preambulo da Constitui¢ao da Republica de 1988 (CR). Com efeito,
a concepg¢ao da atividade de controle exclusivamente como ‘controle-
-sanc¢do’ pertence ao tempo em que tanto a atividade de administra-
¢do publica quanto o ordenamento juridico buscavam sua esséncia no
positivismo: a administra¢do seria eficiente e otimizada se cumprisse
fidedignamente os procedimentos tragados pelos regulamentos orga-
nizacionais (Escola da Administra¢ao Cientifica), e o Direito restaria
respeitado a medida que o Administrador cumprisse a risca os artigos

26 Trata-se de ato bilateral e consensual, limitado pelo principio da oportunidade regrada (ato
vinculado) e pelo principio da autonomia da vontade do acusado (ato facultativo) acerca de
um determinado fato imputado a este ultimo, observados os requisitos legalmente previstos.
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de Lei (abstrata e genérica) predispostos pelo Legislador (principio da
legalidade estrita)?*””.

Registre-se ademais que esse instituto nao se contrapde a obriga-
toriedade de instauracdo de procedimento administrativo disciplinar,
havendo apenas uma flexibiliza¢do do seu alcance em hipoteses excep-
cionais legalmente previstas.

Por outro lado, o unico efeito secundario decorrente da medida em
comento é o impedimento da concessio do mesmo beneficio dentro de
um determinado lapso temporal, ndo havendo julgamento do mérito
(condenacdo/absolvi¢ao), discussido acerca da culpa/dolo ou, ainda, a
perda da primariedade?®.

De tal sorte que a proposta de suspensdo condicional do processo
contera o tempo de sua duracido, as condi¢des impostas/aceitas, a con-
cordancia expressa do acusado, chancelada pela defesa técnica, ficando
adiada ou mesmo suprimida a tramitagao processual®.

Concluindo, a suspensdo condicional do processo representa,
portanto, verdadeira alteracdo de paradigma processual disciplinar,
embasado na agilizacao e modernizagio do procedimento de contro-
le estatal diante do cometimento de ilicito de menor potencial lesivo,

27 FERRAZ, Luciano. Controle consensual da Administragao Publica e suspensao condicional
do processo administrativo disciplinar (SUSPAD): A experiéncia do municipio de Belo
Horizonte. Disponivel em: http://www.cgu.gov.br/eventos/SDD/Painel %20VI1%20-%20
Transa%C%A7%C3%A30%20Administrativa%20-%20Luciano %20Ferraz.pdf>. Acesso
em: 16 jun. 2012.

28 A luz desse raciocinio, em caso de descumprimento das exigéncias impostas, durante o
periodo de prova, o beneficio em questdo serd revogado com o reinicio do cdmputo do lapso
prescricional e dos demais atos processuais que se seguirem, resguardadas todas as garantias
constitucionais do processo.

29 O ato de aceitacao do processado é primordial para a homologac¢ao da avenga, tendo ele
por fundamento a autodisciplina e o senso de responsabilidade, sendo, por essa razio,
irretratdvel. O ato bilateral decorrente da aceitagdo dos termos e condi¢oes impostos nao
tem natureza juridica de ato administrativo decisério na medida em que ndo condena e
nem absolve o servidor, muito menos julga extinta a punibilidade. Cuida-se muito mais de
ato administrativo homologatério, revogavel a qualquer tempo, diante do descumprimento
das cldusulas concebidas. A fim de se evitar essa revogacao, tdo logo homologado o acordo
de suspensio condicional do processo, competird ao administrador advertir o servidor das
condi¢des que devera submeter-se, da duragao da suspensao, das consequéncias advindas do
seu descumprimento e do procedimento para a reparagao do dano causado.
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consagrando instrumento de cunho pedagdgico, menos burocratico e
oneroso e de indiscutivel eficiéncia administrativa.

Em sintese, temos que a suspensdo condicional do processo admi-
nistrativo disciplinar reflete um instrumento de humanizacao das insti-
tuicdes publicas e de legitimacao democratica no qual gravitam a digni-
dade e o valor da condi¢ao humana.

Trata-se de instrumento despenalizador, tio importante quanto ino-
vador, para o nosso ordenamento juridico.
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1. Introducao

O presente estudo tem por finalidade analisar o regime juridico dos
agentes publicos que ingressam nos quadros de pessoal da Administra-
¢ao independentemente de prévia aprovacdo em concurso publico.

Usualmente, os profissionais em questdo sdo referidos como ocu-

» <«

pantes de “cargos de livre provimento”, “cargos de confian¢a” ou “car-
gos em comissao”.

1 Procurador do Estado de Sdo Paulo. Atua na Coordenadoria de Empresas e Fundacdes
do Gabinete do Procurador Geral. Bacharel em Direito formado pela Universidade de Sdo
Paulo, Turma 2000.



VINICIUS TELES SANCHES

A prética administrativa tem demonstrado, entretanto, que tais
termos ocasionalmente sio manejados para tratar de agentes publicos
sujeitos a regimes juridicos distintos. Além de gerar inconsisténcias cien-
tificas, essas designacdes improprias podem dar azo a equivocos concre-
tos, especialmente pelo embaralhamento de normas destinadas a reger
diferentes agentes publicos.

Nesse sentido, nossa intencdo com o presente trabalho é assentar
as premissas tedricas essenciais da matéria, de modo a colaborar com
futuras reflexdes doutrinarias e, além disso, oferecer um arcabouco ele-
mentar para a solu¢io de eventuais questionamentos relacionados a dis-
ciplina ja existente, em especial no Estado de Sao Paulo.

2. Antecedentes conceituais

Antes de adentrarmos o objeto desse estudo, consideramos neces-
sario recordar algumas nocdes essenciais em matéria de pessoal na Ad-
ministragao Publica. Isso, como forma de proporcionar bases teodricas
mais seguras e, também, para aclarar os conceitos que serao utilizados
no decorrer do trabalho.

2.1. Os agentes publicos e suas espécies

No dizer de Celso Anténio Bandeira de Mello, a expressao agen-
tes publicos é utilizada para “designar genérica e indistintamente os
sujeitos que servem ao Poder Publico como instrumentos expressivos
de sua vontade ou agdo, ainda quando o fagcam apenas ocasional ou
episodicamente”?.

Partindo desse conceito basilar, a doutrina especializada esmitga tal
categoria de sujeitos em algumas espécies.

Tendo em vista os ensinamentos de Edmir Netto de Araujo’ e de
Celso Antonio Bandeira de Mello*, adotamos uma classificagio triparti-

2 MELLO, Celso Antbénio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 27. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2010. p. 244.

3 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de direito administrativo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
p.276.

4  MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, op. cit., p. 247.
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da, vislumbrando as seguintes modalidades de agentes publicos: os agen-
tes politicos, os servidores piiblicos em sentido amplo (que Celso Anto-
nio Bandeira de Mello denomina de servidores estatais) e os particulares
em colaboracao com a Administracdo.

Os agentes politicos “sao os titulares dos cargos estruturais a orga-
nizagio politica do Pais, ou seja, ocupantes dos que integram o arcabou-
co constitucional do Estado, o esquema fundamental do Poder™.

Por conseguinte,

“sdo agentes politicos apenas o Presidente da Republica, os Governadores,
Prefeitos e respectivos vices, os auxiliares imediatos dos Chefes de Exe-
cutivo, isto €, Ministros e Secretdrios das diversas Pastas, bem como os

Senadores, Deputados federais, estaduais e vereadores™®.

Edmir Netto de Araujo, por sua vez, acrescenta que a relacao dos
agentes politicos para com o Estado “é politica, de representagao”’.

Finalmente, Maria Sylvia Zanella Di Pietro explica que “a ideia de
agente politico liga-se, indissociavelmente, a de governo e a de funcdo
politica, a primeira dando a ideia do 6rgdo (aspecto subjetivo) e a segun-

8

da, de atividade (aspecto objetivo)

Tais agentes publicos sdo titulares de cargos politicos, que nao de-
vem ser confundidos com os cargos piiblicos que sdo ocupados por ser-
vidores estatutarios’.

Ibid., p. 247.
Ibid., pp. 247-248.
ARAUJO, Edmir Netto de, op. cit., p. 278.
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 24. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011.
p. 527.
Sobre a funcdo politica, Di Pietro, citando Renato Alessi, sustenta que ela “implica uma
atividade de ordem superior referida a direcao suprema e geral do Estado em seu conjunto
e em sua unidade, dirigida a determinar os fins da acdo do Estado, a assinalar as diretrizes
para as outras fun¢des, buscando a unidade da soberania estatal” (ibid., p.52).

R N N “»n

9 A proposito da nocao de cargo politico, ver: FREITAS, Daniela Bandeira de. Cargo politico:
perspectiva histérica e conceito juridico.Lisboa,2006. Disponivel em: http://www.tjrj.jus.br/c/
document_library/get_file?uuid=26ed8def-9fcc-4d3f-alfa-cdf3ec3ab8a7&groupld=10136.
Acesso em: 20 de julho de 2014.
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Quanto aos servidores publicos em sentido amplo (ou servidores
estatais), concordamos que tal designagao

“abarca todos aqueles que entretém com o Estado e suas entidades
da Administracdo indireta, independentemente de sua natureza publica
ou privada (autarquias, fundagoes, empresas publicas e sociedades de
economia mista), relacao de trabalho de natureza profissional e carater
nao eventual sob vinculo de dependéncia™'°.

De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello, nessa categoria
inserem-se os servidores publicos (acrescentamos: em sentido estrito) e
os servidores das pessoas governamentais de Direito Privado.

Os primeiros sdo “todos aqueles que mantém vinculos de trabalho
profissional com as entidades governamentais, integrados em cargos ou
empregos da Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, respectivas
autarquias e fundagoes de direito publico”!!. Em outras palavras, sdo os
servidores estatais (estatutarios ou celetistas) da Administra¢io Direta e
das pessoas juridicas de direito ptublico da Administracdo Indireta.

Ja os servidores das pessoas governamentais de Direito Privado “sao
os empregados de empresas publicas, sociedades de economia mista e fun-
dacoes de Direito Privado instituidas pelo Poder Publico”!2. Todos eles
sdo, obrigatoriamente, sujeitos a Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Por fim, os particulares em colaboracdo com o Poder Publico siao
sujeitos que, preservando sua qualidade de particulares, exercem fun¢ao
publica decorrente de requisi¢ao, gestao de negocios, contratagao por
locagdo civil de servicos, concessio, permissdo ou delegagao.

2.2. Cargos publicos, empregos estatais e funcdes publicas

No que diz respeito aos servidores publicos em sentido amplo, sdo
identificadas trés possiveis espécies de vinculos com a Administracio: os
cargos publicos, os empregos estatais e as funcoes publicas.

10 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, op. cit., p. 248 (destaques no original).
11 Ibid., p. 249.
12 Ibid., p. 250.
13 1bid., p.251.

78



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Sdo Paulo, n. 80:75-102, jul./dez. 2014

Cargo publico — na dicgio da legislacao estadual — “é o conjunto de
atribui¢oes e responsabilidades cometidas a um funcionario”!*. Trata-se
de posto de trabalho preenchido por servidor publico estatutario, isto é,
regido por normas de direito publico previstas em lei editada pela pessoa
politica respectiva.

Emprego estatal, por sua vez, é o nucleo de encargos ocupado por
agente publico regido pelas normas trabalhistas, independentemente da
natureza juridica da entidade contratante. A nosso ver, a expressao emi-
prego publico é espécie do género emprego estatal e deve ser reservada a
relagdo trabalhista mantida com entidade dotada de personalidade juri-
dica de direito publico. Quanto aos contratos de trabalho firmados com
entidades administrativas dotadas de personalidade juridica de direito
privado, deve-se utilizar, simplesmente, a expressao emprego.

A respeito do regime trabalhista na Administra¢do Publica, cabe
recordar que a Consolidagio das Leis do Trabalho deve ser aplicada em
conjunto com as necessarias derrogac¢oes publicisticas. Desse modo, por
exemplo, os empregados efetivos somente podem ser admitidos apods
prévia aprovagao em concurso publico. Ademais, os atos de dispensa de
tais empregados (com justa causa ou sem justa causa) devem ser motiva-
dos, isto é, precisam informar os pressupostos de fato que embasaram a
decisdo da autoridade publica responsavel pela dispensa's.

Fungdo publica, finalmente, é instituto comumente associado aos
postos de trabalho preenchidos “por tempo determinado para atender
a necessidade temporaria de excepcional interesse publico” (artigo 37,
inciso IX, da Constituicao da Republica)!®. Também recebe a denomina-
¢do de funcdo uma das espécies de unidades de atribuicdes preenchidas
em confianga, nos termos do inciso V do artigo 37 da Lei Maior'.

14 Artigo 4° da Lei estadual n.° 10.261, de 28 de outubro de 1968 (Estatuto dos Funcionarios
Piblicos Civis do Estado de Siao Paulo).

15 A propésito, verificar: STE, Tribunal Pleno — RE 589.998/PI — Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, j. em 20/03/2013, divulgado no DJ-e de 11/09/2013.

16 IX - a lei estabelecera os casos de contratagdo por tempo determinado para atender a
necessidade tempordaria de excepcional interesse publico;

17 As funcoes de confianca serao analisadas detidamente em item seguinte.
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2.3. Nucleos de encargos comissionados, efetivos e vitalicios

A parte de tais classificagoes, existe outra — inicialmente voltada,
somente, aos cargos publicos — que também importa a analise que esta-
mos realizando.

Trata-se da caracterizacdo dos cargos publicos — no dizer de Dioge-
nes Gasparini — segundo a seguranca do servidor na titularizacao do car-
go'® ou — na expressiao de Celso Anténio Bandeira de Mello — conforme
a vocagdo para retengdo dos ocupantes®.

Segundo esse critério, existem trés espécies de cargos publicos: os
cargos de provimento em comissdo, os cargos de provimento efetivo e
os cargos vitalicios.

Segundo Diogenes Gasparini,

“Cargo de provimento em comissdo, ou simplesmente cargo em comis-
sdo, é 0 que menos seguranca dd, em termos de permanéncia no cargo,
ao seu titular. E ocupado transitoriamente por alguém, sem direito de
nele permanecer indefinidamente. A CF qualifica-o de cargo de livre
nomeagao e exoneracdo (art. 37, I1)”2°,

Nos termos do artigo 37, inciso V, da Constitui¢io da Republica,
tais cargos sao destinados apenas ao desempenho de atribui¢oes de dire-
¢do, chefia e assessoramento.

Por sua vez, “de provimento efetivo, ou simplesmente cargo efeti-
vo, é o que confere ao seu titular, em termos de permanéncia, seguran-
ca. E o cargo ocupado por alguém sem transitoriedade ou adequado a
uma ocupag¢ao permanente”?!. Quanto a tal espécie, Diogenes Gasparini
acrescenta que

“S3ao cargos cujas atribuigdes caracterizam-se como servicos comuns
(ndo exigem habilitagdo especial, qualquer um pode executa-los), a
exemplo dos servicos de limpeza, de datilografia, de pintura, ou como

18 GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 271.
19 MELLO, Celso Antonio Bandeira de, op.cit., p. 305.

20 GASPARINI, Diogenes, op.cit., p.271 (destaques no original).

21 Ibid., p. 273 (destaques no original).
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servigos técnico-profissionais (exigem habilitacdo especial; sé podem
ser executados por profissionais legalmente habilitados), como sio os

de engenharia, os de medicina e os de advocacia.”??

Por fim, a classificacio dos cargos publicos segundo a seguranga
do servidor na titularizagio da unidade de atribui¢oes apresenta, como
terceira espécie, os vitalicios que

“sdo os cargos destinados a receber um ocupante em carater permanen-
te, definitivo. Difere dos cargos efetivos na medida em que a seguranga
ou garantia de permanéncia € ainda maior. O titular desse cargo s6
pode ter extinto o vinculo que o liga a Administragao Publica por pro-
cesso judicial (CF, art. 95, 1)7%.

Ao apresentar tal classificacdo, a doutrina usualmente faz referéncia
apenas aos nucleos de encargos regidos pelo regime estatutario.

Naio temos duavida, entretanto, de que o critério da vocacdo para
retencdo dos ocupantes podera ser utilizado, também, na analise dos
empregos estatais.

Evidentemente, ndo se cogita a existéncia de eventuais empregos
vitalicios na Administragdo Publica, eis que a garantia adicional repre-
sentada pela vitaliciedade ndo se compatibiliza com o regime contratual
da legislagao trabalhista. Em outras palavras, a vitaliciedade é predicado
exclusivo de determinados cargos publicos, assim previstos na Consti-
tui¢ao da Republica.

Acreditamos ser incontestavel, todavia, a existéncia de empregos de
provimento efetivo e de empregos em comissdo no ambito dos 6rgaos ou
entidades da Administra¢io que admitem pessoal com base na Consoli-
dacao das Leis do Trabalho.

Os empregados de provimento efetivo sio agentes publicos admiti-
dos pela legislagao trabalhista, apds prévia aprova¢do em concurso pu-
blico de provas ou de provas e titulos, para o desempenho de atividades
técnicas, operacionais ou burocraticas no 6rgao ou entidade contratante.

22 Ibid., p. 273 (destaques no original).
23 1bid.,p.274.
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Por sua vez, os empregados em comissdo desempenham atribui¢oes
de dire¢ao, chefia e assessoramento em 6rgaos ou entidades que submetem
seu pessoal a legislacdo trabalhista. A contratacdo e a dispensa dos empre-
gados em comissdo sao livres, a exemplo do que ocorre com a nomeacao
e a exoneragdo dos titulares de cargos de provimento em comissao.

Mesmo que exer¢am a coordenacdo de equipes, a assessoria de su-
periores ou que realizem contatos com outras institui¢des, sua atuagao é
pautada, em ultima instancia, pelos elementos que caracterizam a rela-
¢ao de emprego: o exercicio de trabalho nio eventual, prestado intuitu
personae (pessoalidade) por pessoa fisica, em situacdao de subordinagao,
com onerosidade?*. Sao, enfim, empregados diferenciados, que atuam de
modo mais proximo a administragao superior do ente empregador.

Cabe noticiar, entretanto, que existem opinides no sentido da in-
constitucionalidade da cria¢ao de empregos em comissdo. Isso, com base
em interpretacao literal do artigo 37, inciso II, da Lei Maior®, que so-
mente excepciona expressamente, do principio do concurso publico, os
cargos em comissdo.

Como exemplo desse entendimento, podemos citar a posi¢ao de
Lucas Rocha Furtado?®.

Nossa opinido, entretanto, é pela constitucionalidade do regime de
emprego em comissao.

E que careceria de sentido sustentar que o regime estatutdrio — in-
formado por normas de direito publico e de carater estritamente legal —
apresentaria uma flexibilidade ndo extensivel as contratagoes realizadas
sob o regime trabalhista, que possuem natureza contratual e atraem a
incidéncia de normas comuns as da iniciativa privada, ressalvadas, ape-
nas, as derrogagoes publicisticas necessarias.

Em estudo realizado especificamente sobre as empresas estatais —
mas que apresenta conclusoes que, a nosso ver, podem ser estendidas aos

24 Nesse sentido: DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalbo. 10. ed. Sao
Paulo: LTr, 2011. p. 280.

25 Que analisaremos de modo mais detido no item subsequente.

26 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de direito administrativo. 4. ed. Belo Horizonte: Forum,
2013. p. 172.
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demais 6rgdos ou entidades da Administragao Publica —, José Eduardo
Martins Cardozo pondera o seguinte:

“Evidentemente, os textos normativos devem ser interpretados de for-
ma sistematica e razoavel. Seria absurdo que sendo as empresas publi-
cas e as sociedades de economia mista instrumentos da a¢do governa-
mental e partes integrantes da Administracdo Publica tivessem barrada
a possibilidade de ter algumas de suas atividades funcionais chaves
qualificadas como de confianca para todos os fins de direito. Deveras,
se a Administracao Direta deve controlar o exercicio das atividades
destas pessoas para que nao se distanciem ou divirjam das premissas
de atuagao e de orientacao governamental, havera de ser de todo 6bvio
que alguns de seus postos devam ser livremente escolhidos.

Assim, nada mais natural que além da escolha de seus dirigentes maio-
res a ser efetuada na forma estabelecida em lei (isto é, nas normas legais
que disciplinam a forma societdria de que se revestiu a empresa e nas
normas legais que instituiram a propria pessoa), ainda existam empre-
gos de confianca (assessores, gerentes, etc., cuja atuacao funcional deve
estar submetida ao vinculo da CLT) a serem exercidos por pessoas li-
vremente escolhidas por estes mesmos dirigentes, ou seja, sem a neces-
sidade de concurso piblico.

E esta, também, ao que nos parece, a opinido de ADILSON DE ABREU
DALLARI.

Donde, pois, nos ser possivel formular a conclusdo de que embora o artigo
37, II, da Constituicdo Federal ndo inclua expressamente na excecdo que
estabelece ao principio do concurso piblico os empregos de confianca em
empresas publicas e sociedades de economia mista, estas hipoteses devem
ser por analogia consideradas incluidas neste campo de excepcionalida-
de. A mesma “ratio” que justifica a excecdo constitucional para os cargos
pitblicos da Administracdo Direta e autdrquica aponta para a necessida-
de desta ser estendida também para as atividades funcionais de confianca
nas entidades estatais de direito privado”?.

27 CARDOZO, José Eduardo Martins. “As empresas publicas e as sociedades de economia
mista e o dever de realizar concursos publicos no Direito brasileiro”. Jus Navigandi,
Teresina, ano 2, n. 17, 10 ago. 1997. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/386>. Acesso
em: 16 de julho de 2014 (destaques no original).
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Nesses termos, apesar da auséncia de previsdo constitucional ex-
pressa, nao hesitamos em afirmar a constitucionalidade, em tese, do re-
gime de emprego em comissao.

3. A prévia aprovacao em concurso publico como requisito para o
ingresso de pessoal

Como se sabe, a Constituigao da Republica de 1988, em seu artigo
37, inciso II, estabeleceu que “a investidura em cargo ou emprego publi-
co depende de aprovagio prévia em concurso publico de provas ou de
provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou
emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagoes para cargo
em comissdo declarado em lei de livre nomeacio e exoneragao”.

Ao inserir tal comando normativo, o Poder Constituinte delimitou
duas espécies essenciais de servidores publicos lato sensu, no que diz
respeito a forma de investidura: de um lado, os titulares de cargos ou
empregos do quadro permanente, que devem ser selecionados mediante
concurso publico e, de outro, aqueles nomeados para nucleos em comis-
sdo, livremente nomeaveis e exoneraveis.

Quanto ao pessoal do quadro permanente, a exigéncia de prévia
aprovag¢ao em concurso publico se harmoniza com os principios da Ad-
ministragdo enunciados no caput do artigo 37 da Lei Maior?®, em es-
pecial, os da impessoalidade, publicidade, moralidade e eficiéncia. Tal
determinagdo visa a resguardar, também, o principio da igualdade.

Como corolario da importancia dada a referida exigéncia, a Carta
Magna, no §2° do artigo 37, determina que o nio atendimento do inciso
IT de tal dispositivo acarretara a nulidade do ato e a puni¢ao da autori-
dade responsavel®.

Dada a sua relevancia, cabe, ainda que brevemente, esquadrinhar o
conteudo e o alcance da determinac¢ao constitucional.

28 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]

29 § 2° - A ndo observancia do disposto nos incisos II e III implicard a nulidade do ato e a
puni¢io da autoridade responsdvel, nos termos da lei.
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O primeiro dos atributos do concurso publico devera ser a realizagao
de provas ou — conforme a natureza e a complexidade do cargo que se pre-
tende preencher — a aplicagdo de provas seguida da avaliagao dos titulos
do candidato. Esses elementos sdo relevantes para assegurar o julgamento
objetivo dos postulantes e, também, para permitir o ingresso nos quadros
da Administrag¢ao Publica de profissionais comprovadamente aptos.

Além disso, o procedimento de selecio de pessoal que se preten-
der consentaneo com a Constitui¢io da Republica devera resguardar a
igualdade, a moralidade administrativa e a competi¢ao®. Devera confe-
rir, ainda, tratamento impessoal aos candidatos®!, assegurando a ampla
divulgacdo do certame, de suas regras e dos atos da comissao de sele¢do.

Na falta de algum desses requisitos, em principio, ndo sera possivel
evitar a incidéncia da regra do § 2° do artigo 37 da Carta Magna.

No que diz respeito ao alcance do comando constitucional, atualmen-
te, ndo pairam duvidas acerca da necessidade de que todas as nomeagoes
ou contratagdes de pessoal permanente, estatutdrio ou celetista, sejam
precedidas da aprovagiao em concurso publico. Isso, tanto na Administra-
¢do Direta quanto na Indireta (autarquias, fundagoes, empresas publicas
e sociedades de economia mista).

A regra para o acesso a cargos publicos e empregos estatais, portan-
to, é a prévia aprova¢do em concurso publico.

Como ja se indicou, todavia, a propria Constitui¢ao Federal excep-
ciona tal principio na parte final do artigo 37, inciso II, ao legitimar “as
nomeagoes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeagao
e exoneracgao”.

4.Sentido dapresencade pessoal ndo concursado na Administragao
Publica

Se, conforme ja exposto, a regra para ingresso nos quadros de pes-
soal da Administragdo é a prévia aprovacdo em concurso publico, cabe

30 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 24. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 574.

31 MELLOQ, Celso Anténio Bandeira de, op. cit., p. 282.
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perquirir, ainda que brevemente, acerca da razdo para que tal preceito
seja excepcionado no que tange aos comissionados.

A democracia brasileira, como se sabe, possui forte traco represen-
tativo. Por isso, parece possivel afirmar — sem deslustre aos instrumentos
participativos®? — que a principal manifestagio da soberania popular no
pais continua sendo por meio dos “mandatarios escolhidos, direta e secre-
tamente, dentre candidatos indicados por partidos politicos nacionais”33.

Para o desempenho de suas funcdes, os agentes politicos assim escolhi-
dos necessitam de auxiliares comprometidos com a realizagao das diretrizes
politico-administrativas tornadas vitoriosas pelo voto popular. Por conse-
guinte, a selecdo de tais ajudantes se sujeita a uma avaliagao eminentemen-
te subjetiva, que deve levar em conta, por exemplo, 0 comprometimento
programatico do possivel assessor, a crenga depositada em sua probidade, o
reconhecimento de sua exceléncia técnica e a sua boa reputagio.

Os auxiliares em questdo devem ter, enfim, a confianca da autori-
dade nomeante.

Considerando a indispensabilidade de assessores fiduciariamente
ligados aos agentes politicos, a Lei Maior admite que a escolha desses
colaboradores recaia sobre pessoas que ndo integram os quadros de pes-
soal permanente da Administra¢iao Publica.

Desse modo, “justifica-se a excecdo [ao principio do concurso pu-
blico], porquanto tais cargos devem ser providos por pessoas de confian-
b
¢a da autoridade a que sdo imediatamente subordinadas”3*.

5. Atribuicbes proprias dos comissionados

E importante ressaltar, entretanto, que as atribui¢oes de tais auxilia-
res devem ser consentaneas com a finalidade que justifica sua presenca
na Administra¢do Publica.

32 Dentre os quais figuram o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular, previstos no artigo
14 da Lei Maior.

33 No dizer do artigo 2° do Cédigo Eleitoral.

34 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 26. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2006. p. 680.
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Nesse sentido, o artigo 37, inciso V, da Carta Magna, ao fazer re-
feréncia as funcoes de confianga e aos cargos em comissao®, determina
que tais nucleos de encargos “destinam-se apenas as atribuicdes de dire-
¢do, chefia e assessoramento”.

Esmiucando essas trés espécies de atribui¢des, acreditamos ser pos-
sivel sustentar que o dispositivo constitucional em analise adstringiu os
comissionamentos na Administracdao Publica (i) aos dirigentes de 6rgaos
ou entidades, (ii) aos responsaveis por chefias setoriais no interior de
determinada estrutura administrativa e (iii) aos agentes publicos que
possuem formacdo especializada em determinada area e que utilizam
tal conhecimento para auxiliar diretamente outro agente publico que
possui atribui¢oes de dire¢ao na tomada de decisdes.

Por conseguinte, serdo irritos a Constituicio Federal eventuais co-
missionamentos voltados ao preenchimento de atividades meramente
técnicas, operacionais ou burocraticas. Isso porque essas atribui¢oes
nao reclamam a confian¢a da autoridade nomeante e nao se encontram
abrigadas nas cldusulas permissivas de direcdo, chefia e assessoramento.

A proposito, cabe recordar que o Supremo Tribunal Federal ja decidiu
que “é inconstitucional a criacdo de cargos em comissao que nao possuem
carater de assessoramento, chefia ou direcao e que nio demandam rela¢ao

de confianga entre o servidor nomeado e o seu superior hierarquico”>.

Havendo a constatagdo de afronta ao permissivo constitucional, in-
cidira a regra do artigo 37, § 2°, da Lei Maior, que determina a nulidade
do ato e a punicdo da autoridade responsavel.

A nulidade do ato, no caso, devera conduzir ao desligamento, dos
quadros da Administragao Publica, do agente comissionado que foi in-
vestido em fungdes proprias de pessoal do quadro permanente.

Ha casos, todavia, em que a imediata declara¢ao de nulidade pode-
ra gerar grave dano a continuidade das atividades prestadas pelo Poder
Publico. Em tais situacdes, o repertorio de jurisprudéncia do Supremo

35 A distingdo entre cargos, fungdes e outras espécies de nucleos comissionados serd tracada
em item posterior.

36 STE, Tribunal Pleno — ADI 3602/GO - Rel. Min. Joaquim Barbosa, publicado no DJe de
07/06/2011 (excerto da ementa).
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Tribunal Federal registra precedente em que se concedeu prazo de doze
meses para a substitui¢io dos comissionados por pessoal concursado, de
modo a evitar prejuizos aos cidaddos?’.

No que diz respeito a puni¢ao da autoridade responsavel, quer-nos
parecer que o comissionamento de agente publico em situacdo nao per-
mitida pela Constitui¢ao Federal podera, em tese, constituir ato de im-
probidade administrativa.

6. A precariedade da investidura como fator impeditivo de
indenizar o comissionado por seu desligamento

Conforme ja ressaltado, a confianca da autoridade nomeante é o
fator que autoriza o ingresso de comissionados nos quadros da Admi-
nistracao Publica. De tal constatacdo, decorre uma caracteristica fun-
damental dos vinculos funcionais considerados: a precariedade. Nesse
sentido, tal precariedade é indicada pela propria Constitui¢io Federal,
que, na parte final de seu artigo 37, inciso II, determina a “livre nomea-
¢do e exonera¢ao” dos profissionais considerados.

Por conseguinte, se tal confianca deixar de existir, o desligamento
do comissionado devera ser livre, isto €, sem as restricbes normalmente
aplicaveis aos demais servidores publicos lato sensu.

Essa caracteristica foi bem apontada no voto proferido pelo Minis-
tro Paulo Brossard na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n.° 326/SP.
Em tal oportunidade, ressaltou-se que

“0s que ascendem a cargos ndo sujeitos a investidura por concurso,
ficando a mercé da dispensa ou exonera¢ao ad nutum, convivem a todo
instante com o dever de fidelidade para com a execucio da diretriz po-
litica que lhe foi confiada e com o cardter transitorio da sua presenga
na administracao publica; para estes ndo € desejavel nenhuma garantia
além daquela que advém do correto e eficiente desempenho das tarefas
que lhe foram confiadas, e que aceitaram delas desincumbir-se” 3%,

37 STE, Tribunal Pleno — ADI 4125/TO - Rel. Min. Cdrmen Lucia, publicado no DJe de
15/02/2011.

38 STE, Tribunal Pleno — ADI 326/SP — Rel. Min. Paulo Brossard, D] de 19/09/1997, p. 45526.
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Com base nesses argumentos, foi declarada a inconstitucionalidade,
no julgamento em questio, do artigo 287 da Constitui¢io do Estado de
Sao Paulo, que determinava que lei local dispusesse sobre “a instituicao de
indenizagao compensatoria a ser paga, em caso de exonerac¢ao ou dispensa
aos servidores publicos ocupantes de cargos e funcdes de confianca ou car-
go em comissdo, bem como aos que a lei declarar de livre exoneragao”*’.

A transitoriedade do vinculo de tais agentes publicos ofereceu fun-
damento, também, para o Parecer n.® 4/2012, da Procuradoria Adminis-
trativa da Procuradoria Geral do Estado, que cuidou de consulta relativa
ao pagamento de indenizagdes rescisorias a empregados em comissao de
fundacio governamental. Eis o teor da ementa daquele pronunciamento:

“SERVIDOR PUBLICO. Empregado publico. Empregado em comissio
de pessoa juridica de direito publico. Livre dispensa. Poder discricio-
ndrio da Administracio. Transitoriedade do vinculo. Inexisténcia de
arbitrariedade. Consecu¢do de uma finalidade publica. Descabimento
do pagamento do acréscimo rescisorio sobre o Fundo de Garantia do
Tempo de Servico e da concessao de aviso prévio. Jurisprudéncia paci-
fica do Tribunal Superior do Trabalho.

Sdo indevidos o pagamento do acréscimo rescisério sobre o Fundo de Ga-
rantia do Tempo de Servico e a concessdo do aviso prévio, trabalbado ou

indenizado, ao empregado publico em comissdo livremente dispensado™.

Em caso de inobservancia de tais diretrizes, os dispéndios consi-
derados, a nosso ver, poderdo ser tidos como lesivos ao erario, dando
ensejo a aplica¢do da Lei Federal n.° 8.429, de 2 de junho de 1992.

Tal conclusio também é aplicavel no que diz respeito ao pagamento
de eventuais indeniza¢oes pelo desligamento de dirigentes da Administra-
¢do Direta e Indireta*!. Isso porque o vinculo desses agentes publicos apre-
senta os mesmos contornos de precariedade dos demais comissionados.

39 Nesse sentido, no voto condutor j4 transcrito parcialmente supra, ficou registrado que, “se a
nomeagao é feita sob a clausula expressa de livre exonerac¢ao, o dever de indenizar restringe
esta liberdade”.

40 Boletim CEPGE, Sio Paulo, v. 36, n. 5, p. 3-4, setembro/outubro 2012, p. 39.
41 Os quais — esclarega-se desde jd — ndo sao titulares de cargos ou empregos em comissdo.
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7. Espécies de agentes publicos comissionados

Conforme restou apontado em item anterior, as atribui¢bes pro-
prias dos comissionados, por previsdo constitucional, sio aquelas desti-
nadas a direcdo, a chefia e ao assessoramento.

Avancando, pois, na andlise dos comissionamentos realizados pela
Administra¢do, passaremos a detalhar quais agentes publicos poderao
receber, validamente, semelhantes atribuicoes.

Quanto ao ponto, cabe adiantar que vislumbramos trés espécies de
comissionados: a) os titulares de cargos ou empregos em comissdo; b)
os designados para func¢des de confianga; e ¢) os dirigentes de 6rgaos ou
entidades.

7.1. Cargos em comissdo, empregos em comissdo e funcoes
de confianca

Se o comissionamento disser respeito a atribui¢oes de dire¢do, che-
fia e assessoramento com forte nota fiduciaria e tiver por finalidade (i)
estabelecer governancgas setoriais completas e independentes dos servi-
dores publicos lato sensu efetivos ou (ii) fornecer assessoramento direto
a direcdo do 6rgao ou entidade, é possivel afirmar que se estard diante
de cargo em comissdo ou emprego em comissdo, conforme o regime de
pessoal adotado. Nessa hipotese, a Lei Maior faculta a selecao de agen-
tes que sejam ou ndo integrantes do quadro permanente do 6rgio ou
entidade.

Por sua vez, as funcoes de confianca estio presentes nas situagoes
em que o comissionamento representar mera adi¢io de atribui¢oes de
chefia ou assessoramento ao servico ja desempenhado por servidor pu-
blico lato sensu do quadro permanente. Tais fun¢oes, por determinagao
constitucional, deverdo ser exercidas, exclusivamente, por titulares de
cargos ou empregos de provimento efetivo*?.

42 A propésito dessa distingdao, recomenda-se a leitura de: GRAEF, Aldino. “Cargos em comissao
e fungoes de confianga: diferencas conceituais e préticas”. In: Revista de Politicas Piiblicas
e Gestao Governamental: Res Pvblica, vol. 7, n® 2, jul/dez 2008, pp. 61-72. Disponivel em:
http://anesp.org.br/userfiles/respvblica_7_2.pdf. Acesso em: 16 de julho de 2014.
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A nosso ver, a disciplina dessa matéria foi consideravelmente apri-
morada pela Emenda Constitucional n.° 19, de 4 de junho de 1998.

Isso porque a redagio original do artigo 37, inciso V, da Constitui-
¢do da Republica, cingia-se a prever que “os cargos em comissdo e as
fungoes de confianga serido exercidos, preferencialmente, por servidores
ocupantes de cargo de carreira técnica ou profissional, nos casos e con-
digdes previstos em lei”.

Com a promulgac¢io da citada emenda, todavia, o dispositivo pas-
sou a determinar que “as funcdes de confianga, exercidas exclusivamen-
te por servidores ocupantes de cargo efetivo, e 0s cargos em comissio,
a serem preenchidos por servidores de carreira nos casos, condicoes e
percentuais minimos previstos em lei, destinam-se apenas as atribuigoes
de direcao, chefia e assessoramento”.

Desse modo, a selecdo de servidores entre pessoas estranhas aos
quadros efetivos da Administragao Publica passou a se restringir aos
titulares de cargos em comissao e empregos em comissao. E, mesmo
quanto a essas unidades de atribui¢des, a lei devera determinar os casos,
as condicoes e os percentuais minimos de preenchimento por servidores
estatais de carreira.

No que tange as fun¢oes de confianca, elas passaram a ser exclusi-
vas do pessoal do quadro permanente. Desse modo, ndo se pode cogitar
o exercicio de fun¢do de confianga por agente publico nido efetivo. Tal
conclusio é valida, inclusive, quanto aos titulares de cargos em comissao
e de empregos em comissao, que, além de ndo serem efetivos, ja recebem
remuneracao abrangente para as responsabilidades que desempenham®.

Apesar de suas diferengas, os ocupantes de cargos em comissio,
de empregos em comissdo e de fungdes de confianga tém, em comum,
a condi¢do de servidores publicos em sentido amplo. Por conseguinte —
retomando conceito ja exposto supra —, temos que todos esses sujeitos
mantém rela¢do de trabalho de natureza profissional, em cardter ndo
eventual e sob vinculo de dependéncia em relagdo ao Poder Publico.

43 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 10. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 941.
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Diversa, todavia, é a caracteriza¢ao dos dirigentes dos 6rgaos ou
entidades da Administragao Publica.

7.2. Os dirigentes de érgaos e entidades

Sob a denominagio genérica de dirigentes, inserimos todos aqueles
agentes publicos que exercem atribui¢des superiores de comando em 6r-
gaos (Ministérios e Secretarias) ou em entidades da Administra¢io Indi-
reta (autarquias, fundag¢oes instituidas ou mantidas pelo Poder Publico,
empresas publicas e sociedades de economia mista).

Quanto aos primeiros (Ministros de Estado e Secretarios Estaduais,
Distritais e Municipais), cremos ndo haver davida quanto ao seu enqua-
dramento no conceito de agentes politicos, ocupantes, portanto, de car-
gos politicos. Sao — ao lado dos Chefes do Poder Executivo (e respectivos
vices) e dos membros do Poder Legislativo — formuladores das decisoes
que norteiam a atividade do aparato administrativo estatal*.

No que tange aos dirigentes da Administra¢ao Indireta, entretanto,
a conceitua¢dao nao aparenta ser tao induvidosa.

A titulo de introducao, vale esclarecer que consideramos como di-
rigentes da Administracdao Indireta os chefes maximos de tais entidades
(presidentes, superintendentes e diretores-executivos) e os componentes
de estruturas de comando ou de colegiados com atribuicoes estatutarias
nao subordinadas (demais integrantes das diretorias, conselheiros de ad-
ministragdo das estatais, conselheiros curadores de fundacoes governa-
mentais, conselheiros fiscais etc.).

A respeito dos dirigentes, cabe recordar, a titulo de introdu¢ao, que
as entidades integrantes da Administracdo Indireta decorrem de proces-
so de descentralizacdo por servicos. Tal processo

“envolve a criacao de entidade distinta da Administracdo direta ou
centralizada, por lei ou autorizagio legislativa (no caso das Fundacoes
privadas instituidas pelo Estado e empresas estatais), dotada de per-
sonalidade juridica e patrimoénio proprios, sujeitas a controle e tutela
finalisticos e ndo hierarquicos, legalmente fixados, do ente instituidor, e

44 Ibid., p. 890.
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para desempenhar servigos especificos (principio da especialidade) a si
legalmente transferidos ou delegados”*.

Dessa nog¢ao de descentralizagio, interessam, ao presente estudo,
dois aspectos. Em primeiro lugar, o fato de que as entidades assim cria-
das possuem autonomia, isto é, nao se inserem na estrutura organica da
Administra¢ao Centralizada e dispoem de personalidade, patriménio e
governanca proprios. Em acréscimo, vale ressaltar a presenca do poder
de tutela, que se traduz na vinculagao administrativa entre o ente insti-
tuidor e a entidade surgida a partir da descentralizagao.

