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EDITORIAL

No ano do 40° aniversario da Procuradoria-Geral do Estado e sob inspiracao
do bicentenario de Anita Garibaldi, homenageada na capa, a Revista da Procura-
doria-Geral do Estado, em sua décima segunda edicao, apresenta, segundo sua
tradicao, temas ligados a Advocacia Publica.

A publicacdo contempla, em sua primeira se¢do, dezoito artigos juridicos
elaborados por operadores do Direito, os quais abordam assuntos de relevancia
para a advocacia publica do Estado.

Também apresenta a reproducao de uma peca histérica da Advocacia Ptblica
Catarinense, um caso que se destacou pelo impacto resolutivo, o que esta encar-
tado em sua segunda secdo.

Na terceira secao, a edicao traz ainda dados estatisticos da atuacdo da Procu-
radoria-Geral do Estado.

Registram-se, por fim, nossos agradecimentos as pessoas que, direta ou indi-
retamente, participaram da edi¢cao do ano de 2022 da Revista da PGE/SC.

Comissao Editorial
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MENSAGEM DO PROCURADOR-GERAL DO ESTADO

A Revista da Procuradoria-Geral do Estado de Santa Catarina vem se consoli-
dando entre as publicacdes relacionadas a area juridica e, em 2022, ano em que
a PGE completou 40 anos de histdria, chega a 12¢ edicdo, apresentando 18 arti-
gos escritos por profissionais da area juridica, entre Procuradores dos Estados de
Santa Catarina e do Par4, além de servidores estaduais e municipais.

A presente edicao contempla publicacdes em diferentes areas do Direito,
como moralidade administrativa, direito previdenciario, tributario e ambiental,
processos administrativos disciplinares, autocomposi¢ao no ambito da Adminis-
tracdo Publica e processos estruturais, sempre com um olhar atento para o papel
da Advocacia Publica.

Em 2022, a Comissdo Editorial da Revista da PGE, que chega ao Gltimo ano
do biénio para o qual foi designada, aprimorou o trabalho de selecao dos artigos
por meio do procedimento da correcdo as cegas, no qual o avaliador desconhece
o nome do autor e o autor desconhece quem o avaliou, como forma de garantir
a imparcialidade da selecao, o que traduz o espirito institucional da publicacao.

A Revista da PGE é fruto de um trabalho conjunto. Manifesto agradecimento
especial a todos que contribuiram para dar vida a 12? edicao, desde os membros
da Comissao Editorial, os autores dos trabalhos e até os servidores direta ou in-
diretamente envolvidos na elaboracao da publicacao.

Boa leitura a todos!

Sérgio Laguna Pereira
Procurador-Geral do Estado de Santa Catarina
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CONDICOES DE LEGITIMIDADE DO
CHAMADO ATIVISMO JUDICIAL:

o Poder Judiciario como legislador positivo
Angela Cristina Pelicioli!

RESUMO

O juiz constitucional que, em sede de controle concentrado de constitucionalidade, cria
norma geral e abstrata, transformando, adequando, modificando e integrando o texto de
lei ou ato normativo, com o objetivo de concretizar a Constituicéo, é legislador positivo,
e ndo ativista judicial.

Palavras-chave: juiz constitucional; legislador positivo; controle concentrado de consti-
tucionalidade; sentenca normativa.

1 INTRODUCAO

O juiz constitucional que, em sede de controle concentrado de constitucionalida-
de, é capaz de criar norma geral e abstrata, transformando, adequando, modificando
e integrando o texto de lei ou de ato normativo, com o objetivo de concretizar a
Constituicao, é legislador positivo, e ndo ativista judicial, - simplesmente porque
“0 processo comeca por iniciativa da parte”?, e nao do juiz. “Trata-se de uma pos-
tura ativa (mas ndo ativista), no sentido da consagracio de direitos fundamentais
de minorias em um cenario de violagdo sistémico”, ensina o Min. Gilmar Mendes,
no voto do Mandado de Injuncéo n. 4.733-DF, que faz referéncia ao caso Brown vs.
Board of Education, em que a Suprema Corte dos Estados Unidos da América de-
clarou a inconstitucionalidade da segregacao racial de criancas em escolas publicas.?
Assim, a decisdo judicial no controle concentrado de constitucionalidade que cria
norma geral e abstrata, a partir de um texto preexistente, construindo ‘uma entidade

1 Angela Cristina Pelicioli. Doutora em Direito pela PUC/RS, Mestre em Ciéncias Juridicas pela Universidade de Lisboa,
Procuradora do Estado aposentada e Professora.

2 Art. 2°do CPC. "0 processo comeca por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as excecdes
previstas em lei".

3 "Neste sentido, antes que se possa falar, criticamente, em ativismo, é preciso compreender o papel do Judiciario num
contexto historico de hipertrofia dos demais poderes e, mais, num cenario de desconfianca e de falhas na concretizacao
de direitos fundamentais, principalmente de minorias que pouco ou nenhum acesso tém a arena de decisao politica.
A proposito, John Hart Ely reconhece a possibilidade de uma postura ativa do Judicidrio com vistas a facilitar a
representacao politica de minorias. E aplica a mesma légica a protecao de minorias. Aduz: 'Vimos como diversos direitos
nao mencionados na Constituicdo devem receber protecdo constitucional em razdo do seu papel em manter abertos os
canais de mudanca politica. Uma anélise similar parece ser aplicavel a protecdo das minorias’ (John Hart Ely, Democracy
and Distrust: a theory of judicial review, traducdo livre, p. 172). Aproveito o contexto norte-americano, no qual a obra de
Ely se insere, para destacar o paradigmatico caso Brown vs. Board of Education, em que a Suprema Corte dos Estados
Unidos da América declarou a inconstitucionalidade da segregacdo racial de criancas em escolas publicas. A decisao
tornou-se um marco histérico do movimento pelos direitos civis e superou precedente da propria Corte que reconhecia
como legitima a maxima “separate but equal”. Trata-se de uma postura ativa (mas ndo ativista) no sentido da consagracao
de direitos fundamentais de minorias em um cenério de violacdo sistémico.” (Voto do Min. Gilmar Mendes, no Mandado de
Injuncdo n. 4.733-DF, julgamento de 13/06/2019).

[13 ]



Revista da Procuradoria-Geral do Estado - 2022

normativa qualitativamente diversa e, portanto, nova em consideragao aquele texto
original’#, traduz-se na figura do juiz constitucional legislador positivo.

Para analisar esse tema com maior seguranca revisito minha tese de doutorados,
que estuda criticamente o Supremo Tribunal Federal, 6rgao de cipula do Poder Ju-
diciario brasileiro, em sua atuacao como legislador positivo, atribuicao originalmen-
te de uma Corte Constitucional nos moldes europeus, instituicdo que se situa fora e
acima da cléssica triparticdo dos poderes.® Nessa oportunidade, defino a atribuicao
de legislador positivo como excepcionalissima do Poder Judicidrio, com o objetivo
de tornar efetivos os direitos fundamentais e o principio da igualdade previstos na
Constituicao.

Para se tratar do tema é preciso analisar os pressupostos e as condi¢oes de legi-
timidade para que o Poder Judiciirio possa exercer essa atribuicdo excepcional de
legislador positivo, principalmente em tempos estranhos como estes em que se esta
vivendo, tempos em que a apologia a ditadura militar ecoa sem ceriménia em gabi-
netes da Republica.”

No entanto, antes importa tratar da tipologia dessas decisoes.

2 A SENTENCA NORMATIVA NA JURISDICAO CONSTITUCIO-
NAL: CONCEITO E TIPOLOGIA

Pela natural preocupacao em garantir o rigor terminoldgico, impo6e-se definir a
sentenca normativa como um tipo de decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Fede-
ral que, entre outras caracteristicas, possui eficacia erga omnes. Mesmo se sabendo
que, no ordenamento juridico brasileiro, as decisées proferidas pelos Tribunais sao
denominadas de acérdaos, conforme determina o art. 204 do Cédigo de Processo Ci-
vil, o termo sentenc¢a normativa designa as decisoes colegiadas do Supremo Tribunal
Federal que, resolvendo conflitos submetidos a sua jurisdicao, criam norma geral e
abstrata, com o objetivo de concretizar a Constituicdo de 1988, para implementar
a garantia dos direitos fundamentais e do principio da igualdade no tratamento da
pessoa humana. O carater inovador da sentenca normativa ocorre, pois essas sen-
tengas possuem o “efeito de ‘fazer dizer’ a norma referida na sentenca alguma coisa
diferente, e frequentemente alguma coisa a mais, em relagdo aquilo que era seu texto
original.®

4 SILVESTRI, Gaetano. Le sentenze normative dela Corte Costituzionale. In: Scritti sul a giustizia costituzionale in onore di
Vezio Crisafulli. Padova: CEDAM, 1985. p. 759.

5 PELICIOLI, Angela Cristina. A sentenca normativa na jurisdicdo constitucional. O Supremo Tribunal Federal como
legislador positivo. Sao Paulo: ed. LTr, 2008.

6 Prefacio do livro de minha autoria: "A sentenca normativa na jurisdicdo constitucional. O Supremo Tribunal Federal
como legislador positivo. (BONAVIDES, Paulo. Constituicdo e Normatividade dos Principios. Discursos e Prefacios. 1. ed.
S&o Paulo: Ed. Malheiros, 2012. p. 460).

7 "Presidente e vices da Comissao de Direitos Humanos da Camara Federal denunciam a ONU “projeto autoritario em curso
no Brasil. Disponivel: https:/www2.camara.leg.br/atividadelegislativa/comissoes/comissoespermanentes/cdhm/notician/
presidente-e-vices-da-comissao-de-direitos-humanos-denunciam-a-onu-projeto-autoritario-em-curso-no-brasil ~ Acesso
em: 19 maio 2022. CHADE, Jamil. ONU recebe denuncias sobre ataque do governo contra eleicao e democracia. Disponivel:
https://noticias.uol.com.br/colunas/jamil-chade/2022/05/11/onu-recebe-denuncias-sobre-ataques-do-governo-contra-
eleica-e-democracia.htm Acesso em: 01 jun. 2022.

8 CRISAFULLI, Vezio. Giustizia costituzionale e Potere Legislativo. In: CRISAFULLI, Vezio. Stato, Popolo, Governo - Ilusioni e
desilusioni costituzionale. Milano: Giuffre, 1985, p. 239.

|14 |
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No Brasil, o Supremo Tribunal Federal tem utilizado a mesma tipologia das deci-
soes do Tribunal Constitucional italiano, para efetivar-se como legislador positivo,
que traduz-se, principalmente, na sentenca aditiva, na sentenca aditiva de principio,
na sentenca substitutiva e na sentenca monitoria.

A sentenca aditiva é aquela que declara a inconstitucionalidade de uma lei que
deveria ter previsto alguma situacio juridica, mas assim nao procedeu, atuando de
modo a preencher uma omissao do legislador ou uma omissao que seria produzida
pelo proprio Tribunal Constitucional, em decorréncia do exercicio de sua funcao de
controle. Na omissao que seria produzida pela propria Corte, “a inconstitucionalida-
de é declarada ‘na parte na qual’ ndo se previu, nao se incluiu, ndo se dispds alguma
coisa no texto contestado”.®

Com a sentencga aditiva de principio o Tribunal Constitucional desenvolveu um
novo tipo de decisdo para produzir um ponto de equilibrio com o legislador, me-
diante a qual, por um lado, a Corte reconhece “uma margem de discricionariedade
politica ao legislador, que dever intervir in concreto com a propria disciplina orga-
nizada e, por outro lado, a Corte declara a inconstitucionalidade de uma lei enquanto
ndo previsto um principio constitucionalmente necessario, que ela reclama e que o
legislador devera ainda desenvolver”.1°

As sentencas substitutivas caracterizam-se por inovar o ordenamento preexisten-
te, introduzindo disposicoes com eficacia erga omnes. As sentencas substitutivas
subdividem-se em dois tipos: a) as decisdes que suprimem do texto da lei deter-
minadas palavras ou paragrafos, modificando seu contetido normativo original e
as decisdes em que a Corte Constitucional introduz um novo contetido normativo,
substituindo o declarado inconstitucional; nesta altima situacao, a Corte nao se li-
mita a excluir do texto aquilo que entenda inconstitucional, mas preenche o vazio
produzido por ela mesma por meio da conjuncao “em vez de”*; e b) as decisdes em
que, declarando inconstitucional o texto da lei, a Corte provoca vazio legislativo;
neste caso, a Corte recria o texto de lei declarado inconstitucional para preencher o
vazio até que o Poder Legislativo discipline a matéria. Aqui, vislumbra-se hipotese
semelhante a modulacao dos efeitos da declarac@o de inconstitucionalidade vigente
no Brasil.

Outro tipo decisorio do Tribunal Constitucional é representado pela senten¢a mo-
nitbria (sentenca de adverténcia), com a qual a Corte tenta exercer uma influéncia
sobre a atividade parlamentar, sugerindo indicacoes ou fixando condi¢oes ao legisla-
dor para suprir a deficiéncia legislativa perante a Constituicao.'> Com tal tipo de sen-
tenca, o Tribunal Constitucional salienta que o texto de uma lei ou de um dispositivo
de lei é inconstitucional, dirigindo-se ao legislador com os critérios pelos quais este
devera adequé-la ante os preceitos constitucionais.

9 VERGOTTINI, Giuseppe de. Diritto costituzionale. 3. ed. Padova: CEDAM, 2001. p. 638.

10 Ibid., p. 639-640.

11 COLAPIETRO, Carlo. Le sentenze aditive e sostitutive dela Corte Costituzionale. Pisa: Pacini Editore, 1990. p. 18.
12 MARTINES, Temistocle. Diritto costituzionale. 6. ed. Milano: Giuffre, 1990. p. 593.
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Assim, descrita a tipologia das decisdes do Poder Judiciario como legislador posi-
tivo utilizada no Brasil, passa-se ao proximo topico.

3 PRESSUPOSTOS E CONDICOES DE LEGITIMIDADE PARA
QUE O PODER JUDICIARIO POSSA EXERCER A ATRIBUICAO
DE JUIZ LEGISLADOR POSITIVO

Os pressupostos legitimadores do exercicio excepcional pelo Poder Judiciario da
atribuicao de juiz legislador positivo s@o: a) a existéncia de uma ordem constitucio-
nal compromissada com a promog¢ao humana; b) a existéncia do Estado Democratico
de Direito; e c) a redefini¢do do principio da separacao dos poderes. Ademais dos
pressupostos legitimadores, hé certas condic¢oes especificas que nao s6 legitimam,
mas eventualmente até exigem do Poder Judicirio, no exercicio do dever de garante
da Constituicao, a funcao de legislador positivo. Destacam-se, aqui, duas condicoes
especificas: o ndo cumprimento dos deveres sociais do Estado e a auséncia de plau-
sivel justificativa para o descumprimento das imposicoes constitucionais.

3.1 Pressupostos de legitimidade para que o Poder Judiciario
possa exercer a atribuicdo de juiz legislador positivo

3.1.1 Existéncia de uma ordem constitucional compromissada com
a promoc¢iao humana

Diferentemente de qualquer outra Constitui¢ao que se teve no Brasil, a Constitui-
¢do Federal de 1988 esta visceralmente comprometida com a implementacgao de di-
reitos sociais, que dependem e “muito de uma postura ativa dos poderes publicos”.'3
Além disso, deve-se ter em mente que nao existem direitos fundamentais da pessoa
humana “sem Estado ou, pelo menos sem comunidade politica integrada”+ e, para
haver direitos fundamentais, é necessario que o Estado e a pessoa, a autoridade e a
liberdade, se distingam e até mesmo se contraponham.

A Constituicao do Estado de Santa Catarina, de forma mais explicita que a Cons-
tituicdo Federal, determina que o Estado, por suas leis e pelos atos de seus agentes,
assegurara os direitos e garantias individuais e coletivos, sociais e politicos, obser-
vando que as omissdes do Poder Publico referentes a esses direitos serao supridas
na esfera administrativa, no prazo de trinta dias, contados do requerimento do in-
teressado. No caso de descumprimento, ha previsdo de pena de responsabilidade da
autoridade competente.® Além disso, no plano jurisdicional, a Constituicao Estadual

13 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 3. ed. Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 2003. p. 195.
14 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Direitos fundamentais. Tomo IV. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
1996. p. 8

15 Ibid., p. 12.

16 SANTA CATARINA. Constituicdo do Estado de Santa Catarina - Art. 4° O Estado, por suas leis e pelos atos de seus
agentes, assegurara, em seu territorio e nos limites de sua competéncia, os direitos e garantias individuais e coletivos,
sociais e politicos previstos na Constituicao Federal e nesta Constituicdo, ou decorrentes dos principios e do regime por
elas adotados, bem como os constantes de tratados internacionais em que o Brasil seja parte, observado o seguinte:
| - as omissées do Poder Publico que tornem invidvel o exercicio dos direitos constitucionais serdo supridas na esfera
administrativa, sob pena de responsabilidade da autoridade competente, no prazo de trinta dias, contados do requerimento
do interessado, sem prejuizo da utilizacdo de medidas judiciais; (...).

[16 |
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prevé o reconhecimento da omissao inconstitucional do Poder Publico, que seré co-
municado para que providencie a implementagdo dos direitos e garantias consti-
tucionais omitidos, assim como prevé o reconhecimento de inconstitucionalidade
quando o Poder Publico contraria por conduta comissiva os direitos e garantias pre-
vistos nas Constituicoes.?”

3.1.2 Existéncia de um Estado Democratico de Direito

Estado Democratico de Direito é aquele em que a pessoa humana ndo apenas
titulariza os direitos fundamentais de defesa (os direitos de liberdade, o direito de
propriedade, o direito a igualdade de tratamento e o direito a participagao politica),
mas também tem assegurados os direitos fundamentais de prestagio (direitos ao
minimo de condi¢cbes materiais para assegurar a dignidade humana).

Segundo Ernst Wolfgang Boéckenforde'®, para o bom funcionamento da demo-
cracia, é imprescindivel uma homogeneidade relativa entre os individuos, porque
a efetiva participacao politica do povo s6 ocorre em sociedades em que nao ha desi-
gualdades econ6mico-sociais extremas. Desde Aristoteles sabe-se que, em uma so-
ciedade em que “a diferenca entre ricos e pobres é muito grande vigora a injustica,
pois ndo da a todos o que lhes é devido como seres humanos”.* De acordo com os
dados do 2° Inquérito Nacional sobre Inseguranca Alimentar no Contexto da Pan-
demia da Covid-19 no Brasil, divulgado pela Rede Brasileira de Pesquisa em Sobe-
rania e Seguranca Alimentar e Nutricional, o Brasil tem atualmente 33,1 milhoes
de pessoas sem ter o que comer. Sao 14 milhoes de brasileiros a mais, em 2022, na
inseguranca alimentar em comparacdo com o ano de 2020. Se ja ndo bastasse esse
dado estarrecedor, a pesquisa também indica que “mais da metade da populagdo do
pais — 125,2 milhdes de pessoas — vive com algum grau de inseguranca alimentar.”2°
Isso nos faz pensar nas palavras de Gandhi: “a pobreza é a pior das violéncias”.?* Por
isso, os atores politicos da democracia ndo podem ignorar essa chaga e devem atuar
com vistas a eliminar as desigualdades extremas.>?

Da mesma forma, o constitucionalista alemao ensina que, para haver uma socie-
dade emancipatoéria, a democracia ndo pode prender-se a uma estrutura patriarcal
de estirpes e de parentesco, em que o individuo como tal se integra de acordo com

17 Ibid. Art. 85. Sao partes legitimas para propor a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual
ou municipal contestado em face desta Constituicdo: (..] § 32 Reconhecida a inconstitucionalidade, por omissdo de medida
para tornar efetiva norma desta Constituicdo, a decisdo sera comunicada ao Poder competente, para a adocdo das
providéncias necessarias a pratica do ato ou inicio do processo legislativo, e, em se tratando de ¢rgdo administrativo,
para cumprimento em trinta dias.

18 BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el estado de derecho y la democracia. Traducdo de Rafael de Agapito
Serrano. Madrid: Ed. Trotta, 2000. p. 100-104.

19 CHAUI, Marilena. Convite a Filosofia. 7. ed. Sdo Paulo: Ed. Atica, 1996. p. 382.

20 Disponivel: https://pesquisassan.net.br/olheparaafome/ Acesso em: 09 jun. 2022.

21 Disponivel: https:/isaebrasil.com.br/blog/150-anos-de-gandhi-e-celebrado-em-webinar-internacional-entre-brasil-e-
india/ Acesso em: 28 out. 2019.

22 "Em mateéria de igualdade e de justica, ndo é facil encontrar a verdade exata; € bem mais facil consultar a sorte do que
persuadir os que podem ser os mais fortes. Os fracos ndo pedem mais do que igualdade e justica, mas os mais fortes
pouco se importam com isso” (ARISTOTELES. A politica. Traducdo: Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: ed. Livraria Martins
Fontes, 1991. p. 147).
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um status, isto é, ndo se deve confundir o publico com o privado dentro da estru-
tura de Estado, em respeito ao principio da igualdade de oportunidades para todas
e todos. Por ultimo, Bockenforde explana que a democracia deve ter um sistema
educativo desenvolvido.

Se os cidaddos tém de decidir a partir de seu proprio juizo e através do exercicio
do poder politico, sobre a legitimag¢do ou deslegitimacio de uma determinada linha
de diregdo, isso pressupde um certo grau de conhecimento, de saber e de capacida-
de de juizo desenvolvida. O analfabetismo é o inimigo de qualquer democracia e de
qualquer desenvolvimento de democracia. Se existe e se mantém uma situagio deste
tipo, os cidad@os ndo tém a possibilidade de exercer de forma auténoma seus direitos
politicos-democraticos, isto é, segundo um juizo proéprio e formado a partir de uma
informacdo prévia. As eleicdes e as votacoes se manterdo aqui em um estagio de mera
aclamacdo (emocional) e, sobre esta base, quem exercera a politica serd um estrato
reduzido, e com isso privilegiado, de pessoas dotadas de formacéo e patriménio, até
certo ponto de uma forma auténoma e subtraida a uma legitimacéo objetiva. As de-
cisoes do poder politico devem ser tomadas derivadas da vontade do povo dirigidas e

avalizadas por este e no interesse comum de todos.??

3.1.3 Redefinicio do principio da separacéo dos poderes

E preciso a redefinicdo do principio da separacio dos poderes a partir dos com-
promissos do Estado Democratico de Direito, favorecendo a atuagdo do Poder Ju-
diciario ndo s6 como intérprete da lei e aplicador da norma geral e abstrata, e, em
consequéncia, criador de norma individual e concreta, mas também como intérprete
da Constituicdo e criador de norma geral e abstrata, de modo a agir como juiz legis-
lador positivo. Fato inconteste é que os Poderes Executivo e Legislativo, em iniime-
ros e injustificados casos, se descuidaram do dever de implementacdo dos direitos
fundamentais. Quanto ao Poder Executivo, as razoes sao varias, dentre outras: a
concepcdo patrimonialista a orientar a acdo dos gestores publicos, o elitismo na de-
finicdo de prioridades orcamentérias e a omissao de politicas publicas que deem efe-
tiva cobertura ao combate a pobreza. Quanto ao Poder Legislativo, os motivos sdo:
a omissdo em legislar infraconstitucionalmente como devem ser concretizados os
direitos fundamentais estabelecidos na Constituicao, assim como o fato de legislar,
em muitos casos, contrariamente a esses direitos. Com isso, o Poder Judiciario pas-
sou a ter reconhecida uma fun¢do de maior destaque, assumindo, por determinacao
constitucional, tarefas de equilibrio e de controle entre os Poderes Legislativo e Exe-
cutivo. Importa afirmar que o papel do Poder Judiciario, quando age como garanti-
dor da Constituicado, efetivando os direitos fundamentais e as garantias individuais,
respeita a separacao dos poderes, pois o Estado deve ser entendido como corpo Gni-
co e nao fragmentado, consolidando-se, assim, a normatividade da Constituigdo.>*

23 BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el estado de derecho y la democracia. Traducdo de Rafael de Agapito
Serrano. Madrid: Ed. Trotta, 2000. p. 105-106.

24 "Embora a Constituicdo ndo possa por si so, realizar nada, ela pode impor tarefas. A Constituicao transforma-se em
forca ativa se essas tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a disposicao de orientar a propria conduta segundo a
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3.2 Condicoes de legitimidade para que o Poder Judiciario possa
exercer a atribuicdo de juiz legislador positivo

3.2.1 O ndo cumprimento dos deveres sociais do Estado

Dada a natureza dirigente do constitucionalismo que inspirou a constituinte de
1987/1988, h4 a imposicao por meio da Constitui¢do de expressos deveres sociais ao
Estado, para além de suas tradicionais competéncias. Na Constitui¢ao Federal e, por
consequéncia, na Constituicdo Estadual é possivel identificar inimeras imposicoes
de agir, em diferentes areas sociais, com vistas a concretizacdo dos direitos funda-
mentais.

Em diferentes contextos, o Poder Executivo (através da nao implementacgao das
politicas ptiblicas)* e o Poder Legislativo (sobretudo por via da omissao legislati-
va e eventualmente também por via de legislar contrariamente aos direitos funda-
mentais) tém deixado de agir de acordo com as imposic¢des constitucionais, abrindo
caminho para a atuacdo do juiz legislador positivo, quando justificadamente provo-
cados.

Os direitos fundamentais de defesa, mas sobretudo os direitos fundamentais de
prestacdo, como a saide, a educacgao, a habitacdo e a assisténcia social, para serem
cumpridos devem estar previstos no orcamento puablico. Como se sabe, o orcamento
se configura através do planejamento, das metas e dos programas de governo para
um periodo minimo de tempo e se materializa por meio das leis orcamentarias.>®
Cabe ao administrador publico o encargo da escolha, em conformidade a discricio-
nariedade, sempre balizada pela Constituicao. Esse critério vale também para o Po-
der Legislativo.

Por isso deve-se atentar para o fato de que a ndo implementagao dos direitos fun-
damentais se justifica somente e na exata medida da indisponibilidade de recursos
publicos para sua plena efetivacdo. Em outras palavras, a questao nao é saber se uma
dada decisdo gera ou ndo gasto, mas sim saber o quanto de despesa o orcamento é
capaz de comportar. Nesses casos, o Poder Judiciario nao pode querer desempenhar
o papel que nem o Poder Legislativo, nem o Poder Executivo, conseguem desempe-
nhar, ja que toda deliberac¢ao deve levar em conta o que é financeiramente possivel.
Para tanto, ndo se pode olvidar que ao defender a Constituicao tem-se que sopesar a
realidade historica e os resultados possiveis em que a sociedade brasileira vive. Mes-
mo porque, quando o Poder Judiciario atua como legislador positivo nao pode des-
considerar a reserva do possivel, cercando-se de todos os cuidados para saber quais
sdo seus reflexos nas contas publicas. Esses cuidados se dariam por meio da anélise
das leis orcamentéarias dos entes estatais envolvidos na causa, além de estudos ela-

ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia,
se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem.” (HESSE, Konrad. A forca normativa da Constitui¢do. Traducdo
de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 19).

25 As politicas publicas “sao os programas de acdo do governo para a realizacdo de objetivos determinados num espaco
de tempo certo” (BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas publicas e direito administrativo. Revista de Informacao Legislativa,
Brasilia, a. 34, n. 133, p. 95, jan/mar. 1997).

26 PELICIOLI, Angela Cristina. Guia Pratico da Lei de Responsabilidade Fiscal. Sao Paulo: Ed. LTR, 2002. p. 25.

[19]



Revista da Procuradoria-Geral do Estado - 2022

borados por técnicos orcamentarios, peritos contadores, médicos, psicdlogos, estes
altimos nos casos que envolvam os direitos a vida e a integridade fisica e psiquica da
pessoa humana, valendo-se, para tanto, inclusive de audiéncia publica (art. 9°, §§ 1°
e 3° da Lein. 9.868/99, e art. 6°, § 1°, da Lei n. 9.882/99). Nesse contexto, o Poder
Judiciario ndo pode querer transformar a aplicacao da Constituicdo em uma fantasia
desvinculada da realidade estrutural, atuando como “ditadura judicial”.

Nos moldes do alerta acima mencionado, o Supremo Tribunal Federal enten-
deu que nao poderia legislar positivamente, por meio de sentenga aditiva, no caso
em que “o Poder Judiciario nao possui competéncia para determinar ao Poder Exe-
cutivo a apresentacao de projeto de lei que vise a promover a revisao geral anual da
remuneracdo dos servidores publicos, tampouco para fixar o respectivo indice de
corre¢do”. Esse € um exemplo em que o plenario do Supremo Tribunal Federal defi-
niu as balizas para o cabimento da aplicacao do juiz constitucional como legislador
positivo:

[...] 4. As sentencas aditivas, porquanto excepcionais, pressupoem a observancia de
algumas balizas, tais como (I) a solugdo esteja presente no sistema legislativo em
vigor, ao menos em estado latente (ZAGREBELSKY, Gustavo. La giustizia costituzio-
nale. vol. 41. Mulino, 1988. p. 158-159); (II) a norma anéloga se adeque ao direito pre-
visto constitucionalmente; (III) a norma constitucional possua densidade normativa
tal que conceda inequivocamente determinado direito a destinatarios (BRANDAO,
Rodrigo. O STF e o Dogma do Legislador Negativo. Direito, Estado e Sociedade, n. 44,
p. 206, jan./jun. 2014); (IV) sejam observados “o critério da vontade hipotética do
legislador e o critério da solugdo constitucionalmente obrigatoria” (MEDEIROS, Rui.
A decisao de inconstitucionalidade. Lisboa: Universidade Catdlica, 1999, p. 501-505);
(V) avalie-se os reflexos das sentencas normativas nas contas ptblicas, consoante a
“observancia da realidade historica e dos resultados possiveis”, (PELICIOLI, Angela
Cristina. A sentenca normativa na jurisdigdo constitucional: o Supremo Tribunal Fe-
deral como legislador positivo. Sdo Paulo: LRT, 2008. p. 223); (VI) a intervencao se
legitime na natureza do direito constitucional, mormente quando em jogo os direitos
materialmente fundamentais e demais condi¢des de funcionamento da democracia
(SOUSA FILHO, Ademar Borges. Sentencas Aditivas na Jurisdi¢cdo Constitucional

Brasileira. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 233).%7
Continua o acérdao:

Feita a necesséaria ressalva, é evidente que as sentencas prestacionais provocam efei-
tos sistémicos e orcamentirios muito mais severos. Por tal razio, sobretudo em casos
de escassez de recursos e com alcance subjetivo tdo amplo como o presente, impde-
-se maior sensibilidade ao solucionar o caso. Isso, a toda a evidéncia, ndo impede a
prolacao de sentenca aditiva, mas apenas exige uma anéalise mais detida de outros re-
quisitos. Nesse mesmo sentido, Angela Pelicioli destaca a necessidade de “observan-

27 Recurso Extraordinario. Constitucional. Administrativo. Repercussdo Geral. Tema 624. Servidor publico. Revisdo geral
anual. Acordao recorrido que concede injuncao para que o chefe do Poder Executivo envie projeto de Lei que promova a
revisao anual dos vencimentos dos servidores municipais. Invasao do Judiciario na competéncia privativa do Executivo.
Inexisténcia de dever constitucional de recomposicdo inflacionaria anual da remuneracdo de servidores publicos.
Precedentes. Inaplicabilidade de sentenca exortativa ou aditiva. Artigo 37, X, da CRFB. Recurso Extraordinario provido.
(Recurso Extraordinario n. 843112, rel. min. Luiz Fux, Tema 624, julgamento de 22/09/2020).
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cia da realidade histérica e dos resultados possiveis”, avaliando quais os reflexos das
sentencas normativas nas contas ptblicas (PELICIOLI, Angela Cristina. A sentenca
normativa na jurisdi¢do constitucional: o Supremo Tribunal Federal como legislador
positivo. Sdo Paulo: LRT, 2008. p. 223). A autora destaca que esse requisito ndo con-
figura um fator de inibicdo criativa, embora imponha um onus argumentativo maior.
Especificamente no presente caso, é notoria a repercussdo econémica da eventual
concretizagdo do direito constitucional, visto que a sistematica da repercussio geral
estende os efeitos da decisdo para além das fronteiras do Municipio de Leme e dos
servidores representados.?®

3.2.2 A auséncia de plausivel justificativa para o descumprimento
das imposicodes constitucionais

Quando houver auséncia de plausivel justificativa, tanto do Poder Executivo em
efetivar quanto do Poder Legislativo em criar a lei para a implementacao dos direitos
fundamentais, somados aos pressupostos e a condi¢do antes mencionada, o Poder
Judiciario podera atuar no controle concentrado de constitucionalidade, excepcio-
nalmente, como legislador positivo.

Aqui ndo se deve desconsiderar a necessidade de parametros objetivos para ava-
liar os custos aos cofres publicos desta medida.?® De todo modo, ha casos em que o
descumprimento da implementacao de direitos fundamentais, suprido pela atuacao
de juiz legislador positivo, ndo onera os cofres publicos. Exemplos, no ambito do
Supremo Tribunal Federal, sdo:

1°. Exemplo: A interpretacao conforme a Constituicao ao art. 1.723, do C.C3°, para
dele excluir “qualquer significado que impega o reconhecimento da unido continua,
publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, entendi-
da esta como sinénimo perfeito de familia.” Assegurou-se, ainda, que o reconheci-
mento da relagdo homoafetiva se daria segundo as mesmas regras e com idénticas
consequéncias da uniao estavel heteroafetiva.* Além disso, foi determinada a proi-
bicao de discriminacao das pessoas em razao do sexo, seja no plano da dicotomia
homem/mulher (género), seja no plano da orientacdo sexual de cada um deles.3?
Fica claro que o Supremo Tribunal Federal cumpriu a determinacao constitucional
de que todos devem ser tratados igualitariamente, com relacao ao género e a orien-
tacdo sexual, utilizando-se da interpretagido conforme a Constituicio para alterar “o
sentido normativo original determinado pelo legislador.”ss

28 Voto do Min. Luiz Fux, no Recurso Extraordinario n. 843.112, Leading case, Tema 624, julgamento de 22/09/2020.

29 Zagrebelsky conceitua esse tipo de decisdo como “sentenca constitucional de despesa’. (ZAGREBELSKY, Gustavo.
Problemi di ordine ai costi dele sentenze costituzional. In: Corte Costituzionale - Le sentenze dela Corte Costituzionale e
lart. 81, U.C., dela Costituzione. Atti del Seminario Svoltosi in Roma Pallazo dela Consulta nei giorni 8 e 9 novembre 1991.
Milano: Giuffre, 1993. p. 99).

30 BRASIL. Codigo Civil. - Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

31 Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132-RJ e na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277-DF,
tendo como relator o Min. Ayres Brito, de 05/05/2011.

32 Informativo do STF n. 625.

33 Voto do Min. Gilmar Mendes, na Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277-DF, rel. Min. Ayres Brito, julgamento em
05/05/2011.
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2° Exemplo: E garantido “4 pessoa transgénero, se assim o desejar, alterar o pre-
nome e 0 se€xo no registro civil, sem a exigéncia de cirurgia de transgenitalizacdo ou
da realizacao de tratamentos hormonais ou patologizantes.”3* Possibilita, ainda, o
direito ao nome, ao reconhecimento da personalidade juridica, a liberdade pessoal,
a honra e a dignidade da pessoa transgénero, em razao da interpretacdo conforme a
Constituicao do art. 58, da Lei n. 6.015/1973% e da compatibiliza¢io da sua interpre-
tacdo com o Pacto de Sdo José da Costa Rica. O direito fundamental a identidade de
género é consequéncia da aplicagdo dos principios da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, III), da igualdade (art. 5°, caput), da vedacao de discriminagdes odiosas
(art. 3°, IV), da liberdade (art. 5°, caput), e da privacidade (art. 5°, X). O tema da
identidade de género®® foi abordado no voto do Min. Marco Aurélio, explicitando a
mudanca de paradigma que a sociedade deve impulsionar:

[...] E tempo de a coletividade atentar para a insuficiéncia de critérios morfolégicos
para afirmacao da identidade de género, considerada a dignidade da pessoa humana.
Descabe potencializar o inaceitavel estranhamento relativo a situagoes divergentes do
padrao imposto pela sociedade para marginalizar cidaddos, negando-lhes o exercicio
de direitos fundamentais. A tutela estatal deve levar em conta a complexidade insita
a psique humana, presente a pluralidade dos aspectos genésicos conformadores da
consciéncia. E inaceitavel, no Estado Democrético de Direito, inviabilizar a alguém a
escolha do caminho a ser percorrido, obstando-lhe o protagonismo, pleno e feliz, da
propria jornada. A dignidade da pessoa humana, principio desprezado em tempos tao
estranhos, deve prevalecer para assentar-se o direito do ser humano de buscar a inte-
gridade e apresentar-se a sociedade como de fato se enxerga. Solucao diversa apenas
reforca o estigma que conduz muitos cidadaos transgéneros a depressao, a prostitui-
¢do e ao suicidio. [...] E dever do Poder Publico, no Estado Democratico de Direito,
promover a convivéncia pacifica com o outro, na seara do pluralismo, sem admitir o
crivo da maioria sobre escolhas exclusivamente morais, sobretudo quando decorrem
de inafastaveis circunstancias proprias a constituicdo somética da pessoa. Cabe a cada
qual trilhar a respectiva jornada, arcando com a responsabilidade imposta pela pro-
pria consciéncia, na busca pelos objetivos que se propds a cumprir. Consectario logico
desse raciocinio € a autorizacao da mudanca no registro civil, independentemente da

cirurgia de transgenitalizagao.3”

34 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.275-DF, rel. Min. Marco Aurélio e redator do acérdao, Min. Edson Fachin, de
01/03/2018.

35 Lei n. 6.015/1973 - "Art. 58. O prenome sera definitivo, admitindo-se, todavia, a sua substituicdo por apelidos publicos
notorios”.

36 “[..) o Estado deve abster-se de interferir em condutas que ndo prejudicam a terceiros e, ao mesmo tempo, buscar
viabilizar as concepcdes e os planos de vida dos individuos, preservando a neutralidade estatal. Como registrei na ADI
4.275, ja referida nesta decisdo, a pessoa ndo deve provar o que é e o Estado ndo deve condicionar a expressdao da
identidade a qualquer tipo de modelo. Dito isto, figura-me inviavel e completamente atentatério ao principio da dignidade
da pessoa humana proibir que o Estado fale, aborde, debata e, acima de tudo, pluralize as multiplas formas de expressao
do género e da sexualidade. Se essa conclusdo ja seria plenamente compativel com que o se assentou até aqui, ela se torna
indispensavel na ambiéncia do ensino. Com efeito, o contetdo do direito a educacdo necessariamente abarca a obrigacao
estatal de capacitar todas as pessoas a participar efetivamente de uma sociedade livre, favorecer a compreensao, a
tolerancia e a amizade entre todas as nacdes e entre todos 0s grupos raciais, étnicos ou religiosos, tal como prevé o Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.” (Voto do relator Min. Edson Facchin na Medida Cautelar da Acdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 462-SC, julgamento em 16/12/2019).
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3°. Exemplo: Declarada a omissao inconstitucional do Congresso Nacional por
nao editar lei que criminalize atos de homofobia e transfobia. Da mesma forma foi
declarada a mora do Congresso Nacional para incriminar atos atentatérios a direi-
tos fundamentais dos integrantes da comunidade LGBTQIA+.3® A decisdo enqua-
drou a homofobia e a transfobia como tipos penais definidos na Lei do Racismo (Lei
n. 7.716/1989) até que o Congresso Nacional edite lei sobre a matéria.3° Nesse julga-
mento, foi reconhecido que a homofobia e a transfobia:

[...] constituem espécies do género racismo, o que acarreta sua inclusao no conceito de
“raca”, para a aplicacdo extensiva da Lei do Racismo. A equiparacao conceitual apre-
senta-se, na inicial, tanto como fundamento da pretensao de criminalizacao, quanto
do pedido subsidiario de incidéncia da lei especial. O presente mandado de injuncao
pretende, assim, a aplicacao da Lei 7.716/89 as condutas homofébicas e transfobicas,
por meio de sentenca aditiva. [...] A sentenca aditiva encontra amparo de idoneidade
na limitac@o de que se valha tdo-somente de solucdes preexistentes no ordenamento.
A sentenca inova ao introduzir norma diversa daquela diretamente derivéavel do texto,
mas o tribunal ndo inventa soluc¢ées que, pelo menos em estado latente, nao estivesse
presente no sistema legislativo em vigor (ZAGREBELSKY, Gustavo. La giustizia cos-
tituzionale. vol. 41. Mulino, 1988. p. 158-159).4°

Assim, apresentados os pressupostos e condi¢oes para a anélise da legitimidade
da atuacdo do Poder Judiciario como juiz legislador positivo, parte-se agora para a
anélise da natureza juridica da funcao de juiz legislador positivo.

4 NATUREZA JURIDICA E TECNICAS LEGAIS GARANTIDAS
A ATUACAO DO JUIZ LEGISLADOR POSITIVO

4.1 Natureza juridica da atividade do juiz legislador positivo

Embora rigidas, como condicao de supremacia de suas normas, tanto a Constitui-
¢ao Federal quanto a Constituicdo Estadual possuem meios de atualizagdo, de modo
que possam se adaptar a dinamica social, a saber: o poder constituinte derivado (a
cargo do Poder Legislativo), com atribuicdo de emendar o texto constitucional, e o
fendmeno da mutacao constitucional, que modifica o significado da norma sem alte-
racdo de seu texto, por meio da interpretacao judicial.#*

37 Voto do relator Min. Marco Aurélio na Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 4.275-DF, redator do acérdao Min. Edson
Fachin, julgamento em 01/03/2018.

38 Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n. 26 e no Mandado de Injuncao n. 4.733, tendo como rel. Min. Celso
de Mello, de 13/06/2019.

39 "3. A luz dos tratados internacionais de que a Republica Federativa do Brasil é parte, dessume-se da leitura do texto
da Carta de 1988 um mandado constitucional de criminalizacao no que é pertinente a toda e qualquer discriminacao
atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais. 4. A omissdo legislativa em tipificar a discriminacdo por orientacdo
sexual ou identidade de género ofende um sentido minimo de justica ao sinalizar que o sofrimento e a violéncia dirigida
a pessoa gay. lésbica, bissexual, transgénero ou intersex é tolerada, como se uma pessoa ndo fosse digna de viver em
igualdade. A Constituicdo ndo autoriza tolerar o sofrimento que a discriminacdo impde. 5. A discrimina¢do por orientacdo
sexual ou identidade de género, tal como qualquer forma de discriminacao, é nefasta, porque retira das pessoas a justa
expectativa de que tenham igual valor.” (Ementa do Mandado de Injuncdo n. 4.733-DF, rel. Min. Celso de Mello, julgamento
em 13/06/2019).

40 Voto do Min. Luiz Fux, no Mandado de Injuncao n. 4.733-DF, relator Min. Celso de Mello, julgamento em 13/06/2019.
41 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicdo. Osasco: ed. Edifieo, 2. ed., 2015. p. 9.
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A funcio normativa na jurisdigdo constitucional, que consiste na atuagao do juiz
constitucional como legislador positivo, ndo existiria sem a funcio de controle de
constitucionalidade e sem a func¢ao de interpretacao da Constituicao.

O aspecto mais sedutor e, certamente, o mais problematico do fend6meno que se
analisa é justamente “o0 encontro entre os dois Poderes e as duas fung¢des: o encontro
entre a lei e a sentenca, entre a norma e o julgamento, entre o legislador e o juiz.”+

Inicialmente, é importante ressaltar que o papel usual de todo juiz nao é apenas
de aplicador, mas também de criador do Direito; portanto, aplicador de norma geral
e abstrata e criador de norma individual e concreta.

Além das declaracdes de inconstitucionalidade de normas gerais e abstratas, o
juiz constitucional do Poder Judiciario, obedecido o principio da simetria com a
Constituicdo Federal, também pode, embora excepcionalmente, criar norma geral
e abstrata, transformando-se em legislador positivo, precipuamente em relacio aos
direitos fundamentais garantidos pelas Constitui¢oes Federal e Estadual.

Para tanto, a concepc¢ao de legislador meramente negativo, do controle concentra-
do de constitucionalidade de Kelsen, deve ser superada. Além de ter sido concebida
para a compreensao do funcionamento do controle de constitucionalidade no cons-
titucionalismo meramente liberal, ndo no constitucionalismo social, a concepg¢ao do
jurista vienense parte do particular pressuposto de que a lei declarada inconstitu-
cional é ato anulével (efeitos ex nunc, convalidando-se o passado). Portanto, todos
os atos praticados no periodo compreendido entre a entrada em vigor da lei até a
decretacao de sua inconstitucionalidade sdo validos. Em verdade, no Brasil, em ra-
zao da adocao do modelo de Marshall, desde a Constituicao de 1891, a regra geral da
declaracao de inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo é o reconhecimento
de um ato nulo, com efeitos ex tunc, isto é, um ato invalido desde sua entrada em
vigor.43

4.2 As técnicas legais utilizadas para a atuacao do juiz legislador po-
sitivo

O Poder Judiciario, no exercicio do controle concentrado de constitucionalidade,
emprega subsidiariamente os termos da Lei n. 9.868/99. Esta lei — criacao do Poder
Legislativo federal — regulamentou as técnicas que permitem a atuacao, excepcio-
nalmente, a exemplo da Corte Suprema, como legislador positivo, no julgamento
das acdes diretas de inconstitucionalidade comissivas e omissivas. As técnicas legais
utilizadas pelo juiz legislador positivo sdo: 1. a modulagdo dos efeitos da declara-
¢ao de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo; 2. a interpretacdo conforme a
Constituicao; e 3. a declarac¢do de nulidade parcial sem reducao de texto, por meio de
interpretacao conforme a Constitui¢do com reducao teleoldgica.

42 CAPPELLETTI, Mauro. O controle constitucional de constitucionalidade no direito comparado. Traducdo de Aroldo
Plinio Goncalves. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999. p. 27.

43 PELICIOLI, Angela Cristina. A sentenca normativa na jurisdicdo constitucional. O Supremo Tribunal Federal como
legislador positivo. Sao Paulo: Ed. LTr, 2008. p. 172.
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4.2.1 A modulacio dos efeitos da declaracio de inconstitucionalida-
de de lei ou ato normativo

Como se sabe, a regra geral da declaracdo de inconstitucionalidade é a invalidade
desde a origem da lei e dos atos normativos viciados. Com a modulacao dos efeitos
da declaracdo de inconstitucionalidade, o juiz constitucional pode restringir os efei-
tos da declaracao ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir do transito em julgado
ou de outro momento que venha a ser fixado.

4.2.2 A interpretacido conforme a Constituicao

A interpretacdo conforme a Constitui¢do determina que “uma lei ndo tem de ser
declarada nula quando pode ser interpretada em consonancia a Constitui¢ao”.
O exemplo trazido a lume é o da Acao de Descumprimento de Preceito Fundamen-
tal n. 544, julgada em 12/04/2012, em que foi aplicada a interpretagdo conforme a
Constituicdo das disposi¢des constantes do Codigo Penal Brasileiro. O voto do Mi-
nistro relator Marco Aurélio elucida que:

[...] A questdo posta neste processo — inconstitucionalidade da interpretagio segundo
a qual configura crime a interrupc¢io de gravidez de feto anencéfalo — ndao pode ser
examinada sob os influxos de orienta¢des morais religiosas. Essa premissa é essencial
a andlise da controvérsia. [...] Alids, no Direito comparado, outros Tribunais Cons-
titucionais ja assentaram néo ser a vida um valor constitucional absoluto. Apenas a
titulo ilustrativo, vale mencionar decisdo da Corte Constitucional italiana em que se
declarou a inconstitucionalidade parcial de dispositivo que criminalizava o aborto
sem estabelecer exce¢do alguma. Eis o que ficou consignado: [...] o interesse cons-
titucionalmente protegido relativo ao nascituro pode entrar em colisdo com outros
bens que gozam de tutela constitucional e que, por consequéncia, a lei ndo pode dar
ao primeiro uma prevaléncia absoluta, negando aos segundos adequada protecdo. E é
exatamente este vicio de ilegitimidade constitucional que, no entendimento da Corte,
invalida a atual disciplina penal do aborto. Ora, néo existe equivaléncia entre o direito
ndo apenas a vida, mas também a satide de quem ja é pessoa, como a mae, e a salva-
guarda do embrido, que pessoa ainda deve tornar-se. Além de o direito a vida néo ser
absoluto, a protecao a ele conferida comporta diferentes gradac¢oes consoante enfati-
zou o Supremo no julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 3.510. Para
reforcar essa conclusdo, basta observar a pena cominada ao crime de homicidio (de
seis a vinte anos) e de aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento (de
um a trés anos), a revelar que o direito a vida ganha contornos mais amplos, atraindo
protecdo estatal mais intensa, a medida que ocorre o desenvolvimento. [...] Ndo se
trata de impor a antecipac¢ao do parto do feto anencéfalo. De modo algum. O que a ar-
guente pretende é que “se assegure a cada mulher o direito de viver as suas escolhas,

44 HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. (Seleccion). Traducdo de Pedro Cruz Villalén. Madrid: Ed. Centro de
Estudios Constitucionales, 1983. p. 53-54.

45 "Estado - Laicidade. O Brasil ¢ uma republica laica, surgindo absolutamente neutro quanto as religides. Consideracdes.
Feto anencéfalo - Interrupcdo da gravidez - Mulher - Liberdade sexual e reprodutiva - Saude - Dignidade -
Autodeterminacdo - Direitos fundamentais - Crime - Inexisténcia. Mostra-se inconstitucional interpretacdo de a
interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e Il, do Codigo Penal.”
(Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54, rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 12/04/2012).
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os seus valores, as suas crencas”. Estd em jogo o direito da mulher de autodetermi-
nar-se, de escolher, de agir de acordo com a prépria vontade num caso de absoluta
inviabilidade de vida extrauterina. Estdo em jogo, em Gltima analise, a privacidade,
a autonomia e a dignidade humana dessas mulheres. Hao de ser respeitadas tanto as
que optem por prosseguir com a gravidez — por sentirem-se mais felizes assim ou por
qualquer outro motivo que néo nos cumpre perquirir — quanto as que prefiram inter-
romper a gravidez, para por fim ou, ao menos, minimizar um estado de sofrimento.
Conforme bem enfatizado pelo Dr. Méario Ghisi, representante do Ministério Ptblico
na audiéncia publica, “é constrangedora a ideia de outrem decidir por mim, no extre-
mo do meu sofrimento, por valores que nao adoto. E constrangedor para os direitos
humanos que o Estado se imiscua no Amago da intimidade do lar para decretar-lhe

condutas que torturam.”

Na oportunidade, o Supremo Tribunal Federal, segundo o voto do Min. Gilmar
Mendes, admitiu “atuar como legislador positivo, acrescentando mais uma exclu-
dente de ilicitude — no caso de o feto padecer de anencefalia — ao crime de aborto.
Nesse caso, o Supremo Tribunal Federal se aliou a mais progressiva linha jurispru-
dencial das decisoes interpretativas com eficicia aditiva, j4 adotada pelas Cortes
Constitucionais europeias”.46 47

4.2.3 A declaracio de nulidade parcial sem reducdo de texto, por
meio de interpretacido conforme & Constituicdo com reducio teleolo-
gica

Aqui o juiz constitucional utiliza-se de dois parametros. O primeiro, equiparando
a declaragao parcial sem reducao de texto a interpretacio conforme a Constituicao; e
o segundo, em que é concedida autonomia a declaragdo parcial sem reducao de texto
como técnica de decisdo. O mais comum, no entanto, é o primeiro pardmetro. Como
se sabe a interpretacdo conforme a Constituicdo pode ser aplicada tanto para que
se escolha qual o melhor sentido, dentre tantos de uma lei ou ato normativo, que se
adapta a Constituicio — interpretacio conforme a Constitui¢ao propriamente dita —,
como também, excepcionalmente, para sobretudo restringir a aplicacdo da lei quan-
do esta afeta os direitos fundamentais. Somente quando for aplicada a interpretacao
conforme a Constitui¢do com reducio teleoldgica é que o juiz constitucional se torna

46 Voto do Min. Gilmar Mendes na Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental-MC n. 54-DF, rel. Min. Marco
Aurélio, decisdo liminar de 1°. 07.04. Informativo do STF n. 354.

47 "Tornou-se algo corriqueiro mencionar a jurisprudéncia da Corte italiana sobre o tema para, num exercicio de direito
comparado, defender a 'introducao’ de novas técnicas de decisdo no controle abstrato no Brasil. Ndo obstante, atente-se
para o fato de que os problemas solucionados pela Corte italiana por meio de sentencas aditivas sao muitas vezes idénticos
aqueles enfrentados pelo Supremo Tribunal Federal quando aplica a técnica da interpretacao conforme a Constituicao.
Portanto, ainda que se queira denominar a decisdo tomada nesta Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
como interpretacao conforme, ela ndo deixara de ser, consoante a nomenclatura tecnicamente mais adequada, uma
decisdo interpretativa (manipulativa) com efeitos aditivos. € certo que a incidéncia de decisdes com efeitos aditivos
em matéria criminal ndo estd livre de criticas. Parece sensato assumir todas as cautelas quando se trata de produzir
decisées manipulativas sobre normas de carater penal, tendo em vista os principios da legalidade (e reserva de lei e
reserva de Parlamento) e da tipicidade (cerrada) penal. A sentenca aditiva in malam partem é extremamente reprovavel,
todavia, se proferida in bonam partem, abre-se uma brecha exploravel para a prolacdo de decisdo manipulativa que
tenha efeito restritivo da norma penal, ndo ofensiva ao postulado da reserva de lei.” (Voto Min. Gilmar Mendes, Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54, julgamento em 12/04/2012).
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legislador positivo, pois declara a nulidade parcial sem reducgao de texto, restringin-
do o alcance da lei ou ato normativo conforme a Constituigao.+

Dentre tantos exemplos da declaracdo parcial sem reducdo de texto, por meio de
interpretacdo conforme a Constituicao com reducao teleologica, pode-se citar aquele
em que o Supremo Tribunal Federal readequou a ado¢do de medidas de vigilancia
em saude quando verificada situacao de iminente perigo a satide publica pela pre-
senca do mosquito transmissor do virus da dengue, do chikungunya e da zika.+ Ad-
mitir-se como simplesmente constitucional o texto da Lei n. 13.301, de 277 de junho
de 2016, garantiria a pulverizacio de produtos quimicos por aeronaves para comba-
ter o mosquito transmissor das referidas doencas sem a prévia comprovacao de sua
eficacia e seguranca, contrariando o principio da precaucao e da prevencao, o que
poderia levar inclusive a violacao da prote¢do ambiental, tudo em contrariedade aos
artigos 225, § 1°, incisos V e VII, 6° e 196 da Constituicdo Federal. Importa salientar
que a decisdo na acgao direta de inconstitucionalidade n. 5.592-DF5° foi no sentido de
julgar parcialmente procedente o pedido, para dar interpretacao conforme a Consti-
tuicao, restringindo o teor da lei com o objetivo de exigir que os produtos quimicos
a serem pulverizados sejam previamente aprovados pela autoridade sanitaria, as-
sim como que devam se sujeitar ao pronunciamento prévio da autoridade ambiental
competente, evitando-se, além de maleficios a saide humana, danos as regioes habi-
tadas e aos ambientes naturais, a exemplo dos meios aquéticos, como lagos e lagoas,
e as centrais de fornecimento de 4gua para consumo humano.5

5 CONSIDERACOES FINAIS

As consideragdes aqui apresentadas estdo longe do propoésito de fazer apologia
ao indesejavel governo de juizes. Pelo contrario, defende-se o governo das leis e da
maxima legalidade, que é a Constituicdo. Desse modo, pretende-se dos Poderes Pu-
blicos, e mais especificadamente do Poder Judicirio, estrito zelo no cumprimento
de suas competéncias, expressamente definidas pela Constituicio, e efetivo compro-

48 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traducdo de José Lamego. 3. ed. Lisboa: Ed. Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1997. p. 556.

49 Lein.13.301, de 27 de junho de 2016 - "Art. 12 Na situacdo de iminente perigo a saude publica pela presenca do mosquito
transmissor do virus da dengue, do virus chikungunya e do virus da zika, a autoridade maxima do Sistema Unico de Satde
- SUS de ambito federal, estadual, distrital e municipal fica autorizada a determinar e executar as medidas necessarias
ao controle das doencas causadas pelos referidos virus, nos termos da Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990, e demais
normas aplicaveis, enquanto perdurar a Emergéncia em Sautde Publica de Importancia Nacional — ESPIN. [...) & 32 Séo
ainda medidas fundamentais para a contencdo das doencas causadas pelos virus de que trata o caput: [..]) IV - permissao
da incorporacao de mecanismos de controle vetorial por meio de dispersdo por aeronaves mediante aprovacao das
autoridades sanitarias e da comprovacdo cientifica da eficacia da medida”

50 Acao direta de inconstitucionalidade. Administrativo e ambiental. Medidas de contencao das doencas causadas
pelo aedes aegypti. Artigo 1°, § 32, inciso IV da Lei n. 13.301, de 27 de junho de 2016. Permissao da incorporacao de
mecanismos de controle vetorial por meio de dispersdo por aeronaves mediante aprovacdo das autoridades sanitérias
e comprovacao cientifica da eficacia da medida. Possibilidade de insuficiéncia da protecdo a saude e ao meio ambiente.
Voto meédio. Interpretacao conforme a Constituicao. Artigos 225, § 12, incisos V e VI, 62 e 196 da Constituicao da Republica.
Inafastabilidade da aprovacdo prévia da autoridade sanitdria e da autoridade ambiental competente. Atendimento as
previsoes constitucionais do direito a satide, ao meio ambiente equilibrado e aos principios da precaucao e da prevencao.
Procedéncia parcial da acdo. (Ementa da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5592-DF, relatora Min. Carmem Lucia e
redator do acorddo Min. Edson Facchin, julgamento em 11/09/2019).

51 Voto da relatora Min. Carmem Lucia na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5592-DF, tendo como redator do
acorddo Min. Edson Facchin, julgamento em 11/09/2019.
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metimento com a realizacao das imposic¢oes constitucionais referentes aos direitos
fundamentais. Parafraseando Canotilho, para que o Supremo Tribunal Federal re-
alize sua competéncia como verdadeiro Tribunal constitucional, sobretudo face as
imposicoes constitucionais, é imprescindivel o reconhecimento da legitimidade de
sua funcao normativa.s?

Para aqueles que ainda discordam de que os tribunais constitucionais devam agir
como legisladores positivos, alegando interferéncia indevida nos demais Poderes
Publicos, a resposta é simples: de hd muito o Supremo Tribunal Federal age como le-
gislador positivo; o problema é que seu exercicio, em variadas situacoes, se tem dado
sem a devida e apropriada fundamentacido constitucional. Como disse o Ministro
Gilmar Mendes, no voto da Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental n.
54, “o debate atual ndo deve mais estar centrado na admissibilidade de tais decisoes,
mas nos limites que elas devem respeitar.”ss

Identificar as hipoteses de atuacdo normativa do juiz constitucional e nomea-las
como legislador positivo, aceitando esse fato como préprio do Estado Democréatico
de Direito, significa um primeiro passo para impor limites ao fenémeno.

Caso se denomine de outra forma, simplesmente para descaracterizar o fenome-
no, mesmo assim o juiz legislador positivo continuara a existir e a agir. Ativismo
judicial, intervencionismo jurisdicional, politizacao da justica, ou qualquer outro
nome que se dé ao juiz legislador positivo ndo mudaré o fato de sua existéncia e nao
afastara a importancia de se refletir sobre a legitimidade e a necessidade de sua atu-
acdo. Para corroborar a convicgdo de que o nome nido muda a esséncia do ser, faco
minha a stplica de Julieta:

Romeu, Romeu, porque ha de ser Romeu? [...] £ s6 seu nome que é meu inimigo: Mas
vocé é vocé, ndo é Montéquio! O que é Montéquio? Nao é pé, nem mao, nem braco,
nem feicao, nem parte alguma. De homem algum. Oh, chame-se outra coisa! O que
ha num nome? O que chamamos rosa teria o mesmo cheiro com outro nome. E assim,
Romeu, chamado de outra coisa, continuaria sempre a ser perfeito, com outro nome.
Mude-o, Romeu, e em troca dele, que nao é vocé, fique comigo.>*
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FORUM SHOPPING NA JUDICIALIZACAO DA SAUDE:

0 Juiz Natural como uma base
ética na administracio da justica

Bruno de Macedo Dias!

RESUMO

No Estado Democratico de Direito, é essencial que nenhuma garantia seja subvalorizada.
Por traz de cada avango ha uma histéria, uma conquista e um significado. O Juiz Natural
é a garantia processual que assegura aos individuos que seus conflitos serdo resolvidos
por um Juizo previamente estabelecido. Assim, o Estado fica proibido de “criar” compe-
téncias para situacOes existentes, algo que pode ser usado para beneficiar ou prejudicar
alguém. O conceito de forum shopping é justamente seu oposto. Ele pressupde a existén-
cia de mais de um Juizo competente, a ser escolhido pelo autor. Com isso, ele pode inves-
tigar as potenciais chances de éxito em cada um. A Justica, instituicdo relevante e nobre,
passa a ser vista com olhos mercantis. E esse o risco em que se encontra a judicializacio
da satde, diante de posicionamentos que tém remetido ao autor a livre escolha se deseja
ou nao incluir a Unido Federal no processo.

Palavras-chave: Forum shopping; Judicializacdo da satide; Tema 793; Interesse; Com-
peténcia.

1 INTRODUCAO

Aos que ainda nao estao familiarizados com o termo forum shopping, a tentativa
de deduzir seu significado pode gerar confusio e espanto, ainda que nao seja incor-
reta. Afinal, shopping traz a ideia de compras, comércio, procura/escolha/aquisicao
de produtos; e forum leva a pensar em foro, Juizo.

Mas, afinal, quem iria tratar a Justica como um produto ou fazer avaliacao de
mercado, andlise de custo-beneficio de Juizo? Infelizmente, o forum shopping é jus-
tamente isso. Ele explica uma situacdo na qual o litigante possui mais de uma alter-
nativa de Juizo para apresentar sua demanda e, em funcao disso, passa a avaliar qual
lhe traria maiores possibilidades de éxito.

Esse conceito explica bem a preocupacao da Advocacia Pablica Estadual com o
cenario atual da judicializacdo da satde, diante da posi¢do do Superior Tribunal de
Justica em relacdo ao Tema 793. Ao insistir que o autor pode formular um pedido
de tratamento em fase do Ente Publico que desejar, o STJ basicamente afirma que o
autor pode escolher se quer litigar na Justica Federal ou Estadual.

A proposta deste artigo é aprofundar o debate para que o leitor consiga melhor
avaliar se essa situacao tao curiosa, que junta “forum” e “shopping” apenas parece
ofensiva e incompativel com a dignidade da Administracao da Justiga ou se ela vai
1 Procurador do Estado de Santa Catarina. Doutorando em Ciéncias Juridicas pela Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI
e por Delaware Law School/Widener University. Mestre em Ciéncias Juridicas pela Univali. Master en Derecho Ambiental

e de la Sostenibilidad pela Universidade de Alicante/ESP. Especialista pelo CESUSC em Direito Material e Processual Civil.
E-mail: bruno@pge.sc.gov.br.
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além e, mais do que parecer absurda, representa uma grave brecha na delicada es-
trutura que sustenta um Estado Democratico de Direito.

2 JUIZ NATURAL COMO PRINCIPIO ETICO BASICO DA ADMI-
NISTRACAO DA JUSTICA

2.1 Juiz Natural como garantia processual basica

A Lei Maior do ordenamento juridico brasileiro apresenta um rol consagrado e
relevante de garantias processuais, geralmente vinculadas a um conceito maior de
devido processo legal. Elas representam uma série de protecoes a impedir ilegitimas
intervengdes do Poder Publico sobre o espacgo privado (ou outro Poder ou Ente Fe-
derado).

No tocante as garantias processuais, tem-se uma protecao especialmente dirigida
em relacdo ao Estado-Juiz, exercido pelos integrantes do Poder Judiciario.

Neste contexto, encontra-se o principio do Juiz Natural, que, ao contrario da clas-
sica nomenclatura, garante a prévia definicdo de um Juizo — nao um Juiz, pessoa
especifica — para analisar o superveniente conflito. Busca-se impedir que se possa
escolher um Juizo com maior propensdo a beneficiar ou prejudicar alguém, o que
fere a obrigatéria impessoalidade do Estado.

Dois termos classicos sdo associados ao principio do Juiz Natural:

a) o brocardo forum non convenient, fundamento pelo qual um Juizo incompe-
tente ou de competéncia duvidosa deve declinar o exercicio da jurisdi¢cdo ao Juizo
correto.

b) a proibicao de criacao de Tribunal de Excecdo, como verdadeira repulsa a ideia
de se ter um julgador posteriormente definido a decidir um conflito passado, com
incalcul&vel probabilidade de que essa escolha possa ser feita de modo a prejudicar
ou beneficiar uma parte.

A ideia de um verdadeiro Tribunal de Excecdo — toda uma estrutura nova cria-
da para julgar situagdes imprevistas ou cooptadas por regimes extremos — nao € o
real conceito da garantia. Trata-se de algo felizmente raro em tempos recentes, em
situagOes absolutamente excepcionais como no julgamento de Sadam Hussain e o
Tribunal de Nuremberg.

Pelo conceito de proibicdo a um tribunal de excecdo, tem-se a garantia de julga-
mento por um tribunal correto, nao excepcional. Ou, em outras palavras, a garantia
de julgamento por um Juizo previamente definido, anterior aos fatos e ao conflito.

Ora, a criacao de novas unidades judiciais mostra-se algo frequente atualmente
como forma de melhor atender ao volume de processos e garantir o funcionamento
sustentavel da Justica (DIAS, 2017). N2o se tem conhecimento de que tais medidas
ocorram com outro objetivo, como para ajudar ou prejudicar uma parte.

Isso nao diminui o risco criado para o Estado Democréatico de Direito toda vez que
essa prerrogativa tao relevante e histérica é diminuida ou esquecida, pela simples
presuncao de lisura da Administracao da Justica.
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Antes de qualquer decisdo neste sentido, seria fundamental que os operadores do
direito mergulhassem na histéria de conquista das garantias individuais, para evitar
que decisdes inocentes enfraquecam o sistema.

O Juiz Natural é uma prerrogativa que, basicamente, se presta a guiar os juristas
em trés cenarios:

a) o cuidado com a formacao de tribunais de exce¢ao, ou Juizos nao pretéritos;

b) disputa em situagdes de competéncia dibia, para definir a correta;

c) alertar para situacoes de competéncia diplice ou multipla.

A existéncia de um Juizo previamente definido (para resolucao do conflito) é ca-
racteristica basica de uma Justica isenta, impessoal e que respeite o devido processo
legal.

2.2 Garantias processuais, garantias individuais e a banalizacao na
sociedade atual

Atualmente, é comum abordar garantias processuais de uma forma banal, como
meras alegacoes das partes com o intuito de atrapalhar o fluxo processual e dificultar
a linha de producao na qual se transformou o sistema processual brasileiro.

Quanto mais cresce o enfoque em julgar com maior velocidade e em maior volu-
me, enquadrando litigios em grupos repetitivos por similitude, pedidos que saiam
dessa logica atrapalham o método fordiano e podem ser vistos com antipatia.

Mas, afinal, qual o significado de se levantar garantias processuais como devido
processo legal, acesso a justica, contraditorio, ampla defesa e juiz natural, para enu-
merar as principais?

Qualquer resposta que ignore a histéria do direito e a origem de tais institutos
inevitavelmente é uma afronta ao Estado Democratico de Direito e ao convivio civi-
lizado.

Pois bem, um excelente ponto de partida para melhor conhecer o Estado Demo-
cratico de Direito e as garantias fundamentais e processuais é a Carta Magna Inglesa,
de 1215, que recentemente comemorou 800 anos de histéria. O documento surgiu
como praticamente um tratado de paz entre o Rei Jodo e os Bardes mais relevantes
do pais, descontentes com a crueldade e com a péssima gestao financeira e politica
do militar, que acabara de ser expulso de territérios ocupados pela Franga pela se-
gunda vez no reinado. A insatisfacao chegou a um patamar de potencial insurreicao.
Para manter-se no poder e amenizar as criticas, o monarca concordou com uma série
de medidas, garantias e direitos que, na pratica, marcaram a transi¢cao de uma mo-
narquia absolutista para o rule of law e firmaram as bases do devido processo legal
(VINCENT, 2018). Transcreve-se os artigos 39 e 40 em redacao original:

No free man is to be arrested, or imprisoned, or disseised, or outlawed, or exi-
led, or in any other way ruined, nor will we go against him or send against
him, except by the lawful judgment of his peers or by the law of the land.

We will not sell, or deny, or delay right or justice to anyone (VINCENT, 2018).
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A Carta Magna, apesar de ter sido um resultado dos fen6menos do seu tempo,
fixou as bases histéricas do Estado Democratico de Direito. Ela influenciou tanto a
Constituicao dos Estados Unidos da América quanto a prépria independéncia, insti-
gada justamente por imposicao de tributos expressivos pelo Parlamento Inglés sem
que os representantes das colonias participassem do processo. Com isso, viu-se uma
violac¢do do devido processo, uma vez que o tributo s seria legitimo se imposto com
a participagao dos representantes dos afetados (DICKINSON, 2018).

Grandes marcos da literatura também nos ensinam sobre a relevancia das garan-
tias processuais e os riscos da sua auséncia. O Processo, de Franz Kafka, que narra
a histéria de Josef K., um homem preso e processo sem garantias minimas que lhe
permitam defender-se ou ao menos compreender qual a acusagdo a qual responde
(KAFKA, 1925). Na nao menos célebre obra O Mercador de Veneza, Shakespeare
apresenta o conto da cobranca de uma divida garantida por uma libra de carne do
corpo do devedor. Contudo, a execugao é conduzida sem respeito a necessidade de
conduzir a cobranc¢a também de um modo humano e menos oneroso ao devedor, de
forma que o credor busca que ela seja retirada de seu coracao, o que causaria seu
6bito (SHAKESPEARE, 2017).

As garantias processuais, tais quais outras garantias individuais, como liberdade
de expressao, de imprensa, de livre iniciativa econdémica sao um monumento histori-
co equiparavel as Sete Maravilhas do Mundo — nao se pode esquecer que seu alicerce
é formado pelas inimeras vidas sacrificadas pela sua auséncia ou em batalhas para
a sua conquista.

Quando essas garantias sdo estudas apenas por seu contetido — abstrato ou con-
creto — inicia-se um processo de banalizagao de sua relevancia, pois se esta diante de
médico que trata apenas um 6rgao e desconhece o corpo do seu paciente. Pensa-se
na consequéncia imediata de desprezar a garantia no caso concreto, sem sopesar sua
relevancia para a estrutura juridica.

Diante de um periodo de relativizacao de prerrogativas essenciais como contra-
ditério, ampla defesa e devido processo legal, o Cédigo de Processo Civil de 2015
procurou prestigid-las em seus primeiros dispositivos. O contraditério foi reforcado
no artigo 10, proibindo qualquer juiz de se manifestar sobre um tema do qual ambas
as partes nao tivessem conhecimento.