A proposito desse segundo aspecto da descentralizagao, merece des-
taque a licdo de Lucas Rocha Furtado:

“Verificada a descentralizagio, a relagio entre a entidade primdria ou
politica criadora e a entidade secundaria ou administrativa resultan-
te da cria¢ao é de vinculacao administrativa. Isso importa em que o
controle a ser exercido pela entidade primdria em relacdo a entidade
secunddria ndo é de natureza hierarquizada. Ndo existe por parte da
entidade primdria poder de dar ordens, de rever atos, de avocar atri-
bui¢bes etc. da entidade secundaria. Constituindo a relagdo entre a
entidade primdria e a secunddria mera vinculagdo administrativa, o
controle a ser exercido pela primeira em relagio a segunda serd de
natureza politica, mediante a possibilidade de indicagdo ou de afas-
tamento a qualquer tempo dos dirigentes das entidades secundérias
e, em alguns casos, de natureza orcamentaria. Seria incorreto afirmar
que nio existe controle na vinculagio administrativa. Esse controle,
todavia, é de ambito mais reduzido do que o verificado nas relacoes
hierarquizadas. Assim, se a entidade secundaria nao seguir as orienta-
¢coes emanadas da entidade primaria, o que resta a esta ultima € a pos-
sibilidade de designar novos dirigentes a fim de que estes cumpram
referidas orientacoes”*®,

A mingua, pois, da presenca de hierarquia institucional entre a Ad-
ministragdo Centralizada e a Descentralizada, parece-nos possivel afir-
mar, como decorréncia logica, que nao existe relagao hierarquica, tam-

45 ARAUJO, Edmir Netto de, op. cit., p. 190 (destaque no original).
46 FURTADO, Lucas Rocha, op. cit., p. 134.
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bém, entre o Chefe do Poder Executivo e os dirigentes de autarquias,
fundagoes governamentais e empresas estatais.

Evidentemente, as acOes de tais dirigentes ndo sdo totalmente livres.
Na verdade, a exemplo do que ocorre com as suas entidades, os dirigentes
considerados estao sujeitos ao controle politico e finalistico que é exercido
pelo Chefe do Poder Executivo e, também, pelo Ministro ou Secretario
que comanda a Pasta a qual a entidade esta diretamente vinculada.

Tendo em vista, pois, essa verdadeira autonomia tutelada, como po-
dem ser classificados os profissionais que atuam na dire¢ao de entidades
da Administra¢ao Indireta?

Parece-nos certo que tais dirigentes sdo agentes publicos, uma vez
que, por meio da atuacdo deles, a vontade estatal é manifestada®’.

Nio se consegue divisar em tal atuagio, todavia, os contornos da
funcio politica. E que, por mais elevadas que sejam as atribui¢des dos
dirigentes em questao, parece-nos que tais agentes publicos ndo che-
gam a estabelecer as diretrizes fundamentais da condu¢do do Estado.
Na verdade, entendemos que essas diretrizes sdo fixadas por aqueles que
exercem o poder de tutela.

Por conseguinte, os dirigentes da Administraciao Indireta nao pare-
cem estar incluidos no conceito de agentes politicos, o que afasta, de suas
respectivas unidades de atribui¢des, a designacdo de cargos politicos.

Em acréscimo, tampouco entendemos cabivel sustentar que tais di-
rigentes possam ser tidos como servidores piblicos em sentido amplo.

Com efeito, um dos tracos distintivos dos servidores estatais € a re-
lacdo de dependéncia, isto €, a inser¢ao numa posi¢ao hierarquicamente
subordinada a outro servidor estatal ou diretamente a um agente politico.

Ocorre que, como ja explicamos supra, os dirigentes da Adminis-
tracdo Indireta nao estdo sujeitos a hierarquia, mesmo no que tange ao
Chefe do Poder Executivo. Nao constituem, portanto, servidores estatais
ocupantes de cargos publicos ou empregos estatais.

47 Também niao hesitamos ao sustentar a subsuncdo de tais profissionais no conceito de
funciondrio publico para fins penais (artigo 327, caput e §1°, do Codigo Penal) e de agente
piblico perante as normas que tutelam a probidade na Administracao Publica (artigo 2° da
Lei federal n.° 8.429, de 2 de junho de 1992).
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Finalmente, tampouco consideramos razoavel classifici-los como
particulares em colaboracdo com o Poder Publico, eis que tais dirigentes
integram a estrutura organica da Administragio Descentralizada, per-
dendo, portanto, a condi¢io de particulares.

A vista desses apontamentos, entendemos que a posicio juridica
dos dirigentes da Administra¢ao Indireta ndo possui uma defini¢io clara.

Tal indeterminacdo conceitual pode ser verificada na legislacdo do
Estado de Sao Paulo.

Compulsando, por exemplo, a Lei Complementar estadual n.°
1.058, de 16 de setembro de 2008, que instituiu Plano de Carreiras, de
Empregos e Sistema Retributério para os empregados da Sao Paulo Pre-
vidéncia — SPPREV, verificamos que, em seu artigo 5°, inciso II, o diplo-
ma em questao insere os membros da Diretoria Executiva no Subquadro
de Empregos Publicos em Confianca da autarquia®®.

Além da SPPREYV, outras autarquias (como € o caso do Centro Es-
tadual de Educagio Tecnologica “Paula Souza” — CEETEPS)* e funda-
¢des governamentais (por exemplo, a Fundacdo Memorial da América
Latina®’) trazem disposicoes semelhantes em normas que definiram sua
configuracao institucional.

Cabe enfatizar, entretanto, que a subordinacdo é caracteristica das
relagdes de emprego — nos termos do artigo 3° da Consolidagdo das Leis

48 Artigo 5° - Para fins de implantagao do Plano de Carreiras, de Empregos Puablicos e Sistema
Retribuitorio de que trata esta lei complementar ficam instituidas, no QP-SPPREV, as
carreiras e classes a seguir mencionadas: [...] II - Subquadro de Empregos Publicos em
Confianga (SQEP-C): a) Diretor-Presidente; b) Diretor de Administracio e Finangas; c)
Diretor de Beneficios - Servidores Publicos; d) Diretor de Beneficios - Militares; €) Diretor
de Relacionamento com o Segurado; f) Secretario Executivo; [...]

49 O regimento do CEETEPS (aprovado pelo Decreto n.® 58.385, de 13 de setembro de 2012),
em seu artigo 11, caput, determina que “os empregos publicos em confian¢a de Diretor-
-Superintendente e Vice-Diretor-Superintendente sdo privativos dos integrantes das carreiras
docentes do CEETEPS e serdo nomeados pelo Governador, com base em listas triplices, uma

para cada funcio, propostas pelo Reitor da UNESP, ouvido o Conselho Deliberativo do
CEETEPS”.

50 Oartigo 10, § 5°, da lei que autorizou a institui¢io da Fundagio Memorial da América Latina
(Lei n.° 6.472, de 28 de junho de 1989) prevé que “os membros da Diretoria Executiva
poderdo ser contratados pela Fundagdo, sob regime trabalhista, mediante remuneragio
proposta pelo Conselho Curador e aprovada pelo Governador do Estado”.
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do Trabalho’! —, mas ndo esta presente no regime juridico dos dirigentes
das entidades da Administra¢ao Indireta. Neste ponto, reafirmamos que
o poder de tutela nio se confunde com hierarquia.

Desse modo, a nosso ver, é bastante questionavel a juridicidade des-
sa figura do “dirigente empregado em comissdo”, instituida, em certos
casos, por diplomas estaduais.

Entretanto, apesar de vislumbrarmos uma possivel inconsisténcia
técnica em alguns dispositivos da legislacao paulista, reconhecemos a
complexidade desse regime juridico e reafirmamos a necessidade de
aprofundamento teérico sobre a matéria.

Nesse sentido, sem a pretensdo de propormos uma solucao definiti-
va para a controvérsia, vislumbramos, como possivel alternativa para as
incertezas suscitadas pelo tema, um maior desenvolvimento do conceito
de funcao publica.

Para Odete Medauar, “funcdo piblica significa o exercicio de ati-
vidades da competéncia da Administra¢do, em nome desta e de acordo
com as finalidades desta, ou seja, para atender ao interesse publico”*.

Por conseguinte, “todo vinculo de trabalho com a Administracao
expressa o exercicio de funcao publica, no sentido acima indicado”*3.

De acordo com tal autora, os tipos de vinculos de trabalho podem
variar, manifestando-se como cargos ou empregos. Odete Medauar res-
salta, entretanto, que

“A funcdo publica pode ser exercida sem estar revestida da conotag¢io
de cargo. Sob esse aspecto, o sentido da expressdo se especifica para
significar o tipo de vinculo de trabalho em que as atividades sao exerci-

das por pessoas que ndo ocupam cargos, pois somente detém fungdes.

Portanto, nem toda fun¢ao publica implica exercicio de cargo”**.

51 Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza ndao
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante saldrio.

52 MEDAUAR, Odete. Curso de direito administrativo moderno. 18. ed. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. p. 305 (destaque no original).

53 Ibid., p. 305.
54 1bid, p. 306 (destaque no original).
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O exemplo tradicional do exercicio de func¢ao publica sem um car-
go ou emprego correspondente sdo as contratacoes temporarias realiza-
das com base no artigo 37, inciso IX, da Lei Maior.

Entretanto, em primeira aproximagao, cogitamos ser possivel enqua-
drar, no conceito de funcdo publica acima transcrito, os nucleos de encar-
gos comissionados ocupados pelos dirigentes da Administragiao Indireta.

Isso porque os agentes publicos considerados atuam em nome da
Administra¢do para o atendimento de interesse publico, sem que sejam,
todavia, titulares de cargos publicos ou de empregos estatais.

Admitindo-se, pois, que exercem funcio publica sob tal acepcao
do termo, cabera recordar, na sequéncia, que, ao contrario das demais
fungoes publicas, ndo existe, quanto aos dirigentes da Administra¢iao
Indireta, relacdo de hierarquia.

Desse modo, adensando um pouco mais a cogitagio presentemente
formulada, aventamos a biparti¢io do conceito de funcio piblica em
fungao publica diretiva (que seria uma unidade de atribui¢ées ocupada
por dirigente da Administra¢do Indireta, desprovida de relacao hierar-
quica com os agentes politicos, mas submetida ao poder de tutela destes)
e funcao publica subordinada (nicleo de encargos voltado ao desempe-
nho de atividades administrativas com relacdo de subordinag¢io, ao qual
ndo corresponde um cargo publico ou um emprego estatal).

Em acréscimo, essa sugerida funcio publica diretiva poderia situar
seu ocupante como uma figura intermedidria, um fertium genus entre 0s
agentes politicos e os servidores publicos em sentido amplo.

Desse modo, seriam titulares de funcoes publicas diretivas os chefes
maximos das entidades da Administracao Indireta (presidentes, supe-
rintendentes e diretores-executivos) e os componentes de estruturas de
comando ou de colegiados com atribuicGes estatutarias nao subordi-
nadas (demais integrantes das diretorias, conselheiros de administracao
das estatais, conselheiros curadores de fundacdes governamentais, con-
selheiros fiscais etc.).

Como ja adiantamos, todavia, essa alternativa representa mera co-
gitacao inicial, reclamando, por isso, reflexao mais detida.
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8. Esclarecimento sobre a necessidade de lei para a criagao de
nicleos de encargos em comissao

Antes de encerrarmos o presente estudo, consideramos importante
tratar de um derradeiro aspecto das unidades de atribui¢cdes comissiona-
das: a necessidade de lei para criacio.

Com efeito, ao disciplinar o instituto do cargo em comissiao em seu
artigo 37, inciso II, a Constitui¢io da Republica ressaltou que tal nicleo de
encargos deveria ser “declarado em lei de livre nomeagio e exonera¢ao”.

A questdo que se coloca, pois, € saber se todos os cargos e empregos
em comissao precisam ser criados por lei.

No que diz respeito aos cargos em comissao € a0os empregos em
comissio existentes na Administra¢do Direta e nas autarquias, nao ha
davida quanto a necessidade de lei em sentido formal. Isso, em aten¢ao
ao artigo 61, §1°, inciso II, alinea “a”, da Lei Maior, que estabelece a ini-
ciativa privativa do Presidente da Republica para as leis que disponham
sobre “criagao de cargos, fungdes ou empregos publicos na administra-
¢do direta e autarquica ou aumento de sua remunerag¢ao”’’.

Ocorre que, no Estado de Sao Paulo, compete ao Governador, por
meio de decreto, fixar os quadros de pessoal das fundacdes instituidas
ou mantidas pelo Estado. Ademais, no que tange as empresas estatais,
seus quadros de pessoal sdo instituidos por ato interno, apds aprovagao
pelas instancias governamentais competentes.

Assim, ndo existe, quanto a tais entidades, a exigéncia de lei em
sentido formal para a criagao de empregos. Cabe, entdao, determinar se
tal conclusdo também deve ser estendida a criagdo de nucleos de provi-
mento em comissao.

A questido é polémica, mas, a nosso ver, seria um disparate exigir lei
em sentido formal para criar unidades de atribui¢oes comissionadas em
entidades que nio sao criadas por lei*® e que tém seus quadros de pessoal
permanente fixados por atos infralegais.

55 A Constitui¢ao do Estado de Sdo Paulo traz previsdo similar em seu artigo 24, § 2°, 1.

56 Recorde-se que, no que tange as empresas publicas e as fundag¢des governamentais de direito
privado, a lei somente autoriza o Poder Executivo a instituir tais entidades.
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No sentido da desnecessidade de lei para a criagdo de ntcleos co-
missionados de atribui¢des, podemos destacar decisdes do Tribunal de
Contas da Uniao*’, do Tribunal de Contas do Distrito Federal*® e do Tri-
bunal Regional do Trabalho da 10* Regido®®. Cabe noticiar, entretanto,
a existéncia de julgado do Tribunal Superior do Trabalho que (a nosso
ver, equivocadamente) concluiu de forma diversa, reformando o citado
precedente da Corte Regional®.

9. Conclusao

Os comissionamentos realizados pela Administracdo sao excecoes
ao principio do concurso publico, devendo ser realizados, apenas, para o
desempenho de atribui¢des de direcio, chefia ou assessoramento.

Conforme o caso, as designacoes assim realizadas dardo ensejo a
presenca, nos quadros do Poder Publico, de titulares de cargos em co-
missdo, empregos em comissdo, fungdes de confianga ou de dirigentes de
6rgaos ou entidades.

No que diz respeito, especificamente, aos dirigentes da Adminis-
tragdo Indireta, notamos marcante dubiedade em seu regime juridico e,
também, possiveis inconsisténcias em alguns dispositivos da legislagao
estadual.

Por conseguinte, é recomendavel a adociao de redobrada cautela no
manejo de tais conceitos, tanto pelo legislador quanto pelo intérprete.

A parte disso e sem prejuizo de estudos mais aprofundados, suge-
rimos o enquadramento dos dirigentes da Administragao Indireta como
ocupantes de funcoes piublicas diretivas, situando-se como figuras inter-
medidrias entre os agentes politicos e os servidores publicos em sentido
amplo.

57 Decisdo n.° 158/2002, Acérdao n.° 263/2005, Acérdio n.° 1.557/2005 (todos do Plenario)
e Acordio n.° 56/2007 (2* Camara).

58 Decisdo n.° 56/2006 (Processo n.° 6.273/05).

59 TRT da 10* Regiao, 3* Turma — RO 00956-2008-009-10-00-0 — Rel. Juiz Paulo Henrique
Blair, publicado em 12/06/2009.

60 TST, 6* Turma — RR-95600-42.2008.5.10.0009 - Rel. Min. Kéitia Magalhdes Arruda,
publicado em 06/07/2012.
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1. Introducao: meio ambiente e dano

O meio ambiente tem sido a grande preocupacio de todas as co-
munidades do nosso planeta nas ultimas décadas, seja pelas mudangas
provocadas pela acdo ou intervencdo humana na natureza, seja pela res-
posta que a natureza da a essas ag¢Oes. Constitui-se em bem juridico que
merece grande destaque e nenhum outro interesse tem maior difusidade,
sendo pertencente a todos e a ninguém em particular. Sua protecio a
todos aproveita. Sua degradacdo a todos prejudica.

Esta conceituado no artigo 3°, inciso I, da Lei n® 6.938, de 31 de
agosto de 1981, que dispoe sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente,
como “o conjunto de condig¢des, leis, influéncias e intera¢oes de ordem

1  Procurador do Estado em atuacdo na Seccional Imobiliaria Ambiental da Procuradoria
Regional de Santos da PGE/SP (PR-2), bacharel pela Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo (FADUSP), especialista em Direito Processual Civil pela Escola Superior da
Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo (ESPGE) e especializando em Direito Ambiental
pela Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo (ESPGE).
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fisica, quimica e biologica, que permite, abriga e rege a vida em todas as

suas formas”.?

Trata-se de um conceito juridico indeterminado, assim colocado
de forma proposital pelo legislador com vistas a criar um espago
positivo de incidéncia da norma®. Ou seja, se houvesse uma defini-
¢do precisa de meio ambiente, diversas situacoes, que normalmente
seriam subsumidas na 6rbita de seu conceito atual, poderiam deixar
de sé-lo pela eventual criagdo de um espago negativo proprio de qual-
quer defini¢ao.

Edis Milaré ensina que o “meio ambiente pertence a uma daquelas
categorias cujo conteido € mais facilmente intuido que definivel, em

virtude da riqueza e complexidade do que encerra”.*

Ressalte-se que o conceito legal de meio ambiente, supramenciona-
do, € restrito a0 meio ambiente natural, sendo, portanto, inadequado,
ndo abrangendo, de maneira ampla, todos os bens juridicos protegidos.
Conforme a licao de José Afonso da Silva®, o conceito de meio ambiente
deve ser globalizante, “abrangente de toda a Natureza original e artifi-
cial, bem como os bens culturais correlatos, compreendendo, portanto,
o solo, a agua, o ar, a flora, as belezas naturais, o patrimonio historico,
artistico, turistico, paisagistico e arqueologico”.

A Constitui¢ao Federal de 1988, em seu artigo 225, dispoe que o
meio ambiente é um bem de uso comum do povo e um direito de todos
os cidadaos, das geracoes presentes e futuras, estando o Poder Publico e
a coletividade obrigados a preserva-lo e a defendé-lo. Saliente-se que foi
a primeira Constituicdo a tratar deliberadamente da questao ambiental,
passando o meio ambiente a ser tido como um bem tutelado juridica-

2 Referida lei ainda considera o meio ambiente como “um patrimonio publico a ser
necessariamente assegurado e protegido, tendo em vista o uso coletivo” (artigo 2°, inciso I).

3 Nesse sentido, FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro.
11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 70.

Direito do Ambiente. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 112.

5 Direito Ambiental Constitucional. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 20. Para o mestre,
0 “meio ambiente é, assim, a interacio do conjunto de elementos naturais, artificiais e
culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas formas”.
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mente, trazendo mecanismos para sua protecdo e controle, e sendo tra-
tada por alguns como “Constituicio Verde”.6-7-3

O conceito de meio ambiente supera a concepc¢ao de que é um mero
bem publico, e o dever de defendé-lo e preserva-lo nao é apenas do Esta-
do (Poder Publico em geral), mas também de toda a sociedade.

6  Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

7 A Constituicao Federal de 1988 foi a primeira a tratar do meio ambiente. Anteriormente
a sua promulgacdo, o tema estava abordado somente de forma indireta, mencionado em
normas hierarquicamente inferiores. “A Constitui¢ao do Império, de 1824, nio fez qualquer
referéncia a matéria, apenas cuidando da proibicao de industrias contririas a satde do
cidadio (art. 179, n. XXIV). Sem embargo, a medida ja traduzia certo avango no contexto da
época. O Texto Republicano de 1891 atribuia competéncia legislativa a Unido para legislar
sobre as suas minas e terras (art. 34, n. 29). A Constitui¢ao de 1934 dispensou protecdo as
belezas naturais, ao patrimonio historico, artistico e cultural (arts. 10, III, e 148); conferiu
a Unido competéncia em matéria de riquezas do subsolo, mineragio, dguas, florestas, caca,
pesca e sua exploragio (art. 5°, XIX, j). A Carta de 1937 também se preocupou com a
prote¢ao dos monumentos histdricos, artisticos e naturais, bem como das paisagens e locais
especialmente dotados pela natureza (art. 134); incluiu entre as matérias de competéncia
da Unido legislar sobre minas, dguas, florestas, caca, pesca e sua exploragio (art. 16, XIV);
cuidou ainda da competéncia legislativa sobre subsolo, dguas e florestas no art. 18, a e
e, onde igualmente tratou da prote¢do das plantas e rebanhos contra moléstias e agentes
nocivos. A Constitui¢ao de 1946, além de manter a defesa do patriménio histérico, cultural
e paisagistico (art. 175), conservou como competéncia da Unido legislar sobre normas gerais
de defesa da saude, das riquezas do subsolo, das dguas, florestal, caga e pesca. A Constitui¢ao
de 1967 insistiu na necessidade de protecao do patriménio histdrico, cultural e paisagistico
(art. 172, pardgrafo unico); disse ser atribuicdo da Unido legislar sobre normas gerais de
defesa da satide, sobre jazidas, florestas, caga, pesca e aguas (art. 8°, XVII, h). A Carta de
1969, emenda outorgada pela Junta Militar & Constitui¢do de 1967, cuidou também da
defesa do patrimonio historico, cultural e paisagistico (art. 180, pardgrafo unico). No tocante
a divisdo de competéncia, manteve as disposi¢des da Constituicao emendada. Em seu art.
172, disse que ‘a lei regulard, mediante prévio levantamento ecoldgico, o aproveitamento
agricola de terras sujeitas a intempéries e calamidades’ e que o ‘mau uso da terra impedira o
proprietario de receber incentivos e auxilio do Governo’. Cabe observar a introducio, aqui,
do vocédbulo ecolégico em textos legais“. (MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 6. ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. pp. 151-152).

8  “As Constitui¢des Brasileiras anteriores @ de 1988 nada traziam especificamente sobre a
prote¢do do meio ambiente natural. Das mais recentes, desde 1946, apenas se extraia orientagao
protecionista do preceito sobre a protecio da saude e sobre a competéncia da Unido para legislar
sobre dguas, florestas, caga e pesca, que possibilitavam a elaboragio de leis protetoras como o
Cédigo Florestal e os Cdigos de Satide Piiblica, de Agua e de Pesca. A Constituigdo de 1988 foi,
portanto, a primeira a tratar deliberadamente da questao ambiental. Pode-se dizer que ela é uma
Constituicao eminentemente ambientalista. Assumiu o tratamento da matéria em termos amplos
e modernos. Traz um capitulo especifico sobre o meio ambiente, inserido no titulo da ‘Ordem
Social’ (Capitulo VI do Titulo VIIT). Mas a questdao permeia todo o seu texto, correlacionada
com os temas fundamentais da ordem constitucional”. (SILVA, José Afonso. Direito Ambiental
Constitucional. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 46).
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O meio ambiente oferece aos seres vivos as condi¢Oes essenciais
para a sua sobrevivéncia e evolucdo. Tais condig¢oes, por sua vez, influem
sobre a saude humana, podendo causar graves consequéncias a qualidade
de vida e ao desenvolvimento dos individuos.

Para Salvio de Figueiredo Teixeira®, “a degrada¢ao ambiental colo-
ca em risco direto a vida e a satde das pessoas, individual e coletivamen-
te consideradas, bem como a propria perpetuagio da espécie humana”.

Dai a importancia de termos um meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

A palavra “dano” provém da expressdo latina damnum iniuria da-
tum, que significa causar prejuizo a coisa alheia, e teve fundamento na
Lei Aquilia, promulgada pelos romanos em 286 a.C., regulando a res-
ponsabilidade civil.

Pode-se entender dano como uma lesdo a determinado bem juridico
tutelado, um prejuizo injusto (uma alteracdo negativa da situacdo juri-
dica, material ou moral) causado a alguém por um terceiro, que se vé
obrigado ao ressarcimento. A doutrina civilista tem entendido que s6 é
ressarcivel o dano que preencha aos requisitos da certeza, atualidade e
subsisténcia.!

Especificamente quanto ao dano ambiental, se meio ambiente reve-
la-se um conceito juridico indeterminado e aberto, sujeito a ser preenchi-
do casuisticamente, de acordo com a realidade concreta que se apresente
ao intérprete, 0 mesmo ocorre com o conceito de dano ambiental, sendo
que o legislador, ao colocar a expressao dano ambiental, sempre o vin-
cula a poluicdo e a degradagao.!'-2

9 O Meio Ambiente. Revista Consulex, ano IV, n. 46, p. 15, out. 2000.

10 Conforme ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 16. ed. Sio Paulo: Atlas, 2014.
p. 523.

11 A Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981, conceitua degradacio da qualidade ambiental
como a alteracdo adversa das caracteristicas do meio ambiente (artigo 3°, inciso II); e
poluicdo como a degradacdo da qualidade ambiental resultante de atividades que, direta
ou indiretamente, prejudiquem a satde, a seguranca e o bem-estar da populagio; criem
condicoes adversas as atividades sociais e economicas; afetem desfavoravelmente a biota;
afetem as condicoes estéticas ou sanitdrias do meio ambiente; lancem matérias ou energia
em desacordo com os padroes ambientais estabelecidos (artigo 3°, inciso III).

12 Motauri Ciocchetti de Souza afirma que, num primeiro momento, os conceitos de degradacdo
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Entretanto, se dano consiste no prejuizo, na lesdo, na perda do va-
lor de um determinado bem, e é causado por uma a¢ao ou uma omissao
especifica, o dano ambiental pode ser entendido como o prejuizo ou
lesao causado ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.!

Dano ambiental, para José Afonso da Silva, ou dano ecolégico,
como denomina, “é qualquer lesio ao meio ambiente, causada por con-
dutas ou atividades de pessoa fisica ou juridica de Direito Publico ou de
Direito Privado. Esse conceito harmoniza-se com o disposto no art. 225,
§ 3°, da Constitui¢do da Republica, segundo o qual as condutas e ati-
vidades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a sancbes penais e administrativas, indepen-

dentemente da obrigacio de reparar os danos causados”."*

Edis Milaré conceitua dano ambiental como “a lesio dos recursos
ambientais'’, com consequente degradacdo — alteracdo adversa ou in
pejus — do equilibrio ecolégico e da qualidade de vida™.'

José Rubens Morato Leite, por sua vez, menciona a dupla face da
danosidade ambiental, por se referir nio apenas a lesao sobre o patrimo-
nio ambiental, que é comum a coletividade, mas igualmente ao prejuizo
a interesses individuais, pessoais.

Segundo esse autor, dano ambiental pode ser entendido como toda
lesao “intoleravel causada por qualquer acio humana (culposa ou nio)
ao meio ambiente, diretamente, como macrobem de interesse da cole-
tividade, em uma concepg¢ao totalizante, e indiretamente, a terceiros,

da qualidade ambiental e polui¢cdo parecem confundir-se. No entanto, destaca que a diferenca
fundamental diz respeito a intervencdo humana, asseverando que a degradacdo da qualidade
ambiental pode decorrer de fatores naturais (exemplo: incéndio em florestal ocasionado
pela queda de um raio) ou por for¢a de intervengoes humanas (exemplo: desmatamentos).
A degradacdo da qualidade ambiental decorrente de intervencdo humana recebe o nome
de poluicao, sendo, destarte, poluicio a degradagdo da qualidade ambiental causada por
atividade humana (Interesses Difusos em Espécie. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p. 16).

13 Conforme GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito Ambiental. 3. ed. Sao Paulo: Atlas,
2014. p. 707.

14 Direito Ambiental Constitucional. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 302.

15 Sdo recursos ambientais a atmosfera, as dguas interiores, superficiais e subterraneas, os
estudrios, o mar territorial, o solo, o subsolo, os elementos da biosfera, a fauna e a flora (Lei
n°® 6.938/1981, artigo 3°, inciso V).

16 Direito do Ambiente. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 866.
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tendo em vista interesses proprios e individualizaveis e que refletem no

macrobem”."”

Isso significa que o dano ambiental, embora sempre recaia dire-
tamente sobre o ambiente e os recursos e elementos que o compdem,
em prejuizo da coletividade (dano ambiental coletivo, difuso), pode,
em certos casos, refletir-se, material e moralmente, sobre o patrimo-
nio, os interesses ou a saude de uma determinada pessoa ou de um

grupo de pessoas determinadas ou determinaveis (dano ambiental
individual).'8-"

Oportuno ainda mencionar que, tratando-se de meio ambiente,
“prevenir é melhor que remediar”.

Se esse velho adagio tem um razoavel fundo de verdade, quando se
trata de meio ambiente, ele é pura realidade. Até porque um ambiente
degradado, por mais esforcos que se faca em sua recuperagdo, nunca
retorna ao equilibrio original. Se o melhor que pode acontecer a satude
¢ ndo adoecer, em ecologia, o melhor que pode ocorrer quanto a um
acidente ambiental é que ele nao ocorra, pois, uma vez acontecido, os
prejuizos serao certos e irreversiveis.

Destarte, a prevengio € a mais nobre das artes, ou, como num dito
também secular: “o escudo é mais nobre que a espada”.

2. Dano ao ambiente e atuacao administrativa do Poder Publico

A prote¢ao do meio ambiente diz respeito a toda a sociedade, po-
rém o Poder Publico tem papel relevante nessa empreitada, mesmo por-
que um dos principais principios do Direito Ambiental é o da obrigato-
riedade da intervencdo do Poder Publico, que passa a figurar nio como

17 Dano Ambiental: do Individual ao Coletivo Extrapatrimonial. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 108.

18 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. pp. 868-
870.

19 “A expressio ‘dano ambiental’ tem contetido ambivalente e, conforme o ordenamento
juridico em que se insere, a norma € utilizada para designar tanto as alteragdes nocivas como
efeitos que tal alteracao provoca na saude das pessoas e em seus interesses” (STEIGLEDER,
Annelise Monteiro. Responsabilidade Civil Ambiental. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2011. p. 99).
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proprietario dos bens e interesses ambientais, mas como um gerente,
administrando-os e procurando atuar de modo eficaz.

Deve haver uma acdo governamental eficiente na manutengao do
equilibrio ecolégico, considerando o meio ambiente como um patrimo-
nio publico a ser necessariamente assegurado e protegido, tendo em vis-
ta o uso coletivo.

Exerce o Poder Publico, destarte, a gestdo ambiental ou a gestdo
de recursos ambientais, visando a ordenar as atividades humanas para
que estas causem o menor impacto possivel sobre o meio; trata-se da
administracao do exercicio de atividades economicas e sociais de forma
a utilizar de maneira racional os recursos naturais, incluindo fontes de
energia, renovaveis ou nao. Fazem parte também do arcabouco de co-
nhecimentos associados a gestao ambiental técnicas para a recuperacdo
de 4reas degradadas, técnicas de reflorestamento, métodos para a explo-
racao sustentavel de recursos naturais e o estudo de riscos e impactos
ambientais para a avaliagio de novos empreendimentos ou ampliagao
de atividades produtivas.

Impoe-se, entretanto, nao apenas uma mera gestao ou administra-
¢do, mas uma administracdo efetiva e eficaz, na tutela ambiental. As
atividades a serem executadas nesse ambito podem ser chamadas de me-
didas administrativas de efetividade, pois delas depende a producdo dos
efeitos juridicos no que se refere as fungdes de protegio, prestaciao de
servigos e fomento, a cargo da Administragao Publica.?

E quanto ao dano ambiental, decerto que deve ser reprimido e com-
batido, mas deve haver uma preocupacio maior na prevencio. E a satde
do ser humano e a sobrevivéncia das espécies da fauna e da flora que
indicam a necessidade de prevenir e evitar o dano, mesmo porque 0s
danos causados ao ambiente encontram grande dificuldade de serem re-
parados.

20 Nesse sentido, GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito Ambiental. 3. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2014. pp. 136-137, que analisa e distingue, nas paginas 395 a 397 de sua obra, as
referidas fungoes de protecio, de prestagao de servicos e de fomento, inserindo o poder de
policia nas fungdes protetivas.
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Nas hipoteses de ocorréncia do dano, configura-se a responsabilida-
de ambiental, sancionando o agente lesionador e almejando obriga-lo a
restauragdo, a recuperacao, a regeneragao, a compensagao, a0 ressarci-
mento ou a repara¢ao do meio ambiente lesado.

Nesse aspecto, o § 3° das CF/1988 dispde que as condutas e ativi-
dades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a san¢oes penais e administrativas, indepen-
dentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.

Firmou a Carta Magna a triplice responsabilidade do agente lesio-
nador, prevendo a sanc¢do penal, por conta da responsabilidade penal
ou criminal, a san¢do administrativa, em decorréncia da denominada
responsabilidade administrativa, e a sancao que didaticamente é conhe-
cida como civil, em razdo da responsabilidade vinculada a obrigacio de
reparar danos ao ambiente.

Nesses termos, resta claro que a danosidade ambiental tem reper-
cussao juridica tripla, j4 que o poluidor, por um mesmo ato, pode ser
responsabilizado, alternativa ou cumulativamente, nas esferas penal, ad-

ministrativa e civil.?!

Interessa-nos, para os fins deste trabalho, as san¢bes administrati-
vas, relacionadas com o poder de policia ambiental, revestindo-se, nas
hipéteses de iminéncia ou de ocorréncia de danos, em penalidades im-
postas por 6rgaos vinculados direta ou indiretamente aos entes estatais
(Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal), nos limites de compe-
téncias estabelecidas em lei.

3. Poder de policia administrativa

Tratando-se de atuacao administrativa do Poder Publico, da obri-
gatoriedade de sua intervencao e da gestao de recursos ambientais, des-
taca-se neste aspecto o poder de policia.

Hely Lopes Meirelles identifica que o Estado é dotado de poderes
politicos e poderes administrativos.

21 Conforme MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 6. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2009. p. 877.
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Os poderes politicos efetivam-se de acordo com as exigéncias do
servico publico e com os interesses da comunidade, difundindo-se por
toda a Administragdo e apresentando-se como meios de atuagio; siao
poderes imanentes e estruturais do Estado.

Os poderes administrativos, por sua vez, efetivam-se de acordo
com as exigéncias do servico publico e com os interesses da comunida-
de, difundindo-se por toda a Administragao e apresentando-se como
meios de atuacdo; sdo poderes contingentes e instrumentais da Admi-
nistracao.

Dentre os poderes administrativos, figura, com especial desta-
que, o poder de policia, que a Administracdo Publica exerce sobre
todas as atividades de bens que afetam ou possam afetar a coletivi-

dade.??

O conceito legal de poder de policia administrativa nos foi dado
pelo artigo 78 do Codigo Tributario Nacional (Lei n°® 5.172, de 25 de
outubro de 1966), que dispoe ser o poder de policia a atividade da ad-
ministracdo publica que, limitando ou disciplinando direito, interesse
ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstenc¢io de fato, em razao de
interesse publico concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costu-
mes, a disciplina da produgio e do mercado, ao exercicio de atividades
econdmicas dependentes de concessdo ou autorizagao do Poder Publico,
a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos indi-
viduais ou coletivos.?

22 Direito Administrativo Brasileiro. 36. ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2010. pp. 132-133.
A ligdo de Hely Lopes Meirelles nos ilumina no sentido de que o Estado dispde de poderes
constitucionais na sua incumbéncia de prestar servicos publicos e de resguardar os interesses
da comunidade. O poder de policia, inserido no bojo dos poderes administrativos, seria
um instrumento do Estado nas suas incumbéncias constitucionais. Dentre elas, a que nos
interessa no presente trabalho, a incumbéncia constitucional de zelar pelo meio ambiente
ecologicamente equilibrado e preserva-lo para as futuras geragoes.

23 “A razdo de o Cddigo Tributdrio Nacional dar o conceito de poder de policia decorre do
fato de constituir o exercicio desse poder um dos fatos geradores da taxa (cf. art. 145, 11,
da Constitui¢ao Federal e art. 77 do referido Cddigo).” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Direito Administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 111.)
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Conforme o paragrafo tnico deste dispositivo legal, considera-se
regular o exercicio do poder de policia quando desempenhado pelo 6r-
gao competente nos limites da lei aplicavel, com observancia do proces-
so legal e, tratando-se de atividade que a lei tenha como discricionaria,
sem abuso ou desvio de poder.*

O poder de policia, assim, é o poder-dever que incumbe a Adminis-
tracao Publica para condicionar e restringir o uso e gozo de bens, ati-
vidades e direitos individuais, em beneficio da coletividade, do proprio
Estado e do interesse publico, cujo fundamento principiolégico encon-
tra-se na supremacia do interesse publico sobre o interesse particular,
colocando o interesse do Poder Pablico numa posi¢io de prevaléncia, de
predominancia, sobre os interesses individuais.

Constitui-se em prerrogativa que legitima a intervencao publica
na esfera juridica do particular, sempre em defesa do interesse pu-
blico e pautada nos principios que regem os atos da Administracao
Publica.

Vigora na doutrina uma concep¢do tradicional de poder de poli-
cia, considerado como um poder do Estado de limitar, regular e repre-
ender o exercicio dos direitos individuais em beneficio da seguranca e
do bem-estar da coletividade, traduzindo-se tanto na possibilidade de
elaboragdo de atos normativos que condicionem determinados compor-
tamentos, como na propria atuacdo da Administracdo, seja de forma
preventiva ou repressiva, impedindo determinadas condutas.

Em geral, o poder de policia sempre foi tratado como decorrente
de uma atuacdo negativa da Administra¢do e nio como a compe-
téncia da Administra¢do de estimular determinado comportamento
dos administrados, de forma positiva, o que tem sido questionado
modernamente.

A doutrina brasileira geralmente define poder de policia como sen-

24 Verifica-se a existéncia de limites ao poder de policia, ainda que haja discricionariedade
(e ndo arbitrariedade), com os mesmos condicionamentos de todo ato administrativo,
relacionados a competéncia, a forma, aos fins, aos motivos e ao objeto, devendo-se observar
ainda a necessidade da medida a ser adotada, a proporcionalidade entre meios e fins, a
legalidade e a eficacia.
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do uma atuacdo da Administrag¢ao essencialmente restritiva e com funda-
mento no interesse publico. Com efeito, a respeito da concep¢ao de poder
de policia, cabe transcrever a li¢io de Celso Antonio Bandeira de Mello:

[...] pode-se definir a policia administrativa como a atividade da Ad-
ministracdo Piblica, expressa em atos normativos ou concretos, de con-
dicionar, com fundamento em sua supremacia geral e na forma da lei, a
liberdade e a propriedade dos individuos, mediante acio ora fiscalizadora,
ora preventiva, ora repressiva, impondo coercitivamente aos particulares
um dever de abstencio (“non facere”) a fim de conformar-lhes os com-
portamentos aos interesses sociais consagrados no sistema normativo.”

E importante destacar que o mencionado jurista entende que o po-
der de policia tem por fundamento a supremacia geral exercida pela Ad-
ministra¢ao Publica sobre todos os particulares, de forma ampla, nao se
baseando em relacdes especificas mantidas com alguns, ocasido em que
se verifica a supremacia especial.?6-*’

Celso Antonio Bandeira de Mello também entende que o poder de
policia limita-se, em esséncia, a impor absten¢oes aos particulares e a
cingir sua livre iniciativa, com a finalidade de evitar uma consequéncia
antissocial que dela poderia decorrer, nio admitindo a possibilidade
de que a Administracdo, por intermédio do poder de policia, imponha
ao particular um dever de agir ou fomente algum comportamento es-
pecifico.?®

25 Curso de Direito Administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013. p. 853.
26 Curso de Direito Administrativo. 30. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2013. pp. 839-845.

27 Diogenes Gasparini igualmente adota tal posicio, em sua obra: “Desse modo, ndo é ato
de policia administrativa o que impde alguma restricio a servidor publico (trabalhar de
uniforme) ou a concessiondrio de servi¢o publico (colocar determinados dizeres no 6nibus),
porque decorrentes de um vinculo especial (estatuto, contrato), embora restrinjam a liberdade
de um e de outro e tenham sido estabelecidos pela Administracao Publica. [...] Também nao é
poder de policia, mas defesa do patriménio publico, os atos destinados a retirar invasores dos
edificios publicos e das dreas publicas, como sdo as pracas, ruas, estradas, rodovias e vielas.”
(Direito Administrativo. 12. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2007. pp. 128-129).

28 Curso de Direito Administrativo. 30. ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2013. pp. 847-849.
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Consideram-se igualmente tradicionais e conhecidas as defini¢des ou

nogoes de José Cretella Junior?’, Hely Lopes Meirelles*®, Diogo de Figueire-
do Moreira Neto?!, Diogenes Gasparini*?, Maria Sylvia Zanella Di Pietro®,

29

30

31

32

33

“Poder de policia é a faculdade discricionaria da Administracio de, dentro da lei, limitar
a liberdade individual em prol do interesse coletivo.” (Do Poder de Policia. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. p. 20).

“Poder de policia é a faculdade de que dispde a Administracao Publica para condicionar e
restringir o uso e gozo de bens, atividades e direitos individuais, em beneficio da coletividade
ou do proprio Estado. Em linguagem menos técnica, podemos dizer que o poder de policia
€ 0 mecanismo de frenagem que dispoe a Administra¢io Publica para conter os abusos do
direito individual. Por esse mecanismo, que faz parte de toda a Administragdo, o Estado
detém a atividade dos particulares que se revelar contriria, nociva ou inconveniente ao bem-
-estar social, ao desenvolvimento e a seguranca nacional.” (Direito Administrativo Brasileiro.
36. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 134).