Nada obstante, a pandemia do covid-19 trouxe um novo risco sobre as garantias
individuais como um todo — ndo apenas as processuais. Diante de um perigo de pro-
porgdes internacionais e sob o fundamento de risco de colapso do sistema de satide
e de 6bitos em grande ntmero, foram legitimadas decisbes administrativas sem o
devido processo legal (legislativo) e que atropelaram intimeras garantias individuais
de primeira relevancia.

Nao se questiona, neste espaco, o acerto, a necessidade, a precisao, as consequén-
cias ou os potenciais abusos de tais decisoes. Quica a Academia se veja tomada por
tais analises durante a proxima década, em funcao de sua relevancia e complexidade.
Isso ndo cabe nessas paginas e ainda nao se esta diante de dados ou suficientemente
distante dos fatos para uma avaliac¢do precisa.
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O fato é que garantias basicas como liberdade de ir e vir, de expressao (para evitar
“fake news”), de livre iniciativa, de reuniao/associagao e tantas outras foram sim-
plesmente atropeladas pelas decisdes administrativas, ainda que a decis@o tomada
tenha sido correta. O acerto ou nao da decisao, por si s6, ndo exclui a existéncia de
violacdo a uma garantia.

Essa consciéncia é essencial por uma razao basica: historicamente, garantias per-
didas em periodos extremos da humanidade nao sdo plenamente/automaticamente
devolvidas quando os fatos extraordinarios se encerram (VLACHOPOULOS, 2021).

Ao mesmo tempo em que se compreende que uma decisao dificil pode ser tomada
em um cenario terrivel, ela nao pode servir de base para que garantias antes irrefu-
taveis passem a ser negociaveis.

A consciéncia do momento atual é importante para prosseguir no debate, de
modo que a garantia do juiz natural possa receber o valor que merece, nao sendo
minimizada por argumentos de mera conveniéncia/oportunidade.

2.3 Faléncia ética da Administracao da Justica na auséncia de Juiz
Natural

A nocao da Administracdo da Justiga, utilizada em alguns momentos em normas
processuais, remete a organizacao do Sistema de Justica, ao qual compete prestar a
jurisdicao, forma estatal heterogénea de resolucao de conflitos.

Embora a atribuicdo essencial do Poder Judiciario seja a prestacao jurisdicional,
também € fato que possui consideraveis fun¢des administrativas, que tém se tornado
cada vez mais complexas, pela crescente estrutura a gerenciar, o nimero absurdo de
processos e um clamor por maior especializagdo, com a evolugdo de conhecimento
técnico em areas do direito e de outras ciéncias.

Com isso, surge a necessidade de tomar decisoes de “politica judiciaria”, nas quais
a maior preocupacao é a gestdo dos processos. Se a preocupacao é descobrir melho-
res fluxos de encerramento de processos e agrupamento de processos por similitude
técnica, isso traz potenciais modificagoes de competéncia, bem como o surgimento
de competéncias dabias.

Por outro lado, também é bom recordar que a tecnologia revolucionou o processo
no direito brasileiro. Grande parte das Justicas possuem seu acervo em grande parte
em modalidade virtual e com peticionamento eletronico. Isso faz com que defini¢oes
de competéncia para simplificar o acompanhamento de uma das partes passam a
fazer cada vez mais sentido.

O dltimo aspecto a ser levantado sdo as profundas e recentes mudancas legislati-
vas, com o recente Codigo de Processo Civil de 2015 e os juizados especiais fazenda-
rios, que inevitavelmente afetam a competéncia do direito processual civil.

Observa-se, com isso, deslocamento de litigios que se encontravam com um de-
terminado Juizo previamente estabelecido para outro, com violacdo ao Juiz Natural,
fato frequentemente ignorado por completo.
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Bem mais claras, contudo, sao as situacoes nas quais ha mais de um Juizo compe-
tente, como do Juizo comum e Juizado pela mera rentncia de excedente de algada;
do Primeiro Grau ao Tribunal pelo manejo de mandado de seguranca; do desloca-
mento de uma tnica demanda similar a centena de outras (como em concurso pu-
blico) para outra Unidade da Federagdo, fazendo-se uso do domicilio do autor; e
entre a Estadual e a Federal, pela presenga da OAB ou Uniao Federal ou manejo pelo
Ministério Ptblico Federal ou Estadual.

O que chama a aten¢do em todos esses casos é que praticamente todos colocam
uma realidade amplamente conhecida, implicita ou explicitamente admitida e que
frequentemente depende de mera opg¢ao do requerente. Ou seja: deixa de existir um
Juiz Natural!

O problema, contudo, ndo é meramente académico ou tedrico. Se um operador do
Direito é colocado em uma situacao na qual deve escolher em qual Juizo apresentara
a demanda — e, especialmente, se possui experiéncia com a matéria envolvida —, ele
o fara tendo em vista o melhor para aquele que representa.

Abandona-se um conceito de Juiz Natural, aquela figura (impessoal) previamente
definida para resolucao de potenciais litigios para uma realidade de mensuracao de
percentuais de éxito, a buscar a estratégia processual mais benéfica.

E deve este operador ser condenado? Por 6bvio que ndo! Um advogado nao deve
ser criticado por fazer uma legitima escolha entre Juizos competentes tendo em vista
o interesse de quem lhe outorgou o mandato. O oposto, aliés, escolher o pior Juizo,
poderia ser alvo de critica.

A culpa é da Administracao da Justica! Compete ao Estado, seja pelo Estado-Juiz
ou pelo Estado-Legislador, impedir situacoes de competéncias diplices, em respeito
ao principio do Juiz Natural.

Quando uma situagido de competéncia duaplice se torna explicita, é obrigacdo da
Administracao da Justica coibi-la, identificando imediatamente o Juizo competente,
seja por sua jurisprudéncia, seja apresentando propostas de modificacgao legislativa.

Sempre que essa oportunidade é apresentada e o Juiz Natural nao é fixado com
clareza, ou a propria jurisprudéncia chancela essa competéncia duplice, a Adminis-
tracao da Justica assume a responsabilidade de nivelar a Justica a um Shopping
Center ou um mercado de rua, no qual o interessado passa de loja em loja consultan-
do o custo-beneficio do produto para buscar aquele que mais lhe agrada.

E é exatamente isso que se chama de faléncia ética da Administracao da Justica.

3 JUDICIALIZACAO DA SAUDE: DA TRANSFERENCIA DA PO-
LiTICA PUBLICA PARA O PODER JUDICIARIO AO TEMA 793

3.1 Raio-x do problema: o direito a satde, a organizacao financeira e
administrativa do SUS

Por mais que a Judicializagdo da Satde seja uma triste realidade e em muitos Es-
tados comprometa a maior parte do orgamento de determinados programas, quer-se
crer que até o operador do direito mais contaminado por décadas trabalhando neste
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fendmeno consegue enxergar o 6bvio: como em qualquer servigo publico, o atendi-
mento administrativo € a situagdo ordinéaria/adequada e o judicial é extraordinario/
excepcional.

Portanto, antes de se tentar compreender a judicializagdo da satde, é preciso
compreender o funcionamento ordinario da satde publica.

Pois bem! A Constituigdo Federal distribuiu a prestacido dos servigos de satide
entre os trés Entes Federados. Isso leva em consideracio aspectos administrativos
(o que cada um teria melhores condi¢oes de fazer) e econdmicos (os recursos finan-
ceiros disponiveis a cada um).

Ademais, por ser um Pais de propor¢des continentais, é inviavel a prestacdo de
servico de satude artesanal, com cada paciente sendo atendido de modo tnico e in-
dependente, inclusive porque as compras administrativas obedecem ao rigor de nor-
mas licitatorias.

Sob a légica financeira, todos os Entes possuem envolvimento orcamentario, ain-
da que a Unido precise encaminhar substanciais recursos para programas locais e
regionais de alto custo. Isso faz com que frequentemente possa ocorrer um finan-
ciamento pela Unido Federal ou mesmo a aquisicao do produto, cadastro ou geren-
ciamento pelo Estado (ou aquisi¢ao) e entrega e relacionamento com o cidadao pelo
Municipio.

Conhecer o fluxo de cada tratamento e a 16gica administrativa que ele apresenta
¢ indispensavel para evitar que a Judicializa¢do da Satide nao traga um complicador
adicional, criando um incalculavel nimero de novos fluxos. Quando é proferida uma
decisdo, ela deve limitar-se a suprir a ndo disponibilizacdo de um farmaco que o
Juizo considere essencial. Ou seja, nao deve alterar quem iria arcar com os custos,
compra-lo e disponibiliza-lo com base em situagdes equivalentes ou analogas.

O complexo emaranhado normativo que embasa o SUS para assegurar seu fun-
cionamento e distribuir as responsabilidades administrativas e financeiras de cada
Ente Federado é complexo demais para ser destrinchado nas poucas linhas deste
subitem. Portanto, extrai-se do proprio site do Ministério da Satide uma explicacdo
didatica.

Uniao - A gestao federal da satde é realizada por meio do Ministério da Satide. O go-
verno federal é o principal financiador da rede puablica de satide. Historicamente,

Ministéri § lica m r r n i

em satde publica em todo o Brasil, e estados e municipios, em geral, contribuem
com a outra metade dos recursos. O Ministério da Satde formula politicas nacionais
de satide, mas ndo realiza as acGes. Para a realizacido dos projetos, depende de seus
parceiros (estados, municipios, ONGs, fundacgoes, empresas, etc.). Também tem a
funcao de planejar, elaborar normas, avaliar e utilizar instrumentos para o controle
SUS.

Estados e Distrito Federal - Os estados possuem secretarias especificas para a
gestdo de satde. O gestor estadual deve aplicar recursos proprios, inclusive nos mu-
nicipios, e os repassados pela Unido. Além de ser um dos parceiros para a aplicacio
de politicas nacionais de satde, o estado formula suas proprias politicas de saide.
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Ele coordena e planeja o SUS em nivel estadual, respeitando a normatiza-

cio federal. Os gestores estaduais sdo responsaveis pela organizacéio do
atendimento a satide em seu territério.

vei.
no ambi rritéri r municipal dev licar r r
proprios e os repassados pela Unido e pelo estado. O municipio formula suas

proprias politicas de satide e também é um dos parceiros para a aplicagao de politicas
nacionais e estaduais de satide. Ele coordena e planeja o SUS em nivel municipal,
respeitando a normatizacao federal. Pode estabelecer parcerias com outros muni-
cipios para garantir o atendimento pleno de sua populagao, para procedimentos de
complexidade que estejam acima daqueles que pode oferecer (BRASIL, 2022a. grifo
acrescido).

Trés situacoes refletem muito bem esse contexto:

a) Medicamentos de atencdo bésica: sao providenciados e fornecidos pelos Muni-
cipios, em grande parte com recursos recebidos da Uniao Federal,

b) Componente especializado de alto custo: disponibilizados pela Unido Federal,
mas através de cadastros alimentados pelo Estado, que também gerencia a distri-
buicao;

¢) Oncolégicos: financiados exclusivamente pela Unido Federal e prestados pelos
Unicons/Cacons, unidades ptblicas ou privadas credenciadas, através de valores fi-
xados em tabela de acordo com a patologia.

E interessante conhecer essa realidade para se compreender como uma prestacao
ocorre ou deveria ocorrer, entender melhor como potenciais falhas se explicam e
qual efeito no “mundo do ser” a decisdo do “dever ser” realmente poderia buscar.

3.2 O fenémeno da judicializacido da saude

Com pedido de vénia ja registrado aqueles que pensem de forma diferente, a ori-
gem do fendmeno da judicializacao da satde surge de um mito, ou melhor, de uma
crenca ilusoria e impossivel de que o Poder Publico, de fato, pode garantir a satde
de todos...

E nao se pretende ocultar ou negar a existéncia de problemas e dificuldades do
servigo publico da satde, pois a Administragdo Pablica certamente nao é infalivel,
seja por ser composta de seres humanos (por esséncia, faliveis), estar limitada por
burocracias frequentemente pouco inteligentes e excessivas, nao dispor de recursos
financeiros infinitos ou, em ultima instancia, por ndo poder contrariar a biologia
humana.

Os individuos sdo mortais e é bastante 6bvio que, em algum momento de suas
vidas, sua satde ira se deteriorar ou vir a faltar. E o ciclo natural da vida, e admitir
isso ndo é faltar com respeito com os que convalescem ou seus familiares, embora
as geracOes mais recentes parecam ter cada vez mais dificuldade de lidar com tal
realidade.
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Tal qual a funcao do advogado é aplicar os seus conhecimentos do melhor modo
possivel como meio para lutar pelos interesses do representado, a satide ptblica
tem um dever de meio para oferecer servigos de satide a populacdo, através da ges-
tdo de limitados recursos financeiros destinados a atender a um ntimero expressivo
de individuos. Se um advogado ndo pode prometer uma vitoria, ndo se pode vislum-
brar o SUS como uma estrutura que impedira a deterioracdo da saiide ou o 6bito de
todos os individuos. O que se deve buscar é um planejamento correto, uma aplicagao
de recursos proba e eficiente e um desempenho adequado. Exigir mais do que isso é
prometer uma ilusdo ao cidadao.

A dificuldade fica ainda mais evidente quando se pensa no SUS como uma es-
trutura gigantesca planejada para atender a um Pais de proporg¢des continentais e a
mais de duas centenas de milhdes de habitantes.

Pois bem, com essa contextualizac¢do, transcreve-se o artigo 196 da Constituicao
Federal, literal origem deste gravissimo fen6meno moderno:

Artigo 196. A satide é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acOes e servigos para sua promoc¢ao, protecio e
recuperacao.

Para interpretacdes de brutal literalidade e compreensao absolutamente tempo-
ral da vida, se a satide é dever do Estado, toda e qualquer tentativa de se preservar
a vida, ainda que cara, ndo comprovada e improvavel, teria que ser disponibilizada
pelo Poder Publico. Talvez o Constituinte Originario nao contasse com uma visao tao
excessiva. Talvez desejasse apenas um documento belo e utdpico destinado a agra-
dar a uma populacdo em um processo de redemocratizacao. O fato é que isso levou
ao fornecimento de tratamentos experimentais carissimos deferidos pelo Pais, que
se tornaram notdrios na sociedade pela cobertura da midia.

O direito, “no mundo do dever ser”, atua sobre a realidade, “mundo do ser”, mas
nao tem condigdes de criar o impossivel. Se até bilionarios e milionarios adoecem e
morrem, ficou claro que a Judicializagdo da Satide precisaria de um choque de reali-
dade — e certamente ainda precisa!

Desde as primeiras peticoes de tratamento com base no artigo 196, viu-se uma
revolugdo na saide publica brasileira, com um tsunami de processo, migracao de
recursos da prestacdo ordinaria (administrativa) para a extraordinaria (judicial) e
mesmo o desinteresse no pedido administrativo, partindo-se diretamente ao pedido
judicial!

N3ao é um exagero: se as decisoes de uniformizacao de jurisprudéncia que se se-
guiram precisaram afirmar que nao seriam concedidos medicamentos padronizados
nao negados, é bastante 6bvio que inimeras decisoes os deferiam... E o Poder Judi-
ciario, em tais casos, virava a porta de entrada do SUS, o regulador de urgéncia de
procedimentos e o responsavel por escolher quem aguardaria ou ndo em uma fila de
pacientes.
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Os ntimeros comprovam esse fen6meno. Segundo os dados reunidos pelo CNJ em
seu projeto “Justica em Numeros” (BRASIL, 2022b), em 2021, 238.511 casos novos
foram cadastrados sob o assunto “direito da satde — ptiblica”. Outro estudo do mes-
mo orgao, Judicializacdo da Satide no Brasil indicou que, entre 2008 e 2017, o total
de processos em primeira instancia cresceu 50%, enquanto as demandas da satde
cresceram 130% (BRASIL, 2019).

O Estado de Santa Catarina recentemente encaminhou oficio para Unido Federal
relatando a gravidade financeira que a Judicializagcdo da Satde lhe impde. Os da-
dos s@o impactantes: sdo 19.221 pacientes judiciais cadastrados, que criam um custo
mensal de R$ 43 milhoes de reais, dos quais apenas R$ 1,5 milhoes de reais encon-
travam-se em sua competéncia administrativa. Em 2021, o custo com medicamentos
por demanda judicial foi 4,7 vezes superior ao que se investiu no atendimento dos
estabelecimentos hospitalares proprios (SANTA CATARINA, 2022)

O mais assustador, contudo, foi que muitos farmacos foram adquiridos de modo
excepcional (judicial) para atender as decisdes recebidas e fornecer medicamentos
padronizados no componente especializado, para os quais a Unido Federal ja possui
procedimento de compra, mas nao forneceu por considerar que o seu protocolo nao foi
atendido. Por esse motivo, o Estado chegou a pagar 1.133% a mais (de R$ 214, 91 do
MS para 2.649,25 na compra alcancada pela SES/SC) em um caso ou 56% em outro,
mas em um fairmaco que o Ministério da Satde pagaria R$ 159 mil e custou quase
R$ 250 mil reais. Apenas porque o Juizo optou por exigir uma compra pelo Estado, e
nao uma disponibilizagdo pela Unido Federal (SANTA CATARINA, 2022).

Apesar de o problema criado ainda estar muito longe do seu fim, é inegéavel o
esforco ja realizado para reduzir absurdos criados por intervencoes teratoldgicas.
Nesta linha, destaca-se o Tema 106 do STJ (BRASIL, 2018) e o Tema 01 do Tribunal
de Justica Catarinense (SANTA CATARINA, 2016).

Eles passaram a exigir algumas medidas essenciais: negativa de tratamento pa-
dronizado, analise de filas e procedimentos em curso, comprovacao de inviabilidade
do tratamento padronizado, dentre outras situacoes.

3.3 Evolucao da competéncia e o Tema 793

Restou estabelecido no item anterior que a base inicial da judicializacao da satde
vem da afirmagdo de que “a satde é direito de todos e dever do Estado”. Também
ficou bastante evidente que o amadurecimento deste debate mudou o paradigma,
permitindo aos operadores do direito prosseguir na leitura basica do artigo 196 e
dos seguintes.

Assim, “descobriu-se” que a prestagdo da satide publica ocorre por “politicas so-
ciais e economicas” através de “acbes e servicos publicos integrados”. Ou seja, nas
acoes da sadde, tornou-se essencial olhar para o que é disponibilizado e por qual
motivo isso nao satisfaz o requerente.

Esse esclarecimento é essencial para compreender a celeuma da competéncia.

Com efeito, se inicialmente o pedido de fornecimento de medicamento ou tra-
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tamento tinha como base o genérico “dever do Estado”, e esse é desempenhado de
modo integrado pela Unido Federal, pelos Estados e Municipios, a maioria dos ope-
radores do direito apressaram-se em concluir que qualquer um dos Entes Federados
seria solidariamente responsavel por atender a uma prestacao judicial relacionada
a saude publica.

Essa logica “nao era absurda”, presumindo-se que fosse ignorado o conhecimento
mais basico de como funciona o SUS e a notdria e gritante conclusao de que cada
Ente desempenharia papéis especificos, pois um sistema de tal magnitude nao so-
breviveria a uma bagunca tdo grande, com cada Ente a prestar servigos individual-
mente escolhidos.

Naquele momento, contudo, isso era irrelevante. Afinal, a satide seria direito de
todos e dever do Estado (por qualquer Ente federado). Era irrelevante se o tratamen-
to era padronizado, se estava disponivel, se haveria opc¢ao eficaz em protocolo, se o
tratamento era experimental e carissimo. Fala-se, aqui, do inicio da judicializa¢ao da
satde, antes dos Tribunais conseguirem organizar sua jurisprudéncia oficial (ferra-
menta que ainda nem existia).

Os Estados e suas Procuradorias viam-se demandados em acdes que nao conta-
vam com a presenca da Unido Federal. Internamente, questionamentos razoaveis
surgiam: a Unido suporta peso financeiro consideravel do sistema, mas como ficara
o custeio das condenacdes judiciais; e como o Ente Federal explicaria arcar com par-
te de uma condenagado sem que seus representantes integrassem a lide?

Por essa razao, tornou-se praxe requerer o chamamento da Uniao Federal ao pro-
cesso, pois era cristalino que ali estava demonstrado o interesse mais basico e cris-
talino: o interesse financeiro!

Temerosos que ocorresse um dbito com um processo em suas maos, bem como re-
voltados ao ver como o Estado nao conseguia atender a um comando constitucional
tao 6bvio (“a satde é direito de todos e dever do Estado”), grande parte do Poder Ju-
diciario passou a tratar esses requerimentos como uma forma de tentar criar ébices
ao processo judicial.

O Superior Tribunal de Justica sepulta definitivamente a questao:

Tema 686 - O chamamento ao processo da Uniao com base no art. 77, III, do CPC,
nas demandas propostas contra os demais entes federativos responséveis para o for-
necimento de medicamentos ou prestacio de servicos de saide, ndo é impositivo,
mostrando-se inadequado opor obstaculo indtil & garantia fundamental do cidaddo a
satude (BRASIL, 2014).

N3ao havia um erro basico e facilmente solucionavel dos advogados, a quem bas-
taria incluir os trés Entes Federados — a culpa era dos advogados ptblicos, que que-
riam “opor obstaculo inutil a garantia fundamental do cidadao”!

Com o passar dos anos, diante do colapso criado, com diversos exemplos de des-
perdicio de verba puablica para tratamentos carissimos e/ou experimentais, cons-
tando-se pedidos que seriam facilmente obtidos administrativamente (e a estrutura

judicial trabalhava inutilmente), o Poder Judicial comegou a interessar-se no funcio-
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namento ordinario da saide publica. Afinal, ela destina-se a atender toda a popula-
¢d0, nao a especificos processos judiciais.

A logica construida voltou-se integralmente para os protocolos do SUS, medida
essencial para que um sistema de satide pudesse atender a uma nacao de proporcoes
continentais. Providéncias basicas tornaram-se necessarias:

I — se um tratamento esta disponivel, a judicializa¢do s6 é admitida com negativa;

IT — se o pedido possui uma forma de tratamento padronizada diversa, é necessa-
rio provar que ela nao seria eficaz;

III — o pedido feito deve ser compativel, adequado e admitido pelos érgaos de
saude/sanitarios;

IV — se hd uma urgéncia nao atendida, mas que pode prejudicar outros, a situacio
do requerente nao deve ser analisada ignorando o sistema.

Com redacoes e detalhes diferentes, de certo modo, esses aspectos foram deline-
ados no Tema 106 do STJ e no Tema 01 do Tribunal de Justica de Santa Catarina.

A base da judicializacao da satude silenciosamente modificou-se. Nao é mais “a
saude é direito de todos e dever do Estado”. Passou a ser houve uma falha na execu-
¢a0 ou no protocolo do SUS para o caso concreto.

Por que isso é tao relevante? Porque se a satde é dever de todos os Entes, a so-
lidariedade fazia algum sentido. Se ela passa a levar em conta o funcionamento do
SUS, deixa de fazer sentido pedir medicamento basico para a Unido, se é dever do
Municipio; ou oncolégico ao Estado ou ao Municipio, se sdo tratados exclusivamente
entre Unido e UNACONS.

Nesta nova logica surge o Tema 793 do Supremo Tribunal Federal:

Os entes da federacdo, em decorréncia da competéncia comum, sdo solidariamen-
te responséaveis nas demandas prestacionais na area da satade, e diante dos critérios
constitucionais de descentralizacdo e hierarquizacdo, compete a autoridade judicial
direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e deter-

minar o ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro (BRASIL, 2020).

Finalmente, as obrigacoes especificas financeiras e administrativas do SUS foram
pacificadas no Poder Judiciario e perdeu o sentido a obsoleta tese da solidariedade.
Apesar desse avanco, o Excelso Pretorio desperdigou a oportunidade de eliminar de
vez a discussdo da competéncia nestas a¢gdes nos embargos de declaracdo que se se-
guiram. Alias, fez pior: a decisao que os rejeitou (e, logo, em nada mudou o ac6rdao)
deu margem para sobrevida da tese anterior.

Com base nisso, ao receberem processos da Justica Estadual, nos quais foi inclu-
ida a Unido, diversos Juizes Federais passaram a suscitar conflito de competéncia
ao Superior Tribunal de Justica, que demonstra ainda nao ter compreendido o Tema
793 (e a estrutura do SUS). Recentemente, o STJ pacificou seu entendimento:

Tratando-se de medicamento ndo incluido nas politicas publicas, mas devidamen-
te registrado na ANVISA, analisar se compete ao autor a faculdade de eleger contra
quem pretende demandar, em face da responsabilidade solidaria dos entes federa-
dos na prestacdo de satide, e, em consequéncia, examinar se € indevida a inclusdo da
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Unido no polo passivo da demanda, seja por ato de oficio, seja por intimagao da parte

para emendar a inicial, sem prévia consulta a Justica Federal (BRASIL, 2022c¢).

A decisio é cadtica do ponto de vista pratico, mas curiosa academicamente:

I — Em um conflito de competéncia, cabe ao Tribunal fixar o Juizo correto. Na
decisdo, contudo, fixa que “compete ao autor”, pela decisao entre incluir ou nao a
Unido. O STJ, ao “pacificar” a jurisprudéncia em conflitos, ndo fixa a competéncia.

IT — Ao definir que a escolha entre incluir a Unido ou nao é exclusiva do autor
(salvo falta de registro da Anvisa), este é provavelmente o primeiro caso explicito de
legitimagao de forum shopping entre as jurisdigdes estadual e federal.

O mais impressionante, contudo, é que esta decisao é proferida poucas semanas
apo6s a 12 Turma do Supremo Tribunal Federal decidir que a presenca da Unido no
processo nao é facultativa nos casos em que tem responsabilidade pelo
tratamento ou por nao o ter padronizado:

Por unanimidade, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal (STF) manteve,
nesta terca-feira (22), o fornecimento de medicamentos registrados pela Agéncia Na-
cional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), mas nao previstos em protocolo clinico do
Sistema Unico de Satde (SUS). Ao aplicar entendimento do Plenério da Corte (Tema
793 de repercussao geral), o colegiado determinou a inclusdo da Unido como parte no
processo e, por consequéncia, remeteu os autos a Justica Federal para julgamento. O
fornecimento do medicamento, determinado pela justica estadual de Mato Grosso do
Sul, serd mantido até apreciacdo da matéria pelo juizo federal competente.

[...]

O relator das ac¢Ges, ministro Dias Toffoli, salientou que, em demanda para forneci-
mento de remédio que ndo consta nas politicas ptblicas instituidas pelo SUS, a Unido
deve integrar necessariamente o processo, sem prejuizo da presenca do Estado de
Mato Grosso do Sul ou do municipio na relagdo processual. Assim, permanece, em
harmonia, a responsabilidade solidaria dos entes federados nas demandas relacio-
nadas a area da satde, casos em que a competéncia origindria deve ser da Justica
Federal (artigo 109, inciso I, da Constitui¢do Federal).

Esse entendimento, segundo Toffoli, tem origem no Tema 793 de repercussao geral,
uma vez que, ao enunciar a possibilidade de o polo passivo ser composto por qualquer
ente federativo isolado ou conjuntamente, preconiza que cabe ao Poder Judiciario,
“diante dos critérios constitucionais de descentralizacdo e hierarquizagao direcionar

o cumprimento segundo as regras de reparticao de competéncias” (BRASIL, 2022d).

Com essa nova informac¢do, o momento é de esperanca para que a questdo seja
solucionada com justica e que a seguranca juridica passe a reinar sobre as acoes de
medicamento.
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4 ANALISE CRITICA DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE POS
TEMA 793

4.1 A Natureza da Justica Federal no Brasil e um comparativo com
os Estados Unidos

No centro do problema de competéncia mutltipla em matéria da satide, encontra-
-se a decis@o do direito brasileiro de estabelecer uma Justica Federal com compe-
téncia ratione personae. Ela é atraida quando se encontra no polo passivo um 6rgao
federal, que pode ser a Unido Federal, institui¢cbes de administracao federal indireta,
outros orgaos federais autonomos (como a OAB) e mesmo o Ministério Ptblico Fe-
deral, desde que sua atuacdo, no caso em questao, ndo extrapole suas atribuigoes.

No sistema juridico norte-americano, excelente base de comparag¢io por também
se tratar de uma federacgdo com territorio de proporg¢des continentais, a Justica Fe-
deral apresenta competéncia ratione materia, mais especificamente se o direito é
alegado com base em uma norma federal ou néo.

Diante disso, verifica-se que as Justicas Federais dos dois paises s@o completa-
mente diferentes, pois enquanto a brasileira possui vocagdo substancialmente de
direito publico, a americana trata de basicamente qualquer tema, inclusive entre
particulares.

Também é mais simples identificar a competéncia federal, através da analise da
tese levada a Juizo, que precisara trazer fundamento de legislagdo federal. E, neste
ponto, ha que se explicar porque aquele sistema sequer seria vidvel no Brasil.

Dentre a divisdo de competéncia legislativa contida na Constituicao Federal, ob-
serva-se uma gama extremamente limitada de matérias reguladas exclusivamente
pelos Estados (e os Municipios). Geralmente, tem-se competéncias exclusivas da
Unido Federal ou divididas entre esta e os demais Entes.

Nestas situagdes, a Unido Federal fixaria normas gerais e os Estados as normas
especificas. Nao é essa a realidade. Alias, seria discutivel afirmar que ha jurispru-
déncia brasileira suficientemente madura para definir o que é norma geral ou espe-
cifica (com a consequente inconstitucionalidade da que é exorbitante a sua vocac¢ao).
Na prética, as normas federais “gerais” sao chocantemente extensas e detalhadas,
enquanto as normas estaduais “especificas” usualmente repetem os termos federais
(algo sequer necessario) e evitam ao maximo qualquer inovacao que poderia ter sua
constitucionalidade questionada.

No direito norte-americano ha justamente uma cultura oposta. Fruto de uma na-
¢ao que surge da Unido de Estados/coldnias bastante organizados e revoltados com
uma ingeréncia que consideraram excessiva do governo central (inglés), a compe-
téncia legislativa é usualmente estadual, tolerando-se a normatizacao federal dentro
daquelas competéncias definidas na préopria Constitui¢ao, como um reconhecimento
de parcela de poder cedido pelos Estados a Unido.

Isso faz com que as areas de sobreposicao — legislativa e, por consequéncia, de
competéncia — de atuacao estadual e federal seja excepcional e reduzida. Certamente
é possivel recordar algumas situagoes e, dentre elas, é possivel discutir se ha, real-
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mente, multiplicidade de competéncia, e ndo uma inconstitucionalidade da norma
federal ou estadual, por invadir a legitimidade de outrem.

Um grande exemplo disso é a discussao sobre a chamada “commerce clause”. Em-
bora em regra os Estados legislem inclusive sobre normas comerciais, a Constituicao
norte-americana reservou a Unido Federal uma competéncia para situacoes em que
héa uma rede que afetara necessariamente diversos Estados. Isso representava uma
realidade limitada na época de fixacao da clausula e mostra-se um problema cres-
cente na atualidade. Sempre que o Congresso precisa fazer uso da commerce clause,
ha4 justa preocupacao se hé risco de absorcao indevida de parcela de poder dos Esta-
dos (MAY, 2011).

Em sintese, caso o sistema judicial brasileiro caminhasse para uma realidade se-
melhante ao estadunidense, é possivel cogitar que ocorreria quase uma absor¢ao da
Justica Estadual pela Federal, pois mesmo em a¢des pautadas em direito local costu-
ma ocorrer aplicacdo concomitante da Constituicao ou de leis federais.

Isso, contudo, ndo chancela a escolha brasileira ou a torna perfeita para o sistema
judicial nacional. A opg¢do por se ter uma Justica Federal fixada em razao da pre-
senca de algum 6rgao federal em um dos polos do litigio ndo é uma decisdo isenta
de criticas, em diversos aspectos, como distribuicio de recursos financeiros, gestao
de processos, isonomia, seguranca juridica, entre outros aspectos. Também cria si-
tuagdes curiosas, como a migracao de uma acao para a esfera federal simplesmente
pela presenca da OAB, de Conselho profissional ou pelo Ministério Pablico ou érgao
ambiental federal terem decidido por atuar mais rapido que o estadual em casos nos
quais seria possivel que ambos o fizessem.

Ademais, e esse é o aspecto mais relevante para este estudo, surgem dois proble-
mas extremamente graves:

a) potenciais situacées de competéncia daplice, nas quais uma acdo ira para a
esfera estadual ou federal por detalhes ou mera escolha do autor;

b) a questao do “interesse” da Unido Federal (ou outra pessoa juridica federal) no
conflito e quais os requisitos para que ele efetivamente esteja configurado.

A ndo ser que se considere o Juiz Natural uma irrelevancia ou uma falacia — e
esta ndo ¢ a situacao defendida neste estudo, cabe uma ressalva muito relevante: o
interesse nao pode ser um conceito indefinido e variavel, a ser livremente levantado
ou descartado pelo 6rgdo supostamente interessado, ou — menos ainda — uma facul-
dade do Juizo Federal, destinada a decisoes de “politica judiciaria”, a garantir uma
gestao “saudavel” de carga de processos.

E preciso construir, pela lei e jurisprudéncia, um conceito seguro, uniforme e coe-
rente do que € interesse de um 6rgao federal, pois, do contrario, ndo ha Juizo previa-
mente definido. Haveria apenas uma consulta em cada situacao, ao 6rgao federal ou
ao Juizo Federal, se deseja ou ndo receber o processo. E dificil acreditar que algum
operador do direito realmente possa defender que uma Democracia madura seria
compativel com tal cenério.

Seria algo andlogo a imaginar um Estado em séculos passados no qual um juiz
deveria, assim que recebesse um processo, perguntar ao Monarca Absolutista se po-
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deria decidi-lo ou se ele teria interesse em acompanhé-lo e, por isso, deveria envia-lo
a um Juizo que lhe desse a prerrogativa de foro.

Nao se afirma que o conceito de interesse deva ser simples, 6bvio ou evidente em
todos os casos. Mas ele deve ser uniforme e coerente dentre todas as situacoes de
competéncia federal. Nao pode, por exemplo, explicar que uma causa tenha interes-
se da Unido por possivel responsabilidade financeira em algumas matérias, mas nao
em outras.

4.2 O interesse no processo em sua faceta mais 6bvia: impacto finan-
ceiro direto

Ao se estabelecer uma competéncia em razao do interesse de uma pessoa (juri-
dica), algo bastante complexo e polémico do ponto de vista da seguranca juridica, o
conceito de interesse relevante vem ao centro do debate.

Por exemplo, se uma demanda entre particulares fizer surgir uma determinacao
para que um 6rgao publico pratique um ato, isso é suficiente para trazer o Ente Pa-
blico ao feito? Cada oficio ao Detran/Denatran; a Receita Federal, Estadual ou Mu-
nicipal; comunicagdes ou requisi¢oes de informacgoes a agéncias reguladoras; entre
outras possibilidades. E precipitado concluir que isso seja suficiente.

Por outro lado, quando uma pessoa — qualquer pessoa! — correr o risco de um
decréscimo patrimonial, ndo seria importante deduzir o seu interesse no processo?
Talvez lhe assegurar o devido processo legal, com ampla defesa e contraditorio...
Certamente qualquer estudante de direito ou cidadao consciente sem formacao juri-
dica poderia jurar ter visto algo semelhante! Soa justo, justissimo.

Afinal, o minimo que o Estado, no caso o Estado-Juiz, deve assegurar é que “nin-
guém sera privado [da liberdade ou] de seus bens sem o devido processo legal”.
Ora, essa é a chamada clausula do devido processo legal. A garantia mais famosa da
Carta Magna, e também o inciso LIV do artigo 5° da Constituicao Federal e a célebre
“Fourteenth Amendment” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2021) que embasa
diversas decisbes da Suprema Corte Americana. Também é sempre lembrada em
documentos importantes de direitos humanos, como na Declaragdo das Na¢oes Uni-
das, em seu artigo 17 (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948).

Dentre todos os debates sobre o que constitui interesse em um processo, é de
cristalina obviedade que o risco de prejuizo financeiro é a mais basica e indiscutivel
comprovacao de interesse em acompanhar um processo!

Como seria concebivel que um Ente Ptblico sofresse um prejuizo financeiro em
um processo judicial sem que sua defesa juridica, prevista na Constituicdo Federal
e no Codigo de Processo Civil, esteja presente para tentar evita-lo (caso injusto) ou
garantir que nao seja excessivo?

E exatamente esse aspecto que esta em discussdo na Judicializacdo da Satde: é
inaceitavel que se defenda a existéncia de um processo que trara 6nus financeiro
para Unido Federal sem que ela seja parte nele!

Tem-se a presenca do aspecto mais basico de interesse no processo: o financeiro!
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4.3 Fatores ocultos no debate: carga de trabalho, ressarcimento da
Uniao Federal e a evolucao da politica de padronizacoes

O maior problema dos debates de competéncia na Judicializagdo da Satude, acirra-
dos ap6s o Tema 793, esta nos fatores ocultos que inevitavelmente afetardo a futura
decisdo. Aspectos tao relevantes na tomada da decis@o que raramente serdo vistos
nas pecas judiciais, mas que talvez tenham um peso até mais relevante que os argu-
mentos juridicos para a conclusao final.

O primeiro deles é o impacto que esse conjunto de acdes trara na carga
de trabalho para a Justica que for finalmente estabelecida. Embora pareca algo
irrelevante sob o ponto de vista teérico, as acdes da saiide sdo numerosas e trazem
uma carga emocional impactante ao decisor. E pueril acreditar que esse aspecto nao
afeta, ao menos inconscientemente, a avalicao feita nos Juizos envolvidos.

Uma vez definida a competéncia correta — se isso ocorrer — um dos Juizos acres-
cera numerosos processos aos muitos que ja possui e decidira questoes de grande
sensibilidade, trazidas por pessoas no momento mais delicado de suas vidas. E outro
sera aliviado destes dois pesos. Em um cenario ideal, isso seria resposto com novas
nomeacoes, mas nao ha essa certeza.

H4, também, a carga de trabalho que tais acoes representam para a Ad-
vocacia Geral da Unido Federal. Essa é uma das tnicas razdes aceitaveis para
compreender o motivo de um defensor do Poder Publico Federal lutar para ficar de
fora de uma agao com elevado potencial de trazer condenagao financeira a Uniao.

O outro motivo também ¢é subvalorizado: a dificuldade de obter ressarci-
mento administrativo pela Unido Federal. Ora, se com 0s processos na Justica
Estadual os gastos ficam com os Estados e Municipios, que raramente (ou lentamen-
te) conseguem ser ressarcidos, ha que se lutar ferrenhamente contra essa mudanca,
sob a otica da Unido.

O ressarcimento logicamente é complexo. Afinal, inobstante os frageis argumen-
tos usados para alegar a “falta de interesse da Unido”, trata-se de uma condenacgao
pela qual néo teve direito de defesa juridica. Também se tem estruturas sobrecarre-
gadas para atender as ordens judiciais, com pouco tempo de sobra para organizar o
ressarcimento. Ademais, pelos repasses fundamentais que a Unido Federal realiza
dentro do SUS, nao é absurdo presumir um receio de represalias.

A Unido Federal também frequentemente é desobrigada de responsabilida-
des administrativas que seriam suas, por desconhecimento dos Juizes.
Por exemplo, tanto nos tratamentos oncoldgicos quanto no componente especializa-
do de alto custo, é usual que o Estado seja condenado a adquirir os medicamentos.
Na esfera administrativa, essa obrigacdo nao é sua!

Nos tratamentos oncoldgicos, a responsabilidade em adquirir os farmacos seria
do UNACON/CACON ou da Unido Federal. No componente especializado, se ndo ha
fornecimento e o Juizo entende que houve um erro no protocolo, este é imposto aos
Estados pela Unido. Ou seja, se o paciente atende ao protocolo, a Unido Federal ira
adquirir e fornecer o farmaco. Se a decisao judicial diverge de uma negativa, deveria
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aplicar a carga substitutiva a decisfo para que seja equivalente ao protocolo cumpri-
do, sendo fornecido pela via administrativa pela Unido. Nao faz sentido exigir que o
Estado adquira.

Esse fendmeno, contudo, reflete a perda da nocao do que é a judicializacao
da satde. Se ela ndo é mais um fornecimento por uma genérica ideia de direito

ilimitado a satde, como em seu inicial, entdo é preciso compreender seu contexto.
Ora, o paciente precisa fazer o paralelo de seu quadro com o protocolo padroniza-
do e mostrar que lhe foi negado ou que, por razoes clinicas justas, nao lhe é aplicavel.
Ou seja, a decisao judicial favoravel nada mais é do que uma retificacao
de negativa incorreta ou o reconhecimento de que hi um erro de proto-
colo do tratamento ou, no minimo, de que esse deveria ter alternativas

para situacoes excepcionais.
Somente assim uma decisao judicial integra-se a uma realidade como a do SUS.

Ela casa-se com o conceito basico de jurisdigdo, “dizendo o direito em substituicio
a parte que nao o fez”.

Ocorre que os protocolos e as padronizagoes do SUS sao definidas pela propria
Unido Federal, especialmente através do CONITEC. Se ha uma negativa por falta de
padronizacao, a responsavel é a Unido. Se o indeferimento é por ndo atender todos
os requisitos, esses sao fixados por ela. E se o atendimento protocolar excepcional-
mente é insuficiente, a falta de alternativa também advém da Unido Federal.

E o que consta do art. 19-Q da Lei n. 8.080/90 (acrescido pela Lei n. 12.401/11):

Art. 19-Q. A incorporacdo, a exclusao ou a alteragdo pelo SUS de novos medicamen-
tos, produtos e procedimentos, bem como a constitui¢do ou a alteracdo de protocolo
clinico ou de diretriz terapéutica, sdo atribui¢oes do Ministério da Satde, assessorado

pela Comissao Nacional de Incorporacio de Tecnologias no SUS.

Chega-se a uma conclusao curiosa: se o cenario de a¢oes sem a presencga da Unido
Federal retira-lhe 6nus financeiro (na pratica), procedimental e ainda represa tra-
balho consideravel que seria absorvido pela AGU, qual estimulo o Ente Federal
possui para acelerar a padronizacao de protocolos e tratamentos que a
Justica entende incorreto ou faltante — efetividade méxima da razao de agir do
Estado-Juiz na Judicializacdo da Satde?

E extremamente frustrante aos advogados publicos estaduais e municipais lida-
rem com a faria de Juizos e suas multas cominatérias e contundentes reprimendas
para maior celeridade, tudo sob o suposto desejo de ver efetivado o direito a saude,
enquanto, ao mesmo tempo, dirigem a recriminacao aqueles Entes que nao tém o
poder de mudar o cenario e tornam cada vez mais comoda a posicdo daquele que

poderia melhorar a prestacdo, caso motivado.

Por fim, h4 o aspecto mais delicado. No cenario atual, nos tratamentos de respon-
sabilidade da Unido (grande maioria dos judicializados), hé certeza de competéncia
da Justica Federal se esta € incluida e grande celeuma sobre a competéncia da Jus-
tica Estadual. Por qual motivo, entao, tao frequentemente ocorre o ajuiza-
mento na Justica Estadual?
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A pergunta é extremamente delicada e talvez o recomendével fosse deixa-la sem
resposta, como provocacgdo. Contudo, o intuito é expor os fatores ocultos. A pratica
na PGE/SC mostra que sdo rarissimas as medidas liminares na Justica Federal sem
ao menos uma anélise favoravel do NATJUS ou pericia. Nao é pouco frequente ver
deferimento de medidas liminares na Justica Estadual que sao reiteradamente re-
jeitadas na esfera federal. Somente isso explica que advogados especializados, com
diversas ac¢bes nesta area, insistam em uma via que pode ser mais tortuosa para seu
cliente.

5 FORUM SHOPPING NA JUDICIALIZACAO DA SAUDE
5.1 Forum Shopping e Cherry Picking no Direito

A situacdo descrita nos itens anteriores é muito bem explicada por dois termos
frequentemente estudados pelo mundo em anélise dos sistemas juridicos: cherry
picking e forum shopping, que, na realidade, pode ser visto como uma modalidade
do primeiro.

A prética de cherry picking é extremamente frequente e tao incorporada ao di-
reito brasileiro que é possivel especular que todo profissional ji o fez em algum
momento da carreira, muitas vezes sem perceber.

O termo cherry picking pode ser traduzindo como escolha da cereja. E, de certo
modo, a metéfora é perfeita: imagine-se uma crianca diante de uma tigela cheia de
cerejas, procurando aquela que é a maior, mais vermelha, mais doce... Agora ima-
gine-se o operador do direito procurando o principio mais interessante para o seu
caso, a citacdo mais benéfica (ou menos prejudicial), o Juizo com histérico mais
favoravel, etc.

Uma das situacoes de cherry picking que gera mais debate nos Estados Unidos,
por exemplo, é na aplicacdo de direito transnacional ao se buscar decisoes ou legisla-
¢oes de outros paises para auxiliar na resolucdo de conflitos no direito interno. Ora,
é possivel ver essa pratica nos Tribunais Brasileiros com certa frequéncia. Mais do
que isso: ao se ver uma referéncia a um julgado de uma Corte Méxima norte-ameri-
cana, alema, francesa, argentina... a reacao costuma ser de encanto com a erudicao
do prolator. Os criticos desta pratica, contudo, trazem uma pergunta intrigante: por
qual motivo se escolheu aquela Corte, daquele pais? (JACKSON, 2010, p. 114).

E exatamente esse o problema do cherry picking na prética juridica. O papel es-
sencial do direito no Estado Democréatico de Direito é dar seguranca juridica, dar
previsibilidade aos individuos sobre quais direitos e deveres possuem e como um ci-
dadao de bem, que deseja ser cumpridor das leis, deve se comportar. Neste contexto,
quanto mais espago houver para cherry picking, menos seguranca juridica havera.

O forum shopping é o cherry picking entre Juizos dentre os quais pode ser apre-
sentado um determinado litigio. Em uma situacao hipotética, o advogado do autor
prepara-se para ajuizar uma demanda. Percebe, contudo, que a causa poderia ser
apresentada acima ou abaixo da alcada do Juizado, comportaria presenca de 6rgao
federal e o autor divide sua residéncia fixa entre duas localidades. Com isso, visuali-
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za oito Juizos potencialmente competentes. Passa a analisar as decisoes recentes de
cada Juizo para situagoes similares. Nos Juizos I, II e III, os pedidos sdo rejeitados.
Nos Juizos IV, V, VI e VII, ha pedidos deferidos desde que atingido um nivel proba-
torio elevado (requisitos rigorosos). Por fim, no Juizo VIII, os pedidos sdo sempre
deferidos, com liminar imediata e baixa exigéncia probatoria. Desta forma, a acao é
manejada no Juizo VIII. Tem-se aqui um exemplo perfeito de forum shopping.

Propoe-se uma divisao das hipoteses de forum shopping por dois critérios:

A) Conhecido ou desconhecido: é possivel que a competéncia maltipla ja te-
nha sido abordada pelo Poder Legislativo e/ou Judicidrio (conhecido), ou que de-
corra de mudancas legais ou fendmenos novos facam com que situagoes de forum
shopping se apresentem, sem que exista sinalizacao na lei ou jurisprudéncia (desco-
nhecido), se h4 um tnico Juizo certo ou se cabe uma escolha ao autor; e

B) Legitimo ou ilegitimo: nestas situagoes, a existéncia de multiplos Juizos
potencialmente competentes apresenta ao Poder Judiciario ou ao Poder Legislativo,
que tem a oportunidade de elimina-lo ou manté-lo — se considera aceitavel, torna-se
legitimo, se proibe ou propoe a proibicao, mostra-se ilegitimo.

Uma vez compreendido o conceito de forum shopping, é possivel compreender
que ele é incompativel com o conceito de Juiz Natural. Se ha Juiz Natural, um Ju-
izo é previamente definido, ndo a escolha a ser feita. Portanto, aceitando-se o Juiz
Natural como relevante para uma Justica que respeite o devido legal e as garantias
processuais, o forum shopping é inadmissivel.

5.2 O advogado diante de hipo6teses legitimas de forum shopping

Diante do dilema apresentado, o dever ético do advogado precisa ser avaliado sob
dois aspectos: perante a Justica e perante a parte que representa.

0O advogado é essencial a Administracao da Justica e, como tal, possui graves de-
veres éticos que devem pautar sua relagdo com o Poder Judiciario, no processo e fora
dele. Grande parte dos deveres éticos do Codigo de OAB sao relativos a isso.

Portanto, se um advogado, ciente de que um foro de ajuizamento é incompetente,
ajuiza um pedido com o intuito de obter uma anélise de um Juizo historicamente
mais sensivel a sua tese, fere sua obrigagao ética com a Justica. Isso ocorre quando
usa enderecos com informacoes indevidas de endereco de residéncia da parte ou jus-
tifica o ajuizamento por tese de competéncia vedada por lei ou pela jurisprudéncia.

Um exemplo é o pedido de liminar em ac¢des que seriam de competéncia do Tri-
bunal de Justica, caso optasse por um mandado de seguranca. Quando o legislador
cria essa restricdo, para muitos ndo compreendida, busca justamente coibir uma
situacdo de forum shopping>.

No entanto, conforme explicado inicialmente, o advogado também possui deveres
éticos com seu representado. Ao ser contratado, ndo promete um resultado, mas

20 correto para atingir essa finalidade seria suprimir o mandado de seguranca, cuja finalidade encontra-se completamente
absorvida pelo estagio atual das medidas de cautela no procedimento comum. Tal debate, contudo, caberia a um estudo
completamente dedicado a isso.
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coloca a disposicao o conhecimento por ele obtido para defender o outorgante até o
limite de suas capacidades e conhecimento.

Neste contexto, diante de um cenario de forum shopping legitimo, no qual
os Poderes Judiciario e/ou Legislativo atuam em evidéncia de saberem se uma com-
peténcia daplice/multipla e chancelam essa realidade de modo explicito ou implici-
to, o advogado tem a liberdade — ou talvez até o dever — de buscar o mais favoravel
ao seu cliente.

Finalmente, poderia cogitar-se de casos nos quais a hip6tese de competéncia mual-
tipla ainda é desconhecida ou recente, sem enfrentamento legislativo ou decisoes an-
teriores. Em tais cenérios, o recomendavel é que o advogado se mantenha fiel ao seu
conhecimento técnico, buscando o Juizo “mais” competente, ndo o mais favoravel.
Afinal, sua atividade é de meio, ndo de fim.

Quando se usa o termo forum shopping, a reagao inicial é de repulsa e o advo-
gado costuma ser visto como alguém tentando se aproveitar de brechas do sistema.
Quanto ao sentimento de repulsa, ele ndo deve desestimular o seu uso. A mera exis-
téncia de hipoteses de forum shopping é bastante grave, e nao se pode fingir que
o problema nao existe. No tocante a segunda parte, é preciso achar o verdadeiro
culpado. Uma hipétese de forum shopping somente é legitimada ao advogado pelo
Estado (pelos Poderes Judiciario ou Legislativo), a quem cabe a culpa sempre que
se recusarem, por a¢ao ou omissao, a eliminar hipoteses multiplas de competéncia.

5.3 Dever dos Poderes Judiciario e Legislativo de eliminar as hipote-
ses de forum shopping

Ao longo dos itens anteriores, buscaram-se dois objetivos: apresentar a realidade
juridica e processual da Judicializacao da Satide e firmar as premissas para que se
possa avaliar se o forum shopping é ou nao aceitavel.

As premissas fixadas sdo essas:

Premissa 1: O Juiz Natural é uma base ética da Administracdo da Justica, ao as-
segurar que o Juizo estard previamente fixado antes mesmo de existir o conflito.
Com isso, impede-se que um Juizo posteriormente definido seja mais benéfico ou
prejudicial a uma das partes. Isso nao significa que uma alteracao de competéncia
tenha ou teria esse proposito — o principio tem como finalidade evitar o mero risco
de isso ocorrer.

Premissa 2: forum shopping pressupoe a existéncia de multiplos Juizos compe-
tentes (dois ou mais), o que obviamente fere a garantia do Juiz Natural, que corres-
ponde a um Juizo previamente definido.

Premissa 3: Para que exista um forum shopping realmente disponivel ao autor,
ele precisa ser legitimado pelo Estado através do Poder Judiciario e/ou do Poder
Legislativo, uma vez que, se o Juizo correto for definido, a suposta escolha se con-
vertera doravante em uma litigancia de ma-fé.

Fixadas essas premissas, conclui-se que o Estado, por seus Poderes constituidos,
tem o dever de coibir potenciais situacoes de forum shopping sob pena de violar o
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principio do Juiz Natural e, com isso, a Constituicio e garantias fundamentais, que
precedem a existéncia de um Estado.

Ainda que o problema possa parecer pequeno para parte dos operadores do direi-
to, a estrutura democratica nao pode permitir uma minima rachadura, que pode ser
usada para destruir seu sistema.

Cria-se um exemplo teérico: um Estado passa a tolerar forum shopping para exi-
gir tributos, eleva a carga tributaria e o peso das punicdes e possibilidades expro-
priatérias. Dentre supostos trés Juizos competentes, escolhidos pelo Estado para re-
alizar a cobranca, o Juizo “A” possui uma postura ativista e frequentemente impede
qualquer satisfacao tributaria. O Juizo “B” aplica as leis, mas impede que excessos
violem garantias fundamentais. O Juizo “C”, por fim, segue as medidas mais extre-
mas para cobrar os tributos. Neste contexto, a estrutura do Estado pode ser usada
para que os apoiadores dos governantes sigam para o primeiro, os seus criticos para
o ultimo e os neutros para o moderado.

Uma vez admitida a violacdo da garantia, basta que a estrutura de poder desen-
volva uma ma ideia e um desejo de aplica-la para a democracia entrar em colapso.

E essencial que se retome o respeito ao Juiz Natural, preservando-o na jurispru-
déncia sempre que necessario e realizando-se os ajustes legislativos cabiveis. A Jus-
tiga é responséavel por defender o direito e preservar a segurancga juridica em um Es-
tado Democratico de Direito. Nao é compativel com sua dignidade que sua estrutura
seja “estudada” como um mercado de rua visitado por um consumidor que passe de
loja em loja em busca do “produto” que lhe parece mais interessante. E, sem eufe-
mismos ou melindres, é isso que o forum shopping traz ao direito. E o “vilao”, em um
caso e no outro, nao é o consumidor.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O debate alimentado pelas decisoes recentes quanto a potencial faculdade do au-
tor de escolher por incluir a Unido Federal nos casos em que inequivocamente é
responsavel pelo tratamento (oncologico e componente especializado de alto custo)
ou pela lide (ndo padronizacao) e, por consequéncia, entre buscar a Justica Federal
ou a Justica Estadual por sua liberalidade, mostra-se inegavelmente um estimulo ao
forum shopping.

Contudo, ha esperanca de reversao.

Caso mantida a posicao recente do Superior Tribunal de Justica, ficara legitima-
do um dos casos mais gritantes de forum shopping no direito brasileiro, produzido
exclusivamente pelo Poder Judiciario. Os advogados terdo praticamente o dever de
conhecer o entendimento de ambos os Juizos para buscar o mais benéfico ao seu
cliente. Afinal, seria praticamente lesar o direito que devem proteger por omissao
ou negligéncia.

Todavia, se a posicao da 12 Turma do Excelso Pretorio for chancelada na Corte
maxima, a Justica escolhera o caminho mais trabalhoso e compativel com sua natu-
reza, de buscar seguranca juridica, ndo opc¢oes lotéricas dentre Juizos. Com o tempo,
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novas duavidas surgirdo em casos limitrofes, talvez ainda inexistentes: no caso X,
realmente ha interesse da Unido? Afinal, as suas obrigac¢des e impacto podem ser mi-
nimos. Essa andlise pode ser complexa — e ndo existiria na proposta do STJ. Mas se
sabera que o Juizo competente sera o Estadual OU o Federal. Como em toda disputa/
conflito de competéncia, essa é definida ao Juizo A. Ou ao Juizo B. Mas, em hipotese
alguma, um conflito de competéncia deve concluir que a escolha é do autor...
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SECRETARIA DE ESTADO DA SAUDE ESTADOIDE SANTA CATARINA
A PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO
GABINETE DO SECRETARIO ' p z .
CONSULTORIA JURIDICA nUCLESO DE AGOES REPETITIVAS EM ASSISTENCIA A SAUDE
Oficio n. 001/2022 Floriandpolis, 26 de abril de 2022.

Senhores Secretario-Executivo e Consultor Juridico do Ministério da Saude,

Conforme o modelo federativo previsto na Constituicdo Federal de 1988 e
segundo a legislagdo infraconstitucional sanitaria, as trés esferas federativas tém
competéncias especificas e comuns no ambito da assisténcia a saude.

Dentro de tal contexto, a atuagdo da direcdo nacional do SUS é essencial em
diversas frentes, dentre as quais a de coordenar o sistema, deliberar sobre novas
tecnologias, elaborar protocolos de diretrizes terapéuticas, financiar e/ou adquirir farmacos
com maior custo para o servico publico de saude (grupo 1 do CEAF, CESAF, APAC na
oncologia, programas especiais como o de diabetes).

Por sua vez, cabe aos estados/municipios a atuagdo em seus respectivos
territérios, com enfoque na descentralizagdo dos servigos, coordenagdo de redes e
implantagdo de servigos de referéncia, como também aquisigao/financiamento de farmacos
ou produtos de custo intermediario ou basico.

A inobservancia da organizacdo e do modo de funcionamento do SUS traz
sensiveis desafios as trés diregdes. Por outro lado, uma maior cooperagéo entre as esferas
federativas, com olhar para a judicializagdo da saude, pode contribuir decisivamente para
minimizar os impactos decorrentes de tal fendmeno.

Observamos que parte das sugestdes merece maior atengdo no ambito da
instdncia adequada no SUS, a Comissdo Intergestores Tripartite, CIT. Mesmo assim,
entendemos que o dialogo institucional ora estabelecido pode contribuir na proposigéo de
solugdes para os desafios inerentes ao tema.

Assim, em atencdo a reunido realizada por videoconferéncia entre
representantes do Ministério da Saude, Advocacia Geral da Uni&o, Secretaria de Estado da
Saude e Procuradoria-Geral de Santa Catarina no dia 06.04.2022, e, com o escopo de
fortalecer a atuagdo dos entes federados e do préprio SUS, apresentamos em anexo
propostas relacionadas ao tema da judicializacdo da saude, numeradas por ordem de
prioridades.

Atenciosamente,
THIAGO AGUIAR DE CARVALHO FELIPE BARRETO DE MELO
Procurador do Estado Procurador do Estado
SES/COJUR NARAS/PGE/SC

Aos Senhores
Rodrigo Otavio Moreira da Cruz e Jodo Bosco Teixeira
Secretario-Executivo e Consultor Juridico do Ministério da Saude
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CONSULTORIA JURIDICA NUCLEO DE AGOES REPETITIVAS EM ASSISTENCIA A SAUDE

NARAS

ANEXO 1

QUESTOES RELACIONADAS AO CUMPRIMENTO DE ORDENS JUDICIAIS

1. Compra centralizada pelo Ministério é uma economia para todos os
entes:

Em 2021 a Secretaria de Estado da Saude, SES/SC, gastou 4,7 vezes mais
com medicamentos judicializados do que com medicamentos para o atendimento dos 13
estabelecimentos hospitalares proprios.

Atualmente a SES/SC conta com 19.221 pacientes judiciais ativos atendidos
com 1.994 medicamentos diferentes (Quadro 1), sendo que, R$11.298.043,97 mensais sdo
relativos a farmacos disponibilizados por politicas publicas do SUS.

Quadro 1 - Distribuicdo das apresentacoes de medicamentos adquiridos para
cumprimento das demandas judiciais na SES/SC, de acordo com a politica publica, e
valor financeiro correspondente

Classificagao Descrigaol/caracteristicas N° de Custo
Apresentagoes mensal
demandado
SES/SC
CEAF Medicamentos padronizados no Componente
Grupo 1A Especializado da Assisténcia Farmacéutica,
alocados no grupo 1A, cujo financiamento e 113 6.811.106,46
aquisicdo sdo de responsabilidade do Ministério
da Saude
CEAF Medicamentos padronizados no Componente
Grupo 1B Especializado da Assisténcia Farmacéutica,
alocados no grupo 1B, cujo financiamento é de 50 1.318.900,64

responsabilidade do Ministério da Salde e a
aquisicdo é das Secretarias de Estado da Saude

CEAF Medicamentos padronizados no Componente
Grupo 2 Especializado da Assisténcia Farmacéutica, cujo

financiamento e aquisicéo é de responsabilidade 98 114.898,44

das Secretarias de Estado da Saude

CESAF Medicamentos padronizados no Componente

Estratégico da Assisténcia Farmacéutica, cujo
financiamento e aquisicdo séo de
responsabilidade do Ministério da Saude

35 61.888,11

CBAF Medicamentos padronizados no Componente

Basico da Assisténcia Farmacéutica, cujo
financiamento é tripartite e a aquisicdo é de 231 33.833,40
responsabilidade das Secretarias Municipais de
Saude
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Oncologia Medicamentos oncoldgicos, cujos procedimentos
previstos na politica nacional de oncologia no
SUS s&o de financiamento do Ministério da 7 829.690,03
Saude
Nao . Medmamentos .que ndo se enquadram nas 1597 33.279.613.,83
padronizado categorias anteriores.
Importado — Medicamentos sem registro na ANVISA ou ainda
(n&o sem comercializa¢éo no pais. 42 1.707.678,92
padronizado)
Total 1944 43.072.807,47

Frequentemente o Estado de Santa Catarina recebe determinagdes judiciais
para aquisicdo de produtos registrados ou ndo pela Anvisa, itens oncolégicos ou que

integram o grupo 1 do CEAF.

A compra centralizada pela Unido normalmente resulta em consideravel redugéo
de custos ao erario, porquanto o Ministério da Saude consegue obter ganho de escala e
realizar negociagdes mais favoraveis com os fabricantes, a exemplo do farmacos do

grupo 1A do CEAF.

Exemplos desta diferenga constam no Quadro 2, o qual descreve os valores de
produtos adquiridos pela SES/SC no ano de 2021 e de itens adquiridos pela politica publica

do Ministério da Saude.

Quadro 2 — Média de valores de aquisicdes de medicamentos em compra centralizada

pelo Ministério da Saide e compra realizada pela SES/SC faturadas no ano de 2021.

Valor Valor
NOME GENERICO /PRICIPIOATIVO | Follca | uniare | untiro | % pago 2 mls
SES/SC (R$)] MS (R$)

ADALIMUMABE 40MG Seringa CEAF 1A 2.649,25 214,91 1133%
CINACALCETE 30MG Comprimido CEAF 1A 3,78 0,90 322%
DASATINIBE 100MG Comprimido ONCOLOGIA 274,35 69,47 295%
DASATINIBE 20MG Comprimido ONCOLOGIA 69,07 13,89 397%
ETANERCEPTE 25MG Frasco ampola CEAF 1A 637,84 139,17 358%
ETANERCEPTE 50MG Frasco ampola CEAF 1A 1.232,30 280,51 339%
FINGOLIMODE, CLORIDRATO 0,5 MG Capsula CEAF 1A 90,62 28,90 214%
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IMATINIBE MESILATO 100MG Comprimido ONCOLOGIA 9,39 3,83 145%

IMATINIBE MESILATO 400MG Comprimido ONCOLOGIA 31,99 8,33 284%

INFLIXIMAB 10 MG/ML, 10 ML ampola CEAF 1A 2.659,82 810,94 228%

MICOFENOLATO MOFETILA 500MG Comprimido CEAF 1A 445 1,25 257%

NATALIZUMABE 300MG CEAF 1A 3.697,21 1.843,26 101%

NILOTINIBE 200MG Capsula ONCOLOGIA 96,17 26,56 262%

NUSINERSENA 2,4 MG/ML 5 ML ampola CEAF 1A 248.870,15 | 159.831,01 56%

PERTUZUMABE 420 l\;ls],pgloaMG/ML, 14 ML Frasco ONCOLOGIA 8.729 58 558314 56%

SECUQUINUMABE 150 MG/ML Caneta CEAF 1A 2.667,18 608,81 338%

TOCILIZUMABE 20MG/ML, INJETAVEL 4ML Frasco CEAF 1A 440,43 164,75 167%

ampola

TOFACITINIBE, CITRATO 5 MG, Comprimido CEAF 1A 57,08 13,55 321%

USTEQUINUMABE 45 MG/0,5 ML Seringa CEAF 1A 9.996,79 3.949,95 153%

VEDOLIZUMABE 300MG, 5 ML Frasco ampola CEAF 1A 11.330,60 3.250,35 249%

Além disso, cerca de 23% das agdes contra o Estado de Santa Catarina tém a
Unido como corré. Tais processos respondem por 46% do gasto financeiro com a
judicializacdo catarinense e estdo sendo, no momento, cumpridas somente pelo ente

estadual.

Entretanto, a aquisicdo e fornecimento pelo ente estadual também implica
prejuizo ao ente federal, porquanto este passa a ressarcir valores maiores do que aqueles

pagos em suas compras administrativas.

Portanto, a proposta do financiamento e a compra dos produtos de maior
custo (importados, oncoldgicos e grupo 1A do CEAF), vide Anexo lll, diretamente
pelo Ministério da Saude, com o posterior envio a Secretaria Estadual de Saude,
representam a possibilidade de consideravel economia de dinheiro publico federal e
estadual no ambito da judicializagao da saude.
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Alternativamente, mostra-se possivel a realizagdo de parcerias, mediante
transferéncia de recursos para compra fundo a fundo, aperfeicoamento do modelo previsto
nas portarias conjuntas do TRF da 42 Regido, n. 13/2020 e 17/2021, dentre outras
hipéteses.

2. Ressarcimento entre os entes:

A legislagéo financeira prevé a criagdo de mecanismos para controles de
créditos e débitos dos entes. Em adigdo, a lei orgénica da saude dispde sobre o
ressarcimento prestado a servi¢os prestados para outras esferas de governo.

No ponto, lembra-se que ha alguns anos o Ministério da Salude chegou a
realizar ressarcimentos administrativos nos processos tramitados na Justica Federal. No
entanto, tal situagdo ndo mais prevalece.

De todo modo, faz-se premente a implantagédo conjunta de fluxos destinados a
execucgao da legislagdo quanto ao tema, até mesmo com o fito de evitar disputas federativas
na arena judicial.

3. Logistica para entrega dos produtos:

Em Santa Catarina o ente estadual detém parcerias com a maior parte dos
municipios no sentido de que a dispensagéo seja realizada nas unidades municipais de
salde. Além disso, a SES/SC também dispde de 17 geréncias estaduais de saude, que
também atuam na logistica para o cumprimento de decisdes judiciais de saude.

Depois, o CEAF é uma estrutura do SUS destinada ao atendimento
administrativo dos cidadaos.

Em nome da economia e eficiéncia da administragdo publica, faz-se necessaria
uma maior cooperagdo entre os entes no sentido de obter mecanismos de logistica para o
cumprimento de ordens judiciais.

Assim, afigura-se salutar o aproveitamento ou aperfeicoamento das
organizagdes ja existentes, também com o envolvimento do Ministério da Saude.

4. Sistema de informacgédo sobre cumprimento de ordens judiciais:

A SES/SC desenvolveu o Conecta, um sistema tecnolégico para
cadastro/monitoramento e dispensagdo dos produtos fornecidos por ordem judicial. As
secretarias municipais catarinenses também se valem do software, ao menos para
acompanhamento dos itens fornecidos pelo ente estadual.

Mostra-se salutar, portanto, a adogdo de um sistema em comum com o
Ministério da Saude ou o desenvolvimento de ferramentas de interoperabilidade, a fim de se
permitir o cumprimento adequado das ordens judiciais pelos entes demandados e evitar o
fornecimento em duplicidade.
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DESAFIOS NO SUS QUE INTERFEREM NA JUDICIALIZAGAO DE SAUDE

5. Anadlise e incorporagao de tecnologias oncolégicas

A abordagem da assisténcia oncolégica se distingue da assisténcia
farmacéutica no SUS. Com efeito, aquela se insere no bloco de média e alta complexidade
no SUS, com financiamento por meio de APAC, além da participagdo dos CACONS e
UNACONS quanto as formas de tratamento.

Cumpre questionar sobre a incorporagdo de medicamentos oncologicos no
SUS, especialmente aqueles de custo incompativel com o valor da APAC. Explica-se.

A noticia da incorporagdo cria uma grande esperanga de disponibilidade de
novos tratamentos na rede publica de saude. Todavia, na maior parte das vezes o
fornecimento n&o acontece concretamente, o que resulta em perda de credibilidade quanto
a decisdo de absorcéo da tecnologia, e, ainda, na judicializagdo.

Para demonstrar o ponto, vale trazer uma lista com sobre a judicializagdo em
oncologia enfrentada pelo Estado de Santa Catarina, no ano de 2021:

Tabela 3. Medicamentos oncolégicos de maior demanda acumulada

Nivolumab 10 mg/ml, solugdo para . .
infusdo, 10m Oncoldgicos e analogos (outros) 20.185.874,00
Nivolumabe 10mg/ml, sol. Infusdo 4ml. 13 Oncolégicos e andlogos (outros) 3.395.268,54
Pembrolizumab 100mg, solugdo .- .
injetivel, frlamp 4mi 112 Oncoldgicos e andlogos (outros) 13.184.184,38
Ibrutinib 140mg 110 Oncolégicos e andlogos (outros) 30.350.259,00
Abiraterona, acetato 250mg 99 Oncoldgicos e andlogos (outros) 1.347.900,31
Rituximab 500mg, 10mg/m, frasco- . y
‘ampola 50ml. 93 O (Ce 1.766.373,00
Pertuzumabe 4m§w'm! 88 Oncologi (C i 4.467.628,60
Rituximab 100mg, 10mg/ml, frasco- 5
10m! 80 O (Ce 245.194,30
Brentuximab vedotin S50mg 62 Oncoldgicos e analogos (outros) 5.838.662,93
Daratumumabe 400 mg - dalinvi 60 Oncoldgicos e analogos (outros) 4.015.693,20

Depreende-se da relagdo, que os medicamentos oncolégicos incorporados
corresponderam a maior parte dos processos judiciais. Tal fato certamente se repete em
outros estados e também pode ser aferido nas demandas propostas apenas contra a Uniéo,
mediante a contribui¢do da Advocacia-Geral da Unido (AGU).

A incorporagdo sem definicdo concreta da forma adequada de fornecimento,
configura uma promessa que prejudica a confianga das pessoas e das instituicdes no SUS
e fomenta a judicializagdo do tema, com severos prejuizos para os entes.
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6. Processo de analise e incorporacao de tecnologias

A legislacdo da salde previu a necessidade de andlise formal de novas
tecnologias pelo SUS, sem contudo, estipular todo o procedimento dai decorrente.

Atualmente, sobrevém o exame do pedido pela CONITEC, seguido de decisdo
final do Ministério da Saude, subsequente pactuagéo do custeio em CIT, dentre outros.

Ocorre que inexiste harmonia entre as fases de recomendagdo, aprovagéo,
financiamento e efetiva dispensagéo. Tal aspecto resulta numa demora excessiva entre as
etapas e cria uma expectativa frustrada para a populagdo e do Sistema de Justi¢ca quanto
ao fornecimento da nova tecnologia no prazo legal de 180 dias.

Para ilustrar cita-se a incorporagdo de férmulas infantis no ano de 2018 ou de
aflibercepte em 2019, e a sua indisponibilidade no SUS até o inicio de 2022.

Na mesma toada, conforme dados extraidos da Procuradoria-Geral do Estado
de Santa Catarina, nos ultimos 12 meses constam aproximadamente 695 processos
judiciais novos relacionados aos medicamentos ranibizumabe e aflibercepte, vale dizer, pelo
menos 11% das demandas judiciais novas.

Assim, sugere-se a reflexdo sobre a possibilidade de modificagdo do
procedimento atual, para que a decisdo de incorporagdo somente seja realizada depois da
pactuacdo em CIT, portanto, diante de uma perspectiva iminente do fornecimento da
tecnologia.

7. CEAF: protocolos e seus limites

Em Santa Catarina se verifica uma expressiva judicializagdo acerca de
medicamentos inseridos no CEAF, por pacientes com doengca diversa ou ainda por
individuos que ndo se enquadram nos PCDTs (rituximabe, pertuzumabe, adalimumabe,
enoxaparina etc.).

Se é certo que os protocolos enunciam os limites da incorporagéo da tecnologia
pelo SUS, também o é que a demanda judicial representa uma parcela de pacientes que
busca o alcance do mesmo sistema.

Em hipéteses desse jaez, inexiste discricionariedade por parte das secretarias
estaduais e municipais na tomada de decisdo. Deve-se verificar o enquadramento do
interessado no PCDT.

No ponto, cabe avaliar sobre eventual possibilidade de alguma medida
extrajudicial destinada a resolugdo de tais casos no ambito administrativo.

De outro angulo, ainda que se entenda descabida eventual negociacdo, os
processos judiciais representam um dado relevante sobre o assunto, que merecem o olhar
da CONITEC e do Ministério da Saide no momento da constituigcdo e, especialmente, da
alteragéo dos protocolos.
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ANEXO Ill

PROPOSTA SES/SC DOS MEDICAMENTOS FORNECIDOS JUDICIALMENTE
PARA COMPRA CENTRALIZADA PELO MINISTERIO DA SAUDE

. ol B valor total gasto
- Pacientes | Valor unitario | Valor unitario | % valor
Descritivo ativos | médio SESISC | médio MS | unitario | Pe12 SESISCem

NUSINERSENA 2,4
MG/ML SOLUCAO 12 R$ 248.870,15 | R$ 159.831,01 64% R$ 6.719.494,07
INJETAVEL - 5 ML

VEDOLIZUMABE
300MG, PO LIOF.
INJETAVEL
FRASCO 5 ML

39 R$ 11.330,60 R$ 3.250,35 29% R$ 2.447.408,72

USTEQUINUMABE
45 MG/0,5 ML
SOLUCAO
INJETAVEL

55 R$ 9.996,79 R$ 3.949,95 40% R$ 1.779.429,20

PERTUZUMABE
420 MG, 30MG/ML, 38 R$ 8.729,58 R$ 5.583,14 64% R$ 3.317.240,40
14 ML

OCTREOTIDA LAR

30MG 9 R$ 5.373,76 R$ 3.660,38 68% R$ 386.910,72

OCTREOTIDA LAR

>0MG 5 R$ 4.020,61 R$ 2.709,33 67% R$ 225.153,88

NATALIZUMABE
300MG SIA/SUS 5 R$ 3.697,21 R$ 1.843,26 50% R$ 181.163,29
06.04.32.011-6

RITUXIMAB
500MG, 10MG/ML,
FRASCO-AMPOLA
50ML.

189 R$ 3.188,83 R$ 1.607,74 50% R$ 1.524.259,66

SECUQUINUMABE

150 MG/ML 30 R$ 2.667,18 R$ 608,81 23% R$ 1.466.951,50

INFLIXIMAB 10
MG/ML, AMPOLA M R$ 2.659,82 R$ 810,94 30% R$ 5.319.648,60
10 ML

ADALIMUMABE

40MG - 169 R$ 2.649,25 R$ 214,91 8% R$ 8.901.472,40

LANREOTIDA
120MG, 8 R$ 2.067,57 R$ 1.978,94 96% R$ 76.500,18
INJETAVEL

ALFAPEGINTERFE
RONA 2A 180
MCG,SERINGA 1 R$ 1.371,38 R$ 271,85 20% R$ 32.913,12
PREENCHIDA
0.5ML

ETANERCEPTE 50

MG INJETAVEL 47 R$ 1.232,30 R$ 280,51 23% R$ 1.577.344,00
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IMUNOGLOBULINA
HUMANA
IV5,0A6,0G
SOL.INJ,FRASCO-
AMPOLA

42

R$ 1.058,71

R$ 852,78 81% R$ 1.360.442,35

BETAINTERFERON
A 1A 6.000.000 Ul
(30 MCG)
INJETAVEL

R$ 957,55

R$ 329,38 34% R$ 22.981,20

TOXINA
BOTULINICATIPO
A 100 U COM
GELATINA (DET)

R$ 939,86

R$ 222,88 24% R$ 34.774,91

ETANERCEPTE
25MG

R$ 637,84

R$ 139,17 22% R$ 89.297,60

TAFAMIDIS 20 MG

R$ 619,90

R$ 526,70 85% R$ 353.343,00

RITUXIMAB
100MG, 10MG/ML,
FRASCO-AMPOLA
10ML

38

R$ 519,05

R$ 320,07 62% R$ 202.429,10

TOCILIZUMABE
20MG/ML,
INJETAVEL,
FRASCO-AMPOLA
4ML

R$ 440,43

R$ 164,75 37% R$ 194.671,86

DASATINIBE 100
MG

R$ 274,35

R$ 69,47 25% R$ 197.532,00

NILOTINIB 200MG

15

R$ 96,17

R$ 26,56 28% R$ 721.689,92

FINGOLIMODE 0,5
MG

19

R$ 90,62

R$ 28,90 32% R$ 350.169,40

DESMOPRESSINA,
ACETATO
0,1MG/ML SPRAY
NASAL, FR. 2,5 ML

R$ 84,84

R$ 41,00 48% R$ 29.438,93

SOMATOTROFINA
HUMANA
RECOMBINANTE
12UL

53

R$ 81,19

R$ 60,67 75% R$ 395.905,40

FUMARATO DE
DIMETILA 240MG

R$ 77,93

R$ 14,19 18% R$ 257.471,76

ALFAEPOETINA
10.000 U,
SOLUCAO
INJETAVEL,
FRASCO/AMPOLA
1ML

R$ 76,00

R$ 14,77 19% R$ 4.864,00

DASATINIBE 20
MG

R$ 69,07

R$ 13,89 20% R$ 16.576,80

TOFACITINIBE,
CITRATO 5 MG,
COMPRIMIDO
REVESTIDO

R$ 57,08

R$ 13,55 24% R$ 136.992,00

SIROLIMO 2 MG

R$ 43,40

R$ 14,09 32% R$ 35.154,00
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PARICALCITOL

5MCG/ML 2 R$ 38,33 R$ 16,55 43% R$ 7.856,75

TOBRAMICINA 300
MG - SOLUCAO 5 R$ 38,30 R$ 22,62 59% R$ 42.896,00
INALATORIA

DEFERASIROX

500MG 3 R$ 34,50 R$ 7,61 22% R$ 17.387,95

IMATINIBE,
MESILATO 400MG 6 R$ 31,99 R$ 8,33 26% R$ 30.705,60

EVEROLIMO 1 MG 0 R$ 27,96 R$ 11,63 42% R$ 20.131,20

SIROLIMO 1 MG
(POR 10 R$ 22,01 R$ 7,01 32% R$ 100.344,00
DRAGEA)(DET)

BIMATOPROSTA
0,3MG/ML,
SOLUGAO 28 R$ 21,75 R$ 12,42 57% R$ 5.589,75
OFTALMICA,FRAS
CO 3ML

EVEROLIMO 0,75

MG, COMPRIMIDO 0 R$ 20,10 R$ 3,86 19% R$ 7.236,00

SOMATOTROFINA
HUMANA
RECOMBINANTE 9 R$ 20,00 R$ 20,29 101% R$ 28.000,00
4UI,SOL.INJET.,FR/
AMP 1ML

ALFAEPOETINA
4.000 UI,
SOLUCAO
INJETAVEL,
FRASCO/AMPOLA
1 ML

13 R$ 19,76 R$ 8,19 41% R$ 22.921,60

TACROLIMUS 5

MG 0 R$ 17,42 R$ 8,69 50% R$ 2.613,00

METOTREXATO 50
MG, 25 MG/ML,
SOLUCAO
INJETAVEL

6 R$ 16,51 R$ 10,00 61% R$ 660,40

ENOXAPARINA 40
MG,
SOL.INJETAVEL, 52 R$ 15,71 R$ 24,98 159% R$ 148.879,80
SERINGA
PREENCHIDA

EVEROLIMO 0,5

MG 4 R$ 14,17 R$ 2,93 21% R$ 61.214,40

TRAVOPROSTA
0,004%,SOLUCAO
OFTALMICA FRAS
CO 2,5ML

36 R$ 14,10 R$ 8,85 63% R$ 4.046,70

LATANOPROSTA 5
0

gnce/ ML.SOLUCA 30 RS 12,24 R$ 10,30 84% R$ 2.080,80
OFTALMICA FRAS
CO 2,5ML
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ESTADO DE SANTACATARMA ESTADO DE SANTA CATARINA

SECRETARIA DE ESTADO DA SAUDE PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO

GABINETE DO SECRETARIO y A " A
CONSLTORIA JURKNCA NUCLEO DE AGOES REPETITIVAS EM ASSISTENCIA A SAUDE

NARAS

RIVASTIGMINA 18
MG, ADESIVO 9 RS 10,68 RS 4,12 39% RS 31.408,20
TRANSDERMICO

IMATINIBE,

MESILATO 100MG, .

COMPRIMIDO 2 RS 9,39 RS 3,83 41% RS 5.068,80
REVESTIDO

RIVASTIGMINA 9

MG, ADESIVO 3 R$ 9,15 RS 4,25 46% RS 7.411,37
TRANSDERMICO

ZPRASIDONA 80 5 RS 8,30 RS 3,60 43% RS 4.980,00
MICOFENOLATO

O o 31 RS 6,43 RS 2,41 37% | R$121.612,22
IAA(‘BCROL'MUS 1 22 R$ 5,78 R$ 0,91 16% R$ 208.240,00
fﬂ'éDENAF'LA 20 5 R$ 5,75 RS 3,20 57% R$ 9.315,00
SILDENAFIL 25MG 16 RS 5,70 RS 1,40 25% RS 67.374,00
MICOFENOLATO

ARSIl 9 RS 5,60 RS 1,42 25% RS 33.600,00
LEFLUNOMIDE 9 RS 5,54 RS 3,28 59% R$ 10.133,93
20MG

CABERGOLINA

0,5MG, 19 RS 5,45 R$ 1,69 31% RS 12.868,48
COMPRIMIDO

LEVETIRACETAM

e 41 RS 4,77 RS 4,30 90% | R$105.750,90
CALANTAMINA 24 2 RS 4,76 R$ 3,80 80% RS 856,80
fﬂ'ZRAS'DONA 40 3 RS 4,74 RS 2,48 52% R$ 3.555,00
MICOFENOLATO,

MOFETIL - 500MG 308 RS 4,45 RS 1,25 28% | RS$ 1.470.725,00
CAPSULA

RILUZOL 50MG -

RLLZOL SO 2 RS 4,14 RS 2,85 69% RS 3.700,44
DESMOPRESSINA 1 RS 4,11 RS 0,09 24% RS 1.725,96
RASAGILINA 1 MG 1 RS 3,01 RS 3,58 92% R$ 938,88
CINACALCETE,

CLORIDRATO 12 RS 3,78 R$ 0,90 24% RS 29.257,20
30MG

ﬁ'(‘;’AST'GM'NA 45 1 RS 3,53 R$ 1,78 50% R$ 423,60
ﬁéLANTAM'NA 8 0 RS 3,00 RS 3,74 121% R$ 925,77
ﬁ'gAST'GM'NA 30 2 R$ 2,98 R$ 1,80 60% R$ 5.003,04
ﬁgLANTAM'NA 16 3 RS 2,74 RS 3,84 140% R$ 1.315,20
E'gAST'GM'NA 1.5 2 R$ 2,60 R$ 1,10 42% R$ 936,00
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ESTADO DE SANTA CATARINA ESTADO DE SANTA CATARINA

SECRETARIADE ESTAD,O DA SAUDE PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO

GABINETE DO SECRETARIO ; ; N

; NUCLEQ DE AGOES REPETITIVAS EM ASSISTENCIA A SAUDE

CONSULTORIA JURIDICA YR
,\PAFC{EAM'PEXOL 1 12 R$ 2,40 R$ 1,65 69% R$ 13.824,00
OLANZAPINA 10 R
D RO 54 R$ 2,26 R$ 1,99 88% R$ 36.128,40
ﬁLGOZAP'NA 1490 16 RS 2,01 RS 1,12 56% R$ 25.362,00
QUETIAPINA 200
eV 62 R$ 0,81 R$ 2,01 250% R$ 28.067,94
,\PA'?;AM'PEXOL 025 8 RS 0,76 R$ 0,48 63% RS 1.135,50
METOTREXATO 1 R$ 0,71 RS 0,58 82% RS 1.444,00
QUETIAPINA 100 R
i C COMBRIMIDG 155 R$ 0,53 R$ 1,07 202% R$ 22.848,30
g%\ngm 4 R$ 0,49 R$ 0,17 35% RS 444,60
SILDENAFIL 50MG 9 R$ 0,43 R$ 1,29 303% R$ 3.246,54
OLANZAPINA 5 MG R
oA 41 R$ 0,37 R$ 0,91 246% R$ 3.976,20
MEMANTINA,
CLORIDRATO 10 59 R$ 0,30 R$ 0,13 44% R$ 6.523,20
MG
DONEPEZIL,
CLORIDRATO 10 18 R$ 0,27 R$ 0,21 77% R$ 1.247,76
MG
QUETIAPINA 25 .
ME COMBRIMIDG 98 R$ 0,20 R$ 0,45 221% R$ 7.061,40
DONEPEZIL,
CLORIDRATO 5 8 R$ 0,14 R$ 0,13 94% R$ 306,60
MG
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A GOVERNANCA GLOBAL COMO
POSSIBILIDADE INICIAL PARA SUPERACAO
DAS CRISES ADVINDAS DA GLOBALIZACAO

Elizabete Andrade dos Santos!
Rafael Padilha dos Santos!

RESUMO

O presente artigo propoe analisar as principais caracteristicas do Estado Social e do Esta-
do Neoliberal, bem como os efeitos da globalizacao nas crises do Estado-nacao, para apre-
sentar a governanca como uma possibilidade inicial de superé-las. Apds breve caracteri-
zacgdo do Estado Social e do Estado Neoliberal, analisa-se a maneira como a globalizacgio
gerou crises, para enfim apresentar a governanca como uma maneira inicial de superagio
destas. A globalizacdo ndo pode ser lida exclusivamente sob a 6tica do acimulo de capital,
acarretando o aumento da desigualdade social; ela deve ser manejada com o objetivo de
alcancar o desenvolvimento humano. Sem pretender esgotar o tema, as abordagens refe-
ridas confirmam a hipotese de que ha necessidade de readequacdo da globalizacdo para
que se alcance o objeto maior, que é o desenvolvimento humano e o bem-estar social, e
um meio inicial para isso € a governanca global. A investigacao foi orientada pelo método
indutivo. No tratamento dos dados, empregou-se o método cartesiano. As técnicas de
pesquisa foram as do referente, da pesquisa bibliografica e do fichamento.

Palavras-chave: Estado Neoliberal; Estado Social; Globalizacdo; Governanca.

1 INTRODUCAO

No presente artigo desenvolveu-se a pesquisa a partir da premissa de que a go-
vernanca é uma possibilidade inicial de superacgio das crises acarretadas a partir da
globalizacdo econdmica.

Parte-se da analise das principais caracteristicas do Estado social e do Estado
neoliberal, bem como os efeitos da globalizacio nas crises do Estado-nagdo, para
apresentar a governanca como uma possibilidade inicial de superacdo das crises.
O objetivo é demonstrar a necessidade de um remanejamento da globalizacdo para
que seja alcancado um desenvolvimento humano, com vista ao bem-estar social da
coletividade a partir da governanca.

Ao longo do estudo, busca-se resolver o seguinte problema de pesquisa: a gover-
nanca é uma possibilidade inicial para superacao das crises acarretadas pela globa-
lizacao? A hipotese adotada em relagdo a este problema é que seria necessaria uma
evolucao da globalizagdo para que seja alcancado um desenvolvimento humano, com
vista ao bem-estar social da coletividade, a partir da governanca.

1 Mestranda em Ciéncias Juridicas na Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI). Especialista em Direito Publico e Privado.

Procuradora do Estado de Santa Catarina. E-mail: elizabete@pge.sc.gov.br.

2 Doutor em dupla titulacdo pela Universidade do Vale do Itajai (Brasil) e pela Universita degli Studi di Perugia (Italia).
Mestre em Filosofia pela UFSC. Especializacdo em psicologia social pela Universidade Estatal de Sdo Petersburgo (Russia).
Professor no Programa de Pds-Graduacdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica, nos cursos de Doutorado e Mestrado em
Ciéncia Juridica, e na Graduacdo no Curso de Direito da UNIVALI, e advogado. € coordenador do curso de Mestrado
Profissional Internacional Conjunto em Direito das Migracdes Transnacionais. £-mail: padilha@univali.br.
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A liberdade economica, a globalizacdo e a minimizacao da atuacao do Estado ndo
foram suficientes para sustentar as necessidades do homem e diminuir as desigual-
dades sociais. O fato é que a globalizacdo é uma realidade inevitavel, porém, atual-
mente tem causado desigualdades, seletividade e marginalizacao.

Desta forma, ha necessidade de readequacao da globalizagdo para que se alcance
o efetivo desenvolvimento humano. Contudo, a globalizagcdo ndo pode ser analisada
somente pelo viés econdmico, vez que a economia nao é um fim em si mesmo, mas
um meio de proporcionar o desenvolvimento humano.

O objetivo deste artigo é apresentar a governanc¢a como um instrumento inicial
para superacao das crises do Estado-nacao ocasionadas pela globalizacao, conside-
rando o risco da ascendéncia econdmica sobre a politica, que faz o interesse privado
se sobrepor ao interesse publico, acarretando em uma economia desregrada.

Com a finalidade de atingir o objetivo proposto, estruturou-se o presente trabalho
em trés itens. O primeiro item aborda o Estado social, o segundo o Estado neoliberal
e a globalizacao e o terceiro aborda a readequacao da globalizacao a partir da gover-
nanca.

O método utilizado na investigacao foi o indutivo, na fase de tratamento dos da-
dos, o cartesiano, e o relato deste produto académico seguiu o método indutivo. As
técnicas de pesquisa utilizadas foram as do referente, da pesquisa bibliografica e do
fichamento.

2 O ESTADO SOCIAL

A partir do inicio do século XX, a atuagao estatal nao esta mais limitada a regula-
¢do0 ou normatizacdo do mercado econémico, mas a uma participacao efetiva e posi-
tiva. Os individuos deixam de ser vistos isoladamente, mas agora como parte de uma
coletividade. E a transformacéo do Estado liberal para o Welfare State — Estado de
Bem-Estar Social (STRECK; MORALIS, 2014). Importantes referéncias para o Estado
social foram a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919,
que incorporaram direitos sociais.

Streck e Morais (2014) elencam como causas da mudanca do Estado liberal para o
Estado social: a Revolucao Industrial; a Primeira Guerra Mundial; a crise econémica
de 1929; a Segunda Guerra Mundial e o crescimento de movimentos sociais. Com o
término da Segunda Guerra Mundial, nao havia como continuar com o Estado mini-
mo, vez que era imperioso reconstruir cidades; restaurar meios de produc¢ao; impul-
sionar o desenvolvimento tecnol6gico; dentre outros; e esta tarefa caberia ao Estado.

Em razao da crise econdmica de 1929, o presidente americano, Franklin Delano
Roosevelt (eleito em 1932), inicia um novo modelo de programa de governo para a
conducao do Estado, New Deal, baseado nos ideais do economista John Maynard
Keynes, defendendo a intervenc¢io do Estado na organizacao econdémica (HARVEY,
2014).

Keynes propos uma teoria econémica baseada no desenvolvimento como meio de
sustentacao de politicas publicas redistributivas; o Estado passa a exercer um papel
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ativo e decisivo na reativacdo da economia. Sintetizando o pensamento liberal de
Keynes, Cruz e Staffen (2020, p. 142) afirmam que “o problema politico da huma-
nidade consiste em mudar trés ingredientes: Eficicia Econdmica, Justica Social e
Liberdade Individual.”

Entretanto, Bonavides (2007) enfatiza que no Estado liberal, o dominio da bur-
guesia era completo; na proporcdo em que o Estado inicia o desprendimento do
controle da burguesia, o Estado liberal enfraquece, busca-se a superacao das con-
tradi¢bes entre a desigualdade social e a igualdade politica, e assim nasce o Estado
social. A esse respeito, Dallari (2016, p. 276) acrescenta que “o Estado, antigo mal
necessario, passou a condi¢ao de financiador, sdcio e consumidor altamente aprecia-
do, tendo cada vez mais estimulada sua atitude intervencionista [...].”

Bonavides (2007, p. 186) apresenta algumas caracteristicas do Estado social:

[...] os direitos do trabalho, da previdéncia, da educacio, intervém na economia como
distribuidor, dita o sal4rio, manipula a moeda, regula os pregos, combate o desem-
prego, protege os enfermos, da ao trabalhador e ao burocrata a casa propria, contra
as profissoes, compra a producdo, financia as exportacoes, concede crédito, institui
comissoes de abastecimento, prové necessidades individuais, enfrenta crises econd-
micas, coloca na sociedade todas as classes na mais estreita dependéncia de seu po-
derio econdmico, politico e social, em suma, estende sua influéncia a quase todos
os dominios que dantes pertenciam em grande parte, a area de iniciativa individual,
nesse instante o Estado pode, com justica, receber a denominagio de Estado social.

O Estado Social abarca um caréater finalistico na atuacio estatal, a funcdo social,
para promover acoes positivas, com caracteristicas interventiva e promocional, as-
sumindo um papel protagonista no desenvolvimento econémico-social (MORAIS,
2005). O Welfare State “adjudica a ideia de uma comunidade solidaria onde ao po-
der publico cabe a tarefa de produzir a incorporacao dos grupos sociais aos bene-
ficios da sociedade contemporanea” (MORAIS, 2005, p. 14). O objetivo maior do
Estado social foi a compatibiliza¢do do capitalismo e o alcance do bem-estar social
do Welfare State (SILVA, 2007).

A respeito da aplicacdo da funcao social do Estado nos institutos da liberdade e
propriedade privada, Streck e Morais (2014, p. 75) afirmam que:

Da propriedade privada dos meios de producao passou a viger a fung¢ao social da pro-
priedade, e da liberdade contratual passou-se ao dirigismo contratual. Contudo, o
primado basico do Estado Liberal se mantém, a despeito de o Estado ter-se transfor-
mado em Intervencionista, qual seja: a separac@o entre os trabalhadores e os meios
de producao, gerando mais-valia, de apropriacao privada pelos detentores do capital.

A funcio social esté relacionada a a¢oes que o Estado deve executar para valori-
zac¢do e envolvimento dos seus individuos, sempre com preponderancia do social e
da valorizacao do ser humano (PASOLD, 1984). Deve haver inclusdo do povo nos
fins do Estado, “os interesses da totalidade do povo deverdo ser considerados na
fixacdo dos objetivos do Estado [...] ao atendimento de necessidades fundamentais
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quanto no que se refere ao bem-estar e ao aprimoramento cultural dos individuos”
(DALLARI, 1980, p. 164).

Bauman (2011, p. 144) afirma que “um Estado é ‘social’ quando promove o prin-
cipio do seguro comunalmente endossado, coletivo, contra o inforttinio individual e
suas consequéncias”. Esse principio traz a nocao de sociedade como uma comunida-
de efetiva, trocando o egoismo pela solidariedade, inspirando confianca e igualdade;
acende as pessoas ao status de cidadaos — tornam-se partes interessadas e também
agentes, tutores e tutelados do sistema de beneficios sociais. E um complemento
vital para a liberdade individual e condicao indispensavel para a democracia; é um
estimulo para o engajamento e participacao politica (BAUMAN, 2011).

Sem direitos sociais, muitas pessoas pensariam ser os direitos politicos intteis,
sem importancia e irrelevantes. Porém, ha uma estreita relacio de interdependéncia
entre os direitos sociais e os direitos politicos, um necessita do outro para sobreviver
e prosperar (BAUMAN, 2011).

No final de 1960, o Estado social passou por dificuldades, resultantes principal-
mente da crise econdmica mundial: os gastos sociais aumentaram e a arrecadacao
fiscal diminuiu, gerando inflacao, recessdo e desemprego (HARVEY, 2014). Com
isso, problemas estruturais do Estado social surgiram, os riscos sociais aumentaram
com o desemprego de duracdo mais longa e a implementacao de politicas puablicas
que minimizassem as desigualdades. A insatisfacio aumentou e o Estado ja nao con-
seguia responder as demandas sociais crescentes.

3 O ESTADO NEOLIBERAL E A GLOBALIZACAO

Com a crise econdmica mundial acentuada, houve a diminuicao de arrecadacao e
o aumento das novas demandas sociais, dando ensejo ao retorno da ideia de mini-
mizac¢ao do Estado.

De acordo com Marciano Buffon (2005), a concep¢do de faléncia da estrutura
do Estado social foi baseada em trés argumentos: a) desequilibrio orcamentério,
consequente do aumento de gastos sociais, produzindo déficit publico, inflacio e
desemprego; b) a ampliacao de programas sociais, significando intervencao e regu-
lacao estatal na vida social, pendendo a um totalitarismo e autoritarismo, vez que a
intervencao ndo seria democratica; e ¢) os programas sociais incentivariam a ociosi-
dade do cidadao, reduzindo como consequéncia a competitividade da mao de obra.
Em decorréncia destes argumentos, passou-se a sustentar: a redugao da estrutura
estatal, com privatizagoes; a reducgdo da carga tributaria; o enfraquecimento sindi-
cal; a automacdo do trabalho; a reducio dos salarios; e a reducio de direitos sociais.

A logica para sustentar tais argumentos foi que o crescimento econdémico redu-
ziria a desigualdade social e a pobreza, uma vez que geraria abundancia e, conse-
quentemente, mais empregos. Entretanto, em razao da inexisténcia de igualdade de
condicoes entre os membros da sociedade, essa logica foi facilmente contraditada
por Dworkin (2001, p. 312):
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E muito improvavel que pessoas destituidas ha muitos anos, sem receber nenhum
novo treinamento eficaz, recobrem seus prejuizos mais tarde, particularmente se fo-
rem considerados os danos psicologicos. Criangas que ndo tiveram alimentagio ade-
quada nem chances efetivas de uma educacado superior sofrerdo prejuizo permanente,
mesmo que a economia siga o caminho mais otimista de recuperacio. Parte daqueles
a quem s3o negados empregos e assisténcia social agora, particularmente os idosos,
nao viverdo o suficiente para compartilhar essa recuperagio, por mais generalizada
que ela venha a ser.

Na década de 70, a teoria neoliberal comeca a ganhar mais influéncia, quando
o economista Milton Friedman e o fil6sofo Friedrich von Hayek ganham o prémio
Nobel de economia e suas proposi¢oes passam a ter influéncia no campo politico. Em
1979, Margaret Thatcher foi eleita na Gra-Bretanha, com a promessa de reforma da
economia, abandonando os ideais do Estado social e assumindo medidas neoliberais
que consistiam em limitacdo dos sindicatos, privatizacoes, reducao de impostos e
reversdo dos compromissos com o bem-estar social (HARVEY, 2014).

A declaracdo de Thatcher quanto as mudancas necessarias demonstrou que o in-
dividualismo liberal voltaria a imperar. Eis a declaracdo: “a sociedade nao existe,
apenas homens e mulheres individuais e suas familias” (HARVEY, 2014, p. 32). Era
o retorno ao Estado minimo e do livre jogo do mercado.

Nos Estados Unidos da América, em 1981, é eleito Ronald Reagan também com
ideais neoliberais, caracterizados pela desregulacio, reducao de impostos e cortes
orcamentarios.

Mas, para o éxito da expansao do neoliberalismo, foi necessario construir o con-
sentimento politico para que o apoio popular se refletisse nas elei¢oes de Reagan e
Thatcher. Para isso foi difundida a liberdade num senso comum na sociedade, em
entidades como universidades, associacoes profissionais e igrejas, vez que “um es-
forgo programatico de defesa da causa das liberdades individuais poderia constituir
um apelo a uma base popular, disfar¢cando assim o trabalho de restaura¢iao do poder
de classe” (HARVEY, 2014, p. 50). O neoliberalismo pode ser conceituado como:

[...] uma teoria das praticas politico-econdémicas que propoe que o bem-estar humano
pode ser mais bem promovido liberando-se as liberdades e capacidades empreende-
doras individuais no ambito de uma estrutura institucional caracterizada por sélidos
direitos a propriedade privada, livre mercados e livre comércio. O papel do Estado é
criar e preservar uma estrutura institucional apropriada a essas praticas; o Estado
tem de garantir, por exemplo, a qualidade e a integridade do dinheiro (HARVEY,
2014, p. 12).

No Estado neoliberal preza-se pela garantia da liberdade individual, entretanto o
individuo é visto como o responsavel pelas suas acoes e seu bem-estar. Portanto, o
fracasso ou o sucesso individual é uma falha pessoal, sob a alegacdo de que nao ca-
beria ao Estado prestar a devida atencao para que habilidades fossem desenvolvidas.
Como consequéncia, so restaria o aumento das desigualdades sociais, pois inexiste
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competi¢do entre um individuo que recebeu educacdo adequada e aquele que foi
tolhido de tais possibilidades.

Em relacdo a mobilidade de capital entre os paises, Harvey (2014) explica que
ela é crucial e que impedimentos a esse livre movimento devem ser removidos e até
mesmo a soberania do Estado em relacao a mobilidade deve ser de acordo com o
mercado globalizado. Segundo ele, “os Estados neoliberais tipicamente favorecem a
integridade do sistema financeiro e a solvéncia das institui¢des financeiras e nao o
bem-estar da populagdo ou a qualidade ambiental” (HARVEY, 2014, p. 81).

Segundo Bauman (2001), a desintegracdo social é condi¢ao, mas também resul-
tado dos poderes globais que buscam desmantelar as redes de protecao social em
beneficio da sua crescente fluidez, uma vez que esta é sua principal garantia de in-
vencibilidade.

Os modelos inglés e norte-americano de neoliberalismo foram colocados como
uma saida para os problemas globais; nesse sentido a criacio da OMC (Organizacio
Mundial do Comércio) foi decisiva para o estabelecimento de normas e padroniza-
¢Oes neoliberais para a economia globalizada, cuja meta era a abertura do comércio
mundial (HARVEY, 2014).

Na visdo de Moreira (2002, p. 93), a globalizacdo gerou meios adequados para
que “o neoliberalismo lancasse seus tentaculos sobre o mundo inteiro, modificando,
de forma radical, os supostos da propria convivéncia mundial.”

Com a expansao tecnoldgica, principalmente no campo das comunicagoes, as re-
lacoes, principalmente, as comerciais ganham contornos globais, sem limites terri-
toriais.

Pode-se afirmar que o vocabulo globaliza¢io, como explicita Demarchi (2019), co-
megou a ser utilizado em 1980 para designar a integracdo da economia, o intercam-
bio cultural e a interdependéncia entre os paises. A globalizacao caracteriza-se por:

[...] um conjunto de mudancas no processo de produgio de riquezas, nas relacoes
de trabalho, na atuagdo do Estado, nas relages socioculturais manifestando em: co-
municacao instantdnea com velocidade no processamento das informacoes; comércio
global com diversidade de produtos fazendo com que as fronteiras comerciais deixem
de existir; estimulo a privatizacao de empresas; facilitagdo do fluxo de produtos, ser-
vicos e investimentos; criacdo de um mercado cada vez mais competitivo; mobilidade

do capital, da produgéo e das pessoas (DEMARCHI, 2019, p. 32).

Desta forma, a globalizacao é complexa e atua em todas as estruturas da socie-
dade, seja nas esferas cultural, politica ou econémica. Contudo, a globalizacao eco-
noémica tem maior visibilidade, porque, atualmente, os aspectos politico e cultural
servem ao econdmico, no sentido de que o objetivo final do processo de globalizacio
¢ a mundializacdo do capital.

A abertura das fronteiras para o comércio global é a forma mais comum da glo-
balizacdo economica, onde o fornecedor assim como o consumidor podem estar em
qualquer local do mundo. As transformagoes também ocorreram quanto ao mercado
de trabalho, hé a necessidade de maior especializagdo frente as novas tecnologias,
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consequentemente aumentou a taxa de desemprego de trabalhadores “menos quali-
ficados”. O relatério da Organizacgdo Internacional do Trabalho (OIT) descreve bem
o resultado:

Em muitos paises, alguns trabalhadores foram afectados negativamente pela reestru-
turagdo da producdo provocada pela globalizagdo. Em termos gerais, as pessoas com
capital, capacidade empresarial, educacio e qualificacdo foram beneficiadas, enquan-
to os pobres, as pessoas sem recursos, os iletrados e os trabalhadores indiferenciados

ficaram a perder (OIT, 2007, p. 21).

A redistribuicio geoespacial da producao, consistente na “transferéncia de mao
de obra” para locais com trabalhadores em abundancia, também foi um fator de
aumento de desemprego; cite-se, como exemplo, muitas empresas multinacionais
americanas que possuem fabricas nos paises asiaticos, pois o saldrio é mais baixo,
aumentando a sua lucratividade.

A respeito das corporagdes multinacionais, Ianni (1997, p. 20) enfatiza que “sdo
estruturas de poder econémico-politico, com implicacoes sociais e culturais muitas
vezes de grande influéncia e abrangéncia [...] Sendo assim, se desloca radicalmente
o lugar da politica.”

Organismos internacionais, tais como a OMC (Organiza¢do Mundial do Comér-
cio), também influenciam diretamente nas decisoes e até mesmo na legislacao dos
Estados. Outro exemplo de interferéncia é o Fundo Monetario Internacional (FMI),
que foi criado com o objetivo garantir estabilidade financeira mundial, mas condi-
ciona os empréstimos a adogao de politicas de austeridade por parte do pais contra-
tante, tais como controle orcamentario, reducao de investimentos sociais, privatiza-
¢oes, entre outros.

Portanto, a globalizacao afetou a organizacgao politica do Estado, vez que as deci-
soes politicas também sao tomadas com base na globalizacdo, ou seja, o Estado deve
ajustar-se ao global, mesmo que isso possa afetar seus cidadaos ou o mercado inter-
no. Além disso, o Estado nao tem mecanismos para o controle de fluxo de capital ou
de informacdes, vez que estes ndo possuem fronteiras materiais.

A crise econOmica é gerada pela desregulacio financeira, que por sua vez é o prin-
cipal motivo da crise da democracia: a submissao da politica a economia. O desman-
telamento do Estado social acarretou a diminuicao de servicos sociais, o crescimento
da pobreza, a inseguranca do trabalho, o aumento do desemprego, a reducao de sa-
larios, e tudo isso afeta a dimenséo substancial da democracia (FERRAJOLI, 2015).

Os Estados nao controlam os mercados financeiros e econdmicos, com a impo-
sicdo de limites e regras. Agora os mercados financeiros comandam e governam os
Estados. Segundo Ferrajoli (2015), essa inversdo ocorreu pelas seguintes razoes:
assimetria entre o aspecto local dos poderes estatais e o aspecto global dos pode-
res econdmicos e financeiros; carater cultural, numa concepcao de que os poderes
econdmicos sdo liberdades fundamentais e as leis de mercado sao vistas como leis
naturais; crescente confusdo entre poderes politicos e econémicos (exemplo: agao
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de lobistas); inversao do modelo dirigente de economia em razdo do direito pelos
tratados europeus para um modelo em razao da ordem da economia.

A respeito da organizacdo politica do Estado frente a globalizacdo, Demarchi
(2019, p. 36) esclarece que nao é possivel afirmar qual seria a forma mais adequada,
uma vez que a forma Estado-Nacao nao atende aos interesses da globalizacao - “o
Estado-Nacao esta em crise.”

Neste sentido, Bauman (1999, p. 71-72) relata que “os trés pés do ‘tripé da sobera-
nia’ foram quebrados [...]. A autossuficiéncia militar, econémica e cultural do Estado
[...] tiveram que buscar aliancas e entregar voluntariamente pedacos cada vez maio-
res de sua soberania.” E o politico servindo ao movimento do livre capital e do livre
mercado. Assim, em tese, ndo caberia ao Estado interferir na esfera econdmica, sob
o argumento de que “qualquer tentativa nesse sentido enfrentaria imediata e furiosa
punicao dos mercados mundiais” (BAUMAN, 1999, p. 74).

A esse respeito, Cruz (2014) enfatiza que a globalizacao evidenciou a insuficiéncia
do Estado, em virtude da multinacionalizacdo econdmica, amparada no neolibera-
lismo, com o gradual desgaste da soberania, encolhimento da atuacdo publica em
beneficio do mercado. Ainda acrescenta que “a globalizacao rompeu a unidade do
Estado Constitucional Moderno, estabelecendo novas relacoes de poder e competiti-
vidade, com conflitos internos e transnacionais” (CRUZ, 2014, p. 116).

Quanto mais flexibilidade, desregulamentacdo, liberalizacdo, simplificacdo das
transacoes financeiras/comerciais e diminuicao da carga tributaria, menor sera o
poder politico do Estado e, consequentemente, tera menor liberdade de promover
acoes efetivas nas questoes sociais - “a fragmentacao politica e a globalizagao eco-
nomica sdo aliados intimos e conspiradores afinados” (BAUMAN, 1999, p. 75-76).

Tais fatores, segundo Ferrajoli (2015), resultam em cinco emergéncias planeta-
rias: crise democratica, crise social e humanitéria, crise ambiental, crise nuclear e
crise de criminalidade. A primeira decorre do entrelacamento entre a crise politica
e a econdmica, na subalternidade da politica & economia, acarretando a descrenga
e repulsa da democracia representativa. A segunda se origina principalmente dos
desequilibrios econdmicos, gerando fome, doencas, falta de saneamento basico, falta
de educagao condizente. A terceira decorre da desregulacao do capitalismo insusten-
tavel acarretando grandes danos ao meio ambiente. A quarta esta relacionada com o
crescente arsenal de armas nucleares em varios paises. A quinta se traduz no carater
transnacional da criminalidade organizada, se estendendo aos poderes politicos e
econdmicos, por meio da corrupcao.

Entretanto, é possivel considerar que é a crise econémica a causadora das crises
politica, social e ambiental, cujos principais efeitos sdo a violagao de direitos huma-
nos fundamentais e o aumento das desigualdades (FERRAJOLI, 2015).
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4 READEQUACAO DA GLOBALIZACAO A PARTIR DA GOVER-
NANCA GLOBAL

O cenério descrito impoe refletir a atuacao estatal e também de toda a sociedade
face ao processo de globalizacdo, com a finalidade de alcangar o objetivo maior de se
viver em sociedade, o bem-estar coletivo.

O objetivo nao é se opor a globalizagdo, mas demonstrar a necessidade de reade-
quacao, pois a oposicao a este processo “é tao irracional como ser contra a comuni-
cacdo, ou seja, ser genericamente contra os mercados é tao estapafirdio como ser
contra a conversa entre as pessoas” (BUFFON, 2005, p. 93).

O relatdrio da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) apresentou os efeitos
positivos da globalizacido, quando bem administrada e distribuida:

[...] s8o muitos os potenciais beneficios da globalizagdo, em termos de crescente co-
nectividade, intercambio, troca e capacidade de producéo. A intensificagdo da capa-
cidade produtiva da economia de mercado global, se sabiamente administrada e dis-
tribuida, pode gerar um grande progresso material e bem-estar para mais pessoas. As
crescentes ligacdes entre as pessoas ajudaram a construir solidariedades e compro-
missos para partilhar valores universais (OIT, 2007, p. 9-10).

E necessario torna-la inclusiva, justa e abrangente. N#o se pode negar que a ne-
cessidade de mudancas é premente, porque a crise é multifacetaria e complexa, al-
canga um grande nimero de pessoas e atinge “todos os aspectos de nossa vida - a
satide e o modo de vida, qualidade do meio ambiente e das relacdes sociais, da eco-
nomia, tecnologia e politica. E uma crise de dimensdes intelectuais, morais e espiri-
tuais” (CRUZ, 2014, p. 138-129).

Mas, inadmissivel que o Estado, aliado das grandes corporacdes multinacionais,
deixe a margem uma grande parte da populacio carente de direitos, simplesmente
porque ndo contribui na acumulagio de lucros, “o tinico valor entendido atualmente
pelo capitalismo globalizado” (CRUZ, 2014, p. 121).

O desenvolvimento precisa estar em sintonia com a dignidade da pessoa humana,
ou seja, é incompativel com o “capitalismo predatoério representado pela economia
de mercado liberada que pressupde cultura de massa, consumismo incontrolado e
impossibilidade de autonomia individual, alavancando um processo de desumaniza-
¢a0” (SANTOS; STAFFEN, 2016, p. 24).

As despesas sociais sdo requisito essencial para o desenvolvimento produtivo,
reduzem a desigualdade econdémica e a desigualdade de oportunidades; sdo um fa-
tor essencial para a democracia, pois sdo condi¢ao para o efeito exercicio de todos
demais direitos, bem como o aumento da igualdade social e econémica equivale ao
aumento da coesdo social. Desta forma, “o desmantelamento do Estado social e das
suas garantias destro6i o pressuposto politico e social da democracia” (FERRAJOLI,
2015, p. 167).

Para se bem conduzir o desenvolvimento, é necessario atuar com equilibrio e
moderacao; globalizar e desglobalizar; crescer e decrescer; desenvolver e involuir;
conservar e transformar (SANTOS; STAFFEN, 2016).
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A dtvida é como o Estado procedera, uma vez que houve grande diminuicao de
seu poder de atuacdo frente a globalizacdo, para conseguir conciliar uma atuacio
efetiva em prol do desenvolvimento humano frente a todas as externalidades ne-
gativas da globalizagdo, pois houve efetivo agravamento da desigualdade social e
econdmica.

Os beneficios do desenvolvimento humano auxiliam diretamente na expansao
econdmica, pois o aumento na qualidade de vida influencia diretamente a qualidade
do trabalho realizado. Neste sentido, esclarece-se que:

A expansdo dos servicos de satde, educagdo, seguridade social etc. contribui direta-
mente para qualidade de vida e seu florescimento. Ha evidéncias até de que, mesmo
com renda relativamente baixa, um pais que garante servicos de satide e educacao a
todos pode efetivamente obter resultados notaveis da durac¢io e qualidade de vida
de toda a populagdo. A natureza altamente trabalho-intensiva dos servigcos de satide
e educago basica - e do desenvolvimento humano em geral - faz com que eles se-
jam comparativamente baratos nos estagios iniciais do desenvolvimento econémico,
quando os custos da mao de obra sdo baixos (SEN, 2000, p. 170-171).

De acordo com Bauman, o Estado-nacao deve assumir o papel de protagonista no
direcionamento da sociedade, mediante a promoc¢ao do “principio do seguro coleti-
vo, endossado de modo comunitario, contra o infortinio individual e suas consequ-
éncias”, pois sem essa segurancga é pouco provavel que havera engajamento politico e
participacdo no ritual democratico, pois “a salvacao nao vira de uma Estado politico
que nao seja, e se recuse a ser um Estado social” (BAUMAN, 2008, p. 178-179).

A auséncia do politico estd permitindo que as grandes corporagdes multinacionais
levem a cabo, na pratica, uma auténtica tomada do poder, um verdadeiro controle
a margem da politica [...] Essa atividade ‘parapolitica’, gerada a partir dos centros
financeiros, esta permitindo que as corporagdes transnacionais ocupem, de forma im-
perceptivel, sem revolucdo, sem mudancas na lei nem nas constitui¢oes, por meio do
simples desenvolvimento da vida cotidiana, os centros materiais vitais da Sociedade
(CRUZ, 2014, p. 131).

A Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) publicou, em 2005, um relatério
a respeito da globalizacdo no qual assinala algumas sugestoes para uma globalizacao
integrativa e justa, enfatizando que a perspectiva da globaliza¢do deve centralizar
uma aten¢do maior com as pessoas. As medidas propostas sao:

- Enfoque centralizado nas pessoas. A pedra angular de uma globalizagdo mais
justa é a satisfacdo das demandas de todas as pessoas no que diz respeito a seus di-
reitos, sua identidade cultural e autonomia; trabalho decente e plena capacitacio das
comunidades locais em que vivem. A igualdade de género é indispensavel. » Esta-
do democratico e eficaz. O Estado deve ser capaz de administrar sua integracao
na economia global, bem como proporcionar oportunidades sociais e econémicas, e
seguranca. « Desenvolvimento sustentavel. A busca de uma globalizacao justa
deve sustentar-se nos pilares, interdependentes e que se reforcam mutuamente, do
desenvolvimento econdmico e social e da prote¢do do meio ambiente em escala local,
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nacional, regional e mundial. « Mercados produtivos e eqiiitativos. Para isso, é
necessario dispor de institui¢des coerentes, que promovam oportunidades e impul-
sionem empresas numa economia de mercado que funcione devidamente. + Regras
justas. As regras da economia global devem oferecer a todos os paises igualdade de
oportunidades e de acesso, bem como reconhecer as diferencas em relacio as capaci-
dades e necessidades de desenvolvimento de cada pais. « Globalizacao solidaria.
Ha responsabilidade compartilhada quanto a prestacgio de assisténcia a paises e indi-
viduos excluidos ou desfavorecidos pela globalizagdo. A globaliza¢do deve contribuir
para corrigir as desigualdades que existem entre os paises e dentro deles e para erra-
dicar a pobreza. « Maior responsabilidade perante as pessoas. Interlocutores
publicos e privados de todas as categorias que dispdoem de capacidade para influir nos
resultados da globalizacdo devem ser democraticamente responsaveis por politicas
que aplicam e medidas que adotam. Além disso, tém de cumprir seus compromissos
e usar seu poder respeitando os demais. » Associa¢cdes mais comprometidas. Sao
numerosos os interlocutores que intervém na realizacdo dos objetivos sociais e eco-
nomicos globais, por exemplo, organizacdes internacionais, governos e parlamentos,
empresas, sindicatos, sociedade civil, entre muitos outros. O didlogo e a associacdo
entre eles representam um instrumento democratico fundamental para se criar um
mundo melhor. « Na¢des Unidas eficazes. Um sistema multilateral mais sélido e
eficaz é um instrumento indispenséavel para se estabelecer um marco democratico,
legitimo e coerente para a globalizacdo (Original sem destaque) (OIT, 2005, p. IX - X).

Para Ferrajoli (2015, p. 185), a alternativa para as crises politicas, econdmicas,
sociais e ambientais é “o desenvolvimento de um constitucionalismo supranacional,
ao menos na Europa e em perspectiva global, capaz de reabilitar o papel governativo
da politica e o de garantia dos direitos.” E necessaria uma esfera ptblica planetaria
apta na garantia do interesse publico da humanidade global, bem mais abrangente
que interesses publicos locais ou nacionais, fundamentada na ideia de carater uni-
versal e vital (FERRAJOLI, 2015).

De acordo com Bauman (2011, p. 254), é preciso responsabilidade global para en-
frentar problemas globais, uma solucao efetiva é possivel por meio de “renegociacao
e da reforma da rede de interdependéncias e interagdes globais.” Assim, as iniciati-
vas economicas ndo seriam conduzidas apenas para os ganhos momentaneos, sem
atentar para seus efeitos e vitimas colaterais e sem atentar para as dimensoes sociais
do custo beneficio. Seria o desenvolvimento de “uma politica que possa ombrear com
os mercados globais” (BAUMAN, 2011, p. 255).

Entretanto, uma coordenacao no plano global é complicada porque a solidarieda-
de esté fixada em identidades coletivas particulares e necessita estar apoiada no uni-
versalismo moral dos direitos humanos. Portanto, é imprescindivel uma dimensao
ética e politica comum para a comunidade global (BAUMAN, 2011).

No sentido de uma cooperagao global para superacido das crises que assolam o
planeta Terra, poder-se-ia cogitar de meios em que houvesse a participagdo de mul-
tiplos atores, tal como ocorre na governanca global.

Segundo Veiga (2013, p. 13), a governanca global é utilizada para “designar ativi-
dades geradoras de instituices (regras do jogo) que garantem que um mundo for-
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mado por Estados-nagoes se governe sem que disponha de governo central.”

Gongalves e Costa (2011) enfatizam que diversos féruns internacionais citam a
governanca global como imprescindivel para o desenvolvimento social e econémico
e também para resolver problemas comuns. Isto porque o progresso necessita de
regulacdo, realizada por alguma ferramenta de consenso democratico, com instru-
mentos normativos que assegurem o entendimento e a paz.

Inicialmente a governanca global foi considerada “um conjunto de relagoes inter-
governamentais, mas agora deve ser entendida de forma mais ampla, envolvendo or-
ganizacdes nao governamentais (ONG), movimentos civis, empresas multinacionais
e mercados de capital globais” (GONCALVES; COSTA, 2011, p. 53)

A governanca é vista como a implementacao de diversas formas pelas quais as ins-
tituicdes, publicas e privadas, administram seus problemas comuns. Para as crises
globais elencadas, é possivel que a governanca global seja um modo inicial de reunir
diversas entidades envolvidas (ptblicas e privadas) no sentido conformar interesses
conflitantes, realizando ac¢des cooperativas para um desenvolvimento global mais
humanitério.

A esse respeito, Gongalves e Costa (2011) afirmam que a cooperacdo nasce do
aprofundamento das crises. Portanto, a governanga emerge com uma maneira pos-
sivel e necessaria para reverter tais crises, pois “é uma ferramenta importante, num
mundo ainda marcado por preocupacdes nacionais ligadas a velha ideia de sobera-
nia, disputas econémicas e comerciais, e grandes duvidas sobre a eficiéncia e efetivi-
dade das instituigoes atuais” (GONCALVES; COSTA, 2011, p. 115).

O impulso da governanca global marcha em paralelo a diminuicdo dos pode-
res dos Estados nacionais, “um declinio do governo, enquanto outras instituicdes,
como organizacoes internacionais e supranacionais ONGIs e empresas transnacio-
nais vao preenchendo esse vacuo, configurando a emergéncia da governanca glo-
bal” (GONCALVES; COSTA, 2011, p. 37).

O Estado-nagdo ja ndo consegue mais controlar os poderes econdémicos globaliza-
dos. Portanto, a governanca global abre a possibilidade de didlogo entre diversos ato-
res, principalmente os poderes econémicos e de capital, com a finalidade de se chegar
a um parametro de desenvolvimento inclusivo e humanitario, uma vez que a conti-
nuidade das crises apresentadas pode afetar a sobrevivéncia do proprio ser humano.

Uma politica planetaria efetiva sera possivel mediante um didlogo continuo com
miltiplos interlocutores, e ndo com imposicoes de um governo planetario. Porém, é
algo até agora sem precedentes, que somente a pratica histérica podera mostrar se é
ou nao factivel. Entretanto, deve ser diferente das institui¢coes dos Estados nacionais
(fundadas em soberania territorial). As instituigdes politicas de carater planetario
nao podem ser as ja existentes, mas ampliadas. A mudanca serd qualitativa, e nao
somente quantitativa (BAUMAN, 2011).

Conforme relatado por Gongalves e Costa (2011), a governanca nao significa éxito
na conquista dos objetivos, mas é uma maneira de propiciar a cooperacao entre os
diversos atores e nos diversos niveis, estabelecendo regramentos comuns para en-
frentar as crises globais.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo teve como objetivo apresentar a necessidade e a possibilidade
de readequacio da globalizacgdo para que se alcance o objeto maior, que é o desenvol-
vimento humano e o bem-estar social, a partir da governanca global.

A globalizacao é um fenomeno mundial e inevitavel, e ndo se pode negar que trou-
xe avancos tecnologicos nas mais diversas areas. Entretanto, analisando-se este pro-
cesso, principalmente a preponderancia na esfera econémica, percebe-se que ha ne-
cessidade de ajustes, uma vez que seus beneficios nao atingem a todos. Na verdade,
ha uma gradual polarizacao entre incluidos e excluidos. Assim, como os seres vivos e
o planeta também evoluem, é necesséria a “evolucao da globalizacao”.

A globalizagdo busca a competitividade, baseada no avanco tecnoldgico e também
na mao de obra qualificada. Entretanto, ocorre que, na maioria dos paises, houve
uma grande reducdo de direitos sociais, investindo-se pouco em educacgao e quali-
ficacdo condizentes com a evolu¢do mundial. Consequentemente, ndo sao propor-
cionadas condic¢oes dignas para que todas as pessoas também possam desenvolver
suas habilidades. Essa assimetria no processo de globalizacdo aumenta ainda mais
a desigualdade social.

O desafio da globalizacdo é imenso, ndo basta o crescimento econémico, ligado
somente a quantidade de fluxo financeiro. E preciso muito mais; é preciso um incre-
mento qualitativo, a conexao com o desenvolvimento humano, relativo ao bem-estar
social. E o Estado, engessado pelos ideais neoliberais de reducao de gastos e de di-
minuicdo de sua estrutura, tem se mostrado apético na transformacao da realidade
atual.

Deve-se buscar, a partir do crescimento econdmico, formas de conformacao social
universal e solidaria, buscar valores morais e éticos como base orientativa de com-
portamentos, gerando praticas mais assertivas em prol da humanidade.

Conforme transcrito no relatério da OIT - Para uma globalizagao justa: criando
oportunidades para todos, o resultado da globalizacao dependera do que “fazemos
dela. Dependem das politicas, normas e instru¢oes que regem seu curso; dos valores
que inspiram seus interlocutores e de sua capacidade de influir no processo” (OIT,
2005, p. 2).

Na verdade, esses resultados dependem da atuacdo de todas as pessoas, sem ex-
cecdo, pois nao ha multinacionais sem pessoas; nao ha Estados, sem pessoas; nao ha
capitalismo, sem pessoas; ndo ha sociedade, sem pessoas; o compromisso é de todos.
A atuacdo de cada um deve ter por base a dignidade da pessoa humana, a equidade,
a universalidade e a solidariedade.

Portanto, a governanca global pode ser um meio inicial para que diversos atores
(ptblicos e privados) no cendrio mundial iniciem processos para o desenvolvimento
social e 0 econémico ancorados na dignidade humana.
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RESUMO

O proposito deste artigo é examinar alguns dos principais compromissos internacionais
firmados pelo Estado Brasileiro que guardam estreita relacio com a importancia das
areas protegidas. Sao eles a Convencao sobre a Diversidade Bioldgica e, notadamente, a
sua COP 10, que estabeleceu as metas de Aichi, e a Convengido-Quadro sobre Mudancas
Climaticas (UNFCCC), especialmente o Acordo de Paris, assinado durante a COP 21, aos
quais se acrescenta a Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel (ODS), todos no
ambito da ONU. A anélise pretende demonstrar a relevancia do Sistema Nacional de Uni-
dades de Conservacao (SNUC) e, de modo geral, das demais areas protegidas brasileiras,
para a consecucdo desses compromissos, e a necessidade de implementacdo mediante
adequada governanca e suficiente financiamento desse que é um dos instrumentos da
Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA), a fim de que tais 4reas sejam efetivamente
protegidas.

Palavras-chave: Areas Protegidas; Unidade de Conservacio; Diversidade Biolégica; Mu-
dancas Climaticas; Objetivos do Desenvolvimento Sustentével.

1 INTRODUCAO

As areas protegidas consistem em espacos geograficos delimitados e protegidos,
sob um regime especial de administracao, para fins de preservaciao ou conserva-
¢ao ambiental e, mais recentemente, socioambiental. A noc¢ao internacional de are-
as protegidas, cunhada pela Unido Internacional para a Conservacao da Natureza
(UICN), é de um espaco geografico claramente definido, reconhecido, dedicado e
gerido por meios legais e outros meios eficazes para conseguir a conservacao a longo
prazo da natureza, de seus servicos ecossistémicos e seus valores culturais associa-
dos (LAUSCHE; BURHENNE, 2012, p. 14).4

A Constituicdo Federal de 1988 (CRFB) reconheceu o direito fundamental ao
meio ambiente, como bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de

1 Doutorando em Direito pela Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI. Mestre em Direito, Desenvolvimento Urbano e Meio
Ambiente pela UNIVALI, em dupla titulacdo com o IUACA - Universidade de Alicante, Espanha. Procurador do Estado de
Santa Catarina.

2 Mestrando em Direito pela Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI. Procurador do Estado de Santa Catarina.

3 Pos-doutor em Direito Ambiental (Universidade de Limoges); Doutor em Ciéncias Humanas (UFSC); mestre em Filosofia
do Direito (UFSC); Professor dos cursos de graduacdo, mestrado e doutorado em Direito na Universidade do Vale do
Itajai - UNIVALI.

4 A IUCN trabalha com um sistema internacional de classificacdo de areas protegidas, em 6 (seis) categorias, conforme
0s objetivos de gestdo ou manejo (DUDLEY, Nigel. Guidelines for Applying Protected Area Management Categories. Gland
(Switzerland): IUCN, 2008. p. 24. Disponivel em: https:/portals.iucn.org/library/sites/library/files/documents/pag-021.pdf.
Acesso em: 18 set. 2021).
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vida, impondo ao Poder Publico e a coletividade o dever fundamental de defendé-lo
e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes (art. 225, caput). Para assegurar a
efetividade desse direito, incumbiu ao Poder Publico, entre outras obrigacgoes, as de
preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais, preservar a diversidade e a
integridade do patrimo6nio genético do pais, proteger a fauna e a flora e de definir,
em todas as unidades da Federagao, espacos territoriais e seus componentes a serem
especialmente protegidos, sendo a alteracao e a supressao permitidas somente atra-
vés de lei, vedada qualquer utilizacdo que comprometa a integridade dos atributos
que justifiquem sua protecao (art. 225 § 1°, I a III).

Essa opcao politica do Constituinte brasileiro esta em sintonia com a compreen-
sdo internacional de que a criacdo e o manejo de um sistema de areas protegidas
constituem uma das estratégias globais mais eficientes para assegurar a prote¢do do
meio ambiente mediante a conservagao da biodiversidade e a manutenc¢ao dos ser-
vicos ecossistémicos essenciais ao bem-estar humano, como a manutencao do ciclo
hidrico e conservacao dos recursos hidricos, a protecdo de habitat de espécies ame-
acadas de extingao, a regulacdo das condi¢cbes macro e micro climéticas, a formacao
e protecdo do solo (fertilidade, controle da erosao etc.), a polinizacao e dispersao
de sementes, o fluxo de genes (funcio reprodutiva), a movimentacio do ciclo de
nutrientes, a purificacao do ar, o sequestro de carbono, a protecdo da beleza cénica
natural, a protecao de zonas costeiras pelos manguezais e recifes de corais contra
tempestades e ressacas do mar, a mitigacio e a adaptacao a mudancas climaticas etc.
(DIAS, 2017, p. 94; BENJAMIN, 2001, p. 279).

Por isso, entre os instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente esti a
criacdo de espacos territoriais especialmente protegidos pelo Poder Publico federal,
estadual e municipal, nos termos do art. 9°, VI, da Lei n. 6.938/81.

A Constituicdo de 1988 adotou a denominagao genérica de espacos naturais ter-
ritorialmente protegidos (ETEP), género do qual fazem parte, em sentido estrito,
as unidades de conservacao,5 objeto da Lei n. 9.985/2000, que criou o Sistema Na-
cional de Unidades de Conservacao (SNUC), e também as demais 4reas protegidas
estabelecidas pela Lei n. 12.651/2012, que dispde sobre a protecdo da vegetacio na-
tiva, que sdo as Areas de Preservacio Ambiental (APP), a exemplo das nascentes e
margens de rios, e a Reserva Florestal Legal (RL) nos iméveis rurais.

A criacao do SNUC representou um marco para o planejamento consistente da
conservacao, sob uma abordagem ecossistémica, estruturando um sistema coeren-
te e unificado de categorias de unidades de conservacao de protecdo integral e de
uso sustentavel (JOHN; OLIVEIRA, 2017, p. 591), cuja diretriz primeira consiste em
assegurar que, no conjunto, estejam representadas amostras significativas e ecolo-
gicamente vidveis das diferentes populagdes, habitats e ecossistemas do territério
nacional e das 4guas jurisdicionais (art. 5°, I, LSNUC).

5 No Brasil, malgrado tenha o Constituinte de 1988 adotado a expressao Espacos Territoriais Especialmente Protegidos, o
legislador ordinario denominou de Unidades de Conservacdo as areas protegidas objeto da Lei n. 9.985/2000, apartando-
as das demais espécies do género espacos protegidos pelo ordenamento juridico, como as APPs e as RLs previstas na lei
de vegetacdo nativa, e as reservas indigenas.
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O SNUC é formado pelo conjunto de unidades de conservacao, criadas e geridas
pelas trés esferas de governo, composto por 12 (doze) categorias, cada uma com
diferentes objetivos de manejo, divididas em dois grupos: de Protecao Integral, cujo
objetivo basico é a preservacao, sendo admitido apenas o uso indireto dos recursos
naturais, a exemplos dos parques e reservas bioldgicas; e de Uso Sustentavel, como
as Areas de Protecio Ambiental (APA), as Reservas Extrativistas (Resex), as Reser-
vas de Desenvolvimento Sustentavel (RDS) e as Florestas Nacionais (FLONA), cujo
objetivo basico é compatibilizar a conserva¢ido da natureza com o uso sustentavel
de parcela dos seus recursos naturais (Lei n. 9.985/2000, art. 7° e §§). Enalteca-se,
também, as areas protegidas privadas, que no SNUC receberam a denominagao de
Reserva Particular do Patrimonio Privado (RPPN), com importante funcao comple-
mentar das unidades publicas e grande potencial de crescimento.

Cumpre esclarecer que, embora no plano internacional a expressdo “area prote-
gida” seja utilizada como sinénimo de “espaco territorial especialmente protegido”
(expressao adotada pela CRFB e que abrange tanto as UCs como os demais espacos
protegidos, como as APPs e as RLs), no Brasil o termo “4reas protegidas” foi usa-
do para englobar UCs de protecao integral e de uso sustentavel (relacionadas com
as populagdes tradicionais), bem como terras indigenas e territérios quilombolas,
a exemplo do Plano Nacional de Areas Protegidas (PNAD) instituido pelo Decreto
n. 5.758/06 (LEUZINGER, 2009, p. 118-119).

Criou-se, assim, a estrutura juridica destinada a proteger e conservar as florestas
e a megadiversidade bioldgica e sociocultural presentes no territério nacional e em
seus biomas.

Posteriormente a Constituicdo de 1988, o Brasil foi signatario de importantes
convencgoes internacionais que guardam estreita relacdo com o tema das areas pro-
tegidas, assumindo, desse modo, em cooperacao com os esforcos dos demais pai-
ses, no exercicio de sua soberania e com base na responsabilidade dos paises sobre
os recursos naturais existentes no seu territério, o compromisso politico, juridico
e ético de fazer cumprir suas disposicoes, especialmente quando do planejamento,
elaboracdo e execucao de politicas publicas. Sdo eles a Convengao sobre a Diversida-
de Biologica, com destaque para as Metas de Aichi, e a Convencao-Quadro sobre a
Mudanca do Clima e o Acordo de Paris, aos quais se acrescenta a Agenda 2030 para
o Desenvolvimento Sustentavel, que contém os 17 Objetivos do Desenvolvimento
Sustentavel, os quais serdo abordados neste estudo, com énfase na relevancia do
sistema de unidades de conservacao.

2 CONVENCAO SOBRE A DIVERSIDADE BIOLOGICA

Nos ultimos séculos, apds a revolucado industrial, as causas antropicas substitui-
ram as causas naturais como os maiores vetores da perda de biodiversidade (DIAS,
2017, p. 97). As areas protegidas se tornaram pilares da protecdo dos habitats, da
conservacdo da biodiversidade e dos servigos ecossistémicos.
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No ambito internacional, a Convencao sobre a Diversidade Biol6gica (CDB), as-
sinada durante a Conferéncia da ONU sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento,
realizada no Rio de Janeiro em 1992 (aprovada pelo Congresso Nacional por meio
do Decreto Legislativo n. 2/94 e promulgada pelo Decreto n. 2.519/98), acordou as
obrigacoes de cada parte contratante, na medida do possivel e conforme apropriado,
entre as quais a conservagao in situ, que consiste em estabelecer um sistema de areas
protegidas ou areas onde seja necessario tomar medidas especiais para conservar a
diversidade biolbgica (art. 8°, “a”), e desenvolver, quando necessario, diretrizes para
a selecdo, estabelecimento e gestdo de areas protegidas ou dreas onde seja necessario
tomar medidas especiais para conservar a diversidade biologica (art. 8°, “b”). Para
os propositos desta Convencao, denominam-se:

“Diversidade biologica” significa a variabilidade de organismos vivos de todas as ori-
gens, compreendendo, dentre outros, os ecossistemas terrestres, marinhos e outros
ecossistemas aquaticos e os complexos ecologicos de que fazem parte; compreenden-
do ainda a diversidade dentro de espécies, entre espécies e de ecossistemas; [...].

“Ecossistema” significa um complexo dindmico de comunidades vegetais, animais e
de microorganismos e o seu meio inorganico que interagem como uma unidade fun-
cional. [...]

“Habitat” significa o local ou tipo de local onde um organismo ou populacao ocorre
naturalmente. [...]

“Conservacdo in situ” significa a conservacio de ecossistemas e habitats naturais e a
manutencao e recuperacao de populacoes viaveis de espécies em meios naturais e, no
caso de espécies domesticadas ou cultivadas, nos meios onde tenham desenvolvido
suas propriedades caracteristicas.

“Area protegida” significa uma 4rea definida geograficamente que ¢ destinada, ou re-
gulamentada, e administrada para alcangar objetivos especificos de conservacao; [...]
(art. 2°) (ONU, 1992).

Conforme Bensusan et al. (2006, p. 12-17), além do tema da conservacao propria-
mente dita, a Convencao instituiu outros dois conceitos novos: o uso sustentavel da
biodiversidade e a reparti¢do justa e equitativa de beneficios advindos da utilizacao
dos recursos genéticos. Esses trés temas estdo envoltos num conjunto de valores
inovadores que implicam preocupacgdes com efeitos ambientais futuros, em oposicao
a logica predominante de curto prazo.

Ainda sobre a conservacao in situ, dispdoe também a CDB, em seu art. 8°, “j”, que
cada parte contratante deve, na medida do possivel e conforme o caso, em confor-
midade com sua legislacao nacional, respeitar, preservar e manter o conhecimento,
inovacgdes e praticas das comunidades locais e populacdes indigenas com estilo de vida
tradicionais relevantes a conservacao e a utilizacao sustentavel da diversidade biologi-
ca e incentivar sua mais ampla aplicacao com a aprovacao e a participacao dos deten-
tores desse conhecimento, inovagdes e praticas; e encorajar a reparticao equitativa dos
beneficios oriundos da utilizagdo desse conhecimento, inovacoes e praticas.
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Quanto a utilizacao sustentavel de componentes da diversidade biolégica, o art.
10 estipula que cada parte contratante deve, na medida do possivel e conforme o
caso, entre outros: incorporar o exame da conservacao e utilizacao sustentivel de
recursos biolégicos no processo decisério nacional (“a”) e proteger e encorajar a uti-
lizacdo costumeira de recursos biol6dgicos de acordo com préaticas culturais tradicio-
nais compativeis com as exigéncias de conservacgio ou utilizacao sustentavel (“c”).

No que diz respeito a integrac¢do entre as temaéticas biodiversidade, cultura e tu-
rismo, que pode ocorrer em diversas unidades de conservagao, como os parques (ca-
tegoria de UC de protecao integral, conforme art. 11 da LSNUC), observa Rodrigues
(2016, p. 45) que a Convencao sobre Diversidade Biol6gica (CDB), firmada em 1992,
dispde sobre a importancia de se considerar, no ambito das politicas publicas, os
valores estético, recreativo, espiritual, social e econémico da biodiversidade.

Durante a COP-10,° realizada em Nagoya, Provincia de Aichi, Japao, em 2010, foi
aprovado o Plano Estratégico de Biodiversidade para o periodo 2011-2020, que esta-
beleceu 20 metas a médio prazo para reducdo da perda da biodiversidade em ambito
mundial. A meta 11, que faz parte do Objetivo Estratégico C (melhorar a situacdo
de biodiversidade protegendo ecossistemas, espécies e diversidade genética), é de
que até 2020, pelo menos 17% das areas terrestres e das dguas continentais e 10%
das areas marinhas e costeiras, especialmente areas de especial importancia para
a biodiversidade e servicos ecossistémicos, tenham sido conservadas por meio de
sistemas de areas protegidas geridas de maneira efetiva e equitativa, ecologicamente
representativas e satisfatoriamente interligadas, e por outras medidas espaciais de
conservacio, e integradas em paisagens terrestres e marinhas mais amplas (ONU,
2010).7

Da meta 11 se extrai a necessidade de medidas que promovam a conectividade,
como os corredores ecoldgicos, e a integragdo com o resto da paisagem, e também da
complementaridade de outros mecanismos de protecao baseados em areas (publi-
cas, privadas, coletivas e fixadas em lei especial como da vegetacdo nativa).

Desse modo, o Brasil comprometeu-se internacionalmente com a expansao, o
fortalecimento e a efetividade de seu sistema de espacos protegidos, em especial o
SNUC.8

Para DIAS (2021, p. 22; 35), s@o inegaveis os avancos da agenda global da bio-
diversidade promovidos pelas Metas de Aichi da CDB, mas é inegavel também a
insuficiéncia das medidas tomadas até agora para reverter a crise global de perda da
biodiversidade. Nesse sentido, a compreensao dos processos historicos de degrada-
¢do e perda da biodiversidade promovidos pela humanidade e as ligdes aprendidas

6 COP é a instancia maxima de uma Convencao e sua principal funcdao é de monitorar continuamente a implementacdo e
promover seu desenvolvimento.

7 A nova estratégia global de biodiversidade até 2030 deve ser adotada na COP 15, em Kunming, na China, cuja conclusao
sofreu atraso devido a pandemia da Covid-19.