Diogo de Figueiredo Moreira Neto também trata o poder de policia como um conjunto de
atividades do Estado limitativas e condicionantes das liberdades individuais, estabelecendo,
no entanto, uma diferenciagao entre o poder de policia como atividade do Estado enquanto
legislador, uma vez que somente por forga de lei é admitido limitar e condicionar liberdades
e direitos, e a fungdo de policia, como a atividade estatal de aplicagao da lei, na qualidade de
administrador. Considerando esta diferenciacdo tedrica entre o poder estatal propriamente
dito e o exercicio de uma funcdo de policia, o aludido autor define a funcao administrativa
da seguinte maneira: “[...] denomina-se policia a fun¢do administrativa que tem por objeto
aplicar concreta, direta e imediatamente as limitagoes e os condicionamentos legais ao
exercicio de direitos fundamentais, compatibilizando-os com interesses publicos, também
legalmente definidos, com a finalidade de possibilitar uma convivéncia ordeira e valiosa”.
Ao examinar o conteudo da funcdo administrativa, Diogo de Figueiredo Moreira Neto
também demonstra entender que ela se restringe a preceitos negativos, sejam absolutos, ao
vedar determinadas formas de exercicio de atividades individuais e do uso da propriedade
privada, ou relativos (com reserva de consentimento), para os quais sao vedadas, apenas em
principio, determinadas atividades, até que a Administragio, ap6s avaliacio e manifestagiao
expressa, consinta com seu exercicio. (Curso de Direito Administrativo. 15. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2009. pp. 380-388).

“A par do conceito legal de policia administrativa dado pelo art. 78 do Cdédigo Tributario
Nacional, pode-se conceituar essa atribui¢io como sendo a que dispoe a Administracdo
Piiblica para condicionar o uso, o gozo e a disposi¢cdao da propriedade e o exercicio da liberdade
dos administrados no interesse puiblico ou social. [...] Destina-se a policia administrativa a
prevenir o surgimento (quando ainda ndo aconteceu) de atividades particulares nocivas aos
interesses sociais ou publicos ou a obstar (paralisar, impedir) seu desenvolvimento. Estes os
seus fins.” (Direito Administrativo. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. pp. 128 e 130).

O conceito tradicional de poder de policia também é adotado por Maria Sylvia Zanella di
Pietro, que o insere em um contexto de tensdo entre dois aspectos opostos: a autoridade da
Administragio Puablica e a liberdade individual dos administrados, em decorréncia do fato de
que, por um lado, o cidaddo anseia por exercer plenamente todos os seus direitos e, por outro,
a Administracio “tem por incumbéncia condicionar o exercicio daqueles direitos ao bem-
-estar coletivo, e ela o faz usando de seu poder de policia”. Assim, o cardter restritivo do poder
de policia administrativa é extraido também do conceito adotado pela mencionada autora:
“[...] Pelo conceito moderno, adotado no direito brasileiro, o poder de policia é a atividade
do Estado consistente em limitar o exercicio dos direitos individuais em beneficio do interesse
publico”. Deve-se frisar, ainda, que a autora também reconhece que o poder de policia
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José dos Santos Carvalho Filho**, Carlos Ari Sundfeld® e de Toshio
Mukai’.

Percebe-se que na conceituaciao do Poder de Policia nao ha maiores
divergéncias, pois os doutrinadores sao pacificos em ressaltar a restri¢io
de direitos individuais ante o bem-estar coletivo.

Destarte, em linhas gerais, o poder de policia significa a limitagao de
direitos particulares por parte da Administragdo em favor do interesse
coletivo.

Entretanto, nao se pode olvidar que a no¢ao de poder de policia ad-
ministrativa vem evoluindo através das praticas do Direito no decorrer
da historia, sob influéncia da transi¢ao do Estado liberal para o Estado
de bem-estar social. Da policia geral passou-se as policias especiais, cuja
atribuicao peculiar é cuidar da elabora¢iao e aplicagio de normas que
regula determinados negocios do Estado e interesses da comunidade.?”-®

pode englobar a elaboracdo de atos normativos e acdes materiais, sejam elas preventivas ou
repressivas. (Direito Administrativo. 17. ed. Sio Paulo: Atlas, 2004. pp. 108-113).

34 Nos ensinamentos de José dos Santos Carvalho Filho, o poder de policia comporta dois
sentidos, um amplo e um restrito. Leciona o referido autor que, em sentido amplo, poder de
policia significa toda e qualquer agdo restritiva do Estado em relagio aos direitos individuais,
sobrelevando nesse enfoque a fun¢do do Poder Legislativo, incumbido da criacao dos ius
novum, e isto porque apenas as leis, organicamente consideradas, podem delinear o perfil
dos direitos, elastecendo ou reduzindo o seu contetido. Em sentido estrito, o poder de policia
se configura como atividade administrativa, que consubstancia verdadeira prerrogativa
conferida aos agentes da Administragio, consistente no poder de restringir e condicionar
a liberdade e a propriedade. Conceitua entdao o poder de policia como a “prerrogativa de
direito publico que, calcada na lei, autoriza a Administracdo Publica a restringir o uso e
0 gozo da liberdade e da propriedade em favor do interesse da coletividade”. (Manual de
Direito Administrativo. 23. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. pp. 82-83).

35 A atuagdo administrativa para limitar o direito a liberdade e a propriedade (ou, como mais
precisdo cientifica: de definir concretamente seus contornos) é estudada dentro da nogdo de
poder de policia.” (Direito Administrativo Ordenador. 1. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,
1997. p. 10).

36 Para Toshio Mukai, poder de policia é uma faculdade, inerente & Administracao Publica,
para disciplinar e restringir as atividades, o uso e gozo de bens e de direitos, bem como
as liberdades dos administrados, em beneficio da coletividade. (Direito Administrativo
Sistematizado. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 89).

37 Conforme MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 6. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 878.

38 As evolucdes da concepgao de Estado e seus reflexos no poder de policia geraram criticas a
denominacdo contemporaneamente utilizada no sentido de chamar de “poder de policia”
diversas atividades administrativas distintas exercidas pelo Poder Publico, trocando-o

b
pelas expressdes “limitacdes administrativas a liberdade e a propriedade” ou “policia
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Passou-se a reconhecer no conceito, de modo inconfundivel e pro-

prio, a necessidade de conformacio da liberdade e do exercicio dos di-
reitos individuais, nos limites previstos em lei, viabilizando a vida em
sociedade e mantendo o convivio social baseado no bem comum.*

Porém, verifica-se estar superada a mera visio de um poder de po-

licia vinculado ao exercicio arbitrario e marcadamente negativo do Es-
tado, evoluindo-se para a ideia de um conjunto de a¢bes ndo somente
restritivas, limitadoras, preventivas, fiscalizadoras e regulamentadoras,
mas também incentivadoras e implementadoras de atividades, com vista
a realizacao do bem-estar individual ou coletivo.

39

administrativa”. Celso Anténio Bandeira de Mello (Curso de Direito Administrativo. 30. ed.
Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 837) enfatiza que a expressdao “poder de policia”
¢ equivoca e manifestamente infeliz: equivoca porque engloba em si atuagdes publicas
absolutamente distintas, submetidas a regimes de inconciliavel diversidade, tais como edi¢ao
de leis e execugdo de atos administrativos; e infeliz porquanto levaria a crer que o Estado
possui poderes relacionados a uma época pretérita, a do “Estado de Policia”, absolutamente
incompativeis com o atual “Estado de Direito”. Outro critico da expressiao é Carlos Ari
Sundfeld (Direito Administrativo Ordenador. 1. ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 1997,
p. 10-16), entendendo que “poder de policia” traz em si uma ideia de autoritarismo, um
timbre autoritdrio, e, ademais, porta uma carga negativa a palavra, incompativel com o
incremento das atividades da Administracdo, resultante do Estado Social de Direito. Para
Sundfeld, a ideia de poder de policia foi cunhada para um Estado minimo, desinteressado
em interferir na economia, voltado sobretudo a imposi¢do de limites negativos a liberdade
e a propriedade, dai sendo uma imposi¢ao ao particular do dever de absten¢io, de nio
fazer. Modernamente, continua o mestre, “a interferéncia estatal se intensificou e mudou
de qualidade, e o Estado Social impde projetos a serem implantados coletivamente: o
desenvolvimento nacional, a redugdo das desigualdades, a protecio do meio ambiente, a
preservagao do patriménio historico”. Por fim, indaga: “Diante de um poder de policia com
o perfil apontado, onde enquadrar as novas a¢oes governamentais como a voltada a obter
o cumprimento da fun¢io social da propriedade, traduzida na exigéncia de seu adequado
aproveitamento, ndo na mera observancia de barreiras negativas?”. No entanto, Odete
Medauar (Poder de Policia. Boletim de Direito Administrativo, Sao Paulo, v. 12, n. 12, p.
814-819, dez. 1996) é defensora da manutencao do termo “poder de policia”, afirmando
que a preocupacao dos autores que sustentam a tese de que a noc¢ao de poder de policia se
diluiu, perdendo seu sentido, parece estar baseada no temor da implanta¢ao de um poder de
policia de contetdo e limites indeterminados, fundados em certo dever geral de respeito &
ordem que acaba por permitir arbitrariedades e totalitarismo. Inobstante, continua a mestre,
no estagio em que se encontra o Estado de Direito, solidamente fixado e fundamentado
na lei como norteadora dos atos administrativos, com énfase aos direitos individuais, nio
perece justificavel tal preocupacao. Para ela, nao parece adequado alterar o titulo de no¢oes
juridicas consolidadas, mesmo que seu conteido sofra evolucdo, e a mudanca dificulta a
pesquisa nas obras, dificulta a pesquisa jurisprudencial e impede a percepgdo clara da linha
evolutiva da figura.

Conforme MEDUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 366.
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Ou seja, ndo somente na restricio ou na limitagao do exercicio de
direitos se compreende a nogao de policia ou de poder de policia, em
uma abordagem repressiva, punitiva, preventiva e fiscalizadora (negati-
va ou de vedacdo), que era tipica dos primeiros tempos em que a ideia
vinha sendo estudada e elaborada, pois, de fato, também se verifica este
poder-dever da Administracao em disciplinar, impor, exigir, promover,
premiar e incentivar comportamentos (abordagem positiva ou proativa),
em decorréncia do interesse publico.*

Na tutela ambiental, esta concep¢ao ampla, negativa e positiva, de
poder de policia, é a que mais se faz necessaria, sobretudo para evitar
ou prevenir o dano, servindo como um instrumento de efetividade e de
eficacia conservacionista do ambiente.*!

4. Poder de policia administrativa e sua concepcdo como
instrumento efetivador da tutela e da preservacao ambiental

A extensdo do poder de policia é contemporaneamente ampla,
abrangendo diversos aspectos ou setores da vida social, dai se encontrar,
conforme cataloga Hely Lopes Meirelles*2, a policia de costumes, a poli-
cia sanitdria, a policia das construcdes, a policia das dguas, a policia da
atmosfera, a policia florestal, a policia de transito, a policia dos meios de
comunicag¢do e divulgacio, a policia das profissoes, a policia ambiental,
a policia da economia popular, e tantas outras que atuam sobre ativida-
des particulares que afetam ou possam afetar os superiores interesses da
comunidade que ao Estado incumbe velar e proteger.

40 Neste sentido, JUSTEN FILHO, Margal. Curso/de Direito Administrativo. 3. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2008, p. 463-468 e 482; e ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito
Administrativo. 3. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2007. pp. 996-999.

41 “A policia administrativa no Estado contemporidneo deve buscar o estabelecimento da
‘convivéncia social mais harmoniosa possivel’, através de procedimentos que previnam ou
diminuam os conflitos de interesses” (MEDUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno.
3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 369).

42  Direito Administrativo Brasileiro. 36. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010. pp. 137-138.
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Salvaguarda, portanto, o poder de policia administrativo, diversos
interesses, direitos e valores sociais, dentre os quais os relacionados ao
meio ambiente.*3-*

Assim, ao falarmos em poder de policia ambiental, nio estamos
fazendo referéncia a uma prerrogativa autdbnoma, com caracteristicas
peculiares, tratando-se do mesmo poder de policia, cujo objeto de inci-
déncia esta limitado, entretanto, as matérias ambientais.*

A Constituicao Federal de 1988 erigiu o meio ambiente a categoria
de relevante valor da ordem social, dedicando-lhe, a par de intimeras re-
gras esparsas, um capitulo proprio que, definitivamente, institucionalizou
o direito a um ambiente sadio e ecologicamente equilibrado como um di-
reito fundamental do individuo e da coletividade, impondo a corresponsa-
bilidade dos cidadaos e do Poder Publico**-*” por sua defesa e preservagao.

43 O poder de policia em matéria ambiental estd ligado “a atividades da Administra¢ao Pablica
destinadas a regular prdtica de atos ou mesmo fatos em razdo da defesa de bens de uso
comum do povo reputados constitucionalmente essenciais a sadia qualidade de vida (art.
225 da CF).” (FIORILLO, Celso Ant6nio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro.
11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 132).

44 O conceito de policia do meio ambiente €, essencialmente, um conceito juridico-
-administrativo que se referencia a atuacao dos 6rgaos ambientais e a func¢do de fiscalizag¢do
e controle por eles exercidos.” (ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 16. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2014. p. 164).

45 Conforme RODRIGUES, Lucas de Faria. Autuagoes Concorrentes e as Infracoes
Administrativas Ambientais: a Disciplina da Lei Complementar n® 140/2011. Revista da
Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, Sao Paulo, v.4,n. 1, p. 187,
jan.-dez. 2013.

46 Segundo Hely Lopes Meirelles, a “preservacdo dos recursos naturais, assim entendidos todos
os elementos da Natureza que mantém o equilibrio ecolégico e a vida em nosso Planeta, é
dever do Estado e apoia-se no dominio eminente que ele exerce sobre todas as coisas que
se encontram em seu territdrio. Mas como dominio eminente ndo é dominio patrimonial, o
Estado ndo tem direito de propriedade sobre todos os bens do territério, podendo apenas
condicionar o uso da propriedade particular para cumprimento de sua fungio social (CF,
arts. 5°, XXIII, e 170, III) ou retird-la compulsoriamente de seu dono, por utilidade publica
ou interesse social, através de desapropriacdo, com justa e prévia indenizagao (art. 5°,
XXIV).” (Direito Administrativo Brasileiro. 36. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010.
pp. 619-620).

47 Sob pena de caracterizagio da responsabilidade civil do Estado, pela atuagao deficiente
ou omissdao, nio se tolerando a ideia de um Poder Publico inerte ou ineficaz, frente a
questdes sociais que deve enfrentar. Especificamente, pode haver crime ambiental na
conduta do funcionario piblico que atua em desacordo com normas ambiental, ou infragiao
administrativa ambiental, quanto a eventual omissao da autoridade ambiental competente
em promover sua apura¢dao imediata, conforme, respectivamente, os artigos 67 e 70, § 3°,
da Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998.
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Sendo objeto da tutela administrativa, o meio ambiente também
esta da mira do poder de policia, no nivel de todos os entes federativos e
por meio de todos os instrumentos de que a Administra¢ao dispoe.

E um dos instrumentos para a efetivagiao da tutela juridica do meio
ambiente é o poder de policia administrativa, mais especificadamente,
do poder de policia administrativa ambiental, cuja atuacado sera efetuada
com o objetivo de evitar danos ambientais presentes e futuros, tendo em
vista a concretizacdo do dever de protecdo e de preservaciao conferido
ao Poder Publico.

Paulo Affonso Leme Machado traz a seguinte definicao a respeito:

Poder de policia ambiental ¢ a atividade da Administragao Publica que
limita ou disciplina o direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de
ato ou abstenc¢do de fato de interesse publico concernente a satde da
populacdo, a conservacdo dos ecossistemas, a disciplina da producdo e
do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas ou de outras ativi-
dades dependentes de concessido, autorizagao/permissao ou licenca do
Poder Publico de cujas atividades possam decorrer poluicdo ou agres-
sdo a natureza.*®

Para Edis Milaré, o poder de policia ambiental, em favor do Esta-
do, definido como incumbéncia pelo artigo 225 da Carta Magna, e a
ser exercido em fun¢do dos requisitos da acdo tutelar, “é decorréncia
logica e direta da competéncia para o exercicio da tutela administrativa
do ambiente”. E a importancia do correto exercicio do poder de policia
reflete-se tanto na preveng¢ao de atividades lesivas ao ambiente, como na
repressao, “quando as autoridades noticiam formalmente a ocorréncia
de uma infra¢do as normas e aos principios de Direito Ambiental, ense-
jando o desencadeamento dos procedimentos para a tutela civil, admi-
nistrativa e penal dos recursos ambientais agredidos ou colocados em

situacdo de risco”.*

Quanto a competéncia para o exercicio do poder de policia ambien-
tal, temos que principia na Constituicao Federal de 1988, ao estabelecer

48 Direito Ambiental Brasileiro. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2014. p. 384.
49 Direito do Ambiente. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. pp. 878-879.
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que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios tém com-
peténcia concorrente para legislar sobre prote¢do e preserva¢io do am-
biente, acrescendo que todos os entes federativos possuem competéncia
comum para conservar e proteger o ambiente, e combater a polui¢io em
qualquer de suas formas, o que abrange diversas atribui¢des na esfera
administrativa, com fulcro no poder de policia.*®

A nivel infraconstitucional, cabe fazer menc¢ao a Lei n° 6.938, de
31 de agosto de 1981, que disciplina a Politica Nacional do Meio Am-
biente, e a Lei n°® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, que dispde sobre
as sancdes penais e administrativas derivadas de condutas e atividades
lesivas a0 meio ambiente.

A primeira lei determinou, em seu artigo 6°, que os 6rgaos e enti-
dades da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territorios e dos
Municipios, bem como as fundacdes instituidas pelo Poder Publico, res-
ponsaveis pela protecao e melhoria da qualidade ambiental, constituirdo o
Sistema Nacional do Meio Ambiente — SISNAMA, estruturado conforme
os incisos e paragrafos do mesmo artigo 6°.

E o artigo 70, § 1°, da Lei n® 9.605/1998 preceitua que sdo auto-
ridades competentes para lavrar auto de infragio ambiental, instaurar
processo administrativo e para as atividades de fiscalizacdo, os funcio-
narios de 6rgios ambientais integrantes do Sistema Nacional de Meio
Ambiente — SISNAMA.

Destarte, o poder de policia administrativa ambiental é exercido
pelas autoridades integrantes do Sistema Nacional de Meio Ambiente —

SISNAMA.

Deve-se anotar que o SISNAMA é um conjunto articulado de 6r-
gaos e entidades da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territo-
rios, dos Municipios e de fundagdes (e autarquias) instituidas pelo Poder
Publico, responsaveis pela protecio e melhoria da qualidade ambiental,
atribuindo-se ao Conselho Nacional do Meio Ambiente — CONAMA a
competéncia para deliberar, no ambito federal, sobre a instituicao de nor-
mas e padrbes com vistas a preservacao do meio ambiente, enquanto ao

50 Artigos 23, incisos IIL, VI, VII e XI; 24, incisos VI, VII e VIII; e 30, incisos I e II, da CF/1988.
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Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e Recursos Naturais Renovaveis —
IBAMA, aos 6rgaos estaduais e aos 6rgaos municipais, incumbe executar
e fazer executar, em nivel federal, estadual e municipal, respectivamente,
a politica e as diretrizes governamentais fixadas para o meio ambiente,
possibilitando o exercicio, assim, do poder de policia ambiental.

Releva, ainda, tratando-se de competéncia para o exercicio do po-
der de policia ambiental, mencionar a Lei Complementar n® 140, de
08 de dezembro de 2011, que regulamentou o artigo 23°!, paragrafo
unico e incisos III, VI e VII, da Constituicao Federal de 1988, regulando
a cooperacdo entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, nas
acoes administrativas decorrentes do exercicio da competéncia comum
relativas a protecao das paisagens naturais notaveis, a prote¢ao do meio
ambiente, ao combate a polui¢io em qualquer de suas formas e a preser-
vac¢io das florestas, da fauna e da flora.

Esta lei complementar decorre da regra prevista no artigo 24, §
1°, da CF/1988, que permite a Unido legislar sobre normas gerais, sem
excluir a competéncia suplementar dos Estados. A Lei Complementar n°
140/2011 é, pois, uma “norma geral”? e, como enfatiza Paulo Affon-
so Leme Machado®?, a referida lei “ndo é de competéncia privativa da
Unido, assinalando-se que faz parte da competéncia concorrente as ‘flo-
restas, caga, pesca, fauna, conservagiao da natureza, defesa do solo e dos

2%

recursos naturais, prote¢io do meio ambiente e controle da polui¢ao’”,
nos termos do artigo 24, inciso VI, da CF/1988.

51 Art.23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:
[...] OI - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histérico, artistico e
cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos; |[...] VI -
proteger o meio ambiente e combater a poluicao em qualquer de suas formas; VII - preservar
as florestas, a fauna e a flora; [...] Pardgrafo tnico. Leis complementares fixario normas
para a cooperagao entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em
vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional.

52 “Normas gerais nio sdo apenas linhas gerais, principios, ou critérios basicos a serem
observados pela legislacio suplementar dos Estados. Normas gerais contrapoem-se
a normas particulares. A Unido, nessas matérias, pode legislar com maior ou menor
amplitude, conforme queira impor a todo o Pais uma legislagio mais ou menos uniforme.
O que a Unido ndo pode é legislar sobre assuntos particulares da esfera de interesses ou de
peculiaridades dos Estados. Normas gerais sao normas uniformes, isondmicas, aplicaveis a
todos os cidadaos e a todos os Estados.” (GRECO, Leonardo. Competéncias Constitucionais
em Matéria Ambiental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 29).

53 Direito Ambiental Brasileiro. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014. p. 321.
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De acordo com a Lei Complementar n® 140/2011, a Unido, os Es-
tados, o Distrito Federal e os Municipios deverdo desenvolver a¢des de
cooperagao de modo a atingir os objetivos previstos no artigo 3° da
referida lei, bem como garantir o desenvolvimento sustentavel, harmo-
nizando e integrando todas as politicas governamentais, salientando-se
que o artigo 7° identifica agdes administrativas a serem desenvolvidas
pela Unido, o artigo 8° trata das a¢oes administrativas dos Estados, o
artigo 9° versa sobre as acdes dos Municipios e o artigo 10 identifica
como ag¢des administrativas do Distrito Federal as previstas nos artigos
8° e 9° da referida Lei.

Cabe dizer ainda que, quanto ao exercicio do poder de policia, ob-
jeto principal deste estudo, a Lei Complementar n® 140/2011 alargou o
entendimento da Lei n® 9.605/1998 e do Decreto n° 6.514/2008%.

Dispds a referida lei que a competéncia para lavrar auto de infracdao
ambiental e instaurar processo administrativo (exercicio do poder de
policia) sera do 6rgao responsavel pelo licenciamento ou autoriza¢do
ambiental, conforme o caput de seu artigo 17.%° Mais ainda, estabeleceu
que nos casos de iminéncia ou ocorréncia de degradacdo da qualidade
ambiental, o ente federativo que tiver conhecimento do fato devera de-
terminar medidas para evita-la, fazer cessa-la ou mitiga-la, comunican-
do imediatamente ao 6rgdo competente para as providéncias cabiveis.

54 O Decreto n°® 6.514, de 22 de julho de 2008, dispoe sobre as infragdes e sangoes
administrativas ao meio ambiente, estabelece o processo administrativo federal para
apuragdo destas infragdes, e dd outras providéncias.

55 Art. 17. Compete ao 6rgio responsavel pelo licenciamento ou autorizagio, conforme o
caso, de um empreendimento ou atividade, lavrar auto de infragio ambiental e instaurar
processo administrativo para a apuracao de infragdes a legislagio ambiental cometidas pelo
empreendimento ou atividade licenciada ou autorizada. § 1°. Qualquer pessoa legalmente
identificada, ao constatar infragio ambiental decorrente de empreendimento ou atividade
utilizadores de recursos ambientais, efetiva ou potencialmente poluidores, pode dirigir
representagdo ao 6rgio a que se refere o caput, para efeito do exercicio de seu poder de
policia. § 2°. Nos casos de iminéncia ou ocorréncia de degrada¢do da qualidade ambiental,
o ente federativo que tiver conhecimento do fato deverd determinar medidas para evita-
-la, fazer cessd-la ou mitiga-la, comunicando imediatamente ao 6rgio competente para as
providéncias cabiveis. § 3°. O disposto no caput deste artigo ndo impede o exercicio pelos
entes federativos da atribuicao comum de fiscalizagao da conformidade de empreendimentos
e atividades efetiva ou potencialmente poluidores ou utilizadores de recursos naturais com a
legislagao ambiental em vigor, prevalecendo o auto de infragdo ambiental lavrado por 6rgiao
que detenha a atribuicao de licenciamento ou autorizagio a que se refere o caput.
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A ideia aqui é de que nao sejam aplicadas simultaneamente sang¢oes
administrativas por varios 6rgaos ambientais (federal, estadual e mu-
nicipal), gerando conflitos para as partes envolvidas na esfera adminis-
trativa e, por vezes, sendo a matéria submetida a apreciacio do Poder
Judiciario.

Naio se quer dizer com isso que os 6rgaos ambientais estejam impe-
didos do exercicio do poder de policia em razdo do entendimento acima
esposado. Ao contrario, os entes federativos continuam a ter atribuigoes
comuns no que se refere a fiscalizagio da conformidade de empreen-
dimentos e atividades efetiva ou potencialmente poluidores ou utiliza-
dores de recursos naturais, para com a legislacio ambiental em vigor.
Todavia, prevalece o auto de infragio ambiental lavrado por 6rgao que
detenha a atribuicdo de licenciamento ou autoriza¢do a que se refere o
caput do artigo 17.

Com efeito, o legislador, editando a regra do artigo 17, especial-
mente a do § 3°, da Lei Complementar n® 140/2011, cuidou de manter a
competéncia de todos, estabelecendo um critério de prevaléncia dos au-
tos de infragao e, por extensao, do exercicio do poder de policia ambien-
tal, adotando uma espécie de escala de prioridade na defini¢ao do ente
fiscalizador, um com competéncia primaria (ente com atribui¢ao de fis-
calizac¢do ou licenciamento) e os demais com competéncia secundaria.’®

Oportuno ainda mencionar que a edi¢cao da Lei Complementar n°
140/2011 objetiva diminuir o numero de conflitos judiciais, minimizar
custos por ocasiao do licenciamento ambiental e dotar de maior clare-
za a definicao do 6rgao publico que é competente para aplicar san¢oes
administrativas e para exercer as demais atividades ligadas ao poder de
policia ambiental.

56 Conforme RODRIGUES, Lucas de Faria. Autuagdes Concorrentes e as Infracoes
Administrativas Ambientais: a Disciplina da Lei Complementar n® 140/2011. Revista da
Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo, Sao Paulo, v. 4, n. 1, p.
212, jan.-dez. 2013. Oportuno recomendar a leitura de todo o texto, destacando-se as
solugdes concretas oferecidas pelo autor quanto aos problemas das autuacgoes miltiplas ou
concorrentes, ou seja, quando ocorre o reconhecimento da infragdo administrativa por mais
de um ente federado.
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Indubitavelmente que um dos principais aspectos da Lei Comple-
mentar n° 140/2011 foi o de estabelecer de qual 6rgao ambiental sera
a responsabilidade pelo licenciamento ambiental, pela fiscalizacao e
pela aplicagdo das san¢des administrativas previstas legalmente, vi-
sando a evitar grandes confusdes e problemas no exercicio do poder
de policia ambiental.

Cabe ainda destacar os objetivos fundamentais previstos na LC n°
140/2011 para a atuacdao dos 6rgaos ambientais, inclusive, logicamente,
para o exercicio do poder de policia administrativa ambiental: a atuagio
descentralizada, democritica e eficiente; a harmonizacao de politicas ad-
ministrativas para se evitar a sobreposicio de atuagdo entre os entes
federativos, de forma a evitar conflitos de atribui¢bes; e a garantia de
uniformidade da politica ambiental nacional, respeitadas as peculiarida-
des regionais e locais.

Pode-se inferir que a Lei Complementar n® 140/2011, se ndo resolve
todos os problemas vivenciados por aqueles que militam na area do Di-
reito Ambiental, a0 menos baliza alguns importantes principios da agao
estatal para o exercicio do poder de policia.

Destarte, referida Lei Complementar: (i) define e refor¢ca a com-
peténcia dos 6rgdos ambientais trazendo, em certa medida, seguranca
juridica para a sociedade, bem como para os servidores publicos cons-
tantemente acusados de improbidade administrativa, ainda que apli-
quem a lei; (ii) unifica o procedimento administrativo de licenciamento
ambiental, favorecendo o devido processo legal; e (iii) reduz espagos
para abusos perpetrados por agentes estatais sob o rotulo da vetusta e
incontrolavel discricionariedade administrativa.’’

Passando, doravante, a analisar outro aspecto do poder de policia,
temos que pode ser exercido de quatro distintas formas, de acordo com
os ensinamentos de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, aplicaveis lo-
gicamente em matéria ambiental: pela ordem de policia; pelo consenti-
mento de policia; pela fiscalizacdo de policia; e pela sancdo de policia.’®

57 GUERRA, Sérgio. Novo Cendrio com a Lei Complementar 140. Jornal Valor Econbémico, p.
E3, 20 de janeiro de 2012.

58 Curso de Direito Administrativo. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. pp. 380-388. Paulo

124



R. Proc. Geral Est. S0 Paulo, Sao Paulo, n. 80:103-136, jul./dez. 2014

A ordem de policia se caracteriza como um preceito administrativo
para que ndo se faca aquilo que pode prejudicar o interesse coletivo ou
para que ndo se deixe de fazer alguma coisa que podera evitar ulterior
prejuizo publico.

O consentimento de policia é o ato administrativo de anuéncia para
que alguém possa utilizar a propriedade particular ou exercer ativida-
de privada, naqueles casos em que a Administracao entenda que deva
ser feito um controle prévio da compatibilizagio do uso do bem ou no
exercicio da atividade do interesse coletivo. Configura-se, portanto, um
controle prévio da compatibilidade do uso do bem ou do exercicio de
uma atividade com o interesse publico, como, por exemplo, as ativida-
des que requerem licenciamento ambiental ou uma autoriza¢dao prévia
do Poder Publico.

A fiscalizacdo de policia se faz necessaria para a verificagio do cum-
primento das ordens legais e para observar se ndo estio ocorrendo abu-
sos nas utilizagdes de bens e nas atividades privadas que receberam con-
sentimentos de policia. Primeiro atua-se de forma preventiva e, havendo
necessidade, atua-se, posteriormente, de forma repressiva.

Finalmente, se porventura vier a falhar todo o mecanismo anterior,
e, ocorrendo violagdes as ordens de policia, surge a fase de aplicagao das
sangOes de policia. A san¢do de policia visa a assegurar, pela sua apli-
cagdo, a repressdo da infragio e restabelecimento do interesse publico,
compelindo o infrator a pratica de ato; consiste também na aplicacdo
dos instrumentos de intervencao punitiva do Estado sobre a propriedade
privada e sobre as atividades particulares.

Maria Luiza Machado Granziera, por sua vez, tratando especifica-
mente das acdes relativas ao exercicio do poder de policia ambiental,
arrola as seguintes formas:

Affonso Leme Machado corrobora o entendimento indicado: “O poder de policia age através
de ordens e proibi¢oes, mas, e, sobretudo, por meio de normas limitadoras e sancionadoras,
ou pela ordem de policia, pelo consentimento de policia, pela fiscaliza¢ao de policia e pela
sancao de policia.” (Direito Ambiental Brasileiro. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014.
pp- 384-385).
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1. a fixacdo, por meio de regulamento de lei, e sempre nos termos
desta, de procedimentos administrativos e de normas e padroes am-
bientais, que permitam ao administrador exercer o controle sobre as
atividades, licenciando-as ou nao, assim como impondo as respectivas
condigdes e limites, em caso positivo;

2. o exercicio do 6rgao competente, nos termos da legislacao ambiental,
para licenciar empreendimentos potencial ou efetivamente poluidores;

3. a fiscalizagdo do cumprimento das normas, regulamentos e limites
estabelecidos pela prépria administragao, em cada caso concreto;

4. aaplicagao das penalidades cabiveis, no caso de desrespeito a regra

instituida, de acordo com o disposto na lei.*’

A Constitui¢ao Federal de 1988 prevé algumas das formas de exer-
cicio do poder de policia a nivel ambiental, como se verifica no § 1°
do artigo 225 da Carta Magna, que institui alguns atos administrativos
relacionados com o poder de policia na defesa do meio ambiente, tais
como: fiscaliza¢ao das entidades dedicadas a pesquisa e manipulacio
de material genético (inciso II); defini¢ao e implantacdo de zoneamento
ambiental (inciso III); exigéncia de estudo prévio de impacto ambiental,
na forma da lei, para instalacio de obra ou atividade potencialmente
causadora de significativa degrada¢io do meio ambiente, a que se dara
publicidade (inciso IV); controle de producao, de comercializagio e de
emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a
vida, a qualidade de vida e o meio ambiente (inciso V).

Encontramos ainda na CF/1988 outros modos de se expressar e
exercer o poder de policia: na exigéncia de plano de recuperagao de area
degradada em atividade mineradora (§ 2° do artigo 225); nas sancdes
administrativas contra atividades causadoras de danos ambientais (§ 3°
do artigo 225); na genérica obrigagao de atuar administrativamente vi-
sando a prote¢ao do meio ambiente, ao combate da polui¢io em qualquer
de suas formas, a preservacdo de florestas, fauna e flora, bem como no
registro, acompanhamento e fiscalizagdo das concessoes de direitos de
pesquisa e exploracdo de recursos hidricos e minerais (artigo 23, incisos

59 Direito Ambiental. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 399.
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VI, VII e XI); e sem olvidar a obrigacdo de expedir atos normativos de
policia relacionados com florestas, caca, pesca, fauna, conserva¢io da
natureza, defesa do solo e dos recursos naturais, protecio do meio am-
biente e controle da polui¢iao, protecio ao patrimdnio historico, cultu-
ral, artistico, turistico e paisagistico, e sobre responsabilidade por dano
ao meio ambiente (artigo 24, incisos VI, VII e VIII).

Oportuno ainda dizer que no Brasil, antes mesmo do advento da
Constituicao Federal de 1988, o ordenamento juridico ja previa a for-
mulagio genérica de uma Politica Nacional de Meio Ambiente, conjun-
to de agdes, estudos e projetos governamentais instituidos pela Lei n°
6.938, de 31 de agosto de 1981, cujo objetivo é a preservagao, melhoria
e recuperacao da qualidade ambiental propicia a vida, intentando asse-
gurar condi¢des ao desenvolvimento socioeconémico, aos interesses da
seguranca nacional e a prote¢do da dignidade da vida humana (artigo
2°, caput).

E ao enumerar os Instrumentos da Politica Nacional de Meio Am-
biente, referida Lei, em seu artigo 9°, arrola diversas a¢des do Poder
Publico, que sdo verdadeiramente expressdes ou modos de se exercitar
o poder de policia, tais como: estabelecimento de padroes de qualidade
ambiental (inciso I); zoneamento ambiental® (inciso II); avaliacio de
impactos ambientais (inciso III); licenciamento e revisio de atividades
efetiva ou potencialmente poluidoras®' (inciso IV); penalidades discipli-

60 Zoneamento ambiental, também chamado de zoneamento ecoldgico-econdmico (ZEE), é um
instrumento de planejamento do uso do solo e gestdo ambiental que consiste na delimita¢ao
de zonas ambientais e atribui¢ao de usos e atividades compativeis segundo as caracteristicas
(potencialidades e restricdes) de cada uma delas, visando ao desenvolvimento sustentavel
a partir da compatibilizacio do desenvolvimento socioecondémico com a conservagao
ambiental. O objetivo é o uso sustentavel dos recursos naturais e o equilibrio dos ecossistemas
existentes. O ZEE deve, portanto, basear-se em uma andlise minuciosa e integrada da regido,
considerando-se os impactos decorrentes da acdo antropica e a capacidade de suporte do
meio ambiente. O zoneamento ecoldgico-econdmico é regulamentado pelo Decreto n®4.297,
de 10 de julho de 2002, e a competéncia para sua elaboragio e aplicacao é compartilhada
nas trés esferas governamentais: a Unido, os Estados (e Distrito Federal) e os Municipios,
prevendo a Lei Complementar n° 140/2011 que constitui acio administrativa da Unido a
elaboragdo do ZEE de Ambito nacional e regional, dos Estados e Distrito Federal elaborar
0 ZEE de ambito estadual, e dos Municipios a elabora¢iao do plano diretor, observando os
zoneamentos existentes nas demais esferas.

61 Licenciamento ambiental é o procedimento administrativo realizado pelo 6rgao ambiental
competente, que pode ser federal, estadual ou municipal, para licenciar a instalagio,
a ampliacdo, a modificacdo e a operacao de atividades e empreendimentos que utilizam
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nares ou compensatorias ao nao cumprimento das medidas necessarias
a preservacdo ou corre¢do da degradagao ambiental (inciso IX); e o ca-
dastramento de atividades potencialmente poluidoras e/ou utilizadoras
dos recursos ambientais (inciso XII).

Exato portanto afirmar que os atos de policia em matéria ambiental
sao instrumentos da Politica Nacional de Meio Ambiente, ressaltando-
-se, no entanto, que a enumeragao do artigo 9° da Lei n® 6.938/1981 é
taxativa, existindo outros diversos diplomas legais amparando o poder
de policia ambiental.®?

O poder de policia administrativa ambiental é exercido mais comu-
mente por meio de acoes fiscalizadoras, uma vez que a tutela administrati-
va do ambiente contempla medidas corretivas e inspectivas, entre outras.
Malgrado isso, dentre os atos de policia em meio ambiente, o licenciamen-
to ambiental ocupa lugar de relevo, uma vez que as licengas sdo requeri-
das como condicionantes para a pratica de atos que, ndo observadas as
respectivas clausulas, podem gerar ilicitos ou efeitos imputaveis.

O licenciamento ambiental visa a preservar de riscos potenciais ou
efetivos a qualidade do meio e a saude da populagio, riscos esses oriun-
dos de qualquer empreendimento ou intervengao que altere ou possa
alterar de modo desfavoravel as condi¢oes do ambiente.

E intrinseca a acio policial de qualquer natureza a permanente vi-
gilancia sobre pessoas ou bens em causa, nisso incluindo-se agdes pre-
ventivas, adverténcias, cominag¢des e outras medidas para evitar, quanto
possivel, acdes corretivas e para coibir a pratica de infragoes.®

O poder de policia administrativa ambiental é igualmente muito co-

recursos naturais, ou que sejam potencialmente poluidores ou que possam causar degradacio
ambiental. As bases legais do licenciamento ambiental estdo tracadas, principalmente, na Lei
n° 6.938/1981, que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente e traz um conjunto de
normas para a preservagao ambiental; nas Resolucoes do Conselho Nacional do Meio Ambiente
(CONAMA) 001/1986 e 237/1997, que estabelecem procedimentos para o licenciamento
ambiental; e na Lei Complementar n® 140/2011, que fixa normas de cooperacao entre as trés
esferas da administracao (federal, estadual e municipal) na defesa do meio ambiente.

62 Conforme DAWALIBI, Marcelo. O Poder de Policia em Matéria Ambiental. Doutrinas
Essenciais. Direito Ambiental. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. v. IV. pp. 125-140.

63 Conforme MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 6. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2009. pp. 879-880.
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nhecido no seu aspecto sancionatorio, ocasiao em que se instrumentaliza
por meio do auto de infra¢ao, com a imposicao de sang¢des, sempre em-
basadas em lei, tais como: adverténcia; multa; interdi¢ao de atividade;
fechamento de estabelecimento; demolicao de obra; embargo de obra ou
atividade e suas respectivas dreas; destrui¢ao ou inutiliza¢do, proibi¢ao
ou suspensao de fabricagio ou do comércio de produtos; vedagao de
localizagao de industria ou comércio em determinadas areas; apreensiao
dos animais, produtos e subprodutos da fauna e flora e demais produtos
e subprodutos objeto da infracdo, instrumentos, petrechos, equipamen-
tos ou veiculos de qualquer natureza utilizados na infragio administra-
tiva; suspensao parcial ou total das atividades e restritiva de direitos.

Neste aspecto, impende mencionar a Lei n® 9.6035, de 12 de feverei-
ro de 1998, que dispde sobre as sangdes penais e administrativas deri-
vadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e o Decreto n°
6.514, de 22 de julho de 2008, que dispoe sobre as infragdes e sangoes
administrativas ao meio ambiente, estabelece o processo administrativo
federal para apuragao destas infragoes.

A Lei n°® 9.605/1998, embora conhecida como “lei de crimes am-
bientais”, traz dispositivos importantes para que o Estado possa agir
administrativamente usando, portanto, de seu poder de policia em ma-
téria ambiental.

Referida lei, em seu capitulo VI, intitulado “Da Infragio Adminis-
trativa”, agasalha o poder de policia ao declarar, em seu artigo 70, que
é considerado infragio administrativa ambiental toda a¢do ou omissao
que viole as regras juridicas de uso, gozo, promogao, prote¢ao e recupe-
ra¢ao do meio ambiente.