8 Em 2019, o Brasil apresentou o 6° Relatorio Nacional contendo informacdes acerca da implementacao da CDB, valendo
o registro de que contabilizou, além do SNUC, outras areas protegidas para alcancar a Meta 11 de Aichi, como as APPs,
RL e terras indigenas com vegetacao nativa. E manteve uma meta nacional diferenciada de 30% de cobertura no bioma
amazonico. Disponivel em: https://www.chd.int/doc/nr/nr-06/br-nr-06-en.pdf. Acesso em: 17 jun. 2022.
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na implementagao das Metas de Aichi serdo essenciais para o sucesso na implemen-
tacdo da nova agenda nos proximos 30 anos.

A comunidade cientifica esté a evidenciar a crescente e acelerada extincao da bio-
diversidade. Relatorio de Avaliagdo Global divulgado em maio de 2019 pela Plata-
forma Intergovernamental sobre Biodiversidade e Servigos Ecossistémicos (IPBES)
dé conta de que cerca de um milhao de espécies de plantas e animais estdo em risco
de extin¢do como consequéncia da agdo humana na Terra.?

Destacam-se como macroameacas humanas a biodiversidade a destruicdo,
a fragmentacdo e a degradacdo de habitats, o desmatamentos e incéndios florestais,
a exploracdo, caca e pesca predatoria dos recursos naturais, a introducao e disper-
sdo de espécies exoéticas, o aumento de pragas e doencas, o comércio ilegal de espé-
cimes vivos, praticas agricolas como as monoculturas, e, entre os riscos globais, o
efeito estufa e as mudancas climéaticas decorrentes (BENJAMIN, 2001, p. 280-281;
MILARE, 2018, p. 1.304).

O Brasil possui a maior diversidade biologica do planeta. Consoante Young e Me-
deiros (2018, p. 12), as UCs, tipologia de 4reas protegidas no Brasil (ao lado da outra
tipologia, das APPs, RLs e terras indigenas), recobrem significativa parcela do ter-
ritério nacional, protegendo ecossistemas, espécies e meios de vida de populacoes
tradicionais que garantem a provisao de diversos servigos ecossistémicos essenciais
para o bem-estar da humanidade.

Conforme dados do Cadastro Nacional de Unidades de Conservacao (CNUC),
mantido pelo Ministério do Meio Ambiente (MMA), até 2021 sdo 2.598 UCs federais,
estaduais e municipais, que correspondem a 18,70% de area continental protegida e
a26,48% de area marinha protegida (BRASIL, 2022).

Embora a mera criacdo de UCs ji tenha sempre um efeito positivo, a principal
questao que se poe, no entanto, é a efetividade desse percentual de areas protegidas.
Nao se deve olvidar a existéncia de “percentuais de fachada”. Godoy e Leuzinger
(2015, p. 224-225; 240) observam que a reiterada falta de implementacgao dos espa-
¢os ambientais criados pelo Poder Publico acaba por induzir a uma falsa nocao de
protecdo, pois, na verdade, muitas dessas areas existem apenas legalmente, mas nao
de fato, sem condi¢oes minimas de gestdo com vistas a implementar politicas publi-
cas de conservagao para as quais se destinam, criando-se, assim, a ideia de “parques
de papel”. No que tange ao SNUC, isso ocorre por diversos fatores, entre os quais a
escassez de recursos orcamentarios e financeiros e a falta de pessoal, que acabam
gerando uma situacdo dramatica para os gestores, os quais nao tém condigoes de
executar agdoes minimas de fiscalizagao e de infraestrutura para visitagao.

Sob outro angulo, considerando-se a prote¢do equanime dos biomas, o pais nao
alcancou a META 11 de Aichi. Exemplo disso é o bioma Pantanal, no qual a abran-
géncia das areas protegidas por unidades de conservacao € inferior ao recomendado.

9 ONU News. 1 milhao de espécies estdao em risco de extincdo, revela relatorio da ONU, 6 maio 2019. Disponivel em: https:/
news.un.org/pt/story/2019/05/1670971. Acesso em: 3 jun. 2022. O relatorio, compilado por centenas de especialistas de
todo o mundo e baseado em milhares de estudos cientificos, e a analise mais aprofundada ja publicada sobre o declinio
da biodiversidade em todo o mundo e os perigos que essas mudancas podem trazer para a civilizacdo humana.
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A questdo do financiamento ndo foi adequadamente equalizada pela Lei
n. 9.985/2000. O que se problematiza, entao, é se o sistema de unidades de conserva-
¢do vem atingindo seus objetivos. Muitas UCs ndo foram implementadas, carecendo
de elaboracao (e atualizagdo) do plano de manejo, infraestrutura minima necessaria
para manejo e visitacao, instituicio e funcionamento dos Conselhos Consultivo/De-
liberativo, processo de regularizacao fundiaria com indeniza¢ido dos proprietarios
particulares, falta de pessoal e alocacao cada vez menor de verba orcamentéria.

Somado a isso (e, em grande parte, em decorréncia disso), aumentam as agres-
soes e pressoes externas sobre as areas protegidas, verificando-se o desmatamento
crescente no interior de UCs, inclusive naquelas de protecdo integral, como os par-
ques, as reservas biologicas (REBIO) e as estagoes ecoldgicas (ESEC), assim como o
garimpo clandestino, a grilagem de terras publicas, os incéndios florestais e o crime
organizado em UCs e demais areas protegidas.

Defronta-se, ainda, com a atual conjuntura politica brasileira que, alheia as evi-
déncias cientificas cada vez mais robustas, passa por retrocessos em matéria am-
biental, especialmente, quanto ao sistema de areas protegidas, com propostas de
revisao, flexibilizagdo, alteracdo, recategorizacio, reducao e até extincao de UCs, e
ainda a criacdo, por entes subnacionais, de condi¢oes legais para a criacao de novos
espacos protegidos, além de agdes concretas de enfraquecimento da governanca e do
financiamento ja exiguo do SNUC.

Esse cenario desolador viola o ordenamento juridico brasileiro, que abrange,
além da Constituicdo e das leis, os compromissos internacionais assumidos pelo
Brasil no que tange a criacdo, protecdo eficiente e gestdo adequada do sistema de
areas protegidas.

3 CONVENCAO-QUADRO SOBRE MUDANCAS CLIMATICAS

Segundo Cechin (2010, p. 183), fazer a transi¢do do carbono fossilizado (combus-
tivel fossil), cuja combustao libera gas carbdonico (CO2), responsavel pelo aqueci-
mento global do século XXI, para um futuro energético sustentavel, é um dos desa-
fios centrais da humanidade neste século, a fim de assegurar que os servigos basicos
energéticos sejam estendidos para 2 bilhdes de pessoas sem acesso as modernas
formas de energia (seguranca energética) e de evitar que o aumento da temperatura
do planeta, até o final do século, seja de mais de 2°C (em relacio a época pré-indus-
trial), preservando a integridade dos ecossistemas essenciais e reduzindo os riscos
de conflitos geopoliticos. A meta se justifica diante das consequéncias negativas para
os ecossistemas, a biodiversidade e o abastecimento de 4gua e alimentacdo, com a
possibilidade de extin¢ao da propria espécie humana no planeta.

A Convencao-Quadro das Nagoes Unidas sobre Mudancas Climéticas (UNFCCC),
assinada em 1992, teve o objetivo de estabilizar as concentracoes de gases de efeito
estufa’® na atmosfera em um nivel que impeca uma interferéncia humana perigosa

10 Os trés gases que mais contribuem para o efeito estufa sdo o dioxido de carbono (CO2), o metano (CH4) e o 6xido
nitroso (N20).
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no sistema climatico. Esse nivel devera ser alcangcado em um prazo suficiente que
permita aos ecossistemas adaptarem-se naturalmente a mudanca do clima, assegu-
rando que a producao de alimentos ndo seja ameacada e permitindo ao desenvol-
vimento econémico prosseguir de maneira sustentavel. A Convencdo foi aprovada
pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n. 1/94 e promulgada pelo
Decreto n. 2.652/98 (BRASIL, 1998).

Reconhecendo o papel e a importancia dos ecossistemas terrestres e marinhos
como sumidouros e reservatorios de gases de efeito estufa, a Convencao estabeleceu,
em seu art. 4, “d”, a obrigacdo de promover a gestao sustentavel, bem como promo-
ver e cooperar na conservacdo e fortalecimento, conforme o caso, de sumidouros
e reservatorios de todos os gases de efeito estufa nao controlados pelo Protocolo
de Montreal, incluindo a biomassa, as florestas e os oceanos como também outros
ecossistemas terrestres, costeiros e marinhos.

A UNFCCC foi marcada pela falta de definicdo de obrigacdes especificas de re-
ducdo de emissoes. Porém, como dever especifico, determinou, no art. 4, 1, “a”, a
elaboracio, atualizagao periddica e apresentacdo de um inventario nacional de emis-
soes antrbpicas por fontes e remocoes por sumidouros de todos os GEE.

Por ocasidao da COP 21 da UNFCCC, em 2015, foi assinado o conhecido Acordo de
Paris, no qual as partes, visando fortalecer a resposta global a ameaca da mudanca
do clima, comprometeram-se a preparar, comunicar e manter sucessivas contribui-
¢Oes nacionalmente determinadas (NDC) que pretendem alcancar a fim de atingir
a meta de longo prazo de temperatura definida no art. 2°, “a”, a saber: manter o
aumento da temperatura média global bem abaixo de 2°C em relacdo aos niveis pré-
-industriais, e envidar esforcos para limitar esse aumento da temperatura a 1,5°C
em relacdo aos niveis pré-industriais, reconhecendo que isso reduziria significativa-
mente os riscos e os impactos da mudanca do clima.

O Acordo de Paris, baseado no principio das responsabilidades comuns, porém
diferenciadas e capacidades respectivas, a luz das circunstancias nacionais, caracte-
riza-se, segundo Nusdeo (2019, p. 197-200), por um sistema em que os paises esta-
belecem as metas e ac¢bes que levardo a efeito, progressivas no tempo, para manter
o aumento maximo de 2°C e, preferencialmente, 1,5°C, dai sua arquitetura definida
como botton up, isto é, dos paises para o todo, e ndo o contrario, como caracterizou a
definicao das metas quando do Protocolo de Kioto, de 1997. Ressalta Nusdeo (2019,
p- 198) que o objetivo de mitigacao tem como uma de suas caracteristicas o fato de
demandar acoes em diferentes setores econémicos e da vida em sociedade, confor-
me as fontes emissoras e as possibilidades de ampliacdo de préticas de absorg¢ao de
carbono nos diferentes paises, além das peculiaridades dos efeitos das mudangas
climaticas de cada um, que determinam suas estratégias de adaptacao. Para tanto, as
politicas ambientais climaticas devem valer-se da articulacao de varias estratégias,
de diversos instrumentos de “comando e controle” e de instrumentos econdémicos.

Pelo art. 5°, 1 e 2, as Partes deverao adotar medidas para conservar e fortalecer,
conforme o caso, sumidouros e reservatorios de gases de efeito estufa, como referido
no art. 4°, paragrafo 1°, “d”, da Convencao, incluindo florestas. E sdo encorajadas a
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adotar medidas para implementar e apoiar, inclusive por meio de pagamentos por
resultados, o marco existente conforme estipulado em orientacdes e decisoes afins
j& acordadas sob a Convencao para: abordagens de politicas e incentivos positivos
para atividades relacionadas a reducao de emissoes por desmatamento e degradacao
florestal, e o papel da conservacao, do manejo sustentavel de florestas e aumento dos
estoques de carbono florestal nos paises em desenvolvimento; e abordagens de po-
liticas alternativas, tais como abordagens conjuntas de mitigacdo e adaptacao para
o manejo integral e sustentavel de florestas, reafirmando ao mesmo tempo a impor-
tancia de incentivar, conforme o caso, os beneficios nao relacionados com carbono
associados a tais abordagens.

O art. 4°, 11, do Acordo de Paris previu que qualquer parte podera, a qualquer
tempo, ajustar a sua NDC com vistas a aumentar o seu nivel de ambic¢do. O Brasil
ratificou o Acordo de Paris, aprovado por meio do Decreto Legislativo n. 140, de
16 de agosto de 2016 e promulgado pelo Decreto n. 9.073, de 05 de junho de 2017
(BRASIL, 2017).

O Estado Brasileiro apresentou entdo, em 2015, a sua NDC, conjunto de metas as-
sumidas no ambito do Acordo de Paris. Nessa NDC original, o pais se comprometeu
em reduzir em 37% suas emissoes até 2025, tendo por base as emissoes nacionais no
ano de 2005. A NDC indica ainda reduzir em 43% as emissdes nacionais até 2030,
também com base no ano de 2005. A meta é neutralizar 100% das emissées de GEE
até 2050.

No setor florestal e de mudancas do uso da terra, foram descritas as seguintes
acoes: fortalecer o cumprimento do Cédigo Florestal, em ambitos federal, estadual
e municipal; fortalecer politicas e medidas com vistas a alcancgar, na Amazo6nia bra-
sileira, o desmatamento ilegal zero até 2030 e a compensacao das emissoes de gases
de efeito estufa provenientes da supressao legal da vegetacdo até 2030; restaurar
e reflorestar 12 milhdes de hectares de florestas até 2030, para multiplos usos; e
ampliar a escala de sistemas de manejo sustentéavel de florestas nativas, por meio de
sistemas de georeferenciamento e rastreabilidade aplicaveis ao manejo de florestas
nativas, com vistas a desestimular praticas ilegais e insustentaveis.

A atualizacdo da NDC, apresentada em 2022, fixou o percentual de reducdo de
emissoes de GEE de 37% em 2025 e de reducao em 50% em 2030, e se disp6s a zerar
o desmatamento ilegal até 2028 (ONU, 2022).

Globalmente, o desmatamento é a segunda maior causa de emissao de gases de
efeito estufa (GEE), ap6s a queima de combustiveis fosseis pelos setores de energia,
transportes e industria (IPCC, 2018).

O Informe Provisional sobre o estado do clima mundial em 2021, apresentado
pela Organizacdo Mundial de Meteorologia (WMO, 2021) durante a COP-26 da
UNFCCC, em Glasgow, da conta de que o ano de 2021 registrou recorde na concen-
tracao de gases de efeito estufa (GEE), o que, junto com o calor acumulado na atmos-
fera, levou os tltimos sete anos a serem os mais quentes ja registrados. O relatorio
destaca as repercussoes na seguranca alimentar e no deslocamento de populacoes.
De acordo com o Secretario-Geral da WMO, os eventos meteorologicos extremos
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sdo o “novo normal”. E, se a taxa de aumento das concentra¢ées de GEE continuar
a crescer, o aumento da temperatura até o final deste século excedera de longe as
metas estabelecidas no Acordo de Paris para limitar o aquecimento global a 1,5 a 2°C
acima dos niveis pré-industriais."

Conforme consta da primeira parte do 6° Relatorio de Avaliacdo do IPCC, Mu-
danca Climatica 2021: A Base da Ciéncia Fisica, mudancas no clima sdo generali-
zadas, rapidas, intensificadas, sendo inequivoco que as mudancas climaticas e mais
frequentes eventos climéaticos extremos estdo sendo causados muito mais por ativi-
dades humanas do que por causas naturais. O planeta ji se aqueceu 1.1°, mas sobre
os continentes € 1,6%, superior a meta do acordo de Paris. A menos que haja redu-
¢oOes de emissoes de GEE, com transformacdes no sistema social-econdmico, limitar
o aquecimento a 1,5% pode ser impossivel (IPCC, 2022).*2

Lembra Cavalcante (2021, p. 401-2), a prop6sito, que o alerta sobre os riscos am-
bientais continua emergindo de todos os lados, como o Relatério Global de Riscos
2020, elaborado pelo Féorum Econémico Mundial, o qual destaca que os cinco pri-
meiros riscos globais sdo decorrentes de danos ambientais, quais sejam: 1. Condi-
¢Oes meteorologicas extremas; 2. Falhas nas agdes contra as mudancas climaticas;
3. Desastres naturais; 4. Perda de biodiversidade; e 5. Desastres ambientais causa-
dos pelo homem. O relatério enfatiza a necessidade de uma a¢ao rapida e com pro-
positos bem delineados dentro do cenéario global instavel que se apresenta.

No Brasil, o desmatamento é o maior fator de emissao de GEE.'3 Nesse cenario,
paralelamente a imperiosa “descarbonizacao” da economia e transicao para o uso de
energias renovaveis e a revisao dos padroes de consumo excessivo, a manutencao e
gestao do sistema de areas protegidas representa estratégia relevante para a mitiga-
¢ao dos efeitos decorrentes das mudancas climaticas.

Conforme Young e Medeiros (2018, p. 13), atualmente, as areas protegidas sdo o
meio mais eficiente de conservacio e protecao desses sumidouros e reservatorios, e
sua expansao e fortalecimento é a garantia de que se podera ter algum sucesso na
implementacdo do Acordo de Paris, ja4 que “a natureza responde, por pelo menos
37% da solucao que precisamos implementar para a mitigagdo dos efeitos causados
pelo acimulo dos gases do efeito estufa na atmosfera”.

Além de todos os outros servicos ecossistémicos prestados pelas UCs, elas tam-
bém contribuem para a regulagdo climatica, em virtude da resisténcia ao desmata-
mento, e portanto, da retencdo de CO2. Assim, a implementacao de politicas publi-
cas de criacdo, implantacao e gestao de UCs contribui efetivamente para o equilibrio
climatico.

11 O Relatorio se baseia em datos de diversos organismos das Nacdes Unidas, Servicos Meteoroldgicos e Hidroldgicos
Nacionais e experts cientificos.

12 Confira-se, tambeém, os relatorios dos grupos de trabalho 2 e 3 para o Sexto Relatorio de Avaliacdo, publicados em
2022.

13 Disponivel em: https://www.nationalgeographicbrasil.com/meio-ambiente/2020/11/emissoes-de-gases-estufa-aumen-
tam-no-brasil-atividades-rurais-lideram. Acesso em: 02 jun. 2022.
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E por isso que, pela Lei n. 12.187/2009, a Politica Nacional sobre Mudanca do
Clima (PNMC),*“ voltada a reducao dos impactos decorrentes das interferéncias an-
tropicas sobre o sistema climatico, visara, entre outras medidas, a preservacao, a
conservacao e a recuperacao dos recursos ambientais, com particular atencdo aos
grandes biomas naturais tidos como Patriménio Nacional (art. 4°, VI) e a consoli-
dacdo e a expansdo das areas legalmente protegidas e ao incentivo aos refloresta-
mentos e a recomposi¢do da cobertura vegetal em dreas degradadas (art. 40 , VII).

A respeito da importancia do potencial econdmico das UCs para a conservagao do
estoque de carbono presente nas florestas brasileiras, ou, analogamente, da contri-
buicdo das UCs em termos de sua capacidade de reduzir as emissoes de GEE, Young
e Medeiros (2018, p. 102-4) observam que conservar as areas de vegetacdao nativa
representa o maior desafio a ser enfrentado pelo pais em um contexto de mudan-
cas climaticas, e, ndo por acaso, as principais estratégias brasileiras de combate as
mudancas climaticas preveem redugoes nas taxas de desmatamento e a recuperagao
florestal de 4reas degradadas, como no caso do PNMC e da NDC assumida pelo Bra-
sil no ambito do Acordo de Paris, acrescentando que as estratégias de conservacgao
tendem a ser muito mais baratas e eficazes do que as politicas de reflorestamento.
Dentre as principais politicas conservacionistas, destaca-se a criacao e gestao ade-
quada de UCs, estratégia que se mostrou bastante exitosa no periodo recente, quan-
do, a partir de 2005, a criagdo de UCs em ritmo mais acelerado auxiliou na reducao
das taxas de desmatamento no pais, repercutindo na queda dos niveis de emissao de
GEE brasileiros. Cerca de 25% do total de remanescentes florestais do pais ocorriam
no interior de UC.

Além das politicas pablicas no ambito do Programa de Controle do Desmatamen-
to na Amazonia (PPCDAm), incluindo a melhoria na fiscalizacao e outras medidas de
comando e controle, a politica de criacdo de UCs em localidades estratégicas (areas
sob forte pressao do avanco das atividades agropecuarias), na década passada, tam-
bém teve contribuicao efetiva para a reducao das taxas de desmatamento na Amazo-
nia Legal. Auditoria do Tribunal de Contas da Unido realizada em 2013, citada por
Young e Medeiros (2018, p. 104), concluiu que, apesar do notavel subfinanciamento
para a gestao de UCs no pais, a existéncia de areas protegidas tende a inibir o desma-
tamento local. Assim, “é nessa capacidade de evitar desmatamento em seu interior
que repousa a contribuicao das UCs para a reducao do nivel de emissdes de gases do
efeito estufa.”

Nos ultimos anos, contudo, o desmatamento e os incéndios voltaram a bater re-
cordes atras de recordes no pais. Conforme o Sistema de Estimativa de Emissoes de

14 Como primeiros instrumentos previstos na Lei da PNMC, estavam o Plano Nacional sobre Mudanca do Clima, o Fundo
Nacional sobre Mudanca do Clima (art. 62, 1 e ll), e os Planos de Acdo para a Prevencdo e Controle do Desmatamento nos
biomas. A regulamentacdo do PNMC (Decreto n. 7.309/10 e Decreto n. 9.578/18) previu a reducdo de 80% dos indices
anuais de desmatamento na Amazoénia Legal em relacdo a meédia verificada entre os anos de 1996 a 2005, e a reducao
de 40% dos indices anuais de desmatamento no Bioma Cerrado em relacdo a média verificada entre os anos de 1999 a
2008. 0 Decreto n. 9.578/2018 previu o Plano de Acao para Prevencdo e Controle do Desmatamento na Amazonia Legal
(PPCDAmM) e 0 Plano de Acdo para Prevencdo e Controle do Desmatamento e das Queimadas no Cerrado (PPCerrado).
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Gases de Efeito Estufa (SEEG), do Observatério do Clima (2021),* que todo ano cal-
cula quanto o Brasil gerou de polui¢ao climéatica, verificou-se em 2020 a elevacao de
9,5% na emissdo de GEE. Pelo SEEG, 46% das emissoOes brutas totais tiveram relacao
com mudancas no uso da terra (desmatamento, degradacao florestal e conversao de
solo entre atividades rurais) e a queima de residuos florestais, consolidando o setor
como a maior fonte de emissdo bruta de GEE do pais, enquanto 27% das emissoes
estavam relacionadas com a agropecuaria, 18% com a energia, 5% com a industria e
4% com os residuos.

Quanto as remocgoes de GEE da atmosfera, ainda de acordo com SEEG, a maior
parte (61%) ocorreu em &areas de vegetacdo nativa que permanecem como tal em
areas protegidas (unidades de conservacao e terras indigenas), mas a real remocao
nessas areas pode estar superestimada, devido a processos de degradacao florestal
nao contabilizados nessas areas, que reduzem a capacidade de remocgao. O restante
das remogoes vem do crescimento da vegetagdo secundéria, que equivale a 38%, e
de outras mudancas de uso da terra, que equivalem a menos de 1%.Essas fontes re-
tiraram da atmosfera por volta de 24% das emissoes totais brutas de GEE em 2020.

4 OBJETIVOS DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

O Brasil assumiu, durante Assembleia Geral da Nagdes Unidas, realizada em
2015, 0 compromisso ético e politico'® de atuar em parceria colaborativa para a im-
plementacdo da Agenda 2030, um plano de agdo global que retine 17 Objetivos do
Desenvolvimento Sustentavel (ODS) e 169 metas globais assumidas pelos 193 paises
membros da ONU, visando erradicar a pobreza e a promover vida digna a todos,
nas condi¢des que o Planeta oferece e sem comprometer a qualidade de vida das
préximas geracgdes. Sao ODS: 1. Erradicacdo da pobreza; 2. Fome zero e agricultura
sustentével; 3. Satde e bem-estar; 4. Educacao de qualidade; 5. Igualdade de géne-
ro; 6. Agua potavel e saneamento; 7. Energia limpa e acessivel; 8. Trabalho decente
e crescimento econémico; 9. Industria, inovagao e infraestrutura; 10. Redugao das

15 E o maior nivel de emissdo do pais desde 2006, sendo o desmatamento na Amazénia o principal responsavel por
essa elevacdo. Ainda de acordo com o SEEG, descontando as remocoes de carbono por florestas secundarias e areas
protegidas, as emissdes liquidas do pais no ano passado aumentaram 14% em relacdo a 2019.

16 Diferentemente das convencdes acima abordadas, os ODS ndo foram objeto do procedimento dualista de internalizacdo
de atos internacionais, previsto nos arts. 49, |, e art. 84, VIIl, da CRFB, entendendo a Advocacia-Geral da Unido, por isso,
que constituem carater meramente recomendatdrio. No entanto, mesmo com o veto presidencial aposto ao dispositivo
do projeto de Lei do Plano Plurianual 2020-2023, que inseriu como diretriz do PPA a persecucao dos ODS, reconheceu-
se sua importancia politica e diplomatica. Ainda, declarou a Secretaria de Governo da Presidéncia, em nota, que o veto
‘ndo implica a retirada do pais da Agenda nem desfaz o compromisso assumido pelo Brasil com o desenvolvimento
sustentavel’, e que a Secretaria Especial de Articulacdo Social é responsdvel pela governanca da Agenda em ambito
federal, “tendo como um de seus projetos estratégicos a iniciativa Metas ODS, que tem por objetivo a continuidade do
processo de nacionalizacdo das metas para os 17 ODS e a identificacdo das acdes e programas do Governo Federal
que contribuem para o seu alcance.” Posteriormente, o Decreto n. 9.980/2019, que atribuia tal responsabilidade aquela
Secretaria, foi revogado, ndo estabelecendo a nenhum outro 6rgdo do Governo Federal as a¢des de internalizacao dos
0DS. Apesar de ndo estarem revestidos formalmente como normas internalizadas no ordenamento juridico brasileiro,
os ODS tém se mostrado presentes em projetos e diretrizes de orgdos e entidades publicos e privados, a exemplo dos
Conselhos Nacionais de Justica e do Ministério Publico e de entes subnacionais, e sua internalizacao daria respaldo juridico
de maior robustez a sociedade para exigir do Poder Publico a sua consecucdo como politicas de Estado, e ndo de governo
(UBA, 2021, p. 47-57). De todo modo, a Agenda 2030 é aqui tratada porque constitui compromisso assumido pelo pais que
corrobora a importancia da diversidade bioldgica para a sustentabilidade, conectando-se com as Metas de Aichi e com o
Acordo de Paris e harmonizando-se com os ditames constitucionais e legais no que toca ao papel das areas protegidas.
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desigualdades; 11. Cidades e comunidades sustentaveis; 12. Consumo e producao
responsaveis; 13. A¢ao contra a mudanca global do clima; 14. Vida na 4gua; 15. Vida
terrestre; 16. Paz, justica e instituicOes eficazes; e 17. Parcerias e meios de imple-
mentacgao. Os objetivos e metas sdo integrados e indivisiveis, e mesclam, de forma
equilibrada, as trés dimensdes do desenvolvimento sustentéavel: social, ambiental
e econdmica. As interconexoes e a natureza integrada dos ODS sao de importancia
crucial para assegurar que o propodsito da nova Agenda se concretize (ONU, 2015).
A “Agenda 2030” possui, entre os 17 objetivos definidos, dois (ODS 14 e ODS 15) to-
talmente dedicados a biodiversidade, tratando diretamente da importancia da conser-
vacao dos ecossistemas terrestres e marinhos como condicao para a melhoria das con-
di¢oes de vida em nosso planeta. Desses ODS, realcam-se, aqui, as seguintes metas:

Objetivo 14. Conservacdo e uso sustentavel dos oceanos, dos mares e dos recursos
marinhos para o desenvolvimento sustentavel.'” [...]

14.5 Até 2020, conservar pelo menos 10% das zonas costeiras e marinhas, de acordo
com a legislacdo nacional e internacional, e com base na melhor informacéo cientifica
disponivel. [...]

Objetivo 15. Proteger, recuperar e promover o uso sustentavel dos ecossistemas ter-
restres, gerir de forma sustentavel as florestas, combater a desertificacao, deter e re-
verter a degradacao da terra e deter a perda de biodiversidade.

15.1 Até 2020, assegurar a conservacgao, recuperagao e uso sustentavel de ecossiste-
mas terrestres e de 4gua doce interiores e seus servicos, em especial florestas, zonas
umidas, montanhas e terras aridas, em conformidade com as obrigacdes decorrentes
dos acordos internacionais. [...]

15.5 Tomar medidas urgentes e significativas para reduzir a degradagido de hébitat
naturais, deter a perda de biodiversidade e, até 2020, proteger e evitar a exting¢io de
espécies ameacadas.

15.6 Garantir uma reparticao justa e equitativa dos beneficios derivados da utilizagio
dos recursos genéticos e promover o acesso adequado aos recursos genéticos. [...].

Além do estabelecimento dos objetivos e das metas, as Na¢oes Unidas estabelece-
ram indicadores globais para auxiliar na medicao dos resultados. Os indicadores sao
dispositivos de avaliacao e controle de desempenho, mobilizados cada vez mais in-
tensamente pelas instancias de governanca global (FRYDMAN, 2018, p. 74). No que
se refere ao ODS 15, destacam-se como indicadores a classificacio na Lista Vermelha
de espécies ameacadas, coordenada pela UICN, a alteragao anual da area de florestas
e os ambientes terrestres de importancia para a biodiversidade com protecao total.

O Instituto de Pesquisa Econdémica Aplicada (Ipea)® desenvolveu uma proposta
de adequacao dessas metas a realidade brasileira, bem como estabeleceu indicadores

17 Sobre a importancia dos oceanos para o clima, confira: CUNHA, Leticia Cotrim da et al. Por um oceano sustentavel.
In: WARPECHOWSKI, Ana Cristina Moraes; GODINHO, Heloisa Helena Antonacio Monteiro; IOCKEN, Sabrina Nunes (Coord.).
Politicas publicas e os ODS da Agenda 2030. Belo Horizonte: Férum, 2021. p. 413-425.
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proprios para acompanhar o seu cumprimento (MARQUES; VIEIRA, 2020, p. 428),
criando uma plataforma que permite acompanhar indicadores do ODS para o Brasil.

Com relacdo a Meta 15.1, o Ipea propds, como metas nacionais, que (15.1.1br) a
conservacao das areas elencadas se dé por meio de sistemas de unidades de con-
servacdo e outras categorias de areas protegidas, as quais devem corresponder, até
2020, a pelo menos 30% da Amazdnia, 17% de cada um dos biomas terrestres, e 10%
de areas marinhas e costeiras, principalmente areas de especial importancia para
biodiversidade e servicos ecossistémicos, assegurada e respeitada a demarcacao, re-
gularizacdo e a gestao efetiva e equitativa, visando garantir a interligacio, integracao
e representacao ecoldgica em paisagens terrestres e marinhas mais amplas (IPEA,
2018). De acordo com a justificativa do Ipea, a meta nacional 15.1.1br teve seu texto
alterado a realidade nacional para corresponder a Meta Nacional de Biodiversidade
n. 11, que foi aprovada por meio da Resolugao n. 06 da Comissao Nacional de Biodi-
versidade (CONABIO), de 2013, e guarda relacdo com compromissos internacionais
assumidos no ambito da CDB.

Fixou ainda que, até 2030, sejam asseguradas a conservacdo dos ecossistemas
aquaticos continentais e de suas biodiversidades e a pesca sustentavel nestes am-
bientes (15.1.2br).

O Ipea fixou como indicadores dessas metas: a) a area florestal como propor¢ao
da area total do territério; e b) a proporgao de sitios importantes para a biodiversida-
de terrestre e de a4gua doce cobertos por dreas protegidas, por tipo de ecossistemas.

Conforme conceitos mencionados, areas conservadas, com gestdo efetiva, sdo
aquelas devidamente demarcadas e regularizadas (regularizacao fundiaria) que ga-
rantem a conservacao ou o uso sustentavel dos recursos naturais e processos ecologi-
cos, com base no uso eficiente de recursos, infraestrutura e pessoal qualificado, por
meio de planejamento e processos participativos de gestao. Para assegurar efetivida-
de ao processo de gestao é muito importante considerar a complexidade do contexto
onde a area esta inserida e viabilizar um processo de manejo adaptativo que permita
a reflexao e o continuo ajuste do modelo adotado, para garantir impactos positivos
na paisagem.

E gestdo equitativa de areas conservadas é aquela que considera e respeita os
direitos das comunidades, tendo como base a legisla¢ao e os acordos internacionais,
de modo a garantir a participacdo representativa dos atores interessados na gestao.
Particularmente no caso dos Territorios Indigenas e Unidades de Conservacao (UCs)
de uso sustentavel (como a RESEX e a RDS), a gestido equitativa deve respeitar o
uso, costume e tradicdo, praticas consuetudinarias e o direito de consulta (p. ex.,
protocolos comunitarios), e ndo comprometer o direito de geragoes futuras como
usufrutuarias.*

Ja a Meta 15.5, que, no ambito nacional, foi subdividida em trés e fixou que, até
2020: (15.5.1br) a taxa de perda de habitats naturais seja reduzida em 50% (em re-

18 Conforme se extrai do seu sitio na internet, o Ipea € uma fundacao publica federal vinculada ao Ministério da Economia,
e suas atividades de pesquisa fornecem suporte técnico e institucional as ac6es governamentais para a formulacdo e
reformulacdo de politicas publicas e programas de desenvolvimento brasileiros.
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lacdo as taxas de 2009) e a degradacao e a fragmentacdo em todos os biomas seja
reduzida significativamente; (15.5.2br) o risco de extincao de espécies ameagadas
serd reduzido significativamente, tendendo a zero, e sua situacao de conservacio, em
especial daquelas sofrendo maior declinio, tera sido melhorada; e (15.5.3br) a diver-
sidade genética de microrganismos, de plantas cultivadas, de animais criados e do-
mesticados e de variedades silvestres, inclusive de espécies de valor socioeconémico
e/ou cultural, teré sido mantida e estratégias terdo sido elaboradas e implementadas
para minimizar a perda de variabilidade genética. Adotou-se como indicador o indi-
ce das listas vermelhas da UICN.

Cabe adicionar que a Meta 15.6 foi assim desmembrada, no ambito nacional:
(15.6.1br) garantir uma reparticdo justa e equitativa dos beneficios derivados da uti-
lizacao dos recursos genéticos e conhecimentos tradicionais associados, e promover
o acesso adequado aos recursos genéticos e conhecimentos tradicionais associados;
e (15.6.2br) até 2030, os conhecimentos tradicionais, inovacoes e praticas de povos
indigenas, agricultores familiares e comunidades tradicionais relevantes a conserva-
¢ao e uso sustentavel da biodiversidade, e a utilizacdo consuetudinéria de recursos
biolégicos terdo sido respeitados, de acordo com seus usos, costumes e tradigoes, a
legislacdo nacional e os compromissos internacionais relevantes, e plenamente in-
tegrados e refletidos na implementacao da CDB com a participacdo plena e efetiva
de povos indigenas, agricultores familiares e comunidades tradicionais em todos os
niveis relevantes.

Sobre esse assunto, vale gizar que a Lei Federal n. 13.123/2015 regulamenta o
inciso IT do § 1° e 0 § 4° do art. 225 da Constitui¢ao, o art. 1, a alinea j do art. 8, a
alinea c do art. 10, o art. 15 e 0s §§ 3° e 4° do art. 16 da CDB, dispondo sobre o acesso
ao patrimonio genético, sobre a protecao e o acesso ao conhecimento tradicional as-
sociado e sobre a reparticao de beneficios para conservacdo e uso sustentavel da bio-
diversidade. Essa norma reconhece os usos, costumes e tradi¢des de povos e comu-
nidades como relevantes para a conservacgao e o uso sustentavel da biodiversidade.

As areas efetivamente protegidas sao, portanto, fundamentais para a consecu-
¢do dos ODS 14 e 15. Percebe-se que o ODS 14.5 conecta-se com a Meta 11 de Aichi
(CDB), relativa a conservacgao, até 2020, de pelo menos 10% das zonas costeiras e
marinhas.

No entanto, como analisa DIAS (informacgao verbal),?° a questao da biodiversida-
de perpassa varios objetivos da Agenda 2030. O ODS 2 (fome zero e agricultura sus-
tentavel), relativo a seguranca alimentar, chama a atencao para a biodiversidade, da
qual depende fortemente a satide humana, seja como fonte de alimentacao e dietas
saudaveis, seja como fonte dos produtos medicinais, tanto as medicinas tradicionais
quanto as drogas que a industria farmacéutica sintetiza. A producao agropecuaria

19 Calha mencionar, nesse particular, que o Brasil é signatario, também, da Convencdo n. 169 da Organizacdo Internacional
do Trabalho (OIT) sobre Povos Indigenas e Tribais, ratificada pelo Decreto Legislativo n. 143, de 20/6/2002.

20 DIAS, Braulio Ferreira de Souza. Informacéo verbal. Palestra no Painel | - As Unidades de Conservacdo no Brasil,
Biodiversidade e os Acordos Internacionais, no evento Unidades de Conservacdo no Brasil: ameacas, retrocessos e o
futuro do SNUC, realizado pela ANDI - Comunicacao e Direitos no dia 17 de julho de 2017, em S&o Paulo. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=fx0TixHhWB4. Acesso em: 19 jun. 2022.
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é fortemente dependente da biodiversidade, seja na forma de diversidade genética,
seja na forma de servicos ecossistémicos. Outro tipo de servico ecossistémico funda-
mental é o da polinizacdo cruzada promovida por abelhas e outros tipos de animais
polinizadores (como muitas mariposas, besouros, aves e morcegos). De fato, mais
de um terco de tudo o que se come é fortemente dependente da polinizacdo animal
(DIAS, 2017, p. 97).

As unidades de conservacao e demais mecanismos de prote¢ao baseados em areas
contribuem, ademais, para a erradicacdo da pobreza e para a geracao de trabalho,
emprego e renda, e assim para o desenvolvimento econémico, salientando o mesmo
autor que todas as unidades de conservacao de uso sustentavel, como as RESEX, as
RDS e as APAs (4rea de protecao ambiental), permitem varios usos e atividades em
seu interior.

O ODS 6 (adgua potavel e saneamento) igualmente reclama atengdo para a tema-
tica da biodiversidade e a importancia da preservacdo dos ecossistemas protetores
de mananciais para a manutencao do ciclo hidrolégico. A disponibilidade da agua
esta relacionada ao bom funcionamento do ciclo hidroldgico e recarga dos aquiferos
(DIAS, 2017, p. 98).

A contribuicdo das UCs para producio e conservagao da qualidade e quantidade
de agua se materializa em cinco importantes usos diretos: geragcdo de energia hi-
drelétrica e captacdo para abastecimento humano, irrigacao, criacao animal e indus-
tria. Quanto a geracao hidrelétrica, que desempenha papel fundamental na matriz
energética brasileira, tem-se que “pouco mais da metade (56%) da capacidade de
producao de hidrelétrica em operacdo no Brasil estd sob influéncia de Unidades de
Conservacao” (YOUNG; MEDEIROS, 2018, p. 125-7). Muitas UCs, como o Parque
Nacional do Iguacu, protegem recursos hidricos essenciais para a geracao de ener-
gia elétrica para o pais. Quanto aos usos consuntivos da dgua, que também diretos
produzem beneficios diretos, abrangem a captacio da 4gua para consumo humano,
airrigacdo para agricultura, a dessedentacao de animais e a induastria. No que é per-
tinente ao consumo humano, aproximadamente um quarto da captacdo para abas-
tecimento humano sao influenciados por UCs, que ajudam a manter a qualidade e a
quantidade de dgua necessarias. Mais da metade dessa captacao da-se na regido de
Mata Atlantica, em funcao da maior captagao e da grande quantidade de UCs locali-
zadas nas proximidades das captacdes, que podem indicar a prioridade do abasteci-
mento humano e o papel atribuido as UCs, muitas justificadas pela necessidade de
manutenc¢ao dos mananciais (YOUNG; MEDEIROS, 2028, p. 130).

Tlustra-se, no plano local, com o emblemético Parque Estadual da Serra Tabulei-
ro, que, além do imenso valor para a conservagao da biodiversidade, regulacao cli-
matica e potencial turistico, protege os mananciais que asseguram o abastecimento
de 4gua da regido da Grande Florianopolis.

Em adicdo, Rodrigues (2016, p. 46) destaca, ainda, que a erradicacao da pobreza
(ODS 1), o crescimento econdmico sustentavel e a geracao de emprego pleno e pro-
dutivo e trabalho digno para todos (ODS 8), o consumo e producdo responsaveis
(ODS 12), guardam estreita relacdo com os potenciais efeitos do turismo, em asso-
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ciagdo com a natureza e a cultura dos destinos de turismo, valendo realcar, nesse
ponto, a visitacao e o turismo ecolbgico nos parques e em unidades de usos susten-
tavel, fator de desenvolvimento social e econdémico regional cujo potencial é ainda
subutilizado no Brasil.

Destaca-se, também, o ODS 13, relativo a acdo contra a mudanca global do clima,
instando que sejam tomadas medidas urgentes para combater a mudanca climatica
e seus impactos. Como ja demonstrado no item anterior, em que se tratou da Con-
vencao do Clima, é relevante o papel prestado pelo sistema de areas protegidas no
Brasil. A questao climéatica estd subjacente aos demais ODS, e afetara, por exemplo,
a agricultura e o fornecimento de agua.

Enfim, é manifesta a interconexao e interdependéncia das trés tematicas, preser-
vacao dos habitats, da biodiversidade e dos servigos ecossistémicos, resposta global
as mudancas climaticas decorrentes do aquecimento global e objetivos do desen-
volvimento sustentavel, todas convergindo para a conservagao da biodiversidade e,
consequentemente, para a sustentabilidade e sua inerente responsabilidade e solida-
riedade intergeracionais, evidenciando a importancia do fortalecimento e da gestao
efetiva e equitativa do sistema nacional de unidades de conservacao e da comple-
mentaridade das demais 4reas protegidas.

A Lein. 9.985/2000, que institui o SNUC no Brasil, entende como uso sustentavel
a exploracdo do ambiente de maneira a garantir a perenidade dos recursos ambien-
tais renovaveis e dos processos ecoldgicos, mantendo a biodiversidade e os demais
atributos ecologicos, de forma socialmente justa e economicamente viavel (art. 2°,
XI). Resumidos na exploracao ambientalmente sustentavel, socialmente justa e eco-
nomicamente viavel, estdo ai os trés aspectos da sustentabilidade que devem ser
equilibrados.

O sistema de areas protegidas enfrenta, no entanto, um déficit de implementa-
¢do, nao tendo recebido a devida atencdo por parte do Poder Publico no Brasil, que
destina cada vez menos recursos ao SNUC, permanecendo, em consequéncia disso,
enfraquecidos a fiscalizagdo, o monitoramento e o controle dos usos e atividades
ilegais que ocorrem no interior e no entorno das UCs em todo o pais e que ameacam
a integridade dos atributos ecoldgicos que justificaram a sua criagao (ECKEL, 2020,
p- 226).

Em obra intitulada Quanto vale o verde?, ja citada, Young e Medeiros (2018,
p- 30) dedicaram-se a demonstrar a importancia econdémica das UCs brasileiras, so-
fisticando uma série de anélises e projecoes sobre a relacao entre ativos e servigos
protegidos pelas UCs e a economia nacional, e reforcando a tese de que os ganhos
econdmicos diretos e indiretos decorrentes da manutencao das UCs no pais supe-
ram, com larga vantagem, os gastos e investimentos requeridos pelo SNUC. Mes-
mo que a maioria das UCs brasileiras ndo gere receitas proprias, elas geram valor
porque sdo responsaveis por proteger uma vasta gama de servigos ecossistémicos
que beneficia direta ou indiretamente as sociedades humanas, em particular as que
estdo mais proximas a elas.
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Em que pese o desafio da valoracao de alguns bens e servigos associados as UCs,
havendo servicos de grande complexidade para a estimacao, como o volume de emis-
soes de carbono evitadas pelas UCs, ou a conservacao de solos pela preservacao da
vegetacdo nativa que protege os recursos hidricos e as atividades humanas depen-
dentes, as lacunas de informacao e problemas metodologicos nao sdo impeditivos
para que sejam efetuados exercicios de valoracdo dos beneficios, e, apesar das limi-
tagoes e simplificagdes adotadas, os resultados evidenciam de forma robusta, segun-
do Young e Medeiros (2018, p. 31), que é necessario aumentar o investimento tanto
no fortalecimento das UCs quanto no aperfeicoamento de um sistema de informa-
¢Oes referente aos principais servicos ambientais associados, ndo apenas por razoes
ambientais, mas também sociais e econdmicas.

Eles dividem a contribuicdo econdmica das UCs para a economia nacional em
cinco grandes temas: extrativismo e pesca; turismo e uso publico; recursos hidricos e
solos; carbono; e ICMS Ecoldgico. A respeito da importancia do potencial econdmico
das UCs para a conservacao do estoque de carbono presente nas florestas brasileiras,
ou, analogamente, da contribuicdo das UCs em termos de sua capacidade de reduzir
as emissoes de GEE, Young e Medeiros (2018, p. 110) tém se dedicado a estabele-
cer e aperfeicoar critérios e metodologia para calcular essa contribui¢do econdmica,
observando que uma forma simples de estimé-las numa métrica monetaria se da
através da multiplicacdo da quantidade de carbono conservado por um preco por
tonelada de carbono praticado em mercados ji constituidos de direitos de emissao.
A hipotese implicita desse procedimento é a de que os pregos atualmente observados
por direitos de emissdo de GEE refletem o valor minimo da “disposicdo a pagar” pela
reducdo da concentracdo de GEE na atmosfera, estabelecendo um patamar minimo
do valor social de evitar tais emissoes.

Os resultados obtidos pelo estudo de Young e Medeiros (2018, p. 111-112) ddo uma
dimensao da enorme importéancia das UCs para a reducdo das emissoes de carbono
por desmatamento evitado no Brasil. E mostram a importéancia do estabelecimento
de esquemas de pagamento por emissoes evitadas por desmatamento e degradacao
florestal que beneficiem investimentos em UCs, haja vista sua enorme contribuicao
para o tema. Alias, o art. 6° do Acordo de Paris prevé a possibilidade de os paises
participarem voluntariamente de mecanismos cooperativos que permitam o uso de
resultados de mitigacgdo internacionalmente transferidos (ITMO) para fins de cum-
primento das NDCs sob o acordo, enquanto o art. 6°, 4, refere o estabelecimento de
um mecanismo para contribuir com a mitigacao de emissoes de GEE, supervisiona-
do pela COP (NUSDEO, 2018, p. 189-90).

Concluem Young e Medeiros (2018, p. 177-8) que investir em conservagao apre-
senta uma elevada relacdo beneficio-custo e investir na melhoria e ampliacio das
UCs é uma forma de obter retornos econémicos e sociais bastante superiores aos
valores alocados, e, portanto, mais do que uma agenda ambiental, deveria ser consi-
derada uma agenda prioritaria para o desenvolvimento econémico e social.

Segundo relatério divulgado em 2018 pelo IPBES, 6rgao ligado a ONU para con-
feccionar diagnodstico sobre o estado global da biodiversidade e ecossistemas, o valor
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econdmico estimado dos servigos ecossistémicos nas Américas é de 14 trilhdes de
doélares, evidenciando o impacto na Economia.*

Atestada a importancia do tema, urge atencdo e esforco nas questdes de gover-
nancga, envolvendo governos, academia, setor privado e sociedade civil organizada,
bem como nos mecanismos de financiamento para a implementacio desses compro-
missos internacionalmente assumidos e o cumprimento dos deveres constitucionais
e legais concernentes as areas protegidas, para que, na diccdo do Constituinte, se
mantenham integros os atributos que justificaram sua protec¢do.*

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao reconhecer, no seu art. 225, o direito fundamental ao meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado e impor ao Estado e a coletividade o dever fundamental de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes, a Constituicao de 1988
estabelece obrigacoes ao Poder Publico, entre elas a de preservar e restaurar os pro-
cessos ecoldgicos essenciais, preservar a diversidade e a integridade do patrimonio
genético do pais, e de definir, em todas as unidades da Federacao, espagos territo-
riais e seus componentes a serem especialmente protegidos, vedando qualquer uti-
lizagdo que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protecao.

Apoés a promulgacao da Carta Constitucional, o Brasil foi signatario de impor-
tantes convencoes internacionais que guardam estreita relacdo com o tema das are-
as protegidas, sendo eles a Convencao sobre a Diversidade Biologica e as Metas de
Aichi, a Convenc¢ao-Quadro sobre a Mudanca do Clima e o Acordo de Paris, as quais
se acrescenta a Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentéavel, cujo exame per-
mite aquilatar o papel e a relevancia que possui o Sistema Nacional de Unidades de
Conservacao. O pais assumiu, assim, no exercicio de sua soberania, o compromisso
politico, ético e juridico de fazer cumprir essas disposicoes, especialmente quando
do planejamento, elaboragio e execucao de politicas publicas.

Evidencia-se a interconexao e interdependéncia das trés tematicas enfrentadas
no ambito da ONU, a saber, a preservacdo dos héabitats, da biodiversidade e dos
servicos ecossistémicos, objeto da CDB, a resposta global as mudancas climéaticas
decorrentes do aquecimento global, alvo do Acordo de Paris, e os objetivos do de-
senvolvimento sustentavel contidos na Agenda 2030, todas convergindo, no geral,
para a conservacao da biodiversidade e, consequemente, para a sustentabilidade e
sua inerente responsabilidade e solidariedade intergeracional, e demonstrando, par-
ticularmente, a importancia do fortalecimento e da gestao efetiva e equitativa do
sistema nacional de unidades de conservacao e, de modo geral, das areas protegidas.

21 "Cientistas alertam que floresta Amazonica reduziu a capacidade de absorcdo de carbono, chegando a quase zero”. In:
EcoDebate, ISSN 2446-9394, 24/08/2018. Disponivel em: https:/www.ecodebate.com.br/2018/08/24/cientistas-alertam-
que-floresta-amazonica-reduziu-a-capacidade-de-absorcao-de-carbono-chegando-a-quase-zero/. Acesso em: 29 maio
2019. "N&ao ha duvidas de que, do ponto de vista econdmico, o vapor de dgua que a Amazonia processa e se transforma
em chuva irrigando as culturas de soja no Mato Grosso, culturas de alimento no Rio Grande do Sul, Goias e em Sao Paulo,
todo esse servico ambiental vale trilhdes de dolares”, afirma o pesquisador Paulo Artaxo.

22 0 escopo inicial deste trabalho ndo comporta a analise e o aprofundamento dessas questdes. Consigna-se, apenas, que
0 0DS 17 (parceiras e meios de implementacdo) consiste em fortalecer os meios de implementacdo e revitalizar a parceria
global para o desenvolvimento sustentavel.
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O Sistema Nacional de Unidades de Conservagao, ai incluidas as areas protegidas
privadas, que no pais sdo as RPPNs, bem assim, todas as demais areas protegidas
previstas na legislacao brasileira, sdo fundamentais para a protecdo de habitats, a
conservacao da biodiversidade e a manutencao dos servicos ecossistémicos e contri-
buem para a realizacdo dos Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel (ODS). Além
disso, apresentam papel importante na mitigacao dos efeitos das mudancas climé-
ticas. Contudo, muito além da criagdo de sistemas de areas protegidas nacionais e
regionais abrangentes, é necessario que esses espacos territoriais sejam reforcados e
consolidados, efetivamente gerenciados e suficientemente financiados.
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A ADVOCACIA PUBLICA NA
SOLUCAO DE LITiGIOS ESTRUTURAIS:

Town Meeting e a construcao dialogica da decisdo
Felipe Cidral Sestrem!*

RESUMO

O artigo em questdo analisa as interseccoes entre os conceitos de processos estruturais,
legitimacdo adequada e town meeting, bem como o papel da Advocacia Publica na pro-
moc¢ao desses (novos) instrumentos integrados ao microssistema de processos coletivos,
como vetor de construcio dialégica das decisdes. A proposta sugere a ado¢io de um papel
proativo das Procuradorias na garantia da arena processual legitima. Nessa arena, so-
bretudo necessario nos processos estruturais (como condi¢do da decisdo a ser proferida),
debate-se democraticamente o arranjo de recomposicao institucional, exercendo-se ati-
vamente o papel pontual que a Advocacia Ptblica detém na efetivacio de direitos fun-
damentais. Essa abertura dialogica, somada com o dever de promocao do debate plural
no espacgo destinado a participagdo social apresentam-se, na proposta sugerida, como
catalizadores da reducdo e correcdo dos litigios estruturais, contribuindo para a pacifi-
cacdo definitiva do conflito social. As Procuradorias possuem esse carater conectivo, de
interlocu¢do com os agentes publicos, garantindo a melhor performance das decisoes.

Palavras-chave: Processos Estruturais; Town Meeting; Legitimacao Adequada; Advo-
cacia Publica.

1 INTRODUCAO

Qual é a relevancia dos processos estruturais e da legitimacdo adequada para a
Advocacia Publica e de que forma interagem esses conceitos com as atividades exer-
cidas nas Procuradorias? O que é Town Metting e qual a relevancia para a Advoca-
cia Pablica? E, ainda, como os Town Meetings relacionam-se com o processo civil
brasileiro?

Essas problematicas sdo o impulso inicial do presente trabalho.

Debatendo-se os conceitos operacionais de Town Meeting, Processos Estruturais
e Legitimacdo Adequada, pretende-se analisar o papel da Advocacia Pablica na im-
plementacdo pratica desse instrumento do microssistema processual coletivo.

O objetivo é apresentar os contornos do papel proativo que as Procuradorias de
Estado devem possuir para viabilizar o uso dos Town Meeting em Processos estru-
turais brasileiros, tornando-se a construcao da solu¢do do conflito mais dialégica e
democratica.

Utilizando-se uma abordagem dedutiva, por meio de pesquisa bibliografica, o tra-
balho é subdividido em trés capitulos, o primeiro apresentando o conceito de Pro-

1 Procurador do Municipio de Joinville. Mestrando em Direito do Estado pelo Programa de Pds-Graduacdo da Universidade
Federal de Santa Catarina (PPGD-CCJ/UFSC). Pés-graduado em Direito e Saude pela Escola Nacional de Sadde Publica
(ENSP) da Fundagdo Oswaldo Cruz (FIOCRUZ/RJ) e em Direito Tributario pelo Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios
(IBET). Orcid: https://orcid.org/0000-0002-5244-2359 E-mail: felipe.sestrem@joinville.sc.gov.br
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cessos estruturais e Legitimacao Adequada. O segundo capitulo discute o conceito
de Town Meeting. O ultimo, correlacionando os conceitos anteriores a atuacao da
Advocacia Publica, propde a solucao das perguntas, de forma nao exaustiva.

2 PROCESSOS ESTRUTURAIS E LEGITIMAGCAO ADEQUADA

A internalizacdo dos Processos estruturais na praxis juridica dos paises, inclusive
do Brasil, é uma tendéncia e um movimento global?, iniciado h4 mais de cinquenta
anos nos Estados Unidos. A doutrina discute a necessidade do estabelecimento de
uma efetiva teoria dos Processos estruturais, inclusive quanto ao legitimado proces-
sual, se atribuidos poderes exclusivamente ao Supremo Tribunal Federal ou nao.3

A despeito da auséncia de previsao legislativa especifica, é inegéavel a existéncia
de Processos estruturais ostensivamente realizados no Brasil. Arenhardt cita como
caso emblemético a ACP do Carvao4, sobre a tutela do meio ambiente a partir da
intervenc¢io da mineragdo ocorrida em Criciima/SC, cuja demanda inicial remonta
ao ano de 1993.5

Processos estruturais sao instrumentos especificos de tutela de direitos, de forma
factivel, que buscam solver problemas ja integrados na estrutura organizacional da
instituicdo. Representam uma peculiar autorizacao de elasticidade ou plasticidade
dos procedimentos ja previstos, adaptando-os, de modo a permitir a adequada tutela
do litigio estrutural posto.®

Para Vitorelli Processos estruturais sao processos coletivos nos quais se preten-
dem, “pela atuacao jurisdicional, a reorganizacdo de uma estrutura, ptablica ou pri-
vada, que causa, fomenta ou viabiliza a ocorréncia de uma violacao a direitos, pelo
modo como funciona, originando um litigio estrutural””. Sdo, portanto, ciclicos e
autorreferenciais. O litigio estrutural é um litigio coletivo diretamente relacionado
ao modo (equivoco) que uma estrutura burocratica (em regra, de natureza publica)
funciona.®

A légica do processo estrutural pauta-se na superacao do modelo binario de so-
lucdo de conflitos para internalizar uma nova proposta de resolucao a partir de um
feixe de perspectivas, complexamente estruturado, pensado de forma policéntrica.®
Ou seja, litigios ou problemas estruturais detém complexidade, multipolariedade ou
policentralidade, institucionalidade e prospectividade.

2 ‘In this context, there is a growing global consensus on the structural injunction—a remedy that enables judges to
monitor and bring about governmental compliance with judicial orders of social rights litigation” (NAZNIN, S. M. Atia; ALAM,

Shawkat. Judicial Remedies for Forced Slum Evictions in Bangladesh: An Analysis of the Structural Injuction. Asian Journal
os Law and Society, v. 6, i. 1, p. 99-129 (may 2019).

3 JOBIM, Marco Félix. Reflexdes sobre a necessidade de uma teoria dos processos estruturais. In: ARENHART, Sérgio Cruz;
JOBIM, Marco Félix (org.). Processos Estruturais. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 815-834.

4 ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no Direito Brasileiro: Reflexdes a partir do caso da ACP do Carvdo. Revista
de Processo Comparado. v. 2, p. 211-229, jul./dez. 2015.

5 ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo; JOBIM, Marco Félix. Curso de Processo Estrutural. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2021. p. 41-48.

6 Ibid., p. 13-18.
7 VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 64-65.
8 Ibid., p. 56.

9 FISS, Owen. To Make the Constitution a Living Truth. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.). Processos
Estruturais. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 31-56.
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Problemas complexos ndo sdo necessariamente problemas de dificil solugdo. A
complexidade do processo estrutural ndo é probatéria ou procedimental. A comple-
xidade advém da nocao de sistemas complexos, definidos por reacdo, diretamente
relacionada a previsibilidade de comportamentos'®, emergéncia e estruturas auto-
-organizadas'.

A multipolaridade dos litigios estruturais expressa-se pela existéncia de interes-
ses de varios sujeitos processuais, tipicamente proprios, ndo podendo ser aglutina-
dos em apenas dois polos, conquanto a solugdo esperada possa ser uniforme para
diversos deles.’s O carater policéntrico o afasta do esquema processual tradicional,
aproximando-o de uma teia de aranha, cuja tensao dos fios determina a relacdo entre
todas as partes da teia (ou, por ela é determinada, em carater simbidtico). Problemas
policéntricos sdo problemas globais da sociedade, pouco passiveis de solucao exclu-
sivamente administrativa ou governamental, nada obstante possam ser.*

O caréter institucional do litigio estrutural esta justamente contido na sua con-
ceituacdo. O conflito coletivo advém do mau funcionamento da estrutura organica
institucional, seja puablica ou privada. O litigio estrutural exige, portanto, a recom-
posicao institucional, ndo necessariamente formal, visivel ou no mesmo nivel.

Por fim, a prospectividade esta diretamente ligada a recomposicio da estrutura
institucional que gera o litigio. O processo estrutural importa-se com o futuro e com
a mitigacdo de novos conflitos gerados pela reiteragdo dos problemas decorrentes
da instituicdo. Malgrado haja eventual correcao pontual da instituicdo, a decisdo
estrutural deve poder suportar a retificacao de vicios e problemas institucionais que
ainda poderao ser gerados, para frente. Portanto, a prospectividade da recomposicao
é sempre voltada para frente, de forma gradual, progressiva, justa e adequada.®

A prospectividade do litigio estrutural também esté relacionada com a atual feicao
do Estado Constitucional de Direito.** A maior incidéncia da efetivagdo de direitos
por meio de politicas publicas (i.e. CF/88, art. 6°; 196; 202) exige a adaptabilidade
futura dessas politicas estruturadas em planos de acdo. Ou seja, o proprio desen-
volvimento da sociedade, no tempo e no espaco, exige a adaptacao das politicas pt-
blicas e tenciona a possibilidade de criacio de litigios estruturais caso o Estado nao
possua um instrumento de revisdo e retroalimentacdo administrativamente fixado.

10 O que define o atributo simples, em oposicdo ao atributo complexo do litigio ou problema (ARENHART, Sérgio Cruz;
OSNA, Gustavo; JOBIM, Marco Félix. Curso de Processo Estrutural. S§o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 63).

11 Ainda que se possam prever ou imaginar o comportamento singular de um dos elementos do sistema (v.g.. que certa
pessoa votara em determinado candidato), ndo é possivel antecipar as consequéncias macroscopicas dessa intervencdo,
de sorte que eventuais respostas ndo podem ser oferecidas aprioristicamente (lbid., p. 64).

12 Finalmente, os sistemas complexos acabam por formar uma estrutura auto-organizada, de modo que, mesmo diante
de alguma modificacdo, eles tendem a se organizar de forma espontanea, rearranjando a estrutura de modo a manter a
estabilidade do sistema como um todo (lbid., p. 62).

13 Ibid., p. 73.

14 VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 61.

15 ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo; JOBIM, Marco Félix. Curso de Processo Estrutural. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2021. p. 86.

16 Ibid., p. 89-91.
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Litigios estruturais exigem legitimacgdo adequada, conceito diferente de repre-
sentac@o adequada. Esta decorre do mandato conferido pelo grupo ou subgrupo
titular do direito material a um interlocutor que os representara no procedimento,
veiculando e tutelando os interesses do grupo. Aquela decorre do ordenamento ju-
ridico e possui nitido contetido processual?, desvinculada do carater subjetivo da
representacgdo. Essa dicotomia, contudo, pode gerar confusoes na atuacao dos legiti-
mados, gerando um verdadeiro processo descolado da realidade.®

A legitimagdo adequada diz respeito a escolha correta dos legitimados a atuacao
processual (qualified claimant) e a formacdo da solucdo jurisdicional ao litigio es-
trutural.’

A grande davida envolvendo a atuacdo da Advocacia Publica em Processos es-
truturais é saber se sua atuacio da-se estritamente vinculada ao carater subjetivo
da tutela perseguida ou se vai além; decorrendo da macroautorizacdo do manejo de
tutelas processuais coletivas (LACP, art. 5°) e do dever de tutela de direitos coletivos
sob a perspectiva estatal.

A legitimacao adequada nao afasta a oitiva do representante adequado, ou seja,
do responsavel pelo espaco de participacao e fala dos grupos afetados e destinatarios
da norma juridica. A fala e a participacao de legitimados adequados também nao
reduz o dever de oitiva efetiva e substancial (tomada de posicio quanto aos lugares
discursivos exercidos) dos representantes dos grupos afetados.

A proposta defendida nesse trabalho condiciona a atua¢ao da Advocacia Publica a
génese e a forma do procedimento de solucdo do litigio estrutural, podendo-se con-
ceber ora a atuacdo como legitimado adequado, ora como representante do 6rgao
publico afetado.

3 OQUEE “TOWN MEETING?

A implementacio de medidas estruturais, sejam elas concebidas no bojo de pro-
cessos judiciais, procedimentos extrajudiciais ou acordos entre legitimados ade-
quados, é o tema mais sensivel relacionado aos Processos estruturais. Solver um
problema estrutural ndo é proferir uma decisao** ou apresentar uma diretriz de
cumprimento: vai além da imposicdo de um dever ser, ponderando-se uma série
de impactos sobre grupos e subgrupos direta e indiretamente afetados pela decisao,

17 FONSECA, Bruno Gomes Borges da; ZANETI JR., Hermes; SCHIMIDT, Rafaella. Algumas reflexdes sobre legitimacao
adequada e a representacao adequada na celebracdo do compromisso de ajustamento de conduta a partir do desastre do
Rio Doce. Revista de Processo - RePro, v. 324, p. 267-300, fev. 2022.

18 ARENHART, Sérgio Cruz. Processo multipolar, participacdo e representacdo de interesses concorrentes. In: ARENHART,
Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.). Processos Estruturais. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 1071-1096.

19 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: Processo coletivo. 14. ed. rev., atual. e amp.
Salvador: Editora Juspodivm, 2020. p. 128.

20 A decisdo estrutural ndo se apresenta como uma decisao comum proferida em um processo de conhecimento. Ela
mais se assemelha a uma decisdo declaratdria, que reconhece ou ndo um estado de inconformidade ou de pendéncia de
litigiosidade, exigindo-se revisdo e complemento de acdes. Ha, portanto, na decisdo estrutural uma abertura metodologica
para sua prolacdo (VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 397-398; 425-428). (..] “Ao
adotar uma decisdo estrutural, o juiz ndo se limita a analisar fatos passados e determinar a sua modificacdo no presente.
Ele projeta para o futuro sua propria visdo de como a instituicdo destinataria da ordem deve se organizar e se comportar.
Em outras palavras, a atividade do juiz se torna mais parecida com a do legislador, que analisa o passado para moldar o
futuro, ndo com o perfil classico da jurisdicdo, que analise o passado para apenas remedia-lo (lbid., p. 404).
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assim como a necessidade de se proferir ajustes;*' reclama, portanto, um plano de
acdo multifatorial.

E porque litigios estruturais so habitualmente de dificil solucio e porque o apego
emocional dos participantes do processo jurisdicional comum cria zonas de indife-
renca,?? gerando vieses cognitivos de toda sorte, que o uso de técnicas proprias de
implementacdo de Processos estruturais foi concebido.

As preocupacoes desdobram-se sobre trés pontos de reflexdo quanto a heuristica
processual: disponibilidade, representatividade e ancoragem-ajustamento.

Sob o prisma da disponibilidade, haveria uma propensao acentuada do acolhi-
mento de pretensoes judicialmente deduzidas pautadas em relatos draméaticos ou
pedidos relacionados ao minimo existencial das pessoas. Esse é o caso dos pedidos
de medicamentos, acesso as creches etc. A avaliagdo monocular individual é insufi-
ciente para compreender o efeito reflexo que a tomada de decisdo atomizada pode
causar no problema globalmente concebido.?® A disponibilidade esta diretamente
relacionada com a memoria e o efeito reflexo de eventos recentes, que tenham cau-
sado emocoes ou furor nos participes, virem a reproduzir o mesmo sentimento no
momento da atuacdo processual, atuando inconscientemente na tomada de decisao
em favor ou contra determinada pretensao.

A representatividade é um problema de cogni¢ao. O dever de enquadramento de
elementos em categorias traz consigo o problema do “caixa-encaixa”. Pessoas ado-
tam caracteristicas atribuidas aos elementos sem percebé-los e o fazem de forma
automatizada. A reiteracdo dos movimentos leva a ruptura do viés critico sobre a
adoc¢do daquela agdo processual. Caracteristicas raras acabam, portanto, sendo su-
pervalorizadas porque destoam do método automatizado e acritico de solucao dos
problemas. Por outro lado, caracteristicas comuns sao, por vezes, desconsideradas
na propriedade e abrangéncia que possam ter.2

Ela aproxima-se da legitimacao adequada dos membros que atuam nos processos.
A ruptura ocasionada pelo viés cognitivo da representatividade leva a ma-formacao
de atores processuais, ao se apontar como similares certas condigdes subjetivas re-
petitivas que, a despeito da reiteracao, deveriam ser diversamente consideradas, ja
que identidade nao se confunde com semelhanca. Por outro lado, condi¢des sub-
jetivas aparentemente distintas sdo desprezadas e nao relacionadas, afetando-se a
participacdo processual, conquanto o sejam de forma particular.2s

O viés da confirmacao relaciona-se com a terceira heuristica processual: a anco-
ragem-ajustamento. Estudos comportamentais demonstram que hé forte tendéncia

21 Ibid., p. 397-398.

22 [..) Heuristicas sdo estratégias inconscientes que as pessoas frequentemente usam para conhecer uma situacdo e
tomar decisoes. Sdo uma espécie de atalho mental, que viabiliza a reducao da complexidade do mundo, para permitir
que a decisao enfoque um numero menor de varidveis. Em certo sentido, pode-se dizer que o processo é, em si, uma
forma de heuristica. Seria impossivel decidir qualquer caso se fosse necessario levar em conta todos os detalhes que
contribuiram para sua ocorréncia. Ao separar fatos juridicamente relevantes ou irrelevantes, o ordenamento juridico
realiza um processo heuristico (lbid., p. 400).

23 Ibid., p. 401-402.

24 Ibid., p. 402-403.

25 |bid., p. 402-403.
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das pessoas, na tomada de acdo (inclusive decisoéria), a procurar, perceber e inter-
pretar informagdes confirmando-se suas proprias preconcepgdes subjetivas. Con-
quanto a amostra possa ndo ser adequada, a estruturacao de novas agodes tende a
aproximar-se qualitativa e quantitativamente do ponto de ancoragem anteriormente
estabelecido.?®

O Town Meeting insere-se nesse recorte. Apresenta-se como um instrumento
processual para se reduzir os potenciais vieses cognitivos da tomada de decisoes
proferidas em Processos estruturais. Nao obstante, ha doutrina estrangeira®” discu-
tindo o uso desses instrumentos também em outros processos, a exemplo do public
law litigation. Podem também ser utilizados como importantes ferramentas para
garantir legitimidade as a¢oes jurisdicionalmente tomadas no bojo de demandas co-
letivas, motivando a prefalada interconexao.2®

Town Meeting pode ser entendido como comunidade de comunica¢@o, uma reu-
nido de vizinhos sobre assuntos de importancia do grupo,? tipico instrumento de um
processo estrutural cujo didlogo e o contraditério, dos representantes adequados e
dos legitimados adequados, deve ser alargado, sob uma nova compreensao.3° Nele ha
uma atuacdo engajada das partes que carregam o 6nus de fomentar o didlogo entre
os atores processuais e os representantes dos grupos afetados, assim como do juiz,
com o dever de se colocar mais proéximo de todos, permitindo que sejam ouvidas
as posicoes de cada um, inclusive quanto as solugdes propostas para solucionar o
litigio.3

No instrumento processual do town meeting, abre-se um palco de negociagoes e
debates prospectivos, procurando estabelecer uma razbavel regulacdo do processo.
No entanto, instrumentos de construcao dialogica e democratica da decisao, a exem-

26 Ibid., p. 403.

27 CHAYES, Abram. The role of the judge in public law litigation. Harvard Law Review, v. 89, n. 7, p. 1.281-1.316, may 1976.
28 Embora haja perceptiveis semelhancas entre um processo de interesse publico e um processo estrutural, existem trés
marcantes diferencas. Primeiramente, um processo de interesse publico ndo implica, necessariamente, reestruturacao
de uma organizacdo. Ele visa a implementacdo de um direito, j garantido, mas nao efetivado. Pode ser que a estrutura
estatal esteja suficientemente aparelhada para tanto, mas ndo o tenha realizado em decorréncia de um “ponto cego” ou
de uma “carga de inércia” da administracdo. Nessa situacdo, o reforco de legalidade judicial é suficiente para solucionar o
problema [...). Em segundo lugar, é possivel que processos de interesse publico sejam conduzidos por outras vias, diferentes
do processo coletivo, 0 que nao acontece com o processo estrutural. A reestruturacao de uma instituicdo demanda a
alteracdo concreta do comportamento de varios segmentos de agentes publicos ou privados, o que exige que ela se
desenvolva em um processo coletivo. Isso ndo se verifica nos processos de interesse publico. Litigios de interesse publico
podem ser resolvidos na via do processo individual, mediante criacdo de um precedente obrigatorio, na via do controle
abstrato de constitucionalidade ou por intermédio de processos coletivos, estruturais ou nao. Assim, enquanto todo
processo estrutural € um processo coletivo, qualquer processo pode ser de interesse publico, desde que se busque, por
seu intermédio, a implementacdo de direitos que estdo sob responsabilidade do Estado, ndo apenas para as partes, mas
para todos os individuos que integram a sociedade. (...) A terceira caracteristica que distingue os processos de interesse
publico dos processos estruturais é que os primeiros se voltam apenas contra o Estado, enquanto estes, conforme ja
demonstrado, podem enfocar também entes privados (VITORELLI, Edilson. Processo estrutural e processo de interesse
publico: esclarecimentos conceituais. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, v. 7, p. 147-177, jan./jun. 2018).

29 NERY, Ana Luiza; BERESTINAS, Marcio Florestan. Da possibilidade de resolucao extrajudicial de litigios estruturais por
meio da celebracdo e do cumprimento de compromisso de ajustamento de conduta estrutural. Revista de Direito Privado,
S&do Paulo: RT, v. 112, p. 17-51, abr./jun. 2022.

30 FACHIN, Melina Girardi; SCHINEMANN, Caio Cesar Bueno. Decisdes estruturantes na jurisdicdo constitucional brasileira:
critérios processuais da tutela jurisdicional de direitos prestacionais. Revista Estudos Institucionais. v. 4, n. 1, p. 211-246,
jan./jun. 2018.

31 DAVID, Fernanda Rocha. A incorporacdo de técnicas processuais diferenciadas da Lei 11.101/2005 aos processos
estruturais. Revista de Processo - RePro, v. 328, p. 253-283, jun. 2022.
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plo da comunidade de comunicag¢do, podem representar um incremento da dificul-
dade em solver o problema.s?

Decorrem da exigéncia de maior legitimidade (inclusive democréatica) a ser atri-
buida a decisao estrutural. Vitorelli elenca cinco peculiares caracteristicas dessa de-
cisdo (conhecimento apronfundado da questao; interacao dial6gica na construcao da
decisao; expectativas temporais realistas adequadamente internalizadas; compreen-
sdo dos limites da implementacao da decisao estrutural; consciéncia ativa sobre os
potenciais vieses cognitivos)33 que, sem as quais, nao se poderia adjetivar o decisum
a ser proferido.

Historicamente, um conceito de Town Meeting foi cunhado por Stephen Yeazell.3+
Ele representa um modelo de construcio dialdgica da decisdo estrutural para além
dos limites do processo; nos confins da sociedade e do mundo real. Ela rompe a
verdade formal da lide classica. Na proposta, ha protagonismo da magistratura, nao
obstante, a concepg¢do que pode ser extraida do modelo é de que caberé ao interlo-
cutor da proposicao (special master) da solucao do conflito estrutural liderar o pro-
cedimento ou, ao revés, um membro eleito pelo colegiado do Town Meeting realizar
essa titularizacao da solucdo.

Cumpre ao gestor, portanto, conduzir o Town Meeting em trés grandes etapas. A
primeira, relacionada a delimitacao do litigio estrutural, descobrindo-o. A segunda,
na definicao das solugdes, em cascata, a serem adotadas, bem como a metodologia
de mapeamento de riscos da prosposta, monitoramento e revisdo (compliance) que
sera aplicada. Num terceiro momento, o Town Meeting deve ser utilizado como for-
ma de apuracao dos resultados obtidos na aplicacao das decisoes estruturais, na fase
de implementacdo (cumprimento de sentenca), fazendo-se um verdadeiro encontro
de contas, calibrando o processo estrutural.

O Town Meeting nao se confunde com a audiéncia jurisdicional, enquanto ato
procedimental.?s Tampouco é uma espécie de audiéncia publica para puro registro e
inscri¢cdo dos interessados.

Neste modelo de comunidade de comunicagdo ha um didlogo ampliado com a
sociedade impactada, nos moldes do que ocorre no processo legislativo.3® Realizam-
-se audiéncias e eventos publicos para coletar diretamente a informacao dos inte-
ressados, em nimero tanto quanto possivel. Nos eventos busca-se estabelecer os
contornos da situacdo fatica em controvérsia, registrando-se pedidos, satisfacdes e
insatisfagoes, solucoes pretendidas, falhas nas propostas, possiveis remodelagens etc.

32 “"What difficulty would have been encountered in attempting to effect an equal division of the paintings within the
usual adjudicative frame? The difficulty lies in the fact that meaningful participation by the litigants through proofs and
arguments would become virtually impossible. There is no single solution, or simple set of solutions, toward which the
parties meeting in open court could address themselves. If an optimum solution had to be reached through adjudicative
procedures, the court would have had to set forth an almost endless series of possible divisions and direct the parties to
deal with each in turn” (FULLER, Lon L. Collective Bargaining and the arbitrator. Wisconsin Law Review, n. 1, p. 3-46, Jan.
1963).

33 VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 412-424.

34 YEAZELL, Stephen C. Intervention and the idea of Litigation: A commentary on the Los Angeles School Case. UCLA Law
Review, v. 25, i. 2, p. 244-260, Dec. 1977.

35 Ibid., p. 259-260.

36 VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 418-419.
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A participacdo alargada de interlocutores permite também a constante reanélise das
propostas, especialmente porque litigios estruturais sdo naturalmente mutaveis.

Apesar da abertura probatoéria que possa caracterizar o town meeting, ela mais
se assemelha a um procedimento de consulta ptblica, tomando-se necessariamente
posicao e sugestdo de todos os grupos potencialmente atingidos, que ndo necessa-
riamente se esgota na sessdo de abertura de fala e de debates dos interessados. Ela
compreende um plexo de procedimentos que buscam permitir essa participagao dia-
logica e a interagdo de diversos pontos de vista sobre o conflito estrutural em debate,
sendo recomendavel a utilizacdo de instrumentos digitais de participacao e tomada
de posicao, inclusive por meio de questionarios em formatos de formuléarios padro-
nizados.

Na pratica estadunidense, as experiéncias de Vermont, Massachucetts e Connec-
ticut e a classica experiéncia de Los Angeles?®” sdo ricas na demonstraciao da poten-
cialidade de éxito da democracia direta, em que moradores se retinem com vistas a
deliberar sobre questdes de ordem financeira e urbanistica.3®

Um dos aspectos importantes do uso do Town Meeting é o incremento do con-
traditorio dial6gico como forma de combate aos vieses cognitivos (debiasing tech-
nique) potencialmente existentes.® Ele evita vieses pautados em problemas de dis-
ponibilidade.

Do ponto de vista da representatividade, o Town Meeting contribui para o afas-
tamento de vieses cognitivos a medida em que representa uma ferramenta de vili-
gancia constante, promovendo de forma ativa o incremento de condicGes de justica,
inerentes a solucao global das acGes coletivas, justamente pelo problema da escolha
dos participantes e dos eventuais reflexos negativos que as decisdes possam vir a
causar em determinados grupos.

Por fim, ele representa um combate ao problema do bloco cognitivo (“caixa-encai-
xa”) ao permitir a atuacdo proativa dos atores processuais, sobretudo da magistratu-
ra. Os participantes tomam um papel de administradores do conflito estrutural. Esse
é o ponto de conexao do problema proposto: qual é a (res)significacao*® do papel da
Advocacia Pablica nos Processos estruturais por meio da utilizacdo da técnica do
town meeting?

37 Crawford v. Board of Education, 1976 (YEAZELL, Stephen C. Intervention and the idea of Litigation: A commentary on the
Los Angeles School Case. UCLA Law Review, v. 25, i. 2, p. 244-260, Dec. 1977; STURM, Susan. A normative theory of Public
Law Remedies. The Georgetown Law Journal, v. 79, p. 1.355-1.446, 1991).

38 AVIZU, Cristiane; SILVA, Mauricio Jayme e. Democracia e Advocacy. Revista de direito Constitucional e Internacional, v.
68, p. 287-306, jul./set. 2009.

39 A conclusao advém do uso do hindsight bias, isso é, técnica de considerar a situacao contraria e induzir a escolha
adversa como escolha adequada ou possivel, estudada por G. Gigerenzer e U. Hoffrage. A prévia e efetiva oitiva do
contraponto da solu¢cdo do problema influenciou de forma sensivel os resultados na tomada de decisdo: promoveu
alteracdo de cerca de 15% do resultado da amostra anteriormente apurada (VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural.
Salvador: Juspodivm, 2021. p. 405-406).

40 Essa (res)significacdo proposta busca afastar-se da pretensdo mais cémoda de solver, de forma minimalista,
demandas estruturais, por meio do que Vitorelli chamou de “solu¢des a conta-gotas”. O autor cita um habitual movimento
de politica judiciaria norteamericana, o entdo “to clean the docket” para justificar que a opcdo na participacao e na forma
de atuacdo em instrumentos de implementacdo de decis6es estruturais impdem um aculturamento dos operadores do
direito, sobretudo dos magistrados, na mudanca da forma de solver os conflitos. Nem sempre decis6es coletivas sub-
otimas sdo necessarias ou interessantes sob o prisma da adequada tutela da coletividade (lbid., p. 411).
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Evidentemente, essa nova roupagem atribuida a fun¢io processual das Procura-
dorias pode nao ser agradavel e, raras vezes, é simples: por outro lado, é necessa-
ria para se permitir a solucao defnitiva do problema estrutural, justamente porque
conduz os participes a compreensao, a internalizacdo e a tomada de posi¢ao quanto
as dificuldades da estrutura administrativa estatal e, por conseguinte, da realidade
experimentada pelos gestores publicos.

O tema revela o antigo debate entre a eficacia da prestagao da atividade jurisdi-
cional (estatal) em processos que discutam litigios estruturais e a efetividade, sendo
satisfatividade, da prestacao jurisdicional, sob o viés da primazia do julgamento do
mérito processual estruturada no art. 4°4* do Novo Cédigo de Processo Civil.

4 ADVOCACIA PUBLICA, (RES)SIGNIFICACAO ESTRUTURAL
E INCENTIVOS PROCESSUAIS

“A vida nao se desenrolara no seio de um processo”.4? Tao certa quanto a afirma-
¢ao de Vitorelli é a de que a solucao de problemas estruturais (sendo coletivos em
uma sociedade liquida e complexa) exige nova apresentagdo e atuacao processual
por parte dos legitimados.

Considerando-se a forte aproximacao de litigios estruturais aos 6rgaos governa-
mentais, é tipica a participacdo da Advocacia Publica na arena processual estrutural.
Advogados publicos, portanto, (re)presentam sensivelmente o Estado e s@o pecas
chaves para solver problemas levados ao plano jurisdicional estatal. Mas nao apenas
isso, a potencialidade de solu¢do de litigios estruturais pela via extrajudicial é nao
apenas possivel, mas recomendével, conquanto doutrinariamente sustente-se a tese
de que a complexidade do litigio estrutural advém justamente da sua incapacidade
de ser solucionada extraprocessualmente.

Essa complexidade das estruturas processuais estatais e a amalgada da cultura
classica e conservadora do processo judicial impedem, nao raras vezes, a construcao
dialdgica da solugdo de lides complexas e policéntricas. Apesar da vida ndo se desen-
volver nos processos judiciais, quando neles é discutida deve ser pensada, debatida
e “desenrolada” sob uma perspectiva meritoria e material.

Essa breve introducfo é pertinente para apontar que a participa¢ao da Advocacia
Puablica na solugdo de litigios estruturais, sejam eles tipicamente processuais esta-
tais, sejam analisados por métodos alternativos de solugdo de controvérsias (MASC),
deve se dar sob uma perspectiva de nova cultura juridica da consensualidade#® (in-
clusive no Direito Administrativo)+ e, também, sob um viés da negacao da excesso

41 Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solucdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa.
42 VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 411.

43 NIEBUHR, Pedro de Menezes; OLIVEIRA, Claudio Ladeira de; QUINT, Gustavo Ramos da Silva. Relacao entre a
consensualidade administrativa e o modelo cooperativo do processo civil brasileiro: o contexto de criacdo das camaras de
mediacdo e conciliacdo na administracdo publica. Revista Eletrénica Direito e Politica, Itajai, v.13, n. 3, p. 1.541-1.563, out./dez.
2018; GOULART, Juliana Ribeiro; CADEMARTORI, Luiz Henrique Urghart. A virada consensual na solucdo de controvérsias
no ambito da Administracdo Publica Democratica no Brasil e suas implicacées no regime juridico administrativo: A
conjugacdo entre publicidade e confidencialidade na mediacdo de conflitos. In: CRISTOVAM, José Sérgio da Silva; NIEBUHR,
Pedro de Menezes; SOUZA, Thanderson Pereira de. Direito Administrativo em Transformacdo, Floriandpolis: Editora
Habitus, 2020. p. 26-43.
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formalista-procedimental ou, em outras palavras, evitando-se atrair a logica da ju-
risprudéncia ofensiva* como Obice ao debate e a solucao desses problemas.

Essa nova cultura juridica exige a internalizacdo de trés duras realidades, citadas
por Vitorelli ao discorrer sobre a forma de implementacao de decisoes estruturais:

[...] a primeira, de que os juizes emitem mais juizos de indole legislativa do que gos-
tariam de admitir e do que a teoria da separaciio de poderes gostaria de permitir. A
segunda, de que todos os valores constitucionais estdo concretamente sujeitos a li-
mitacdes e, por mais que retoricamente sejam reputados importantes, os juizes estdo
dispostos a admitir resultados que contradizem seu proprio discurso. A terceira, de
que, por mais desconfortaveis que as duas constatages parecam, néo ha outra forma
de agir quando as circunsténcias faticas se impdem. A reforma estrutural mostra que
os absolutos precisam ser “equiparados com limites elasticos”, ou serdo simplesmente
inexequiveis.4°

Para a solucdo de conflitos estruturais é mais importante a contextualizacao das
questoes faticas e a tomada de diferentes pontos de vista sobre a forma de afetacio
da proposta de enfrentamento do problema, por diferentes interlocutores, do que a
aplicacdo sumarizada de standards decisérios.#” Sturm defende, inclusive, que o uso
de precedentes obrigatérios é uma atividade tipicamente relagada aos processos de
interesse publico, e ndo propriamente aos litigios estruturais.+®

A participacdo da Advocacia Publica insere-se numa fase pré-processual,* de
negociagao® das técnicas de implementacao da decisdo estrutural, legitimando as

44 A consensualidade no Direito Administrativo representa uma nova posicao técnica e sociologica. Abandona-se a
posicao privilegiada da Administracdo Publica para torna-la mais proxima do cidadao, de forma mais dialogada. Repensa-
se o conjunto vasto de prerrogativas, a exemplo da presuncao de legitimidade e veracidade dos atos administrativos e
da posicao contratual verticalizada para se buscar a solucao conjunta dos problemas perante o cidaddo e a sociedade
(CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Administragdo publica democratica e supremacia do interesse publico: novo regime
juridico-administrativo e seus principios constitucionais estruturantes. Curitiba: Jurua, 2015. p. 241-245).

45 Aquilo que se convencionou chamar de “jurisprudéncia defensiva’, a nosso ver, é, na verdade, jurisprudéncia ofensiva:
ofende o principio da legalidade; ofende o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional; ofende o principio do
contraditério; ofende o principio da boa-fé; ofende o principio da cooperacdo. Enfim, ofende o bom senso, a seguranca
juridica e o principio da razoabilidade. E ofensiva ao exercicio da advocacia, pois coloca em xeque a relacédo cliente/
advogado. E, dessa forma, ofende a cidadania (MIRANDA DE OLIVEIRA, Pedro. Apontamentos sobre o novissimo sistema
recursal. Revista de Processo - RePro, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, v. 40, n. 250, p. 265-286, dez. 2015).

46 VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 416.

47 Apesar do carater colaborativo, dialogico e prospectivo da aplicacdo de precedentes obrigatérios (CPC/15, art. 69
art. 926), a incidéncia de decisGes-padrdo (standards decisérios) a partir da aplicacdo das disposices do art. 927 do
Codigo de Processo Civil é alvo de intensos debates doutrindrias. Ha quem diga que precedentes obrigatdrios devem ser
pensados como formas de engessamento do direito, caso inexistentes gaps habeis ao desenvolvimento desses percursos
argumentativos preestabelecidos. Por outro lado, uma visdao mais garantista e plural compreende os precedentes
obrigatérios como uma forma de aperfeicoamento do ordenamento juridico brasileiro, sem transforma-lo em um
modelo consuetudinario (MIRANDA DE OLIVEIRA, Pedro; ANDERLE, Rene José. O sistema de precedentes no CPC projetado:
engessamento do direito. Revista de Processo - RePro, v. 232, p. 307-324, jun. 2014). De toda forma, a compreensdo
exposta quanto a inaplicabilidade de precedentes obrigatérios em processos estruturais ndo diz respeito a sua nao
incidéncia (impossivel de ser afastada por forca do comando normativo expresso no proprio CPC; art. 489, §12,V e VI), mas
esta relacionada ao uso de precedentes obrigatérios como filtro processual ou 6bice ao conhecimento e enfrentamento
do mérito casuistico dos processos.

48 STURM, Susan. A normative theory of Public Law Remedies. The Georgetown Law Journal, v. 79, p. 1.355-1.446, 1991.
49 “The scope of the lawsduit is not exogenously given but is shaped primarly by the court and parties” (CHAYES, Abram.
The role of the judge in public law litigation. Harvard Law Review, v. 89, n. 7, p. 1.302, May 1976) €, ainda: VIOLIN, Jord&o.
Processos estruturais em perspectiva comparada: a experiéncia norte-americana na resolucdo de litigios policéntricos.
2019. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2019. p. 101-102.

50 “Nota-se, inclusive, que determinadas solucdes convencionadas podem servir de modo muito mais eficiente para a
solucdo da crise juridica existente de direitos ditos ‘indisponiveis’ acabando por reforcar sua protecdo. (..J Portanto, a
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opcoes firmadas, assim como na tipica fase processual, por meio da aplicacio das
disposicoes do Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942, especialmente do
art. 205" e do art. 22, caput e §1°,5 assim como na reafirmacao do carater conse-
quencialista3 do processo estrutural.

Sob a perspectiva abordada no topico anterior, a participacdo da Advocacia Pua-
blica nos Processos estruturais, notadamente nos procedimentos de abertura dial6-
gica do processo (Town Meetings), poderia se dar como lider ou responséavel-geral
(special master) do processo, dado que o conflito é pertinente a correcao dos 6rgaos
estatais representados pela atuacdo da Procuradoria ou, como comumentemente é
observado nos casos praticos, pela interagdo processual, na qualidade de legitimado
adequado, com o magistrado que titulariza o feito e lidera os trabalhos executados.

Nessa primeira solugdo, como gestor do processo estrutural, o representante da
Advocacia Publica deveria possuir formacgao especifica e experiéncia em litigios po-
licéntricos, auxiliando o juizo e as demais partes na primeira fase do processo, com
vistas a definicdo do problema estrutural, assim como na segunda fase, buscando
implementar concretamente as medidas para a reestruturagdo almejada.5

Apesar de altamente criticavel o papel a ser exercido pela Advocacia Puablica na
primeira hip6tese, dada sua aproximacao a figura do custos juris exercida pelo Mi-
nistério Pablico, a depender da exteriorizacao dessa atuacio a Procuradoria exercera
acgoes diferentes, interagindo de forma igualmente diversa no processo.

Focando-se na segunda hipotese, no papel da Advocacia Pablica como legitimada
adequada do 6rgao relacionado ao conflito estrutural, a atuacdo devera perseguir a
coleta interna de informacoes junto aos 6rgaos publicos e aos gestores, depurando-
-as a partir da visao juridica e da orientacao técnica a ser prestada, veiculando-as no
espaco de discussio colaborativa processual. O objetivo desse procedimento de oiti-
va, coleta, documentacdo e comunicacdo estd no Amago da garantia da aplicacdo da
Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro no ambito do processo estrutural.

despeito da controvérsia que recai sobre a indagacdo do que se esta a dispor (conceito de disponibilidade), se apenas
sobre o tempo e modo de cumprimento, ou se ao proprio direito como um todo, pode-se afirmar que a indisponibilidade
do direito material ndo acarreta, por si s6, a impossibilidade de celebracdo do negécio processual e que, desta forma,
‘¢ admissivel a celebracdo de convencdo processual coletiva™ (RODRIGUES, Marco Antonio; GISMONDI, Rodrigo. Negocios
juridicos processuais como mecanismos de auxilio a efetivacdo de politicas publicas. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM,
Marco Félix (org.). Processos Estruturais. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 792-794).

51 Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos abstratos
sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao.

52 Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os obstaculos e as dificuldades reais
do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados. § 12 Em decisdo
sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, serdo consideradas
as circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a acdo do agente. (...).

53 "A rigor o processo estrutural j& é consequencialista, porque pretende, por intermédio da elaboracdo de um plano,
reformar o comportamento futuro da instituicdo. As decisdes relacionadas ao plano sdo elaboradas, portanto, a luz de
suas consequéncias praticas. Se as partes alegarem que alguma dessas consequéncias podem ser negativas para o
objetivo estrutural que se pretende realizar, é dever do juiz avaliar essas consequéncias em suas decisdes” (VITORELLI,
Edilson. Processo civil estrutural. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 425).

54 A figura do special master tem sido aproximada do administrador judicial da legislacdo falimentar (Lei Federal n.
11101/2005, art. 22), inclusive quanto ao dever de fiscalizacdo das atividades por parte do magistrado e quanto ao papel
procedimental a ele relegado (DAVID, Fernanda Rocha. A incorporacdo de técnicas processuais diferenciadas da Lei
11101/2005 aos processos estruturais. Revista de Processo - RePro, v. 328, p. 253-283, jun. 2022).
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Dito de outra forma, cabe a Advocacia Publica ser a catalizadora do discovery>s
necessariamente conduzido no ambito dos Processos estruturais por meio de Town
Meetings. O discovery, com viés probatoério efetivado no curso do feito, da o carater
concreto da(s) decisao(6es) estrutural(is) proferida(s), focando nas consequéncias
praticas obtidas a partir da implementacdo do decisum, ndo se limitando apenas a
apuracao das consequéncias desejadas.

Além desse papel central, a atuacdo da Advocacia Puablica deve se pautar pela
logica da maxima tutela do Estado (lato sensu). A atuacdo deve buscar incentivos
(nudges), apurando-se as consequéncias a serem obtidas (ou j& perfectibilizadas)
com a proposta estruturante, comparando-as com os beneficios outorgados sob trés
aspectos diferentes: a) beneficios a estrutura publica estatal; b) beneficios a coleti-
vidade, como fundamento primeiro da proépria existéncia do Estado; c¢) beneficios
processuais na manutencao da decisao estrutural da forma como proposta.

A légica da maxima tutela estatal deve levar em conta nao apenas a satisfato-
riedade da pacificacdo do conflito estrutural. Isso é, a Advocacia Publica ndo deve
perseguir uma atuacao no ambito estrutural pautada num critério puramente bina-
rio-quantitativo (correto-incorreto): a avaliacao deve ser qualitativa, quanto aos be-
neficios da proposta de alteragdo da estrutura conflituosa, devidamente debatidos,
discutidos e avaliados junto ao 6rgdo administrativo promotor das modificacoes.

Essa atuacdo focando na maxima tutela estatal deve se dar, também, de forma
agregada. Partindo-se do pressuposto que o processo estrutural ndo busca, como
solucdo terminativa, a prolacdo de apenas uma tnica decisao final, substitutiva das
anteriormente prolatadas, mas um feixe de decisoes que se acumulam e se aperfeico-
am no tempo, a Advocacia Piblica deve buscar conjugar as propostas estruturantes a
serem somadas nas decisoes coletivamente construidas de maneira agregada.

O carater gregario deve buscar considerar o total das consequéncias geradas por
forca do processo estrutural, em suas diferentes fases, do ponto de vista do saldo das
consequéncias positivas ou negativas. Isso porque delimitar o litigio, exterioriza-lo
e debaté-lo publicamente também possui carga cominatoéria, dando forca ao debate
publico e ao impulso politico na tomada de decisdo para solucionar os problemas.

Por isso, o papel da Advocacia Pablica deve ser exercido continuamente, de forma
agregadora e protraida no tempo, sugerindo-se a estruturacao de 6rgaos especificos
com atribuicao em Processos estruturais, grupos de trabalho para atuacao conjugada
ou, ainda, uma espécie de preven¢do administrativa na atuacao do advogado pu-
blico, evitando-se o parcelamento de posicoes processuais por diferentes 6rgaos de
execugao que possam, por si e cada qual, ter visoes diferentes.

55 E de destacar que a escuta de representantes desses grupos e subgrupos auxiliara na descoberta das causas do
problema estrutural e permitira averiguar de que forma cada um deles esta sendo atingido qualitativa e quantitativamente.
() Apos o amplo diagndstico do problema estrutural, as diligéncias acima indicadas deverdo ser desenvolvidas para
descobrir as possiveis solucoes para o problema estrutural. Em seguida, poderao ser eleitas, dentre elas, as que reunirem
os melhores predicados para assegurar o maior ganho social possivel, em termos de melhora do funcionamento da
instituicdo que se pretende modificar (NERY, Ana Luiza; BERESTINAS, Marcio Florestan. Da possibilidade de resolucdo
extrajudicial de litigios estruturais por meio da celebracao e do cumprimento de compromisso de ajustamento de conduta
estrutural. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo: RT, v. 112, p. 17-51, abr./jun. 2022).
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A atuacdo também deve levar em conta a avaliacdo equitativa (ndo igualitaria)
das consequéncias geradas, viabilizando-se a adequada tutela processual em sen-
tido contréario (sob um critério de performance da atuacio). Dado o fato de que
as decisbes estruturais determinam um numero incerto de acdes concatenadas no
tempo e no espaco para a correcao do conflito estrutural, é comum que os impactos
das decisbes ndo sejam uniformes, tanto para as partes, quanto para as estruturas
administrativas estatais.

A atuacdo da Advocacia Publica deve procurar avaliar a capacidade administra-
tiva interna da absorcao dessas obrigacdes, buscando canaliza-las as estruturas ad-
ministrativas corretas desde a fixagdo da decisao estrutural, no curso do processo.
Deve, também, apurar se ha eventual desproporcio na imputacdo de responsabili-
dades a atores ou agentes publicos estatais em detrimento de outros 6rgaos estatais
componentes de pessoas juridicas diversas ou de outros niveis federativos ou, ainda,
de particulares igualmente responsaveis.

Por fim, o papel da Advocacia Publica na interacdo do procedimento dialdgico,
pautando-se na segunda premissa, a de representante processual legitimamente
adequada, é o de minimizar perdas. E das Procuradorias o papel de tutelar, apuran-
do-se internamente e levando-se ao debate dial6gico estruturado no town meeting,
se os beneficios gerados por meio da implementacao das decisoes estruturais refle-
tirdo em beneficios a sociedade em proporcao adequada (sob um juizo de pondera-
¢do), comparativamente aos prejuizos gerados a estrutura estatal ou ainda de forma
reflexa a mesma sociedade. A maxima do Otimo de Pareto nio vige nos Processos
estruturais: ndo necessariamente um prejuizo a ser absorvido coletivamente pode
gerar um beneficio idéntico (e plausivel) a estrutura estatal alvo do controle estru-
tural; e vice-versa.

A internalizacdo dessas diferentes perspectivas de atuacdo da Advocacia Ptblica
no procedimento de construcao dialogica da decisao estrutural também deve levar
em conta os proprios aspectos de elaboracao do decisum, perpassando pelas macro
e micro consequéncias das agdes propostas, distribuicao temporal das consequien-
cias previsiveis no curto, médio e longo prazo, além da maximiza¢do do bem-estar a
luz das alternativas, a representatividade do grupo afetado, a distribuic¢ao social da
reparticao de consequéncias e a economicidade.

Uma maior participacdo da Advocacia Publica nos Processos estruturais, sobre-
tudo no town meeting, também tende a mitigar os problemas das execucoes de de-
cisoes estruturais.

Primeiro, para viabilizar o gasto de tempo e de recursos em questdes centrais,
evitando-se que aspectos periféricos bloqueiem o cumprimento das decisoes.

Segundo, para minimizar etapas procedimentais, racionalizando o cumprimento
da decisao imputando as pessoas e aos drgaos responsaveis (de forma nominativa)
as obrigacoes, de modo a evitar o descompasso entre o que restou de fato determina-
do e a pratica que sera alterada (descompasso processual).

Num terceiro aspecto, deve evitar alteragdes superficiais nas estruturas com a
adocdo de providéncias cosméticas por parte dos gestores, na medida em que o con-
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trole do cumprimento da decisdo se dard do ponto de vista externo (processual) e
também interno (administrativo), por meio da conformidade exercida pelos respec-
tivos orgaos legitimados.

Por fim, para romper com a ideia de que decisdes estruturais devem se submeter
a um procedimento de execuc¢do ou fase de cumprimento de sentenca, a atuacao da
Advocacia Publica deve melhor especificar as obrigacdes impostas, liquidando-as
tanto quanto possivel. Essa especificacio evita incursionar o processo em uma li-
quidagao estrutural, que traria extrema complexidade. Ha uma linha ténue entre a
maior especificacdo do cumprimento da decisdo judicial que parte da doutrina si-
naliza como ndo amplamente desejavel, porque reduziria a amplitude do dialogo ao
longo da liquidacdo,5® e decisdes excessivamente genéricas, que ndo apresentariam
utilidade pratica alguma, relegando-se a propria estrutura desconforme o dever de
especificar o plano e monitora-lo.

A expectiva de Processos estruturais é a constante interagdo, em retroalimen-
tacdo, da fase cognitiva e da fase de execucdo,5 aproximando-se sensivelmente do
compliance aplicado aos processos.?® A despeito disso, a atuacdo da Advocacia Pa-
blica deve perseguir esse estado adequado de especificacao do objeto a ser cumprido
(plano de solucao estrutural), sem se descurar da vedagdo a restricao ao dialogo e
ao amplo debate. Por isso, a estruturacio das decisdoes em procedimentos de town
meeting, garantindo-se a atuacao do Procurador na melhor especificacio da decisao
a ser fixada, parece ser o papel esperado da Advocacia Publica para garantir maior
efetividade e eficiéncia ao processo.

5 CONCLUSOES

O presente trabalho propos-se a investigar a participacdo da Advocacia Pablica na
solucdo de litigios estruturais, com especial enfoque ao Town Meeting e a constru-
¢ao dialogica da decisao estrutural.

O Town Meeting pode ser definido como uma comunidade de comunicagdo, um
instrumento do exercicio do contraditério alargado e de um espacgo (arena processu-
al) agregador. O ponto central do manejo de Town Meetings é a potencialidade dessa
ferramenta ser uma forma de implemento e melhoria das estruturas e dos 6rgaos
governamentais.

A partir dos didlogos doutrinarios acima apresentados, pode-se dedutivamente
sugerir o duplo papel que a Advocacia Publica pode exercer em Processos estrutu-
rais: tratando-se de lides administrativamente formadas, em procedimentos pré-

56 VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 432-433.

57 Por essa razao, também é recorrente e importante que a execucdo estrutural seja dividida em fases, de modo a
viabilizar o gradual cumprimento das determinac6es judiciais e a avaliacao de seus efeitos, ndo apenas da perspectiva
do juiz e das partes, mas dos demais sujeitos impactados. A reavaliacdo dos resultados das etapas cumpridas permite
o planejamento mais adequado das subsequentes, evitando custos desnecessarios e efeitos colaterais indesejaveis. O
mais salutar, alias, € que esse compromisso dialégico venha desde a fase de conhecimento (VITORELLI, Edilson. Processo
estrutural e processo de interesse publico: esclarecimentos conceituais. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, v.
7. p. 147-177, jan./jun. 2018).

58 LAMY, Eduardo de Avelar; SESTREM, Felipe Cidral. Compliance e processos estruturais: interseccoes procedimentais
para a maximizacao de politicas publicas. Revista de Processo - RePro, v. 327, p. 265-283, maio 2022.
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prios conduzidas no Ambito extrajudicial (i.e., termos de ajustamento de conduta es-
trutural, procedimentos de autocomposi¢do administrativa junto as Procuradorias)
adota um papel ativo, titular da solucdo estrutural, agindo como gestora do conflito;
por outro lado, tratando-se de Processos estruturais judiciais, a Advocacia Pablica
ostenta a posicao de representante processual do legitimado adequado, urgindo-se
a atuacdo proativa, nos termos delineados no tépico anterior.

Apesar de titularizar a posicao processual do 6rgao institucional sub judice, de-
fende-se a tese de que a Advocacia Publica em Processos estruturais deve primar
pela maxima tutela estatal, com vistas a perfectibilizacdo e aprimoramento de poli-
ticas publicas, garantido-se a maxima fruicao de direitos fundamentais aos grupos e
subgrupos afetados. Essa atuacdo prospectiva ndo se afasta do papel institucional a
ser defendido pela Advocacia Publica, tampouco retira-lhe o status de parte no pro-
cesso estrutural, conquanto seja marcado tipicamente pela objetivacido do problema
descoberto.

H4, portanto, uma ressignificacdo do papel de atuacao da Advocacia Publica, fo-
cando-se na tutela do interesse publico, em nitido carater proativo. A dispositivida-
de é rompida, exigindo-se a tomada de posicao (politico-juridica) do representante
processual. Pensar num processo estrutural efetivo vai além da obtenc¢ao de decisdes
estruturantes que determinem a aplicacdo de um plano de ac¢do: estd no amago da
adequada utilizacao de técnicas de governanca processual e de compliance em Pro-
cessos estruturais. A satisfatividade exige a solucao do conflito, saneando-se o cara-
ter prospectivo do litigio estrutural: deve pacificar futuros e potenciais problemas.

A satisfatividade do mérito em litigios estruturais (CPC, art. 4°) é, portanto, um
dos mais duros papéis processuais do sistema brasileiro: a previdéncia de litigios
futuros e a antecipac¢ao tempestiva de ac¢des por legitimados adequados.

Sustenta-se, derradeiramente, que os Town Meetings sejam procedimentos per-
manentes e habitualmente retomados, ao longo do tempo e do espago, buscando nao
apenas garantir a prestacao de contas (accountability) dos atos praticados, como
também a prevencao geral de novas demandas estruturais, coletivas e individuais
relacionadas ao caso.

Para o exercicio desse papel permanente, a atuacdo da Advocacia Pablica é ina-
fastavel. O carater perene das estruturas e a proatividade reclamada nos Processos
estruturais impoem esse dever de continuidade performéatica do monitoramento
(garantindo-se a efetiva recomposicao institucional, caso haja desajuste). A grande
proximidade das institui¢oes alvo do controle, por ser a Advocacia Pablica um canal
de enunciacao dos acertos, dificuldades e erros apurados ao longo do percurso pro-
cessual, também traduz essa imputacdo de responsabilidade a ela.

Conclui-se que a remodelagdo da cultura processual estrutural nas Advocacias
Publicas é a catalizadora das decisOes estruturais e a grande parte na solucdo dos
problemas.
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RESUMO

A ideia da qualidade de vida decorrente dos indices de produgio e consumo é acompa-
nhada sistematicamente pela producio de riscos sociais. Dentre os diversos efeitos ou
reflexos dessas ameacgas, talvez o que seja mais sensivel, hoje e para as futuras geracdes,
seja a questdo relacionada a questdo ambiental. No dia 25 de janeiro de 2021, a Estacio
de Tratamento de Esgoto da Lagoa da Conceicdo, na cidade de Florian6polis, rompeu-se
causando inundagdo e o despejo de esgoto na laguna. Este incidente, classificado por
parte de especialistas como um desastre ambiental, gerou grande repercussao e mobiliza-
¢do local, tendo, assim, alguns atores sociais ajuizado uma acéo civil pablica estrutural.
Dentro desse contexto fatico e juridico, o presente artigo busca analisar, com base na
Ecologia Politica, a possivel ampliacio do acesso a Justica para a protecdo do common,
por meio do processo estrutural. A pesquisa é baseada em fontes bibliogréficas sobre o
tema desenvolvido.

Palavras-chave: Meio Ambiente; Ecologia Politica; Comum; Processo Estrutural.

1 INTRODUCAO

No dia 25 de janeiro de 2021, ap6s um periodo chuvoso na cidade de Florian6po-
lis (SC), ocorreu o rompimento do talude de contencdo da lagoa de evapoinfiltracao
da Estacao de Tratamento de Esgoto — ETE da Lagoa da Conceicao, ocasionando a
inundacdo na comunidade local e o despejo de uma grande quantidade de matéria
organica na laguna.

O incidente, classificado por parte de especialistas como o desastre na Lagoa
da Conceicdo, ainda ndo teve quantificada e dimensionada a extensao dos danos
ao ecossistema local. Entretanto, documentos e analises preliminares elaborados
pelo projeto Ecoando Sustentabilidade, da Universidade Federal de Santa Catarina
(BRASIL, 2021b), apontam para o registro feito por populares e associagdes locais
que dao conta acerca do aparecimento de “4gua com formacgao de escuma, descolo-
racdo marrom e verde e o evento de mortalidade de peixes” e também do “processo
de intensificacdo da eutrofizagdo e ampliacido das areas de baixas concentracoes de
oxigénio para a regido norte”.

1 Doutorando em Ciéncia Juridica na Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI). Mestre em Ciéncia Juridica pela UNIVALI.
Mdster Universitario em Derecho Ambient al y de la Sostenibilidad pela Universidad de Alicante, Espanha. Graduado em
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A partir desses levantamentos preliminares, a ONG COSTA LEGAL, a ASSOCIA-
CAO FLORIANOPOLITANA DAS ENTIDADES COMUNITARIAS e a ASSOCIACAO
PACHAMAMA, com a assisténcia juridica do Grupo de Pesquisa Direito Ambiental
e Ecologia Politica na Sociedade de Risco (GPDA) e do Grupo de Pesquisa Observa-
torio de Justiga Ecolégica (OJE), ambos da Universidade Federal de Santa Catarina
(UFSC), ingressaram em juizo com uma acio civil pablica estrutural contra o Muni-
cipio de Floriandpolis, a Fundacao Municipal do Meio Ambiente, a Companhia Cata-
rinense de Aguas e Saneamento, o Instituto do Meio Ambiente de Santa Catarina e a
Agéncia de Regulacdo de Servicos Puiblicos de Santa Catarina. A ac¢do foi autuada na
Justica Federal de Santa Catarina, sob o n. 5012843-56.2021.4.04.7200.

E nesse contexto fatico e juridico que o presente artigo busca analisar, com base
na Ecologia Politica, a possivel ampliacao do acesso a Justica para a protecao do
common. Dai, entdo, surge o questionamento: de que forma o processo estrutural
podera contribuir e/ou servir de instrumento para a analise sistémica de problemas
complexos levados a apreciacao judicial, sobretudo em matéria ambiental?

O trabalho, baseado em fontes bibliograficas, esta estruturado em cinco partes.

A primeira parte ocupa-se em redesenhar o porvir, situando e fixando a Sociedade
de Risco atual, decorrente do produtivismo e consumismo, tipicos do modelo socio-
econdmico globalizado.

Na segunda parte, a pesquisa apresenta a defini¢ao e o tratamento dos bens co-
muns, desatacando-se a importancia da sua preservacao e manutencao para o ecos-
sistema local.

A terceira parte busca identificar as raizes da Ecologia Politica, sobretudo, sob o
signo da proposicao de alternativas ao desenvolvimento. O surgimento do processo
civil estrutural fomenta o acesso a Justica para a resolucdo de litigios complexos,
multidisciplinares e policéntricos.

O quarto ponto da pesquisa situa o processo civil brasileiro, da sua génese de
cunho individualista e binaria para a evolucao da anélise sistémica em casos comple-
x0s, por meio do processo estrutural.

E, por fim, na quinta e altima parte é feita a anélise dos fundamentos utilizados
na referida acao civil piblica a luz do conceito de commom e da Ecologia Politica.

2 REDESENHAR O PORVIR NA SOCIEDADE DE RISCO

Ulrich Beck (2010, p. 33) é claro ao afirmar, logo no inicio da sua renomada obra,
A Sociedade de Risco, rumo a uma outra modernidade, que “a producao social de
riqueza é acompanhada sistematicamente pela produgao de riscos sociais”.

A premissa a qual é um dos pontos de partida de Ulrich Beck suscita grandes de-
bates acerca dos principios e dos valores que embasam a ideia da qualidade de vida
decorrente do produtivismo e do consumismo, tipicos do modelo socioeconémico
globalizado.

Niao obstante a questao referente ao meio ambiente tenha ingressado na agenda
mundial ap6s a Conferéncia de 1972, em Estocolmo, que, inclusive, a exemplo do
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Brasil (artigo 225), fez constar de forma expressa na sua constitui¢do um capitulo
inteiro detalhado e sistematizado, no que se refere ao 6nus e obrigacao de sua pro-
tecdo, a titularidade dos seus bens e, ainda, o dever de preservacdo intra e inter
geracional, o que se vivencia, hoje, é incoerente com os compromissos outrora as-
sumidos.

O professor israelense Yuval Harari (2018, p. 151) aponta que, em evidente movi-
mento contrario a preocupacdo com a protecao do meio ambiente, com a sua preser-
vacdo no presente e para o futuro, no exercicio harménico entre o desenvolvimento
econdmico e social e os bens naturais, “os humanos estdo desestabilizando a biosfera
em multiplas frentes”. E, ainda, faz uma dura constatacao ao afirmar que “durante
milhares de anos o Homo sapiens comportou-se como um assassino em série ecol6-
gico; agora estd se metamorfoseando num assassino em massa ecologico” (HARARI,
2018, p. 151).

O que se observa, portanto, é que o modelo econdémico baseado na producao de
bens em larga escala, bem como na sua acumulacdo, como indice indicador de cres-
cimento, trouxe consigo diversas consequéncias para a Sociedade. Efeitos esses, que
puderam ser observados e sentidos nos mais variados segmentos — social, econ6mi-
co e ambiental.

Os reflexos concretos podem ver vistos no crescente distanciamento entre as clas-
ses sociais provocado pela marginalizacao de grande parte da Sociedade, que passa
a construir e a viver em guetos, favelas e aglomerados urbanos, quase sempre, des-
pidos das condi¢bes minimas de infraestrutura. Fritjof Capra (2002, p. 154) explica
que a consequéncia da exclusao social é que “certos segmentos da sociedade, certos
bairros, regides e até paises inteiros tornam-se irrelevantes do ponto de vista eco-
némico”.

Sob o aspecto econdémico, a expansao capitalista passa a contar com um mercado
regulado pelas grandes corporacoes internacionais, em que o Estado perde o seu
protagonismo central de regulacio. Cria-se, pois, um campo comercial paralelo, em
que as relacoes comerciais passaram a ser pautadas tnica e exclusivamente na ob-
tencdo de lucro, aumento da demanda e producao.

O meio ambiente j4 explorado por anos pelo Homem chega ao seu apice. A polui-
¢do e a degradagao tornaram-se problemas cujas dimensdes extrapolam os limites
territoriais dos Estados Nacionais. Os excessos e o descaso com a qualidade do am-
biente provocaram perturbagdes na dinamica do clima. Espécies animais e vegetais
foram exploradas a exaustao chegando, em algumas situagoes, a sua propria extin-
¢do. O desmatamento indevido das areas nativas, com a destruicao das florestas, seja
pelo aumento das areas urbanas, pelo crescimento demografico ou pelo aumento das
areas de cultivo e exploracao pecuaria, d4 uma dimensdo da amplitude dos proble-
mas enfrentados nos ultimos anos pds expansao do capitalismo.

Dentre os diversos efeitos ou reflexos negativos acima descritos, talvez o que seja
mais sensivel, hoje e para as futuras geracoes, seja a questao relacionada a questao
ambiental. E necessario repensar a relacio do homem com a natureza.
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A crise observada em razao da divisdo no campo das ideias fez com que toda uma
geracgao perdesse “o sentido do vinculo e do limite das suas rela¢ées com a natureza”
(OST, 1995, p. 10). A Natureza foi reduzida a um simples cenério reservatorio de
recursos “no centro do qual reina o homem que se autoproclama dono e senhor”.
Isso fez com que o ambiente perdesse a sua consisténcia ontologica.

Entretanto, na perspectiva do comum proposta por Antonio Negri e Michael
Hardt (2016, p. 196), a relacio entre o Homem e a Natureza deve ser norteada com
base na coabitacdo, cooperacao, precaucio, isto é, de modo completamente oposto
as praticas capitalistas modernas.

3 O COMMON NA ATUALIDADE

Os conceitos e defini¢oes do que se entende por common ou o comum tem na-
vegado por algumas areas do saber — ciéncia politica, economia, Ecologia Politica e
direito. Todavia, por razées metodoldgicas, sera utilizado um recorte da construcao
tedrica de Antonio Negri e Michael Hardt (2016, p. 196) que sustentam a passagem
de uma visdo de common com referéncia ao medievo para esse comum como de-
vir politico contemporaneo. Assim, a ideia do comum se ressignificou a partir do
proéprio capitalismo contemporaneo na sua forma neoliberal, que impos “o giro do
pensamento politico do comum, quebrando a falsa alternativa entre o Estado e o
mercado” (NEGRI; HARDT, 2016, p. 196).

Antonio Negri e Michael Har (2016, p. 196) apontam para a viabilidade de uma
ecologia do comum, isto é, uma ecologia centrada “igualmente na natureza e na so-
ciedade, nos seres humanos e no mundo ndo humano, numa dindmica de interde-
pendéncia cuidado e transformacado muatua”. Afastam-se as construgdes tedricas do
Estado e da Soberania para se evocar, na verdade, “uma metamorfose do comum que
opera simultaneamente na natureza, na cultura e na sociedade” (NEGRI; HARDT,
2016, p. 196).

A ecologia do comum ji faz parte da matriz constitucional do Equador e da
Bolivia, quando se identifica o Sumak kawsay/Suma Qamana nao como um princi-
pio restrito aos povos indigenas, mas como um vetor do constitucionalismo latino-
-americano.

A partir dessa nova epistemologia, propoe-se um estilo de vida dentro de uma So-
ciedade em harmonia com a Natureza, baseada na reciprocidade, complementarie-
dade e solidariedade entre individuos e comunidades “com sua oposicao ao conceito
de acumulacdo perpétua, com seu regresso a valores de uso, o Bem Viver, enquanto
ideia em construcdo, abre as portas para formular visGes alternativas de mundos”
(ACOSTA, 2016, p. 33).

Essa filosofia de vida est4 pautada para além da ideia do progresso como forma
de desenvolvimento. Busca enfatizar a relacio indissociavel entre a produgao do co-
mum e os elementos da interculturalidade, da plurinacionalidade e do bem viver,
que aponta para uma nova forma de organizacao social, politica, juridica e economi-
ca em oposic¢ao a cultura material individualista.
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A defini¢do de comum projeta a construgao de novos arranjos institucionais, so-
ciais e, ainda, de procedimentos, a evidenciar a conexao entre a coisa e a atividade do
coletivo que a circunda — analise sistémica e nio fragmentada. E, portanto, a relacdo
do coletivo com uma ou diversas coisas que identifica o comum.

4 A CONVERGENCIA DA ECOLOGIA POLITICA COM O MOVI-
MENTO DO COMMON

Delineados os contornos produzidos e inseridos dentro de uma Sociedade de Ris-
co, sobretudo, relacionados a questao ambiental, e apresentada a defini¢do do movi-
mento de luta e alternativo a crise ecoldgica baseada no comum, busca-se verificar,
a partir de uma perspectiva de Ecologia Politica, se o processo civil de cunho estru-
tural pode ser considerado como instrumento para redesenhar e ampliar o acesso a
Justica para a protecao do comum.

A partir das conferéncias promovidas pelas Nagoes Unidas alguns temas passa-
ram a constar na pauta da agenda global. A primeira realizada, a Conferéncia de
Estocolmo, em 1972, trouxe a tona a questao do desenvolvimento associado a degra-
dagdo ambiental. A Terra comecava a dar sinais de esgotamento frente a um sistema
de producado e consumo em massa, baseado no uso intenso de combustiveis fosseis
(petrdleo e carvao). Propds-se, entao, um novo modelo desenvolvimentista mais
condizente com a percepcao de finitude dos recursos naturais.

Duas décadas apo6s, uma nova conferéncia sobre o Meio Ambiente e Desenvolvi-
mento foi organizada pelas Nagoes Unidas, a Conferéncia Rio-92, em que se propos
a definicao de desenvolvimento sustentavel.

Observada a piora nos indicadores socioambientais no periodo decorrido entre
as conferéncias passadas, no ano de 2002 ocorreu em Johanesburgo, na Africa do
Sul, a Cpula Mundial sobre Desenvolvimento Sustentavel ou Ctpula da Terra 2
(Rio + 10). Esse encontro concentrou-se no objetivo prioritario da redugao da pobre-
za, adquirindo, assim, um carater prioritario a questao social, nas suas escalas local,
nacional e global.

Nio obstante o grande eco da agenda ambiental proposta pela Organizagao das
Nagoes Unidas, que na fase inicial buscava compatibilizar o crescimento econdémico
com o meio ambiente, e, num segundo momento, trilhou o conceito de desenvolvi-
mento sustentavel, os compromissos internacionais firmados nas diversas conferén-
cias nunca chegaram a ser cumpridos na medida necessaria.

Para Enrique Leff (2019, p. 187), “a globaliza¢do econémica e o discurso dominan-
te da sustentabilidade, em sua esquizofrenia discursiva e sua cegueira institucionali-
zada, desvalorizam estes esforcos por construir um saber que integra conhecimentos
e valores”. Assim, a resisténcia na ado¢ao de praticas que pressupdem sacrificio ao
consumo e a producdo em massa trouxe consigo o descrédito na proposta do desen-
volvimento sustentavel enquanto objetivo politico.

Paralelamente as conferéncias globais promovidas pela Organizagdo das Nagoes
Unidas, surgia, na década de 1970, um movimento cujo objetivo era destacar a im-
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portancia da pressdo demografica sobre os recursos naturais, de modo a dimensio-
nar a populacdo méxima de uma determinada localidade em relagio ao espaco ter-
ritorial correspondente.

Ja na década de 1980, a terminologia Ecologia Politica esteve mais ligada as cor-
rentes que contestavam o combate a crise ambiental por meio de medidas meramen-
te técnicas para a resolucido dos problemas ambientais, visto que se negligenciava
o relacionamento dos aspectos culturais das comunidades locais com as estruturas
sociais e politicas.

Em periodo mais recente, a Ecologia Politica agregou no seu discurso os conflitos
socioambientais com base nas relagoes desiguais de poder entre os atores sociais e
politicos.

Para a Ecologia Politica, os problemas ambientais ndo podem ser analisados e
compreendidos fora do contexto politico e econémico em que foram criados. A abor-
dagem da crise ambiental, em regides socialmente desiguais, deve ter como ponto de
partida o enfoque dos interesses dos atores envolvidos.

Destacam-se como principais estratégias de acdo dos movimentos influenciados
pela Ecologia Politica a justica ambiental, a resisténcia como estratégia de luta e
proposicoes de alternativas ao desenvolvimento.

A justica ambiental, pode ser rapidamente resumida como um movimento que
busca impedir que as areas habitadas por grupos minoritarios ou socialmente vulne-
raveis sejam mais suscetiveis e exposta a sofrerem com as externalidades negativas
— divida ambiental - decorrentes da degradacao ambiental (exemplo, a instalacdo de
aterros sanitérios, indtstrias quimicas nas periferias etc.).

A resisténcia como estratégia de luta — tal qual se extrai da sua prépria denomi-
nacao — se constitui pelos atos de protestos e nos embates com instituicoes publicas
ou privadas.

E, por fim, a proposicao de alternativas ao desenvolvimento, estratégia que mais
se adequa ao objeto da presente pesquisa, consiste na jun¢do de praticas sustenta-
veis e ndo agressivas ao meio ambiente com a melhoria das condi¢des sociais. Sao
exemplos de acOes a proposta de energia gerada por pequenas centrais hidroelétri-
cas, captacio da 4gua da chuva, agroecologia e delimitacio de reservas extrativistas,
entre outros.

E dentro desse contexto que a Ecologia Politica, partindo da proposicio de alter-
nativas ao desenvolvimento, pode contribuir para o alargamento do acesso a Justica,
por meio de um processo civil estrutural, voltado para a resolugao de litigios comple-
xos, multidisciplinares e policéntricos, e cujo objetivo fim é reestruturar determina-
da instituicdo publica, privada ou social.

5 ROMPENDO A TRADICAO INDIVIDUALISTA DO PROCESSO
CIVIL POR MEIO DO PROCESSO ESTRUTURAL

Ao longo dos tltimos anos muito se tem discutido acerca da efetividade do pro-
cesso. Surge uma nova compreensao sobre as demandas inerentes a Sociedade atual.

[132 |



Felipe Wildi Varela | Ricardo Stanziola Vieira

Dai o seguinte questionamento: Como os provimentos judiciais poderao/deverao
atender enfrentar, decidir e, assim pacificar, a um s6 tempo, lides complexas que
envolvem diversos atores e uma gama de direitos fundamentais? Eis o desafio.

O carater instrumental do direito processual moderno, ante a complexidade dos
direitos materiais tutelados, exige do processo “antes de tudo que ele se adapte as
exigéncias de cada um dos direitos sob o risco de se tornar ineficaz, pois o instru-
mento que ndo serve ao seu fim acaba por tornar-se inatil” (LUCON, 2017, p. 11).
Uma nova postura deve ser assumida. A relativiza¢io dos conceitos binarios — autor
e réu; direito material e processual, pablico e privado - pressupde uma maior inte-
ragdo entre a carga normativa da Constituicao e o processo (DINAMARCO, 2000,
p. 212).

Na sua acepc¢ao originaria, o direito processual civil brasileiro foi constituido e
organizado para se ocupar de litigios que versavam apenas entre autor, réu e o Esta-
do Juiz. A relagdo dos atores litigantes (individuais ou coletivos) tinha como vetor
limitativo o pedido formulado de acordo com os interesses de cada uma das partes.

Esse processo, que se materializa por meio da demanda de uma parte (autor)
contra outra (réu) e é resolvido por um terceiro imparcial aos fatos (Estado Juiz),
é caracteristico de um sistema bipolar, marcado pelo individualismo, pelo caminho
linear do procedimento, pelo efeito patrimonial do provimento judicial e, também,
pela baixa complexidade e repercussao social dos conflitos envolvidos (ARENHART,
2013, p- 391).

No contexto da Sociedade atual, é necessario que se analisem os problemas le-
vados ao Poder Judiciario sob uma 6tima sistémica. “Se quisermos pensar o direito
processual na perspectiva de um novo paradigma de real efetividade, é preciso rom-
per de vez com concepcoes privatisticas e atrasadas que ndo mais correspondem as
exigéncias atuais” (ALVARO DE OLIVERIA, 2005, p. 11).

Os instrumentos processuais disponiveis devem ser aptos e estarem preparados
para amparar de forma adequada e eficaz as diversas posicoes e situagoes juridicas
coletivas merecedoras de tutela. Isso porque, a “sociedade ndo é uma, mas pliurima,
0s grupos nao sdo homogéneos, mas heterogéneos” (ZANETI JR., 2016, p. 28).

Nessa dinamica, vém se tornando cada vez mais presentes no cotidiano forense os
denominados processos estruturais, os quais, muito embora nao tenham uma con-
ceituacao propria, sua esséncia é bem descrita por Gustavo Osna:

Primeiramente, ao contrario do que costuma ocorrer na resolucao de disputas, a in-
tervengdo jurisdicional passaria a ser necessariamente continuada; o provimento nao
se encerraria de pronto, exigindo constantemente fiscalizacdo e ajuste. Em outras pa-
lavras, a execucdo da sentenca poderia assumir uma composicao institucional sendo
periodicamente monitorada e revista conforme as circunstancias do caso.

Da mesma forma, esse tipo de situacao também faria com que a atuacio do Judiciario
passasse por uma maior abertura dialogica — possuindo propensao a obtencao de con-
sensos. A questao, aqui, se d4 pela propria complexidade da tutela esperada: tratan-
do-se de aspectos com impacto social elevado, relacionando-se com diferentes valores
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coletivos, seria razoavel que os proprios envolvidos contribuissem para a formagao do
provimento e para o seu continuo aprimoramento (OSNA, 2020, p. 470-471).

As técnicas processuais devem ser/estar adequadas a natureza e a complexidade do
litigio e, assim, promover, de forma satisfatoria, os fins visados para a sua deflagracao.

Dessa forma, é nesse contexto que o processo estrutural desponta como uma das
medidas habeis para atender as novas relagoes sociais, voltada para a resolucgio de
litigios complexos, multidisciplinares e policéntricos, que demandam a reestrutu-
racdo de determinada instituicao publica, privada ou social, cujas omissoes estao a
limitar o pleno exercicio e fruicdo de direitos, sobretudo, os fundamentais.

6 A ACAO CIVIL PUBLICA COM PEDIDO ESTRUTURAL - CASO
DA LAGOA DA CONCEICAO NO MUNICIPIO DE FLORIANOPOLIS:

O estudo de caso da acao civil pablica estrutural ajuizada pela ONG COSTA LE-
GAL, ASSOCIACAO FLORIANOPOLITANA DAS ENTIDADES COMUNITARIAS,
ASSOCIACAO PACHAMAMA tem como objetivo analisar se é possivel caracterizar
esta medida judicial como instrumento de protecdo de um comum, considerando:
i- um sujeito titular de direitos; ii - a vida humana e ndo humana; iii - o entorno
sociocultural da laguna; iv - os reflexos sanitarios e econémicos a populacao local;
v - os reflexos regionais em decorréncia da relevancia do ponto turistico para a capi-
tal catarinense; e, vi — a gestao coletiva e participativa do futuro da Lagoa da Concei-
¢d0 em razao da omissao do poder puablico.

Na acdo, os autores descrevem que a demanda tem como objetivo a adocdo de
medidas de natureza estrutural “visando a efetiva implementacio de um sistema de
governancga socioecologica de gestao, protecao, controle e fiscalizacdo dos impactos
presentes e futuros vinculados a integridade ecologica da Lagoa da Conceigao [...]”
(BRASIL, 2021¢).

Para caracterizar o processo e o pedido como estrutural, as partes autoras parti-
ram das seguintes premissas:

a) a Lagoa da Conceicdo € sujeito de direitos ecologicos, nos termos do art. 133 da Lei
Organica do Municipio de Florian6polis/SC e da normativa prevista na Constituicao
Federal, o que exige estrutura de governanca capaz de garantir, proteger, realizar e
representar estes direitos;

b) o estado de coisas inconstitucional, caracterizado pela irresponsabilidade organi-
zada no funcionamento da estrutura institucional vigente — implementada de forma
fragmentada e nao sistémica — tem sido incapaz de efetivar a protecao legal e regu-
latéria federal, estadual e municipal em matéria ambiental, sendo insuficiente para
salvaguardar a integridade socioecoldgica da Lagoa da Conceigcao (BRASIL, 2021c).

Assim, com base nos conceitos e nas defini¢gdes apresentados ao longo do presente
ensaio, sera feita a anélise do possivel enquadramento fatico e juridico da Agéo Civil

3 Néo serdo objeto de analise os critérios de admissibilidade, interesse ou legitimidade, entre os fatores da técnica
processual que levaram os autores a ingressarem com a presente demanda. Da mesma forma nao sera proferido nenhum
juizo de valor no que se refere a causa de pedir, proxima ou remota, bem como, acerca dos pedidos mediatos e imediatos.
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Publica Estrutural n. 5012843-56.2021.4.04.7200 para a protecao dos comuns por
meio do processo estrutural.

Inicialmente, analisando-se a legitimidade dos autores da ac¢do civil ptblica es-
trutural, aparentemente, é possivel vislumbrar uma ligacao entre o grupo de atores
da sociedade civil que ingressou a ac¢ao e os direitos nela postulados, havendo, pois,
uma ligacdo subjetiva entre os danos causados e os danos sofridos.

A Lagoa da Conceicdo compoe um dos ecossistemas da parte leste da cidade de
Florianopolis, que faz a interface entre o oceano e a terra. A sua bacia hidrogréfica é
integrada por trés subsistemas — lagoa do meio, de cima e de baixo -, abastecidos e
integrados da seguinte forma:

(i) 4guas doces, provenientes, de afluentes e canais de drenagem existentes em sua
maioria nas regioes da Costa da Lagoa, do Canto dos Aracas, do Canto da Lagoa e do
Macigo da Costeira; (ii) aguas salgadas, que ingressam através do referido canal, a
partir das praias Barra da Lagoa e Mocambique, especificamente, no subsistema da
Lagoa do Meio; e (iii) corpo lagunar, caracterizado por um solo “arenoso com sedi-
mentos finos, siltosos e matéria organica (lodo) nas partes fundas e abrigadas dos
ventos, bem como nas desembocaduras de rios (BARBOSA, 2003, p. 12-13).

Conforme ja abordado acima, o rompimento na lagoa de evapoinfiltragdo da ETE
da Lagoa da Conceic¢do ocasionou o despejo de um volume consideravel de esgoto
tratado nas aguas de referida laguna. Para o corpo técnico do projeto Ecoando Sus-
tentabilidade, ainda que se trate de esgoto tratado, o material orgénico “ao ser des-
pejado pontualmente e bruscamente, representa uma entrada altamente impactante
de compostos quimicos e componentes bioldgicos estranhos a Lagoa da Conceicao”
(BRASIL, 2021a).

A proposito, é oportuno citar que a lei organica do municipio de Floriandépolis
assegura, de forma expressa, a titularidade de direitos a Natureza. Portanto, é dever
da municipalidade adotar medidas para promover a harmonia entre o Homem e a
Natureza de modo a garantir a coexisténcia sustentdvel entre as populacées huma-
nas e nao humanas com base nos principios do bem viver.

Alegislacao local esta assim redigida:

Art. 133. Ao Municipio compete promover a diversidade e a harmonia com a nature-
za e preservar, recuperar, restaurar e ampliar os processos ecossistémicos naturais,
de modo a proporcionar a resiliéncia socioecoldgica dos ambientes urbanos e rurais,
sendo que o planejamento e a gestao dos recursos naturais deverao fomentar o ma-
nejo sustentavel dos recursos de uso comum e as praticas agroecologicas, de modo
a garantir a qualidade de vida das populacées humanas e ndo humanas, respeitar
os principios do bem viver e conferir & natureza titularidade de direito (CAMARA
MUNICIPAL DE FLORIANOPOLIS, 2019)

Conforme ja abordado no item 2 do presente artigo, o modelo econdmico mun-
dial trouxe consigo um universalismo de ameacas, independentemente do local onde
é/foi produzida a ameaca. O padrao de distribuicao dos riscos esta inserido dentro
de um campo politico explosivo, sendo que Ulrich Beck (2010, p. 45) alerta para o
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chamado efeito bumerangue, pois “cedo ou tarde, eles [os riscos e as ameacas] alcan-
¢am inclusive aqueles que os produziram ou que lucraram com eles”.

O vazamento de matéria orgadnica da ETE da Lagoa da Conceicdo esté inserido
dentro de um contexto da Sociedade de Risco. O crescimento urbano e, via de conse-
quéncia, a necessidade de destino final para os residuos produzidos pela sua popula-
¢ao é marca do desenvolvimento da Sociedade.

Da mesma forma, a Lagoa da Concei¢ao se enquadra na defini¢do de comum, nao
apenas na condicao de sujeito de direitos, mas como um ecossistema que abriga for-
mas de vida humana e ndo humana, compde o patriménio historico, social e cultural
da cidade de Florianopolis, é agente que fomenta a economia da comunidade local,
e, ainda, possui funcio regulatoria para o meio ambiental da regiao.

No que se refere ao polo passivo da ac¢do, ou seja, contra quem a agao civil pabli-
ca foi interposta, consta descrito na peticdo que uma suposta omissao da gestao e
governanga para a protegao, controle, monitoramento de fiscalizacdo por parte de
entes publicos estaria acarretando prejuizos a efetividade de direitos fundamentais.

Nao é objeto deste artigo, tampouco poderia ser, imputar responsabilidades
aos orgaos e entidades que figuram como réus na Acao Civil Pablica Estrutural n.
5012843-56.2021.4.04.7200, até mesmo porque a acdo ainda estd em tramitacao.
Contudo, no recorte deste artigo, a questao relacionada ao processo estrutural tem
por objetivo que seja proferida uma decisdo judicial dialética, decorrente de um am-
plo contraditério.

A teoria do processo estrutural advoga que, em razido da natureza complexa de
determinados litigios, especialmente quando estdo sob analise questoes com impac-
to social elevado, relacionando-se com diferentes valores coletivos, é razoavel que as
proprias partes envolvidas contribuam de forma ativa para a formagao do provimen-
to e para o seu continuo aprimoramento.

Uma decisdo proferida apés um amplo debate envolvendo as partes, 6rgaos téc-
nicos e segmentos da Sociedade torna mais legitimo e efetivo o provimento judicial.
Assim, “Mais do que uma imposi¢do unilateral, o processo se tornaria palco de ne-
gociacdo e de debates prospectivos, procurando uma regulacao razoavel” (OSNA,
2020, p. 470-471).

Dessa forma, o que se observa da Acao Civil Pablica Estrutural n. 5012843-
56.2021.4.04.7200 é que a Lagoa da Conceicdo, um sujeito de direitos, que na sua
concepcao ampla, contempla: a comunidade local, o ecossistema material e imaterial
e a rede de processos socioecoldgicos, pode ser enquadrado no conceito de comum.

Da mesma forma, afigura razoavel a utilizagdo do processo estrutural para a re-
solucao dialética e participativa do evento decorrente do rompimento da contencao
da ETE da Lagoa da Concei¢do. Ademais, torna mais legitimo e efetivo o provimento
judicial quando amplamente negociado e debatido de forma prospectiva entre as
partes.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

O rompimento na lagoa de evapoinfiltracao da ETE da Lagoa da Conceicao é mais
um dos sinais da larga producéo de riscos sociais decorrentes da Sociedade atual.

Os efeitos da poluicdo e da degradacao ambiental, em todas as suas formas, de-
monstram que as dimensdes da crise da modernidade ndo observam as fronteiras
dos Estados Nacionais, pois atingem eles proprios, em efeito bumerangue, nos mais
variados segmentos — social, econdmico e ambiental. E necessario repensar a relacio
do Homem com a Natureza.

A partir de um novo olhar epistemolégico, cria-se um estilo de vida dentro de uma
Sociedade em harmonia entre os seres humanos e ndo humanos. Essa relacao indis-
sociavel entre os elementos da interculturalidade, da plurinacionalidade e do bem
viver, aponta para a redefinicao do common (comum). O comum se projeta e inspira
a construcao de novos arranjos institucionais, sociais que fortalecem a conexao entre
a coisa e a atividade do coletivo que a circunda.

Paralelamente aos movimentos ambientalistas promovidos pela Organizacao das
Nacoes Unidas, a partir da década de 1970, a Ecologia Politica também se conso-
lidava como um pensamento interdisciplinar que buscava analisar e compreender
os problemas ambientais dentro do contexto politico e econdmico em que foram
criados.

Assim, partindo da proposicao de alternativas ao desenvolvimento, uma das li-
nhas cognitivas da Ecologia Politica, percebe-se que o processo civil estrutural pode
contribuir de forma efetiva para o alargamento do acesso a Justica em se tratando de
litigios complexos, multidisciplinares e policéntricos.

O procedimento com amplo contraditério e participagdo das partes proporciona-
do pelo processo estrutural se coaduna com a natureza e a complexidade dos litigios
que envolvem as demandas ambientais, sobretudo, em se tratando de um desastre.

E dentro desse contexto que o processo estrutural desponta como uma das medi-
das habeis para atender as novas relacgdes sociais, voltada para a resolucao de litigios
complexos, multidisciplinares e policéntricos, que demandam a reestruturacdo de
determinada instituicdo publica, privada ou social, cujas omissdes estdo a limitar o
pleno exercicio e fruicao de direitos, sobretudo, os fundamentais ao meio ambiente
equilibrado.

Dessa forma, a teoria e as técnicas do processo estrutural ainda sdo incipientes
em solo nacional, contudo, a depender dessas primeiras experiéncias, a exemplo da
Acao Civil Pablica Estrutural n. 5012843-56.2021.4.04.7200, é que os resultados,
positivos ou negativos, poderao ser mais bem avaliados.
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RESUMO

O presente estudo partiu de um caso concreto vivenciado no ambito do Estado de Santa
Catarina — o processo de regularizacdo precaria das concessdes do transporte publico
intermunicipal de passageiros — para analisar a possibilidade de criacio de momentos
de “legalidade extraordinéria” por intermédio de termos de compromisso (art. 26 da Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB), a fim de permitir a superagio
de estagios de irregularidade, incerteza juridica ou situacgio contenciosa na aplicagio
do direito publico. Avaliando a construcao realizada no territério catarinense, buscou-se
perquirir se as medidas ali adotadas se encontravam inseridas na moldura legal existente,
bem como se seria possivel replicar tal mecanismo em situag¢oes semelhantes.

Palavras-chave: Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB); Concessao
de servico publico; Consensualidade; Regime de transicao.

1 INTRODUCAO

A Constituicao de 1988 inaugurou, no ambito dos servigos publicos, uma forte
onda moralizadora das relacoes firmadas entre o Estado e os particulares, promo-
vendo a necessidade ampla de licitagdo para a delegagao de servigos ptblicos, antes
explorados por meio de uma miriade de institutos juridicos (notadamente, permis-
sdo e autorizac¢do), em grande parte por meio de instrumentos precarios e de feicao
napoleonica, presos a um modelo de direito administrativo marcadamente impositi-
vo e unilateral, com resquicios autoritarios (FERRAZ; SAAD, 2018).

Nesse contexto, sai 0 ato administrativo como mével da atuacdo da Administracao
publica e entra o contrato com ampla processualizacio e contratualizacio das rela-
¢Oes juridicas entabuladas pelo poder publico, viabilizando, desse modo, a participa-
¢do do destinatario na formacao da vontade estatal e garantindo maior legitimidade
e eficiéncia a atuacdo administrativa (OLIVEIRA, 2018).

Contudo, a necessidade de uma maior interacao entre a Administracdo Publica
e os particulares para a modelagem de estruturas de transferéncia de tais servigos

1 Pés-graduada em Direito Processual Civil (Faculdade IBMEC), Direito Penal (Faculdade IBMEC) e Direito Publico -
Constitucional, Administrativo e Tributario (Faculdade Estacio de Sa). Graduada em Direito pelo Centro Universitario
Barriga Verde (UNIBAVE). Procuradora do Estado de Santa Catarina. E-mail: flaviakemper@pge.sc.gov.br

2 Pos-graduado em Direito Administrativo (LFG-Anhanguera) e Direito Processual (PUC/MG). Graduado em Direito pela
Universidade Federal de Pernambuco (UFPE). Procurador do Estado de Santa Catarina. E-mail: gabrielribeiro@pge.sc.gov.br
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publicos a iniciativa privada ndo ocorreu sem sobressaltos, mormente diante da
constatacdo de que, ndo raro, os problemas que demandam solucdes complexas, no
ambito publico, sofrem com atrasos.