Segundo Edis Milaré, trata-se de um tipo infracional aberto, que
possibilita ao agente da Administragiao agir com ampla discricionarieda-
de, ao buscar a subsun¢ao do caso concreto na tipificagio legal adotada,
para caracteriza-lo como infra¢io administrativa ambiental, modalida-
de de tipo admitida inclusive na esfera penal, nio havendo, portanto,
dividas quanto a legalidade de sua utilizacio em matéria de infracoes
administrativas.®*

64 Direito do Ambiente. 6. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 894.
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Dispde ainda quais sdo as autoridades competentes para lavrar o
auto de infracdo ambiental e instaurar o devido processo legal (artigo
70, § 1°), bem como expressamente declara o exercicio do poder de
policia (artigo 70, § 2°). Nao se pode olvidar que, para aplicar as pena-
lidades de natureza administrativa expressas em lei (artigos 72 a 76), a
autoridade competente, em consonancia com os principios constitucio-
nais do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal, deve-
ra assegurar ao infrator a producao de prova necessaria para, ao final,
saber se é de fato responsavel pela lesio ambiental e, por conseguinte,
sujeito as san¢des administrativas ou ndo.®

A matéria foi devidamente regulamentada, no ambito federal, pelo
Decreto n° 6.514/2008°%, cujo capitulo II procura regular o processo
administrativo federal para a apuragio de infra¢oes administrativas por
condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, bem como dar unidade
as normas legais esparsas que versam sobre procedimentos administra-
tivos em matéria ambiental e disciplinar as regras de funcionamento
pelas quais a administragio publica federal, de carater ambiental, devera
pautar sua condu¢do do processo, observando-se os principios da lega-
lidade, finalidade, motivag¢ao, razoabilidade, proporcionalidade, morali-
dade, ampla defesa, contraditorio, seguranga juridica, interesse publico e
eficiéncia, além dos critérios mencionados no paragrafo unico do artigo
2° da Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999 (norma que estabelece nor-
mas bdsicas sobre o processo administrativo no ambito da Administra-
¢ao Federal, aplicaveis aos demais entes federativos).®”

65 Oartigo 96 do Decreton® 6.514/2008, que dispde sobre as infragoes e sancdes administrativas
ao meio ambiente, estabelece o processo administrativo federal para apuracio destas
infragdes, determina que, constatada a ocorréncia de infracio administrativa ambiental,
serd lavrado auto de infrag¢ao, do qual deverd ser dada ciéncia ao autuado, assegurando-se
o contraditorio e a ampla defesa.

66 No Estado de Sao Paulo, o assunto é tratado pelo Decreto Estadual n® 60.342, de 4 de
abril de 2014, que dispde sobre o procedimento para imposi¢ao de penalidades, no ambito
do Sistema Estadual de Administracio da Qualidade Ambiental, Protecio, Controle e
Desenvolvimento do Meio Ambiente e Uso Adequado dos Recursos Naturais - SEAQUA, e
pela Resolu¢ao SMA Estadual n°® 48, de 26 de maio de 2014, que dispde sobre as condutas
infracionais ao meio ambiente e suas respectivas san¢oes administrativas, em regulamenta¢ao
a Lei Federal n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, ao Decreto Federal n° 6.514, de 22 de
julho de 2008, e ao Decreto Estadual n® 60.342, de 04 de abril de 2014.

67 Art. 2°. A Administragao Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
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Assinale-se que a aplicacdo de sang¢bes no campo ambiental®, a

exemplo do que ocorre em outras atividades submetidas ao poder de
policia estatal, deve observar uma gradacao das penalidades, de modo
a se evitar que as san¢oes sejam desnecessdrias, inadequadas ou despro-
porcionais.

Vale colacionar, em sede doutrinaria, o ensinamento de Hely Lopes

Meirelles acerca da desproporcionalidade da san¢do, o que provoca a
invalida¢do do fundamento social do ato de policia:

A proporcionalidade entre a restrigdo imposta pela Administragido e o
beneficio social que se tem em vista constitui requisito especifico para
validade do poder de policia, como também a correspondéncia entre a
infragdo cometida e a sancdo aplicada, quando se tratar de medida pu-
nitiva. Sacrificar um direito ou uma liberdade do individuo sem vanta-
gem para a coletividade invalida o fundamento social do ato de policia,
pela desproporcionalidade da medida.®’

68

69

contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia. Pardgrafo tdnico. Nos
processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de: I - atuagdo
conforme a lei e o Direito; II - atendimento a fins de interesse geral, vedada a rentdncia
total ou parcial de poderes ou competéncias, salvo autorizacao em lei; III - objetividade no
atendimento do interesse publico, vedada a promogio pessoal de agentes ou autoridades;
IV - atuacido segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé; V - divulgacio oficial
dos atos administrativos, ressalvadas as hipéteses de sigilo previstas na Constituicao; VI -
adequagao entre meios e fins, vedada a imposi¢ao de obrigacdes, restricoes e sangdes em
medida superior aquelas estritamente necessdrias ao atendimento do interesse publico;
VII - indicagdo dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a decisdo; VIII —
observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos administrados; IX -
adocdo de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de certeza, seguranca
e respeito aos direitos dos administrados; X - garantia dos direitos a comunicagio, a
apresentacao de alegacgdes finais, 4 produgao de provas e a interposicao de recursos, nos
processos de que possam resultar san¢des e nas situagdes de litigio; XI - proibi¢ao de
cobranga de despesas processuais, ressalvadas as previstas em lei; XII - impulsao, de oficio,
do processo administrativo, sem prejuizo da atuagao dos interessados; XIII - interpretagao
da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a que
se dirige, vedada aplicagio retroativa de nova interpretacao.

A prop6sito, o Decreto n° 6.514/2008 estabelece, no artigo 101, que constatada a infragio
ambiental, o agente autuante, no uso do seu poder de policia, poderd adotar as seguintes
medidas administrativas: I - apreensao; Il - embargo de obra ou atividade e suas respectivas
areas; III - suspensdao de venda ou fabricagdo de produto; IV - suspensdo parcial ou total
de atividades; V - destrui¢do ou inutiliza¢ao dos produtos, subprodutos e instrumentos da
infragdo; e VI - demoli¢do. E o § 1° menciona que as medidas de que trata este artigo tém
como objetivo prevenir a ocorréncia de novas infragoes, resguardar a recuperagao ambiental
e garantir o resultado pratico do processo administrativo.

Estudos e Pareceres de Direito Piiblico. vol. II. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1977. p. 14.
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Para Antonio Inagé, a proporcionalidade entre a restricio imposta
pela Administra¢ao e o beneficio social que se tem em vista constitui
requisito especifico para a validade do ato de policia, como também a
correspondéncia entre a infragdo cometida e a sancdo aplicada, quando
se tratar de medida punitiva.”

E assinaldvel que se o infrator cometer, simultaneamente, duas ou
mais infragoes, ser-lhe-do aplicadas, cumulativamente, as san¢oes a elas
cominadas. A primeira das san¢Oes — a adverténcia — sera aplicada pela
inobservancia das disposi¢oes legais vigentes, ou de preceitos regula-
mentares, sem prejuizo das demais sangoes.

No que tange, portanto, a indispensavel observa¢ao da gradacao
das penas, oportuno colacionar o aresto prolatado pela Primeira Se¢ao
do Superior Tribunal de Justica, no Mandado de Seguranca n® 1123/
DF, publicado em 22/03/1993, de que foi relator o Ministro César Asfor
Rocha:

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. CONSTITUCIONAL.
ADMINISTRATIVO. LEGISLACAO MINERARIA. CERCEAMEN-
TO DE DEFESA. I - O Ministro de Estado das Minas e Energias, a
quem estd subordinado o DNPM ou o 6rgao que o sucedeu, e quem
tem competéncia para julgar os recursos interpostos contra decisdes
aplicativas de adverténcia e multa. I - Nao tendo sido concluido o
ciclo dos processos punitivos - jd que os recursos nao foram julgados
pela autoridade administrativa competente a quem foram dirigidos -
nao se pode, por isso mesmo, afirmar que a impetrante ja tenha sido
condenada nas penas menores. III - As sanc¢oes aplicadas ao minerador
faltoso sdo gradativas, s6 podendo ser aplicada a mais grave delas a de
caducidade - ap6s a imposi¢ao das mais leves (adverténcia e multa). IV
- Seguranga concedida.

5. Conclusdo

O direito a um meio ambiente equilibrado e sadio nido é apenas
um direito fundamental de todos os cidaddos, mas uma obriga¢ao do

70 Introducdo a Legislacio Ambiental Brasileira e Licenciamento Ambiental. Rio de Janeiro:
Lumens Juris, 2005. p. 81.
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Estado, no sentido de velar pela manutencio desse equilibrio e pela pre-
servacdo para as futuras geragdes. E nesse contexto que entra o Estado,
o Poder Publico, como agente que faz valer o comando constitucional.

As normas ambientais deixam claro que o Poder Publico tem o seu
papel na incumbéncia de defesa e de preservacio do meio ambiente, e
para fazer valer tais disposi¢oes normativas, a Administragao Publica é
atribuida com o poder de policia administrativa ambiental.

O poder de policia administrativa é um dos principais instrumentos
do Estado para a defesa do meio ambiente, condicionando a liberdade e
a propriedade, de forma a ajusta-las aos interesses publicos e coletivos a
serem resguardados.

Costuma-se pensar no Estado Democratico de Direito como uma
espécie de garante do exercicio ilimitado de direitos, ou seja, responsavel
pela frui¢do plena dos direitos individuais, porém, no bojo da policia
administrativa exercida pelo Poder Publico por meio dos entes estatais
federativos, o que ocorre é uma necessaria delimita¢ao de direitos, inse-
rida numa resolu¢io dos conflitos entre diferentes direitos que colidem
entre si, fazendo surgir a necessidade de se estabelecer sistemas normati-
vos limitantes das liberdades individuais.

Neste sistema insere-se o poder de policia administrativa como um
mecanismo que racionaliza o exercicio de direitos. Tal delimitacao de
direitos ainda é mais necessiria quando se fala em protecao ao meio
ambiente e preservacdo para as geragoes futuras.

Isso porque, vale ressaltar novamente, o meio ambiente ecologica-
mente equilibrado é direito fundamental resguardado por norma cons-
titucional e bem de uso comum do povo, sendo, assim, objeto da tutela
estatal. Por ser objeto de tal tutela administrativa, o meio ambiente esta
na mira do poder de policia administrativa no nivel de todos os entes fede-
rativos e por meio de todos os instrumentos que a Administra¢ao dispoe.
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1. A figura do Estado regulador

Com a crise do Estado Social, muito motivada pelo agiganta-
mento do ente estatal que assumiu indmeras obrigacdes e passou a
sofrer com a escassez de recursos para atender a contento a todas as
demandas da sociedade, ganhou espaco a ideia de eficiéncia e subsi-

diariedade.

Nesse compasso, o afastamento do Estado da atuacdo direta na eco-
nomia ampliou a atuagio indireta, indo ao encontro da persecu¢ao do in-
teresse publico, permitindo aos mercados? atuar com margem de liberdade,
sob os olhos do Estado. Nessa moderna sistematica, o ente estatal passou
a atuar com maior ou menor intensidade conforme o interesse publico ou
interesse social exigirem. Deu-se, assim, um novo enfoque ao conhecido

1 Procuradora do Estado de Sao Paulo. Mestre em Direito do Estado pela PUC/SP. Especialista
em Direito Tributario pela COGEAE/PUC/SP.

2 Assim entendida a atuacdo da iniciativa privada ou de entes estatais criados com
personalidade juridica de direito privado (atores — ou players — submetidos ao regime
juridico de direito privado, ainda que com algumas derrogacdes, no caso dos entes criados
pelo Estado).
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sistema da vida em sociedade, qual seja, compatibilizar a justiga social com
a busca do bem-estar social. Em outras palavras, na modelagem em que
cada individuo que vive em sociedade deve contribuir com o que pode para
receber aquilo de que necessita, € preciso que sejam gerados excedentes para
produzir riqueza a permitir a sua distribui¢ao equanime.

Seguindo esse ritmo, a Constitui¢io Federal de 1988 consagrou,
no artigo 170, que a ordem economica, definida por Eros Roberto
Grau® como “o conjunto de normas que define, institucionalmente, um
determinado modo de produgdo econémica”, rege-se pelos principios
da livre concorréncia, reducdo das desigualdades regionais e sociais e
busca do pleno emprego, dentre outros, numa clara identificagio dos
principios da justica social cuja realizacio depende da geragao de ri-
quezas. Tudo isso em conformidade com os artigos 1°* e 3°°, da mesma
Carta Constitucional.

Importante destacar que Eros Roberto Grau defendeu, com pro-
priedade, que servigo publico constitui uma espécie de atividade eco-
nomica, qualificada, num determinado momento historico, “como
indispensavel a realizacdo e ao desenvolvimento da coesdo e da in-
terdependéncia social (Duguit) ou, em outros termos, qualquer ativi-
dade que consubstancia servico existencial relativamente a sociedade
(Cirne Lima)”¢. Esta noc¢ao’ de servico publico foi consagrada pelo
Supremo Tribunal Federal, por ocasiao do julgamento da ADPF n.

3 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicao de 1988. 11. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2006. p. 130.

4 Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados,
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: I — a soberania; II — a cidadania; III — a dignidade da pessoa humana; IV — os
valores sociais do trabalho e da livre concorréncia; V - o pluralismo politico.

5 Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir
uma sociedade livre, justa e soliddria; IT — garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar
a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; [V — promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagio.

6  Obra citada, p. 135.

Eros Roberto Grau distingue “nogdo” de “conceito”, adotando li¢do de Sartre, entendendo
nogao como “ideia que se desenvolve a si mesma por contradi¢des e superagdes sucessivas e
que é, pois, homogénea ao desenvolvimento das coisas”. (Obra citada, p. 135).
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46/DF®, por influéncia do proprio Eros Roberto Grau, ali na qualida-
de de Ministro.

Nesse cenario, vale trazer a colagao as palavras de Demerval Ferraz
de Arruda Junior ao proferir o Parecer PA n. 27/2011, superiormente
aprovado pelo Procurador Geral do Estado Elival da Silva Ramos, em

27/02/2012:

A depender do momento histdrico e das necessidades atuais da coleti-
vidade, o Estado pode, ou ndo, pela via legislativa, alterar o conjunto
dos servigos reputados publicos, desde que ndo exceda as balizas postas
pela Constitui¢io — que ora resguarda explicitamente certos servigos
publicos (...), ora garante a livre iniciativa em normas atinentes a ordem
economica. Vale dizer: “é o Estado, por meio de lei, que escolhe quais
as atividades que, em determinado momento, sao consideradas servigos
publicos” (Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito Administrativo, 23.
ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2010, p. 101).

Sem adentrar na discussdo doutrindria ainda existente a respeito
da nocdo ou conceito de servi¢o publico, cumpre revelar que segundo
a doutrina ja consagrada pela jurisprudéncia, o género atividade eco-
nomica compreende as espécies servico publico e atividade economica
em sentido estrito. Esta ultima somente podera ser prestada diretamente
pelo Estado quando preenchidos os requisitos constitucionais postos no
artigo 173°, da Lei Maior. Ja os servigcos publicos, de titularidade do

8 Da extensa ementa do julgado em questdo, vale transcrever o seguinte excerto: “[...] 2. A
atividade econdmica em sentido amplo é género que compreende duas espécies, 0 servigo
publico e a atividade econdmica em sentido estrito. Monopdlio é de atividade economica em
sentido estrito, empreendida por agentes economicos privados. A exclusividade da presta¢ao
dos servicos publicos é expressdo de uma situagao de privilégio. Monopdlio e privilégio sdo
distintos entre si; ndo se os deve confundir no ambito da linguagem juridica, qual ocorre
no vocabuldrio vulgar. [...] 5. E imprescindivel distinguirmos o regime de privilégio, que diz
com a presta¢do dos servicos ptblicos, do regime de monopdlio sob o qual, algumas vezes,
a exploracdo de atividade econdémica em sentido estrito é empreendida pelo Estado. [...] 7.
Os regimes juridicos sob os quais em regra siao prestados os servigos puiblicos importam em
que essa atividade seja desenvolvida sob privilégio, inclusive, em regra, o da exclusividade.
[...] (ADPF 46, Relator Min. Marco Aurélio, Relator p/ Acérdao: Min. Eros Grau, Tribunal
Pleno, j. 05/08/2009, DJe-035 DIVULG. 25-02-2010 PUBLIC. 26-02-2010 EMENT. VOL-
02391-01 PP-00020)

9  Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituigao, a exploracao direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 serd permitida quando necessdria aos imperativos da seguranca
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.
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Estado, podem ser prestados diretamente ou mediante delegacdao, como
consta expressamente do artigo 175'° da Carta Constitucional.

Com relacao a atividade de regulacdo, dispos a Constitui¢ao Fede-
ral de 1988 em seu artigo 174, in verbis:

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade economica,
o Estado exercerd, na forma da lei, as fung¢des de fiscalizag¢do, incentivo
e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indica-

tivo para o setor privado.

Nesse sentido, a atividade estatal de regulagao compreende a edi¢ao
de normas aplicdveis ao setor regulado, a fiscalizacao de seu cumpri-
mento, a imposi¢ao de san¢des e a mediacao de conflitos. Por nao se
restringir a servico publico em sentido estrito, a norma acima transcrita
consagra a figura do Estado regulador da atividade economica strito
sensu e também do servico publico de que € titular, mas que se executa
por meio de delegacio. E a esta segunda faceta da atividade reguladora
que este singelo estudo pretende ater-se, sem olvidar que esta atividade
regulatoria, em regra, é exercida — mas ndo sé'' — por entes especial-
mente criados para atender esta finalidade, as agéncias reguladoras, no
formato de autarquias em regime especial, com personalidade juridica
propria e submetidas ao regime juridico de direito publico.

Como bem lembrou Juliana Bonacorsi de Palma, “as agéncias re-
guladoras foram projetadas no ambito da Reforma do Estado para dis-
ciplinar, de forma técnica e blindada de insurgéncias politicas, determi-
nados servi¢os pubicos cujo modelo de presta¢do passara com as deses-
tatizacoes do intervencionismo direto estatal para a prestagao privada

10 Art. 175. Incumbe ao Poder Piiblico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao
ou permissao, sempre através de licitagdo, a prestagio de servicos publicos.

11 Como bem lembrado por Dinord Adelaide Musetti Grotti, “de longa data existe uma série
de 6rgaos e entidades reguladoras, embora sem a denominacao de agéncias, tais como o
Comissariado de Alimenta¢io Piblica (1918), o Instituto de Defesa Permanente do Café
— IBC (1923), o Instituto do Alcool e do Acticar — IAA (1933), o Instituto Nacional do
Mate (1938), o Instituto Nacional do Sal (1940), o Instituto Nacional do Pinho (1941).”
In: As agéncias reguladoras. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico,
Salvador, Instituto de Direito Ptblico da Bahia, n. 6, mai/jun/jul de 2006. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com..br. Acesso em: 20/06/2014.
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dos servicos por meio de instrumentos de delegacao”!2. Sob o viés eco-
némico, ha especial preocupagio com “a heterogeneidade dos setores
regulados™, a ratificar a opgdo pelo modelo de regulagdo por meio de
entes descentralizados, com autonomia, na medida em que “as caracte-
risticas proprias dos setores regulados é que moldam a regulacido, e nao
o contrario”!3. A especializagao técnica, o distanciamento de interesses
politicos e a atividade de regulacio de servigos publicos serdo aprofun-
dados a seguir.

2. Delegacao de servicos publicos: a relacao Estado x particular

A ideia de delegagdo de servigo publico exsurge, em tese, como uma
boa op¢do ao Poder Publico, representando uma das modalidades de
aplicacao do principio da subsidiariedade, na medida em que permite
a retirada do Estado da atuacdo direta, restando-lhe a atuacdo indireta,
mais eficaz. Por pertinentes, transcrevem-se as palavras de Silvia Faber
Torres':

A concessdo, sob as modalidades de servico, obras e obras e servicos, é
forma indireta — ou subsididria — de gestao das atividades publicas, pela
qual se confia a respectiva execucdo direta ao particular, que, geralmen-
te, financiado pelo usudrio, atua por sua conta e risco e sob normas e
controle imediato do poder publico. Refere-se as atividades-fim do Es-
tado e efetiva-se por contrato, precedido de licitagdao publica, no qual se
fixam condig¢oes, prazos, forma de remuneracio etc., fiscalizados pelo
ente concedente.

Atuando por delegacio do Estado, na execug¢io de servigo
publico, o particular submete-se ao controle do ente publico, tracado,
em linhas gerais, no paragrafo unico do artigo 175, in verbis:

12 In:Regulacdo e autoridade: o poder sancionador na regulacao.IV Congresso Ibero-americano
de Regulacao Econdmica — Associa¢do Ibero-americana de Estudos da Regulacdo — ASIER.
Paper disponivel em: http://www.asierregulacion.org/asierregulacion/?wpfb_dI=784. Acesso
em: 17/06/2014.

13 FARACO, Alexandre Ditzel; COUTINHO, Diogo R. Regulacio de indiistrias de rede:
entre flexibilidade e estabilidade. Revista de Economia Politica, vol. 27, n. 02 (106), abril-
5junho/2007, pp. 261-280.

14 O principio da subsidiariedade no direito publico contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar,
2001. p. 177.
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Pardgrafo tnico. A lei dispora sobre:

I - o regime das empresas concessiondrias e permissionarias de servi¢os
publicos, o cardter especial de seu contrato e de sua prorrogacdo, bem
como as condi¢oes de caducidade, fiscalizagao e rescisao da concessio
ou permissao;

II - os direitos dos usudrios;
III - politica tarifaria;
IV - a obriga¢ao de manter servigo adequado.

Em atendimento a esta determina¢io constitucional, foi editada a
Lei federal n. 8.987, de 13/02/1995, que dispoe sobre concessoes e per-
missoes denominadas “comuns”, para diferencia-las das concessoes ad-
ministrativas ou patrocinadas, reguladas pela Lei federal n. 11.079, de
30/12/2004, que institui normas gerais para licitacdo e contratacido de
parceria publico-privada no ambito da Administragao Publica (Lei das
PPPs).

No regime de delegacdo da prestacdo de servi¢o publico, a atuacao
do Estado — que permanece como titular do servigo publico — deve ser
harmonica, de forma a conciliar o interesse e a liberdade do particular
com o interesse publico. Nessa ordem de ideias, destaca-se a atuagao
em colabora¢do do particular com o Estado, na medida em que a opgao
pela delegacdo pressupoe a tomada de decisio do administrador publico
motivada pela necessidade de atrair investimentos privados e (por que
nao?) a expertise do privado para garantir a presta¢iao de servico ade-
quado, de forma continua e mediante tarifas modicas, maximizando a
concretizacao do principio da eficiéncia®.

Em consequéncia, o controle a ser exercido pelo Estado, na quali-
dade de Poder Concedente do servico prestado em regime de delegacao,
nao se confunde com “poder de policia™.

Como ensina Egon Bockmann Moreira, “o que se deve ter em mira
quando se fala em fiscalizacdo de concessoes é antes a cooperagao reci-
proca, ndo a interferéncia do Estado no setor de servicos publicos (...)

15 Abstratamente previsto no caput do artigo 37 da Constituicao Federal.
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a fim de disciplinar e restringir a acao do concessionario”!®. No mesmo
sentido, Dora Maria de Oliveira Ramos!” ja escreveu:

As relagoes de sujeicio geral surgem, por exemplo, do exercicio do
poder de policia. As sang¢des previstas no ordenamento juridico para
coibir condutas gravosas a boa ordem social estio inseridas no con-
texto das regras de policia. No entanto, existem situacdes em que essas
normas gerais, decorrentes do simples poder de império estatal, ndo
sdo suficientes para disciplinar convenientemente as relagdes juridico-
-administrativas, exigindo um disciplinamento proprio, mais especifico.

Exige-se que a referida inser¢ao do particular na esfera administrativa
ocorra em carater de “permanéncia e continuidade”, a recomendar o
condicionamento da sua conduta para garantir a eficiéncia da presta-
¢ao do servico.

A posicao de supremacia especial reconhecida a Administracao tem
como corolario a existéncia de poderes especificos de disciplinamento
da conduta privada.

Ao examinar as prerrogativas do Estado nas contratagdes por ele

encetadas, Bruno Miragem'® destacou a manutenc¢do da natureza nego-
cial da relagio estabelecida com o particular, observadas as derrogacoes
decorrentes de lei e decorrentes da “autonomia publica contratual”?:

16

17

18

19

Assumem relevo no dmbito das relagdes entre a Administragao e o indi-
viduo as condutas das partes prévias a celebragao do ajuste, bem como
durante sua execug¢do, em especial no tocante a preservacao dos inte-
resses legitimos do particular, seja quando legitimados pela conduta da
Administrac¢do, seja em decorréncia de inadimplemento — para o que as

MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das concessdes de servico publico. Sio Paulo:
Malheiros, 2010. p.179.

RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Consideracbes sobre o poder sancionatorio da
Administracao Publica. Os ilicitos administrativos e as concessoes de servigos piiblicos.
Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo. Estudos em homenagem a Professora
Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Vol. 71, janeiro/junho 2010, pp. 111-153.

In: A nova administracdo publica e o direito administrativo. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 220.

Sobre essa autonomia (que engloba a decisio de contratar, a forma como contratar e com
quem contratar), confira-se SERVULO CORREIA, José Manuel. Legalidade e autonomia
contratual nos contratos administrativos. Coimbra: Almedina, 1987.
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prerrogativas do Poder Pubico no contrato deverdo ser interpretadas
a partir da ponderacdo entre a finalidade de interesse publico que seu
exercicio enseja e os interesses da outra parte contratante.

No regime de delegacdo, portanto, ha relacao entre o Poder Publico
contratante e o particular contratado de constante tensio, na medida
em que o contrato pressupde interesses contrapostos e, paradoxal e si-
multaneamente, uma parceria para o atingimento do objetivo comum: a
concretizagdo do interesse publico que justificou a necessidade primeira
da delegacio e da contratacio.

A saudosa Ana Maria Oliveira de Toledo Rinaldi*® ja escreveu que
o “antagonismo” constitui nota caracteristica das relacdes contratuais,
em oposi¢ao as parcerias formalizadas pelo instrumento convénio. Em
suas precisas palavras:

[...] a formalizagao do ajuste e seu regime juridico dependem das ca-
racteristicas intrinsecas a ensejar parcerias e celebracio de convénios,
com outros entes, publicos ou particulares, quando presentes objetivos
e competéncias institucionais comuns, resultados comuns, mutua co-
laboragdo, vontades que se somam sem antagonismos, existéncia de
participes com pretensdes convergentes e auséncia de vinculagiao con-

tratual; [...]

Nesse cenario, a atividade de coordenacdo e fiscaliza¢io ou, mais
apropriadamente, de regulagao, sera mais ou menos intensa conforme a
natureza e essencialidade do mercado regulado:

Em resumo: a nova regulacao da atividade publica, até entao pratica-
mente inexistente para as empresas estatais prestadoras do servico, nao
deve impor mais limites a liberdade que ndo os estritamente necessarios
para a garantia do bem comum, devendo pautar-se, por conseguinte,
num modelo que menos obstaculize ou constrinja a liberdade e respon-
sabilidade do particular?!.

20 Parecer PA n. 58/2007, exarado em 22 de margo de 2007, aprovado pela entdo Procuradora
do Estado Chefe da Procuradoria Administrativa. Em razdo do acolhimento da proposta
de diligéncia formulada pela Chefia da Especializada, o opinativo em questio ndo foi
submetido a aprovacao do Procurador Geral do Estado.

21 TORRES, Silvia Faber, obra citada, p. 182.
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Dai a conveniéncia de a regulacdo ser atribuida a entes relativamen-

te independentes e autdbnomos, técnicos, capazes de debrucarem-se sobre
um determinado mercado e normatizarem em harmonia com a liberda-
de particular e a realizacdo do interesse publico, pensando-se, ademais,
na sustentabilidade do mercado que, além de heterogéneo, apresenta
muitas externalidades.

Naio a toa, a atividade administrativa de regulacdo é atualmente

entendida como “sofisticada” e complexa:

[...] a atividade regulatéria, lato sensu, nada mais é do que um conjunto de
sofisticadas acdes voltado a orientacao, determinagdo, fomento, fiscalizacao
e correi¢do de planos (ou politicas, quando se tratar do Estado) destinados
a delimitagdo da atuagdo de um sujeito, ou determinado grupo de sujeitos.
Frise-se que a mencionada sofistica¢do se refere a novos instrumentos ou
uma nova utilizacao de instrumentos antigos, conforme a natural adaptacio
axioldgica — temporal e espacial — que os executores regulatérios precisam
alcangar. Assim, menciona-se “ac¢ao sofisticada” como requisito de verifica-
¢ao de regulacio quando se pressupde essa mencionada adaptacdo ao atual
contexto de tempo e lugar que a regulagio se expressa.??

Como se vé, nao constitui tarefa simples a regulacao de um merca-

23 «

do. Bem assim, segundo Calixto Salomao Filho?}, “no sistema brasileiro
jamais houve tentativa de formulacdo de uma teoria geral da regula¢ao”
pela seguinte razao:

Trata-se da tradicional concep¢iao do Estado como agente de duas fun-
¢oes diametralmente opostas: a ingeréncia direta na vida econémica e a
mera fiscalizacao dos particulares. A prestagao de servigos publicos, de
um lado, e a vigilancia do mercado, através do poder de policia, de ou-
tro, sempre representaram para os administrativistas a totalidade das
fun¢oes que o Estado poderia exercer.

22 FRANCA, Phillip Gil. Reflexées sobre Regulacdo, Gestdo Publica e Desenvolvimento do

23

Cidadado a partir da Intensidade da sua Convic¢ao no Direito. In: SILVA, Vasco Pereira da;
SARLET, Ingo Wolfang (org). Direito piiblico sem fronteiras. Lisboa: Instituto de Ciéncias
Juridico-Politicas, junho de 2011. pp. 521-544. E-book disponivel em: http://www.icjp.pt/
sites/default/files/media/ebook_dp_completo2_isbn.pdf. 20/06/2014.

In: Regulacdo da atividade econémica (principios e fundamentos juridicos). 2. ed. rev. e
ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 19.
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Reflexo da dificuldade do exercicio da atividade regulatoria por au-
séncia de normas gerais é o desenvolvimento doutrinario do direito publi-
co econdmico, ou direito administrativo econdomico que, nas palavras de
Odete Medauar?*, “trata das normas, instrumentos e orgios pelos quais
o poder estatal atua, de modo direto ou indireto, no ambito econémico,
focalizando, em especial, a privatizagio, a regulagio, as agéncias regula-
doras, os servigos publicos sob concessdo ou permissdo, a concorréncia”.

Faltava, ainda, definir qual seria a melhor forma de atuac¢do do Es-
tado como ente regulador do servi¢o publico de sua titularidade, presta-
do mediante delegagao. Como lembra Odete Medauar®:

Varios fatores sao indicados para explicar a “agencifica¢io”, dentre
0s quais, os seguintes: a liberalizacio de mercados e a transferéncia da
execucao de servigos publicos ao setor privado acarretam a necessidade
de regulacdo estatal nos respectivos setores; a percepcao de que certas
questdes teriam melhor solugido se atribuidas a 6érgaos proximos do
setor econdmico e social concernente, garantindo relagdes mais dire-
tas entre Administracio e sociedade civil; a tomada de consciéncia da
importancia de descentralizar o poder, gerando, inclusive, uma organi-
zacao estrelada, um Estado-rede dotado de centros decisionais diversi-
ficados; a necessidade de adotar medidas em favor de uma pluralida-
de de modelos organizacionais, juntando-se ao modelo de ministérios
o modelo das administragdes autobnomas e agéncias reguladoras; um
movimento geral de deslegalizacdo, visando a transferir ao Executivo
a disciplina de matérias até entdo privativas de lei (votada pelo Parla-
mento); a necessidade de conferir estabilidade a regras que afetam o
mercado, as quais nao ficariam sujeitas a mudangas em decorréncia da
alternancia dos comandos politicos; a necessidade de afastar das pres-
sdes politico-partidarias certas atividades preponderantemente técnicas
(esta ultima justificativa aventada em especial na Itdlia); nos paises eu-
ropeus, também a influéncia dos textos da comunidade europeia.

Por todas estas razdes, pensou-se na criagao de entes descentraliza-
dos, com personalidade juridica propria, autonomia, auséncia de vincu-

24 O direito administrativo em evolugdo. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: RT, 2003. p. 183.
25 Obra citada, pp. 260-261.

146



R. Proc. Geral Est. S0 Paulo, Sao Paulo, n. 80:137-160, jul./dez. 2014

lo de subordina¢do com a Administracdo Direta, estabilidade dos diri-
gentes, com mandatos ndo coincidentes com os daqueles que tém poder
de nomeac¢do, nomeacao dos dirigentes pelo Chefe do Poder Executivo,
com referendo do Poder Legislativo, para conferir maior legitimidade as
suas decisoes. Criaram-se, assim, as agéncias reguladoras, que nada mais
sdo do que autarquias em regime especial. Juliana Bonacorsi de Palma
resume:

A adocao do modelo de Agéncias Reguladoras resulta da necessidade
de atracao de investimentos privados para financiar a prestagao de ser-
vicos publicos, antes diretamente fornecidos pelo Estado por meio de
suas empresas estatais®.

Estes entes descentralizados, para desincumbirem-se de seus deveres
legalmente atribuidos, sio dotados de poder normativo, como expres-
samente reconhecido pelo ja transcrito artigo 174, da Constituicao Fe-
deral. Vale dizer, a lei que cria a autarquia em regime especial também
arrola a competéncia para editar normas para o respectivo setor. E pos-
sivel afirmar que o poder normativo da agéncia reguladora constitui a
faceta mais inovadora e mais eficiente do poder regulador do Estado.
Isto porque, sem a capacidade de normatizar o setor, a agéncia poderia
ter sua tecnicidade comprometida, perdendo a proximidade dos parti-
culares regulados, além de comprometer a celeridade na solu¢ao dos
conflitos e controvérsias que se desvelam no dinamismo da sociedade.

De toda forma, é possivel, segundo o ordenamento juridico patrio,
que uma agéncia reguladora seja mais ou menos independente do que
outras. Tudo depende da lei que a instituir. E esta lei que definird a ex-
tensao do poder normativo e a extensdo da vinculaciao da agéncia a Ad-
ministragao Direta. Como exemplo, Dinora Adelaide Musseti Grotti?’
lembra:

O Poder Executivo ndo tem a faculdade de mudar as decisdes concre-
tas, nem as normas editadas pela Agéncia. Seus atos nio podem ser
revistos ou alterados pelo Poder Executivo, salvo se houver expressa
previsao legal para a admissdo do recurso hierarquico improprio. Por-

26 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Obra citada.
27 Obra citada.
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tanto, dependendo do arranjo legal, hd agéncias com alto grau de auto-
nomia e outras com pouca ou nenhuma autonomia, ou seja, ha poder

de interferéncia maior ou menor do Executivo.

O poder normativo das agéncias, por imposi¢io da Constitui¢ao
Federal que consagra o principio da triparti¢io das fungdes estatais (ar-
tigo 2°%), ndo pode ser de tal extensio que atribua a um ente da ad-
ministragdo indireta que ndo possui mandatarios eleitos pelo povo?’, o
poder de inovar o ordenamento juridico. Este poder é atribuido pratica-
mente com exclusividade ao Poder Legislativo. Assim, a constitucionali-
dade da lei de criagio de uma agéncia reguladora, no ponto em que lhe
atribui poder normativo, dependera de “o legislador haver estabelecido
standards suficientes, pois do contrario haveria delegagio pura e simples
de fungao legislativa.”3°

Nesse ponto, ao tratar especificamente do poder sancionador ine-
rente as concessoes de servigo publico, Dora Maria de Oliveira Ramos
afasta a deslegalizacdo’! e consagra a técnica da remissdo normativa:

Por remissao normativa entende-se, na li¢io de Garcia de Enterria, a
circunstancia de uma lei, ao regular determinada matéria, expressa-
mente remeter a uma normatizacdo posterior, elaborada pela Adminis-

tragao, determinados pontos que complementardo o comando legal.

A distin¢ado entre deslegalizag¢do e remissdo normativa estd no comando

da lei que remete a atividade normativa da Administracao. Enquanto

28 Art.2°S3o Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo
e o Judiciério.

29 Essa afirmacio tangencia a questao do “déficit democratico” das agéncias reguladoras, com
dirigentes nomeados pelo Chefe do Poder Executivo, com ratificacao pelo Poder Legislativo.
Como essas pessoas, apds a investidura, passam a exercer mandato e ndo sio demissiveis
ad nutum, houve quem questionasse sua legitimidade para exercer a fun¢do de regulaciao
que, como serd visto mais adiante, requer conhecimento profundo das politicas publicas
determinantes para o setor/area regulado(a). Tal estudo, contudo, desborda os limites deste
artigo. Por isso, para o aprofundamento desse topico, remetemos o leitor a ARAGAO,
Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

30 Dinora Adelaide Musseti Grotti, Obra citada.
31 Para maior aprofundamento, ver ADI 1668, que teve como objeto a Lei Geral de
Telecomunicacdes, que criou e definiu as atribuicdes da ANATEL. Acérdao disponivel em:

http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=347202. Acesso em:
19/06/2014.
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na deslegalizacio a lei deslegalizadora limita-se a invocar o regulamen-
to, sem tragar comandos minimos acerca da matéria deslegalizada, a lei
de remissdo normativa fixa pontos a serem explicitados e desenvolvi-
dos pelo regulamento.*

Assim, sem perder de vista que normas podem ser veiculadas por instru-
mentos diversos, a extensao delas sera conforme a Constituicao Federal se
seu conteudo trouxer inovacao compativel com o nivel hierarquico do vei-
culo introdutério. Em outras palavras, tratando-se de lei em sentido estrito,
o conteudo pode ser inovador do ordenamento (criar obrigagoes, conferir
direitos, tipificar condutas reprovaveis e suas respectivas sangoes, v.g.). Tra-
tando-se de veiculos infralegais (como decretos executivos, resolucoes, por-
tarias etc.), seu conteudo nao podera inovar além dos limites legais, estando
limitado a regulamentag¢io dos requisitos necessarios a obtenc¢ao do direito,
a forma de cumprimento de um dever, a dosimetria da san¢io, a defini¢ao de
conceitos vagos postos como caracterizadores de uma conduta reprovavel
etc.

Trazendo a questdo de volta ao tema das agéncias reguladoras, é
possivel afirmar que o poder normativo das agéncias, no ordenamento
juridico brasileiro, especialmente a vista do artigo 84, da Constitui¢ao
Federal, restringe-se aos exatos termos da remissdo legislativa operada
pela lei de criacao da autarquia. Tal afirmagao tem reflexo também na
extensao do poder sancionatorio da agéncia. Partindo do pressuposto
de que ndo ha norma efetiva sem sang¢io, a finalidade regulatoria da
agéncia somente tera efetividade se lhe for atribuido algum poder san-
cionatério. Este poder, assim como o normativo, deve ser delineado na
lei de criag¢do, a qual deve enunciar genericamente o ilicito, reservando
ao administrador a possibilidade de desenvolver o conteudo por meio de
atos infralegais. Tanto € assim que a Lei federal n. 8.987/95 que dispoe
sobre concessoes e permissoes de servico publico nao tipifica condutas
ilicitas nem arrola sang¢des, o que pode levar a uma dificuldade de apli-
cacdo do poder normativo e poder sancionatorio da agéncia reguladora.

Esta dificuldade devera ser investigada em cada caso concreto,
buscando-se sempre respaldo em lei em sentido estrito, em respeito ao

32 RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Obra citada.
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principio da legalidade. Nada obsta a existéncia da remissdo normati-
va no ordenamento juridico patrio, cabendo apontar, todavia, que ha
defensores da inconstitucionalidade da atribui¢do de poder normati-
vo as agéncias reguladoras com supedaneo no artigo 235, inciso I, do
ADCT?.

No caso especifico da relacdo entre Poder Concedente, titular do
servigo publico e seu prestador, ha relagao especial de sujei¢do, em
regra formalizada por um contrato administrativo que, de toda sorte,
nao tem o condao de tipificar ilicitos ou estabelecer san¢bes de forma
genérica’t.

Cumpre destacar que nesta relagdo especial de sujei¢do aplicam-se
todos os principios constitucionais que norteiam a atividade da Admi-
nistra¢do Publica, em especial o artigo 5°, LV¥. O processo administra-
tivo constitui, assim, uma garantia do administrado que contrata com o
Poder Publico, conferindo maior transparéncia e legitimidade a atuagao
estatal, em especial porque o particular deve ser visto como um colabo-
rador®® da Administracao Publica que, embora atue no mercado com
vistas a obten¢dao do lucro (o que é juridicamente legitimo), tem todo

33 Art. 25. Ficam revogados, a partir de cento e oitenta dias da promulgaciao da Constitui¢ao,
sujeito este prazo a prorrogacdo por lei, todos os dispositivos legais que atribuam ou
deleguem a 6rgao do Poder Executivo competéncia assinalada pela Constitui¢io ao
Congresso Nacional, especialmente no que tange a: I - acdo normativa;

34 De forma mais ampla: “Os contratos administrativos, nos quais os vinculos de sujeicao
especial entre Administracio contratante e administrado contratado sdo formalizados,
também podem determinar infracdes administrativas de aplicagdo restrita ao contratado
por atos relacionados ao desenvolvimento do objeto contratual, bem como o critério de
aplicacdo das correspondentes san¢des. Em um cendrio de crescente desenvolvimento de
fungdes publicas por particulares, é notdvel o aumento de preceitos legais dispositivos das
cldusulas obrigatérias dos contratos administrativos e, dentre eles, as cldusulas de disciplina
da responsabiliza¢io administrativa.” (PALMA, Juliana Bonacorsi. Obra citada, p. 17).