Assim ocorreu com o Estado de Santa Catarina e a delegacao dos servigos publicos
de transporte rodoviario intermunicipal de passageiros: atropelado pela realidade
e com dificuldades técnicas para delegar o servico de maneira eficiente e segura a
iniciativa privada, conviveu com um verdadeiro vacuo regulatorio da atividade com a
permanéncia de concessoes de fato, com contratos vencidos ha mais de duas décadas
e prorrogados por leis posteriormente declaradas inconstitucionais.

Todavia, no periodo recente, buscando uma solucido equanime e segura para o
tema e valendo-se da tendéncia no direito administrativo de consensualidade, prag-
maticidade e atencdo a realidade, o poder publico catarinense firmou um acordo
com o Ministério Ptblico estadual e as operadoras do servigo para regular um peri-
odo de transi¢do visando permitir que uma futura licitacdo ocorresse, num contexto
de continuidade do servico ptblico, apta a atrair a necessaria competitividade com
potenciais novos entrantes.

Sobre as tendéncias doutrinérias supracitadas, com énfase no que dispde a
Lei n. 13.655, de 25 de abril de 2018, Carlos Ari Sundfeld (2022, p. 42) assevera:

Os preceitos da nova LINDB ndo tém contetido propriamente revolucionéario: eles
s6 transformam em texto legal, de cardter universal, exigéncias que, em muitos am-
bientes — o do controle puablico, inclusive — ja vinham sendo feitas, e que traduzem
préaticas juridicas contemporaneas e adequadas. O revolucionario mesmo foi trazer
esses temas para a velha LINDB e transforma-la em lei bissola também do mundo pu-
blico. As novas normas sao relativamente poucas e concisas, ao estilo da LINDB. Sua
linguagem incorpora terminologia e concepcoes contemporaneas. Fala-se em gestao
publica (art. 22, caput), politicas ptablicas (art. 22, caput), consequéncias praticas das
decisoes (art. 20, caput), necessidade e adequacio das medidas (art. 20, paragrafo
Gnico), obstaculos e dificuldades reais do gestor (art. 22, caput), circunstancias prati-
cas (art. 22, §1°), alternativas de decisdo (art. 20, §1°), regime de transicao (art. 23),
regularizacdo proporcional e equanime (art. 21, paragrafo inico), orientacoes gerais
estabelecidas (art. 24), orientagoes novas (art. 23), orientacoes vinculantes (art. 30),
compromissos administrativos (art. 26) e compromissos processuais (art. 27, §2°).
Tudo a ver com tendéncias atuais, realistas e pragmaticas do direito pablico. Garan-
tem-se direitos e mecanismos para evitar as consequéncias ndo avaliadas nas inter-
vencoes juridicas, para garantir transicoes juridicas adequadas em caso de mudancgas,
para estabilizar relagdes juridicas que ja se consolidaram, para diminuir incertezas
juridicas, para viabilizar a solugdo consensual de dificuldades ou conflitos e para in-
duzir a participagao da sociedade na producao de normas administrativas.

No mesmo sentido, Gustavo Binenbojm (2017, p. 58) corrobora:

O direito administrativo contemporaneo esta sob o influxo da razdo pragmaética sob
multiplas formas e em diferentes setores de seu campo de atuacdo. Nao se estd aqui
a sustentar a existéncia de um projeto global de reforma da disciplina fundado no
pragmatismo filos6fico, mas daquilo que Posner denominou, mais modestamente,
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de uma atitude ou um temperamento pragmatico (pragmatic mood), caracterizado
pelo ceticismo em relacdo as teorias generalizantes e aos conceitos meramente abs-
tratos. Ao descrédito da grande narrativa do direito europeu continental, essa razao
pragmatica deve responder pragmaticamente - isto é, de maneira antifundacionalista,
contextualizada e consequencialista -, e n3o com outra grande narrativa alternativa.
Em suma: basear conceitos, proposicoes e decisdes no exame de suas consequéncias
praticas, em um determinado contexto concreto, sem prestar necesséria reveréncia a
premissas tedricas inquestionaveis - eis o itinerario do pragmatismo juridico-admi-
nistrativo.

O presente estudo visou, valendo-se do espaco conferido pela doutrina contempo-
ranea, analisar em que circunstancias se deu a construgao de tal acordo com o Par-
quet estadual e dos termos de compromisso firmados com as operadoras do servigo
publico.

2 CONTEXTO DA DELEGACAO DO SERVICO DE TRANSPORTE
PUBLICO RODOVIARIO DE PASSAGEIROS NO ESTADO DE SAN-
TA CATARINA

Segundo estabelecido pelo art. 157 da Constituicao da Reptblica de 1988, “incum-
be ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou
permissdo, sempre através de licitacao, a prestacao de servicos publicos”.

Diante dessa previsdo e visando adaptar-se a nova ordem constitucional, o consti-
tuinte decorrente, por meio do art. 30 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Tran-
sitérias (ADCT), da Constituicao do Estado de Santa Catarina de 1989, autorizou a
prorrogacdo dos contratos de concessio de servigos de transporte de passageiros en-
tao vigentes por um novo periodo, bem como promoveu a conversao das permissoes
e autorizacOes a época existentes em concessoes:

Art. 30. Os contratos de concessao de servigos de transporte de passageiros, em vigor,
terdo assegurado o direito de prorrogacgao por novo periodo, adaptando-se automati-
camente a Constituicao.

§ 1° A prorrogacao fica condicionada a qualidade dos servigos.

§ 20 As permissoes e autorizacgdes de servigos de transporte de passageiros, em opera-

¢ao, ficam transformadas em concessoes.

Entretanto, enfrentando as dificuldades que foram comuns aos estados da fede-
racio quanto ao tema, o Estado de Santa Catarina nio conseguiu ultimar os proce-
dimentos administrativos tendentes a licitar as concessoes do transporte rodoviario
intermunicipal de passageiros, razao pela qual, em 1998, por meio da Lei n. 10.824,
foi criado o “Programa Estadual de Renovacdo Acelerada de Frota de Onibus de
Transporte Rodoviario Intermunicipal de Passageiros” (PROFROTA), cujo objetivo,
entre outros, era promover nova prorrogacao do prazo das concessoes.
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Esse diploma, no entanto, foi declarado inconstitucional por meio da ADI n.
2002.006442-0/TJSC, visto representar, nos termos da decisao proferida pelo Tri-
bunal de Justica de Santa Catarina, ofensa aos principios da livre iniciativa, da livre
concorréncia e da licitagdo. O julgamento recebeu a seguinte ementa:

A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - LEI ESTADUAL N. 10.824, DE
17 DE JULHO DE 1998, INSTITUIDORA DO PROGRAMA ESTADUAL DE RENO-
VACAO ACELERADA DA FROTA DE ONIBUS DE TRANSPORTE RODOVIARIO
INTERMUNICIPAL DE PASSAGEIROS (PROFROTA), ADMINISTRADO PELO DE-
PARTAMENTO DE TRANSPORTES E TERMINAIS (DETER), AUTARQUIA VINCU-
LADA A SECRETARIA DE ESTADO DOS TRANSPORTES E OBRAS - ART. 4°, PA-
RAGRAFO UNICO - PRORROGACAO DOS CONTRATOS SEM PREVIA LICITACAO
- OFENSA AOS PRINCIPIOS DA LIVRE INICIATIVA, LIVRE CONCORRENCIA E
LICITACAO - ARTS. 135, § 4°, 137, § 1°, DA CONSTITUICAO ESTADUAL, E, AINDA,
ART. 30 DOS ATOS DAS DISPOSICGES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS. PRO-
CEDENCIA DO PEDIDO - DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE E SUS-
PENSAO DA EFICACIA DA NORMA IMPUGNADA. A Lei Estadual n. 10.824/98, que
Institui o Programa Estadual de Renovacio Acelerada de Frota de Onibus de Trans-
porte Rodoviario Intermunicipal de Passageiros - PROFROTA e estabelece outras
providéncias, determinando a prorrogacdo dos contratos de concessdes sem prévia
licitacdo, afrontou verticalmente e materialmente os arts. 135, § 4°, 137, § 1°, e, ainda,
art. 30 dos Atos das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, todos da Carta Esta-
dual, em face do desrespeito aos principios constitucionais da livre iniciativa, livre
concorréncia e licitacdo, estes garantidores da moralidade publica e de tratamento
ison6mico entre eventuais contratantes. Deve ser extirpada do ordenamento juridico
estadual catarinense lei infraconstitucional incompativel materialmente com os prin-
cipios constitucionais da livre iniciativa, concorréncia e licitagdo, estes essenciais a
manutenc¢do do Estado Democratico de Direito, os quais fazem parte dos fundamen-
tos da economia brasileira e catarinense, importantes a preservagio da justiga social.
Segundo o Guardido da Constitui¢do: Nao ha respaldo constitucional que justifique a
prorrogacdo desses atos administrativos além do prazo razoavel para a realizacao dos
devidos procedimentos licitatorios. Seguranca juridica ndo pode ser confundida com
conservacdo do ilicito (SANTA CATARINA, 2009).

Como consectario, o servigo publico de transporte rodoviario intermunicipal de
passageiros no ambito do Estado de Santa Catarina, desde o vencimento da prorro-
gacdo conferida pelo supracitado art. 30 do ADCT da Constituicdo Estadual, passou
a ser prestado de forma precaria, sem concessdo regular ou qualquer outro instru-
mento formal celebrado entre o poder publico e os operadores.

Em que pese a tentativa do entdo Departamento de Transportes e Terminais (De-
ter)? de, por meio do Edital n. 003/2016, promover regular licitacdo para concessao
das linhas estaduais, o certame foi objeto de questionamento judicial, no qual restou
reconhecido que, entre outros aspectos, “a autoridade coatora incorreu em ilegali-

3 Conforme arts. 98 e 99 da Lei Complementar Estadual n. 741/2019, o Deter foi extinto e suas competéncias transferidas
a SIE, exceto as de regulacao e de fiscalizacdo do transporte intermunicipal de passageiros, que passaram a ser
desempenhadas pela Aresc.
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dade na elaboracio do Edital n. 003/2016, porque nele nio consta o detalhamento
minimo quanto ao preco da tarifa a ser cobrada, tampouco o orcamento estimado em
planilhas de quantitativos e precos unitarios”, bem como em face da previsao de que
o valor da tarifa seria determinado pelo Deter “com base em determinada formula
matematica, sem, contudo, explicitar os parametros e coeficientes para realizacao
do calculo”.4

Em paralelo a impugnacao do certame por particulares, o Ministério Ptblico do
Estado de Santa Catarina prop6s a Acao Civil Pablica n. 0900777-18.2018.8.24.0023
em desfavor do Deter, das empresas prestadoras do servico de transporte intermuni-
cipal em territorio catarinense e de integrantes do Conselho Estadual de Transito de
Santa Catarina, objetivando, em suma, compelir os requeridos a promoverem proce-
dimento licitatorio para delegar o servigo de transporte rodovidrio intermunicipal.

A antecipacgao dos efeitos da tutela foi deferida e conferiu aos requeridos o prazo
de seis meses para a conclusao do projeto basico (art. 6°, IX, da Lei n. 8.666/93)5 do
futuro certame, findo o qual se iniciaria nova contagem de 90 (noventa) dias para a
publicacao do edital de licitacdo.

Em sua contestacao, ao salientar a exiguidade do prazo concedido para cumpri-
mento da tutela antecipada, o Deter pontuou:

[...] verifica-se a complexidade de efetuar uma licitagdo no Estado de Santa Catarina,
ou seja, o cuamprimento de liminar de uma Ag¢ao de Obrigacao de Fazer com um prazo
de 6 (seis) meses, por + 90 (noventa) dias para cumprimento da obrigacio, entende-
-se que nao é possivel seu cumprimento, pois diferente de um bem ou servico comum,
cada linha apresenta distdncias distintas, nimero de passageiros, tarifario além de
caracteristica demogréfica de cada regido atendida, que exige uma frequéncia de ho-
rarios que impacta no custo da operacio e suas tarifas, que demanda estudo para esta-
belecer a frequéncia minima e viavel a operacao, sob pena de elevar o custo e tornar os
valores de tarifa para os usudrios proibitivo ou néo interessante para os operadores,
por ndo permitir a manutengao da frota de veiculos alocadas para executar o servico
no prazo da concessio. Portanto, um estudo para a referida licitagio de transporte in-
termunicipal deve ser elaborado (ja contratado). No entanto, tais procedimentos sdo
invidveis no prazo estabelecido requerido pelo Ministério Publico na inicial ou mesmo
o que estabelecido na decisdo que antecipou os efeitos da tutela. Deve-se entender que
cada regido tem caracteristicas distintas e o processo de licitacdo deve contemplar to-
das as diferentes caracteristicas da demanda por transporte de passageiros no Estado
de Santa Catarina. Estabelecer um prazo exiguo e curto poderd acarretar mais impre-
cisdo aos dados do sistema rodoviario, que ndo dispéem em totalidade de bilhetagem
eletronica, que impede o célculo preciso da operacao e a rentabilidade de cada linha,

4 Mandado de Seguranca n. 0304261-27.2017.8.24.0023/SC, impetrado pela empresa Nevatur Transportes e Turismo
Ltda. Trechos extraidos do parecer do Procurador de Justica Dr. Américo Bigaton, citado na decisdo proferida pelo
Desembargador Artur Jenichen Filho, ao conhecer e negar provimento a remessa necessaria (Remessa Necessaria Civel
n. 0304261-27.2017.8.24.0023/5C). A sentenca do mandado de seguranca foi proferida em 23/11/2017 e confirmada pelo
Tribunal de Justica de Santa Catarina em 16/10/2020.

5 Art. 62 (..) IX - conjunto de elementos necessarios e suficientes, com nivel de precisdo adequado, para caracterizar a obra
ou servico, ou complexo de obras ou servicos objeto da licitacdo, elaborado com base nas indicacoes dos estudos técnicos
preliminares, que assegurem a viabilidade técnica e o adequado tratamento do impacto ambiental do empreendimento, e
que possibilite a avaliacdo do custo da obra e a definicdo dos meétodos e do prazo de execucdo (BRASIL, 1993).
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ficando uma assimetria de informagoes para os atuais operadores e com isso ferindo a
lei de licitacoes quanto a isonomia de informacdes para todos os licitantes. [...] Diante
deste caso concreto, esta Autarquia vem entdo buscando meios e ag¢des para atender
a demanda de licitar o sistema, bem como, colhendo informacdes que possa permitir
o célculo da viabilidade econdmica e financeira das linhas, critérios de qualidade,
reajustes das mesmas, assim como ja foi possivel diagnosticar que somente sera pos-
sivel a licitac@o por regides, nao por linha isolada, sob pena de varias regides de baixa
demografia e distancias a populacéo ficar sem transporte, por falta de demanda para

suportar o investimento em veiculos novos e a sua manutengao.®

Conforme mencionado em contestacdo e no Relatorio Executivo (SANTA CATA-
RINA, 2021) denominado “Proposta de Regularizacao do Transporte Intermunici-
pal de Passageiros de Santa Catarina™, em 2018, o Deter contratou a Fundagao de
Estudos e Pesquisas SocioeconOomicas (Fepese), da Universidade Federal de San-
ta Catarina (UFSC), objetivando a elaboracao de estudos, por meio do Laboratoério
de Transportes e Logistica (LabTrans), para a formulacao da Politica Estadual de
Transporte de Passageiros de Santa Catarina e de uma minuta de edital de licitacao
visando a delegacdo dos servicos. O relatorio executivo aponta que o estudo, entre-
gue em 2019, indicou inconsisténcias e auséncia de dados operacionais imprescin-
diveis a sua finalizacdo.®

Segundo consta do Relatorio Executivo (SANTA CATARINA, 2021, p. 7), dadas as
conclusdes exaradas pelo LabtTrans/UFSC, “tornava-se necessaria a elaboracao de
uma grande pesquisa de campo que abrangesse todo o Estado e que possibilitasse
o levantamento de informacdes operacionais para dimensionamento das redes de
transporte”, porém tal pesquisa ndo era escopo do projeto contratado entre o extinto
Deter e o LabTrans.

Nessa conjuntura, por meio da Portaria Conjunta SIE/ARESC/SUDERF
n. 690/2020 (SANTA CATARINA, 2020), foi criado um grupo de trabalho para bus-
car uma solucio a questdo, com participagdo de membros oriundos de diversos or-
gdos e carreiras, inclusive da Procuradoria-Geral do Estado.

Dada a extingdo do Deter,? operou-se a sucessio processual na Ac¢do Civil Pabli-
ca n. 0900777-18.2018.8.24.0023, com o ingresso do Estado de Santa Catarina no
polo passivo. Assim, o Grupo de Trabalho passou a moldar solugoes ao contexto de
irregularidade do transporte, primeiramente no formato de acordo judicial, a ser fir-
mado pelo ente ptblico, pelo Parquet e pelas empresas requeridas e/ou prestadoras

6 Evento 3695 da Acao Civil Publica n. 0900777-18.2018.8.24.0023 - eproc. p. 18-45.

7 Orelatorio citado representa sintese dos estudos e levantamentos realizados, pela Secretaria de Estado de Infraestrutura
e Mobilidade (SIE), sobre o histérico da situacdo do Sistema de Transporte Rodoviario Intermunicipal de Passageiros no
Estado de Santa Catarina e acompanha o termo de acordo como anexo; e esta disponivel no Sistema de Gestao de
Protocolo Eletronico do Governo de Santa Catarina no processo SIE 4000/2021.

8 Segundo consta nos relatorios técnicos do LabtTrans/UFSC: [..) a necessidade de dados confiaveis para a caracterizacao
da demanda de passageiros, conforme a legislacdo e o atual entendimento dos tribunais brasileiros, é fundamental
para que haja um adequado planejamento licitatério, com avaliacdo das desvantagens e riscos pela outorga, e é
imprescindivel que existam dados suficientes a caracterizar a real situacao do objeto a ser licitado, existindo grande
possibilidade de impugnacdo de um certame licitatério com tamanha inseguranca juridica. (...) a falta de dados estatisticos
impede a formulacdo de propostas para a configuracdo da rede de transportes e, por consequéncia, da apresentacdo das
caracteristicas das areas de transporte que delimitarao os conjuntos de servicos a serem licitados.

9 Conforme art. 98 da Lei Complementar Estadual n. 741, de 12 de junho de 2019.

[ 146 |



Flavia Baldini Kemper | Gabriel Pedroza Bezerra Ribeiro

do servico de transporte intermunicipal de passageiros no Estado de Santa Catarina,
com isso, objetivando a suspensdo da Acdo Civil Pablica.

Como desdobramento do acordo judicial e conforme nele expressamente previsto,
o Estado, por intermédio da SIE, celebrou termos de compromisso provisérios, fun-
damentados no art. 26 da LINDB, com as operadoras interessadas.

3 A CONSENSUALIDADE E A CELEBRACAO DE COMPROMIS-
SO COM OS INTERESSADOS COMO INSTRUMENTOS DE EFICI-
ENCIA E LEGITIMIDADE ESTATAL

Mesmo antes do advento da Lei n. 13.655, de 25 de abril de 2018, j4 se admitia a
consensualidade como instituto juridico valido no ambito do direito publico, ainda
que ausente lei autorizadora. E, nesse sentido, deu-se o Recurso Extraordinario n.
253.885/MG, de relatoria da Ministra Ellen Gracie, julgado em 4 de junho de 2002,
no qual se reconheceu a existéncia de “casos em que o principio da indisponibilida-
de do interesse publico deve ser atenuado, mormente quando se tem em vista que
a solucdo adotada pela Administracao é a que melhor atendera a ultimacao deste
interesse” (BRASIL, 2022).

Em tempos de “Administracdo Pablica do medo” (PEDRA; PERCIO, 2020), o
reconhecimento casuistico da legitimidade de solugdes consensuais, adotadas no
ambito do direito publico, mostrava-se insuficiente para alcancar toda a sua poten-
cialidade, embora o atingimento do interesse publico e a superacao de situagoes ir-
regulares exigissem, em certas ocasides, medidas nao ortodoxas. Como destaca Fer-
nando Vernalha Guimaraes (2016), “instalou-se o que se poderia denominar de crise
da ineficiéncia pelo controle: acuados, os gestores ndo mais atuam apenas na busca
da melhor solugdo ao interesse administrativo, mas também para se proteger”.

Inegéavel, nesse contexto, que a Lei n. 13.655/2018 inaugurou novo paradigma no
Direito, conferindo permissivo genérico para que os gestores e, de modo geral, os
aplicadores da lei, no ambito ptblico, possam solucionar conflitos e irregularidades
de forma consensual.

Merece especial destaque neste estudo o art. 26 da LINDB, introduzido pela Lei
n. 13.655/2018:

Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situacdo contenciosa na
aplicacdo do direito publico, inclusive no caso de expedicao de licenca, a autoridade
administrativa poderd, apods oitiva do 6rgao juridico e, quando for o caso, apds rea-
lizacao de consulta ptblica, e presentes razdes de relevante interesse geral, celebrar
compromisso com os interessados, observada a legisla¢do aplicavel, o qual s6 produ-
zira efeitos a partir de sua publicacéo oficial.

§ 1° O compromisso referido no caput deste artigo:

I - buscara solucdo juridica proporcional, equianime, eficiente e compativel com os
interesses gerais;

II - (VETADO);
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III - ndo podera conferir desoneracdo permanente de dever ou condicionamento de
direito reconhecidos por orientacdo geral;

IV - devera prever com clareza as obrigagoes das partes, o prazo para seu cumprimen-
to e as sancoes aplicaveis em caso de descumprimento.

Por meio deste dispositivo, afirma-se que se conferiu, expressamente, compe-
téncia consensual de ordem geral ao Poder Publico brasileiro (PALMA; GUERRA,
2018).

N3ao s6 a seguranca juridica, mas também a eficiéncia e a busca por um incremen-
to na legitimidade estatal sao chaves de leitura que dao sentido a no¢do de consen-
sualidade, como destaca Bruno Irion Coletto (2021, p. 11-12):

Por tras da nocd@o de consensualidade, iluminada pelas duas chaves de leitura acima
propostas, estd a percepc¢io de que a cooperagao dos individuos com o Estado — ca-
racteristica de um paradigma consensual da administra¢io publica — permitiria a co-
ordenacdo dos fins comuns de modo mais eficiente do que o comando, caracteristico
do paradigma unilateral do direito administrativo. Por mais que a coercao seja im-
prescindivel, por certo, para fins de maximizacao da eficiéncia, ela ndo sera suficiente
— ainda mais quando se olha a questa@o sob o prisma da legitimidade. Uma instancia
do contemporaneo enfoque dado a cooperacao pode ser observada no Novo Cédigo de
Processo Civil, denotando que tal destaque efetivamente se trata de um fenémeno do
nosso tempo, o qual ja parece fazer parte do paradigma do direito, pelo menos entre
os teoricos, estando, quicd, na iminéncia de se efetivar na pratica juridica [...].

Apesar da vasta aplicabilidade de institutos de consensualidade, Diogo de Figuei-
redo Moreira Neto (2006, p. 77) alerta para o fato de que “jamais se cogita de ne-
gociar o interesse publico, mas, sim, de negociar os modos de atingi-lo com maior
eficiéncia”. Neste contexto, Patricia Baptista (2018, p. 182; 184) destaca duas areas
como mais propicias a utilizacao de formas consensuais de administracao: “aquelas
relacionadas com as atividades de planejamento, bem como aquelas em que h4 espa-
¢o para a atuacdo discricionaria do administrador”.

Entende-se que a criacao de regime de transicao tendente a delegagao da presta-
¢ao do servigo publico de transporte intermunicipal de passageiros esta compreen-
dida na area de planejamento — mesmo que um planejamento intempestivo, fora da
ordem natural. Relevante reconhecer, nessas hipdteses, que a celebragdo do compro-
misso nao se presta a solucao definitiva do problema de fundo, no entanto contribui
para a definicdo dos contornos de sua resolucao. Nao por outro motivo que, em casos
desta natureza, os acordos se aproximam de planos:

Todo e qualquer compromisso precisa ter um prop6sito — razao pela qual nos parece
oportuno aproximarmos os acordos a planos — diretamente voltados a eliminar a situ-
acao de irregularidade, incerteza juridica ou situagao contenciosa. O relacionamento
com o caso concreto é imprescindivel. De acordo com a LINDB, as obriga¢des devem
ser necessariamente aplicadas para resolu¢do do problema de fundo. Na consensua-
lidade, a l6gica dos modelos da lugar a criatividade no desenho de solucées juridicas
mais aderentes as particularidades do caso concreto (PALMA; GUERRA, 2018).
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Como é de conhecimento geral, o transporte é direito social constitucionalmente
garantido (art. 6° da CRFB/88) e dele depende a fruicao de outros direitos igual-
mente assegurados pela Constituicdo da Republica, tais como o direito a educacao, a
saude e ao trabalho. Esse é, pois, o problema de fundo a ser solucionado.

A impossibilidade de promover a imediata delegacdo do servigo, constatada na
Acao Civil Pablica n. 0900777-18.2018.8.24.0023 € no Mandado de Seguranca n.
0304261-27.2017.8.24.0023/SC, impos, no ambito do plano para legalizar a delega-
¢do dos servicos publicos de transporte rodoviario intermunicipal de passageiros no
Estado de Santa Catarina, o estabelecimento de um regime de transicio composto
por duas fases: i) a autocomposicdo no ambito judicial, listando um plexo de obri-
gacoes e prazos a serem cumpridos pelo poder concedente para regularizacdo das
concessoes e; ii) a celebracio de termos de compromisso provisorios entre o poder
publico e as atuais prestadoras, com a intenc@o de garantir, dentre outros objetivos,
o compartilhamento de informac6es necessarias 8 modelagem do processo licitato-
rio correspondente.

4 DO ACORDO FIRMADO COM O MINISTERIO PUBLICO NO
AMBITO DA ACAO CIVIL PUBLICA N. 0900777-18.2018.8.24.0023 -
A CRIACAO DE UM REGIME DE TRANSICAO APTO A PERMITIR
A REGULAR CONCESSAO DO SERVICO

Diante de um cenério de dificil solugao, no qual se exigia a realizacao da licitacao
para a delegacdo do servico de transporte publico rodoviario interestadual e da di-
ficuldade no planejamento da solucao — tanto que o certame lancado foi invalidado
pelo Poder Judiciario — o primeiro passo para a regularizacao do tema passava, ne-
cessariamente, pela criacdo de um regime de transicao apto a conferir, em suma, os
seguintes elementos: i) dados, para viabilizar a modelagem do certame a fim de per-
mitir que a delegacao fosse feita de maneira regular e atraisse a maior competitivi-
dade possivel; ii) seguranca, uma vez que o acordo previne a judicializacao e estabe-
lece um cronograma de atuagido administrativa, permitindo o acompanhamento dos
6rgaos de controle; iii) previsibilidade aos atuais prestadores do servico, visto que
passam a deter um liame juridico, mesmo que precario, com o poder concedente;
iv) continuidade, eficiéncia e previsibilidade do servico, ao estabelecer penalidades
as prestadoras pelo descumprimento dos compromissos firmados em caso de falhas
no atendimento a populacao e; v) efetividade da fiscalizagdo operada pela agéncia
fiscalizadora.

Importa ressaltar que, em que pese prestarem o servigo despojado de uma relagao
juridica valida — contrato administrativo derivado da regular concessao — os opera-
dores atuam numa area essencial a populacao e cuja interrupcao dos servigos tem o
condao de causar danos imensuraveis a sociedade catarinense, com a privacao de um
direito social previsto constitucionalmente.
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E, diante da complexidade derivada da aplicacao fria da tradicional teoria de nu-
lidades no ambito do direito administrativo (efeitos ex tunc e poder-dever de sua
declaracao, por exemplo), numa situacdo na qual a interrupc¢ao dos servicos € in-
teiramente desaconselhada, a atuacdo administrativa buscou olhares perspectivos,
notadamente no que dispde o art. 21 da LINDB e nas preocupagdes que viriam a ser
confirmadas no art. 147 da Lei n. 14.133, de 1° de abril de 2021, a nova Lei de Licita-
¢oes e Contratos Administrativo: nas consequéncias juridicas.

Com esse espirito, foi celebrado o acordo com o Ministério Ptblico estadual, pre-
vendo um prazo de pouco mais de trés anos para a regularizacao do modal rodoviario
do sistema de transporte coletivo interestadual como um todo, estabelecendo desde
regras de modernizacdo — como a utilizacdo de um sistema de bilhetagem eletroni-
ca — até o cronograma do futuro certame, desde a fase interna até a publicacdo do
edital.

Por sua vez, a fim de regular a atuacao das atuais prestadoras do servico, foi pre-
vista, no acordo, a possibilidade de assinatura de termos de compromisso entre o
poder concedente e as operadoras, garantindo — com efeitos prospectivos — direi-
tos relativos a concessao (como reajustes tarifarios e ajustes operacionais) e, na via
oposta, a fixacdo de critérios claros de regulagao, permitindo uma atuacao mais efe-
tiva dos 6rgaos de controle na fiscalizagdo da atividade, em especial a agéncia regu-
ladora estadual — a ARESC.

Tais termos de compromisso foram firmados com as empresas operadoras, con-
tando com ampla adesdo, restabelecendo um minimo liame juridico entre o poder
concedente e aquelas que — ao menos de fato — exercem a posi¢cdo de concessiona-
rias, instrumento este apto a permitir o cumprimento do desiderato principal do
regime de transicio estabelecido: a obtencao de dados técnicos para a modelagem
da futura licitacdo da concessao do servico.

5 CELEBRACAO DE TERMOS DE COMPROMISSO COM OS IN-
TERESSADOS

No contexto relatado, a formalizacio de termos de compromisso' com as empresas
operadoras objetivou “permitir que a continuidade e a qualidade da prestagao do ser-
vico sejam mantidas em condicdes de atendimento adequado & demanda, estando os
termos de compromisso provisorios sujeitos a fiscalizacao dos 6rgaos competentes”.'

Em razao da nio existéncia de contratos ou outros instrumentos juridicos vigen-
tes entre poder concedente e operadoras, a fiscalizacao do servigo era prejudicada.
A despeito dos intimeros problemas causados a populacao atingida (a exemplo de
interrupcdo total de linha, notadamente em virtude dos impactos na demanda cau-
sados pela pandemia de Coronavirus) e da envergadura constitucional dos direitos
envolvidos, eventuais penalidades impostas nao surtiam o efeito esperado.

10 Aderiram ao acordo empresas representantes de 96,1% das linhas de transporte rodoviario interestadual.

11 Os termos de compromisso firmados estdo disponiveis no Sistema de Gestdo de Protocolo Eletronico do Governo de
Santa Catarina (SGPe), em 70 (setenta) processos relacionados ao tema, a exemplo do SIE 35597 /2021.

12 Clausula Segunda do acordo firmado na Acdo Civil Publica n. 09000777-18.2018.8.24.0023 (processo SIE 21510/2021).

| 150 |



Flavia Baldini Kemper | Gabriel Pedroza Bezerra Ribeiro

Nesse cenario, a celebrac¢io de termo de compromisso, contendo descrigao de to-
das as linhas, horarios e demais dados operacionais a serem observados pelas pres-
tadoras, possibilita a manutencao do servi¢o de forma continua e adequada durante
todo o processo de regularizacdo, bem como uma atuagdo mais efetiva da agéncia
reguladora estadual.

A transitoriedade do compromisso é expressa em sua Clausula Terceira — que
prevé vigéncia de 36 (trinta e seis) meses, prorrogaveis por 12 (doze) meses — mas,
principalmente, pela possibilidade de sua imediata extin¢do quando atingido o seu
proposito: “a partir do inicio da vigéncia dos contratos celebrados com os vencedores
do processo licitatorio langado pelo ente ptblico titular para delegagido das linhas”.'s
Com isso, o problema de fundo que deu ensejo a celebracdo dos compromissos estara
solucionado, diante do que nao mais se justifica o regime de transigao.

Sob o viés da modelagem do futuro processo licitatorio, e nao apenas da manuten-
¢do da prestacao do servigo em si, os termos de compromisso propiciam importante
passo em direcdo a regular delegacdo: a adesdo das operadoras a implantacao de
sistema de bilhetagem eletronica e a transmissdo das informacgdes dai decorrentes
ao ente publico delegante.

Os dados atualmente em posse do ente publico sdo autodeclarados pelas empre-
sas, e nao fidedignos ou auditaveis. O servigo de bilhetagem eletronica supre essa
necessidade e permite a obtencdo de informacées confidveis, imprescindiveis nao
sé ao agrupamento sustentdvel das linhas' e & modelagem do futuro processo lici-
tatorio, como também ao planejamento de expansao e melhorias futuras no servico.

A coleta de dados permitira, também, a obtencdo de fundamentos para revisoes
tarifarias com vistas a garantia de sua modicidade e continuidade do servigo.

Sem a firmatura dos compromissos, seria impraticdvel determinar, compulsoria-
mente, a instalacao dos equipamentos necessarios e o envio de informacoes ao poder
concedente.

Ausentes essas informacoes, eventuais editais de licitacdo lancados pelo ente pt-
blico estadual estariam sujeitos a questionamentos e nulidades, a exemplo do ocorri-
do com o Edital n. 003/2016, cuja nulidade restou declarada nos autos do Mandado
de Seguranca n. 0304261-27.2017.8.24.0023/SC.

Cumpridos os compromissos firmados, o poder concedente tera condicoes de ela-
borar e executar processo licitatério para a delegacdo do servigo publico de trans-
porte intermunicipal de passageiros, cujo lancamento do edital est4 previsto para
fevereiro de 2024.

13 Clausula Terceira, paragrafo segundo do Termo de Compromisso Provisorio firmado com as empresas transportadoras.
14 A sustentabilidade do servico de transporte intermunicipal perpassa pelo agrupamento em blocos de linhas
superavitarias e deficitarias, de modo a garantir tanto a atratividade das linhas aos concessionarios quanto a
universalidade do atendimento da populacao.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo buscou descrever, de forma breve, a atuacdo administrativa
que resultou no modelo de regularizacao precaria das delegacoes do servigo de trans-
porte rodoviario interestadual no dmbito do Estado de Santa Catarina, com a apre-
sentacdo dos mecanismos juridicos utilizados para tanto, dada a énfase a solucao
consensual da questao.

Apesar da singularidade do problema exposto, o modelo utilizado pode servir de
parametro para outras atuagoes no ambito catarinense, bem como no que concerne a
busca por regularizacoes semelhantes por outros entes da federacao, com as devidas
adaptacoes.

Os desafios relacionados a solucées como a presente sao varios — em especial, na
interface com os variados 6rgdos de controle —, mas demonstram que, mesmo situ-
acgoes historicamente alijadas de uma atuagao estatal regular, deixam espaco para a
criacdo de regimes de transicdo aptos a atingirem a finalidade publica e permitirem
uma atuagdo administrativa eficiente.
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ATIVISMO JUDICIAL E O TEMA 793 DO STF
Flavia Dreher de Araujo!

RESUMO

Segundo Ronald Dworkin, o ativismo judicial constitui, em alguns casos, uma atividade
necessaria a ser utilizada pelo poder judiciario para a protecio de direitos sociais. O pre-
sente artigo analisara se ha justificativa para a interpretacao ativista dada pelo Supremo
Tribunal Federal ao artigo 23, inciso II, da Constitui¢do Federal no Tema 793, ja que o
Sistema Unico de Satide possui normas claras de reparticdo de competéncias dos entes
publicos nas prestacdes a satde e que devem ser aplicadas as decisoes judiciais que de-
terminam o fornecimento de medicamentos. Abordando o pragmatismo de Richard Allen
Posner, analisar-se-4, também, o quanto essa interpretacdo prejudica os entes publicos,
principalmente os Estados Federais. O método utilizado foi o indutivo, e a técnica aplica-
da foi a de revisdo bibliografica, analise de jurisprudéncia e de dados numéricos.

Palavras-chave: Ativismo Judicial; Tema 793; Supremo Tribunal Federal; Ronald
Dworkin; Richard Posner.

1 INTRODUCAO

Partindo de alguns conceitos de ativismo judicial, sera analisado se o direito so-
cial a satde ja ndo é plenamente protegido pela legislacao sanitaria patria, sendo
desnecessaria a atuacdo ativista do poder judiciario, principalmente no que tange as
competéncias dos entes federativos na prestagao deste direito social.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 196 e seguintes, prevé que o direito
a saude é um direito de todos e obrigagao do Estado, mas ressalta que a garantia a
este direito sera feita mediante politicas sociais e econdmicas.?

Por sua vez, o artigo 23, inciso II da Constituicao Cidada, prevé a competéncia co-
mum dos entes federativos, Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal em “cui-
dar da satde e assisténcia publica”.

Desde 2010,3 o Supremo Tribunal Federal tem interpretado que o artigo 23, inciso
II, aplicado a judicializacdo da satde, prevé uma responsabilidade solidaria dos en-
tes federativos, ou seja, se um cidaddo busca o atendimento de um pleito relativo a
saude pela via judicial, este pode acionar qualquer um dos entes federativos (Uniéo,
Estados ou Municipios).

O Tema 793, como se vera no desenvolvimento deste artigo, ainda que ndo te-
nha transitado em julgado, consolidou este entendimento, embora o Ministro Edson

1 Mestranda em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do lItajai. Especialista em Direito Processual Civil pela
Universidade Federal do Estado de Santa Catarina e em Advocacia Publica pela AVM Faculdade Integrada. Procuradoria-
Geral do Estado de Santa Catarina, Floriandpolis, Santa Catarina, Brasil, Procuradora do Estado de Santa Catarina. E-mail:
flavia@pge.sc.gov.br

2 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Casa Civil, 1988. Disponivel em http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm Acesso em: 20 maio 2022.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag. Reg. No Agravo de Instrumento 808.059, do Rio Grande do Sul, Relator Ministro
Ricardo Lewandowski, julgado em 3 de agosto de 2010.
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Fachin tenha feito algumas ressalvas as competéncias privativas dos entes federati-
vos que estdo previstas na Lei n. 8.080/90 e nos seus regulamentos.

Ser4 examinado se ha justificativa para a interpretacao ativista praticada pelo po-
der judiciario quando este interpreta que o artigo 23, inciso IT da Constitui¢do Fede-
ral traz uma solidariedade dos entes federativos para a prestacdo da satde coletiva.

E, por fim, considerando os ensinamentos de Richard Posner, sera visto o quanto
essa interpretacdo tem prejudicado os orcamentos dos Estados da Federacao, uma
vez que a maioria das concessoes judiciais de medicamentos deveriam ser financia-
das pela Uniao Federal.

2 ATIVISMO JUDICIAL

The Federalist Papers, a famosa obra que reuniu oitenta e cinco ensaios escritos
por Alexander Hamilton, James Madison e John Jay e que explicou e apoiou a rati-
ficacao da Constituicdo Americana, promulgada no ano 1787, deixava clara a utiliza-
¢ao das teorias politicas de Montesquieu, que previam a independéncia e separacao
dos trés poderes da Republica, ou seja, o Legislativo, Executivo e o Judiciario. En-
tretanto, James Madison ressaltou que o principio da independéncia dos poderes
nio desconectava um poder do outro, mas também deixava claro que nenhum desses
poderes interferiria na administracao dos outros.4

Ja na visao do autor Alexander Hamilton, o papel do Poder Judiciario é tao so-
mente o de interpretar leis, declarando seu sentido ou analisando a sua constitucio-
nalidade. O julgamento sobre a constitucionalidade das leis nao é considerado uma
intervencdo indevida sobre o Poder Legislativo, mas tdo-somente uma garantia de
que os cidaddos nao serao obrigados a cumprir uma lei editada em desconformidade
com a Constitui¢do Federal.

Verifica-se que os autores da obra The Federalist Papers tinham uma visao posi-
tivista das fun¢oes do Poder Judiciirio, uma vez que entendiam que os magistrados
deveriam se ater a letra da lei e dos precedentes existentes para exercerem suas
funcoes jurisdicionais.

A maioria dos juristas que escrevem sobre o ativismo judicial enxerga a sua ori-
gem nos Estados Unidos, mais precisamente na decisdo proferida no caso Lochner v.
New York, de 1905, onde a Suprema Corte dos EUA invalidou a intervencao estatal
no dominio econémico, sob o argumento de que o principio da liberdade contratual
estava implicito na nogao de devido processo legal previsto na secao 1 da 142 Emen-
da a Constituigao.®

Mas foi num contexto de necessidade de protecdo as pessoas marginalizadas e
excluidas de direitos sociais, como os do sistema educacional e do mercado de tra-

4 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. The federalist papers. Mineola: Dover Thrift Editions, 2020. p.
235/257; artigos 47 a 51da obra.

5 Ibid., p. 378/417; artigos 78 a 83 da obra.

6 TEIXEIRA, Anderson. Vichinski. Ativismo Judicial: nos limites entre racionalidade juridica e decisao politica. Revista
Direito GV, v. 8, n. 1, p. 38, junho 2012.
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balho, que o ativismo judicial norte-americano passou a ter uma grande importancia
na defesa desses cidadaos.”

Ronald Dworkin “concebe o ativismo do Poder Judiciario como forma de protecdo
dos direitos constitucionais, ‘o caminho para a corte cumprir sua funcao e servir os
cidadaos pela justiga pablica’.?

Em outra obra sua, Levando os Direitos a Sério, Dworkin destaca um periodo que
durou de 1953 a 1969, chamado de Corte Warren, onde a Suprema Corte americana
formulou decisdes histéricas a favor da integracdo racial e da expansao das liberda-
des civis.?

Como se pode ver, a questao do ativismo judicial surge a partir de questionamen-
tos relativos as omissdes do Poder Legislativo e Executivo, especialmente no que
tange as politicas sociais e aos direitos fundamentais.

No Brasil, o ativismo judicial passou a ter destaque apds a promulgacao da Cons-
tituicdo de 1988, uma vez que muitos dos direitos fundamentais e sociais nela pre-
vistos nao possuiam regulamentacao necessaria para sua implementacao.

Para Barroso, “o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico
e proativo de interpretar a Constituicio, expandindo o seu sentido e alcance”.*

No presente artigo ndo se quer tomar uma posi¢do contra o ativismo, ja que este
pode se demonstrar necessario em muitos casos em que realmente exista uma omis-
sdo do Poder Legislativo ou Executivo acerca de direitos fundamentais ou sociais.

Um exemplo disso foi a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal na
ADI 4.277, que teve como relator o brilhante Ministro Ayres Britto, onde a unido
homoafetiva foi reconhecida como entidade familiar, a despeito do paragrafo 3° do
artigo 226, da Constituicao Federal e do art. 1.723 do Cédigo Civil estabelecerem
como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher. Consta da ementa
do acérdao:

Ante a possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminaté-
rio do art. 1.723 do Coédigo Civil, n@o resolavel a luz dele proprio, faz-se necesséria
a utilizagdo da técnica de interpretacdo conforme a Constituicdo. Isso para excluir
do dispositivo em causa qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhe-
cimento que ¢ de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias
da unido estavel heteroafetiva."

No caso mencionado, esperar, em uma sociedade ainda retrégrada como a bra-
sileira, que o Poder Legislativo altere a Constituicao e o Cédigo Civil para autorizar

7 Ibid., p. 40.

8 DWORKIN, Robert. Justice in robes. Massachussets: Harvard University, 2006. In: VITORIO, Teodolina Batista da Silva
Candido. O ativismo judicial como instrumento de concrecdo dos direitos fundamentais no estado democratico de direito:
uma leitura a luz do pensamento de Ronald Dworkin. Disponivel em: http:/www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_
VitorioTB_1.pdf Acesso em; 20 maio 2022.

9 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3.ed. Sao Paulo: Ed. Martins Fontes, 2010. p. 206.
10 BARROSO, Luiz Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. p. 25. Disponivel em https:/
www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433/5388 Acesso em: 20 maio 2022.

11 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acao Direita de Inconstitucionalidade 4.277, DF. Relator Ministro Ayres Britto,
publicada em 14 out. 2011.
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que casais homoafetivos tenham os mesmos direitos que casais heteroafetivos, justi-
fica uma interpretacao ativista por parte da Suprema Corte.

Entretanto, o que se pretende demonstrar nestes escritos € que nao existe a ne-
cessidade de o Supremo Tribunal Federal se utilizar de uma atitude ativista, expan-
dindo a interpretacao ao artigo 23, inciso II, da Carta Magna, para autorizar que, na
judicializacao da saide, a parte autora possa acionar qualquer ente publico, ja que
as normas que regulamentam a Satde fazem uma clara separacao das competéncias
que os entes da federacao tém para entregar o direito a satde a populacao.

3 JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Para Barroso, a judicializacdo “significa que algumas questoes de larga reper-
cussdo politica ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judicidrio”.”
Ele salienta que a judicializacao e o ativismo sdo primos, mas que nao tém a mesma
origem. “A judicializagdo, no contexto brasileiro é um fato, uma circunstancia que
decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de
vontade politica”.'3

Sao dadas muitas justificativas para a judicializacdo da satde no Brasil. Para
quem trabalha na area, verifica-se que um dos motivos para a excessiva judicializa-
¢ao é a falta de conhecimento da populacao quanto as politicas ptblicas existentes e
a forma de como acessa-las. A maior parte da populacdo ainda relaciona o Sistema
Unico de Satide a atendimentos em hospitais ptblicos, que, muitas vezes, por esta-
rem sobrecarregados, acabam por deixar a desejar no atendimento aos cidadaos. No
entanto, o que os cidaddos ignoram é a ampla gama de politicas publicas elaboradas
pelo Sistema Unico de Satde, que tem seus principios e diretrizes estabelecidos nos
artigos 196 a 198 da Constituicao Federal.

Um exemplo de politica pablica importante da satide é a Politica Nacional de Medi-
camentos, instituida pelo Ministério da Satude, por meio da Portaria n. 3.916/MS/GM.*4
Recentemente, o Ministério da Satde inseriu essa politica no Anexo XXVII, da Por-
taria de Consolidagdo n. 2, de 28 de novembro de 2017,% e estabeleceu no Anexo I, do
Anexo XXVII, que “o seu propdsito precipuo € o de garantir a necessaria seguranca,
eficacia e qualidade dos medicamentos, a promoc¢ao do uso racional e o acesso da
populacdo aqueles considerados essenciais”.*

A maior parte da judicializagdo da satde no Brasil tem relagdo com pleitos de
tratamentos medicamentosos. A falta de conhecimento de que cada ente federativo
possui as suas competéncias proprias, inclusive no fornecimento de farmacos, acaba
por gerar uma interpretacao ativista e simplista do artigo 23, inciso II, da CF, como
se vera mais adiante.

12 BARROSO, Luiz Roberto. Op. Cit., p. 24.
13 Ibid, p. 25
14 BRASIL. Ministério da Saude. Portaria n. 3.916, de 30 de outubro de 1998. Disponivel em: http://bvsms.saude.gov.br/

bvs/saudelegis.

15 BRASIL. Ministério da Saude. Portaria de Consolidacdo n. 2, de 28 de setembro de 2017. Consolidacao das normas sobre
politicas nacionais de saude do Sistema unico de Saude. Anexo XXVII. Disponivel em: https:/bvsms.saude.gov.br/bvs/
saudelegis/gm/2017/MatrizesConsolidacao/Matriz-2-Politicas.html Acesso em: 11 ago. 2021.

16 Ibid. Anexo I, do Anexo XXVII.
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4 A REPARTICAO DAS COMPETENCIAS ENTRE OS ENTES FE-
DERATIVOS - LEI ORGANICA DA SAUDE N. 8.080/90 E OUTRAS
NORMAS DO SUS

A Lei Organica da Sadde, Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990, delimitou a
reparticdo de competéncias da Unido, Estados e Municipios no que tange as obri-
gacoes a prestacdo ao direito a saude. As competéncias de cada ente federado estdo
definidas nos artigos 16 a 18 desta lei.

Demarchi e Fontana (2020) resumem, de maneira geral, as responsabilidades de
cada ente:V

a) a Unido tem a responsabilidade de coordenar os sistemas de satde de alta comple-
xidade e de laboratérios publicos, além de planejar e fiscalizar o SUS em todo pais;
b) os Estados, por sua vez, devem criar suas proprias politicas de satide e ajudar na
execucao das politicas nacionais aplicando recursos proprios, assim como devem au-
xiliar técnica e financeiramente os municipios e executar supletivamente as agoes e
servicos de satude. [...]; ¢) os municipios devem garantir os servicos de aten¢ao bésica
a satde na sua localidade, mesmo que em parceria com os demais entes federativos.

Como se viu no item anterior grande parte da judicializacdo da satde no Brasil
refere-se a pleitos de fornecimento de medicamentos.

A Politica Nacional de Medicamentos prevé a distribuicdo de fairmacos da Relacao
Nacional de Medicamentos, conhecida como RENAME, que é composta de medica-
mentos para doencas estratégicas como a AIDS, tuberculose, hanseniase, diabetes, e,
além disso, inclui o fornecimento de medicamentos integrantes da farmacia bésica e
de medicamentos de alto custo.

A RENAME ¢ elaborada com base em estudos cientificos formulados pela Comis-
sdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS, a CONITEC, a qual, segundo
o art. 19-Q Lei 8.080/90, tem por objetivo o assessoramento do Ministério da Satde
na incorporacao, exclusao ou alteracdo de novos medicamentos, produtos e proce-
dimentos no SUS.

Em razdo da divisdo de competéncias prevista na legislacao do SUS, o artigo 3°,
do Anexo XXVII, da Portaria de consolidacao n. 2,'® estruturou a Relagdo Nacional
de Medicamentos Essenciais (RENAME) da assisténcia farmacéutica em cinco cate-
gorias: a) Componente Basico; b) Componente Estratégico; ¢) Componente Especia-
lizado; d) relagdo de insumos; e e) medicamentos de uso hospitalar.*

De todas as categorias, para fins deste artigo, as mais importantes sdo o com-
ponente bésico e o especializado, cujas defini¢Ges, responsabilidades executivas e

17 DEMARCHI, Clovis; FONTANA, Douglas Cristian. Impactos das demandas judiciais no dever do Estado de prestar
assisténcia farmacéutica. Revista de Informacao Legislativa, a. 57, n. 226, p. 120, abr/jun 2020.

18 BRASIL. Ministério da Saude. Portaria de Consolidacdo n. 2, de 28 de setembro de 2017. Consolidacdo das normas sobre
politicas nacionais de satde do Sistema unico de Saude, Anexo XXVII.

19 Este e os proximos quatro paragrafos constam em ARAUJO, Flavia Dreher. 0 TEMA 793 do Supremo Tribunal Federal e
o Litisconsodrcio Passivo Necessario da Unido. Tese aprovada no Congresso dos Procuradores de Estado. 2021. Disponivel
em:  http:/congressoprocuradores.com.br/2021/media/com_submissoes/files/Artigo-Litisconsorcio-necess--rio-tema-
793---Congresso-ANAPE2021-09-22-13-20-43.pdf Acesso em: 20 maio 2022.
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financeiras estao elencadas no Anexo XVIII, da Portaria de Consolidacao n. 2, de 28
de setembro de 2017.2°

O artigo 34, do Anexo VIII, da Portaria de Consolidacdao n. 2 estabelece que o
Componente Basico “destina-se a aquisicado de medicamentos e insumos, incluindo-
-se aqueles relacionados a agravos e programas de satde especificos, no ambito da
Atencio Bésica a Satide”. A execucido das acdes e servigos deste componente (art. 38),
bem como a sele¢do, programacio, aquisi¢cao, armazenamento, distribuicao e dispen-
sacao dos medicamentos e insumos, constantes dos Anexos I a IV da RENAME vigente
(art. 39), é responsabilidade dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. O
financiamento desse componente pela Unido, pelos Estados, pelos Municipios e pelo
Distrito Federal ainda é regulamentado pelo artigo 3°, da Portaria 1555, de 30 de
julho de 2013, que nao foi revogado pela Portaria de Consolidacgao n. 2.

Ja o Componente Especializado vem definido no artigo 48 como

[...] uma estratégia de acesso a medicamentos no ambito do SUS, caracterizado pela
busca da garantia da integralidade do tratamento medicamentoso, em nivel ambu-
latorial, cujas linhas de cuidado estao definidas em Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas publicados pelo Ministério da Sadde.

O artigo 49 divide o Componente Especializado em trés grupos, conforme respon-
sabilidade financeira e de aquisigao:

I — Grupo 1, que é composto por medicamentos sob responsabilidade financeira do
Ministério da Satde e é subdivido em:

a) Grupo 1A, cuja aquisicao é centralizada pelo Ministério da Satde;

b) Grupo 1B, cujos recursos sdo transferidos pelo Ministério da Satde para
que os Estados e Distrito Federal os adquiram e dispensem.

IT — Grupo 2: “medicamentos sob responsabilidade das Secretarias de Satide dos Esta-
dos e do Distrito Federal pelo financiamento, aquisi¢ao, programacio, armazenamen-
to, distribuicdo e dispensacédo para tratamento das doengas contempladas no Ambito
do Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica”;

III — Grupo 3: medicamentos sob responsabilidade das Secretarias de Satde do Dis-
trito Federal e dos Municipios para aquisi¢ao, programagao, armazenamento, distri-
buicdo e dispensacao e que esté estabelecida em ato normativo especifico que regula-
menta o Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica.

Como se Vvé, a reparticdo de competéncias dos entes federados na Politica Nacio-
nal de Medicamentos é extremante estruturada e clara, ndo havendo justificativa
para que se mantenha a interpretagdo do STF quanto ao artigo 23, inciso II, da CF,
de que a responsabilidade é solidaria quando se tem a judicializacao.

20 BRASIL. Ministério da Saude. Portaria de Consolidacdo n. 2, de 28 de setembro de 2017. Consolidacdo das normas sobre
politicas nacionais de satide do Sistema unico de Satde, Anexo XXVIII.

21 BRASIL. Ministerio da Saude. Portaria n. 1.555, de 30 de julho de 2012. Disponivel em: http:/bvsms.saude.gov.br/bvs/
saudelegis Acesso em: 20 maio 2022.

| 160 |



Flavia Dreher de Araujo

5 ARTIGO 23, II, DA CONSTITUICAO FEDERAL - SOLIDARIE-
DADE INEXISTENTE:->

A Carta Magna de 1988 estabeleceu que o Brasil é uma Republica Federativa, a
qual, segundo o artigo 18, é uma organizacao politico-administrativa que compre-
ende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos auténomos, nos
termos desta Constituicao.?3

A CRFB/88 estabeleceu o modelo de federalismo cooperativo, que pressupoe a
colaboracao mutua dos entes federativos para consecugao de suas diversas funcoes
sociais no que tange aos direitos materiais. Nesse modelo, previram-se as hipote-
ses de competéncia legislativa concorrente e competéncias materiais comuns (artigo
23).

O artigo 23 da CRFB/88 trata das competéncias de natureza material e que sdo
comuns aos entes federativos, ou seja, as competéncias que a Unido, Estados, Dis-
trito Federal e Municipios compartilharao, entre si, para a prestacdo de servigos em
tais matérias.?# O inciso II do art. 23 da CRFB/88 estabeleceu que é competéncia
comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios cuidar da satide da sua
populacdo.2

Segundo José Afonso Silva (apud MOHN), o principio geral que prevalece na re-
particao de competéncias entre os entes federativos “é o da predominancia de inte-
resse, pela qual cabe a Unido as matérias de interesse nacional, enquanto compete
aos Estados as matérias de interesse regional e aos Municipios as matérias de inte-
resse local”.2¢

Apesar de se perceber que o direito a satde previsto no artigo 23, inciso II, da
CRBF/88, deve ser entendido como um direito material cuja execugdo é matéria co-
mum entre os entes federativos, e que a ele deve ser aplicado o principio da predomi-
nancia do interesse, ou seja, cada ente federativo deve executa-lo em conformidade
com as atribui¢des estabelecidas em leis ordinarias, como a Lei Federal n. 8.080, de
19 de setembro 1990,% e o seu Decreto regulamentador de n. 7.508, de 28 de junho
de 2011,%® 0 STF, em sua composicao plena, no julgamento da Suspensao de Seguran-
¢a 3.355-AgR/RN, julgado em 30 de abril de 2010, fixou entendimento no sentido
de que a obrigacdo dos entes da federacao, no que tange ao dever fundamental de
prestacdo de sadde, é solidaria, significando isso “que é dever de todos os entes da

22 Este item consta em ARAUJO, Flavia Dreher. Op. Cit.

23 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em http:/www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm Acesso em: 20 maio 2022.

24 VELLOSO, Carlos Méario. Estado Federal e Estados Federados na Constituicdo de 1988: do equilibrio federativo. Revista
de Direito Administrativo, 187, p. 14, s. d.

25 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em http:/www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm, consulta em 11 de julho de 2021

26 SILVA apud MOHN, Paulo. A reparticdo de competéncia na Constituicdo de 1988. Revista de Informacdo Legislativa, ano
47 n. 187, p. 219, jul./set. 2010.

27 BRASIL. Lei Federal 8.080, de 19 de setembro de 1990. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|8080.
htmm Acesso em: 20 maio 2022.

28 BRASIL. Decreto n. 7508, de 28 de junho de 2011. Disponivel em http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2011/decreto/d7508.htm Acesso em: 21 maio 2022.
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federacado prestar servicos de atendimento a satde da populacao, desimportando o
fato de haver a reparticio de responsabilidades entre os Entes Federados”.?

Ao julgar que o direito a satide, previsto no artigo 23, inciso II da CRFB, ¢ soli-
déario, no sentido de que todos os entes da federacao tém a mesma competéncia ma-
terial de fornecimento de tratamentos, o Supremo Tribunal Federal, segundo Lenir
Santos, feriu uma das regras de ouro do SUS, que

[...] é ser sistémico e organizado em regides de satde, com portas de entrada especifi-
cas por area territorial e segundo as referéncias do SUS. O direito a satde é responsa-
bilidade de todos os entes federativos, mas nao de modo igual; a cada ente é definida
responsabilidade especifica.3®

O artigo 23, inciso II, da CRFB/88 nao pode ser interpretado sozinho sem levar
em consideracao os artigos 196 e 198 do mesmo diploma.
Renato Luis Dresch, ao comentar a interpretacdo dada pelo STF, disse o seguinte:

O art. 23, II, da Constituicao Federal nao pode ser interpretado isoladamente, sem se
atentar para as disposi¢oes do art. 198 que trazem as diretrizes orientadoras da orga-
nizacao do sistema de satde no sentido de que as agdes e servigos publicos de satude
integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema tnico, or-
ganizado de forma descentralizada e com direcdo tinica em cada esfera de governo.
Impoe-se para o caso uma interpretagao sistemaética particular.

Ao regulamentar o art. 198 da Constituicio Federal, a Lei Orgénica da Satde (Lei n.
8.080/90) incluiu entre suas diretrizes e principios a organizacio dos servigos publi-
cos de modo a evitar duplicidade de meios para fins idénticos (art. 7°, XIII). Aliés,
nao ha como imaginar o cumprimento do principio da eficiéncia do servigo publico
(CF, art. 37) sem a reparticdo de competéncia, porque os trés gestores precisariam
manter estruturas para servigos similares a fim de atender uma mesma finalidade.
Nesse caso também haveria ofensa ao principio da economicidade.?*

Portanto, a partir do momento que a jurisprudéncia patria passou a considerar
que o art. 23, IT, da CRFB/88 tratava de uma responsabilidade solidaria inflexivel,
os tribunais ndo somente feriram as disposic¢oes relativas ao federalismo coopera-
tivo e ao principio da predominéancia dos interesses na reparticdio de competéncias
materiais e legislativas fixadas pela Carta Magna, mas também praticaram ativismo
judicial sem que houvesse a necessidade de expandir o sentido e alcance desse dis-
positivo, ja que as leis e regulamentos do Sistema Unico de Satde claramente distri-
buem as competéncias de cada ente federativo na entrega do direito a satude.

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag. Reg. No Agravo de Instrumento 808.059, do Rio Grande do Sul, Relator Ministro
Ricardo Lewandowski, julgado em 3 de agosto de 2010.

30 SANTOS, Lenir. Decisdo do STF sobre responsabilidade solidaria ignora regras de ouro do SUS. Consultor Juridico.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-mai-29/lenir-santos-decisao-supremo-ignora-regras-ouro-sus2 Acesso
em: 10 jun. 2019.

31 DRESCH, Renato Luis. Federalismo solidario: a responsabilidade dos entes federativos na area da saude. In: SANTOS,
Lenir; TERRAZ, Fernanda (org.). Judicializacdo da Saude no Brasil. Campinas: Saberes, 2014. p. 25-57.
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6 TEMA 793 - CONSEQUENCIAS DA MANUTENGCAO DO EN-
TENDIMENTO DA SOLIDARIEDADE

A ementa da tese do Tema 7933* estabeleceu o seguinte:

Os entes da federagdo, em decorréncia da competéncia comum, sdo solidariamen-

te responsaveis nas demandas prestacionais na area da satade, e diante dos
critérios constitucionais de descentralizacdo e hierarquizagio, compete a autoridade

judicial direcionar o cumprimento conforme as regras de reparti¢do de competéncias
e determinar o ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro (grifo nosso).

Como se vé, o entendimento da solidariedade dos entes federativos foi mantido
no Tema 793. O Relator do processo, Ministro Edson Fachin, estabeleceu algumas
premissas que flexibilizaram a solidariedade, mas, mesmo assim, ela foi mantida. As
premissas de nimero 2 e 3, inclusive, admitem que, em razao da legislacao concer-
nente ao direito sanitario brasileiro, cada ente publico tem o dever de responder por
prestacdes especificas, sendo veja-se:

2) Afirmar que “o polo passivo pode ser composto por qualquer um deles(entes),
isoladamente ou conjuntamente” significa que o usuario, nos termos da Constitui-
¢do (arts. 196 e ss.) e da legislagdo pertinente (sobretudo a lei organica do SUS n.
8.080/90) tem direito a uma prestagio solidaria, nada obstante cada ente tenha o
dever de responder por prestagdes especificas, que devem ser observadas em suas
consequéncias de composicdo de polo passivo e eventual competéncia pelo Judiciério;

3) Ainda que as normas de regéncia (Lei 8.080/90 e alteracoes, Decreto 7.508/11, e as
pactuacoes realizadas na Comissao Intergestores Tripartite) imputem expressamente
a determinado ente a responsabilidade principal (de financiar a aquisi¢ao) pela pres-
tagdo pleiteada, é licito a parte incluir outro ente no polo passivo, como responsavel
pela obrigacdo, para ampliar sua garantia, como decorréncia da adocdo da tese da
solidariedade pelo dever geral de prestar satde.

O que se pretende demonstrar aqui é que essa interpretacao ativista criada pelo
Supremo Tribunal Federal, de que, na judicializacao da satde, o paciente pode plei-
tear de qualquer ente publico a prestacao na satde, ainda que com algumas mitiga-
¢oes, tem prejudicado sobremaneira os Estados e os Municipios.

Nao se pode deixar de analisar o presente tema sob o ponto de vista pragmético de
Richard Posner que, apesar de entender que os juizes sao agentes politicos que tam-
bém devem participar do governo, ressalta que eles devem guiar suas decisdes com
o intuito de maximizar as riquezas e focar nas consequéncias para o atingimento de
um resultado razoavel, ou seja, a construciao de um pais melhor.3s

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos Declaratorios em Recurso Extraordinario 855178 ED, Relator(a): LUIZ FUX,
Relator(a) p/ Acérddo: EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 23/05/2019, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAQ
GERAL - MERITO DJe-090 DIVULG 15-04-2020 PUBLIC 16-04-2020).

33 ZANON, Orlando Luiz Junior. Pés-positivismo: a versao pragmatica de Posner. Revista Direito e Liberdade-RDL, v. 15,
n. 3, p. 96-119; 109, set./dez. 2013.
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Demonstrar-se-a no proximo item, por meio de dados coletados pela Secretaria
de Estado da Satde do Estado de Santa Catarina, que a manutencao da decisao que
estabelece a solidariedade passiva irrestrita dos entes ptiblicos nos pleitos judiciais
relativos a satide acaba por sobrecarregar demasiadamente os Estados.

7 A DISCREPANCIA DEMONSTRADA EM NUMEROS

Antes de trazer os nimeros levantados pela Secretaria de Estado da Sadde, € im-
portante fazer uma explicacdo sobre os medicamentos que sao judicializados, as ca-
tegorias a que pertencem, e de quem ¢é a responsabilidade pela sua aquisicao e/ou
financiamento.

Viu-se no tépico 4 deste artigo que a Politica Nacional de Medicamentos tem as
seguintes divisoes:

a) O Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica (CEAF), que tem duas
divisGes principais: a) Grupo 1, que é subdividido em 1A, cujo financiamento e aquisi-
¢do dos medicamentos que o compdem sdo responsabilidade do Ministério da Satde;
e 1B, cujo financiamento é responsabilidade do Ministério da Satide e a aquisicdo
pelos Estados; b) o grupo 2, cujo financiamento e aquisi¢do sdo de responsabilidade
dos Estados;

b) O Componente Estratégico da Assisténcia Farmacéutica (CESAF), cuja aquisigao e
financiamento sao de responsabilidade do Ministério da Satde;

¢) O Componente Bésico da Assisténcia Farmacéutica (CBAF), cujo financiamento é
dos trés entes (Unido, Estados e Municipios) e cuja aquisi¢@o é responsabilidade das

Secretarias Municipais de Saide.

E importante trazer uma explicacdo sobre a assisténcia oncolégica no SUS, que
nao é prevista como uma politica de assisténcia medicamentosa, mas sim como um
tratamento integral, que envolve diagnostico, tratamentos ambulatoriais, hospitala-
res, medicamentosos, paliativos e atendimento domiciliar. Quem é responsavel pelo
financiamento desses tratamentos é o Ministério da Satude, e sao judicializados di-
versos farmacos para o tratamento de cancer.

Ressaltam-se, ainda, os medicamentos nao padronizados, que sao aqueles que
sdo pleiteados pela via judicial e que ndo fazem parte de nenhuma politica ptblica
de satde. Se um dia viessem a fazer parte de alguma politica a competéncia para
sua incorporacao seria por meio da anéalise prévia e da recomendacao da Comissao
Nacional de Incorporagdo de Tecnologias no SUS (CONITEC) e, por conseguinte, de
decisdo do Ministério da Satde. Portanto, cabe a Unifo o seu financiamento.

Por fim, ha a judicializacdo dos medicamentos importados, que ndo possuem re-
gistro na ANVISA ou cuja comercializa¢do ainda nao foi autorizada no pais.

Conforme se extrai do processo administrativo PGE 2808/2022, no Oficio n.
001/2022, de 26 de abril de 2022,34 atualmente a SES conta com 19.221 pacientes

34 BRASIL, SANTA CATARINA, Procuradoria-Geral do Estado de Santa Catarina. Disponivel em: https:/portal.sgpe.sea.
sc.gov.br/portal-externo. Informe o processo PGE 00002808/2022 e o codigo 0JQT2HO2 Acesso em: 12 jun. 2022.
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judiciais ativos, atendidos com 1.994 medicamentos diferentes. O valor gasto para
atendimento dessas demandas gira em torno de 43 milhoes de reais mensais, assim
distribuidos:

COMPONENTE VALOR GASTO MENSALMENTE ENTE RESPONSAVEL
PELO FINANCIAMENTO

CEAF - Grupo 1A RS 6.811.106,46 milhdes de reais Unido

CEAF - Grupo 1B RS 1.318.900,64 milhdes de reais Unido

CEAF - Grupo 2 Estados

CESAF RS 61.888,11 mil reais Unido

CBAF RS 33.833,40 mil reais Municipios

ONCOLOGIA RS 829.690,03 mil reais Unido

NAQ PADRONIZADQS RS 33.279.613,83 milhdes de reais | Unido

(ndo se enquadram nas
categorias anteriores)

IMPORTADQS (ndo RS 1.707.678,92 (milhéo de reais) Unido
padronizados, sem
registro na ANVISA)

Como se vé, dos 43 milhGes gastos mensalmente apenas pelo Estado, somente 114
mil reais sao de sua responsabilidade, e 33 mil dos Municipios; o restante, ou seja,
42.853 milhoes deveriam ser pagos pela Unido. Em percentual, praticamente 99,9%
do que o Estado gasta com medicamentos judiciais deveriam ser pago pela Uniao.

8 CONCLUSAO

Como se viu, admite-se o ativismo judicial somente naqueles casos em que os
direitos fundamentais e sociais, por algum motivo, ndo sao regulamentados pelos
poderes legislativo e executivo.

Partindo-se desse pressuposto, viu-se que para a prestagdo do direito a sadde, a
legislacao sanitaria no Brasil (Lei 8.080/90 e alteragdes, Decreto 7.508/11, as pac-
tuagoes realizadas na Comissao Intergestores Tripartite, e as Portarias de Consoli-
dagao do SUS) estabelece com clareza as competéncias de cada ente da Federagao na
prestacdo do direito a saude.

Diante disso, a interpretacao dada pelo Supremo Tribunal Federal ao artigo 23,
inciso II, da Constituicdo Federal, ou seja, a decisao que autoriza que na judicializa-
¢do da saude a parte autora possa acionar qualquer ente publico, se analisada sob o
ponto de vista ativista, ndo tem razao de existir, jaA que ha ampla normatizacao que
regulamenta as competéncias dos entes federativos na prestacao do direito a satde.

Se analisados os nameros no Estado de Santa Catarina (item 6 deste artigo), essa
decisao do STF contraria os ensinamentos de Posner, para quem o ativismo teria
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o intuito de maximizar as riquezas para o atingir um resultado razoavel, ou seja, a
construcao de um pais melhor.

A interpretacdo de que o artigo 23, inciso II, da CF traz a solidariedade para acio-
nar judicialmente qualquer ente piblico na judicializacdo da satide implica impactos
orcamentarios e financeiros extremamente prejudiciais aos Estados, uma vez que é
a Unido quem arrecada a maior parte dos recursos que deveriam ser destinados a
saude, e, por isso, segundo o ordenamento sanitario, é quem possui as maiores res-
ponsabilidades na prestacao desse direito a populacao.

Essa interpretacao ativista ndo ajuda a maximizar as riquezas e niao constréi um
pais melhor. O Sistema Unico de Satde, que é regido pelo principio da universali-
dade, deveria beneficiar o maior nimero possivel de pessoas e focar principalmente
em medidas de prevencao.

Por isso, entende-se que, como o Tema 793 ainda nao transitou em julgado, ainda
hé tempo de o Supremo Tribunal Federal rever a sua decisdo e deixar bem claro que,
na eventualidade da necessidade de se acionar o Poder Judiciario para buscar algum
direito a satide, devem ser respeitadas as competéncias de cada ente federativo esta-
belecidas nas normas sanitarias patrias.
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NOTAS SOBRE A INCONSTITUCIONALIDADE
DA IMPOSICAO DE “TETO DE ALIQUOTA DE ICMS”
POR LEI COMPLEMENTAR NACIONAL

Jodo Paulo de Souza Carneiro?!