35 LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sio
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

36 O doutrinador portugués Vasco Pereira da Silva escreveu que “As transformagdes do Direito
Administrativo dizem igualmente respeito a importancia renovada do papel dos particulares,
nio apenas enquanto destinatdrios e comparticipantes da actuagdo administrativa, mas
também enquanto autonomos sujeitos de um verdadeiro relacionamento juridico com a
Administragao Publica. O que tem como consequéncia que, de ora em diante, o Direito
Administrativo deixa de ser o direito de uma Administracdo toda-poderosa, para passar a
ser o direito dos particulares nas suas relagdes com a Administracao.” (PEREIRA DA SILVA,
Vasco M. P. D. Em busca do ato administrativo perdido. Almedina, Coimbra: 2003. p. 126).
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interesse que o servico publico que presta mediante delegacio seja ade-
quado e satisfatorio para o usudrio. Seja porque atua sob fiscaliza¢ao
do poder publico, podendo incorrer em multas ou outras san¢des por
descumprimento contratual, seja porque quanto melhor o servigo pres-
tado, maior serd o leque de usudrios, podendo reverter em aumento de
sua receita, incrementando seus lucros de forma juridicamente legitima.

Considerando, contudo, que os contratos de concessio costumam
ter longos prazos de duracao, é fato notério que “pode haver situacoes
de crise imprevisiveis (choques externos, por exemplo), crises de oferta
(“apagobes”) ou de demanda (alta inadimpléncia) que afetem as expec-
tativas do regulador e do regulado”?’, a demandar respostas rapidas
e tecnicamente eficientes, respeitadas as normas constitucionais, legais
e contratuais. Por isso, “a regulacdo futura é determinada, em grande
parte, pelas opg¢des técnicas e politicas que faz o governo que outorga as
concessoes; momento em que se desenha, por assim dizer, o coracdo do
compromisso regulatorio”,

3. O compromisso regulatério

Antes de tratar detidamente do compromisso regulatorio, é necessa-
rio advertir que, para os economistas, essa exXpressao invoca uma carga
ideoldgica marcante:

Trata-se de uma expressdo correntemente utilizada por organismos
multilaterais cujas proposta de reforma do setor publico e a organi-
zacdo institucional da regulagio de mercados subsequente sdo franca-
mente liberalizantes e, em termos juridicos, associadas ao paradigma
“rule of law”, mormente propugnado pelo Banco Mundial.

Do ponto de vista juridico, contudo, compromisso regulatorio nada
mais é do que a tensdo existente de forma constante a vigéncia de uma
contratacdo para delegacao de servigo publico, entre rigidez e flexibili-
dade na regulacdo dinamica de um determinado mercado.

37 FARACO, Alexandre Ditzel; COUTINHO, Diogo R. obra citada.
38 Idem. Ibidem.
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Retomando o historico adrede mencionado, que justificou a op¢ao
pela “agencificacdo” no exercicio da atividade de regulagio pelo Estado,
Gustavo Binenbojm?® afirmou categoricamente que:

Como se sabe, 0 modelo regulatério brasileiro foi adotado no bojo de
um amplo processo de privatizacdes e desestatizagdes, para o qual a
chamada reforma do Estado se constituia em requisito essencial. E que
a atragio do setor privado, notadamente o capital internacional, para o
investimento nas atividades econdmicas de interesse coletivo e servicos
publicos objeto do programa de privatizacdes e desestatizagdes estava
condicionada a garantia de estabilidade e previsibilidade das regras do
jogo nas relagdes dos investidores com o Poder Publico.

Na verdade, mais do que um requisito, o chamado compromisso regu-
latério (regulatory commitment) era, na pratica, verdadeira exigéncia
do mercado para a captagdo de investimentos. Em paises cuja historia
recente foi marcada por movimentos nacionalistas autoritarios (de es-
querda e de direita), o risco de expropriacdo e de ruptura dos contratos
é sempre um fantasma que assusta ou espanta os investidores estran-
geiros. Assim, a implantagio de um modelo que subtraisse o marco
regulatorio do processo politico-eleitoral se erigiu em verdadeira tour
de force da reforma do Estado.

Com efeito, é fato notorio que a modelagem das agéncias regula-
doras foi necessdria e essencial para atrair os investimentos privados
que se fizeram necessarios para o desenvolvimento da infraestrutura
nacional. Dai a importancia de se esmiugar o conteiudo do compromis-
so regulatorio.

Nos servigos publicos explorados mediante concessdo, ha quem de-
fenda que esse compromisso regulatorio é objetivamente aferido pela
equacdo econdmico-financeira do contrato:

39 BINENBOJM, Gustavo. Agéncias reguladoras independentes, separacio de poderes e
processo democrdtico. Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (60), 2006,
pp-59-82. Disponivel em: http://download.rj.gov.br/documentos/10112/754454/DLFE-
45732.pdf/Revista_60_Doutrina_pg_59_a_82.pdf. Acesso em: 19/06/2014. Destaques do

original.
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Veja-se, com isso, que parece haver uma dada altura em que, em um Es-
tado regulador pos-privatizacoes, definem-se e cristalizam-se as “regras
do jogo”. Trata-se de um momento razoavelmente localizdvel no tempo
em cada setor regulado — em que se forma entre o poder publico e os
investidores privados o que se chama, no jargdao da regula¢io, de com-
promisso regulatério (ou “regulatory commitment”). E, assim, de uma
espécie de pacto inicial que, se por um lado nio é imutavel, por outro
sO pode ser alterado, conforme o senso comum cristalizado, de modo
oportuno e nunca de maneira extemporanea, uma vez que alteragdes
atabalhoadas costumam levar, dada a op¢ao passada pelo financiamen-
to privado da infraestrutura, a prejuizos para os cidadaos*.

Esta equacdo pode ser definida como equilibrio entre encargos e
beneficios para cada uma das partes contratantes, sendo possivel afirmar
que um contrato permanecera equilibrado em termos econémicos e fi-
nanceiros enquanto nenhuma das partes — Poder Pablico ou contratado
— suportar os efeitos financeiros positivos ou negativos decorrentes de
evento cujo risco nao lhe tenha sido atribuido originariamente.

Além de objetivo, esse entendimento encontra respaldo no ordena-
mento juridico, na medida em que a equacdo econdémico-financeira pode
ser considerada o ntcleo do compromisso regulatério, mas este abarca
toda a complexa atividade de regulagio.

Interessante trazer a colacdo a definicio de compromisso regulato-
rio dada pela ARSESP*!:

A efetividade de qualquer sistema de regulagio depende crucial-
mente da estabilidade esperada do arcabouco regulatério. O regulador
deve adotar regras claras e estaveis para o mercado regulado, com vistas
a orientar corretamente o comportamento das empresas, reduzir as in-
certezas dos investidores e, consequentemente, o custo do capital. Com-
promissos regulatorios assumidos devem se basear em principios econo-

40 FARACO, Alexandre Ditzel; COUTINHO, Diogo R. Obra citada.

41 Agéncia Reguladora de Saneamento e Energia do Estado de Sdo Paulo. Nota técnica para
consulta publica: Metodologia e critérios para determinagio da base de remuneragio
regulatdria dos ativos dos servicos de saneamento bésico prestados pela Companhia de
Saneamento Bésico do Estado de Sdao Paulo — Sabesp. Disponivel em: http://www.arsesp.
sp.gov.br/ConsultasPublicasBiblioteca/Nota_Tecnica-final.pdf. Acesso em: 20/06/2014.
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micos e, como regra geral, serem cumpridos integralmente e mantidos
inalterados.

A estabilidade e previsibilidade das regras do jogo garantidas pelo
compromisso regulatorio conferem a necessaria margem de seguranca
para realizac¢do de investimentos privados no setor publico. A percepgao
dessa seguranca serd tanto maior quanto mais refor¢cada for a autono-
mia dos entes estatais responsaveis diretos pela regulacdo. Assim é que
o modelo de agéncia reguladora com alto grau de especializagio técnica
e autonomia em relacio ao Poder Concedente tende a elevar a confia-
bilidade do setor privado — e também do usuario do servigo publico
prestado mediante delega¢ao — no Estado regulador:

A ameaga de mudanca das regras com o jogo em curso pode sinalizar
uma falta de comprometimento cujas consequéncias — que nao podem
ser antecipadas precisamente — envolvem aspectos outros de governo
que nao somente a regulagao. Dito de outro modo, certas medidas re-
gulatérias podem afetar a percep¢ido de risco do investidor privado que,
por seu turno, se alastra contagiando outros investimentos presentes ou
futuros em outros setores.*

Trata-se do fenomeno intitulado de “risco regulatorio”, que certa-
mente serad precificado em futuras propostas do setor privado para in-
vestimento em servicos publicos nos mais variados setores.

Esse risco pode ser reduzido com a alta especializagdo técnica das
agéncias reguladoras, somada a autonomia, que niao pode e ndo deve ser
absoluta.

Embora ja se tenha mencionado adrede a “blindagem” politica das
agéncias reguladoras como inerente a manuten¢do do compromisso re-
gulatorio, fato é que o absoluto distanciamento entre o Poder Conceden-
te e a autarquia em regime especial, tanto quanto a dependéncia, nao se
coaduna com o ordenamento juridico patrio:

Naio se admite que o manejo das politicas regulatdrias contrarie, negue
ou esvazie as politicas publicas. Porém, sera no ambito das politicas
regulatorias que sera definido o timing e o resultado de uma politica

42 FARACO, Alexandre Ditzel; COUTINHO, Diogo R. Obra citada.
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publica setorial. [...] compete ao regulador introduzir no setor regulado
as pautas de interesse geral contidas nas politicas piblicas, atuando no
sentido de que o sistema regulado absorva essas pautas, retomando o
seu equilibrio interno. Nessa perspectiva, a politica regulatéria envol-
verd a margem de liberdade do regulador em ponderar os interesses re-
gulados e equilibrar os instrumentos disponiveis no sentido de intervir
no sistema sem inviabilizar seus pressupostos. [...]*

A exata medida do rigor e da leveza da interferéncia do titular do
servigo publico na atividade de regulacdo realizada pelo ente descentra-
lizado criado para essa finalidade é um dos elementos a ser considerado
no compromisso regulatorio.

E, ndo se pode olvidar que o compromisso regulatério, assim como
o seu nucleo (equacdo econémico-financeira do contrato), somente sera
respeitado e mantido em adequado equilibrio enquanto for também res-
peitada a equidistancia do ente regulador com o Poder Concedente, com
o poder econdmico e com o particular contratado (investidor).

Vale lembrar que a estrutura administrativa em que constituido o
ente regulador (agéncia reguladora — autarquia em regime especial) tem,
a rigor, se mostrado adequada ao ordenamento juridico patrio, na me-
dida em que autoriza o exercicio do controle de finalidade** do Poder
Concedente sobre as agéncias a ele vinculadas, sem subordinagio hie-
rarquica.

Noutras palavras, as agéncias reguladoras niao siao absolutamente
independentes do Poder Concedente e, por isso, ndo estao protegidas
contra os efeitos de oscilagbes politicas que decorrem do sistema de-
mocratico em que inseridas. Mudancas nos rumos da regulacio de um
mercado podem legitimamente decorrer de alteragcoes legislativas, por
exemplo. A cautela a ser observada é com a implementagio das altera-

43 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Agéncias reguladoras independentes. 1. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2009. p. 88.

44 Conforme previsto na Constitui¢io Federal: “Art. 87. Os Ministros de Estado serdo
escolhidos dentre brasileiros maiores de vinte e um anos e no exercicio dos direitos politicos.
Pardgrafo dnico. Compete ao Ministro de Estado, além de outras atribui¢des estabelecidas
nesta Constitui¢do e na lei: I - exercer a orientacdo, coordenacdo e supervisio dos érgios
e entidades da administracao federal na drea de sua competéncia e referendar os atos e
decretos assinados pelo Presidente da Reptblica;”
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¢oes legitimas, para que seu impacto seja estimado e implementado de
forma tecnicamente adequada, observadas as particularidades de cada
setor, a fim de preservar o compromisso regulatorio ou, mais especifica-
mente, o seu nucleo (aferido casuistica e objetivamente pelo equilibrio
economico-financeiro de cada contrato de concessio) e viabilizar o su-
cesso de outros empreendimentos no mesmo setor:

Nesse contexto, pode-se dizer, em sintese, que a regulagdo presente
opera de maneira limitada quando se trata de alterar ou modificar os
termos do compromisso regulatério firmado e cristalizado no passado.
Essa é a logica economica que explica a existéncia, na ordem juridica,
da ideia de equilibrio econdmico-financeiro das concessoes. Se isso é
correto, o tratamento casuistico ou demagogico dos reajustes tarifa-
rios implica o estremecimento do compromisso regulatorio e pode, em
prejuizo de todos, levar a suspensao dos investimentos privados ou, em
razao da elevac¢ao da percepgao do risco regulatorio, vir a exigir um in-
desejavel aumento futuro das tarifas ptblicas, ou provocar o atraso no
cumprimento de obrigacdes de investimento e de garantia de qualidade.

Tais conclusdes, todavia, devem ser tomadas com cautela quando se
trata de modifica¢des na regulacao decorrentes de iniciativas legitimas,
tal como discutido antes, no ambito do jogo democratico. Propostas de
lei ou de diretrizes de politica setorial nio devem ser sumariamente pre-
sumidas “demagogicas”, “oportunistas” ou “casuisticas”. Elas podem,
em outras palavras, ser perfeitamente legitimas — embora, em alguns
casos, inoportunas. Isso traz mais uma vez a tona a tensao entre estabi-

lidade e flexibilidade.*

Naio se pode olvidar que, ao fim e ao cabo, o servi¢o publico presta-

do mediante delegacdo e objeto de regulagao por ente estatal é de titula-
ridade do Estado, cujas decisdes sao tomadas por representantes eleitos
pelo povo, no sistema democratico adotado pela ordem constitucional.
Nesse sentido:

A regulacido pelas agéncias, portanto, consagra a estabilidade e a per-
manéncia na consecu¢ao das politicas publicas. Refreia, porém, a ab-
sor¢ao destas pela politica governamental de mais curto prazo, aquela

45 FARACO; COUTINHO, obra citada, p. 267.
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que nao prejudique objetivos gerais de governo, mas apenas os obje-
tivos imediatos do governo. A regulag¢ao, portanto, i) favorece o pla-
nejamento; ii) incrementa a estabilidade e a institucionalidade (nio a
imutabilidade) das politicas; e iii) da consisténcia a mudanga.*®

E, noutro giro, o controle de finalidade exercido pelo Poder Con-
cedente também serve de freio a possibilidade (também explorada pela
doutrina) da ocorréncia de “captura” do regulador pelo regulado?.

Conquanto necessaria uma permanente e constante interacao entre
regulador e regulado, deve a autoridade regulatéria “poder divisar os
interesses gerais que tutela os interesses especificos (embora legitimos)
dos regulados”“®.

Considerando que o contratado para realizar vultosos investimen-
tos e prestar servico publico mediante delegacio comumente tem gran-
de poder econémico, pode ele exercer (ou pretender exercer) influéncia
sobre o ente regulador. Dai porque é importante ressaltar que a pedra
de toque do compromisso regulatorio é o equilibrio. Equilibrio entre os
players ou os atores do mercado regulado, o Poder Concedente e o ente
regulador, sem perder de vista o nucleo que garante seguranga, previsibi-

46 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Obra citada, p. 94.

47 “A teoria da captura volta-se, em principio, ao tema que envolve a independéncia decisoria (e
nao consultiva), que representa o estabelecimento do Conselho Diretor da Agéncia
Reguladora como tltima instancia de decisdo, haja vista a sua vinculagio administrativa
(e ndo subordinagdo hierdrquica) ao respectivo Ministério. O amplo debate sobre a teoria
da captura das entidades regulatérias (capture theories) surgiu nos Estados Unidos da
América no fim dos anos de 1960, sendo o trabalho de George Stigler, de 1971 (The theory
of economic regulation), considerado o marco dessas discussdes. Os Estados Unidos da
América experimentaram um amplo e continuo desenvolvimento da regula¢do setorial desde
1887, quando surgiu a Interstate Commerce Commission, com competéncia regulatoria
do transporte ferrovidrio interestadual. Alndependent Regulatory Commission é um ente
estatal autdénomo, dirigido por um colegiado composto por Commissioners eleitos pelo
Chefe do Poder Executivo, e investidos para exercer o munus publico por meio de mandato
fixo. A nomeacdo do Chairman, que preside o 6rgao colegiado, compete ao Chefe do Poder
Executivo, com prévia aprovag¢ao do Senado Federal. Partindo-se da premissa de que os
Conselheiros (Commissioners) que compdem o corpo dirigente das Agéncias nio deixam
de ser suscetiveis ao processo eleitoral e influéncia por grupos econémicos, a linha de
pensamento adotada por Stigler na referida obra consiste na possibilidade de contaminagio
das Agéncias Reguladoras pelos diversos grupos de interesses, com vistas a obtencao de
beneficios. (GUERRA, Sérgio. Teoria da captura de agéncia reguladora em sede pretoriana.
RDA - Revista de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, n. 244, jan/abr 2007 —
grifos do original).

48 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Obra citada, p. 69.
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lidade e, ao fim e ao cabo, o sucesso da parceria entre Publico e Privado
no desenvolvimento da infraestrutura e prestagiao de servicos publicos
de forma continua, adequada e a precos mddicos para o usudrio.

4. Conclusao

Dentro das limitagdes deste artigo, é possivel afirmar que a dele-
gacdo da prestacao dos servicos publicos é decorréncia do principio da
subsidiariedade que, de seu turno, decorre da impossibilidade pratica
evidente de o Poder Publico prestar com exclusividade, de forma ade-
quada e por sua conta e risco, todos os servigos publicos. Em atengao
ao principio da eficiéncia — e da propria universalizacio dos servigos
publicos — as atividades econémicas consideradas essenciais, num dado
momento historico, para a vida em sociedade, sao prestadas mediante
delega¢ao, em sistema de colaborag¢io entre o particular contratado e o
Poder Publico, sendo certo que o primeiro coloca-se, voluntariamente,
em relacdo especial de sujeicao, submetendo-se aos poderes normativo e
sancionador do titular do servico.

No transcorrer dessa parceria, em regra, de longo prazo, considera-
dos os vultosos aportes de recursos necessarios e a modicidade tarifaria
a reclamar maiores prazos para retorno do investimento privado reque-
rido, é essencial que se mantenha o equilibrio da relacdo, mantidas as
regras inicialmente postas e a previsibilidade das decisdes administrati-
vas que interferem direta ou indiretamente no servigo objeto da parceria.

Pelas mesmas razoes (longo prazo de duragao das concessoes), mu-
dancas sdo possiveis de ocorrer e a transparéncia e adequada procedi-
mentalizacdo para implementagao tempestiva e eficiente para adaptagao
das regras da contratacdo as alteragbes supervenientes sao garantidas
pela manutencdo do compromisso regulatorio.

De mais a mais, diante das externalidades que a prestagio de um
servigo publico em regra envolve, os investimentos que ficam a cargo do
particular costumam ser vultosos, de forma que a atuacao do Poder Pu-
blico deve ser séria, para tornar atrativo o investimento pelo particular,
assegurando-lhe um retorno provavel e previsivel, até para viabilizar a
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captacao de recursos financeiros junto a agentes financiadores®, se ne-
cessario. Em suma, a atividade de regulacdo, assim como toda atuagdo
do Estado, além de transparente, deve respeitar o equilibrio econémico-
-financeiro dos contratos para ambas as partes contratantes, o que exige,
em regra, respostas rapidas e eficientes diante da dindmica da sociedade,
a conciliar o compromisso regulatério com a adequada prestacio do
servico publico, dentro da legalidade e constitucionalidade.
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1. Introducao

Diante das limita¢des materiais a que o Estado se encontra adstrito,
é natural que ele necessite da colaboracao de outras pessoas para alcan-
car determinadas finalidades. A forma mais comum pela qual essa cola-
boracdo pode ser obtida é o contrato administrativo. Esta figura, nao
obstante seja conhecida pelo regime de prerrogativas que confere a Ad-
ministracdo, traz consigo uma série de onus e obriga¢des ao ente publico.
De acordo com o consagrado conceito, contrato é um acordo de vonta-
des para a formacgdo de vinculo e a estipulagdo de obrigag¢des reciprocas?.

1 Procurador do Estado de Sao Paulo, mestre em Direito Administrativo pela PUC/SP.

2 Conceito esse que inclusive acabou sendo positivado pela Lei Federal n° 8.666/93, em seu
art. 2°, pardgrafo unico.
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A pratica administrativa ao longo dos anos, contudo, revelou algu-
mas situacoes em que, muito embora interessasse ao Estado a obtencao
de alguma utilidade do particular, ndo se mostravam necessarios ou con-
venientes vinculos obrigacionais de natureza contratual. A engenhosa
solu¢do pensada para estas hipoteses foi a utilizagio de um instituto ja
conhecido e tradicionalmente destinado a instrumentalizar acordos en-
tre entes publicos: o convénio administrativo.

Dotado de um regime simples e desprovido de vinculos ou sancoes,
o convénio passou a ser utilizado para veicular ajustes entre o Estado e
entidades particulares em algumas situagoes pontuais. Nenhuma forma-
lidade para a selecao do parceiro privado, nenhum vinculo obrigacional
e pouquissimos controles eram tragos caracteristicos da escassa regula-
mentagao existente sobre a matéria. A doutrina, sem ver grandes pro-
blemas nesse regime, formou uma teoria baseada nos atributos daqueles
primeiros acordos entre entes publicos.

Mais adiante, quando por razdes politicas, sociais e econdmicas essa
forma de parceria ganhou uma importancia estratégica para o Estado, o no-
tavel aumento do volume de recursos publicos repassados a entidades pri-
vadas por convénio evidenciou alguns problemas decorrentes da fragilidade
do regime. A regulamentacao dos convénios — principalmente no ambito fe-
deral — entdo passou a ser agitada por um intenso movimento voltado para
criar um sistema mais eficaz de controle dos recursos publicos repassados.

Embora voltado para fortalecer o controle sobre os convénios, o
movimento normativo nunca chegou a abandonar aquelas diretrizes
doutrinarias estabelecidas para definir os acordos originarios entre entes
publicos. Sem romper com as ideias tradicionais, o regime juridico foi
passando por uma progressiva adaptacdo as caracteristicas das novas
parcerias entre entes publicos e privados.

De acordo com a hipétese aventada neste ensaio, a compreensio da
forma como se deu a acomodacdo dessas antigas ideias a nova realidade
pode ser a chave para a identificagdo da origem das principais dificulda-
des praticas que tém sido verificadas na matéria atualmente. O presente
trabalho tem por objetivo, assim, criar uma visdo critica de um tradicio-
nal fundamento teérico dos convénios com entidades privadas: o mutuo
interesse entre as partes.
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2. Convénio na doutrina

A primeira referéncia ao instrumento do convénio pela ordem cons-
titucional brasileira foi feita pela Constitui¢ao Federal de 1934, que o
previu como instrumento para a fixa¢ao da indenizacao aos Estados do
Amazonas e do Mato Grosso pela incorpora¢ao do Acre ao territério
nacional, e também como meio para a estipulagio de acordos no campo
da tributagdo entre os Estados’.

As Constitui¢es de 1937* e 1946° previam acordos entre os entes
da Federag¢dao, mas nao se referiam, expressamente, ao termo convénio.
Esta expressdo voltou a ser utilizada na vigéncia da Constitui¢ao de
1967, mais uma vez para fazer referéncia aos ajustes da Unido com Es-
tados e Municipios®.

Esse mesmo contetido foi expresso pelo Decreto-lei n® 200/67, que
previu o convénio como o instrumento destinado a concretizar a execu-
¢ao descentralizada das atividades da Administracdao Federal’.

3 Art 5°- A Unido indenizara os Estados do Amazonas e Mato Grosso dos prejuizos que lhes
tenham advindo da incorporagdo do Acre ao territério nacional.
O valor fixado por drbitros, que terdao em conta os beneficios oriundos do convénio e as in-
denizagdes pagas a Bolivia, serd aplicado, sob a orientacao do Governo federal, em proveito
daqueles Estados.

(...)

§ 3° - As taxas sobre exportacao, instituidas para a defesa de produtos agricolas, conti-
nuardo a ser arrecadadas, até que se liquidem os encargos a que elas sirvam de garantia,
respeitados os compromissos decorrentes de convénios entre os Estados interessados, sem
que a importancia da arrecadacdo possa, no todo ou em parte, ter outra aplica¢do; e serdo
reduzidas, logo que se solvam os débitos em moeda nacional, a tanto quanto baste para o
servigo de juros e amortiza¢do dos empréstimos contraidos em moeda estrangeira.

4 Art. 55 - Compete ainda ao Conselho Federal
b) aprovar os acordos concluidos entre os Estados.

5 Art. 18, § 3° - Mediante acordo com a Unido, os Estados poderao encarregar funciondrios
federais da execucdo de leis e servicos estaduais ou de atos e decisdes das suas autoridades;

e, reciprocamente, a Unido poderd, em matéria da sua competéncia, cometer a funcionarios
estaduais encargos analogos provendo as necessdrias despesas.

6 Art. 13, § 3°. A Unido, os Estados e Municipios poderdo celebrar convénios para execuciao
de suas leis, servicos ou decisdes, por intermédio de funcionarios federais, estaduais ou
municipais.

7 Art. 10. A execugdo das atividades da Administragio Federal devera ser amplamente
descentralizada.

(...)

163



LUIZ FERNANDO ROBERTO

Originariamente, portanto, o convénio foi concebido no direito pa-
trio como um ajuste entre entes da Federacido, o que foi determinante
para a defini¢ao das bases doutrindrias formadas acerca do instrumento.

Na cldssica defini¢io de Jellinek citada por Paulo Bonavides, Estado
Federal é “o Estado soberano, formado por uma pluralidade de Estados,
no qual o poder do Estado emana dos Estados-membros, ligados numa
unidade estatal®”. E traco caracteristico desta forma, portanto, a ligacdo
de seus integrantes em torno de um interesse comum. Nas palavras deste
mesmo autor, “no Estado federal deparam-se varios Estados que se asso-

ciam com vistas a uma integra¢cao harmonica de seus destinos®”.

Outro elemento essencial da Federacdo é a autonomia dos Estados-
-membros. Embora unidos por um interesse comum que lhes confere
unidade, os Estados conservam a sua autonomia, da qual decorre a
igualdade caracteristica de suas relagoes reciprocas'’. Na li¢ao de Cel-
so Bastos:

€ trago caracteristico do Estado federal a convivéncia, em igual nivel ju-
ridico, entre 6rgao central, encarregado da defesa dos interesses gerais
e com jurisdi¢do em todo o territorio nacional, e os 6rgios regionais,
que perseguem objetivos proprios, dentro de uma porg¢io do territério
nacional®!.

Uma didatica sintese dessas principais caracteristicas é notada no

b) da Administracio Federal para a das unidades federadas, quando estejam devidamente
aparelhadas e mediante convénio;

8  BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. Sao Paulo: Malheiros, 13. ed. 2006. p. 193.
BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. Sao Paulo: Malheiros, 13. ed. 2006. p. 195.

10 Sobre a igualdade que deve reger os impetrantes da Federacao, se pronunciou o Tribunal
Constitucional Federal Alemao em decisdo paradigmadtica: “o procedimento e o estilo das
negociagdes tornadas necessarias entre a Unido e seus membros e entre os Estados-membros
(entre si) na vida constitucional encontram-se sob o mandamento do comportamento leal
a Federacao. Na Republica Federal da Alemanha, todos os Estados-membros tém o mesmo
status constitucional. Eles sio todos Estados que, no relacionamento com a Unido, tém
direito a um tratamento igual”. — Decisdo (Urteil) do Segundo Senado de 28 de fevereiro de
1961. SCHWABE, Jurgen. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal Alemao. Montevidéu: Fundacién Konrad-Adenauer, Oficina Uruguay, 2005, p. 825.

11 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: 2010. Malheiros, 22.
ed. p. 442.
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conceito de Federacao proposto por Margal Justen Filho, no qual mere-
cem especial atencdo os elementos ora destacados:

Cada integrante do Estado federado é protegido em face dos demais
— 0 que gera um efeito de equilibrio entre todos. Nenhum dos entes
integrantes de uma Federagao é autorizado a identificar ou promover
interesses proprios sem tomar em vista os interesses dos demais, sendo
cada um interditado estabelecer primazia em prol de si mesmo. Talvez
o aspecto primordial seja o reconhecimento de que todos os entes
integrantes da Federacdo sdo cotitulares de interesses comuns, cuja
promocgao se desenvolve por meio da atuacdo conjunta e indissocidvel,

assegurando-se a todos eles o interesse reciproco'>.

Tratando-se o convénio de um ajuste originariamente destinado a
reger uma rela¢do entre entes da Federagio, é natural que o conceito
proposto pela doutrina fosse informado pelas caracteristicas desta for-
ma de organizagdo do Estado. E assim efetivamente se deu. O conceito
doutrinario de convénio de fato remete aqueles tracos caracteristicos
que marcam o relacionamento entre entes federativos em um Estado Fe-
deral. Isso pode ser notado nos destaques ora feitos na classica defini¢ao
de Hely Lopes Meireles:

Convénio é acordo, mas ndo é contrato. No contrato as partes tém
interesses diversos e opostos; no convénio os participes tém interes-
ses 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, o servico etc.), outra que pretende a con-
traprestacdo correspondente (0 preco ou qualquer outra vantagem),
diversamente do que ocorre no convénio, em que ndo ha partes, mas
unicamente participes com as mesmas pretensoes. Por essa razdo, no
convénio a posicao juridica dos signatdrios é uma so, idéntica para
todos, podendo haver apenas diversificacao na cooperagao de cada um,

segundo suas possibilidades, para a consecu¢do do objetivo comum,

12 FILHO, Margal Justen. Parecer Elaborado Sobre a Proposta Legislativa de Criagdo de
Consorcios Publicos. Revista Eletronica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito
Pablico da Bahia, n° 3, julho/agosto/setembro, 2005, disponivel em: http://www.direito
doestado.com.br. Acesso em: 11/06/2013.
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desejado por todos."

A ideia de interesses comuns é mencionada na obra de Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, que, baseando-se nos ensinamentos de Hely Lopes
Meireles, discorre: “o principal elemento que se acostuma apontar para
distinguir o contrato e o convénio € 0 concernente aos interesses que,
no contrato, sio opostos e contraditorios, enquanto no convénio sao
reciprocos'*”.

A igualdade entre os signatarios de um convénio também é um dos
pontos fundamentais das tradicionais defini¢des doutrinarias existentes,
como, por exemplo, a de Edmir Netto de Aratjo, que expoe:

Em todos os casos, qualquer dos participes de convénio, Estado ou
particulares, se mantém na mesma posi¢ao de igualdade, sem a prepon-
derancia caracteristica dos contratos administrativos, pois a execu¢ao e
operacionalidade de convénios fundamenta-se basicamente na confian-
¢a reciproca e na cooperagido, colaboracdo e permanéncia voluntdrias
dos participes, enquanto desejam essa permanéncia.

E desses conceitos, tidos como pilares da teoria, foram extraidas
diversas consequéncias praticas que influenciaram a aplicacdo concreta
dos convénios. Da comunidade de interesses, por exemplo, foi inferida
a auséncia de partes e a tese da inexisténcia de preco ou remuneragao.
Nesse sentido, € a licio de Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

no convénio, verifica-se a mutua colaboracio, que pode assumir vdrias
formas, como repasse de verbas, uso de equipamentos, de recursos hu-
manos e materiais, de iméveis, de know-how, e outros; por isso mesmo,
no convénio nao se cogita de pre¢o e remuneragao’®.

A auséncia de pre¢o originou consequéncias praticas importantissi-
mas, que serdo detalhadas mais adiante. Por ora, basta vislumbrar a sua

13 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 35. ed.
2009. p. 411.

14 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracao Piblica. Sao Paulo: Atlas, 8.
ed. 2011. p. 231.

15 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. Sio Paulo: Saraiva, 2005. p.
383.

16 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracao Piiblica. Sao Paulo: Atlas, 8.
ed. 2011. p. 232.
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relagdo com a ideia de mutuo interesse e entender o seu contetido, que é
explicado por Silvio Luis Ferreira da Rocha com as seguintes palavras:

as verbas repassadas ndo tém natureza de pre¢o ou de remuneracdo que
uma das partes paga a outra em troca do beneficio recebido. O valor do
convénio fica vinculado ao seu objeto, durante toda a execuciao, motivo
pelo qual o executor deve comprovar que o valor esta sendo utilizado
em consonancia com os objetivos estipulados; nao basta demonstrar o
resultado final obtido. Por essa razio, o executor do convénio é visto
como um administrador de dinheiro publico, obrigado a prestar contas
ao ente repassador, como também ao Tribunal de Contas'”.

Também sobre a nota do mutuo interesse foi construida a teoria
que fundamenta a inexigibilidade de licitagdo para a transferéncia de
recursos publicos por convénios. A esse respeito, afirma Maria Sylvia
Zanella Di Pietro: “no convénio nido se cogita de licitagdo, pois ndo ha

viabilidade de competi¢cao quando se trata de mutua colaboragao's”.

Da igualdade entre os celebrantes, por seu turno, foram extraidas
a auséncia de vinculagao contratual e a impossibilidade de aplicacdo de
sancoes, expressas por Hely Lopes Meirelles nos seguintes termos:

Diante dessa igualdade juridica de todos os signatarios do convénio e
da auséncia de vinculagdo contratual entre eles, qualquer participe pode
denuncia-lo e retirar sua cooperagio quando o desejar (...) A liberdade
de ingresso e retirada dos participes do convénio é trago caracteristico
dessa cooperagdo associativa e, por isso mesmo, nao admite clausula
obrigatéria de permanéncia ou sancionadora dos denunciantes®.

E interessante notar que esses dois grandes pilares sobre os quais se
sustenta o embasamento tedrico dos convénios — o interesse comum e a
igualdade das partes — foram originados ndo de razdes ontoldgicas, mas
de circunstancias de ordem pratica, relacionadas com o fato de o convé-
nio ser, inicialmente, um instrumento de cooperagio entre entes publicos

17 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Terceiro Setor. Sao Paulo: Malheiros, 2. ed. 2006. p. 64.

18 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica. Sio Paulo: Atlas,
2011, 8. ed. p. 237.

19 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 335. ed.
2009. p. 412.
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dotados de autonomia. Amostra disso é que as caracteristicas basicas do
convénio se confundem com os principais tracos da Federagao.

Ocorre que, a partir de 1986, com a edi¢cao do Decreto n® 93.872, 0
direito positivo passou a prever a celebra¢do de convénios entre entida-
des publicas e organizacdes particulares, o que gerou certo descompasso
entre o conceito doutrindrio e a realidade juridica®.

O descompasso gerou uma necessidade de acomodagao dos concei-
tos doutrinarios tradicionais, que, de acordo com a hipdtese aventada
no presente trabalho, tem relagao direta com alguns problemas praticos
verificados na execucdo desses ajustes.

3. O movimento normativo

O direito ha muito tempo prestigia formas de parceria entre o Esta-
do e as entidades privadas sem fins lucrativos. Desde 19335, existe o tra-
dicional titulo de utilidade publica, regulado pela Lei Federal n® 91, de
1935, que confere um tratamento diferenciado as entidades que tenham
o fim exclusivo de servir desinteressadamente a coletividade.

Nos ultimos anos, foi notado um crescimento da utiliza¢ao do con-
vénio como instrumento de parceria com essas entidades. Objetivando
enfrentar os resultados da crise verificada no Brasil na década de 1980,
o Executivo Federal decidiu, a partir do inicio da década seguinte, que
deveria fortalecer o Estado. Para tanto, chegou-se a conclusio de que
seu tamanho deveria ser reduzido. Como parte desse projeto, o governo
optou por ampliar o financiamento de organizagdes publicas ndo esta-
tais vinculadas a promogdo de direitos humanos basicos. A esse respeito,
observou Luiz Carlos Bresser Pereira:

se a proposta de um Estado minimo ndo é realista, e se o fator ba-

sico subjacente a crise ou a desacelera¢io econdmica e ao aumento

20 A esse respeito, observa Gustavo Alexandre Magalhies: “De 14 para c4, toda a doutrina
seguiu as licoes de Meirelles, até que o direito positivo passou a admitir convénios com
entidades particulares em todas as dreas. Ocorre que a doutrina majoritdria acabou por
aplicar o mesmo regime juridico dos convénios entre entes publicos aos convénios que
envolvem entes privados”. MAGALHAES. Gustavo Alexandre. Convénios Administrativos.
Aspectos polémicos e andlise critica de seu regime juridico. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 18.
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dos niveis de desemprego € a crise do Estado, a conclusao s6 pode ser
uma: o caminho para resolver a crise ndo é provocar o definhamento
do Estado, enfraquecé-lo ainda mais do que ja esta enfraquecido, mas
reconstrui-lo, reforma-lo.

A reforma provavelmente significara reduzir o Estado, limitar suas fun-
¢coes como produtor de bens e servigos e, em menor extensao, como
regulador, mas implicard provavelmente em ampliar suas fungoes de
financiamento de organizagdes publicas ndo estatais para a realizagao
de atividades nas quais exterioridades ou direitos humanos basicos es-
tejam envolvidos necessitando serem subsidiadas?!.

Na auséncia de uma lei especifica regente da matéria, foi sendo eri-
gida uma estrutura normativa formada por decretos, instru¢does norma-
tivas e portarias que deram os contornos para a aplicacdo dos convénios
ora estudados. A falta de parametros legais deu ensejo a uma vasta nor-
matiza¢do por parte do Poder Executivo — principalmente no ambito
federal — que foi paulatinamente moldando o regramento de acordo com
as experiéncias surgidas na pratica administrativa.

Na esfera federal, a normatizacio foi iniciada a partir do Decreto
Federal n® 93.872/86, que foi seguido do art. 116, da Lei Federal n°
8.666/93, da Instrucio Normativa STN n° 1/97, do Decreto Federal n°
6.170/2007, da Portaria Interministerial n® 127/2008, do Decreto Fede-
ral n® 7.568/2011 e da Portaria Interministerial n® 507/2011. Recente-
mente, foi sancionada a Lei Federal n® 13.019/2014, destinada a estabe-
lecer o regime juridico das parcerias entre a Administra¢do Publica e as
denominadas organiza¢oes da sociedade civil.

No Estado de Sdo Paulo, a par da aplicagio da Lei Estadual n°
6.544/89 “no que couber”, a principal norma sobre convénios era o
Decreto Estadual n°® 40.722/96, que foi recentemente substituido pelo
Decreto Estadual n°® 59.215/2013, com praticamente o mesmo teor do
ato anterior. Além deste, outros atos trazem implicacdes para o regime

21 PEREIRA. Luiz Carlos Bresser. Estratégia e estrutura para um novo Estado. Trabalho
apresentado a Assembleia Geral Resumida das Nag¢oes Unidas sobre Administragao Publica,
outubro 1996. Revista de Economia Politica, Vol. 17, n® 3 (67) julho-setembro de 1997.
Disponivel em: http://www.rep.org.br/pdf/67-3.pdf. Acesso em: 09/09/2012.
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dos convénios, como o Decreto Estadual n® 41.165/1996, o Decreto Es-
tadual n® 52.479/2007 e o Decreto Estadual n® 57.501/2011.

Embora nio haja espago neste trabalho para o detalhamento dos
dispositivos contidos nesses atos, € possivel dizer que a sequéncia de
alteragdes representou um aumento do volume e da minudéncia das
normas sobre convénios com entidades privadas. Ao que parece, na me-
dida em que a utilizagcao do convénio foi tornando-se mais comum na
Administra¢do Publica, os problemas e as preocupacdes com o controle
juridico sobre este instrumento foram ficando mais evidentes.

Em decorréncia da pressao resultante de dentuncias na imprensa, de
investigacoes promovidas em CPIs e da atuagdo dos orgdos de controle,
as regras paulatinamente foram sendo modificadas. A pretexto de com-
bater a corrupgdo e o desvio de recursos publicos por meio de convénios,
foi notada a tendéncia a estipulacdo de procedimentos e regras cada vez
mais detalhados.

Quanto ao contetado veiculado por essas regras, € interessante notar
a influéncia das ideias vinculadas as concep¢oes doutrinarias formadas
sobre a matéria. Muito embora destinadas a reger uma relagio bem di-
ferente daqueles ajustes originais entre entes publicos, as seguidas altera-
¢oes continuaram a lidar com os conceitos de igualdade entre as partes
e de interesses reciprocos, que foram mantidos e acomodados as carac-
teristicas das novas parcerias. No presente ensaio, como ja adiantado,
serdao discutidos alguns desdobramentos praticos da aplica¢ao da nogao
de mutuo interesse aos convénios celebrados pelo Estado com entidades
privadas.

4. A influéncia do interesse comum

Considerado como pressuposto basico do regime juridico dos con-
vénios, o mutuo interesse buscado pelas partes é mencionado em prati-
camente todas as defini¢bes doutrinarias do instrumento.

Essa ideia de comunidade de interesses efetivamente originou diver-
sas consequéncias no ambito juridico, como a desnecessidade de licitagao
para a escolha da convenente e a inexisténcia de pre¢o como contrapres-
tagao as atividades realizadas. E destas, foram originados outros tantos
desdobramentos concretos encontraveis na pratica administrativa.
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Ocorre que a transformagao dessa abstracdo em realidade concreta
tem demandado uma intensa atuagao do regulador, que muito tem se
esfor¢ado para garantir, por exemplo, que a desnecessidade de licitacao
ndo va implicar numa ma escolha da entidade privada, ou para garantir
que os recursos transferidos por convénio sejam efetivamente utilizados
nos fins propostos. Ou seja, muita energia tem sido gasta pelo Estado
para garantir que os interesses promovidos pelos convénios administra-
tivos com entidades privadas sejam, realmente, muatuos.

O tratamento juridico diferenciado dado aos convénios de fato tem
relagio com os aspectos tedricos que os definem. Mas a existéncia de
tantas normas voltadas para dar consisténcia a esse conceito abstrato
levanta uma série de duvidas sobre as premissas da ideia que tem susten-
tado todo esse aparato normativo. A proposta seguinte €, assim, estudar
um pouco mais a fundo o que seria o apontado interesse comum.