RESUMO

O presente artigo trata do Projeto de Lei Complementar (PLP) 18/22, que pretende intro-
duzir alteragdes legislativas prevendo que, para as operagoes relativas aos combustiveis,
ao gas natural, a energia elétrica, as comunicacoes e ao transporte coletivo, é vedada
a fixacdo de aliquotas em patamar superior ao das operagdes em geral, considerada a
essencialidade dos bens e servicos. Em um primeiro momento, explica-se o cenario no
qual veio a lume o referido Projeto de Lei Complementar, selecionando-se os pontos que
serdo objeto de debate. Em um segundo momento, discutem-se eventuais fragilidades do
PLP no tocante a competéncia legislativa da Unido para tratar da matéria nele prevista.
Na sequéncia, tracam-se distin¢des entre o contetido do PLP 18/22 e a tese fixada pelo
STF para o Tema 745, no qual se firmou o entendimento de que as operagdes com energia
elétrica e servicos de telecomunicacoes sdo essenciais, de forma que a elas deve-se aplicar
aliquota de ICMS nao superior a aliquota padréo. Por fim, lancam-se questionamentos
sobre o entendimento adotado pelo STF ao fixar a tese do tema 745, notadamente em face
do respeito ao principio federativo.

Palavras-chave: PLP 18/22; Tema 745 do STF; Principio federativo.

1 INTRODUCAO

Em momentos de crise, os poderes constituidos sentem-se compelidos a “apre-
sentar respostas a sociedade”. O imobilismo diante dos desafios enfrentados pelo
cidadao comum, em um regime democréatico, tende a ser objeto de criticas, a par de
ser um fator levado em conta de forma desfavoravel nas eleicoes.

Neste ano de 2022, pode-se dizer que o Brasil vive uma crise. No momento em que
a pandemia de Covid 19 déa sinais de estar perto do fim, eclode a guerra na Ucrania,
impondo novos desarranjos no cenario global e trazendo instabilidade econémica.
Além do baixo crescimento, ha o recrudescimento da inflacao, cuja face mais visivel
é o aumento constante no prego dos alimentos e dos combustiveis. Para fazer frente
a esse aumento, o Poder Legislativo lanca o Projeto de Lei Complementar 18/22, que
prevé, de uma forma um tanto quanto tortuosa, uma espécie de teto de aliquota de
ICMS, nao s6 para as operacoes com combustiveis, mas também para as operacoes
com energia elétrica, servicos de comunicacao e transporte coletivo. A inspiracao
para a proposicao do referido projeto € a tese fixada pelo STF para o Tema 745, que
vedou a fixacdo de aliquotas de ICMS superiores a aliquota padrao para operacgoes
com energia elétrica e servigos de telecomunicacao.

1 Mestre em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina. Procurador do Estado de Santa Catarina. E-mail:
jpcarneiro@pge.sc.gov.br

[ 169 |



Revista da Procuradoria-Geral do Estado - 2022

Como quase todo projeto de lei tributaria no Brasil, o PLP 18/22 suscita questio-
namentos quanto a sua constitucionalidade, questionamentos estes que se tornam
de particular atenc¢do tendo em vista a vinculacao entre o referido projeto e a decisao
recentemente tomada pelo STF ao julgar o Recurso Extraordinario n. 714.139/SC.

2 O “TETO DO ICMS” PREVISTO NO PLP 18/22

Neste ano de 2022, o Brasil anda as voltas com a elevacao do preco dos combus-
tiveis. Segundo a Edicdo n. 25/2022 da Sintese Semanal do Comportamento dos
Precos dos Combustiveis, publicada pela Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural
e Biocombustiveis, e que compila dados referentes a semana de 19 a 25 de junho de
2022, o preco da gasolina comum no pais teve variacao positiva média de 29,75% em
doze meses; o do etanol hidratado, 11,00%; e o preco do 6leo diesel sofreu o maior
aumento dentre os combustiveis mais utilizados pela populacdo: 68,28% desde ju-
nho de 2021 (SINTESE SEMANAL DO COMPORTAMENTO DOS COMBUSTIVEIS,
2022, p. 2, 5 e 8). Para se ter uma ideia da magnitude da variacao de pregos de tais
produtos, a inflagdo média teria atingido 11,73% nos doze meses encerrados em maio
de 2022 (IBGE, 2022).

A escalada no preco dos combustiveis traz impactos inegéveis na percepcao de
bem-estar do cidaddo, que passa a ter mais despesas com locomocao, comprome-
tendo parcela maior de sua renda “para encher o tanque do carro”. A par disso, a
elevacao do preco dos combustiveis, notadamente do 6leo diesel, leva a um aumen-
to dos custos de producio que contamina toda a cadeia produtiva, acarretando um
acréscimo no valor de venda de outros bens e servigos, reduzindo ainda mais o poder
de compra do consumidor final. Usando uma linguagem e uma esquematizacao sim-
plorias: se o litro do diesel “fica mais caro”, o caminhoneiro tende a aumentar o valor
do frete, e, com o aumento do valor do frete, os fornecedores de mercadorias trans-
portadas via caminhao — como alimentos - também “sobem seus pregos”. Pode-se di-
zer que o cidadao comum tende a ser prejudicado de duas formas pela disparada de
precos dos combustiveis: de um lado, paga mais para “encher o tanque”, e, de outro
lado, também paga mais do que antes para adquirir os mesmos produtos e servigos.

A fim de enfrentar o desafio representado pela elevaciao dos precos dos combus-
tiveis, os poderes constituidos tomaram algumas iniciativas no decorrer deste ano
de 2022: com a finalidade de reduzir o peso dos tributos sobre o preco final de tais
produtos, apresentaram-se no ambito do Poder Legislativo, dentre outros, o Proje-
to de Lei Complementar 11, instituindo a monofasia tributaria do ICMS sobre eles
incidente; a “Proposta de Emenda Constitucional do Etanol”, prevendo um regime
fiscal diferenciado para esse combustivel; e, também, a “Proposta de Emenda Cons-
titucional dos Combustiveis”, dispondo acerca de uma garantia de compensacao fi-
nanceira para os Estados que adotarem aliquota zero para o ICMS incidente sobre
o diesel e sobre o gis de cozinha (TRUFFI, 2022). Além de tais propostas, levou-se
a apreciacao dos legisladores o Projeto de Lei Complementar (PLP) n. 18/22, o qual
estabelece que, para fins de tributacio pelo ICMS, os combustiveis, assim como o
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gas natural, a energia elétrica, as comunicagoes e o transporte coletivo sao conside-
rados bens e servicos essenciais e indispensaveis, de forma que sobre as respectivas
operacdes de comercializacdo ndo podem ser fixadas aliquotas em patamar superior
aquela incidente sobre as “[...] operacoes em geral, considerada a essencialidade dos
bens e servicos” (BRASIL, 2022b).

O PLP 18/22 foi aprovado pelas duas casas do Congresso Nacional e, no dia
15 de junho de 2022, encaminhado para sancdo presidencial mediante o Oficio
n. 417/2022/0S-GSE (BRASIL, 2022a). Para o presente trabalho, interessam os se-
guintes trechos da proposicao legislativa:

Art. 1° A Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Codigo Tributéario Nacional), passa a
vigorar acrescida do seguinte art. 18-A:

“Art. 18-A. Para fins da incidéncia do imposto de que trata o inciso II do caput do
art. 155 da Constituicao Federal, os combustiveis, o gis natural, a energia elétrica, as
comunicacdes e o transporte coletivo sdo considerados bens e servigos essenciais e
indispensaveis, que nao podem ser tratados como supérfluos.

Paragrafo tinico. Para efeito do disposto neste artigo:

I - é vedada a fixagdo de aliquotas sobre as operacoes referidas no caput deste artigo
em patamar superior ao das operacdes em geral, considerada a essencialidade dos
bens e servigos;

[...].

Art. 2° A Lei Complementar n. 87, de 13 de setembro de 1996 (Lei Kandir), passa a
vigorar com as seguintes alteragoes:

Art. 32-A. As operacoes relativas aos combustiveis, ao gas natural, a energia elétrica,
as comunicagdes e ao transporte coletivo, para fins de incidéncia de imposto de que
trata esta Lei Complementar, sdo consideradas operacoes de bens e servicos essen-
ciais e indispensaveis, que nao podem ser tratados como supérfluos.

§ 1° Para efeito do disposto neste artigo:

I - é vedada a fixacgdo de aliquotas sobre as operacoes referidas no caput deste artigo
em patamar superior ao das operacdes em geral, considerada a essencialidade dos
bens e servigos;

[...] (BRASIL, 2022b).

Como se pode perceber, na redagdo do PLP 18/22 uma mesma norma foi expressa
em dois enunciados, sendo um inserto no art. 18, § tnico, I, do Cédigo Tributario
Nacional, e outro, no art. 32-A, § 1°, I, da Lei Complementar n. 87/1996. Essa norma
contém o seguinte comando: a proibicado de fixacao de aliquotas sobre as operacoes
referentes a comercializagdo de combustiveis, gis natural, energia elétrica, comuni-
cacoes e transporte coletivo em patamar superior ao da aliquota estabelecida para as
“operacoes em geral”. Em outras palavras: é fixado um “teto” de aliquota de ICMS
sobre tais operacoes, correspondente a aliquota prevista para as “operacdes em ge-
ral”. Assim, no caso de Santa Catarina, se observados os termos do PLP 18/22, sobre
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as operagdes com servigos de comunicacao, energia elétrica, gasolina automotiva e
alcool carburante incidiria a aliquota de ICMS de 17%, fixada para as “operagdes em
geral” pelo art. 19, I, da Lei Estadual n. 10.297/1996, e ndo mais a aliquota de 25%,
prevista para tais operacoes pelo art. 19, II, “a”, “c” e “d”, da mesma lei (SANTA CA-
TARINA, [2022]).

Na justificacdo do PLP 18/22, o deputado federal Danilo Forte, do Unido Brasil
do Ceara, observa que tanto a Lei Kandir como o Cédigo Tributario Nacional sao
omissos quanto a definicdo da essencialidade da energia elétrica, dos combustiveis,
das comunicacdes e do transporte coletivo, o que “[...] possibilita que os referidos
bens e servicos sejam equiparados a bebida, ao cigarro, as aeronaves de passeio, aos
perfumes e a outros bens supérfluos para fins de aplicacdo de aliquotas de ICMS
diferenciadas e mais elevadas que a ordinaria [...]”, o que violaria o principio cons-
titucional da seletividade, haja vista que na sociedade brasileira moderna tais itens
nio poderiam mais “[...] ser considerados ou equiparados aos bens supérfluos, uma
vez que s30 bens e servicos essenciais, devendo se sujeitar a aliquotas ordinarias de
impostos como o ICMS ou mesmo a aliquotas reduzidas [...]” (BRASIL, 2022b). No
mesmo sentido, em seu parecer sobre o PLP 18/22, o senador Fernando Bezerra Co-
elho, do MDB de Pernambuco, registra que a inovacao legislativa vem ao encontro da
implementacao do principio da seletividade no ICMS (BRASIL, 2022¢).

Sem entrar na discuss@o acerca da essencialidade ou “indispensabilidade” da
energia elétrica, dos combustiveis, das comunica¢des e do transporte coletivo, e sem
especular acerca da adequacdo da aliquota incidente sobre as operagoes relativas a
tais bens e servicos, cabe debater a constitucionalidade da fixagao, por parte de uma
Lei Complementar nacional, de um “teto” de aliquota de ICMS em determinadas
hipéteses, uma vez que tal tributo insere-se na competéncia dos Estados-membros,
e ndo da Unido.

3 “TETO DO ICMS” VERSUS PRINCiPIO FEDERATIVO

E possivel enxergar no PLP 18/22 o cumprimento de um desiderato constitucio-
nal. Ao qualificar os combustiveis, o gis natural, a energia elétrica, os servicos de
comunicacdo e o transporte coletivo como bens e servigos essenciais e indispensa-
veis, e ao vedar a fixacdo sobre as respectivas operacoes mercantis de aliquotas em
percentual superior a aliquota padrao ou modal, o referido projeto de lei teria a
finalidade de dar concretude ao principio constitucional da seletividade no ICMS em
um instrumento apto para tal — a Lei Complementar.

No parecer levado a apreciagdo do plenario do Senado, o relator Fernando Be-
zerra Coelho registra que “[...] o PLP observa todas as exigéncias constitucionais
em relacdo a legitimidade e a competéncia legislativa para a sua propositura [...]",
visando a “[...] garantir a aplicacdo do principio da seletividade em relacio ao im-
posto” (BRASIL, 2022¢), aduzindo, ainda, que o projeto se apoia na competéncia
estabelecida no art. 146, II e III da Constitui¢do. Ora, o entendimento do relator
levanta duas questGes: 1) o PLP 18/22 observa todas as exigéncias constitucionais
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quanto a legitimidade e a competéncia legislativa para a sua propositura? E 2) ha
um principio da seletividade em relagdo ao ICMS cuja aplicagdo deve ser garantida?

Comece-se pela segunda pergunta: a Constitui¢ao conta com dois dispositivos ati-
nentes a seletividade. No art. 153, § 3°, estabelece que o IPI sera seletivo em funcao
da essencialidade do produto, ao passo que no art. 155, § 2°, ITI, dispée que o ICMS
poderé ser seletivo em fun¢do da essencialidade das mercadorias e servicos (BRA-
SIL, [2022c]). Para José Eduardo Soares de Mello (2020, p. 317), a seletividade “[...]
constitui principio constitucional a ser rigorosamente obedecido no ambito do IPI, e
de modo permitido no caso do ICMS [...]". Logo, ndo existiria um principio da seleti-
vidade em relacao ao ICMS cuja aplicacdo deve ser garantida, mas, sim, um principio
da seletividade em relacdo ao ICMS cuja aplicacdo pode ser garantida. Garantida por
quem? Por quem detém a competéncia legislativa para disciplinar o imposto, respos-
ta esta que leva a primeira pergunta.

O PLP 18/22 foi proposto na Camara dos Deputados, 6rgao do Poder Legislativo
federal. Uma leitura apressada da Constituicao Federal pode levar ao entendimento
de que a competéncia da Unido para legislar sobre a matéria estaria prevista no art.
146, II e III, desse diploma, o qual dispde que cabe a lei complementar regular as
limitagoes constitucionais ao poder de tributar (inciso II) e estabelecer normas ge-
rais em matéria tributéria (inciso III). No entanto, essa leitura apressada nao resiste
a uma leitura mais atenta: as limita¢des constitucionais ao poder de tributar estio
listadas nos arts. 150 a 152, nao havendo em tais dispositivos menc¢ao alguma a ne-
cessidade de observancia de aliquota padrao ou modal — fixada para as “operacoes
em geral” — como limite para a tributacao de bens e servicos essenciais ou indispen-
saveis — h& apenas a vedagao a utilizacio de tributo com efeito de confisco (art. 150,
IV); por sua vez, o dispositivo que consagra a lei complementar como o instrumento
adequado para estabelecer normas gerais em matéria tributaria traz em si uma nor-
ma afirmando que a lei complementar cabe fixar normas gerais, com o perddo da
tautologia (BRASIL, [2022¢]). Ora, normas gerais nao podem descer a minucias,
como determinar os elementos do aspecto quantitativo da hipotese de incidéncia.

Se o fundamento para a imposi¢io de um teto de aliquota de ICMS néo se encon-
tra no art. 146, II e III, da Constitui¢do, tampouco estd no art. 155, § 2°, XII, do mes-
mo diploma, que traca os elementos a serem disciplinados pela Lei Complementar
especifica para o ICMS:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
[...]

II - operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacao, ainda que as operagoes e
as prestacgoes se iniciem no exterior;

[...]

§ 20 O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte:
[...]

[173



Revista da Procuradoria-Geral do Estado - 2022

II - cabe a lei complementar:

a) definir seus contribuintes;

b) dispor sobre substitui¢do tributaria;

c¢) disciplinar o regime de compensacao do imposto;

d) fixar, para efeito de sua cobranca e definicdo do estabelecimento responsavel, o
local das operacoes relativas a circulacdo de mercadorias e das prestagoes de servicos;

e) excluir da incidéncia do imposto, nas exportacdes para o exterior, servi¢os e outros

“on,

produtos além dos mencionados no inciso X, “a”;

f) prever casos de manutencao de crédito, relativamente a remessa para outro Estado
e exportacdo para o exterior, de servigos e de mercadorias;

g) regular a forma como, mediante deliberacao dos Estados e do Distrito Federal,
isencoes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados;

h) definir os combustiveis e lubrificantes sobre os quais o imposto incidira uma tnica
vez, qualquer que seja a sua finalidade, hipotese em que nao se aplicara o disposto no
inciso X, b;

i) fixar a base de calculo, de modo que o montante do imposto a integre, também na
importacgao do exterior de bem, mercadoria ou servico (BRASIL, [2022c]).

Nao h4, no dispositivo acima transcrito, a previsao de teto de aliquota ou de vin-
culacao de fatos imponiveis a uma aliquota padrao como matérias a serem reguladas
por lei complementar. A Ginica regra constitucional que possibilita a fixacao de ali-
quota méxima no ICMS é o art. 155, V, “b”, da Carta Magna, que faculta ao Senado
determinar aliquotas méximas nas operagoes internas “[...] para resolver conflito es-
pecifico que envolva interesse de Estados, mediante resolucao de iniciativa da maio-
ria absoluta e aprovada por dois tercos de seus membros” (BRASIL, [2022c]). No
tocante especificamente aos combustiveis definidos na Lei Complementar 192/2022
— gasolina, etanol, diesel, biodiesel e gas liquefeito de petroleo (BRASIL, [2022d]) —
as aliquotas do imposto devem ser delimitadas “[...] mediante deliberacao dos Esta-
dos e Distrito Federal, nos termos do § 2°, XII, ‘g”” (BRASIL, [2022c]). Ou seja: nos
casos em que o texto constitucional institui comandos acerca do estabelecimento de
aliquotas de ICMS, confere tais competéncias ao Senado, por meio de resolucio, ou
aos Estados e ao Distrito Federal, mediante deliberacao. Inexiste, pois, a concessao
de competéncia legislativa para dispor sobre o assunto ao Congresso Nacional, e nao
se prevé a lei complementar como instrumento préprio para tal.

Se nao ha autorizacao constitucional para o Poder Legislativo da Unido tratar de
teto de aliquota de ICMS ou de vinculacao de fatos imponiveis a incidéncia de uma
aliquota padrao por lei complementar, surge a seguinte pergunta: quais entes seriam
competentes para dispor sobre tais temas? Ora, s6 podem ser os entes competentes
para instituir o imposto — os titulares do ICMS — que, segundo a Constituicao, sdo
os Estados e o Distrito Federal (art. 155, caput e II) (BRASIL, [2022c]). Nao € por
outra razdo que as hipdteses constitucionais expressas de defini¢iao de aliquotas de

[ 174 |



Jodo Paulo de Souza Carneiro

ICMS preveem, como meio adequado para sua realizacao, deliberacio conjunta dos
proprios entes federados subnacionais — 0 mesmo instrumento previsto para a con-
cessao de isencdo, incentivos e beneficios fiscais — e resolucdo do Senado — drgao
legislativo de representacao dos Estados e do Distrito Federal.

Até aqui podem-se tirar as seguintes conclusoes provisoérias: 1) ao vedar a fixacao
de aliquota superior a ordinaria nas operagoes relativas a combustiveis e ao gas na-
tural, o PLP 18/22 choca-se com o art. 155, § 4°, V, “a”, que afirma que tal matéria
deve ser objeto de deliberac¢ao dos Estados e do Distrito Federal; e 2) ao vedar a fixa-
¢do de aliquota superior a ordinéria nas operacdes relativas a energia elétrica, comu-
nicacoes e transporte coletivo, o PLP 18/22 choca-se com o art. 155, caput, 11, que da
aos Estados e ao Distrito Federal a competéncia para instituir o ICMS, lembrando-se
que o estabelecimento de teto de aliquota até pode ser autorizado, contanto que haja
conflito especifico entre Estados, por meio de resolucdo aprovada por dois tercos
dos senadores.

As conclusdes provisorias acima tracadas podem parecer insensiveis a principios
de maior envergadura, apegadas que estariam a regras constitucionais especificas.
Essa impressao é desfeita ao considerar-se a natureza politica do ICMS, tributo em
relacdo ao qual a Unido pretende impor um limitador de aliquotas.

O ICMS, tributo de competéncia dos Estados e do Distrito Federal, qualifica-se
como instrumento de agdo governamental desses entes, tanto no aspecto fiscal —
como fator arrecadatoério, de captacdo de receitas — quanto no aspecto extrafiscal —
como fator de incentivo ou desincentivo a determinados comportamentos. Para além
disso, dada a adocdo da forma federativa pela Constituicdo Brasileira, consagrada
desde ja em seu art. 1°, o exercicio da competéncia tributéria é indelegavel. Acerca
do assunto, trata Paulo de Barros Carvalho:

Por certo, se admitimos a tese de que nossa Constituicao € rigida e que o constituinte
repartiu, incisivamente, as possibilidades legiferantes entre as entidades dotadas de
personalidade politica, cuidando para que nao houvesse conflitos entre as subordens
juridicas estabelecidas no Estado Federal, a ilagdo imediata é em termos de reco-
nhecer a vedacdo da delegabilidade, bem como a impossibilidade de rentincia. Que
sentido haveria numa discriminacao rigorosa de competéncias, quando se permitisse
que uma pessoa delegasse a outra as habilitacoes recebidas? Em pouco tempo, no
manejo das utilizagdes concretas, quando se manifestasse o direito no dinamismo do
seu estilo peculiar, o desenho das atribui¢oes competenciais passaria por diferentes
e imprevisiveis configuracoes, dissipando a rigidez e a estabilidade pretendidas pelo
legislador constituinte. Advém dai o entendimento perante o qual a indelegabilidade
e a irrenunciabilidade seriam prerrogativas inafastaveis do exercicio competencial,
no sistema brasileiro (CARVALHO, 2019, p. 284).

A indelegabilidade da competéncia tributaria salvaguarda a forma federativa de
Estado, inscrita como clausula pétrea no art. 60, § 4°, I, da Lei Magna. Ora, se os
Estados e o Distrito Federal ndo podem, por iniciativa propria, delegar suas compe-
téncias tributarias para a Unido, nao é possivel, a fortiori, que esta tltima lhes tome
aquelas competéncias, desconsiderando a vontade do legislador estadual. Nessa di-
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recdo, Roque Carrazza pondera que “[...] as leis do Congresso Nacional ([...] como,
por exemplo, as leis complementares que veiculam ‘normas gerais em matéria de
legislacao tributaria’) deverdo sempre levar em conta a existéncia dos Estados e de
suas competéncias (mesmo as tributarias) [...]”, que, segundo o doutrinador “[...] s6
podem ser exercitadas por seus Poderes Supremos (Legislativo, Executivo e Judici-
ario), na forma de suas respectivas Constituicoes e leis” (CARRAZZA, 2013, p. 173).

As licoes acima lembradas reforcam as conclusdes provisorias acima anotadas: de
fato, o PLP 18/22 implica uma usurpacio, pela Unido, da competéncia indelegavel
dos Estados e do Distrito Federal para fixarem aliquotas de ICMS, de acordo com
prioridades e balizas previstas em suas Constituicoes e suas leis. Consequentemen-
te, a determinacao de teto de aliquota de ICMS ou a sua vinculacdo a uma aliquota
padrao sdo inconstitucionais, por violag¢do ao principio federativo (art. 1°, caput, da
CF) e a competéncia tributéria para disciplinar o ICMS (art. 155, II, da CF).

4 A TESE FIXADA PELO STF PARA O TEMA 745 OU POR QUE
ESTE ARTIGO E INUTIL

No item acima, defendeu-se que o PLP 18/22, ao vedar a defini¢do de aliquotas
de ICMS sobre operacdes mercantis com combustiveis, gas natural, energia elétri-
ca, comunicacOes e transporte coletivo em patamar superior ao praticado para as
operacoes em geral, malfere o principio federativo, pois Lei Complementar nacional
nao pode usurpar competéncias reservadas aos titulares do tributo, que sdo os Esta-
dos e o Distrito Federal. Pois bem: segundo o propositor da matéria, seu projeto de
lei encampa o entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre o tema (BRASIL,
2022b).

Na sua justificacdo a propositura do PLP 18/22, o deputado federal Danilo Forte
afirma que “[...] o Supremo Tribunal Federal recentemente reconheceu, no julga-
mento do Recurso Extraordinario n. 714.139/SC, o direito do contribuinte de reco-
lher o ICMS sobre energia elétrica e sobre os servigos de telecomunica¢ao no pata-
mar ordinario de 17% [...]”, de forma a negar validade a dispositivos insertos na lei
estadual do ICMS que previam uma aliquota maior — 25% (BRASIL, 2022b). De fato,
o STF decidiu, conforme relatado pelo parlamentar, em ac6rdao assim ementado:

EMENTA Recurso extraordinério. Repercussao geral. Tema n. 745. Direito tributario.
ICMS. Seletividade. Auséncia de obrigatoriedade. Quando adotada a seletividade, ha
necessidade de se observar o critério da essencialidade e de se ponderarem as carac-
teristicas intrinsecas do bem ou do servigco com outros elementos. Energia elétrica e
servicos de telecomunicagio. Itens essenciais. Impossibilidade de adogédo de aliquota
superior aquela que onera as operagoes em geral. Eficacia negativa da seletividade.

1. O dimensionamento do ICMS, quando presente sua seletividade em funcao da es-
sencialidade da mercadoria ou do servico, pode levar em conta outros elementos além
da qualidade intrinseca da mercadoria ou do servico.

2. A Constitui¢do Federal ndo obriga os entes competentes a adotar a seletividade
no ICMS. Nao obstante, é evidente a preocupagao do constituinte de que, uma vez
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adotada a seletividade, haja a ponderacdo criteriosa das caracteristicas intrinsecas
do bem ou servigo em razao de sua essencialidade com outros elementos, tais como
a capacidade economica do consumidor final, a destinacdo do bem ou servico e, ao
cabo, a justica fiscal, tendente a menor regressividade desse tributo indireto. O estado
que adotar a seletividade no ICMS tera de conferir efetividade a esse preceito em sua
eficicia positiva, sem deixar de observar, contudo, sua eficicia negativa.

3. A energia elétrica é item essencial, seja qual for seu consumidor ou mesmo a quan-
tidade consumida, ndo podendo ela, em razao da eficicia negativa da seletividade,
quando adotada, ser submetida a aliquota de ICMS superior aquela incidente sobre
as operacoOes em geral. A observancia da eficicia positiva da seletividade — como, por
exemplo, por meio da instituicdo de beneficios em prol de classe de consumidores
com pequena capacidade econdmica ou em relagdo a pequenas faixas de consumo —,
por si s6, ndo afasta eventual constatagdo de violagdo da eficacia negativa da seleti-
vidade.

4. Os servicos de telecomunicac@o, que no passado eram contratados por pessoas com
grande capacidade econdmica, foram se popularizando de tal forma que as pessoas
com menor capacidade contributiva também passaram a contraté-los. A lei editada no
passado, a qual nao se ateve a essa evolugdo econémico-social para efeito do dimen-
sionamento do ICMS, se tornou, com o passar do tempo, inconstitucional.

5. Foi fixada a seguinte tese para o Tema n. 745: Adotada pelo legislador estadual a
técnica da seletividade em relagdo ao Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Ser-
vicos (ICMS), discrepam do figurino constitucional aliquotas sobre as operacoes de
energia elétrica e servicos de telecomunicacdo em patamar superior ao das operagoes
em geral, considerada a essencialidade dos bens e servicos.

6. Recurso extraordinario parcialmente provido.

7. Modulacdo dos efeitos da decisdo, estipulando-se que ela produza efeitos a partir
do exercicio financeiro de 2024, ressalvando-se as ag¢oes ajuizadas até a data do inicio
do julgamento do mérito (5/2/21) (BRASIL, 2021).

A leitura da ementa é suficiente para revelar que, nos termos do decidido pelo
STF, sobre as operacoes relacionadas a energia elétrica e a servicos de telecomuni-
cacdo nao devem incidir aliquotas superiores aquelas fixadas para as operacoes em
geral, tendo em vista que sdo bens e servicos essenciais. Sendo assim, o PLP 18/22
apenas faria constar em lei um entendimento que o STF ja teria consagrado em rela-
¢do a energia elétrica e aos servigos de telecomunicacio.

Na verdade, o PLP 18/22 vai além do que foi decidido pelo STF ao julgar o Recur-
so Extraordinério 714.139/SC. A tese fixada naquela oportunidade limita-se a dizer
que, uma vez adotada a técnica da seletividade em relagdo ao ICMS, “[...] discrepam
do figurino constitucional aliquotas sobre as operacoes de energia elétrica e servicos
de telecomunicacdo em patamar superior ao das operacoes em geral, considerada
a essencialidade dos bens e servicos” (BRASIL, 2021), ao passo que o PLP 18/22
pretende introduzir no Cédigo Tributario Nacional e na Lei Complementar 87/1996
dispositivos vedando a defini¢do de aliquota superior a padrao para combustiveis,
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gas natural, energia elétrica, comunicacoes e transporte coletivo (arts. 18-A e 32-A,
respectivamente) (BRASIL, 2022b). Portanto, pode-se questionar o ajuste da propo-
sicdo legislativa ao entendimento do STF no que concerne aos combustiveis, ao gas
natural, ao transporte coletivo e até mesmo aos servicos de comunicagdo que nao se
subsumam ao conceito de telecomunicacao.

Apesar de ser possivel identificar diferencas entre o decidido pelo STF ao fixar
a tese do Tema 745 e as alteragdes propostas no PLP 18/22, tais diferencas nao de-
monstram um choque de posi¢ées — pelo contrario, o que se pode verificar é uma
comunhdo entre a proposta do Poder Legislativo e o entendimento da Suprema
Corte. Lendo-se o acordao exarado na apreciacao do RE 714.139/SC, nota-se que a
energia elétrica e os servicos de telecomunicagdo foram considerados insuscetiveis
de tributacao por aliquota superior a padrao por serem essenciais, e foram reputa-
dos como essenciais porque seria “[...] inequivoco tratar-se de bens e servigos de
primeira necessidade [...]”, porque os setores de energia elétrica e telecomunicacao
“[...] foram alcados a condicdo de servicos publicos de competéncia da Uniao [...]”,
porque a sua producao e distribuicdo sdo consideradas atividades essenciais pela Lei
7.783/1989, porque o IBGE “[...] revelou a presenca de energia elétrica em 99,8%
das residéncias” e porque a Anatel “[...] sinaliza que 98,2% da populacio brasileira
tém acesso a telefonia e a internet movel” (BRASIL, 2021). Ora, as razoes levantadas
para se qualificarem como essenciais a energia elétrica e os servigos de telecomuni-
cacdo sdo validas para se identificarem igualmente como essenciais os combustiveis,
o gas natural e o transporte coletivo, porque parece inequivoco que se tratam de
bens de primeira necessidade, porque a pesquisa e lavra das jazidas de petroleo e gas
natural e a refinacdo de petréleo constituem monopélio da Unido (art. 177 da Cons-
tituicdo) (BRASIL, [2022c]), porque a producdo e distribui¢do de combustiveis tam-
bém sdo consideradas atividades essenciais pelo art. 10 da Lei 7.783/1989 (BRASIL,
[2020]), e porque é notdria a necessidade de combustiveis para a movimentacao de
caminhoes, trens, onibus e carros de passeio — os combustiveis somente nao seriam
essenciais na hipotese de o transporte de cargas e pessoas no pais ser movido majo-
ritariamente por tracdo animal. Assim, parece que o PLP 18/22 apenas desenvolve a
potencialidade ja contida na tese fixada pelo STF para o Tema 745.

Assentada a aparente comunhao de entendimentos entre a tese do tema 745 e
o PLP 18/22, pode-se concluir que este ultimo, ao estabelecer o teto de aliquota
de ICMS para determinadas operacoes tidas como essenciais, é plenamente cons-
titucional, pois apenas repete e desenvolve o que ji foi considerado como exigén-
cia do Texto Magno pela Corte Suprema, de forma que o entendimento expres-
so no item anterior estaria equivocado. Por outro lado, pode-se concluir que o
PLP 18/22 é inconstitucional, e que igual vicio teria o entendimento da Corte Su-
prema, mantendo-se como correto o entendimento defendido no item anterior. Ha,
ainda, uma terceira posicao — que € a posicao mais acertada — segundo a qual o PLP
18/22 é inconstitucional, apesar de correto o entendimento do STF expresso na tese
do Tema 745, que o PLP 18/22 apenas repete e desenvolve. Esta ultima posi¢do
parece tlégica, mas nao é.
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Como dito anteriormente, a vinculacdo de determinadas operagoes a aliquota
padrao de ICMS pelo PLP 18/22 implica a violagdo de competéncia tributaria dos
Estados e do Distrito Federal: o Congresso Nacional, 6rgao da Unido, disciplinaria
em pormenores sobre aspecto quantitativo de imposto estadual. O vicio de incons-
titucionalidade formal orgéanica, decorrente da “[...] inobservancia da competéncia
legislativa para a elaboragao do ato” parece evidenciado (LENZA, 2012, p. 252). Re-
afirmam-se, portanto, as conclusoes provisorias ja expostas. Observe-se que nao se
pode afastar a ocorréncia de eventual inconstitucionalidade material concernente a
caracterizacdo da energia elétrica, dos servigos de comunicacdo, do gas natural, dos
combustiveis e do transporte coletivo como bens e servicos essenciais, independen-
temente da realidade de cada ente federado, ou concernente a imposicao de teto de
aliquota para bens e servigos essenciais, ou, ainda, referente a adocao da seletividade
no ICMS com base no aspecto material da hipotese de incidéncia etc. Tais possibili-
dades, no entanto, ndo serdo objeto de discussao neste texto.

A inconstitucionalidade formal organica do PLP 18/22 néo se convalida por re-
produzir um entendimento correto do STF. Por mais que se possa louvar a tese fixa-
da pela Suprema Corte para o tema 745, ndo é da alcada da lei complementar nacio-
nal dispor sobre aliquotas do ICMS, assim como seria incabivel lei estadual repetir
o contetido de uma decisdo do STF sobre o IPI, por exemplo, uma vez que ele é um
imposto inserto na competéncia da Unido. Somente a lei estadual ou distrital pode
dar feicdo legal valida a tese do Tema 745.

Estando assente que o PLP 18/22 padece de vicio, o teto de aliquota de ICMS por
ele fixado sera invalido, caso seja convertido em lei. Mesmo que o PLP 18/22 trans-
forme-se em lei complementar, o Gnico teto de aliquota de ICMS a ser observado
sera aquele decorrente da tese fixada pelo STF para o Tema 745. Assim, somente
as operagdes mercantis mencionadas nesta ultima tese, ou seja, aquelas referentes
a energia elétrica e servicos de telecomunicac@o, ndo poderdo ser tributadas com
aliquota superior a ordinaria — no caso de Santa Catarina, de 17% (SANTA CATA-
RINA, [2022]). As demais operacoes, listadas no PLP 18/22, mas nao constantes
da tese do tema 745 — operagdes com combustiveis, com géas natural, com servicos
de comunicacao nao englobados no conceito de telecomunicagdo e com servicos de
transporte coletivo —, continuarao sendo tributadas pela aliquota fixada pela lei es-
tadual. Conciliam-se, assim, a inconstitucionalidade do PLP 18/22 com a correcdo
do entendimento do STF.

5 A TESE FIXADA PELO STF PARA O TEMA 745 OU POR QUE
ESTE ARTIGO E UTIL

No item anterior, chegou-se a seguinte conclusdo: sobre as operagdes menciona-
das na tese do Tema 745 ha de incidir, como aliquota méxima, a aliquota padrao do
ICMS, por forga da decisdo do STF; sobre as operagdes listadas no PLP 18/22, mas
nao citadas na tese do Tema 745, incide a aliquota estabelecida pela lei estadual,
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mesmo que maior do que a aliquota padrao, pois o PLP 18/22, caso convertido em
lei, sera inconstitucional.

Ora, essa conclusao gera perplexidades: tudo indica que as operagdes ndo mencio-
nadas na tese fixada para o Tema 745 seriam nela insertas se o STF tivesse a oportu-
nidade para tal. Afinal, as operacdes com combustiveis, gas natural e comunicacoes
partilham da essencialidade das operacoes com energia elétrica e telecomunicagoes.
Assim, qual utilidade haveria em identificar inconstitucionalidade no PLP 18/22, ja
que ele consagra o entendimento correto do STF?

O uso da expressao “entendimento correto do STF” neste artigo foi proposital e
tem o objetivo de fazer um convite a reflexdo. No caso em analise, o STF considerou
“inequivoco” que a energia elétrica e os servigos de telecomunicagio tratam-se de
bens e servigos de primeira necessidade, portanto essenciais, e reputou que a difu-
sdo do uso de tais bens e servicos revelaria a sua essencialidade; além disso, o STF
considerou que, por for¢a do principio da seletividade, a Constitui¢ao exigiria que
a aliquota de ICMS incidente sobre tais bens e servi¢os ndo poderia ser superior a
aliquota padrao (BRASIL, 2021).

Ao fixar a tese para o tema 745, o STF definiu o significado dos termos “seletivo” e
“essencialidade” vertidos no art. 155, § 2°, 111, da CF e que aludem a fatores imbrica-
dos na defini¢ao do valor a pagar a titulo de ICMS. Como consta no voto do ministro
Dias Toffoli, “Nao ha davida de que os verbetes ‘seletivo’ e ‘essencialidade’ encer-
ram, no contexto juridico em alusao, cldusulas abertas, as quais podem ser trabalha-
das pelo legislador ordinario com certo grau de liberdade, sem macular, contudo, o
contetiddo minimo de tais expressdes” (BRASIL, 2021). Como o ministro alinhou-se
ao entendimento adotado na tese do tema 745, é de se supor que ele considerou,
como os demais ministros, que a energia elétrica e os servigos de telecomunicacao
tém caracteristicas tais que os qualificam como subsumiveis ao conteitido minimo
da clausula aberta constitucional que prevé a “essencialidade”, de forma a afastar a
necessidade de que o legislador ordinério preveja tais bens e servicos expressamente
em lei como essenciais, ou a afastar o risco de que o legislador ordinario nao preve-
Jja tais bens e servigcos como essenciais.

No tocante as operacoes relativas a energia elétrica e servigos de telecomunica-
¢do, o resultado pretendido com a conversao em lei do PLP 18/22 foi alcancado de
antemao com a tese fixada pelo STF para o tema 745. Contudo, a conversao do PLP
18/22 em lei complementar implicara inconstitucionalidade por viola¢ido ao prin-
cipio federativo, mas a observancia do entendimento correto do STF, que também
macula a competéncia do legislador estadual, ndo, por ser o entendimento correto.
Para entender esse aparente contrassenso, recorra-se a Hans Kelsen:

O fato de a ordem juridica conferir forca de caso julgado a uma decisao judicial de ul-
tima instancia significa que esta em vigor nao s6 uma norma geral que predetermina o
contetido da decisdo judicial, mas também uma norma geral segundo a qual o tribunal
pode, ele proprio, determinar o contetido da norma individual que ha de produzir.
Tanto assim que o tribunal de tltima instancia tem poder para criar, quer uma nor-
ma juridica individual cujo contetdo se encontre predeterminado numa norma geral
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criada por via legislativa ou consuetudinaria, quer uma norma juridica individual cujo
conteudo se ndo ache deste jeito predeterminado, mas que vai ser fixado pelo proprio
tribunal de tltima instdncia (KELSEN, 1998, p. 298).

Em outras palavras: ao estabelecer a tese do Tema 745, ou o STF criou uma nor-
ma individual fixando o teto de aliquota do ICMS para energia elétrica e servigos de
telecomunicac¢io com base em contetido predeterminado no texto constitucional (1),
ou o STF criou essa mesma norma individual com base em uma norma geral segun-
do a qual, por ser o tribunal de tltima instancia, ele tem o poder de determinar o
contetido daquela norma individual (2). Em ambas as hipoteses, o entendimento do
STF estara correto.

Distinguir as situagcdes em que o entendimento do STF é correto por estar em
consonancia com uma norma especifica sobre o caso levado a sua apreciacao das
situacoes em que o entendimento do STF é correto por defluir da norma que lhe
confere o poder de ser o ultimo decisor é relevante para definir a respeitabilidade
das decisoes da Suprema Corte: no primeiro caso, a autoridade do entendimento
repousa no nivel juridico; no segundo caso, no nivel politico. No caso da tese fixada
para o Tema 745, dada a clara usurpacao da competéncia do legislador estadual, a
autoridade politica do entendimento do STF nao fara cessar o debate juridico sobre
a aplicacdo da essencialidade no ambito do ICMS.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O aumento do custo de vida gera insatisfacao popular, o que, em uma sociedade
democratica, com elei¢des periddicas, leva a tomada de decisées por parte dos gover-
nantes eleitos no sentido de mitiga-lo. As medidas implementadas para tal podem
incluir desde a¢oes radicais, como a imposicao de um congelamento de precos, até
agOes mais moderadas, como a redugao de tributos. Neste ano de 2022, para enfren-
tar o recrudescimento da inflagdo, o Poder Legislativo brasileiro optou por promover
areducdo no valor do ICMS incidente sobre combustiveis, energia elétrica, transpor-
te coletivo e comunicacoes, dentre outras medidas, aprovando o PLP 18/22.

Nao se pode avaliar se o PLP 18/22, uma vez convertido em lei, atingira seu obje-
tivo. E dificil predizer se a reducéo no valor dos tributos causa uma reducio corres-
pondente no valor cobrado do consumidor final, mesmo porque o sujeito passivo da
obrigacao tributaria pode aproveitar a diminuicao de custos para repor ou incremen-
tar sua margem de lucro. Essa é uma questao a ser estudada no ambito da Economia.
No ambito estritamente juridico, a pergunta a ser feita é esta: o PLP 18/22, caso
sancionado e transformado em Lei Complementar, conterd normas validas?

Ao fixar que a aliquota a ser aplicada sobre as operacoes relacionadas a combus-
tiveis, gas natural, energia elétrica, comunicaces e transporte coletivo nao pode ser
superior a aliquota estabelecida para as operacdes em geral, o PLP 18/22 limita a
margem de discricionariedade do titular da competéncia tributéaria para instituir o
ICMS: segundo esse projeto de lei complementar, para aquelas operacoes a aliquota
maxima deve ser a aliquota padrao. Isso ndo geraria questionamentos mais apro-
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fundados caso houvesse uma coincidéncia entre o ente federado competente para
instituir o ICMS e o ente federado do qual provém a iniciativa de impor o teto de
aliquota. Como, neste caso, ndo hé essa coincidéncia, o que se configura é a tentativa
de um ente federado — a Unido, por meio do Poder Legislativo federal — interferir no
exercicio da competéncia tributaria de outros entes federados — Estados e Distrito
Federal, titulares do ICMS. O PLP 18/22, independentemente dos seus méritos e
deméritos, possui contetido que configura agressao ao principio federativo, clausula
pétrea da Constituicao Federal.

Alguns “pragmaticos” poderiam considerar ultrapassada a discussdo sobre a
constitucionalidade do contido no PLP 18/22, lembrando que esse projeto nada mais
fez do que encampar a tese fixada pelo STF ao decidir sobre o Tema 745. A parte a
possivel identificagdo de diferencas entre o PLP 18/22 e a tese formulada pela Supre-
ma Corte, certo é que uma lei tisnada de inconstitucionalidade formal organica nao
convalesce por sua eventual constitucionalidade material. Assim, ainda que o PLP
18/22 seja convertido em lei, as normas nele contidas serdo invalidas, de forma que
0 Unico ato juridico com eficacia nacional a fixar o teto de aliquota de ICMS em ter-
mos similares serd a decisdo tomada pelo STF ao julgar o RE 714.139/SC. Com isso,
apenas as operacoes relativas aos servicos de energia elétrica e de telecomunicacao
estariam submetidas ao teto de aliquota de ICMS, mas nao as operacgoes relativas
a combustiveis, transporte coletivo e servicos de comunicacdo nao abrangidos no
conceito de telecomunicacao.

De todo modo, mesmo quanto as operagoes relativas a energia elétrica e a servicos
de telecomunicacao, a fixacdo do teto de aliquota merece reflexdo, pois foi levada a
cabo por 6rgao que nao é o titular da competéncia tributaria para instituir o ICMS.
Saber se a decisdo tomada pelo STF ao impor esse teto é correta porque tomada em
conformidade com a Constitui¢do ou porque tomada por quem, sendo 6rgao de alti-
ma insténcia, tem o poder de julgar em desconformidade com a Constitui¢ao, embo-
ra seja irrelevante no tempo imediato, é importante para definir o prosseguimento
do debate doutrinario a respeito do assunto nela tratado.
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AUTOCOMPOSICAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA:
ENTRE A EFICENCIA E HUMANIZACAO NA
RELACAO JURIDICA ESTADO-CIDADAO

Juliana Ribeiro Goulart!

RESUMO

O presente artigo pretende discutir se a Administracao Publica é capaz de diagnosticar
casos a serem resolvidos pela via do consenso e como isso pode viabilizar tanto a efi-
ciéncia quanto a humanizacao de seus conflitos. A pesquisa utilizou como metodologia
predominantemente a revisdo bibliografica, realizada mediante a consulta de material
cientifico juridico. As evidéncias apontam que saidas autocompositivas podem aumentar
os ganhos de eficiéncia e humanizacao para o Estado. Para tanto, é necessario incentivar
uma nova mudanca de mentalidade no dmbito administrativo, em especial para o senso
de cooperacao.

Palavras-chave: Mediacdo na Administracdo Publica; Mediacao de Conflitos; Autocom-
posigdo; Eficiéncia; Humanizagao.

1 INTRODUCAO

A Administracdo Publica é um dos maiores litigantes do sistema de justica brasi-
leiro. Trata-se de um diagndstico importante que traz a reflexdo as possiveis causas
dessas opcoes realizadas pelo administrador ptablico - que culturalmente usou meios
contenciosos para a soluc¢ao das controvérsias -, bem como entender como essa pos-
tura contribuiu para a crise de litigancia que se tem vivenciado.

Ao contrario dos meios contenciosos, os meios consensuais sdo processos dina-
micos que impactam em varias dimensdes da Administra¢do Publica. O marco re-
gulador da autocomposicao no Brasil estabelece uma direcdo para uma mudanca
de comportamento do Estado e da sociedade em busca do acesso a justica. Para que
esse modelo tenha sucesso, se faz necessaria a difusao da politica publica de auto-
composicao, que envolve ao menos: a) a politica Pablica de incentivo aos meios
consensuais voltada ao Poder Judiciario, contida na Resolug¢ao n. 125/2010 do Con-
selho Nacional de Justic¢a; b) o marco legal da mediacao: Lei n. 13.140/2015, que em
sua segunda parte torna destinataria da autocomposicao a Administracao Publica;
¢) o Codigo de Processo Civil de 2015, que inclui dispositivos de incentivo aos ope-
radores do Direito e ao Estado, encorajando a utilizagdo da mediacao; e d) as alte-
ragoes promovidas na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB),
que tratam do tema da consensualidade na Administragdo Ptblica, a partir da Lei n.
13.655/2018.

1 Doutoranda e Mestra em Direito pela UFSC. Assistente Juridica da PGE/SC. Professora na CESUSC e na ESMESC.
Conselheira Estadual e Presidente da Comissao de Conciliacao e Mediacdo da OAB/SC. E-mail: juligoulart@hotmail.com
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Para que tal pratica se torne rotina no setor publico, é necessario o investimento
nas capacidades e habilidades de juristas, administradores ptblicos e servidores.
Nesse caminho, os esforcos tém se concentrado para que a pratica dos meios consen-
suais seja incorporada e fique a disposicao de todos os cidadaos, grupos e empresas.

O artigo apresentara em que medida os meios consensuais propiciam a escuta do
cidadao e sua participagdo na solucao dos conflitos e se sdo capazes de fortalecer a
nocao de autonomia, bem como se podem incentivar uma convivéncia harmonica
entre o administrador e o cidadao sem violéncia, opressao e hostilidade.

Com base nessas evidéncias, o presente artigo pretende discutir se a Administra-
¢ao Publica é capaz de diagnosticar casos a serem resolvidos pela via do consenso e
como isso pode viabilizar tanto a eficiéncia quanto a humanizacao de seus conflitos.

Assim, o texto tem inicio com a contextualizacdo da autocomposi¢do na Admi-
nistragdo Publica, passando para o aprofundamento do principio de eficiéncia na
Administracao Publica, para entio estabelecer a autocomposi¢do como um meio de-
mocratico e humanizado para a resolucdo dos conflitos que envolvem a Administra-
¢ao Publica.

A fim de alcancar os referidos objetivos, a pesquisa utilizou como metodologia
predominantemente a revisao bibliografica, realizada mediante a consulta de mate-
rial cientifico juridico.

2 0 MARCO LEGAL DA AUTOCOMPOSICAO DA ADMINISTRA-
CAO PUBLICA

A luz dos valores democraticos vigentes na Constituicio de 1988, a Resolucio
n. 125/2010 do Conselho Nacional de Justica, a Lei n. 13.140/2015, marco regula-
torio da mediacdo no Brasil, e o Cédigo de Processo Civil de 2015 abriram caminho
para que os entes publicos se ajustassem a forma de administrar os conflitos, pois
eles foram destinatarios especificados nas referidas normas.

Com o marco legal da mediagdo, que instituiu a autocomposicdo de conflitos no
ambito da Administracdo Publica, surgiu um enorme desafio: criar cimaras admi-
nistrativas de solucao de conflitos, diagnosticar para quais casos utilizar os meios
consensuais, criar os meios materiais para sua implementacdo: parametros previa-
mente estabelecidos em lei e normativas administrativas, estabelecer as autoridades
responsaveis pela anélise de risco e custo-beneficio da escolha autocompositiva, re-
alizar o treinamento de pessoal, e definir como sera elaborado o quadro de media-
dores, entre outros.

Juarez Freitas aponta que as recentes reformas, especialmente aquelas advindas
com o Cddigo de Processo Civil, favoreceram uma mudanca de mentalidade na seara
administrativa, de litigante para consensual, incentivando a utilizacdo dos meios
consensuais, como a negociacao, a conciliacao e até da mediacdo (FREITAS, 2017,
p- 34-35).

Essa proposta exige uma postura da advocacia ptublica adequada aos meios atuais
de resolucao de conflitos envolvendo o poder publico. Trata-se de uma atuacao mais
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condizente com os artigos 131 e 132 da Constituicdo Federal de 1988, bem como
com os principios que regem a Administracdo Publica, notadamente o da eficiéncia.
Dessa forma, além da contribuicdo com o manejo adequado do Poder Judiciario, a
advocacia publica volta a sua atencdo a concretizacao dos direitos fundamentais e ao
aperfeicoamento das institui¢des democraticas do Estado Democrético de Direito,
tornando melhor a relacdo da Administracao com o cidadao (EIDT, 2015, p. 70-71).

Juntamente com a atuagdo preventiva, realizada por meio das consultorias, as
camaras de prevencio e resolucido administrativa de conflitos, uma vez viabilizadas,
passam a promover a cultura do didlogo entre cidadao e Estado. Para tanto, os con-
troles “preventivos, concomitantes e sucessivos” (EIDT, 2015, p. 70-71) precisam
se conformar com a atuacdo pela via dos institutos consensuais, como uma pratica
autorizada por lei e condizente com os principios constitucionais da Administracao
Publica.

Para Juarez Freitas (2017, p. 34-35), “dentro de limites, a negociacao, a concilia-
¢do e a mediacdo sdo ferramentas cooperativas que, bem manejadas, evitam enor-
mes danos, materiais e imateriais, oriundos de disputas mal resolvidas”. Um dos
desafios impostos a Administracao Publica é o de regulamentar quais causas serdao
encaminhadas para a autocomposicao, seja pela via da mediacao, seja pela via da
conciliacdo. Importante destacar que a lei sobre a autocomposic¢ao deixou a cargo do
Administrador a avaliacdo sobre quais conflitos serao tratados pela via consensual,
sendo, portanto, atribuicdo de cada ente estabelecer as diretrizes que vao pautar a
atuacdo da advocacia publica consensual.

Na opinido de Luciana Moessa de Souza, a primeira etapa para se avaliar se um
caso é de resolucao consensual de conflitos na Administragdo Publica é a anélise do
risco. A autora defende que deve ser realizado um exame abrangente dos argumen-
tos faticos e juridicos apresentados por cada cidadao, empresa ou entidade, ao ques-
tionarem um determinado ato ou direito. Se a algum deles assistir razao, a medida
mais econdmica, em virtude do principio da legalidade, é atender ao pleito, com o re-
conhecimento total ou parcial da procedéncia do pedido. Contudo, nao tendo a causa
fundamento fatico e/ou juridico, a alternativa sera contestar a acdo, protegendo-se o
interesse publico. Ja quando se verificar que existe algum grau de probabilidade de
que o autor tenha razdo, mas nao exista certeza fatica e/ou juridica, ai reside espaco,
segundo a autora, para a utilizacdo da resolucao consensual de conflitos (SOUZA,
2016, p. 216). Ou seja, reconhecer os interesses subjetivos dos particulares nao sig-
nifica impor prejuizos ao interesse publico.

A Lei n. 13.140/2015 e o Codigo de Processo Civil abriram espago para a criagao
de camaras de prevencao e resolucdo administrativa de conflitos. Contudo, segundo
a Lei de Mediacao, nao se incluem na competéncia das referidas cAmaras as contro-
vérsias que somente possam ser resolvidas por atos ou concessao de direitos sujeitos
a autorizacdo do Poder Legislativo. Se a providéncia depender de autorizacao do
legislador, nao é possivel que a questdo seja levada a camara, porque o acordo exi-
ge concordancia de outro Poder, totalmente independente, consoante o disposto no
art. 2° da Constituicao Federal de 1988.
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A criacao das camaras permite ao cidadao ter a oportunidade de compor a dis-
puta sem ter que necessariamente ingressar com uma demanda no Judiciario. As
camaras de mediacdo e conciliacdo, uma vez criadas, se tornam espacos de dialo-
go, acolhimento e escuta, que funcionam dentro dos 6rgaos da Advocacia Pablica
(Advocacia-Geral da Unido, Procuradorias dos Estados e dos Municipios). Tal me-
dida interrompe a logica da cultura de hostilidade no tratamento dos conflitos pela
Administracdo Publica, promove o senso de cooperacao e desobstrui os canais de
comunicacao com o cidadao.

Warat (2004, p. 111) lembra que “ser cidadao é ter voz, poder opinar e poder de-
cidir por si mesmo” [...]. Se “nao participo, ndo existo como cidaddo, porém o mais
importante é participar dos relacionamentos com o outro, poder mediar as proprias
relacdes pessoais para poder assim participar em decisdes comunitarias, participa-
tivas, da coisa publica” (WARAT, 2004, p. 124). O autor vé como objetivo do Direito
ndo alcancar a paz social e nem aplicar a lei ou distribuir justica, mas humanizar
os conflitos, significando essa humanizacio a possibilidade de escapar da aliena-
¢ao e procurar as condicoes de producgao e realizacdo da autonomia (WARAT, 2004,
p. 111).

Além de humanizar a forma de tratamento dos conflitos administrativos, a pro-
posta de consensualidade traz mudancas em varias dimensoes: pedagogica (ensino
do direito); politica (escuta do cidadao e participagdo na resolucao dos conflitos);
administrativa (gestdo democratica dos conflitos); social (tratamento dos conflitos
sem violéncia, opressao e hostilidade).

Portanto, convém romper, em definitivo, com a visao deturpada de que a questao
da Justica esta sujeita apenas a um dos Poderes do Estado: o Judiciario. Resolver
conflitos administrativos pela via da autocomposicao ja é uma realidade para a Ad-
ministragdo Publica.

3 NOVOS CONTORNOS DO PRINCIiPIO DA EFICIENCIA A PAR-
TIR DOS MEIOS CONSENSUAIS

O principio da eficiéncia, inserido na Constituicdo Federal de 1988, é um dos
pilares da Administracao Puablica. Trata-se de um imperativo que suscita um padrao
de comportamento de administradores e servidores e que norteia toda a atividade
administrativa. Ha que se compreender seus desdobramentos, para que nao se crie
a falsa ideia de que eficiéncia signifique apenas maximizar recursos e resultados.

Lembre-se que o conceito de eficiéncia é discutido na doutrina e na jurisprudén-
cia, ndo havendo um consenso acerca de seu conteiido, em razao do seu significado
polissémico (DADALTO, 2018, p. 110) e indeterminado. Segundo Themis Limberger
e Edson Luis Kossmann (2016, p. 288), o Estado precisa ser eficiente para atender
as demandas que a Constituicao lhe impos e que se encontrem materialmente desa-
tendidas.

José dos Santos Carvalho Filho (2013. p. 30) lembra que a simples inser¢ao na
Constituicao do principio da eficiéncia ndo é capaz, por si s6, de gerar uma mudanca
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na Administracao, sendo desejavel uma mudancga de postura dos governantes, com o
objetivo de buscar os interesses reais da coletividade e, por outro lado, o afastamen-
to do interesse pessoal do administrador publico.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o principio da eficiéncia denota dois as-
pectos. O primeiro, no que diz respeito “ao modo de atuacao do agente publico, do
qual se espera o melhor desempenho possivel de suas atribuigdes, para lograr os me-
lhores resultados”; e o segundo, que diz respeito “ao modo de organizar, estruturar,
disciplinar a Administracao Ptblica, também com o objetivo de alcancar os melhores
resultados na prestac@o do servico publico” (DI PIETRO, 2002, p. 83).

Portanto, quando se fala em eficiéncia néo se esta falando apenas em maximiza-
¢ao de resultados e economicidade. A eficiéncia, no contexto dos meios consensuais,
ganha novos contornos: significa agir de acordo com as finalidades administrativas,
de preservar o relacionamento entre Estado e cidadao, de propiciar uma gestao de-
mocréatica com disponibilizacao de diversos métodos para solucdo de conflitos como
um dever-poder do Estado e, também, resolver conflitos com celeridade e economi-
cidade.

Nesse contexto, negociar é um dever-poder do Estado, e com a lei de mediacao a
autocomposicdo passou a ser mais uma prerrogativa a disposi¢do do Administrador
Publico. No ambito das licita¢des, por exemplo, a Administracdo tem como escopo
selecionar a proposta mais vantajosa. E, para alcangar a proposta mais vantajosa,
ela deve fazer uso da negocia¢ao para obter o menor preco final, maximizando-se o
interesse publico por meios das prerrogativas conferidas por lei ao Administrador
Publico.

O mesmo se pode falar acerca da preservacao do relacionamento entre as partes,
ou seja, entre o cidadao e o Estado. A gestao pela via tinica do processo nao € eficien-
te, pois é um modelo hostil e maximizador da violéncia. Como se estd diante de um
relacionamento que se prolonga no tempo (cidadao e Estado), os meios autocompo-
sitivos se conformam com a eficiéncia. Ainda que a mencionada relacdo nao seja uma
relacdo pautada no afeto (como em uma relacdo amorosa), pode-se falar em afeto ao
menos em sua dimensao politica, no sentido de uma convivéncia terna, harmonica,
o que abre espaco para a possibilidade de mediacdo, sendo inclusive esse um dos
critérios para a sua escolha. Registre-se que o CPC/2015 traz esse parametro em seu
art. 165, paragrafo § 3°:

O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior
entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as questdes e os interesses
em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicagio, identi-
ficar, por si proprios, solu¢des consensuais que gerem beneficios mutuo.

Com a autocomposi¢do tem-se a gestdo democratica dos conflitos. HA uma mu-
danca de logica que ndo utiliza o Poder Judiciario como administrador das dividas
do Estado, por exemplo, protelando o pagamento de certas obrigacdes. Nesse con-
texto, a Administracdo recupera o poder de decisdo para dirimir conflitos, passando
a refletir esta atuacdo na recuperacdo do Poder Judiciario do contexto de crise, ou
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seja, a opcao do administrador contribui para a eficiéncia de outro poder (Poder
Judiciario). Ademais, resolver tudo pela via do processo em certo ponto é inade-
quado, pois faz o Estado pagar mais no final, o que também contraria o principio da
eficiéncia.

O modelo autocompositivo, por outro lado, incentiva uma atuacdo menos buro-
cratica, e mais autonoma dos administradores, na medida em que ajuda a aprender
o cultivo da sensibilidade. Segundo Warat (2004, p. 47), tal postura evita que em
lugar do homem auténomo prevaleca o homem automatico: “homens que transitam
de modelo em modelo para pensar e agir com ideias clonadas, opinides fotocopiadas,
como um guisado de verdades pré-cozidas”.

4 MEIOS CONSENSUAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOS E A EFI-
CIENCIA

Em muitos casos, a autocomposi¢ao pode ser a solucao mais adequada em termos
de eficiéncia para a Administragdo e maximizacdo da tutela do interesse publico, no-
tadamente nos casos em que se constate que a controvérsia pode gerar a paralisacdo
de servigos publicos, prejuizos ao aparato estatal ou ao erario puablico.

Emerge, diante deste cenario, a necessidade de a Administracao Puablica investir,
urgentemente, em uma cultura pautada em solucoes pacificas de conflitos, apostan-
do especialmente na negociagio, na conciliacdo e na mediacdo, pois os nimeros dao
sinais de que nao ha ganhos eficientes na administracao pelas demandas judiciais
(FAGUNDEZ; GOULART, 2015).

Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto, “no ambito do Direito Administra-
tivo jamais se cogita de negociar o interesse publico, mas de negociar os modos de
atingi-lo com maior eficiéncia” (MOREIRA NETO, 2003, p. 154). Nessa esteira, mui-
tos casos podem ser tratados pela via autocompositiva, antes mesmo que batam as
portas do Poder Judiciario. Alguns com mais certeza, pois previstos em lei, outros
j& debatidos e aprovados em cortes de contas; outros por seu potencial de eficiéncia
a ser explorado.

Pela via da negociagao, forma de autocomposicao direta, por exemplo, é possivel
negociar para buscar a obtencao de uma proposta mais vantajosa para a Adminis-
tracdo Publica. A este respeito ja se manifestou o Tribunal de Contas da Unido, no
sentido de ser um poder-dever da Administracao o dever de o pregoeiro intentar
negociagao ao final da fase de lances do pregdo (BRASIL, TCU, 2014a). De acordo
com a corte de contas:

[...] uma vez concedida a prerrogativa legal para adocao de determinado ato, deve a
administracdo adota-lo, tendo em vista a maximizacao do interesse publico em ob-
ter-se a proposta mais vantajosa, até porque tal medida em nada prejudica o proce-
dimento licitatério, apenas ensejando a possibilidade de uma contratacao por valor
ainda mais interessante para o Poder Pablico (BRASIL, TCU, 2014a)

Para o Tribunal de Contas da Unido, portanto, “é aplicavel, na busca da proposta
mais vantajosa para a Administracdo, a prerrogativa administrativa da negociacao
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em todas as modalidades licitatérias” (BRASIL, TCU, 2014b).

A conciliagdo é outra opgao disponivel para resolver disputas na esfera adminis-
trativa. Nela, um profissional imparcial (conciliador) auxilia os envolvidos no con-
flito a encontrarem saidas para suas contendas por meio de sugestoes e opinioes.
Conforme preceitua o CPC em seu art. 165, § 2°, o conciliador atua preferencialmen-
te nos casos em que nao ha vinculo anterior entre as partes e pode sugerir solugoes
para o litigio, sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou
intimidacao para que elas conciliem. O conciliador é o terceiro que se coloca entre
as partes, auxiliando-as, e também pode fazer sugestdes para que os participantes
cheguem ao consenso. Significa dizer que o conciliador tem participacao ativa na
conducao do processo e pode fazer interferéncias no conflito, nao apenas equilibran-
do as partes, mas propondo ponderacgdes aplicaveis ao caso concreto para que os
litigantes, querendo, acolham (GONCALVES; GOULART, 2018, p. 49).

Podem ser tratados pela via da conciliacdo, por exemplo, os contratos de con-
cessao. A Lei n. 8.987/1995 (Lei Geral de Concessoes), que regulamenta o regime
de concessao comum e permissao de servicos publicos, estabelece que o contrato
podera prever o emprego de mecanismos privados para a resolucao de disputas
dele decorrentes ou relacionadas, sem exclusio da arbitragem (art. 23) (CUELLAR;
MOREIRA, 2018, s/p). Ou seja, os conflitos decorrentes de contratos de concessao
podem ser resolvidos, entre outros, pela via da conciliacao.

No mesmo sentido, as parcerias publico-privadas também admitem o uso da con-
ciliacao, assim como de outros métodos. A Lei n. 11.079/2004, que trata desses con-
tratos (Concessbes Patrocinadas e Administrativas), prevé como clausula do edital
os mecanismos privados de resolucao de disputas decorrentes ou relacionadas aos
contratos a ela submetidos (CUELLAR; MOREIRA, 2018 s/p).

Inserida na Lei n. 13.140/2015 e no Cddigo de Processo Civil, a mediacao é um
procedimento ndo adversarial em que um terceiro imparcial (que nao decide) deno-
minado mediador, por meio da utilizacdo de determinadas técnicas e habilidades,
aproxima e facilita a comunicacio interrompida entre dois ou mais individuos, com
o intuito de que eles proprios busquem saidas proveitosas (acordo, reconciliacao,
entendimento, entre outras) para seus impasses de maneira consciente e voluntaria.
A mediagao pode ser utilizada em diversas areas da vida, inclusive na Administra-
¢do Publica. Ela se diferencia das demais formas de tratamento dos conflitos pelo
constante didlogo durante as sessoes, pois esse procedimento nao se preocupa com
o conflito em sua dimensao apenas formal (lide processual), mas também em sua
estrutura social (lide socioldgica) (WARAT, 2004, p. 47).

A Lein. 13.867/2019 trouxe a possibilidade de media¢ao também nos casos de de-
sapropriacgdo. Tal lei estabelece que, ao rejeitar a proposta de oferta do poder ptbli-
co, o particular podera optar pela media¢ao extrajudicial, indicando um dos 6rgaos
ou instituicOes especializadas em mediacao ou arbitragem previamente cadastrados
pelo 6rgao responsavel pela desapropriacao.

Contudo, em se tratando apenas de questao indenizatoria sem outros pontos de
divergéncia imbricados no conflito, seria mais recomendével a conciliacdo. Ja a
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mediacao deve ser reservada para conflitos complexos, como os que configurem a
quebra da confianca entre Estado e cidaddo, em razao da mediagdo trabalhar com
técnicas que visam preservar os vinculos que se prolongam no tempo.

Lembre-se que o ambiente da mediagao é especialmente favoravel para a coopera-
¢ao porque tem as seguintes caracteristicas (GOULART, 2018, p. 37-38):

a) valorizacdo da autonomia das pessoas envolvidas: a participacdo na abordagem
da mediacdo depende exclusivamente da vontade dos sujeitos; b) cooperacdo (ndo
é adversarial): sem estar preocupada com a verdade formal dos autos, a decisdo nao
sera de uma pessoa, tampouco da outra pessoa, porque se conciliam os interesses que
as motivaram, e nao as posicoes que elas adotaram e que estimulariam a competicao;
e ¢) horizontalidade: a decisao sera construida pelas pessoas envolvidas, e sera des-
cartada a hipdtese de adjudicacido por um terceiro. Todavia, a maior dificuldade em
tornar efetivo o valor da tatica cooperativa da mediac¢do no Direito brasileiro reside na
postura e na mentalidade dos profissionais do direito. Por isso é tdo importante com-
preender que o conflito pode ser solucionado (resolvido ou tratado) de forma diversa

da do modelo tradicional (competic¢do).

A mediacao indica o cumprimento da eficiéncia em razao de proporcionar uma re-
solucdo versatil e menos custosa, também colaborando para a legitimacao da decisao
do conflito, pois viabiliza a participacdo dos players na tomada da decisao (SALVO,
2018, p. 59). Nio se esté a referir, portanto, apenas em maximizagao da arrecadacao
e minimizacdo de despesas (FACCI, 2019, p. 65). A eficiéncia, no contexto dos meios
consensuais, ganha novos contornos: significa agir de acordo com as finalidades ad-
ministrativas, de preservar o relacionamento entre Estado e cidaddo, de propiciar
uma gestdo democratica com disponibilizacido de diversos métodos para solucdo de
conflitos, como um dever-poder do Estado, e também resolver conflitos com celeri-
dade e economicidade.

Portanto, para que a autocomposi¢do seja uma opcao adequada em termos de
eficiéncia, é importante que seja realizado, como ja mencionado, um exame espe-
cifico da controvérsia apresentada pelo interessado ao questionar atos ou direitos.
Reconhecer os interesses subjetivos dos particulares é possivel e ndo significa impor
prejuizos ao interesse publico.

5 CAMARAS DE PREVENCAO E RESOLUCAO DE CONFLITOS E
A HUMANIZACAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

A Lei n. 13.140/2015, que dispde sobre a autocomposicao também na Adminis-
tracdo Publica, em seu artigo 32, e o Codigo de Processo Civil, em seu artigo 174,
afirmam que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios tém como prer-
rogativa criar cAmaras de prevencao e resolucao administrativa de conflitos. A prer-
rogativa abre espaco para que os cidadaos tenham a oportunidade de compor dispu-
tas sem o ingresso de uma demanda no Poder Judiciario.

Dai surge um enorme desafio: diagnosticar os casos para utilizar os meios con-
sensuais e criar os meios materiais para sua implementacdo. A administracao dos
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conflitos administrativos por meios consensuais interrompe a légica da cultura da
hostilidade, marca da administragao ptblica adversarial (FREITAS, 2017, p. 27) que,
além de trazer danos ao Poder Judiciario, coloca o cidaddo em situagao de invisibi-
lidade. Passar da invisibilidade a visibilidade pressupde uma série de ajustes que
permitirdo que o cidadao recupere sua voz, seja visto como sujeito de direitos (que
possui vinculo permanente com o Estado) e seja efetivamente escutado.

Como se viu, a gestdo pela via tinica do processo, conhecida pelo seu alto indice
de ineficiéncia, levou o Estado a uma crise causada pelo excesso de litigancia, o que
acabou obstruindo os canais de comunicacao para a resolucdo dos conflitos adminis-
trativos de forma amigavel.

A proposta de consensualidade na Administragdo Ptublica traz uma mudanca
em varias dimensdes. A primeira delas é a pedagdgica. A educacio juridica para os
meios consensuais envolve praticas que precisam contar com o ensino de habilida-
des e competéncias historicamente negligenciados em favor da analise normativa do
litigio. Investiu-se mais em conhecimentos normativos e menos em competéncias e
habilidades para resolver conflitos, conhecimento que hoje é fundamental. Portan-
to, é desejavel o aperfeicoamento permanente de administradores e servidores nao
apenas a respeito dos meios consensuais, mas também das soft skills, que sdo com-
peténcias importantes, como a escuta ativa, a cooperagdo e a comunicacao.

Outra importante mudanca ocorre em uma dimensao politica, pois os meios con-
sensuais propiciam a escuta do cidadao e sua participacao na soluc@o dos conflitos,
fortalecendo-se a no¢ao de autonomia. Outra mudanca ocorre na dimensao gerencial
da Administracao Publica, que passa a oferecer alternativas plurais de acesso a justi-
¢a, para que o cidadao resolva conflitos administrativos também de forma amigéavel.
H4, ainda, uma mudanca social, na medida em que a consensualidade significa tam-
bém uma relacdo de convivéncia harménica entre o administrador e o cidadao sem
violéncia, opressao e hostilidade.