5. O que é interesse comum?

Em matéria de convénios, o interesse comum dos celebrantes é
apresentado nas definicdes doutrindrias como um termo autoexplicati-
vo. Ainda que praticamente todos os autores tirem dessa ideia uma série
de consequéncias concretas, aparentemente nenhum deles se ocupou de
aprofundar o estudo do conteudo dessa expressao. Talvez uma pista do
que entende a doutrina por interesses comuns nos cCoOnveénios seja encon-
trada na obra de Celso Antonio Bandeira de Mello, que afirma:

Segundo entendemos, s6 podem ser firmados convénios com entidades
privadas se estas forem pessoas sem fins lucrativos. Com efeito, se a
contraparte tivesse objetivos lucrativos, sua presenca na relagdo juridi-
ca ndo teria as mesmas finalidades do sujeito publico. Pelo contrério,
seriam reconhecidos objetos contrapostos, pois, independentemente da
caracterizagao de seus fins sociais, seu objetivo no vinculo seria a ob-
tencdo de um pagamento.?

De fato, a auséncia de finalidade lucrativa parece estar no centro da
ideia de comunidade de interesses e, segundo tem entendido a doutrina

22 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros,
2007.22. ed. p. 643.
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majoritdria, serviria de pressuposto basico para a utilizacao do convénio
como instrumento de transferéncia de recursos publicos a entidades pri-
vadas. Esse entendimento doutrinario foi transposto para a normatiza-
¢do, que, efetivamente, tem admitido apenas a celebragao de convénios
de repasse de verbas com entidades sem finalidades lucrativas.

Além da auséncia de finalidade lucrativa, a comunidade de interes-
ses tem sido entendida como a dedicac¢do da entidade privada a algumas
atividades voltadas para o atendimento da sociedade. A ideia pode ser
vislumbrada na posi¢ao de Silvio Luis Ferreira da Rocha, que discorre:

Os entes que integram o terceiro setor sdo entes privados, ndo vincu-
lados a organizagao centralizada ou descentralizada da Administra¢iao
Publica, mas que ndo almejam, entretanto, entre seus objetivos sociais,
o lucro e que prestam servigos em areas de relevante interesse social e

publico.?

Uma descricdo um pouco mais detalhada dessas atividades pode
ser vista na definicao de organizagdes de interesse (ou de carater) publi-
co proposta por Eduardo Sabo Paes:

sdo aquelas voltadas para a defesa do interesse mais amplo da socie-
dade ou para o desenvolvimento de uma atividade que traz beneficios
para a sociedade como um todo, mesmo que, aparentemente, ela se de-
dique apenas a beneficiar agrupamentos especificos (como, por exem-

plo, os aidéticos, ou as populagdes mais carentes)**.

E possivel dizer, assim, que o contetido da ideia de interesses co-
muns entre Estado e entidade privada referida pela doutrina em matéria
de convénios é encontrado no resultado da conjuga¢ao da auséncia de
finalidades lucrativas com a dedica¢do a algumas atividades especificas,
entendidas como socialmente relevantes.

23 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Terceiro Setor. Sao Paulo: Malheiros, 2006. 2. ed. p. 15.

24 PAES, José Eduardo Sabo. Fundacoes e entidades de interesse social — Aspectos juridicos,
administrativos, contdbeis e tributdrios. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003. p. 90.
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6. Alguns questionamentos sobre o conceito

Uma primeira linha de questionamentos pode ser dirigida a ausén-
cia de finalidade lucrativa como elemento essencial da linha divisoria
entre as entidades privadas que podem receber recursos por convénio e
aquelas que ndo podem.

No Direito Administrativo, a ideia de auséncia de finalidades lucrativas
ndo conta com uma defini¢cao legal especifica para fins de convénios. O que
ocorre € a genérica referéncia pelas leis orcamentarias e pelas normas infrale-
gais a exigéncia de auséncia de finalidade lucrativa como pressuposto para a
celebragao de parcerias que envolvam repasse de recursos publicos.

O contetido da expressdo tem sido extraido de outros diplomas
normativos, como a Lei Federal n® 91/1935, que estabelece a exigéncia
da inexisténcia de remuneragao aos cargos de direcdo para a conferéncia
do titulo de utilidade publica®, e a Lei Federal n°® 12.101/2009, que con-
diciona a certificacao das entidades beneficentes de assisténcia social a
auséncia de distribui¢ao dos resultados e impde a aplicacdo de todos os
recursos no desenvolvimento dos objetivos institucionais da entidade®.

E provavel que a origem da relacdo entre finalidade lucrativa e os
conceitos de remuneragao dos dirigentes e de distribui¢do de resultados
tenha raizes em principios filos6ficos?” ou até mesmo religiosos?®. Ainda

25 Art. 1°,¢) que os cargos de sua diretoria, conselhos fiscais, deliberativos ou consultivos nio
sio remunerados.

26 Art. 29, 1-ndo percebam seus diretores, conselheiros, sdcios, instituidores ou benfeitores,
remuneragdo, vantagens ou beneficios, direta ou indiretamente, por qualquer forma ou
titulo, em razdo das competéncias, fung¢oes ou atividades que lhes sejam atribuidas pelos
respectivos atos constitutivos;

II - aplique suas rendas, seus recursos e eventual superdvit integralmente no territério nacional,
na manutengao e desenvolvimento de seus objetivos institucionais; (...)

V - ndo distribua resultados, dividendos, bonificagdes, participagcdes ou parcelas do seu
patrimonio, sob qualquer forma ou pretexto;

27 Na filosofia de Sio Tomas de Aquino, por exemplo, ndo apenas a usura era considerada anti-
natural, mas a propria atividade comercial. A esse respeito, observa Chersteron: S. Tomds
foi muito mais a fundo. Chegou até a citar a verdade ignorada durante a longa idolatria do
negdcio, de que as coisas que os homens produzem apenas para vender tendem a tornar-se
piores em qualidade do que as que produzem para consumir. CHESTERTON, C. K. S. Tomds
de Aquino. Braga: Livraria Cruz, 1957. 3. ed. p. 254.

28 Um panorama histdrico da influéncia da religido na economia pode ser vislumbrado na obra
de Max Weber. WEBER, Max. A ética protestante e o espirito do capitalismo. 13. ed. Sdo
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assim, uma explica¢ao plausivel de ordem eminentemente pratica para
essa associagao pode ser encontrada nas teorias economicas que buscam
explicar o papel das entidades sem fins lucrativos na sociedade.

Uma das mais importantes a esse respeito € a teoria das falhas do
contrato, proposta em 1980 por Henry Hansmann, no artigo denomi-
nado “The Role of Nonprofit Enterprise”?. De acordo com a teoria, em
condi¢des normais (entendidas como aquelas em que o mercado € trans-
parente e as informagdes sdo perfeitas), os consumidores tém condicoes
de: comparar pregos e qualidades dos bens oferecidos antes de adquiri-los;
estabelecer um acordo claro com a empresa escolhida e determinar se
a empresa cumpriu o combinado. Quando, por qualquer circunstancia,
alguma dessas condi¢des niao puder ser alcangada, o mercado da espaco
para que uma empresa com finalidade lucrativa tire vantagem de seus
clientes ao fornecer bens em menor quantidade, ou com qualidade mais
baixa. Essa falha, segundo entende o autor, da oportunidade para que
as empresas ndo lucrativas surjam como uma op¢do vantajosa. A ideia é
bem sintetizada em um trabalho publicado pelo mesmo autor em 1989:

“A nocdo, colocada de forma simples, é que os individuos prefe-
rem negociar com pessoas nio lucrativas a negociar com pessoas
lucrativas quando eles tém dificuldade em controlar a qualidade ou
a quantidade dos bens ou servigos oferecidos. Sob essas circunstan-
cias, entidades ndo lucrativas — que operam sob uma restri¢do a dis-
tribuicao dos ganhos para qualquer um que exerca controle sobre
elas (como diretores, oficiais, ou membros) — carregam a promessa
de se comportarem de forma menos oportunista do que as pessoas
lucrativas”?.

Paulo: Pioneira, 1999. Especificamente sobre a relagio da Igreja Catdlica com a concessao
de ajuda pelo Estado as entidades privadas, dispos a Enciclica Centesimo Anno, outorgada
pelo Papa Jodo Paulo Segundo, que o Estado ndo deve interferir nos corpos intermedidrios
da sociedade, sendo para apoid-los em caso de necessidade e ajuda-lo a coordenar a sua
a¢ao com os demais componentes sociais, com vistas a0 bem comum. ROCHA, Silvio Luis
Ferreira da. Terceiro Setor. Sao Paulo: Malheiros, 2006. 2. ed. pp. 17-18.

29 HANSMANN, Henry. The Role of Nonprofit Enterprise in Rose Ackerman, Susan (org.).
The Economics of Nonprofit Organizations: Studies in Structure and policy. New York:
Oxford University Press, 1986. pp. 57-84. Disponivel em: http://www.law.yale.edu/faculty/
hansmannpublications.htm. Acesso em: 05/07/2013.

30 HANSMANN, Henry. The Economic Role of Commercial Nonprofits: The Evolution of the
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A ideia central da teoria, assim, é proteger o adquirente de um
bem ou servigo do oportunismo de entidades lucrativas em “situacoes
de severa assimetria de informagoes®'”. Mas para que as restri¢oes a
distribui¢dao de resultados realmente sejam uteis para essa finalidade, é
preciso, de um lado, que as entidades lucrativas estejam dispostas a se
aproveitar dessa oportunidade e, de outro, que o pessoal vinculado a en-
tidade sem fins lucrativos efetivamente se comporte de forma esperada
(ndo oportunista). Isso nem sempre se verifica na pratica.

De fato, esses pontos tém sido levantados por algumas pesquisas
que, com base em dados empiricos, tém questionado os pressupostos da
teoria de Hansmann. A esse respeito, menciona Vasco Almeida:

“Antes de mais, repare-se que a consisténcia da teoria é construida a
partir de premissas nunca questionadas por Hansmann. Porém, quando
analisadas com algum cuidado perdem toda a robustez. Por um lado, a
hipétese de que a condigdo de ndo distribuicao dos lucros oferece uma
garantia de prote¢do ao consumidor contra comportamentos oportu-
nistas é, sem duvida, exagerada (Bacchiega e Borzaga, 2003). Ha uma
grande variedade de estudos mostrando que, frequentemente, os inte-
resses de diretores, gestores e empregados nao estao alinhados com os
interesses da organizacio. Por outro lado, a teoria repousa igualmente
na assun¢ao de que as empresas lucrativas que concorrem nos mesmos
setores economicos das ONL nao tém interesse em construir uma re-
putagdo de nido exploragio dos consumidores. Em transagdes que se
repetem ao longo do tempo, as consequéncias de um comportamento
ndo cooperativo levam os produtores a ter interesse na construgao de
uma reputagao que inspire confiancga aos consumidores (Kingma, 2003:
84-85)732,

U.S. Savings Bank Industry in H. Anheier and W. Seibel, eds., The Third Sector: Comparative
Studies of Nonprofit Organizations (de Gruyter, 1989). Disponivel em: http://www.law.
yale.edu/faculty/hansmannpublications.htm. Acesso em: 06/08/2013.

31 HANSMANN, Henry. The Changing Roles of Public, Private, and Nonprofit Enterprise
in Education, Health Care, and Other Human Services in Victor Fuchs, ed., Individual
and Social Responsibility: Child Care, Education, Medical Care, and Long Term Care
in America (University of Chicago Press, 1996). Disponivel em: http://www.law.yale.edu/
faculty/hansmannpublications.htm. Acesso em: 06/08/2013.

32 ALMEIDA, Vasco. Estado, mercado e terceiro setor: A redefinicio das regras do jogo.
Revista Critica de Ciéncias Sociais do Centro de Estudos Sociais (CES) da Universidade de
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Uma analise dos motivos concretos que fundamentam a ideia de
finalidade lucrativa, portanto, indicam que os objetivos buscados com a
utilizagao deste critério nem sempre podem ser alcangados.

Essa constatagdo traz consigo alguns questionamentos que estio co-
megando a aparecer de forma mais clara no Direito Administrativo. A titulo
de exemplo, pode-se mencionar a opinido de Fernando Dias Menezes de
Almeida, que entende ser “desprovido de sentido o critério — tantas vezes in-
vocado na legislacao e tdo arraigado no senso comum dos gestores publicos
e dos cidaddos em geral — da entidade sem fins lucrativos, para fins de uma
contratagao facilitada” 33. Posi¢ao semelhante pode ser vista na obra de Jor-
ge Miranda Ribeiro, na qual é feita uma critica sobre as leis orcamentarias e
a Lei de Responsabilidade Fiscal que, lidas em conjunto, vedam transferén-
cias voluntarias para entidades privadas com fins lucrativos**. Nesse mesmo
sentido, ainda, é a opinido de Gustavo Alexandre Magalhaes, que afirma:
“para os beneficiarios das atividades sociais realizadas € irrelevante a fina-
lidade lucrativa que consta no contrato social, sendo também irrelevante
para o Poder Publico e seu participe no convénio especifico celebra outros

negocios juridicos nos quais busque o lucro”*.

Vistos alguns problemas praticos decorrentes da utilizagcao do cri-
tério da finalidade lucrativa, cumpre apresentar uma segunda linha de
questionamentos ao conceito de mutuo interesse, que sdao dirigidos a
verificacdo das atividades a que se dedica a entidade privada.

Como adiantado, um dos pressupostos para que se considere uma
entidade privada como apta para celebrar convénios com o Poder Publi-
co é a comprovagao de ser ela institucionalmente voltada para finalida-
des tidas como socialmente interessantes. Ocorre que esta ideia também
apresenta problemas praticos quando transformada em critério de sele-
¢do do parceiro privado.

Coimbra. Coimbra: 2011. pp. 85-104.

33 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato Administrativo. Sao Paulo: Quarter Latin,
2012. p. 250.

34 RIBEIRO, Jorge Miranda. Curso Avancado de Convénios da Unido. Rio de Janeiro: Forense,
2010. pp. 29-30.

35 MAGALHAES. Gustavo Alexandre. Convénios Administrativos. Aspectos polémicos e
andlise critica de seu regime juridico. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 70.
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Em primeiro lugar, é preciso observar que ha uma deficiéncia da
afericao feita pelo Estado, via de regra resumida a uma analise emi-
nentemente documental dos atos constitutivos da entidade. Sobre este
ponto, observa Rita Tourinho, ao discorrer sobre o ato de certificacdao
de entidades:

Percebe-se assim que, em regra, as normas legais que abordam a certifi-
cacdo de entidades do Terceiro Setor ndo atentam para a necessidade de
se verificar a eficiéncia na efetiva atuag¢ao da entidade, através de laudos
apresentados por pessoas designadas, dotadas de fé publica. Limitam-
-se apenas a exigir uma série de documentos, facilmente fraudaveis, sem

checar a sua veracidade’®.

Prova da insuficiéncia dessa verifica¢ao documental, alias, pode ser
notada na pratica — relativamente comum no pais — de se criarem enti-
dades com objetos sociais abstratos e inespecificos®.

36 TOURINHO, Rita. Terceiro Setor no ordenamento juridico brasileiro. In: MODESTO,
Paulo (org.). Nova Organizacdo administrativa brasileira. Belo Horizonte: Forum, 2010. 2.
ed. p. 333.

37 Veja-se, por exemplo, o objetivo social da entidade denominada Instituto Brasileiro Pré-
-Cidadania, registrada como apta para celebrar convénios no SICONV: “Executar e
estimular a aplicagdo de politicas publicas relacionadas ao trabalho, a saide, educagio,
habitacdo e a prote¢dao de direitos conquistados; fomentar e promover a¢des de incentivo
a cultura, a defesa e a preservagdo do patriménio historico e artistico brasileiros; executar
projetos de qualificagdo e requalificacao de recursos humanos, para redu¢io da pobreza e
das desigualdades sociais; realizar acoes nas dreas de saude e de educagiao, observando-se a
forma complementar de participa¢io das organizacdes; desenvolver a¢des para a promogio
da seguranga alimentar e nutricional, a defesa, preservacao e conservagio do meio ambiente
e o desenvolvimento sustentdvel; promover, incentivar e incrementar a atuagdo social por
acoes de voluntariado; planejar, promover, realizar, patrocinar, apoiar e coordenar cursos,
conferéncias, conclaves, simpdsios, semindrios, congressos ou outros tipos de eventos,
destinados a formagdo, a qualificacdo, ao treinamento e a especializacdo nos campos
cientifico, técnico, econdmico, social, cultural, profissional e politico; editar, patrocinar ou
participar de publica¢des que se destinem ao desenvolvimento cientifico, técnico, econémico,
social, cultural, profissional e politico; proceder experimentos, de forma nao lucrativa, de
novos modelos socioprodutivos e de sistemas alternativos de produgao, comércio, emprego,
renda e crédito; apoiar o desenvolvimento, a pesquisa e o intercAimbio de tecnologias sociais
na perspectiva de subsidiar, fomentar, apoiar, organizar e prestar assisténcia a0 movimento
cooperativista; prestar assessoria juridica gratuita e desenvolver projetos que contemplem a
qualificacdo, a ressocializacdao e o acompanhamento de jovens e adultos privados de liberdade
ou em regime de liberdade assistida; elaborar, coordenar e executar projetos e programas
para criangas, adolescentes e jovens em situa¢do de vulnerabilidade social; realizar pesquisas
e estudos relativos a problemas que constituam instrumentalizacio do empoderamento
social.”. Disponivel em: https://www.convenios.gov.br. Acesso em: 24/07/2013.
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Mas talvez o principal problema contido nessa concepcdo seja o
fato de ela pressupor uma divisao clara e estanque entre o mercado e as
organizacdes de interesse publico.

A complexidade da sociedade contemporanea, com sua imensa teia
de relagdoes humanas, tem embaralhado uma série de ideias que até pou-
co tempo atrds eram muito bem definidas. A linha divisoria entre inte-
resses publicos e privados vem ficando menos evidente, o que, no campo
econdmico, tem implicado em uma mudanga na conduta das empresas.

Se no inicio do século passado a tinica meta de uma empresa era aumen-
tar o seu lucro, mais recentemente, a massificagao das relacdes sociais tem
feito aparecer novos questionamentos a respeito do impacto da atividade
empresaria sobre toda a realidade que a circunda. Nesse quadro, tém surgido
estudos e teorias voltados para situar a empresa na realidade social em que
ela habita, o que a faz considerar uma série de outros fatores além do lucro
em seu processo decisorio. Essa ideia tem sido definida como governanca
empresarial, muito bem sintetizada por Fabio Nusdeo nos seguintes termos:

a empresa era considerada como uma espécie de caixa-preta, ou seja,
ndo se entrava a fundo na sua dinamica interna e externa. Apenas sa-
bia-se estar ela a maximizar o seu lucro.

Este enfoque revela-se, hoje, um tanto simplista e vem provocando, de
ha alguns anos para cd, sobretudo nos Estados Unidos, no Japao e na
Alemanha, um movimento académico de estudos e pesquisas voltado a
abrir a caixa-preta, ou seja, a conferir como, realmente, agem e decidem
as unidades empresariais, sobretudo as de maior porte. Seria somente a
maximaliza¢do do lucro o seu tunico parametro?

(...)

a empresa moderna nido pode — e normalmente nio o faz — pensar em
maximizar uma unica variavel, o lucro, mas sim procurar maximizar
uma fung¢io complexa na qual entram diversas varidveis, das quais a
mais importante, a longo prazo, continua sendo o lucro, mas nao ne-
cessariamente 0 maximo, mas sim aquele compativel com as demais
varidveis. Entre estas varidveis estao aquelas ligadas ao meio ambiente

onde estd localizada a empresa.’®

38 NUSDEOQ, Fibio. Curso de Economia. Introducdo ao Direito Economico. Sdo Paulo: RT,
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E essa nova realidade tem empurrado empresas para diversas ati-
vidades relacionadas com a responsabilidade social que nada tém a
ver com seu objeto principal. Um exemplo dessa realidade é o McDia
Feliz, citado por Gustavo Alexandre Magalhaes®’, no qual uma em-
presa dedicada a venda de alimentos promove a doag¢do dos lucros
obtidos com a venda de sanduiches para institui¢des que tratam crian-
¢as com cancer.

Também é demonstracdo da complexidade da atividade empresa-
rial na atualidade o denominado empreendedorismo social, que tem
sido definido como uma forma de conciliar acGes destinadas a promover
interesses sociais com a atividade empresaria. Ou, em outras palavras,
uma forma de lucrar trabalhando para a comunidade. Um bom exem-
plo deste movimento no Brasil é o site denominado Solidarium, que in-
termedeia vendas de produtos produzidos artesanalmente pela internet.
A ideia é de um grupo de jovens que criou uma plataforma para servir
de loja virtual a artesdos. O “objeto social” da empresa, nas palavras dos
proprios criadores, é o seguinte:

Nossa missdo é construir um Brasil de verdade, rico em diversida-
de e ndo desigualdade. Por isso, valorizamos as pessoas, as histo-
rias, o contexto de cada empreendedor e de cada comunidade. Va-
mos reescrever a historia do nosso Pais e mostrar o que ele tem de
melhor. Faremos isto com vocé, com seu produto, com sua vonta-
de. Juntos, somos uma rede de embaixadores, clientes, produto-

res, artesaos, cooperativas, associacdes, artistas, lojas e muito mais!

2010. 6. ed. p. 260.

39 De fato, pode-se questionar se realmente nao existe interesse da empresa McDonald’s
quando atua ‘gratuitamente’ em favor das criangas portadoras de cincer no ‘McDia Feliz’.
Embora seja evidente o cardter filantrépico na doac¢ao do lucro com a venda do sanduiche
‘Big Mac’ para criancas doentes, a empresa multinacional McDonald’s ndo sé aufere
lucro nos outros 364 dias do ano com a venda do mesmo sanduiche ‘Big Mac” (venda
essa impulsionada pela campanha de marketing realizada por sua fundacao desinteressada)
como tem lucro aumentado no proprio dia da promogio (‘dia da filantropia’) em virtude
do aumento das vendas de batatas fritas, sorvetes e refrigerantes. MAGALHAES, Gustavo
Alexandre. Convénios Administrativos — Aspectos polémicos e andlise critica de seu regime
juridico. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 72.
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Juntos, somos Solidarium*.

Outro exemplo que também ganhou certa notoriedade é o da em-
presa Sautil, dedicada a fornecer informagdes na internet sobre onde
encontrar medicamentos fornecidos gratuitamente pelo SUS. De acordo
com reportagem publicada na Folha de S.Paulo, a empresa, que se situa
declaradamente na fronteira entre as empresas tradicionais e as ONGs,
faturou R$ 250 mil em 2012 e previa receita de R$ 1,5 milhdao no ano
seguinte, oriunda de publicidade e de um servi¢o de informacdes por
telefone disponibilizado para assinantes*!.

Se as circunstancias sociais tém provocado mudangas nas atividades
mercantis para aproxima-las de atividades de interesse publico, também
é possivel identificar algumas alteragoes nas entidades sem fins lucrati-
vos que as tém aproximado, em muitos aspectos, das empresas. Atual-
mente, a busca por receitas tem levado as ndo lucrativas a imitar alguns
comportamentos de entidades tipicamente comerciais, como a cobranga
de taxas dos usudrios, o estabelecimento de parcerias com empresas* e
o exercicio de atividades auxiliares. A esse respeito, observou Burton A.
Weisbrod, na obra “To Profit Or Not To Profit. The Commercial Trans-
formation of the Nonprofit Sector”:

Novas atividades comerciais sio o maior caminho aberto as entidades
sem fins lucrativos para gerar renda adicional; e uma vez que estas
entidades entram no reino dos produtos negocidveis, elas entram no
dominio do mercado, onde vender produtos e servicos é a fonte mais
importante de receitas.

(...)

Taxas dos usudrios e receitas de atividades auxiliares — aquelas que

40 Disponivel em: http://www.solidarium.net. Acesso em: 31/07/2013.

41 EMPRESAS unem missao social a negdcios. Folha de S.Paulo, Mercado MPME, p. 1, 18 de
agosto de 2013.

42 Sobre as vantagens das parcerias entre entidades lucrativas e nao lucrativas, apontam
Porter e Kramer: “parcerias a longo prazo com corporagdes serviriam para melhor aplicar
a expertise e os ativos do setor lucrativo para alcangar objetivos sociais das nao lucrativas.
Assim como as companhias podem construir infraestrutura para que o setor nio lucrativo
alcance seus objetivos de forma mais efetiva, as ndo lucrativas podem se beneficiar da
utilizacao da infraestrutura comercial”. PORTER, Michel E., KRAMER, Mark R. The
Competitive Advantage of Corporate Philantropy. Boston: Harvard Busines Review. 2002.
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nao contribuem diretamente para a missao da organizacdo, a nao ser
pelo lucro gerado — estao se multiplicando, cada uma com importantes
efeitos colaterais. Taxas de usudrios podem tornar o pre¢o incompati-
vel para alguns integrantes do grupo visado pela entidade. Atividades
auxiliares podem afastar a nio lucrativa da sua missdo central®.

Olhando para essa mesma realidade e constatando um enfraque-
cimento dos limites entre os setores, afirma Kramer, ao se referir a
experiéncia norte-americana:

Para compensar o declinio do financiamento governamental durante os
anos 1980, muitas ndo lucrativas passaram a impor taxas, comegaram
a cobrar por servicos ou se converteram em lucrativas (Ryan, 1999; Sa-
lamon, 1993; Skloot, 1988). Outras criaram novas formas estruturais
hibridas ou pseudo nao lucrativas nascidas de subsididrias comerciais
(McGovern, 1989; Scotchmer and Van Benschoten, 1999). Ao mesmo
tempo, varias empresas comerciais e industriais se converteram para a
forma nio lucrativa ou estabeleceram filiais nao lucrativas (Claxton et
al., 1997; Gray, 1997; Kuttner, 1997; Weisbrod, 1998). Por exemplo,
nas décadas recentes empresas lucrativas expandiram sua participagao
em hospitais, casas de saide, bem-estar infantil e creche e tratamen-
to medicamentoso (Clarke and Estes, 1992; Geen and Pollak, 1999).
Na educagio superior, cerca de dois ter¢os da renda das faculdades
e universidades privadas é derivada de taxas e receitas de atividades
comerciais, que produzem aproximadamente um bilhdo de délares por
ano (Weisbrod, 1998). Esses novos padroes de expansio e comercia-
lizagao levaram a uma convergéncia e a uma diluicao das fronteiras
dos setores. Porque a maioria dos servigos sociais sio ou poderiam ser
prestados por qualquer tipo de organizag¢io — publica, privada ou nio
lucrativa — o conceito tradicional de setor perdeu muito de seu poder
teorico e analitico*.

Todos esses exemplos servem para demonstrar que as barreiras en-

43 WEISBROD, Burton A. To Profit Or Not To Profit The Commercial Transformation Of The
Nonprofit Sector. Cambridge: Cambridge University Press, 1998.

44 KRAMER, Ralph M. Alternative paradigms for the mixed economy: will sector matter? In:
EVERS, Adalbert, LAVILLE, Jean-Louis. The Third Sector in Europe. Cheltenham: Edward
Elgar, 2004. p. 220.
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tre o mercado e as atividades de interesse publico estao deixando, cada
vez mais, de ser claras. Esta circunstancia torna imprecisas as técnicas
de investiga¢ao da atividade a que se dedica a entidade, dificultando a
sua utilizacdo como critério de sele¢cio, ou mesmo de identificacdo de
interesses pretensamente mutuos.

Diante desse quadro, é possivel arriscar o palpite de que, atualmen-
te, as principais dificuldades para identificacao do interesse mutuo para
fins de convénio situam-se na circunstancia de os pressupostos funda-
mentadores da ideia serem voltados para a apuragdo de caracteristicas
ou comportamentos da pessoa privada. Busca-se em critérios como a
auséncia da finalidade lucrativa e a dedicagao a atividades de interesse
publico a seguranga necessdria para repassar recursos publicos por um
regime mais flexivel, o que acaba esbarrando em dificuldades praticas
decorrentes da complexidade da realidade social.

A auséncia de finalidades lucrativas nao resulta, necessariamente,
em maior prote¢ao ao parceiro publico, da mesma forma que a perqui-
ricao sobre as atividades a que se dedica a entidade privada (se seriam
de interesse publico ou nio) tem resultados praticos muito reduzidos,
exatamente em razdo da riqueza da vida econémica e social.

7. Aumento das normas fundadas na distincdo entre repasse e
remuneracao como indicio das dificuldades apontadas

Um indicio de que a corporificagdo do interesse reciproco a partir
de comportamentos e caracteristicas da convenente nao tem funcionado
da forma esperada pode ser encontrado no crescente numero de normas
destinadas a regulamentar a gestdo interna da entidade privada.

Ao emprestar a simplicidade e a auséncia de vinculos contratuais
dos convénios para repassar recursos publicos a entidades privadas, o
Poder Publico teve de refinar a ideia de interesses reciprocos, o que foi
feito mediante o emprego do conceito de auséncia de finalidade lucrativa
e da identificacdo de algumas atividades especificas.

A auséncia de finalidade lucrativa é objeto de praticamente todas
as normas relacionadas com convénios administrativos atualmente em
vigor, como as leis or¢amentarias, a Lei de Responsabilidade Fiscal, o
Decreto n® 6.170/2007 e a Portaria Interministerial n® 507/2011. A veri-
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ficagao da atividade a que se dedica a entidade também é regulada pelas
normas da Unido®.

Mas talvez pela insuficiéncia desses dois critérios, foi sendo notado
um incremento das normas baseadas na distin¢do entre o valor repassa-
do por convénio e o pre¢o. Conforme relatado, também sobre a ideia de
interesses comuns foi construida a concepgao tedrica de que os valores
repassados por convénios a entidades privadas nao poderiam ser con-
fundidos com uma remuneracdo por servigos prestados. A consequéncia
bédsica dessa concepgao é que tais recursos deveriam ser considerados
como publicos durante toda a execugao do convénio.

Essa ideia gerou inimeras restri¢des a vida gerencial das entidades
privadas, que acabaram tornando-se sujeitas a condicionamentos muito
parecidos com aqueles proprios das reparti¢coes publicas. Uma sintese
do atual estado dessas restri¢oes pode ser encontrada na Portaria In-
terministerial n® 507/2011, que, a partir do art. 57, dispde sobre como
as entidades privadas devem gerir os recursos recebidos por convénio.
Vejamos:

DA CONTRATACAO POR ENTIDADES PRIVADAS SEM FINS LU-
CRATIVOS

Art. 57. Para a aquisi¢ao de bens e contratagao de servigos, as entidades
privadas sem fins lucrativos deverao realizar, no minimo, cotagao pré-

45 Na Portaria Interministerial n® 507/2011, mais recente ato normativo sobre o assunto na
esfera federal, varios sio os dispositivos nesse sentido:

Art. 1°, § 3° “A descentralizacdo da execugdo por meio de convénios somente poderd ser
efetivada para entidades publicas ou privadas para execucdo de objetos relacionados com
suas atividades e que disponham de condi¢des técnicas para executd-lo.”;

Art. 10: “E vedada a celebracdao de convénios: VII - com entidades publicas ou privadas cujo
objeto social nio se relacione as caracteristicas do programa ou que nio disponham de
condigdes técnicas para executar o convénio”;

Art. 18: “O credenciamento serd realizado diretamente no SICONV e conterd, no minimo, as
seguintes informacgoes: II - razao social, endereco, endereco eletrénico, nimero de inscri¢ao
no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas - CNP], transcri¢ao do objeto social da entidade
atualizado, relagdo nominal atualizada dos dirigentes da entidade, com endereco, nimero
e 6rgdo expedidor da carteira de identidade e CPF de cada um deles, quando se tratar das
entidades privadas sem fins lucrativos™.

Art. 22: ”Para a realizagio do cadastramento das entidades privadas sem fins lucrativos sera
exigido: I - copia do estatuto ou contrato social registrado no cartério competente e suas
alteragoes”;
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via de precos no mercado, observados os principios da impessoalidade,
moralidade e economicidade. Paragrafo unico. A entidade privada sem
fins lucrativos devera contratar empresas que tenham participado da
cotacdo prévia de precos, ressalvados os casos em que ndo acudirem
interessados a cotagido, quando serd exigida pesquisa ao mercado pré-
via a contratagao, que serd registrada no SICONV e devera conter, no
minimo, or¢camentos de trés fornecedores.

Art. 58. A cotagdo prévia de precos prevista no art. 11 do Decreto
n°® 6.170, de 25 de julho de 2007, sera realizada por intermédio do
SICONY, conforme os seguintes procedimentos:

I - o convenente registrara a descricdo completa e detalhada do objeto a
ser contratado, que deverd estar em conformidade com o Plano de Tra-
balho, especificando as quantidades no caso da aquisicao de bens; II - a
convocagdo para cotagdo prévia de pregos permanecera disponivel no
SICONYV pelo prazo minimo de 5 (cinco) dias e determinara:

a) prazo para o recebimento de propostas, que respeitara os limites
minimos de 5 (cinco) dias, para a aquisicao de bens, e 15 (quinze) dias
para a contratac¢ao de servicos;

b) critérios para a selecao da proposta que priorizem o menor preco,
sendo admitida a defini¢do de outros critérios relacionados a qualifi-
caches especialmente relevantes do objeto, tais como o valor técnico,
o cardter estético e funcional, as caracteristicas ambientais, o custo de
utilizacdo, a rentabilidade; e

¢) prazo de validade das propostas, respeitado o limite maximo de ses-
senta dias.

III - o SICONV notificard automaticamente, quando do registro da
convocagao para cotagiao prévia de precos, as empresas cadastradas no
SICAF que pertengam a linha de fornecimento do bem ou servico a ser
contratado;

IV - a entidade privada sem fins lucrativos, em decisdo fundamentada,
selecionara a proposta mais vantajosa, segundo os critérios definidos
no chamamento para cotagao prévia de precos; e

V - o resultado da selecdo a que se refere o inciso anterior serd registra-
do no SICONV.
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§ 1° A cotacdo prévia de precos no SICONV serd desnecessaria:

I - quando o valor for inferior a R$ 8.000,00 (oito mil reais), desde que
nao se refiram a parcelas de uma mesma obra, servico ou compra ou
ainda para obras, servicos e compras da mesma natureza e no mesmo
local que possam ser realizadas conjunta e concomitantemente; e

IT - quando, em razdo da natureza do objeto, ndo houver pluralidade
de opgoes, devendo comprovar tao s6 os precos que aquele proprio
fornecedor ja praticou com outros demandantes.

§ 2° O registro, no SICONYV, dos convénios celebrados pelo beneficia-
rio na execu¢ao do objeto é condi¢do indispensavel para sua eficacia e
para a libera¢do das parcelas subsequentes do instrumento, conforme
previsto no art. 3° desta Portaria. § 3° Nos casos em que o SICONV
ndo permitir o acesso operacional para o procedimento de que trata o
caput, deverd ser realizada cotag¢do prévia de precos mediante a apre-
sentacdo de, no minimo, 3 (trés) propostas.

Art. 59. Cada processo de compras e contratagdes de bens, obras e
servicos das entidades sem fins lucrativos devera ser realizado ou regis-
trado no SICONV contendo, no minimo, os seguintes elementos:

I - os documentos relativos a cotagao prévia ou as razdes que justificam
a sua desnecessidade;

IT - elementos que definiram a escolha do fornecedor ou executante e
justificativa do preco;

I1I - comprovagio do recebimento da mercadoria, servico ou obra; e
IV - documentos contabeis relativos ao pagamento.

Art. 60. A entidade privada sem fins lucrativos beneficiaria de recursos
publicos devera executar diretamente a integralidade do objeto, permi-
tindo-se a contratagao de servicos de terceiros quando houver previsao
no plano ou programa de trabalho ou em razao de fato superveniente e
imprevisivel, devidamente justificado, aprovado pelo 6rgao ou entidade
concedente.

Art. 61. Nas contratagdes de bens, obras e servi¢os as entidades pri-
vadas sem fins lucrativos poderdo utilizar-se do sistema de registro de
precos dos entes federados.
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As normas realmente chamam a aten¢do. Nao apenas pelo volume,
mas também pelo contetdo altamente restritivo da atividade privada.
Ainda assim, o que merece ser destacado para complementar as criticas
apresentadas no item anterior é o momento em que elas incidem. Uma
boa olhada nesse grande nimero de normas revela que elas sao destina-
das a viabilizar um controle posterior a escolha da entidade.

Essa circunstancia mostra um sinal importante de que os critérios
de selecao utilizados talvez sejam, mesmo, insuficientes. Ou seja, se, mes-
mo depois de selecionar entidades sem fins lucrativos e dedicadas a ativi-
dades de interesse social, o Poder Publico continua cercando de amarras
toda a cadeia de atos praticados para aplicar os recursos repassados, ha
indicios de que o interesse identificado na entidade talvez nao seja assim
tao afinado com o do Estado.

8. Consequéncias

De acordo com a hipétese apresentada nos itens anteriores, a in-
fluéncia da ideia de interesses reciprocos gerou um regime normativo
voltado para identificar caracteristicas e comportamentos das entidades
privadas que teria por objetivo garantir a seguranga necessaria para que
o Estado se utilizasse de um instrumento mais flexivel de repasse de re-
cursos publicos ao setor privado.

A insuficiéncia do modelo para oferecer a seguranca esperada deu
ensejo ao adensamento de outro feixe de normas, que, incidindo sobre
um momento posterior a escolha da parceira, foram destinadas a impor
controles e vinculos a toda a cadeia de atos praticados pela entidade
privada com os recursos publicos recebidos.

O implemento desse grande numero de normas, contudo, tem
representado um peso significativo para as organizag¢des privadas. O
SICONY, sistema digital previsto no Decreto Federal n® 6.170/2007,
que registra o cumprimento desse aparato normativo, tem sido alvo de
criticas por parte dos funcionarios e dirigentes das entidades.

No Relatério de Pesquisa denominado Moderniza¢do do Sistema
de Convénio da Administracao Publica com a Sociedade Civil, apresen-
tado pelo Nucleo de Estudos Avangados em Terceiro Setor da PUC/SP
ao Ministério da Justica no Projeto Pensando o Direito, foram consoli-
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dados os dados obtidos em entrevistas feitas com usuarios do SICONV.
Entre as criticas e sugestoes, podem ser destacados: necessidade de
aperfeicoamento do mecanismo de cadastro e validacdo das entidades
no SICONV; grande dificuldade para manter as certidoes atualizadas
no sistema; além do cadastro, a manuten¢ao das certidoes atualizadas de-
manda muito tempo da equipe da instituicdo; as capacitagoes em SICONV
oferecidas pelo Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestio, bem
como o apoio do 6rgao publico, ndo esclarecem todas as duvidas e, ndo
raro, sao conflitantes entre si; a exigéncia de atestado de funcionamento
por autoridade local demonstra carater formalista e refor¢a a ideia de
clientelismo; a comprovacao de atuacdo de uma organizagio deveria
se dar por meio de relatorios da entidade ou de declaragbes de outras
entidades publicas e privadas, nacionais ou internacionais, bem como
de especialistas da drea de atuagao; falta de uniformizaciao dos procedi-
mentos por parte dos diversos 6rgdos da administra¢do gera duvidas e
muita duplicagdo de trabalho; o langamento no sistema de notas fiscais
e pagamentos é extremamente dificil, pela necessidade de se cadastrar
cada um dos componentes de cada Nota Fiscal, o que consome grande
parte do tempo das organiza¢oes nesta tarefa; dificuldades com o cadas-
tro do relatorio financeiro e inser¢ao dos contratos; duplicidade de trabalho
— fazer o processo de compra e depois registrar; é impossivel cadastrar no
SICONV na mesma sincronia da realiza¢ido das atividades; dificuldade
de inserir dados no sistema: os Ministérios as vezes tém que inserir novas
abas para a entidade poder cadastrar dados; o SICONV nio é aberto e
tem perfis diferentes de usudrio e acesso a informagdes diferentes, o que
dificulta a interagao com os Ministérios e o apoio as entidades usudrias
pelos servidores; duvidas sobre a interpretacdo: algumas despesas, num
determinado projeto, podem ter carater meramente administrativo e, em
outros, assumem cardter técnico; a vedag¢ao a contratagio celetista em
convénios, apesar de nao ter amparo legal, é uma pratica consolidada na
Administra¢ao Publica; o SICONV nio se presta a ser um instrumento
gerencial, pois ndo avalia nem pretende avaliar os resultados técnicos e
qualitativos dos projetos nele cadastrados; grande dificuldade em lidar
com o SICONV: falta de clareza e diferentes possibilidades de interpre-
tagao das solicitagdes, instabilidade do sistema na internet, que acabam
exigindo, na pratica, a disponibilizacio de uma pessoa para trabalhar
exclusivamente nesta tarefa; os entendimentos e as orientagdes das areas
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técnica e de prestagao de contas dos 6rgaos costumam ser contraditorios
entre si, o que dificulta muito a escolha da organizaciao sem fins lucrati-
vos sobre como agir em determinadas situagdes*.

Note-se que a utilizagdo da tecnologia e a ampla informatizacio dos
processos nao tém diminuido as dificuldades relacionadas com o cum-
primento desse grande nimero de normas. Uma reflexdo sobre as criti-
cas e sugestdes apresentadas mostra-se importante, porque a existéncia
de todo esse arcabouc¢o normativo revela pelo menos dois problemas
concretos. O primeiro deles é a subversdao da logica que impulsionou a
reforma gerencial dentro da qual o convénio com entidades privadas se
insere. O segundo, inegavelmente ligado ao primeiro, é o aumento dos
custos desta espécie de parceria.

De fato, a reforma gerencial promovida a partir dos anos 1990 ob-
jetivou a substituicio da Administracao burocratica por uma Adminis-
tracao gerencial. Os convénios com entidades privadas ocuparam um
espaco importante nessa mudanca de paradigma, porque sua regula-
mentagao simples e voltada para o cumprimento de planos muito se
afeicoava aos objetivos da reforma, voltada, essencialmente, para a con-
centracdo nas metas em detrimento dos procedimentos.

O incremento das normas relativas aos convénios foi na direcao do
aumento do numero e da minudéncia das regras, ou seja, da valoriza¢ao
dos procedimentos. Esta constatacdo evidencia uma inversao da logica
da reforma do Estado, porque o cumprimento dos planos e das metas
foi sendo colocado em segundo plano e paulatinamente substituido pela
necessidade de observancia de um procedimento cada vez mais comple-
x0. Ou seja, a Administracao burocratica foi tomando (ou retomando)
o lugar destinado a Administracdo gerencial.

O aumento dos custos decorrente dessa complica¢io dos procedi-
mentos também é uma circunstancia que merece realce. A reducao do
Estado produzida pelas reformas gerenciais tem um sentido claramente
financeiro. Além de mais eficiéncia pela substitui¢ao da burocracia pelo
controle gerencial, a utilizagao de parcerias com a iniciativa privada tem

46 Disponivel em: http://participacao.mj.gov.br/pensandoodireito/wp-content/uploads/2013/03/
Volume-41.pdf. Acesso em: 23/07/2013.
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o objetivo de reduzir os custos da prestacao direta pelo Estado de deter-
minadas atividades.

Conforme aumentam os cuidados com procedimentos e obrigagdes
decorrentes de minudéncias previstas na regulamentagio, aumentam
também os custos da parceria. Naturalmente, a cada preceito previsto
na legislagao deve corresponder uma atividade material de pessoas vin-
culadas a entidade privada ou ao Poder Publico, seja para o cumprimen-
to, seja para a fiscaliza¢ao do seu atendimento. Isso custa dinheiro.

A complexidade do sistema normativo criado na matéria contrasta
com a caréncia de estrutura do proprio Estado, que, comprovadamen-
te, ndo tem se desincumbido sequer da fun¢do bdsica de examinar as
prestacdes de contas dos convénios celebrados. Sobre o assunto, pode
ser mencionado o Relatério de Levantamento do Tribunal de Contas da
Unido n° 020.012/2010-1, que, apOs constatar um crescente numero de
prestagoes de contas ndo analisadas*’, apontou:

Nao obstante o farto arcabouco normativo e as cautelas que devem
ser observadas nas decisdes de aplicacdo dos recursos publicos, ja tao
escassos, o quadro que se constatou na administragao publica federal é
de desaparelhamento, em termos de recursos materiais, humanos e tec-
noloégicos, para o bom desempenho das atividades, tanto desta quanto
de todas as demais fases das transferéncias voluntarias.

E possivel vislumbrar no modelo voltado para a aferi¢io de caracte-
risticas e comportamentos da entidade privada uma falta de clareza nos
objetivos buscados pelas normas. Se a finalidade lucrativa e a dedicacdo
a atividades especificas sao critérios fluidos no atual contexto econdmi-
co e social, as normas formuladas com base nesses pressupostos necessa-
riamente terdo chances reduzidas de atingir seus objetivos.

Além disso, o grande nimero de normas destinadas a regular os
aspectos internos da gestao dos recursos repassados para a entidade pri-
vada levanta o questionamento sobre os custos inerentes a0 cumprimen-
to de todo esse aparato normativo. Uma normatizagao excessiva pode,

47 De 2006 a 2009, esse numero cresceu de 42.000 para mais de 50.000 prestacdes de
contas ndo analisadas em convénios da Unido. Disponivel em: www.tcu.gov.br. Acesso em:

15/07/2013.
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inegavelmente, anular as principais vantagens buscadas pelo Estado com
uma parceria dessa natureza. O engessamento da capacidade gerencial
da entidade privada pode suprimir a leveza, a agilidade e a criatividade
da iniciativa privada, ao mesmo tempo em que os altos custos envolvi-
dos no cumprimento e na fiscalizagdo dessas normas podem eliminar
por completo as vantagens econOmicas esperadas.

9. A Lei Federal n° 13.019/2014 e o novo marco regulatério das
parcerias com organizagoes da sociedade civil

A matéria ora estudada foi objeto de recente disciplina pela Lei
Federal n°® 13.019/2014. Resultado do aproveitamento de propostas de
um grupo de trabalho promovido pela Presidéncia da Republica e fruto
de intensos debates, o projeto foi aprovado no Senado em dezembro de
2013 e encaminhado a Camara dos Deputados, onde ganhou o numero
de PL 7168/2014. Apos aprovagiao por esta Casa, a lei foi finalmente
sancionada pelo Executivo Federal, em 31 de julho de 2014.

O objetivo do diploma — que tem sido chamado de marco regulat6-
rio do terceiro setor — € estabelecer o regime juridico das parcerias entre
a Administracao Publica e as organizagoes da sociedade civil. A deno-
minagdo e a disciplina dos convénios passam, nos termos da lei, a ser
reservadas aos ajustes celebrados entre entes federados. Por outro lado,
as parcerias entre Estado e entidades privadas passam a ser formalizadas
por instrumentos denominados termos de colabora¢iao ou de fomento.

Embora com nova denominacio, os termos regidos pela lei ndo se
diferenciam ontologicamente dos tradicionais convénios, sendo possi-
vel notar tracos caracteristicos destes institutos nos novos instrumentos
criados pela lei.

A ideia de mutuo interesse continua a ser a esséncia do ajuste*® e,

48 Art. 35. A celebracgio e a formalizagio do termo de colaboracio e do termo de fomento
dependerdo da adogao das seguintes providéncias pela administracao publica:

(...)

V - emissdo de parecer de 6rgdo técnico da administragdo publica, que deverd pronunciar-se,
de forma expressa, a respeito:

(...)
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embora regida por um processo objetivo e simplificado®, a escolha do
parceiro privado segue orientada pela auséncia de finalidades lucrati-
vas®® e pela investigacdo das atividades as quais a entidade, estatutaria-
mente, € dedicada’’.

Ainda que diversos dispositivos da lei sejam enderecados a preser-
vagdo da autonomia da entidade privada em relagcao ao Poder Publico,
foram mantidos controles destinados a regular a gestao do dinheiro ja
nas maos da entidade particular, como a previsio de um regulamento
de compras aprovado pela Administracdo para as contratacoes de bens
e servigos pela entidade privada® e as vedagdes a algumas espécies de
despesas®. A circunstiancia ja havia sido notada por um estudo elabo-
rado pelo Centro de Pesquisa Juridica Aplicada da Escola de Direito da
Fundacao Getulio Vargas a respeito do anteprojeto que deu origem a lei,
como pode ser notado do seguinte excerto:

Apesar de elevar a autonomia das organizacdes a principio estruturan-
te dessa relacao e dar alguns passos nesse sentido, o anteprojeto recai
no vicio de estipular, de antemao, um conjunto de regras a determinar
como elas podem e devem utilizar os recursos de origem publica que
lhe foram transferidos. A prévia fixa¢io de um limite para despesas ad-
ministrativas (art. 35), a enumeragao taxativa das despesas de carater

b) da identidade e da reciprocidade de interesse das partes na realizagdo, em mutua
cooperagio, da parceria prevista nesta Lei;

49 Art. 23. A administragdo publica deverd adotar procedimentos claros, objetivos, simplificados
e, sempre que possivel, padronizados, que orientem os interessados e facilitem o acesso direto
a0s 6rgaos da administragdo publica, independentemente da modalidade de parceria prevista
nesta Lei.

50 Art. 2° Para os fins desta Lei, considera-se:

I - organizacdo da sociedade civil: pessoa juridica de direito privado sem fins lucrativos
que nao distribui, entre os seus sécios ou associados, conselheiros, diretores, empregados
ou doadores, eventuais resultados, sobras, excedentes operacionais, brutos ou liquidos,
dividendos, bonificacdes, participagdes ou parcelas do seu patrimonio, auferidos mediante
o exercicio de suas atividades, e que os aplica integralmente na consecu¢ao do respectivo
objeto social, de forma imediata ou por meio da constitui¢ao de fundo patrimonial ou fundo
de reserva;

51 Art. 33. Para poder celebrar as parcerias previstas nesta Lei, as organizacoes da sociedade
civil deverdo ser regidas por estatutos cujas normas disponham, expressamente, sobre:

I - objetivos voltados a promogao de atividades e finalidades de relevancia publica e social;
52 Art. 43.
53 Art. 45.
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institucional que podem ser suportadas (art. 34) ou, ainda, a fixagio
de preceitos que precisam constar do regulamento “proprio” (sic) que
a OSC utilizara para compras e contratagdes com recursos de origem
publica (art. 28, paragrafo tnico) sio emblematicos nesse sentido.

O TFC, portanto, aperfeicoa, mas nio rompe com a cultura que da
excessiva aten¢dao a forma como os recursos sao gastos. E as OSCs,
nesse contexto, permanecem sendo tratadas como longa manus da proé-
pria Administracao Publica, e nao como organizag¢des com capacidade
para decidir no melhor interesse do projeto. Sao reputados como legiti-
mos apenas aqueles dispéndios que foram antecipadamente pactuados
e aprovados pela Administragdo, e executados de acordo com proce-
dimentos por esta estabelecidos; caso contrario, serdo provavelmente
glosados no futuro, independentemente de terem contribuido para o
sucesso do projeto™.

A escolha por esse controle procedimental vem acompanhada da
inevitivel dependéncia de uma pesada mdquina administrativa, fato
comprovado pela previsdo, na lei, da criagio de um 6rgio especifico
para a realizacdo de um monitoramento paralelo a prestacdo das contas
devida pela entidade privada®.

Naio caberia, neste trabalho, uma andlise pormenorizada da nova
lei. O que efetivamente se enquadra nos objetivos propostos é tio so-
mente um exame de como e em que medida as criticas formuladas ao
longo do texto continuarao a ser aplicadas a partir da vigéncia do novo
marco. E nesses estritos termos, é possivel dizer que, apesar de inegaveis
avangos, a lei insiste em um sistema de selecio baseado em critérios
anacronicos, porque dissociados da atual realidade social e econémi-
ca. Talvez por apego a tradi¢ao sedimentada pelo uso desses mesmos
critérios, o diploma também conserva um sistema de controle do uso

54 DORA, Denise. PANNUNZIO, Eduardo. Comentdrios sobre o anteprojeto de lei
apresentado pelo grupo de trabalho “Marco Regulatério das Organiza¢des da Sociedade
Civil”. Disponivel em: http://cpja.fgv.br/sites/cpja.fgv.br/files/marco_regulatorio_das_oscs.
pdf. Acesso em: 17/08/2013.

55 Art. 59. A administracdo publica emitird relatdrio técnico de monitoramento e avaliacio
da parceria e o submeterd a comissio de monitoramento e avaliagio designada, que o
homologara, independentemente da obrigatoriedade de apresentagio da prestagio de contas
devida pela organizacao da sociedade civil.
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privado dos recursos repassados, o que o torna vulneravel as criticas
relacionadas com o custo de uma burocracia fiscalizatéria nem sempre
eficaz — como a experiéncia tem demonstrado — para as finalidades a
que se destina.

10. Proposta de mudanca do foco: das caracteristicas da entidade
para um objeto especifico

Vista de uma forma objetiva, a opc¢do pelo estabelecimento de con-
vénios apenas com entidades sem fins lucrativos e dedicadas a atividades
de interesse publico tem por objetivo reduzir possiveis riscos decorren-
tes de uma assimetria de informacdes. Ou seja, o Poder Publico busca,
na investigagdo de caracteristicas especificas da entidade privada, uma
maior seguranga para repassar recursos publicos por um regime preten-
samente mais flexivel. Essa op¢ao € reforcada por uma série de restrigoes
a gestao dos recursos repassados destinadas a incidir em um momento
posterior a escolha da parceira.

Mas, uma vez constatadas as dificuldades praticas da investigacdo
pretendida e os custos inerentes ao sistema de amarras impostas a gestao
privada, fica aberto o espag¢o para um questionamento mais franco sobre
o sistema normativo existente.

Uma alternativa interessante que surge desses questionamentos € a
possibilidade da mudanga do foco escolhido para a caracterizacao do
mutuo interesse. Uma vez constatadas as dificuldades para a reducdo
dos efeitos de uma assimetria de informacdes pela investigagao de com-
portamentos e caracteristicas das entidades privadas, torna-se factivel
a proposta de substituicao desses critérios de sele¢io por outros que se

voltem exclusivamente ao objeto do convénio.

Ou seja, em vez de procurar entidades com interesses abstratamen-
te comuns, buscar entidades interessadas em realizar um objetivo espe-
cifico de interesse publico. A ideia, que faz toda a diferenca, pode ser
inferida da opinido de Fernando Dias Menezes de Almeida: “para um
convénio, importa a identificagio de um parceiro que comungue a mes-

193



LUIZ FERNANDO ROBERTO

ma finalidade a ser atingida, finalidade definida em torno de um objeto
contratual especificamente individualizado”°.

Uma mudanga de foco nos moldes propostos permitiria que as nor-
mas deixassem de se voltar para as caracteristicas e comportamentos
das entidades privadas. Ao invés de buscar uma identidade de propo-
sitos nas atividades alegadamente desempenhadas por uma pessoa pri-
vada, o Estado simplesmente elegeria um objeto especifico e o colocaria
a disposi¢cao de qualquer possivel interessado. Em vez de investigar os
mecanismos internos de distribuicdo de resultados da entidade, o Estado
se ocuparia simplesmente de definir com clareza os encargos inerentes
aquele objeto. Bastaria, por exemplo, excluir do montante repassado
todas as despesas indiretas, ou, ainda, qualquer a margem de lucro em-
butido no prego, para que se verificasse a inten¢ao de atuar de forma
desinteressada.

A concentracdo no objeto em detrimento das caracteristicas da en-
tidade privada implica numa mudanca essencial ndo apenas na forma
de selecao do parceiro privado, mas em relacio ao momento em que
o controle estatal incide. Ao definir com clareza o objeto e os encargos
envolvidos, o Estado passa a concentrar o controle em um momento
prévio a celebrag¢ao da parceria. O planejamento passa a ser a atividade
de controle mais importante, na qual os riscos de qualquer disparidade
de informagoes sdo eliminados pela precisa descricio tanto do objeto
quanto dos encargos previstos.

Essa concepcado libera o Poder Publico dos atos materiais relacio-
nados com a verificacao das caracteristicas da entidade e de uma série
de vinculos destinados a gestdo dos recursos repassados. Uma vez apro-
fundadas as cautelas com o planejamento e descritos todos os detalhes,
custos, pregos, etapas, fases de execugao, ha condi¢oes para a defini¢ao
de metas claras. Se o Estado sabe perfeitamente o que quer, quanto custa
e como ¢€ feito, terd condi¢Oes para exercer uma fiscalizacao concentrada
no cumprimento de metas e no atingimento de objetivos. Essa possibili-
dade foi expressamente aventada pelo Ministro Chefe da Controladoria

56 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato Administrativo. Sao Paulo: Quarter Latin,
2012. p. 251.
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Geral da Unido, Jorge Hage Sobrinho, que, diante das deficiéncias do
controle estatal apontadas durante a CPI das ONGs de 2010, sugeriu:

Naio seria o caso de passar-se a cogitar de um controle mais rigoroso
de resultados e menos formalista na utiliza¢io das mesmas formas de
execug¢io da despesa e de comprovagdo da despesa? Esta é, a meu ver, a
resposta possivel em termos de alternativas para o futuro que eu coloco
apenas como uma sugestao para o debate no foro adequado que € esta
Comissao®’.

A concentragao dos esforgos fiscalizatorios em aspectos burocrati-
cos desperdica os escassos recursos materiais do Estado e acaba preju-
dicando uma fiscalizagao séria na parte principal, que é o cumprimento
das metas e o atingimento das finalidades almejadas pela parceria.

Se o Poder Publico se ocupar de conhecer o objeto, terda condi¢des
de fixar metas de forma clara e inteligente. Metas claras e facilmente afe-
riveis simplificam a prestacdo de contas pela entidade privada, tornando
mais facil e menos onerosa a fiscaliza¢do pelo ente publico. A mudanga
do enfoque proposta, portanto, significa utilizar o planejamento como
instrumento de simplificagio da normatizacio fiscalizatoria, que assim
pode passar a ser voltada exclusivamente para o cumprimento das metas
e a realizagdo do objeto.

Da concentragao dos esfor¢cos no planejamento e na precisa des-
cricdo do objeto, ainda, surge um ambiente propicio para o estabe-
lecimento de critérios isondémicos e objetivos de selecio do parceiro
privado. Preocupando-se exclusivamente com a capacidade da enti-
dade para realizar um objeto bem delimitado, pode o Poder Publico
selecionar propostas mais concretas e, por que ndao, mais vantajosas do
ponto de vista econémico.

Isso tudo nao implica, necessariamente, no abandono da tradicio-
nal ideia de mutuo interesse inerente as concepcdes doutrindrias dos
convénios e parcerias congéneres, mas apenas em uma nova forma de
constata-lo.

57 Relatério Final. Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/194594. Acesso
em: 10/06/2013.
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11. Conclusao

O convénio com entidades privadas tem sido, em nossa historia
recente, um importante instrumento das concepcdes politicas que orien-
tam o movimento de diminui¢io do Estado. Muito embora o funda-
mento destas ideias seja exatamente a simplificagao da estrutura estatal
para a concentragao de recursos e esfor¢os em setores tidos como fun-
damentais, ndo tem sido essa a esséncia das normas que veiculam tais
alteragoes.

A analise do caminho percorrido pela normatiza¢do dos convénios
revela que as regras aumentaram em numero e em complexidade, num
processo de sobreposicdo e adaptacdo de um regime originariamente
concebido para regular relagdes entre entidades estatais.

A transposi¢ao desse regime propositalmente simples e flexivel para
parcerias com entidades privadas demandou uma sofisticacio do meca-
nismo de escolha da parceira privada, o que foi feito mediante a investi-
gac¢do da finalidade lucrativa e da vinculagdo a determinadas atividades
entendidas como de interesse publico.

A fluidez dos conceitos e a insuficiéncia dos critérios de escolha
evidenciaram a necessidade de incremento de controles posteriores a ce-
lebracdo da parceria, o que foi traduzido por um amplo leque de restri-
¢oes enderecadas a amarrar a gestdo dos recursos publicos jd nas maos
da entidade privada.

O presente trabalho buscou chamar a aten¢ao para as possiveis fa-
lhas dos critérios de escolha voltados para caracteristicas ou compor-
tamentos da entidade privada e também para o custo relacionado com
a manuten¢ao de um grande nimero de normas destinado a regular a
gestdo interna da parceira privada.

A proposta nascida dessas constatagbes é abandonar alguns méto-
dos de investigacdao das caracteristicas da entidade e os instrumentos de
restricdo a gestdo interna da parceira privada para uma concentra¢io
das normas e dos esforcos estatais no planejamento. Do conhecimento
do objeto, espera-se que possam nascer tanto um processo seletivo iso-
nomico e objetivo quanto metas mais claras e facilmente aferiveis pelo
Poder Publico.
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Neste ponto, alids, é preciso reconhecer que o trabalho nao traz
nenhuma novidade. O planejamento, como revela uma mera consulta a
evolucao normativa referida, é dever do administrador desde longa data.
A defini¢ao do plano de trabalho e sua conjuga¢io ao cronograma de
desembolso, por exemplo, sio mecanismos que remontam ao Decreto n°

93.872/1986.

O que de fato tem alguma originalidade e, efetivamente, representa
o ponto central do trabalho é a proposta de fortalecer o controle pela
simplificacdo normativa. O foco é, em ultima andlise, estabelecer um
debate sobre os critérios tradicionais de escolha do parceiro privado, do
qual se espera possam surgir propostas voltadas para a concentragio
dos controles em normas mais simples e objetivas.

12. Referéncias bibliograficas

ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato Administrativo. Sao
Paulo: Quarter Latin, 2012.

ALMEIDA, Vasco. Estado, mercado e terceiro setor: A redefini¢ao das

regras do jogo. Revista Critica de Ciéncias Sociais do Centro de Estudos
Sociais (CES) da Universidade de Coimbra. Coimbra: 2011. pp. 85-104.

ARAU]JO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005.

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 22. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2010.

BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 13. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2006.

CHESTERTON, C. K. S. Tomds de Aquino. 3. ed. Braga: Livraria Cruz,
1957.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdao Piblica.
8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011.

DORA, Denise. PANNUNZIO, Eduardo. Comentarios sobre o ante-
projeto de lei apresentado pelo grupo de trabalho “Marco Regulato6-
rio das Organizacdes da Sociedade Civil”. Disponivel em: http://cpja.

fgv.br/sites/cpja.fgv.br/files/marco_regulatorio_das_oscs.pdf. Acesso em:
17/08/2013.

197



LUIZ FERNANDO ROBERTO

FILHO, Marcal Justen. Parecer Elaborado Sobre a Proposta Legislati-
va de Criacao de Consoércios Publicos. Revista Eletronica de Direito do
Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n° 3, julho/agos-
to/setembro, 2005, disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br.
Acesso em: 11/06/2013.

HANSMANN, Henry. The Role of Nonprofit Enterprise. Iz: Rose Acker-
man, Susan (org.). The Economics of Nonprofit Organizations: Studies
in Structure and policy. New York: 1986. Oxford University Press, p.
57-84. Disponivel em: http://www.law.yale.edu/faculty/hansmannpubli-
cations.htm. Acesso em: 05/07/2013.

. The Economic Role of Commercial Nonprofits: The
Evolution of the U.S. Savings Bank Industry. In: H. Anheier and W. Sei-
bel, eds., The Third Sector: Comparative Studies of Nonprofit Orga-
nizations (de Gruyter, 1989). Disponivel em: http://www.law.yale.edu/
faculty/hansmannpublications.htm. Acesso em: 06/08/2013.

. The Role of Nonprofit Enterprise. In: Rose Ackerman,
Susan (org.). The Economics of Nonprofit Organizations: Studies. In:
Structure and policy. New York: 1986. Oxford University Press, p. 57-
84. Disponivel em: http://www.law.yale.edu/faculty/hansmannpublica-
tions.htm. Acesso em: 05/07/2013.

. The Economic Role of Commercial Nonprofits: The
Evolution of the U.S. Savings Bank Industry. In: H. Anheier and W. Sei-
bel, eds., The Third Sector: Comparative Studies of Nonprofit Orga-
nizations (de Gruyter, 1989). Disponivel em: http://www.law.yale.edu/
faculty/hansmannpublications.htm. Acesso em: 06/08/2013.

MAGALHAES. Gustavo Alexandre. Convénios Administrativos — Aspectos
polémicos e andlise critica de seu regime juridico. Sao Paulo: Atlas, 2012.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 35. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.
22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007.

NUSDEO, Fabio. Curso de Economia. Introducao ao Direito Econdémi-
co. 6. ed. Sao Paulo: RT, 2010.

PAES, José Eduardo Sabo. Fundacées e entidades de interesse social. As-

198



R. Proc. Geral Est. S0 Paulo, Sao Paulo, n. 80:161-200, jul./dez. 2014

pectos juridicos, administrativos, contdbeis e tributdrios. Brasilia: Brasi-
lia Juridica, 2003.

PEREIRA. Luiz Carlos Bresser. Estratégia e estrutura para um novo Es-
tado. Trabalbo apresentado a Assembleia Geral Resumida das Nacoes
Unidas sobre Administracdao Publica, outubro 1996. Revista de Econo-
mia Politica, Vol. 17, n° 3 (67) julho-setembro de 1997. Disponivel em:
http://www.rep.org.br/pdf/67-3.pdf. Acesso em: 09/09/2012.

PORTER, Michel E., KRAMER, Mark R. The Competitive Advantage
of Corporate Philantropy. Boston: Harvard Busines Review, 2002.

RIBEIRO, Jorge Miranda. Curso Avangado de Convénios da Unido. Rio
de Janeiro: Forense, 2010.

ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Terceiro setor. 2. ed. Sio Paulo: Ma-
lheiros, 2006.

TOURINHO, Rita. Terceiro setor no ordenamento juridico brasileiro.
In: MODESTO, Paulo (org.). Nova Organizacao Administrativa Brasi-
leira. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2010.

SCHWABE, Jurgen. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal Alemdo. Montevidéu: Fundacion Konrad-Ade-
nauer, Oficina Uruguay, 2005. p. 825.

WEBER, Max. A ética protestante e o espirito do capitalismo. 13. ed.
Sao Paulo: Pioneira, 1999.

WEISBROD, Burton A. To Profit or Not To Profit. The Commercial
Transformation of the Nonprofit Sector. Cambridge: Cambridge Uni-
versity Press, 1998.

199






Os requisitos da aposentadoria
voluntaria no ambito do Regime
Proprio de Previdéncia Social
—um breve estudo a luz da
jurisprudéncia administrativa da

PGE/SP.

Juliana de Oliveira Duarte Ferreira'

Sumario: 1.Introducdo — 2. Tempo de contribui¢io — 3. Tempo de efetivo
exercicio no servi¢o publico — 4. Tempo de efetivo exercicio no cargo
efetivo em que se dard a aposentadoria — 5. Tempo no cargo e na carreira
— 6. Tempo de efetivo exercicio das funcoes de magistério — 7. Conclusio

— 8. Referéncias bibliograficas.

1. Introducao

Até o advento da Emenda Constitucional n. 20/1998, que alterou
drasticamente o Regime Préprio de Previdéncia Social, nao havia gran-
de dificuldade na verificacao do preenchimento dos requisitos exigidos
para a caracterizagdo do direito a aposentadoria voluntaria, em regra
fulcrada na simples contabiliza¢io do “tempo de servigo”.

1 Procuradora do Estado de Sao Paulo, Chefe da Consultoria Juridica da Sio Paulo Previdéncia.
Graduada em Direito pela Universidade Federal de Juiz de Fora.
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A Reforma Previdencidria iniciada em 1998, contudo, superou o
modelo de aposentamento pelo mero “tempo de servi¢o”, atrelando o
direito a aposentadoria voluntaria a exigéncia de um tempo minimo de
contribui¢ao, a que agregou, além do requisito etario, as condicionantes
relativas ao tempo de efetivo exercicio no servi¢o publico, e ao tempo no
cargo em que se dara a inativacdo. Eis a redacdo conferida pela Emenda
Constitucional n. 20 ao artigo 40 da Lex Legum:

Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Esta-
dos, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e
fundagoes, é assegurado regime de previdéncia de carater contributivo
e solidario, mediante contribuicdo do respectivo ente publico, dos ser-
vidores ativos e inativos e dos pensionistas, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo.

§ 1° Os servidores abrangidos pelo regime de previdéncia de que trata
este artigo serdo aposentados, calculados os seus proventos a partir dos
valores fixados na forma dos §§ 3°e 17:

[...] TIT - voluntariamente, desde que cumprido tempo minimo de dez
anos de efetivo exercicio no servigo publico e cinco anos no cargo efeti-
vo em que se dard a aposentadoria, observadas as seguintes condigoes:

a) sessenta anos de idade e trinta e cinco de contribuicdo, se homem,
e cinquenta e cinco anos de idade e trinta de contribuic¢do, se mulher;

b) sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se
mulher, com proventos proporcionais ao tempo de contribuigao.

[...] § 5°- Os requisitos de idade e de tempo de contribuicao serdo re-
duzidos em cinco anos, em relagdo ao disposto no § 1°,III, “a”, para o
professor que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercicio das
funcoes de magistério na educacdo infantil e no ensino fundamental e
médio. (destaquei).

A seu turno, as Emendas Constitucionais n. 41/2003 e 47/2005, ao
perpetrarem novas mudangas quanto ao tema, também contemplaram,
em regras de cunho transitorio, outros requisitos temporais a concretiza-
¢do do direito a aposentadoria — intersticio minimo de efetivo exercicio
no cargo efetivo em que se dara a aposentadoria e tempo minimo na
carreira. Confira-se:
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Emenda Constitucional n. 41, de 19 de dezembro de 2003:

Art. 2°. Observado o disposto no art. 4° da Emenda Constitucional n°
20, de 15 de dezembro de 1998, é assegurado o direito de op¢do pela
aposentadoria voluntaria com proventos calculados de acordo com o
art. 40, §§ 3° e 17, da Constitui¢io Federal, aquele que tenha ingres-
sado regularmente em cargo efetivo na Administracdo Publica direta,
autarquica e fundacional, até a data de publicagio daquela Emenda,
quando o servidor, cumulativamente:

I - tiver cinquenta e trés anos de idade, se homem, e quarenta e oito

anos de idade, se mulher;

IT - tiver cinco anos de efetivo exercicio no cargo em que se der a apo-
sentadoria

III - contar tempo de contribui¢do igual, no minimo, a soma de:
a) trinta e cinco anos, se homem, e trinta anos, se mulher; e

b) um periodo adicional de contribui¢ao equivalente a vinte por cento
do tempo que, na data de publicagio daquela Emenda, faltaria para
atingir o limite de tempo constante da alinea a deste inciso.

[...] § 4° O professor, servidor da Unido, dos Estados, do Distrito Fe-
deral e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagoes, que, até
a data de publicagio da Emenda Constitucional n° 20, de 15 de de-
zembro de 1998, tenha ingressado, regularmente, em cargo efetivo de
magistério e que opte por aposentar-se na forma do disposto no caput,
terd o tempo de servigo exercido até a publicacdo daquela Emenda con-
tado com o acréscimo de dezessete por cento, se homem, e de vinte por
cento, se mulher, desde que se aposente, exclusivamente, com tempo de
efetivo exercicio nas funcées de magistério, observado o disposto no §
1°.[...]

[.]

Art. 6°. Ressalvado o direito de op¢do a aposentadoria pelas normas
estabelecidas pelo art. 40 da Constituicao Federal ou pelas regras es-
tabelecidas pelo art. 2° desta Emenda, o servidor da Unido, dos Esta-
dos, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias
e fundagoes, que tenha ingressado no servico publico até a data de
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publicac¢do desta Emenda podera aposentar-se com proventos integrais,
que corresponderao a totalidade da remuneragao do servidor no cargo
efetivo em que se der a aposentadoria, na forma da lei, quando, obser-
vadas as reducoes de idade e tempo de contribui¢iao contidas no § 5°
do art. 40 da Constituicdo Federal, vier a preencher, cumulativamente,
as seguintes condigdes:

I - sessenta anos de idade, se homem, e cinquenta e cinco anos de idade,
se mulher;

IT - trinta e cinco anos de contribui¢do, se homem, e trinta anos de con-
tribui¢do, se mulher;

I1I - vinte anos de efetivo exercicio no servico piublico; e

IV - dez anos de carreira e cinco anos de efetivo exercicio no cargo em
que se der a aposentadoria.

Emenda Constitucional n. 47, de 05 de julho de 2005:

Art. 3°. Ressalvado o direito de op¢do a aposentadoria pelas normas
estabelecidas pelo art. 40 da Constituicao Federal ou pelas regras esta-
belecidas pelos arts. 2° e 6° da Emenda Constitucional n® 41, de 2003,
o servidor da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Munici-
pios, incluidas suas autarquias e fundacdes, que tenha ingressado no
servigo publico até 16 de dezembro de 1998 podera aposentar-se com
proventos integrais, desde que preencha, cumulativamente, as seguintes
condigoes:

I - trinta e cinco anos de contribui¢io, se homem, e trinta anos de con-
tribuicao, se mulher;

I1 - vinte e cinco anos de efetivo exercicio no servico publico, quinze
anos de carreira e cinco anos no cargo em que se der a aposentadoria;

III - idade minima resultante da reducdo, relativamente aos limites do
art. 40, § 1°, inciso III, alinea “a”, da Constituicdo Federal, de um ano
de idade para cada ano de contribui¢do que exceder a condic¢do previs-
ta no inciso I do caput deste artigo. [...]. (destaquei).

Nesse novo cenario, afora o requisito relativo a idade minima, é
possivel apontar as seguintes condicionantes postas pelo Constituinte
ao reconhecimento do direito a aposentadoria voluntaria: (i) tempo de
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contribuicdo; (ii) tempo de efetivo exercicio no servico publico (artigo
40, § 1°, 111, da CF/88; artigo 6°, da EC n. 41/2003; artigo 3°, da EC n.
47/2005); (iii) tempo de efetivo exercicio no cargo efetivo em que se dard
a aposentadoria (artigos 2° e 6°, da EC n. 41/2003); (iv) tempo no cargo
em que se dard a aposentadoria (artigo 40, § 1°, 111, da CF/88 e artigo 3°,
da EC n. 47/2005); (v) tempo de carreira (artigo 6°, da EC n. 41/2003
e artigo 3°, da EC n. 47/2005); (vi) tempo, exclusivamente, em efetivo
exercicio das funcoes de magistério (artigo 40, § 5°, da CF/88 e artigo
2°,§ 4°,da EC n. 41/2003).

Muito embora as expressdes em questao sejam bastante utilizadas
na rotina da Administracao Publica hd mais de uma década, o fato é que
a fixacao do sentido de cada uma delas ainda hoje nio constitui tarefa
singela. Sendo, vejamos.

2. Tempo de contribuicao

Com a consagragao do sistema contributivo pela Emenda Constitu-
cional n. 20/1998, a exigéncia de tempo minimo de contribuicido passou
a figurar em todas as modalidades de aposentadoria voluntaria. E, no §
10 do artigo 40 da Lei Maior, estabeleceu-se vedagdo expressa a conta-
gem de tempo de contribui¢ao ficticio.

Todavia, é importante lembrar que, até entao, tal requisito nao fi-
gurava na Constitui¢ao. Por isso, fez-se necessario disciplinar a situagao
daqueles servidores que, tendo ingressado no servi¢o publico antes da
implementacdo da Reforma Previdenciaria, ndo poderiam contar tempo
de contribui¢io, exatamente por esta nao lhes ser exigida. Nesse intuito,
a Emenda Constitucional n. 20/1998 estabeleceu:

Art. 4° - Observado o disposto no art. 40, § 10, da Constitui¢ao Fede-
ral?, o tempo de servico considerado pela legislagdo vigente para efeito
de aposentadoria, cumprido até que a lei discipline a matéria, serd con-
tado como tempo de contribuigio.

Por forca de tal regra, sera computado como tempo de contribuicao

2§10 - A lei ndo poderd estabelecer qualquer forma de contagem de tempo de contribui¢dao
ficticio.
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aquele que, antes do advento da lei disciplinadora da indigitada contri-
bui¢ao previdencidria, era considerado pela legislagao de regéncia como
tempo de servico a ser contabilizado para fins de aposentagio. Com
isso, resguardou-se o direito adquirido a qualificagio juridica do tempo
trabalhado na ordem anteriormente vigente, garantindo a plena obser-
vancia aos ditames da Segurancga Juridica.

Ao discorrer acerca da regra transitoria, Maria Sylvia Zanella Di
Pietro® obtempera:

[...] como a Emenda esta incluindo requisito novo para aposentadoria,
referente ao tempo de contribui¢do, foi preciso considerar como tal o
tempo de servico ja prestado anteriormente pelo servidor, sob pena de
impor-se a0 mesmo condi¢bes que, em determinadas situagdes de longo
tempo de servigo ja prestado, tornariam dificil ou mesmo inviavel a
aposentadoria; apenas se vedou seja considerado como tempo de con-
tribui¢ao o tempo de servico ficto.

No Estado de Sao Paulo, a contribui¢do previdenciaria mensal para
custeio das aposentadorias foi instituida pela Lei Complementar Estadual
n. 943, de 23 de junho de 2003, e comecou a ser efetivamente cobrada a
partir de 23 de setembro daquele ano.

Portanto, é certo que, quanto aos servidores paulistas que ingressa-
ram no servico publico antes da implementa¢dao da cobranga das con-
tribuicdes previdenciarias para custeio das aposentadorias, o tempo de
contribui¢ao sera computado até 22 de setembro de 2003, consideran-
do-se aquilo que a legislacdo entio vigente qualificava como tempo de
servigo para fins de aposentadoria; a partir de 23 de setembro de 2003,
considerando-se as contribui¢des efetivamente creditadas pelo servidor.

Importante notar que, para a contagem de tempo de contribui¢dao
referente aos periodos anteriores a setembro de 2003, o estudo da le-
gislagdo de regéncia da atividade entdo realizada pelo servidor cumpre
papel essencial.

Com efeito, s6 podemos saber que determinada pessoa, que esteve
na folha de laborterapia do Estado de Sao Paulo nos idos de 1976, faz

3 In: Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 571.
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jus ao computo de tal periodo como tempo de contribui¢do, porque o
artigo 3° da Lei Complementar Estadual n. 300/1982* autoriza a con-
tagem do intersticio como tempo de servigo publico para efeito de apo-
sentadoria’.

De igual maneira, apenas o recurso a Lei Municipal n. 10.901/1990°¢
permite-nos concluir que o periodo em que determinado individuo pres-
tou servigos junto ao MOBRAL, no Municipio de Sao Paulo, na década
de 1980, pode ser computado como tempo de contribui¢ao, porquanto
qualificado por tal norma como tempo de servigo para fins de aposen-
tadoria’.

A contagem de tempo de contribui¢io em periodo posterior a im-
plementagao da cobranga de contribui¢oes previdencidrias para fins de
aposentadoria no Estado, contudo, é naturalmente simples: basta verifi-
carmos se de fato houve recolhimento do tributo.

3. Tempo de efetivo exercicio no servigo publico

A exegese do requisito referente ao tempo de “efetivo exercicio no
servigo publico”, revela-se bem mais tormentosa.

Nesse ponto, ha dificuldade mesmo no delineamento do termo “ser-
vigo publico” que, para fins de caracteriza¢ao do direito a aposentado-
ria, ndo ha de ser tomado em sentido amplo, concernente a natureza da
atividade desenvolvida®.

4 Artigo 3° - Serd computado, para efeito de aposentadoria, o tempo durante o qual os
servidores de que trata esta lei complementar tiverem prestado servico ao Estado, na
qualidade de integrante da folha de laborterapia.

5 Sobre o tema: Parecer AJG n. 1708/2006.

6 Artigo 1°- O tempo de servigo prestado junto ao antigo MOBRAL — Movimento Brasileiro de
Alfabetiza¢ao, no Municipio de Sdo Paulo, serd computado para os efeitos de aposentadoria,
disponibilidade, adicionais por tempo de servico e sexta-parte.

Pardgrafo tnico - Para os efeitos deste artigo, serdo considerados os servicos que
comprovadamente tenham sido prestados ao antigo MOBRAL.

Nesse sentido: Parecer PA n. 449/2004.
8  José dos Santos Carvalho Filho conceitua servico publico, em sentido lato, como “toda
atividade prestada pelo Estado ou por seus delegados, basicamente sob o regime de direito

publico, com vistas a satisfagio de necessidades essenciais e secunddrias da coletividade”
(Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 305).
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Releva notar, nos dispositivos adrede transcritos, que o Constituinte
se valeu de tal expressdo para estabelecer condicionante de um direito
inerente aos ocupantes de cargos publicos efetivos ou vitalicios, aqueles
que se vinculam ao Regime Préprio de Previdéncia, circunstancia esta
que ha de servir como baliza interpretativa do termo. Lembre-se: a fi-
xacdo do sentido das palavras utilizadas pelas normas juridicas deve ter
por norte o contexto em que inserido o comando normativo’.

Por isso, a Procuradoria Administrativa, em diversas oportunida-
des em que instada a manifestar-se quanto ao tema, langou mao do es-
tabelecido no artigo 76, do Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do
Estado'®, verbis:

Artigo 76 - O tempo de servico publico, assim considerado o exclusiva-
mente prestado ao Estado e suas Autarquias, sera contado singelamen-
te para todos os fins.

Paragrafo unico - O tempo de servico publico prestado a Unido, outros
Estados e Municipios, e suas autarquias, anteriormente ao ingresso do
funcionario no servico publico estadual, serd contado integralmente
para os efeitos de aposentadoria e disponibilidade.

Ou seja, considerando que o direito a aposentadoria fulcrada no
Regime Proprio socorre somente os ocupantes de cargos efetivos e vita-
licios, entende-se que apenas o servi¢o publico prestado no ambito das
pessoas juridicas de direito publico — Unido, Estados, Distrito Federal,
Municipios e suas autarquias e fundag¢des autarquicas'' —, originaria-

9 Carlos Maximiliano adverte que “a verdade inteira resulta do contexto, e nio de uma
parte...” (Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 106).

10 Nesse diapasdo, dentre outros, os Pareceres PA-3 n. 290/1999, PA-3 n. 277/2000, PA-3 n.
91/2001.

11 Curial recordar que, embora ao Estado seja legitimo instituir fundag¢oes tanto subordinadas
ao Codigo Civil quanto afetas ao regime juridico administrativo, quando terdo natureza
autdrquica, apenas estas ultimas constituem pessoas juridicas de direito publico. Para
melhor compreensdo da distin¢ao entre tais entes, recomenda-se a leitura do Parecer PA
n. 144/2008, da lavra da Dra. Ana Maria Oliveira de Toledo Rinaldi, do qual se extrai: “E
orientacao da Procuradoria Geral do Estado que “a natureza juridica de cada fundacio
instituida pelo Poder Piblico deve ser perquirida casuisticamente, a partir da andlise da
lei instituidora e respectivos estatutos.” O Parecer PA-191/2007 invoca ainda o magistério
de MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO no sentido de que o Estado quando institui
fundagio pode atribuir a ela regime juridico-administrativo, com todas as prerrogativas
e sujeicoes que lhe sdo proprias, ou subordind-la ao Codigo Civil, com derrogacoes
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mente concebidas para agregar servidores admitidos sob o regime de

cargos efetivos, hda de ser admitido para fins de aposentagio.

E o que leciona a doutrina desde momento antecedente as Reformas

Previdenciarias mencionadas:

O tempo de servigo publico prestado a qualquer das entidades estatais,
por determinacdo constitucional, sera integralmente computado para a
aposentadoria e a disponibilidade (Const. Rep., art. 40, § 3°) [...]. Servi-
¢o publico é o prestado a entidade publica — Unido, Estados-membros,
Municipios, Distrito Federal e respectivas autarquias e fundagoes pu-
blicas — de modo que, nos termos do preceito constitucional, ndo é com-
putdvel o tempo de servi¢o prestado a entidades paraestatais, como as
empresas publicas e as sociedades de economia mista, que nao sao entes
publicos, mas organizac¢des de direito privado, salvo quando declarado
por lei especial do estabelecimento prestador de servi¢o publico'.

Por servigo publico deve ser entendido o prestado a qualquer das pes-
soas publicas (Unido, Estado-membro, Distrito Federal, Municipio, au-
tarquia e fundagio publica). [...]"

12

13

por normas de direito publico, devendo ser extraida do exame da lei instituidora e dos
respectivos estatutos a natureza juridica — publica ou privada. Assim, temos fundag¢des
de direito publico que nada mais sio do que uma modalidade de autarquia (autarquia
fundacional), que, no regime juridico de direito pablico, tém no principio da legalidade um
de seus pilares, e fundag¢des de direito privado, instituidas ou mantidas pelo Poder Puablico
(entidades com personalidade privatistica nas quais, por exemplo, os planos de fungoes e
saldrios nao sao fixados por lei, mas sim aprovados pelo Governador mediante proposta
da Fundacao). O Grupo de Trabalho criado pela Portaria GPG n° 212, de 07.10.1988, em
parecer publicado no segundo volume de pareceres sobre a “Aplicacio da Nova Constitui¢ao
Federal”, expressou o seguinte: “O cerne da questio aqui examinada reside efetivamente na
distingdo entre as chamadas fundacoes publicas e as fundacoes de direito privado criadas
pelo Estado. A admitir-se que se trate de duas realidades diferentes, o regime juridico a
que terdo que se submeter havera de ser também distinto.” (p. 84) “Dada a diversidade de
locucdes utilizadas pela Constituicao Federal para referir-se as fundacdes, parece que nao se
pode igualar o significado de fundagio utilizando-o indistintamente em qualquer caso. Em
outras palavras, havera de extrair-se, em cada caso concreto, o tipo de fundagio a que faz
referéncia determinado dispositivo.” (p. 86) “As fundacdes de direito puablico se distinguem
das fundacoes de direito privado, ainda que estas tltimas tenham sido instituidas e sejam
mantidas pelo Poder Publico, porque as primeiras ndo ficam sujeitas as regras do Codigo
Civil concernentes as fundagoes.”

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1991. p. 384.

GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 1995. p. 148.
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Opta-se, portanto, quando o assunto é aposentadoria no ambito do
Regime Préprio de Previdéncia, pela acepcdo subjetiva do termo “servi-
co publico”, albergada, dentre outros, pelo Parecer PA-3 n. 211/1999%,
verbis:

9 - A Caixa Economica Federal é empresa publica federal. [...] 9.1 - Tra-
tando-se de empresa publica, o tempo de trabalho dedicado a Caixa,
em consonancia com a li¢do doutrinaria colacionada, ndo é tempo de
servico publico, por ndo haver sido prestado a entidade publica (Unido
ou suas autarquias corporativas ou fundacionais), mas a organizagao
com personalidade juridica de direito privado.

[...]10 - O entendimento ora preconizado, no sentido de ser inviavel o
computo, para todos os fins, de tempo de servico prestado a empresa
publica, estd em consonancia com orientagao hd anos assente no ambi-
to da Procuradoria Geral do Estado.

Recentemente, por meio da aprovagio do Parecer PA n. 105/2013%,
a Procuradoria Geral do Estado reafirmou a orientacdo de que apenas
os periodos de labor perante a Administracao Direta, suas autarquias e
fundagoes publicas podera ser computado como tempo de servigo publi-
co para fins de preenchimento do requisito em foco.

Do opinativo, colhe-se o seguinte trecho, que em muito auxilia na
compreensdo do assunto:

E desimportante, isto precisa ficar bem compreendido, o tipo de ati-
vidade desempenhada pela pessoa juridica a que se vincula o agente
publico. Ainda que essa pessoa seja prestadora de servigo publico —
aqui, sim, compreendido como atividade destinada a satisfacao da co-
letividade — e ndo de atividade econémica, ndo serd o agente servidor
piiblico nem desempenhard ele mesmo servico piiblico, na acep¢io de
que cuidamos, se nio estiver vinculado ao Estado ou a seus entes au-
tarquicos.

Fixado o sentido a ser conferido a expressao “servi¢o publico” para
fins de aposentagdo no bojo do Regime Proprio de Previdéncia, torna-

14 Parecerista Dra. Patricia Ester Fryszman.

15 Parecerista Dr. Demerval Ferraz de Arruda Junior.
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-se necessario estabelecer o que vem a ser o “exercicio” a que se refere o
Legislador Constituinte no mesmo contexto.

Ora, de acordo com o artigo 57 da Lei Estadual n. 10.261/1968,
“exercicio € o ato pelo qual o funciondario assume as atribuigdes e res-
ponsabilidades do cargo”. E, no dizer de Hely Lopes Meirelles'®, “é o
exercicio que marca o0 momento em que o funciondrio passa a desempe-
nhar legalmente suas func¢des”.

Sendo assim, infere-se que, ao exigir intersticio minimo de “exerci-
cio” no servico publico para aquisi¢do do direito a aposentadoria volun-
taria, o Constituinte estd determinando que o computo de tal periodo
abarque somente o tempo em que o servidor desempenhou as atribui-
¢oes inerentes a func¢do publica.

Mas o Constituinte Reformador, ao editar a Emenda Constitucio-
nal n. 20/1998, nio se satisfez em exigir mero “exercicio no servi¢o pu-
blico”, impondo que tal exercicio seja “efetivo”.

Segundo o entendimento assentado pela Procuradoria Geral do Es-
tado, a tal vocabulo deve ser conferido o sentido de “real”, de maneira
que apenas ha de ser contabilizado como “efetivo exercicio no servi¢o
publico” o “tempo de exercicio real ai incluidos eventos comuns a to-
dos os servidores, que se verificam em condicdes de normalidade e tém
assento constitucional (exemplo: periodos de férias, dias de repouso se-
manal remunerado e feriados)”"".

Tal orientagao tem origem no Parecer PA-3 n. 70/1993, que cuidou
de delinear o sentido do termo “efetivo exercicio” no cerne do artigo 41
da Lex Legum, antes mesmo da Reforma Previdenciaria que se valeu da
mesma expressao para estabelecer novos requisitos a aquisi¢cao do direi-
to a aposentadoria voluntaria. Da referida peca opinativa, de autoria do
Dr. Carlos Ary Sundfeld, extrai-se:

[...] no que tange ao tempo para aquisicao da estabilidade, a Carta exi-
ge o efetivo exercicio e, sem viola-la, ndo se pode aceitar que o legisla-

16 Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 465.

17 Despacho de aprovagio do Parecer PA n. 05/2006, aposto pela entdo Subprocuradora Geral
da Area da Consultoria Juridica, Dra. Ana Maria de Oliveira Toledo Rinaldi.
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dor, através de ficcdes arbitrariamente construidas, costeie a exigéncia
constitucional. Em outros termos: se a Constitui¢io usou de palavra
com um sentido comum e se nao deferiu expressamente a lei o poder de
redefini-la — e mais: se o fez de modo eloquente — deve-se entender que
a interpretagao do preceito em que inserida ha de considerar o sentido

comum.

[...] Dai a conclusdo de que s6 podem ser computados, para fins de inte-
gralizagao do estagio probatorio, os periodos de exercicio real, efetivo,
concreto, no especifico cargo em que o servidor tenha sido admitido.
Dai, também, a impossibilidade de computo de tempo de exercicio fic-
to, mesmo que, para outros fins (como aposentadoria, adicional por
tempo de servico, férias etc.), o legislador o considere como de efetivo

exercicio.
Assim, ndo podem ser contados:

[...] d) Tempo de afastamento, licenga ou auséncia do cargo — pois,
nesse periodo, o servidor ndo esta no efetivo exercicio do cargo no qual
deve ser avaliado. (destaquei).

Vale dizer, o Parecer PA-3 n. 70/1993 deixou consignado que, por
imperativo do artigo 41 da Constitui¢io Federal, as normas infracons-
titucionais que equiparam determinados dias ndo trabalhados a dias de
efetivo exercicio de servico publico ndo haverao de ser aplicadas para
fins de computo do intersticio necessario a aquisi¢cao de estabilidade no
cargo. Ressalvados os afastamentos proprios de “um ano de trabalho
normal” (férias, repouso semanal remunerado e feriados) e aqueles in-
timamente ligados ao exercicio do cargo (dias de transito, afastamento
para missao ou estudo de interesse publico, ou para congressos e outros
certames culturais, técnicos ou cientificos), nenhuma forma de “exerci-
cio ficto” poderia ser admitida para tal proposito.

Ora, com o advento da Emenda Constitucional n. 20/1998, con-
siderando que as expressoes utilizadas pela Carta Politica merecem
acepcao uniforme ao longo do Texto Magno, a Procuradoria Geral do
Estado ndo titubeou ao aplicar ao termo “efetivo exercicio”, agora con-
tido no artigo 40, § 1°, III, da Constituicao Federal, o mesmo sentido
estabelecido no mencionado opinativo. Empregou-se, in casu, o método
sistematico de interpretagao.
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Nesse sentido, o Parecer PA n. 05/2006, da lavra do Dr. Antonio
Joaquim Ferreira Custodio, afirmou a inviabilidade do computo do pe-
riodo de afastamento para exercicio de mandato eletivo como tempo
de “efetivo exercicio” no cargo publico. E, seguindo a mesma linha de
raciocinio, o Parecer PA n. 274/2006, de autoria da Dra. Patricia Ester
Fryszman, estabeleceu:

[...]10.1 - Tendo em vista, porém, o sentido restritivo que a jurispru-
déncia do STF e o entendimento prevalente na PGE tém atribuido a ex-
pressdo “efetivo exercicio”, quando constante do texto constitucional,
consideramos que o tempo de licenca para tratamento de saide, mesmo
quando puder ser considerado “tempo de contribui¢cao”, nao podera
ser considerado como “tempo de efetivo exercicio no servi¢o publico”
para fins de aposentadoria. (destaques e grifos no original).

Disso deflui que, por for¢a da orientagdo vinculante emanada da
Procuradoria Geral do Estado, nio haverao de ser computados como
efetivo exercicio no servico publico, para fins de contabilizacao do in-
tersticio minimo exigido, os periodos de afastamento para gozo de licen-
¢a saude e faltas médicas.

Tal entendimento, reafirmado com a aprovagao do Parecer PA n.
50/2012", encontra eco na seara doutrindria, valendo transcrever as
lices de Marcelo Barroso Lima Brito de Campos' que, ao tratar do
requisito em mira, discorre:

Para a aposentadoria voluntiria com proventos integrais sio quatro os
requisitos:

a) O primeiro requisito a ser cumprido é o tempo minimo de dez
anos de efetivo exercicio no servico publico. Esta é uma das formas
de caréncia para a concessao do beneficio. Este tempo nio precisa ser
necessariamente continuo, pode também ser descontinuo, desde que a
soma resulte no minimo de dez anos. Este tempo também nio precisa
ser na mesma unidade federada, desde que seja de efetivo exercicio em
servi¢o publico de qualquer das unidades federadas, ja que se admite a

18 Parecerista Dr. Demerval Ferraz de Arruda Junior.

19 Regime Préprio de Previdéncia Social dos Servidores Piiblicos. Parana: Jurua Editora, 2011.
pp. 173-174 (destaqueti).
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contagem reciproca dos tempos de servigos publicos (CF, art. 40, § 9°).
Ainda, deve ser ressaltado que se exige efetivo exercicio no servico pii-
blico, de forma que as licencas nao se computam para essa modalidade
de aposentadoria.

Novamente recorrendo as licdes tracadas no Parecer PAn. 105/2013,
é possivel afirmar que, em suma, o preenchimento do requisito de tempo
minimo no efetivo exercicio no servico publico exige:

a) a pendéncia de um vinculo profissional, ou de vinculos sucessivos,
com a Unido, os Estados ou os Municipios ou respectivas descentrali-
zagoes de direito publico, condigdo satisfeita por quem seja servidor
publico, como sujeito exercedor de servico publico; b) o exercicio real
em concreto, nos termos da jurisprudéncia administrativa antes men-
cionada, das atribuicdes inerentes a esses mesmos vinculos.

4. Tempo de efetivo exercicio no cargo efetivo em que se dara a
aposentadoria

Antes de iniciar o estudo da exigéncia de tempo minimo de “efetivo
exercicio no cargo efetivo em que se dard a aposentadoria” , cumpre
esclarecer que apenas os servidores interessados em alcancar a aposen-
tadoria nos termos dos artigos 2° e 6° da Emenda Constitucional n.
41/2003 deverao observa-la.

De fato, embora a redacdo do artigo 40 da Constitui¢ao Federal dé
margem a duvidas quanto a incidéncia desse requisito nas aposentado-
rias por ele disciplinadas, com a aprovac¢do do ja mencionado Parecer
PA n. 105/2013 assentou-se o entendimento de que essa norma exige
mero vinculo ao cargo, e ndo “efetivo exercicio” no cargo. Eis as li¢oes
extraidas do opinativo:

21. Temos para nds que, desta vez, o constituinte nao exigiu efetivo
exercicio, o que significa afirmar que se contentou com o mero fato
juridico do vinculo em carater efetivo, por cinco anos, do servidor com
o Estado.

22. Rejeitamos a hipotese de elipse — “dez anos de efetivo exercicio no
servico publico e cinco anos [de efetivo exercicio] no cargo efetivo em
que se dard a aposentadoria” — pela simples razao de que o legislador
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nao se pauta por questoes estilisticas, muito menos é dado a figuras de
linguagem.

23. Comparada a outras disposi¢des constitucionais em que textual-
mente se & “ cinco anos de efetivo exercicio no cargo” (v. os artigos 2°
e 6° da Emenda 41/2003), a redacgio do artigo 40, paragrafo 3°, III, ha
de ser desvendada como um siléncio eloquente do constituinte: ubi lex
voluit dixit, ubi noluit tacuit (“quando a lei quis determinou; sobre o
que ndo quis, guardou siléncio”).

Esclarecido o ponto, curial perceber que, embora muitas das con-
sideracoes tragadas no topico anterior possam ter valia no exame do
requisito em estudo, o termo “efetivo exercicio 7o cargo efetivo em que
se dard a aposentadoria” abrange um espectro de situacdes bem mais
estreito que a expressao “efetivo exercicio no servigo publico”. Enquan-
to esta abarca diversas possibilidades de vinculos entre o servidor e a
Administrag¢do, aquele alcanca somente o vinculo efetivo em que o indi-
viduo pretende alcancar a inatividade.

Quanto ao tema, é entendimento pacifico no ambito da Procurado-
ria Geral do Estado que o efetivo exercicio do cargo “exige o desempe-
nho real e concreto das fun¢des do cargo durante o interregno previsto
em lei”20,

Donde se extrai que resta obstado o computo, como tempo de “efe-
tivo exercicio no cargo efetivo em que se dard a aposentadoria”, de to-
dos os periodos de afastamento em que o servidor deixa de exercer as
fun¢oes inerentes a tal vinculo.

Inviavel considerar, desta feita, o afastamento para exercicio de man-
dato eletivo como “efetivo exercicio no cargo efetivo”. Em tal situacao
nao ha, por 6bvio, exercicio das fungdes inerentes ao cargo em que se
dara a aposentadoria.

Analisando a questio, o ja referido Parecer PA n. 05/2006 foi incisi-
vo ao afastar a incidéncia do artigo 38, IV, da Constitui¢io Federal para
fins de contabilizacdo do tempo de exercicio no cargo efetivo. De acordo
com o douto autor da peca opinativa, a fic¢io prevista em tal norma

20 Pareceres PA-3 n. 70/1993 € 279/1994.
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verga-se diante da exigéncia de “efetivo exercicio no cargo”, prevista no
artigo 40 da Lei Maior.

Convém atentar, todavia, para uma peculiaridade apontada no Pa-
recer PA n. 258/2004*': embora os afastamentos lastreados nos artigos
65/67 da Lei Estadual n. 10.261/1968% em regra ndo integrem o com-
puto do tempo de “efetivo exercicio no cargo em que se dard a aposen-
tadoria”, em se tratando de afastamento meramente geogrdfico, no qual
o servidor permanece exercendo as fungdes inerentes a seu cargo, o pe-
riodo havera de ser incluido na contagem. Atente-se: o efetivo exercicio
do cargo se da sempre que o servidor desenvolve as funcdes inerentes ao
cargo efetivo, independentemente do local em que o faz.

Eis as li¢oes tracadas no aludido opinativo, que obteve integral
aprovagao das instancias superiores da Procuradoria Geral do Estado:

Em tese o servidor pode ser afastado de seu local de trabalho para exer-
cer seu cargo em outro por necessidade do servico publico. Em geral, no
entanto, os afastamentos ocorrem para que ele exerga outros cargos ou
fungbes em orgios, entidades ou poderes diversos. Por conseguinte, é
indispensavel, a meu ver, correta e precisa andlise da finalidade do afasta-
mento. Se o servidor foi afastado do local de seu exercicio para desempe-
nhar as fungdes de seu cargo em outra localidade, continuou no exercicio
do cargo por ele titulado, descabendo, assim, aludir-se a afastamento
funcional, nao surtindo o deslocamento geografico qualquer efeito para
a finalidade ora sob exame. No entanto, se o afastamento do servidor foi
autorizado para que ele prestasse a outro 6rgdo, entidade ou poder ser-
vicos de natureza diversa das fung¢des de seu cargo, entao o lapso tempo-

21 Parecerista Dr. Antonio Joaquim Ferreira Custédio.

22 Artigo 65 — Nenhum funciondrio podera ter exercicio em servi¢o ou reparti¢ao diferente
daquela em que estiver lotado, salvo nos casos previstos nesta lei, ou mediante autorizag¢io
do Governador.

Artigo 66 — Na hipoétese de autorizagao do Governador, o afastamento s6 serd permitido, com ou
sem prejuizo de vencimentos, para fim determinado e prazo certo.

Pardgrafo tinico — O afastamento sem prejuizo de vencimentos poderd ser condicionado ao
reembolso das despesas efetuadas pelo 6rgao de origem, na forma a ser estabelecida em
regulamento. (NR).

Artigo 67 — O afastamento do funciondrio para ter exercicio em entidades com as quais o Estado
mantenha convénios, reger-se-d pelas normas nestes estabelecidas.
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ral correspondente nao pode ser computado para satisfacao do requisito
constitucional de um quinquénio de efetivo exercicio do cargo.

Seguindo a mesma trilha, o recente Parecer PA n. 20/2013* fixou
orienta¢ao no sentido de que os periodos de afastamento em que o servi-
dor apenas agrega novas atribui¢des as atividades inerentes ao cargo de
origem devem ser computados como tempo no exercicio deste. Confira-se:

Nem sempre o servidor titular de cargo de provimento efetivo desig-
nado para funcio publica normalmente retribuida por gratificacio ou
pro labore abandona com isso o exercicio real das atribuicoes de seu
posto de origem. Isto porque, assim como existem funcoes na Adminis-
tracdo que encerram um conjunto autbnomo de competéncias, outras
hd cujo conteiido ocupacional é apenas complementar das atribuices
dos cargos de quem as vem a preencher. Sao todas, para a Constituicdo
vigente, fungoes de confianca, embora ainda se distingam, no ordena-
mento infraconstitucional, sob o ponto de vista da suficiéncia de sua
composi¢do formal.

Em resumo, o requisito relativo ao tempo minimo de efetivo exer-
cicio do cargo efetivo em que se dard a inativagao deve ser cumprido no
real desempenho das fung¢des inerentes ao respectivo cargo, ainda que
isso se verifique durante afastamento meramente geografico, ou designa-
¢do em que o servidor simplesmente agrega novas atribuigoes.

5. Tempo no cargo e na carreira

A interpretacdo das condicionantes referentes ao “tempo na carrei-
ra” e “tempo no cargo” ja apresenta menor grau de dificuldade.

Com efeito, de acordo com entendimento assente na Procurado-
ria Geral do Estado, o tempo na carreira é aquele em que o servidor
mantém vinculo com a carreira na qual pretende a aposentagido, ainda
que nio desempenhe as fungoes a ela inerentes. Na li¢ao do Dr. Anto-
nio Joaquim Ferreira Custddio, exarada no sempre citado Parecer PA n.
05/2006, basta, aqui, que o servidor continue “pertencendo aos quadros
da respectiva carreira”.

23 Parecerista Dr. Demerval Ferraz de Arruda Junior.
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E, conforme posi¢ao firmada pela Procuradoria Geral do Estado no
bojo da aprovagio do aludido Parecer PA n.05/2006, o tempo no cargo
€ o periodo em que o servidor mantém a titularidade do cargo, ainda que
nao exerca as funcgoes a este atinentes.

Por isso, tem-se que os afastamentos e licenciamentos vivenciados
ao longo da vida funcional do servidor em regra ndo repercutem na afe-
ricao do preenchimento dessas condicionantes.

Quanto ao requisito de tempo minimo na carreira, faz-se mister
atentar para alerta constante do Parecer PA n. 123/2004*, elaborado
por ocasido do advento da Emenda Constitucional n. 41/2003, do qual
se extrai:

1. Se o(s) cargo(s) ndo é (sdao) estruturado(s) em carreira, 0 requisito es-
tatuido pelo inciso IV, do art. 62, da EC 41/2003, ndo pode ser cumpri-
do; suficiente, assim, a satisfa¢do do outro (5 anos de efetivo exercicio

no cargo).

O entendimento, reafirmado na manifestacio do Subprocurador
Geral do Estado da Area da Consultoria ao analisar o recente Parecer
PA n. 52/2013, parte da premissa de que nio cabe ao intérprete impor
condi¢ido ndo prevista no texto, e exigir de quem exerce cargo isolado
que cumpra, no cargo, a caréncia relativa ao tempo de carreira.

Especificamente com relacdo a exigéncia de tempo minimo no cargo
efetivo em que se dara a aposentadoria, o mesmo Parecer PA n. 123/2004
ponderou:

2. Se os cargos estao dispostos em niveis, entendo que os 5 (cinco) anos
exigidos devem ser satisfeitos no nivel em que deva ocorrer a inativida-
de. Essa interpretacdo ja foi adotada no Parecer PA-3 n. 32/2000, mas
nio restou acolhida pelo Procurador Geral. Posteriormente foi renova-
da no Parecer PA-3 n. 103/2001, aprovado pelo Procurador Geral sem,
no entanto, explicitar se revia a orientagdo antes estabelecida.

24 Parecerista Dra. Ana Maria de Oliveira Toledo Rinaldi.
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Tal orientagao foi reafirmada no Parecer PA n. 69/2010% e, mal-
grado o Supremo Tribunal Federal esteja acenando em sentido oposto,
do ponto de vista técnico ndo ha razdes para alteracao do entendimento
vigente.

Com efeito, tanto a interpretacgao literal quanto a interpretacao te-
leologica das normas que contemplam o requisito impdem a conclusdao
de que, se os cargos estdo dispostos em niveis ou classes, os cinco anos
de efetivo exercicio devem ser satisfeitos no nivel ou classe em que ocor-
rer a inatividade.

De rigor lembrar que, em diversas carreiras estruturadas em niveis
ou classes, a ascensiao de um nivel a outro, ou de uma classe a outra mais
elevada, constitui forma de provimento derivado, implicando efetiva-
mente a alteracdo do cargo do servidor?.

Ora, quando o constituinte exige que, para obter direito a aposenta-
¢do, o servidor deve cumprir caréncia equivalente a cinco anos de efetivo
exercicio do cargo efetivo “em que se der a aposentadoria”, decerto nao
se refere ao cargo em que se deu o provimento originario, como vem
sustentando o STE mas ao cargo em que ird ocorrer a inativagao.

Entender de modo diverso implicaria despir de qualquer utilidade
o termo “em que se der a aposentadoria”, expediente proscrito na seara
da hermenéutica juridica, na qual ainda vigora o velho brocardo “verba
cum effectu, sunt accipienda”.

Logo, é certo que a interpretacao literal das normas em foco conduz
a conclusdo de que, nas hipdteses nas quais a ascensdo a outro nivel ou
classe implica altera¢do de cargo, para que o servidor possa obter o ju-
bilamento no cargo ocupado no novo status, devera exercé-lo ao menos
por cinco anos. Caso contrario, a aposentadoria devera ocorrer no cargo
anterior, se o servidor o exerceu por tal periodo.

25 Parecerista Dr. Elival da Silva Ramos.

26 E certo que, por conta do disposto no artigo 37, II, da CF, ha doutrina e jurisprudéncia no
sentido de que a alteracao de nivel/classe ndao configuraria mudanga de cargo. Todavia, a
maioria dos doutrinadores vislumbra nesta movimentacio do servidor auténtica mudanca
de cargo que, contudo, ndo fere a exigéncia de concurso puablico prevista na Lei Maior, na
medida em que o funciondrio persiste na mesma carreira.
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Note-se que ndo € outra a conclusdo a que se chega a partir da exe-
gese teleoldgica das normas que contém a exigéncia de “cinco anos no
cargo efetivo em que se der a aposentadoria”.

Decerto, com tal requisito, objetivou o Constituinte Reformador
impedir que, nos cinco anos anteriores a inativagao, as contribui¢oes
previdenciarias fossem calculadas sobre os vencimentos do cargo de re-
muneragao inferior aquele que servira de parametro para o computo dos
proventos da aposentadoria, o que prejudicaria o equilibrio financeiro e
atuarial dos sistemas previdenciarios.

E, se uma das razdes de ser do requisito em estudo é estabele-
cer um tempo minimo de contribui¢cdo sobre a base estipendiaria que
equivalera aos proventos da aposentadoria, o fato de o provimento
originario do servidor ter ocorrido ha mais de cinco anos ndo basta ao
cumprimento de tal exigéncia, na medida em que as sucessivas alte-
ragoes de nivel ou classe correspondem também niveis remuneratorios
mais elevados.

Ou seja: nas carreiras estruturadas em niveis ou classes, o requisito
de “cinco anos no cargo efetivo em que se der a aposentadoria” deve ser
satisfeito no exato nivel/classe em que ocorrer o jubilamento, porquanto
a cada nivel/classe equivale efetivamente um novo “cargo”, com nova
remuneracao. Nesse sentido, a Corte Bandeirante:

MANDADO DE SEGURANCA - Agente de Seguranga Penitenciario —
Aposentadoria voluntdria em classe inferior a qual ocupava enquanto
em atividade — Legalidade — Nao preenchimento do requisito de cin-
co anos de efetivo exercicio no mesmo cargo (CF, artigo 40, paragra-
fo 1°, III) — Senten¢a mantida — Recurso nao provido. (Apelacio n°
994.09.003953-0 — 13* Camara de Direito Publico do TJ/SP — Ac6rdiao
Unanime — Relator Peiretti de Godoy — 10/03/2010).

SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL — APOSENTADORIA — RECLAS-
SIFICACAO. Agente de Seguranca Penitenciaria Classe VII teve redu-
zido proventos para o cargo da Classe IV quando da concessiao de sua
aposentadoria. ADMISSIBILIDADE: Embora a aposentadoria tenha
ocorrido enquanto estava ja na Classe VII, para a qual fora promovida,
a autora ndo preencheu requisito temporal de cinco anos no cargo efe-
tivo em que se deu a aposentadoria, conforme exigéncia da Constitui-
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cao Federal. Auséncia de direito adquirido — Sentenca reformada para
improcedéncia da ag¢do. (Apelagdo n® 994.09.264676-5 — 62 Camara de
Direito Piblico do TJ/SP — Acérdio Unanime — Relator ISRAEL GOES
DOS ANJOS - 23/08/2010).

Em arremate, curial lembrar que o cumprimento da exigéncia de
tempo minimo no cargo independe de continuidade no exercicio. Nesse
sentido, o Supremo Tribunal Federal:

[...]para a aposentadoria voluntaria de servidor publico titular de car-
go efetivo, a Lei Maior exige o cumprimento do tempo minimo de dez
anos de efetivo exercicio no servigo publico e de cinco anos no cargo
efetivo em que se dard o desligamento, observadas as condicoes etarias
e de tempo de contribuicdo ali elencadas. A Constituicdo Federal, en-
tretanto, nada dispée acerca da forma de exercicio dos cinco anos de
efetivo exercicio no cargo, se continua ou ndo, sendo vedado ao intér-
prete criar restricées por ela ndo explicitadas. (STF — RE 453032 AgR/
SP — Rel Min Ricardo Lewandowski — destaquei).

6. Tempo de efetivo exercicio das funcdes de magistério

Com relagdo ao requisito previsto no § 5° do artigo 40 da Consti-
tui¢ao Federal para a aposentadoria especial dos professores — o tempo
de “efetivo exercicio das funcées de magistério” —, ha farta produgao
doutrindria e jurisprudencial a auxiliar na exegese do termo.

A valer, o Pretorio Excelso, a luz do vetusto principio de herme-
néutica segundo o qual exceptiones sunt strictisimoe interpretationis, ha
muito firmou orientacdo de que o preceito que prevé a aposentadoria
especial dos docentes, por constituir norma excepcional, merece inter-
pretagdo estrita.

Nesse passo, durante décadas prevaleceu, no Supremo Tribunal Fe-
deral, exegese sobremaneira restritiva do aludido dispositivo, de modo
a compreender, na expressao “funcoes de magistério”, somente as ati-
vidades estritamente docentes, exercidas em sala de aula. Nessa linha,
a Sumula n. 726 advertia que “para efeito de aposentadoria especial de
professores, nao se computa o tempo de servico prestado fora da sala
de aula”.
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Mais recentemente, porém, a Corte Maior fixou entendimento de
que o termo “funcoes de magistério”, ainda em sua acepcdo estrita,
abarca, além do servi¢o prestado em sala de aula, as atividades desen-
volvidas, por professores de carreira, no desempenho das fungoes de
dire¢ao de unidade escolar, coordenagido e assessoramento pedagogico.

Como cedi¢o, o enquadramento legal das funcoes exercidas por
professores na direcdo de unidade escolar, na coordenacao e no assesso-
ramento pedagdgico dentre as fungdes de magistério foi realizado pela
Lei n. 11.301/2006, que alterou o artigo 67 da Lei de Diretrizes e Bases
da Educacdo, agregando-lhe a seguinte norma:

§ 2° - Para os efeitos do disposto no § 5° do art. 40 e no § 8° do art.
201 da Constituicao Federal, sio consideradas fungdes de magistério as
exercidas por professores e especialistas em educacdo no desempenho
de atividades educativas, quando exercidas em estabelecimento de edu-
cagao basica em seus diversos niveis e modalidades, incluidas, além do
exercicio da docéncia, as de direcao de unidade escolar e as de coorde-
nacdo e assessoramento pedagogico.

O Pretorio Excelso, ao julgar a ADI n. 3.772-DF, decidiu, por maio-
ria de votos, pela constitucionalidade de tal norma no que tange a equi-
paracdo das fun¢oes de dire¢ao, coordenacio e assessoramento pedago-
gico, quando exercidas por professores de carreira, a atividade de docén-
cia propriamente dita, para fins de aposentadoria especial. A ementa do
aresto produzido na oportunidade foi assim grafada:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE MANEJADA CON-
TRA O ART. 1° DA LEI FEDERAL 11.301/2006, QUE ACRESCENTOU
O § 2° AO ART. 67 DA LEI 9.394/1996. CARREIRA DE MAGISTERIO.
APOSENTADORIA ESPECIAL PARA OS EXERCENTES DE FUNCOES
DE DIRECAO, COORDENACAO E ASSESSORAMENTO PEDAGOGI-
CO. ALEGADA OFENSA AOS ARTS. 40, § 5°, E 201, § 8°, DA CONS-
TITUICAO FEDERAL. INOCORRENCIA. ACAO JULGADA PARCIAL-
MENTE PROCEDENTE, COM INTERPRETACAO CONFORME.

I - A fun¢dao de magistério nao se circunscreve apenas ao trabalho em
sala de aula, abrangendo também a preparagdo de aulas, a correcdo de
provas, o atendimento aos pais e alunos, a coordenacdo e o assessora-
mento pedagdgico e, ainda, a dire¢do da unidade escolar.
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T - As funcées de direcdo, coordenacdo e assessoramento pedagdgico
integram a carreira do magistério, desde que exercidas, em estabele-
cimentos de ensino bdsico, por professores de carreira, excluidos os
especialistas em educacdo, fazendo jus aqueles que as desempenham ao
regime especial de aposentadoria estabelecido nos arts. 40, § 5°, e 201,
§ 8% da Constituicdo Federal.

III - Agdo direta julgada parcialmente procedente, com interpretaciao
conforme, nos termos supra. (destaquei).

Considerando que os efeitos vinculantes do decisum impedem que
a Administracao Paulista lhe negue incidéncia, a Procuradoria Geral

do Estado alterou sua orientacdo quanto ao ponto e, no Parecer PA n.
61/2010%, assentou:

Por for¢a da decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal em con-
trole concentrado de constitucionalidade, deve-se admitir que ocupan-
tes de cargos e funcoes-atividades docentes nao percam a condigido de
professores, para fins de observancia dos requisitos temporais da apo-
sentadoria especial, quando al¢ados, pela via do afastamento ou mes-
mo por investidura derivada ou secunddria no regime anterior ao da
Lei Complementar Estadual n.° 836/1997, a cargos e func¢des nao do-
centes de magistério que a Lei Federal n.° 11.301/1996 rotulou generi-
camente de especialistas em educacdo, desde que continuem exercendo
atividades educativas em estabelecimento de educac¢ao basica em seus
diversos niveis e modalidades e que essas atividades sejam de direcdo,
coordenag¢io ou assessoramento pedagdgico.

Embora haja noticia de que, a partir do julgamento da reportada
ADI, a Corte Suprema “assentou que o periodo em que o professor es-
teve readaptado por problemas de saude, exercendo fungdes adminis-
trativas ou burocraticas fora da sala de aula, seja computado para fins
de aposentadoria especial de professor de educa¢ao infantil ou ensino
fundamental ou médio”?%, ndo é esse o entendimento da Procuradoria

27 Parecerista Dr. Demerval Ferraz de Arruda Junior.

28 Min. Carmen Lucia, na decisio monocratica ARE 656486/SP, DJe 25.11.2011. Seguindo
a mesma linha: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAYO DE INSTRUMENTO.
CONSTITUCIONAL E  PREVIDENCIARIO. MAGISTERIO. APOSENTADORIA
ESPECIAL. ART. 40, § 5°, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. 1) POSSIBILIDADE
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Geral do Estado quanto ao tema. De fato, o Parecer PA n. 150/2012%
preleciona:

APOSENTADORIA CONTAGEM DE TEMPO. PROFESSOR. REA-
DAPTACAO. Quando do julgamento da ADIn n. 3.772-DF, o Supremo
Tribunal Federal perfilhou o entendimento de que os professores de
carreira ndo perdem a condi¢do de professores, para fins da aposen-
tadoria especial constitucionalmente prevista, com o redutor de cinco
anos, quando, dentro de estabelecimentos de ensino bésico, exercerem
funcdes de direcdo, coordenagdo e assessoramento pedagdgico, assim
compreendidas as atividades de dire¢ao, organizagio, gestio do esta-
belecimento escolar, de fixa¢ao da orientagao pedagogica da escola, de
coordenagao dos professores, que impliquem o desempenho de atribui-
¢oes de envergadura maior do que o trabalho em sala de aula. Profes-
sor que, em decorréncia de readaptacdo, desempenhou suas atribuicoes

DE COMPUTO DO TEMPO DE READAPTACAO DO PROFESSOR E DO TEMPO
DE EXERCICIO DOS CARGOS DE COORDENACAO E ASSESSORAMENTO
PEDAGOGICO E DE DIRECAO ESCOLAR. PRECEDENTES. 2) CONTROVERSIA
SOBRE O EXERCICIO DE FUNCAO DE MAGISTERIO: SUMULA N. 279 DO
SUPREMO TRIBUNAL. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO.
(AT 831.266-AgR, Rel Min. Carmen Lucia, Primeira Turma, DJe 24.3.2011). Trata-se de
agravo de instrumento contra decisdo de inadmissibilidade de recurso extraordinirio que
impugna acérdio assim ementado: “EMBARGOS DE DECLARACAO EM EMBARGOS
DE DECLARACAO - MANDADO DE SEGURANCA - PROFESSORA READAPTADA
— APOSENTADORIA ESPECIAL — COMPUTO DO PERIODO DE READAPTACAO
COMO DE EFETIVO SERVICO - POSSIBILIDADE - EMBARGOS ACOLHIDOS. A partir
da decisao proferida, recentemente, pelo Supremo Tribunal Federal, na ADI n. 3772, onde
restou garantido aos professores o direito a aposentadoria especial, utilizando na contagem o
tempo de exercicio também prestado fora da sala de aula, nos cargos de diretor, coordenador
e assessor pedagdgico, o Grupo de Cimaras de Direito Publico, acompanhando o novo
entendimento, tem orientado no sentido de que a professora readaptada, independente da
atividade que passe a desempenhar, seja de dire¢do, coordena¢io pedagdgica, ou ainda,
alguma fung¢do burocritica, tem direito a contagem do tempo de readaptagio para fins de
aposentadoria especial”. No recurso extraordinario, interposto com fundamento no artigo
102, 111, “a”, da Constituicao Federal, sustenta-se ofensa ao artigo 40, § 1°, Il e § 5°, da
Carta Magna. O recorrente insurge-se, em sintese, contra decisdo do tribunal de origem que
computou o periodo em que a recorrida esteve readaptada por motivos de saide, para fins de
aposentadoria especial. Decido. O recurso nio merece prosperar. O Plendrio desta Corte, no
julgamento da ADI n°® 3772, Rel. Min. Carlos Britto, DJe 29.10.2009, assim decidiu: [...] No
mesmo sentido, cito os seguintes julgados: RE-AgR 552.172, Rel. Min. Eros Grau, Segunda
Turma, DJe 12.3.2010 e AI-AgR 565.710, Rel. Min. Cezar Peluso, Segunda Turma, DJe
26.3.2010 e AI-AgR 705.588, Rel. Min. Cdrmen Lucia, Primeira Turma, DJe 20.11.2009.
Ante o exposto, nego seguimento ao recurso. (Al 829.754, Re. Min. Gilmar Mendes, decisao
monocratica, DJe 13.12.2012).

29 Parecerista Dr. Demerval Ferraz de Arruda Junior.
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fora da sala de aula, ndo havendo tampouco exercido funcdes de dire-
¢do, coordenacao e assessoramento pedagogico. Inviabilidade do com-
puto do periodo da readaptacdo para fins da aposentadoria especial.

Portanto, apenas havera de ser computado como tempo de “efetivo
exercicio das funcdes de magistério” aquele em que o professor de car-
reira desempenhou atividades de docéncia, de dire¢ao de unidade esco-
lar, de coordenacao e de assessoramento pedagogico. Nada mais.

A valer, também quanto ao ponto incide a ligio de que faltas médi-
cas e licenga para tratamento de satde nao constituem efetivo exercicio
das funcoes atinentes ao cargo, orientagao esta pacificada pela Procura-
doria Geral do Estado quando do advento do Parecer PA n. 44/20123°,

7. Conclusao

De todo o exposto é possivel concluir, em sintese: (i) o tempo de
contribuicdo exigido para aposentadoria no dambito do RPPS deve ser
computado, quanto ao periodo anterior a implementacdo da cobran-
¢a das contribui¢oes previdenciarias para custeio das aposentadorias,
considerando-se aquilo que a legislagdo entdo vigente qualificava como
tempo de servico publico para fins de aposentadoria; a partir de tal mar-
co temporal, considerando-se as contribuicdes efetivamente creditadas
pelo servidor; (ii) o requisito de tempo minimo no efetivo exercicio no
servico publico exige liame com a Administracdao Direta, suas autarquias
e fundagoes publicas, bem como exercicio real das atribui¢oes inerentes
a tal vinculo; (iii) a condicionante relativa ao tempo minimo de efetivo
exercicio do cargo efetivo em que se dard a aposentadoria deve ser cum-
prida no real desempenho das funcdes inerentes ao respectivo cargo,
ainda que isso se verifique durante afastamento meramente geografico,
ou designa¢ao em que o servidor simplesmente agrega novas atribui-
¢oes; (iv) enquanto o tempo na carreira equivale ao periodo em que o
servidor persiste compondo aos quadros da respectiva carreira, o tem-
po no cargo € o intersticio em que o servidor mantém a titularidade do
respectivo cargo, ainda que ndo exerca as funcdes a este inerentes; (v)
apenas havera de ser computado como tempo de efetivo exercicio das

30 Parecerista Dr. Demerval Ferraz de Arruda.
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fungdes de magistério aquele em que o professor de carreira efetivamen-
te desempenhou atividades de docéncia, de direcio de unidade escolar,
de coordenacio e de assessoramento pedagogico.
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