Importante destacar que os meios consensuais ndo necessariamente precisam ser
uma escolha inicial para compor um conflito. Podem e devem ser utilizados a qual-
quer tempo, especialmente quando surgirem janelas de oportunidade para o con-
senso, ainda que haja uma acao judicial em curso. Para que essas janelas se abram,
uma estratégia possivel é investir em taticas que possibilitem o didlogo em qualquer
instancia e a qualquer tempo. Empregar uma linguagem compassiva, e ndo violenta,
em pecas juridicas pode ser um passo importante para que o caminho processual
se abra na direcdo do dialogo. Nesse passo, o caminho contencioso pode ser revisto
a qualquer tempo, sendo possivel mudar a rota, caso necessario. E possivel, assim,
usar a mediacao e o processo, por exemplo, de forma simultanea; em sequéncia; ou
em arranjos criativos customizados para um determinado contexto.

Aos poucos, a administracao publica brasileira deixa de ser excludente e unilate-
ral e passa a conviver com aqueles a quem deve servir (MOREIRA; CUELLAR, 2020,
s/p). Com o incentivo da Administracdo Puablica para pautar sua atuacdo também
por meios consensuais, recupera-se o poder de decisdo do Administrador para di-
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rimir conflitos, passando a refletir esta atuacdo nao adversarial na superacdo do
contexto de crise pelo qual passa o proprio Poder Judiciario.

Os meios consensuais trazem novos caminhos para a Administracdo Pablica, no
sentido de contribuirem para a construcao de uma Administracao Pablica democra-
tica, e se apresentam como um desafio politico a cultura juridica brasileira, passando
o estado a incentivar que grupos, empresas e cidadaos sejam protagonistas na com-
posicao dos seus conflitos. Trata-se de importante conquista da cidadania, alcancada
em razdo do desenvolvimento da ideia de consenso como modalidade substitutiva de
uma agao unilateral e imperativa do Estado (MOREIRA NETO, 2003, p. 153).

Segundo Juliana de Palma, ao incorporar o consenso na tomada de suas decisoes,
surge uma nova dimensao operacional que reforca a seguranca juridica e melhora
a qualidade das decisoes publicas (PALMA, 2020. p. 209). A consensualidade est&
ligada a humanizacao dos relacionamentos em que esta inserida a Administracao
Publica. Pode parecer dificil que se possa conceber a humanizacdo em tais relagdes,
marcadas por significativas diferencas. Contudo, a proposta surge de uma necessi-
dade de valorizacdo do individuo e de uma realidade latente que vem refletida em
diversas Constituicoes (SALVO, 2018, p. 23-24).

Os meios consensuais contribuem para a elaboracao de acoes e metas que forta-
lecem os processos de pacificagdo social, ao fixar como missao comum a todos os 6r-
gdos a consensualidade, que tende a fortalecer o atendimento ao cidadao, finalidade
altima do Estado brasileiro (COELHO; LUCIO, 2010, p. 13).

O acesso a justica significa acesso a ordem juridica justa, em que se tem diversas
possibilidades de resolucao dos conflitos a disposicao. Isto é o que esta na Constitui-
¢ao Federal de 1988, na promessa contida em seu preambulo e no artigo 5°: resolver
conflitos prioritariamente de forma pacifica e em tempo razoavel. No dambito da ad-
ministracdo Publica, o implemento das cAmaras administrativas cria novos canais de
comunicacdo e abre espaco tanto para a obtencao da desejada eficiéncia quando da
humanizacao da Administracao Publica.

6 CONCLUSAO

Este trabalho teve como propésito explicar de forma objetiva como a adocao de
meios consensuais de resolucdo dos conflitos pelos entes da administracao ptblica
pode tornar mais eficiente e humanizada a resolucao das contendas administrativas,
principalmente quando os dados quantitativos demonstram que o proprio poder pa-
blico é um dos responsaveis pelo contexto de crise pelo qual passa o Poder Judicia-
rio.

Esses dados demonstram quao necessaria é a adequagdo do uso dos meios nao
adversariais de resolucao dos conflitos pelos entes ptblicos, ndo apenas em prol da
economicidade do erario, mas em beneficio de todo o sistema judicial.

A Lein. 13.140/2015, em seu artigo 32, e o Codigo de Processo Civil, em seu artigo
174, representam um papel central nesta mudanca de paradigma a ser adotado pela
administracdo publica na forma como administra controvérsias, contudo referidas
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alteracoes dentro de uma cultura juridica enraizada nos processos judiciais tendem
a ser lentas e graduais.

Nesse contexto, é possivel que um acordo seja a op¢do mais democratica e sa-
tisfatoria para os envolvidos em conflitos administrativos, ndo apenas em razao da
eficiéncia, mas essencialmente pelos fatores de satisfacdo dos litigantes, porquanto
por vezes o resultado das demandas judiciais nao é proveitoso para as partes.

Por todo o exposto, as evidéncias apontam que saidas autocompositivas podem
aumentar os ganhos de eficiéncia e humanizacao para o Estado. Para tanto, é neces-
sario incentivar uma nova mudanca de mentalidade no ambito administrativo, em
especial para o senso de cooperacao. Desta forma, a Administracao Publica passa a
incentivar que pessoas, grupos e empresas possam ser protagonistas na composigio
dos seus conflitos quando ocorram eventuais divergéncias com a gestao publica.
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O PRAZO DE INTERRUPCAO DA PRESCRICAO NOS
PROCESSOS ADMINISTRATIVOS DISCIPLINARES:

a interpretacido dada pelos tribunais superiores a
Lei Federal n.8112/90 e sua aplicacao no ambito da
Lei Complementar Estadual n. 491/2010

Karine Broering de Campos*

RESUMO

O presente artigo visa propor uma reflexao sobre os prazos de interrup¢ao da prescrigio
nos processos administrativos disciplinares, a luz da Lei n. 8112/1990, no ambito federal,
e da Lei Complementar n. 491/2010, no ambito do Estado de Santa Catarina, confrontan-
do as divergéncias e sinalizando as semelhancas. Analisa as fases do processo administra-
tivo disciplinar e o lapso de interrupcao dos prazos prescricionais, que ocorre durante o
tempo, em dias, estabelecido pela legislagido para a duracao do processo, até seu deslinde
final. Traz o entendimento consolidado pelos Tribunais Superiores, inclusive sumulado
pelo Superior Tribunal de Justiga, no tocante ao referido lapso, bem como faz uma analise
a interpretacdo dada pelo Tribunal Estadual de Santa Catarina, em julgados que estabe-
leceram nova contagem de dias.

Palavras-chave: Direito Administrativo; Processo administrativo disciplinar; Prescri-
¢do; Prazo de interrupcao.

1 INTRODUCAO

O Processo Administrativo Disciplinar é destinado a apuragao de infracoes dis-
ciplinares supostamente cometidas por funcionario publico, com a finalidade de
manter o funcionamento correto dos 6rgaos e entidades publicas, em respeito aos
principios que regem a Administracao Publica, com base na conduta moral e ética
de seus servidores.

A Constituigao Federal (BRASIL, [2022]) garante a todos, em seu artigo 5°, inciso
LXXVIII, a razoavel duragao do processo, quer seja na esfera judicial ou administra-
tiva, de forma que um processo administrativo disciplinar possui prazo estabelecido
por lei para sua duracdo, desde o inicio dos trabalhos a serem desenvolvidos pela
Comissao Disciplinar, que ir4 ser responsavel pelo tramite processual, até o seu jul-
gamento.

No ambito federal, a Lei n. 8112/90 (BRASIL, 1990) dispoe sobre o regime juri-
dico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacoes puablicas
federais, regulamentando o processo administrativo disciplinar, enquanto que, no
estadual, a legislacdo vigente acerca do tema é a Lei Complementar n. 491/2010
(SANTA CATARINA, 2010).

1 Especialista em Advocacia e Dogmatica Juridica. Especialista em Inteligéncia Policial. Graduada em Direito pela UNIVALI.
Escriva de Policia Civil em atuacao na Consultoria Juridica do Colegiado Superior de Seguranca Publica e Pericia Oficial.
Florianopolis/SC, Brasil. E-mail: karinebroering@gmail.com
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Os Tribunais Superiores ha muitas décadas vém consolidando firme posicao de
que o lapso temporal que antecede a contagem do prazo prescricional é o total de
dias estabelecido pela lei para a duracdo do processo, considerando todas as suas
fases, em interpretacao dada aos artigos da Lei n. 8112/90. Tal entendimento foi
diuturnamente seguido pelos demais Tribunais Estaduais do pais e, inclusive, recen-
temente sumulado pelo Superior Tribunal de Justiga (STJ).

Recentemente, o Tribunal de Justica de Santa Catarina langou decisao seguindo
alguns dos termos da interpretac¢do do Tribunal Superior, mas, em certa parte, com
diversidade de entendimento acerca do tema, deixando de considerar na contagem
os dias destinados a fase de julgamento.

Assim, busca-se delimitar as decisdes dos Tribunais e seus fundamentos, com
base nas legisla¢gbes mencionadas, abordando o problema que se estabeleceu diante
da nova roupagem dada ao tema pelo E. Tribunal de Justica de Santa Catarina.

Quanto a metodologia, de acordo com Pasold (2018), o presente trabalho teve
base logico-investigativa apoiada no método indutivo,? e como fontes a legislacao,
a doutrina nacional e a jurisprudéncia relacionada ao processo administrativo dis-
ciplinar. As técnicas de pesquisa foram as do levantamento, bibliografica e docu-
mental.

2 A LEI N. 8112/90 E O ENTENDIMENTO DOS TRIBUNAIS SU-
PERIORES ACERCA DO LAPSO DE INTERRUPCAO DO PRAZO
PRESCRICIONAL DOS PROCESSOS ADMINISTRATIVOS DISCI-
PLINARES

Para controle da conduta de seus agentes, a Administracao Pablica utiliza-se de
procedimentos diversos, que recebem a denominacdo de processo administrativo,
sendo o disciplinar uma de suas espécies, a fim de garantir a supremacia do Estado
sobre os que a ele se vinculam, submetendo-se a sua disciplina (MEIRELLES, 2011).

A Lei n° 8.112, de 1990, em seu art. 151, disciplina no ambito federal, sobre as
etapas do processo administrativo disciplinar, in verbis:

Art. 151. O processo disciplinar se desenvolve nas seguintes fases:

I - instauragdo, com a publicacao do ato que constituir a comissao;

IT - inquérito administrativo, que compreende instrucao, defesa e relatério;
III - julgamento.

No artigo seguinte, a Lei estabelece que o processo disciplinar devera ser conclu-
ido no prazo de 60 dias, prorrogaveis, se necessario, por igual periodo, a contar do
dia da publicacgdo da portaria instauradora, a saber:

1METODO INDUTIVO: base ldgica da dinamica da pesquisa cientifica que consiste em “pesquisar as partes de um fenémeno
e coleciona-las de modo a ter uma percepcao ou conclusdo geral” (PASOLD, 2018, p. 91).
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Art. 152. O prazo para a conclusao do processo disciplinar ndo excedera 60 (sessenta)
dias, contados da data de publicagdo do ato que constituir a comissao, admitida a sua
prorrogacao por igual prazo, quando as circunstancias o exigirem.

Na fase de julgamento, ap6s o relatério final produzido pela Comissao Discipli-
nar, a autoridade julgadora devera proferir sua decisdo no prazo de 20 (vinte) dias,
conforme artigo 167: “No prazo de 20 (vinte) dias, contados do recebimento do pro-
cesso, a autoridade julgadora proferira a sua decisao”.

A doutrina, assim como a lei, especifica as fases processuais. Segundo Hely Lopes
Meirelles (2011, p. 741), sdo cinco e na seguinte ordem: instauracdo, instrucdo, de-
fesa, relatorio e julgamento.

Para José Armando da Costa (2005, p. 145): “O processo disciplinar desdobra-se
numa série de atos que se iniciam com a portaria instauradora e se encerram com o
julgamento da autoridade administrativa competente”.

Incontestavel, portanto, que as fases processuais integram desde a instauragao
até o julgamento final do procedimento administrativo disciplinar.

Também regulamenta a mesma lei, no art. 142, paragrafo terceiro, que a instaura-
¢do do processo levara a interrupg¢ao da contagem do prazo prescricional:

Art. 142. [...] § 30 A abertura de sindicancia ou a instauracgao de processo disciplinar
interrompe a prescricdo, até a decisao final proferida por autoridade competente. §
40 . Interrompido o curso da prescri¢do, o prazo comecara a correr a partir do dia em
que cessar a interrupcao.

Ensina Bacellar Filho (2012, p. 292):

O exercicio da competéncia administrativa sancionatéria deve ser limitado no tempo
por seu carater oneroso e pelo gravame imposto aquele que deve suporté-la. Diante do
principio constitucional da prescritibilidade da pretensao punitiva da administracao
publica, deve privilegiar-se a interpretacdo segundo a qual as hip6teses excepcionais
de interrupcao e suspensao dependem de especifica previsao legal para serem apli-
cadas.

Por isso, é de suma importancia o estabelecimento correto das fases e do prazo de
duracao do processo disciplinar, a fim de que seja garantido ao servidor e a Admi-
nistracdo Puablica a correta aplicagdo da norma de interrupcao, evitando impunidade
do infrator e auséncia de resposta a Sociedade.

Diante da celeuma que se criou em torno da contagem do prazo interruptivo nos
processos administrativos disciplinares, diversas ac¢des judiciais chegaram ao Supre-
mo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica.

Tem-se assim, muitas decisdes, desde o ano de 2010 até o presente ano de 2022,
que estabelecem o entendimento superior de que o prazo prescricional se inicia
quando findo o prazo de interrupc¢ao para a conclusao dos trabalhos.

Segue decisao do STF:

Constitucional e Administrativo. Poder disciplinar. Prescri¢do. Anotacdo de fatos
desabonadores nos assentamentos funcionais. Declaragio incidental de inconstitu-
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cionalidade do art. 170 da Lei n® 8.112/90. Violacao do principio da presuncio de
inocéncia. Seguranca concedida. 1. A instauragdo do processo disciplinar interrompe
o curso do prazo prescricional da infragdo, que volta a correr depois de ultrapassados
140 (cento e quarenta) dias sem que haja decisdo definitiva. (STF. MANDADO DE SE-
GURANCA MS 23.262 DISTRITO FEDERAL. Min. Dias Toffoli. J. em 23/04/2014).

E do STJ, tem-se:

MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO FEDE-
RAL. PENALIDADE DE SUSPENSAO. PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA
ESTATAL. NAO-OCORRENCIA. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.
OBSERVANCIA DO PRAZO DE 140 DIAS PARA CONCLUSAO. INTERRUPCAO DO
PRAZO PRESCRICIONAL. 1. De acordo com jurisprudéncia consolidada deste Su-
perior Tribunal de Justica, o prazo legal para término do processo administrativo
disciplinar é de 140 (cento e quarenta) dias. 2. A contagem do prazo prescricional,
apos a interrupc¢ao prevista no art. 142, § 3°, da Lei n® 8.112 /90, deve ser retomada,
por inteiro, a partir do término do prazo de interrupcao, e nao a partir da ciéncia do
fato pela Administracao, conforme pretende o impetrante. 3. Afasta-se a ocorréncia
de prescricao da pretensao punitiva estatal se, no momento da aplicacdo da pena de
suspensao, ainda nao tiverem transcorridos dois anos, contados a partir do fim do
prazo de interrupgao previsto no 142, § 3°, da Lei n° 8.112 /90. 3. Seguranca dene-
gada. (STJ - MANDADO DE SEGURANCA MS 12767 DF 2007/0085663-5. Data de
publica¢do: 20/05/2010).

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. PROCESSO DISCIPLINAR. PRESCRI-
CAO DA PRETENSAO PUNITIVA. OCORRENCIA. 1. Nos termos da Simula 635 do
STJ: “Os prazos prescricionais previstos no art. 142 da Lei n. 8.112/1990 iniciam-se na
data em que a autoridade competente para a abertura do procedimento administra-
tivo toma conhecimento do fato, interrompem-se com o primeiro ato de instauracio
vélido - sindicancia de carater punitivo ou processo disciplinar - e voltam a fluir por
inteiro, apds decorridos 140 dias desde a interrupg¢do.” 2. Hipotese em que o Tribunal
de origem divergiu do entendimento desta Corte, ao consignar que a interrupcao da
prescricdo nao cessa enquanto néo findar o processo administrativo disciplinar, de-
vendo ser reconhecida a prescri¢ao da pretensao punitiva da Administracdo em razao
dos elementos registrados nas instancias ordinarias. 3. Agravo interno desprovido.
(STJ - AgInt no REsp 1918095 / RJ AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL
2021/0022008-3. Julgado em 18/02/2022).

Cabe frisar a importancia da razoavel duraciao do processo administrativo, norma
constitucional garantida no artigo 5°, inciso LXXVIII, da CF/88, uma vez que “um
processo que perdura por longo tempo transforma-se num cémodo instrumento de
ameaca e pressao” (BACELLAR FILHO, 2012, p. 459).

Por forga do principio da celeridade processual, a Administracao deve atuar no
processo com presteza, assegurando razoavel duracao e celeridade na sua tramitacao
(BANDEIRA DE MELO, 2011, p. 508).
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Em decorréncia da tamanha quantidade de casos da mesma matéria que aporta-
ram no Superior Tribunal, foi referendada a Simula n. 635, de 17 de junho de 2019,
com o seguinte teor:

Os prazos prescricionais previstos no artigo 142 da Lei 8.112/90 iniciam-se na data
em que a autoridade competente para a abertura do procedimento administrativo
tomar conhecimento do fato, interrompendo-se com o primeiro ato de instauracao va-
lido, sindicancia de carater punitivo ou processo disciplinar, e volta a fluir por inteiro
ap6s decorridos 140 dias desde a interrupgéo.

Desta forma, restou sacramentado que o prazo de interrup¢ao para iniciar a con-
tagem do prazo prescricional do processo administrativo disciplinar é de 140 (cento
e quarenta) dias, considerando os 60 (sessenta) dias para a conclusdo da instrucao,
mais 60 (sessenta dias) no caso de necessidade de prorrogacao, acrescidos de 20
(vinte) dias destinados ao julgamento, encerrando assim, em 140 dias todas as fases
processuais.

Citando Francisco Xavier da Silva Guimaraes, Bacellar Filho (2012, p. 460-461)
completa:

[...] embora a instauragao do processo administrativo disciplinar interrompa a conta-
gem da prescri¢do, uma vez expirado o prazo legal de cento e quarenta dias sem a sua
conclusdo — sessenta dias, prorrogaveis por igual periodo, e mais vinte dias para ser
exarada a decisao -, reinicia-se a contagem do prazo prescricional: “instaurado o pro-
cesso disciplinar (causa suspensiva da prescrigdo), desaparece o prazo anteriormente
computado, estabelecendo-se um hiato que persistira até o prazo previsto em lei para

a decisdo final, quando ser4 reiniciada a contagem do lapso temporal da prescri¢ao”.

Desta forma, estabeleceu o Superior Tribunal de Justica, em consonancia com
o que dita a doutrina, uma norma clara e precisa que exterminou qualquer davida
sobre o prazo interruptivo da prescricdo nos procedimentos administrativos disci-
plinares.

3 A LEI COMPLEMENTAR N. 491/2010 E AS NORMAS AFETAS
AOS PROCESSOS ADMINISTRATIVOS DISCIPLINARES

A Lei Complementar n. 491, de 20 de janeiro de 2010, criou o Estatuto Juridico
Disciplinar no ambito da Administra¢do Direta e Indireta do Estado de Santa Cata-
rina, dispondo em seu artigo 4° que: “Ao ter ciéncia de fatos noticiados que configu-
ram ilicito administrativo e constatada a inexisténcia de providéncias, é facultado a
Procuradoria-Geral do Estado determinar ao 6rgao onde ocorreram os fatos a aber-
tura de sindicancia ou processo administrativo”.

Em seu Capitulo V, a Lei traz especificidades ao tramite do processo disciplinar,
regulamentando suas fases na Sec¢do II, e, em seguida, discorrendo sobre a instaura-
¢ao e pratica instrutoria.
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Diz o artigo 35:
Art. 35. O processo disciplinar se desenvolve nas seguintes fases:
I - instauracao, com a publicacdo do ato que constituir a comissao;
IT - instrucao;
I1I - defesa;

IV - relatoério conclusivo; e
V - julgamento.

Antes desse artigo, a referida lei complementar explicitamente trata do ato in-
terruptivo no artigo 22, dizendo que “a abertura de sindicancia ou a instauracdo
do processo disciplinar interrompe a prescri¢ao, até a decisao final proferida por
autoridade competente”.

Seguindo, o artigo 38 discorre sobre os prazos de durac¢ao do processo disciplinar,
a saber:

Art. 38. Iniciar-se-20 os procedimentos processuais disciplinares no prazo de 10 (dez)
dias, a contar da publicag¢do da Portaria no Diario Oficial do Estado e encerrar-se-a
no prazo de 60 (sessenta) dias, prorrogéavel por igual periodo, e em caso de forga
maior, por prazo determinado a critério da autoridade competente, ndo excedente a
60 (sessenta) dias.

O artigo delimita a duracdo em 60 dias, prorrogaveis por mais 60 dias, totali-
zando 120 (cento e vinte) dias. Estabelece ainda que, em caso de for¢a maior, que
obviamente deve ser comprovada nos autos, o prazo pode ser estendido até mais 60
dias, a critério da autoridade competente.

Mais adiante, a Lei menciona que, acerca da fase do Julgamento, a Subsecao V
estabelece que a autoridade julgadora terd o prazo de 20 (vinte) dias para proferir a
sua decisdo: “Art. 57. No prazo de 20 (vinte) dias, contados do recebimento do pro-
cesso, a autoridade julgadora proferira a sua decisao”.

Computa-se, portanto, no minimo, 140 dias para a conclusido do processo, da
mesma forma que estabelecida pela lei federal.

Contudo, julgamentos realizados pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina, des-
toam de tal entendimento. Entre eles, pode-se citar o recente Acérdiao n. 0312248-
17.2017.8.24.0023, julgado em 10/08/2021, pela Quinta Camara de Direito Publico;
Acbrdao n. 5021343-26.2020.8.24.0000 (Julgado em 25/11/2020), n. 5021343-
26.2020.8.24.0000 (Julgado em 24/02/2021),1n.5037474-76.2020.8.24.0000 (Jul-
gado em 24/03/2021), n. 0022270-47.2016.8.24.0023 (Julgado em 22/04/2021) e
n. 5022363-18.2021.8.24.0000 (Julgado em 28/07/2021). Outros tantos realizados
nos anos anteriores seguiram a mesma interpretacao, aplicando ao ato interruptivo
apenas a contagem de 120 (cento e vinte) dias.

A fundamentacgao trazida nos mencionados ac6rdaos origina-se com uma citagao
realizada no Reexame Necessario em Mandado de Seguranca n. 2012.082224-5, jul-
gado em 06/08/2013, a saber:
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MANDADO DE SEGURANCA. APOSENTADORIA DE SERVIDOR PUBLICO ES-
TADUAL SOBRESTADA ATE A CONCLUSAO DE PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR - PAD. IMPOSSIBILIDADE DE A SUSPENSAO PREVALECER ATE
APOS O DECURSO DO PRAZO ESTABELECIDO NO ART. 38 DA LCE N. 491/2010
PARA CONCLUSAO DO PAD. NECESSIDADE DE QUE O ART. 63 DO REFERIDO
CORPO NORMATIVO SEJA INTERPRETADO DE FORMA SISTEMICA. DIREITO
AO BENEFICIO PREVIDENCIARIO QUE NAO PODE SER INDEFINIDAMENTE
SUSPENSO, MORMENTE QUANDO O PAD JA TRAMITA POR 7 (SETE) ANOS SEM
CONCLUSAO. CONFIRMACAO DA SENTENCA SOB REEXAME NECESSARIO. O
art. 63 da LCE n. 491/2010 deve ser interpretado de forma sistémica, sem ignorar o
prazo estabelecido no art. 38 do mesmo diploma. Assim, conclui-se que o processo de
aposentadoria de servidor publico estadual deve permanecer suspenso enquanto tra-
mitar contra ele processo administrativo disciplinar; porém, uma vez extrapolado
o prazo de 120 (cento e vinte) dias legalmente estabelecido, o sobresta-
mento niao deve prevalecer. (TJSC - Reexame Necessario em Mandado de Segu-
ranca n. 2012.082224-5, da Capital. Relator Des. Jorge Luiz de Borba. Julgado em
06/08/2013). (RNMS 2012.082224-5, rel. Des. Jorge Luiz de Borba).

Consta no corpo da decisao:

Trata-se de reexame necessario de sentenca em que se reconheceu o direito a aposen-
tadoria ao impetrante, servidor publico estadual cujo procedimento administrativo
destinado a obtencao do referido beneficio previdenciario fora sustado ao argumento
de pender contra ele processo administrativo disciplinar. A Lei Complementar Es-
tadual n. 491/2010, em seu art. 63, dispoe: O servidor que responder a processo
disciplinar s6 podera ser exonerado a pedido, ou aposentado voluntariamente, apos
a conclusao do processo e o cumprimento da penalidade eventualmente aplicada. In
casu, porém, o processo administrativo disciplinar em questao, desde o seu nascedou-
ro em 2004, tramitou por 7 (sete) anos sem conclusao. E evidente, nesse contexto, que
nao se justifica a suspensao da pretensao de o impetrante aposentar-se, a qual nao
pode permanecer indefinidamente & mercé da finalizacdo do processo disciplinar. O
art. 63 da LCE n. 491/2010 héa de ser interpretado sistematicamente com o seu art.
38, que prevé o prazo maximo de 120 (cento e vinte) dias para conclusao do proces-
so administrativo disciplinar, in verbis: Iniciar-se-2o os procedimentos processuais
disciplinares no prazo de 10 (dez) dias, a contar da publicacdo da Portaria no Diario
Oficial do Estado e encerrar-se-a [sic] no prazo de 60 (sessenta) dias, prorrogéavel por
igual periodo, e em caso de for¢ca maior, por prazo determinado a critério da autori-
dade competente, nao excedente a 60 (sessenta) dias. Assim, uma vez extrapolado o
referido prazo, ndo mais se justificara o sobrestamento do processo de aposentadoria
do servidor puablico indiciado.

Diante desta decisdo, outros Acérdaos da mesma temaética seguiram referida
fundamentacdo, como é o caso da decisdo proferida no Mandado de Segurancga n.
4011316-40.2016.8.24.0000, julgado em 28/02/2018. Segue ela:

3 Cabe abrir um paréntese para esclarecer quanto ao citado lapso de "suspensao” pelo Acérddao. Em verdade, o prazo é
interruptivo e ndo suspensivo como menciona a r. decisdo, uma vez que comeca a contar novamente desde o inicio, e nao
em continuidade ao prazo ja decorrido.
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SERVIDOR PUBLICO - POLICIAL CIVIL — PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCI-
PLINAR — PRESCRICAO. Nio é invalida a disposicdo de lei ordinéria que estabelece
que o prazo prescricional ndo corre durante o regular andamento do processo admi-
nistrativo disciplinar. A regra, porém, ndo pode resultar na eternizacao dos feitos. Por
isso, a jurisprudéncia limita aquela suspenséo a obediéncia aos acanhados prazos pre-
vistos para o encerramento da instancia extrajudicial. No caso dos policiais civis
de Santa Catarina, o lapso dessa suspensido é de no maximo 120 dias, nos
termos de precedente da 12 de Direito Puablico (rel. Des. Jorge de Borba),
ainda que, por forca da legislacio da Unido, se mencionem comumente
140 dias.

Hé previsdo no mesmo Estatuto dos Policiais Civis no sentido de a pendéncia de pro-
cesso criminal impor o sobrestamento do feito disciplinar, identicamente obstada a
fluéncia da prescricio. Essa norma foi declarada inconstitucional pelo Orgao Especial
e ndo pode prejudicar o rumo do prazo extintivo. Ainda mais, no caso concreto, este
Grupo de Camaras impds o andamento do processo administrativo independente-
mente da decisdo penal quanto ao mesmo impetrante. Como complicador, a decisdo
da Secretaria de Seguranca que implicou interrup¢do nem sequer foi ratificada pela
Procuradoria-Geral do Estado. Aplicada a pena de demissado (no caso, a cassacdo de
aposentadoria), a tipificacdo a ser considerada para escolha do prazo prescricional
tem que ser aquela definida na decisdo administrativa condenatéria. Caso contrario,
o servidor seria prejudicado por uma acusacio que se demonstre depois excessiva,
invertendo-se o sentido 1dgico da prescrigdo: tanto maior o prazo quanto mais grave
a imputacdo. Aqui, a decisdo do Governador do Estado, ao cassar a aposentadoria do
policial, se deu mais de seis anos depois do principio do processo. Excluida causa de
suspensdo pela espera do processo administrativo, houve mais de seis anos desde a
instauracdo do processo - prazo muito superior a prescri¢éo penal aplicavel, que deve
ser contada nos termos do Cédigo Penal, sem aditamentos relacionados a continuida-
de delitiva, assim como aos cinco anos - como regra — da prescri¢cdo quanto a pena de
demissdo. (TJSC - Mandado de Seguranca n. 4011316-40.2016.8.24.0000, Relator:
Desembargador Relator Hélio do Valle Pereira. Julgado em 28/02/2018).

Do corpo do Acordao, extrai-se:

[...] 2. Ha a prescricdo sustentada, merecendo o ato de cassacdo de aposentadoria ser
mesmo excluido - e por isso estimo ser desnecesséria a analise dos demais fundamentos
expostos neste mandado de seguranca. Para isso tragco um histérico dos acontecimentos
(em situacoes envolvendo essa tematica, a contagem dos prazos é tarefa quase sempre
obrigatéria), o que permitira uma melhor depuracio temporal do episédio. 3. [...] E por
isso que, independentemente de maior aprofundamento quanto a incidéncia de uma ou
de outra regra (nem sequer ha de se falar em conflito aparente de normas, porquanto,
ainda que uma seja especial e precedente em rela¢do a outra, ambas consideram que o
prazo extintivo volta a correr apenas depois de encerrado o processo administrativo),
deve-se respeitar o primado da razoavel duracao do processo (art. 5°, inc. LXXVIII, da
CF). Dito de outro modo, ndo é aceitavel que um processo administrativo, ainda mais
sensivel como um de natureza disciplinar, que pode inclusive conduzir a demissao (ou a
cassacao da aposentadoria, como no caso), possa ter a contagem da prescri¢ao paralisa-
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da excessivamente em prejuizo do acusado. Dai por que ha um lapso de tolerancia para
que a causa administrativa tenha encerramento: Art. 38 da Lei 491/10: Iniciar-se-3o os
procedimentos processuais disciplinares no prazo de 10 (dez) dias, a contar da publi-
cacdo da Portaria no Diario Oficial do Estado e encerrar-se-a no prazo de 60 (sessenta)
dias, prorrogavel por igual periodo, e em caso de for¢a maior, por prazo determinado a
critério da autoridade competente, nio excedente a 60 (sessenta) dias. E viavel, entdo,
fazer a interpretacdo conjugada da norma: ha um prazo para a finalizacdo da fase ad-
ministrativa (120 dias), mas se ele for superado o curso da prescri¢do ha der retomado.
[...] O tema, alids, nem sequer é polemizado pelas partes, valendo-se o impetrante, a
autoridade e o proprio Ministério Ptblico da mesma premissa para a apresentagio de
seus argumentos neste writ. H4 de se destacar, entretanto, que a Lei 8.112/90, aplicavel
aos servidores de outra esfera, possui prazo distinto (140 dias) para o encerramento do
PAD, preponderando neste caso aquele interregno ja mencionado (120 dias). Seja como
for, mesmo que se considere o tempo mais dilatado de 140 dias - o qual em tese prejudi-
caria o postulante -, ainda assim, como sera visto adiante, a prescricdo seria alcancada.
4. Prosseguindo quanto aos marcos prescricionais e considerando-se o prazo maximo
de 140 dias para a finalizacao do processo administrativo, a prescri¢ao voltou a correr
em 3 de junho de 2010 (poderiam ser também 120 dias e ndo haveria diferenca quanto

ao resultado). [...].

Percebe-se que o cerne da questao aqui, nos dois casos, nao se refere ao prazo in-
terruptivo, haja vista que, se considerados 140 ou 120 dias, os processos ja estariam,
de qualquer forma, prescritos. Mas a decisao foi contundente em fundamentar que,
na esfera estadual, a interpretacao a ser adotada seria a dos 120 (cento e vinte) dias,
0 que vem causando sérios prejuizos a Administracao Publica, trazendo impunidade
a servidores publicos que deveriam responder por seus atos ilicitos.

O principio da moralidade administrativa assegura que “seus agentes tém de atu-
ar na conformidade de principios éticos” (BANDEIRA DE MELO, 2000, p. 89).

O entendimento firmado pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina causa proble-
mas com relacdo a moralidade administrativa, assegurando impunidade em proces-
sos que tém como tema principal a contagem de dias do ato interruptivo. Muitas ve-
zes, por questao de alguns dias - que ultrapassam os 120 (cento e vinte) dias fixados
pela Corte Estadual, mas que ficam aquém dos corretos 140 (cento e quarenta) dias
-, servidores ficam impunes de penas graves como demissao, por exemplo, equiva-
lendo-se a verdadeira declaracao de inocéncia.

Em suma, as referidas decisoes deixaram de considerar todos os dias relacionados
as fases do processo administrativo disciplinar, considerando apenas a fase instru-
toria, deixando de computar a fase de julgamento. Tal acontecimento interfere dire-
tamente na contagem do prazo prescricional dos processos administrativos discipli-
nares, trazendo a decretagdo incorreta de prescricao aos processos administrativos e
prejuizo a Administragdo Pablica.

Conforme visto acima, no citado artigo 35, assim como na esfera federal, o julga-
mento integra as fases do processo disciplinar, devendo o prazo para sua realizacao
ser computado. Igual a lei federal, a Lei Complementar 491/2010 também dispoe
sobre o ato interruptivo da prescri¢do, conforme mencionado no artigo 22.
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Assim, é correto que o prazo prescricional volta a correr apenas depois de encer-
radas todas as fases do processo administrativo, inclusive a fase de julgamento, o
que leva ao computo de, no minimo, 140 (cento e quarenta) dias para a conclusao de
todas as fases do procedimento administrativo disciplinar no &mbito estadual.

4 A PRORROGACAO DE CASO FORTUITO DO ARTIGO 38
DA LEI ESTADUAL COMPLEMENTAR N. 491/2010

Além da divergéncia de entendimento interpretativo juridico com relagdo a quan-
tidade de dias do prazo interruptivo, questao superada diante da analise realizada,
demonstrando-se que igualmente na lei federal, a lei estadual determina 140 (cento
e quarenta) dias para o ato interruptivo, tem-se no citado artigo 38 da Lei Com-
plementar Estadual n. 491/2010 uma prorrogacao especifica que vai além dos 140
(cento e quarenta) dias destinados as fases processuais.

Traz a lei estadual, além dos 60 (sessenta) dias, prorrogaveis por igual periodo, da
mesma forma que menciona a lei federal, outra possivel prorrogacao. Cita o artigo
que a instrucdo se encerrard em 60 (sessenta) dias, prorrogavel por igual periodo,
colocando, logo apo6s a virgula, a preposi¢ao aditiva “e”, continuando, “em caso de
forca maior, por prazo determinado a critério da autoridade competente, nao exce-
dente a 60 (sessenta) dias”.

Desta forma, permite a lei estadual que, justificada a “forca maior”, a autoridade
possa estender a instrucdo por mais 60 (sessenta) dias, além dos 120 (cento e vinte)
dias previstos anteriormente para a fase de instrugao.

Importante mencionar que a lei federal nao traz tal extensio, nao havendo julga-
dos dos Tribunais Superiores quanto ao tema.

Conceitua-se “caso de for¢a maior” como sendo a ocorréncia de uma forca fisica
da natureza, previsivel, independente da vontade do homem, e que ndo se pode evi-
tar. O mundo juridico nao tem se preocupado em distinguir caso fortuito de forca
maior, nem assim o fazendo a lei, sendo tratados muitas vezes como sin6nimos.

No Coédigo Civil (BRASIL, 2002) esta conceituado no paragrafo tnico, do artigo
393: “O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos
nao era possivel evitar ou impedir”.

A Lei Complementar Estadual n. 491/2010 nfo traz o conceito de forca maior.
Silvio de Salvo Venosa (2011, p. 446), assim interpreta o artigo 393, do Coédigo Civil:

O parégrafo tinico do artigo em questao conceitua o caso fortuito e a forca maior como
o fato necessario, cujos efeitos nao sao possiveis evitar, ou impedir. A lei equipara,
portanto, os dois fendmenos. Para o Codigo, caso fortuito e forca maior sao situa-
¢oOes invenciveis, que refogem as forcas humanas, ou as forcas do devedor em geral,
impedindo e impossibilitando o cumprimento da obrigacdo. E o devedor faltoso, o
inadimplente, que deve provar a ocorréncia desses fatos. Ha dois elementos a serem
provados, um de indole objetiva, que é a inevitabilidade do evento, e outro de indole
subjetiva, isto é, auséncia de culpa. Deve o devedor provar que o evento surpreen-
dente ndo poderia ter sido previsto ou evitado. Outro requisito pode ser lembrado
nessa seara: a impossibilidade de executar a prestacao, o que serd examinado no caso

| 208 |



Karine Broering de Campos

concreto. S6 haveria sentido em distinguir caso fortuito de for¢a maior se seus efeitos
juridicos fossem diversos.

Assim, permite a lei estadual que todas as fases processuais totalizem até 200
(duzentos) dias na conclusao do processo administrativo disciplinar.

Ressalte-se que referida tese foi apreciada em recente parecer juridico da dou-
ta Procuradoria-Geral do Estado, no Parecer n. 663/2021,4 que realizou a correta
interpretacao das normas estaduais, considerando os prazos do artigo 38 e 57 da
LC 491/2010, pela contagem do total de 200 (duzentos) dias, antes de iniciar a con-
tagem do prazo prescricional.

Colhe-se do corpo do referido Parecer:

[...] 2.3 Sobre a alegada ocorréncia de prescri¢ao O servidor recorrente alega que res-
tou configurada a prescricdo da pretensao punitiva em 25/08/2018, por nio ter sido
respeitado o prazo prescricional quinquenal previsto no Estatuto da Policia Civil (Lei
n. 6.843/86). Alega que a contagem do prazo prescricional quinquenal teve inicio
em 11/04/2014, quando o fato se tornou conhecido da autoridade competente, e s6
foi interrompido em 24/01/2017, com a instaurac¢do do processo disciplinar. O prazo
teria voltado a correr apds 120 dias depois da instauracdo e teria ultrapassado os
cinco anos previstos no art. 244, II, do Estatuto da Policia Civil (Lei n. 6.843/86).
O argumento do servidor recorrente nao se sustenta, conforme se demonstrara a se-
guir. O Estatuto da Policia Civil (Lei 6.843/86) trata da prescri¢cao em seu artigo 244
da seguinte forma [...] A interrupc¢io da prescricdo produz efeitos durante o prazo
para a apuracdo da infrac@o disciplinar e o proferimento da decisdo pela autoridade
julgadora. A Lei Complementar 491/2010 prevé que: [...]. Conforme os dispositivos
acima transcritos, o processo administrativo disciplinar deve ser instruido e julgado,
no maximo, em 200 dias. Caso o prazo previsto na legislacdo nao seja suficiente para
a apuracdo dos fatos supostamente irregulares, reinicia o fluxo da prescricao, pois o
prazo que a lei entende como razoavel para a finalizacao do procedimento se exauriu.
A contagem de prazo acima segue o entendimento sumulado do Superior Tribunal
de Justica que, embora se refira aos prazos prescricionais previstos na Lei Federal
n. 8112/1990, pode ser utilizado como parametro: Stmula 635: “Os prazos prescri-
cionais previstos no artigo 142 da Lei 8.112/90 iniciam-se na data em que a autorida-
de competente para a abertura do procedimento administrativo tomar conhecimento
do fato, interrompendo-se com o primeiro ato de instauragdo valido, sindicancia de
carater punitivo ou processo disciplinar, e volta a fluir por inteiro apds decorridos
140 dias desde a interrupg¢do.” Com base no critério acima esposado, verifica-se que
o prazo prescricional voltou a correr em 13/08/2017, 200 dias ap6s o inicio do pro-
cesso administrativo disciplinar (24/01/2017). Encontrado o marco temporal inicial
de contagem, é preciso verificar qual o prazo prescricional a ser aplicado no caso em

analise.

Vérias situa¢des podem ser declaradas como caso de forca maior, devendo ser,
claramente, determinada e fundamentada no curso do procedimento pela Comissao

4 0 processo administrativo disciplinar vinculado a este Parecer encontra-se em carga a Secretaria da Casa Civil, para
decisao final pelo Exmo. Sr. Chefe do Executivo Estadual.
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Processante, a fim de justificar o acréscimo de mais 60 dias ao prazo de conclusao
do rito disciplinar.

Demonstra-se, portanto, que a lei estadual escreve ser de 200 (duzentos) dias o
prazo maximo de conclusao do procedimento administrativo disciplinar, e ndo os 120
(cento e vinte) dias trazido pelo Tribunal de Justica Catarinense em seus julgados.

Diante das grandes dificuldades que a Administracao Ptblica encontra para hon-
rar a celeridade de seus atos processuais, é de fundamental importancia que se ga-
ranta todos os dias de direito estabelecidos pela lei para iniciar a contagem pres-
cricional, uma vez que, conforme ensina Elody Nassar (2004, p. 35), o decurso do
tempo é a barreira que se ergue contra o poder da Administracao de punir o servidor
que comete ilicitos administrativos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante da exposicao realizada, conclui-se que os Tribunais Superiores ha mui-
to vém consolidando o entendimento de que, antes de iniciar a contagem do prazo
prescricional, deve-se atentar para o prazo interruptivo de 140 (cento e quarenta)
dias. Essa conclusao faz-se com base na leitura dos artigos 152 e 167, da Lei Federal
n. 8.112/90, nos quais os prazos para a conclusao do processo administrativo disci-
plinar sdo fixados em 60 dias, prorrogaveis por mais 60 dias, e 20 dias para julga-
mento, o que configura o montante de 140 dias.

Em recentes decisoes, o Tribunal de Justica Catarinense fixou o prazo interrup-
tivo em 120 (cento e vinte) dias, considerando apenas os 60 dias, prorrogaveis por
mais 60 dias, destinados pela lei a instruc¢ao processual. Referido entendimento, é o
que se pensa, encontra-se correto, porém incompleto.

Olvidou-se de acrescentar aos 120 dias de prazo determinado para a instrugdo do
processo os 20 (vinte) dias destinados pela lei a fase de julgamento, trazidos pelo
artigo 57, da LC n. 491/2010.

O entendimento sumulado pelo Superior Tribunal de Justi¢a, em relagdo a Lei
n. 8112/90, que em muito se assemelha a Lei estadual, considera todas as fases do
processo administrativo disciplinar para a fixacdo do prazo de interrupcao da pres-
cricao.

Conclui-se que a postura adotada pelo Superior Tribunal de Justica, ha mais de
década, é a interpretacio correta e que deveria ter sido respeitada pelo E. Tribunal
Estadual. A nova roupagem dada pela Corte Estadual trai a letra da Lei Complemen-
tar Estadual n. 491/2010, com leitura destoante do que a norma estadual escreve.

Ao deixar de integrar na contagem a fase de julgamento, a Corte Estadual traz
certeza de impunidade aqueles que violam normas disciplinares, prejuizos institu-
cionais no desempenho do controle disciplinar punitivo do Estado perante os seus
servidores, tendo por consequéncia uma Sociedade descrente no exercicio do poder
punitivo disciplinar estadual.
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Considera-se ainda que a lei complementar estadual traz, em seu artigo 38, exten-
sdo de prazo, que € o acréscimo de até 60 (sessenta) dias durante o tramite processu-
al, nos casos comprovados de for¢a maior.

Assim, em atendimento ao que disciplina a lei estadual, tem-se de prazo interrup-
tivo um total de até 200 (duzentos) dias para a conclusao do processo administrativo
disciplinar.

Dentro desse cenério trazido pela nova decisdo da Corte Estadual, considerando
apenas 120 (cento e vinte) dias de interrupcao, tem-se nutridas incertezas e lesivida-
de ao resultado a ser alcancado pelos processos administrativos disciplinares, que é
a efetiva punicdo ao infrator administrativo.

Por derradeiro, a dubiedade de entendimentos acerca da mesma matéria gera in-
seguranca juridica e traz certeza de impunidade em processos administrativos que
nao estariam decretados prescritos e alcangariam a devida puni¢ao do infrator, caso
a interpretacdo adotada estivesse em consonéancia com a letra da lei estadual.

REFERENCIAS

BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 3.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

BANDEIRA DE MELO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 12. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2000.

BANDEIRA DE MELO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 28. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2011.

BRASIL. Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Repiblica, [2002]. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/leis/2002/110406compilada.htm Acesso
em: 20 jun. 2022.

BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 1988 [2022]. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_o3/constituicao/constituicao.htm Acesso em: 17 jun. 2022.

BRASIL. Lei n® 8112, de 11 de dezembro de 1990. Dispde sobre o Regime Juri-
dico dos Servidores Publicos Civis da Unido, das autarquias e das fundacoes publicas
federais. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1990. Disponivel em: https://www2.
camara.leg.br/legin/fed/lei/1990/lei-8112-11-dezembro-1990-322161-publicacaoo-
riginal-1-pl.html Acesso em: 16 jun. 2022.

COSTA, José Armando da. Processo Administrativo Disciplinar. 5. ed. Brasi-
lia: Brasilia Juridica, 2005.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 37. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012.

NASSAR, Elody. Prescricio na administracao publica. 2. ed. Sdo Paulo: Sarai-
va, 2004.

| 211 |



Revista da Procuradoria-Geral do Estado - 2022

PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 14. ed.
Florianépolis: Conceito Editorial, 2018.

SANTA CATARINA. Lei Complementar n® 491, de 20 de janeiro de 2010.
Cria o Estatuto Juridico Disciplinar no &mbito da Administracdo Direta e Indireta
do Estado de Santa Catarina. [Florianopolis: ALESC, 2010]. Disponivel em: http://
leis.alesc.sc.gov.br/html/2010/491_2010_Lei_complementar.html Acesso em: 10
jun. 2022.

VENOSA, Silvio de Salvo. Codigo Civil Interpretado. 2. ed. Sao Paulo: Atlas,
2011.

| 212 |



DIREITO PREVIDENCIARIO E REGIME DE TRANSICAO:

quem sao os servidores publicos que podem se valer

das regras de aposentadoria dispostas no artigo 6°,

da Emenda Constitucional n. 41/2003, no artigo 32,

da Emenda Constitucional n. 47/2005, e nas de transicao
que as substituiram apos o advento da EC 103/2019?

Leonardo Jenichen de Oliveira!

RESUMO

O presente artigo visa esclarecer quem sao os servidores publicos que podem se valer dos
regimes previdenciarios de transi¢do previstos no artigo 6°, da EC 41/2003, e no artigo
39, da EC 47/2005. O caput dos respectivos artigos, na redacdo anterior ao advento da
EC 103/2019, elegia o critério temporal de ingresso no servico publico para determinar
os servidores que seriam seus destinatarios. Porém, a boa e correta compreensao da ex-
pressao “servico publico” é fundamental para que o intérprete do texto constitucional ndo
atribua direitos a servidores publicos que, mesmo que pertencentes aos quadros de pes-
soal da Administragao Publica antes dos respectivos marcos temporais, ndo eram segura-
dos do Regime Proprio de Previdéncia Social — RPPS e, consequentemente, ndo poderiam
se valer dos ditos regimes de transigao.

Palavras-chave: direito previdenciario; regime proprio de previdéncia social; regime de
transicao; EC 41/2003; EC 47/2005; EC 103/2019.

1 INTRODUCAO

O principio do tempus regit actum, compreendido como corolario da seguranca
juridica, ou como forma de proteger o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada (artigo 5°, XXXVI, da Constituicao Federal), pode ser tido como prin-
cipio geral do Direito. Aplicdvel em todas as searas juridicas, ele determina que a lei
vigente a época da formacao do ato juridico sera a lei que o regera, ndo importa se
posteriormente revogada.

Sua aplicabilidade é aferivel na esfera penal, que proibe a retroatividade da lei
penal, exceto se mais benéfica ao réu (artigo 5°, XL, da Constitui¢do Federal), e na
esfera civil, que determina que a validade dos negdcios e atos juridicos sera aferida
com base na lei vigente quando de sua constituicao (artigo 2.035, do Codigo Civil).
Todavia, talvez seja no Direito Previdenciario que sua aplicacdo ganhe ares mais
claros, precisos, mas também complexos.

O desafio imposto a quem estuda o Direito Previdenciario e ao profissional que
milita nessa 4rea reside justamente no fato de que as normas no Direito Previden-
ciario parecem nunca morrer. Diferente do direito processual, por exemplo, cujas

1 Pos-Graduado em Direito Constitucional pela Faculdade Complexo de Ensino Renato Saraiva. Procurador do Estado de
Santa Catarina. E-mail: leonardodeoliveira@pge.sc.gov.br.
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leis aplicam-se desde logo aos procedimentos em curso, permitindo que o aplicador
da norma, no dia a dia, utilize apenas a lei nova (talvez ja se possa considerar que o
Codigo de Processo Civil de 1973, revogado em marco de 2016, bem como os manu-
ais que se dedicaram a seu estudo, sejam objeto da Historia do Direito), no Direito
Previdenciario, os beneficios serdo regidos pela a lei vigente quando da reuniao de
todos os requisitos pelo segurado ou por seu dependente, ndo importa se o usufruto
do beneficio ocorra anos apds essa reuniao, ou se, apds o inicio do gozo do beneficio,
advier norma mais vantajosa para o beneficiario.2

Os regimes de transicdo, por sua vez, acrescentam uma dose maior de complexi-
dade e mesmo de eternidade ao Direito Previdenciario. Eles nao visam resguardar
direitos adquiridos, mas meras expectativas de direito. Os regimes de transicao per-
mitem que o segurado se valha de determinada regra que fora revogada em data em
que ele ndo ostentava todas as caréncias exigidas pela lei (ou mesmo nenhuma). Mas
decorreriam os regimes de transi¢cao de mera liberalidade do legislador ou seria um
imperativo da seguranca juridica? E possivel extrair da Constituicio alguma ordem
que imponha protecao a direitos nao adquiridos?

E no minimo desafiador responder afirmativamente a essa tGltima pergunta quan-
do cedi¢o que, segundo o Supremo Tribunal Federal, ndo h4 direito adquirido a re-
gime juridico (Recurso Extraordinério n. 563.708, Tese n. 24, da repercussao geral).
Porém, o magistério de Virgilio Afonso da Silva auxilia na compreensao do lugar que
tém os regimes de transicao no ordenamento juridico.

Segundo esse autor, a seguranca juridica vem em busca “de certa estabilidade
em relacdo a fatos juridicos ocorridos no passado, de clareza em relacdo ao direito
vigente no presente, e de alguma forma de previsibilidade para relagdes juridicas
futuras”.3 Silva considera que a previsao de regras de transicao é uma das formas de
dar concretude ao principio da segurancga juridica:

Em relacdo ao futuro, por razoes até mesmo intuitivas, ndo se pode esperar segu-
ranca absoluta. Ainda assim, mesmo nos casos em que aquilo que era previsto nao
possa mais ser realizado, a garantia de seguranca juridica ndo pode ser esvaziada
por completo. Ela demanda ao menos a criacdo de regras de transi¢cdo. Um exemplo
pode ser ilustrativo: se alguém trabalhou por décadas e contribuiu para um determi-
nado modelo de previdéncia social e, um ano antes de preencher os requisitos para a
aposentadoria, esse modelo é radicalmente alterado, com a consequente reducio de
valores que serao recebidos ap6s a aposentadoria, a garantia de seguranca juridica,
ainda que ndo seja capaz de impedir por completo a mudanca, demanda regras de
transicdo que levem em consideragdo o quao justificada era a expectativa de direito.
Assim, quem estava prestes a se aposentar, por ter uma expectativa clara de receber
os beneficios calcados pelo modelo antigo, devera ser abarcado por uma regra de tran-
sicdo que lhe garanta, no novo modelo, beneficios que, se ndo idénticos, deverao ser

2 0 enunciado n. 359, da Sumula do Supremo Tribunal Federal, editado ainda na década de 1960, afirma que “ressalvada a
revisao prevista em lei, os proventos da inatividade regulam-se pela lei vigente ao tempo em que o militar, ou o servidor
civil, reuniu os requisitos necessarios”.

3 Silva, Virgilio Afonso da. Direito Constitucional Brasileiro. 1. ed. Sao Paulo: Editora da Universidade de Sao Paulo, 2021.
p. 240.
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muito semelhantes aos do modelo antigo. J4 para quem havia entrado no mercado de
trabalho poucos meses antes da mudanca nas regras da previdéncia, a expectativa de
se aposentar, décadas depois, com base no modelo antigo dificilmente seria justifica-
vel. Como se percebe, expectativa, aqui, ndo é simplesmente um sentimento pessoal,
mas algo que demanda justificativa robusta.*

Nao merecem reparos as colocacgoes de Virgilio Afonso da Silva. A criacdo de re-
gras de transigdo é calcada na seguranca juridica e visa dar alguma estabilidade aos
sujeitos de direito que expectavam adquirir aposentadoria, mas, antes mesmo do
preenchimento dos requisitos necessarios (ou seja, antes da aquisi¢ao do direito),
sdo defrontados com reforma previdenciaria que, via de regra, majora os prazos das
caréncias e minora o valor dos proventos.

Esse é, exatamente, o caso a ser abordado neste artigo. A Emenda Constitucio-
nal n. 41, publicada em 31 de dezembro de 2003, promoveu intmeras mudancas
no RPPS, e uma das mais significativas foi a extin¢do das regras de integralidade e
paridade, que permitiam aos segurados a possibilidade de adquirir aposentadoria
voluntéria por tempo de contribuicao e idade com proventos em valor idéntico ao da
altima remuneracao (integralidade) e com reajustes na mesma proporc¢ao e na mes-
ma data em que fosse reajustada a remuneracao dos servidores ativos (paridade).

Ao tempo que extinguiu essas formas de calcular e reajustar os proventos de apo-
sentadoria dos servidores publicos, a EC 41/2003 trouxe, no artigo 6°, regime de
transicao que assegura essa forma de calculo e reajuste aos servidores que ingres-
saram, até 31/12/2003, no servi¢o publico. Norma com o mesmo desiderato esti
prevista no artigo 3°, da Emenda Constitucional n. 47, publicada em 6 de julho de
2005, mas que estatui como marco temporal a data de publicacdo da Emenda Cons-
titucional n. 20, publicada em 16 de dezembro de 1998.

Esses dois artigos foram revogados recentemente pela Emenda Constitucional n.
103, publicada em 13 de novembro de 2019, mas isso nao retira a importancia de
sua aplicacdo pois, como ja dito, no Direito Previdenciario vige o principio tempus
regit actum. Ademais, como sera visto mais atentamente, a EC 103/2019, em uma
forma de continuidade normativa, incorporou o artigo 6°, da EC 41/2003, e o artigo
39, da EC47/2005, bem como nio os revogou per se no ambito dos Municipios e dos
Estados, fato que, para tanto, seria preciso promover reformas previdenciarias em
ambito local. Assim sendo, nas esferas dos entes federativos subnacionais que nao
levaram a cabo sua reforma previdenciaria, tais artigos mantém-se plenamente em
vigor.

Uma das maiores dificuldades desses regimes de transicao é que, quando publica-
dos, previam como seus destinatarios os servidores publicos que tivessem ingressa-
do no servico publico até certa data. Ocorre que, para fins de enquadramento na re-
gra de transicao, é preciso que este ingresso no servigo ptblico seja, exclusivamente,
em cargo publico de provimento efetivo, no ambito da Administra¢ao Puablica direta,
autarquica e fundacional.

4 Ibid., p. 241,
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Porém, a simples e desatenta interpretacao literal da expressdo “ingresso no ser-
vico ptiblico” pode possibilitar que determinados servidores celetistas, ocupantes de
emprego efetivo, e segurados do Regime Geral de Previdéncia Social — RGPS, quan-
do do advento da EC 41/2003, usufruam de regra de aposentadoria ja extinta e pela
qual nunca ostentaram expectativa de direito.

2 DOS REGIMES DE TRANSICAO PREVISTOS NO ARTIGO 6°
DA EC 41/2003, E NO ARTIGO 3¢ DA EC 47/2005, E DE SEUS REAIS
DESTINATARIOS

Uma das mais relevantes alteragdes promovidas pela EC 41/2003 foi extinguir
as regras da integralidade e paridade. Essa extin¢ao deu-se através da alteracio da
redacao do artigo 40, § 3°, da Constituicao Federal. Inicialmente, esse paragrafo
determinava que os proventos de aposentadoria seriam calculados com base na re-
muneracao do servidor, no cargo efetivo em que se desse a aposentadoria e, na forma
da lei, corresponderia a totalidade da remuneragao. Posteriormente a reforma, o cal-
culo dos proventos de aposentadoria deveria considerar as remuneracoes utilizadas
como base para as contribui¢oes do servidor, seja ao proprio RPPS, seja ao RGPS,
nos termos a serem dispostos em lei especifica.

Entretanto, com o fim de resguardar a expectativa de direito dos servidores que ja
se encontravam em atividade, a EC 41/2003 previu regra de aposentadoria volunta-
ria que assegurava ao servidor publico a possibilidade de passar para a inatividade
com proventos em valor igual a sua Gltima remuneracdo e que seriam reajustados
de forma paritaria aos servidores ativos. Eis a redacio dos artigos 6° e 7°, da citada
emenda:

Art. 6° Ressalvado o direito de op¢ao a aposentadoria pelas normas estabelecidas pelo
art. 40 da Constituicao Federal ou pelas regras estabelecidas pelo art. 2° desta Emen-
da, o servidor da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
incluidas suas autarquias e fundac¢oes, que tenha ingressado no servico
publico até a data de publicaciao desta Emenda podera aposentar-se com pro-
ventos integrais, que corresponderdo a totalidade da remuneracido do servidor no
cargo efetivo em que se der a aposentadoria, na forma da lei, quando, observadas as
reducoes de idade e tempo de contribuicao contidas no § 5° do art. 40 da Constituicao
Federal, vier a preencher, cumulativamente, as seguintes condicoes:

I - sessenta anos de idade, se homem, e cinquenta e cinco anos de idade, se mulher;

IT - trinta e cinco anos de contribuic¢do, se homem, e trinta anos de contribuigéo, se
mulher;

III - vinte anos de efetivo exercicio no servico publico; e

IV - dez anos de carreira e cinco anos de efetivo exercicio no cargo em que se der a
aposentadoria.

5 A lei referida na nova redacdo do § 32, do artigo 40, da Constituicdo Federal, foi editada em 2004. Trata-se da Lei Federal
n. 10.887/2004, fruto da conversdo em lei da Medida Provisoria n. 167/2004.
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Art. 7° Observado o disposto no art. 37, XI, da Constitui¢do Federal, os proventos de
aposentadoria dos servidores publicos titulares de cargo efetivo e as pensoes dos seus
dependentes pagos pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, incluidas suas
autarquias e fundagoes, em frui¢do na data de publicacdo desta Emenda, bem como
os proventos de aposentadoria dos servidores e as pensdes dos dependentes abrangi-
dos pelo art. 3° desta Emenda, serdo revistos na mesma propor¢ao e na mesma data,
sempre que se modificar a remuneracdo dos servidores em atividade, sendo também
estendidos aos aposentados e pensionistas quaisquer beneficios ou vantagens poste-
riormente concedidos aos servidores em atividade, inclusive quando decorrentes da
transformacao ou reclassificagdo do cargo ou funcio em que se deu a aposentadoria

ou que serviu de referéncia para a concessio da pensao, na forma da lei.

O artigo 6°, transcrito acima, foi revogado pelo artigo 35, III, da EC 103/2019.
Porém, essa revogacao teve efeitos imediatos apenas para os servidores federais,
porque, para os demais, a revogacao s valeria se fosse publicada lei de iniciativa pri-
vativa do respectivo Poder Executivo que a referendasse integralmente (artigo 36, II,
da EC 103/2019). Logo, para os entes federativos que ainda ndo editaram tal lei (ou
mesmo durante o tempo que levaram para edita-la, apos o advento da EC 103/2019),
o artigo 6° permanece perfeitamente em vigor.

A expressao “servigo publico” ainda requer anélise mais acurada. Tal expressao
é disposta, no caput, como condicionante para se valer do regime de transicao em
questdo, bem como, no inciso III, como caréncia de vinte anos de efetivo exercicio
no servico publico. E, ndo obstante a expressdo “servigo publico” seja idéntica no
caput e no inciso III, do artigo 6°, da EC 41/2003, ela ha de ter abrangéncia diversa
num e noutro caso.

“Servigo publico”, enquanto caréncia disposta no inciso III, do artigo 6°, da
EC 41/2003, deve ter interpretacdo ampla, a abranger, inclusive, o servigo ptbli-
co efetivamente prestado enquanto servidor ptblico com vinculo contratual com a
Administracao Publica e com vinculo previdenciario com o RGPS, como seriam o
caso do servidor publico concursado, ocupante de emprego publico de provimento
efetivo; do ocupante de cargo em comissdo ou; daquele contratado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico, nos termos do inciso IX,
do artigo 37, da Constituicao Federal.®”

Por outro lado, enquanto requisito para se valer do regime de transicio, a ex-
pressao em anélise deve ter abrangéncia mais restritiva, ou seja, deve abarcar ape-
nas os servidores que, na data da publicacdo da EC 41/2003, ou seja, 31/12/2003,
eram titulares de cargo efetivo no ambito da Administracao Publica direta, autar-
quica ou fundacional de quaisquer dos entes da Federacao brasileira. Em primeiro

6 Todos esses casos sao hipoteses de filiacdo obrigatoria ao RGPS, conforme artigo 92, |, i a m, do Decreto Federal n.
3.048/1999.

7 Discute-se se seriam considerados como de efetivo exercicio no servico publico o tempo de contribuicdo assim prestado
enquanto empregado publico de uma empresa publica ou de uma sociedade de economia mista. Embora ndo seja o tema
central deste artigo, é valido anotar que ha os que defendem a possibilidade de consideracdo desse tempo de efetivo
exercicio como servico publico, como € o caso de Frederico Amado (Curso de Direito e Processo Previdenciario. 11. ed.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2019. p. 1.991-1.992), mas, em sentido diverso, Juliana de Oliveira Duarte Ferreira e Igor Volpato
Bedone (Direito Previdenciario Publico - Regime Préprio de Previdéncia Social dos Servidores Publicos do Estado de Sdo
Paulo. Salvador: Editora JusPodivm, Salvador: 2018. p. 179-180).
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lugar, porque o proprio RPPS é destinado apenas para os titulares de cargo efetivo,
como disposto no artigo 40, caput, da Constituicdo Federal, com redac¢ao dada pela
EC 20/1998. Em segundo lugar, porque apenas esses servidores, em 31/12/2003,
ja eram segurados do RPPS e ostentavam a expectativa de adquirir aposentadoria
voluntéaria cujos proventos corresponderiam a tltima remuneracao, nos termos dis-
postos no artigo 40, § 3°, da Constituicdo Federal (conforme redacao anterior ao
advento da propria EC 41/2003).

Sobre o tema, lecionam Juliana de Oliveira Duarte Ferreira e Igor Volpato Bedone:

[...] as regras de transi¢do contempladas nas emendas editadas no bojo da Reforma
Previdenciria tém o claro escopo de assegurar expectativas de direito. E dizer,
destinam-se a proteger os servidores que eram vinculados ao RPPS quando do ad-
vento da alteragdo do sistema e que, por manterem-se a ele vinculados de forma inin-
terrupta, jamais perderam a expectativa de fazer jus a aposentadoria nos termos do
regramento anterior.®

Nesse diapasdo, os referidos autores clarificam a diferenca que deve haver
quando da interpretacdo da expressdo “servi¢o publico”, presente no artigo 6°, da
EC 41/2003.

Curial notar que o “servigo publico” exigido nesse contexto tem acepcao diversa a
que deve ser conferida ao mesmo termo, quando contemplado como caréncia, requi-
sito especifico para aposentacao (artigo 40, § 1°, I1I, artigo 6°, 111, da EC n. 41/2003
e artigo 39, II, da EC n. 47/2005) enquanto, neste altimo caso, considera-se “ser-
vico publico” qualquer vinculo laboral com a Administracido Direta e suas descen-
tralizagoes de direito publico (ainda que sob contrato de trabalho, e vinculo com o
RGPS), apenas o servico publico que implicar vinculo a Regime Proprio de
Previdéncia Social ensejara o enquadramento do servidor nas regras de
transicao. Ora, entendimento diverso protegeria expectativas de direito obviamente
inexistentes.?

Douglas Figueiredo e Magadar Rosalia Costa Briguet também entendem que, para
fazer jus a aposentadoria prevista no artigo 6°, da EC 41/2003, é preciso que o servi-
dor tenha ingressado em cargo publico de provimento efetivo até 31/12/2003.

Sobre esse tema, parece que a melhor exegese do disposto no artigo 6°, da
EC n. 41/2003, relativo ao ingresso no servico publico, respectivamente, até
31.12.2003, € a de que s6 fazem jus a essas regras quem tenha ingressado no
servico publico na condicao de titular de cargo efetivo até a data da publi-
cacao da emenda — 31.12.2003.

As regras transitérias foram previstas para aqueles que teriam direito de
se aposentar pela normatividade anterior e que foram colhidos por novos
requisitos e critérios e nio para aqueles quem, na data das emendas, es-
tavam submetidos a outras regras de aposentadoria, de um outro regime

8 FERREIRA, Juliana de Oliveira Duarte; BEDONE, Igor Volpato. Direito Previdenciario Publico - Regime Proprio de
Previdéncia Social dos Servidores Publicos do Estado de Sao Paulo. Salvador: Editora Juspodivm, 2018. p. 186-187.

9 Ibid.
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previdenciario. Essa ¢ a finalidade das regras de transic¢do: instituir disciplina es-
pecial em face do novo regime proposto, definindo o direito aplicavel a certos casos
e permitindo a adaptagio das situacoes. Ora quem na data das emendas ndo tinha
sequer expectativa de direito de aposentar-se pelas regras do regime proprio, como

garantir-lhe as regras de transi¢io? (Grifado)'

Nos casos em que o servidor publico requerente da aposentadoria voluntéria é
titular de cargo efetivo e segurado do RPPS, no mesmo ente federativo que instituira
seu beneficio, desde antes de 31/12/2003, ndo parece que a interpretacao do artigo
6° causara maiores complicacoes. Todavia, a situac@o até entdo narrada ganha maior
relevincia em algumas situacoes especificas. E o caso, por exemplo, de entes federa-
tivos — Municipios, em sua maioria — que instituiram o regime estatutario e criaram
seu proprio RPPS em data posterior ao advento da EC 41/2003.

Em tal cenéario, os servidores eram titulares de emprego piblico de provimento
efetivo e segurados do RGPS, mas, apds a publicacdo da lei que cria o respectivo
estatuto e o préprio RPPS (comumente atribuindo sua administracao a entidade au-
tarquica), passam a ocupar cargo publico de provimento efetivo e a ser segurados do
regime previdenciario previsto no artigo 40, da Constituicao Federal."* Se tal migra-
¢do de regime ocorrer apds 31/12/2003, é evidente que estes servidores nao poderao
se valer da regra de transicao prevista no artigo 6°, da EC 41/2003, que lhes assegu-
raria aposentadoria voluntaria regida pelas regras da integralidade e paridade.

E isso porque, se esses servidores, antes de 31/12/2003, enquanto celetistas e
segurados do RGPS, nunca ostentaram a expectativa de angariar aposentadoria com
proventos integrais e com reajuste paritario, como viriam a angariar tal beneficio
apo6s a publicacao da EC 41, de 31/12/2003?

Esse entendimento foi veiculado pela Nota Técnica n. 03/2013/CGNAL/DRPSP/
SPPS/MPS, do Ministério da Previdéncia Social, segundo a qual, a criacao de regime
previdenciario proprio, ap6s a publicacdo das emendas constitucionais veiculado-
ras do regime de transicao, nao proporcionara ao servidor ex-celetista que passar a
titularizar cargo publico efetivo o direito a aplicacdo das regras constitucionais de
transicao.

[Em relacdo as] reformas previdenciarias, esta Secretaria considera correta a inter-
pretacdo que limita o Ambito de aplicacdo do requisito relacionado a época de in-
gresso no servico publico tdo somente aos servidores estatutarios, titulares de cargo
efetivo, porquanto os servidores celetistas, ocupantes de emprego publico da Admi-
nistrac@o direta, autarquica ou fundacional do ente politico foram excluidos, desde a
promulgacdo da Emenda Constitucional n. 20, da protecao dos regimes proprios de
previdéncia social, o que também importou a extin¢do do vinculo acaso existente com
este regime previdenciério.

10 FIGUEIREDO, Douglas; BRIGUET, Magadar Rosalia Costa. O enquadramento do servidor nas regras transitorias
de aposentadoria trazidas pelas Emendas Constitucionais n. 20/98, 41/2003, 47/2005 e 70/2012. Regimes Proprios:
aspectos relevantes. Lucia Helena Vieira (org.). S&o Bernardo do Campo: APEPREM, 2019. v. 13.

11 E importante pontuar que a migracdo de regime, segundo o Supremo Tribunal Federal, ndo viola a regra do concurso
publico, insculpida no artigo 37, Il, da Constituicdo Federal, conforme precedentes da ADI 3.636/AM e do RE 1.346.262/SP.

[219 |



Revista da Procuradoria-Geral do Estado - 2022

Entao, é certo que, a partir da Emenda Constitucional n. 20, de 1998, os empregados
publicos da Administragio direta, autarquica ou fundacional ndo tém razao para nu-
trir qualquer expectativa de aposenta¢do em regime previdenciario proprio, porque
aquela reforma determinou a sua vinculagio obrigatoria ao Regime Geral. Ora, se nela
foi decidida a sua exclusdo do regime proprio de previdéncia do servidor, é equivoco
sustentar que também lhes assegurou a aplicacao de regras de transi¢do pertinentes
a este mesmo regime. Portanto, as regras constitucionais de transigéo [...] ndo se des-
tinam aos servidores que, nos marcos temporais dos dias 16.12.1998 (que é o limite
fixado pelo art. 2° da Emenda Constitucional n. 41 e art. 3° da Emenda Constitucional
n. 47) e 31.12.2003 (termo final para os arts. 6° e 6° - A da Emenda Constitucional
n. 41), estavam vinculados a Administracao direta, autarquica ou fundacional do ente
politico por uma relagio juridica contratual (celetista), e néo institucional.*?

No ambito dos Tribunais de Contas, que detém a competéncia para exercer o con-
trole externo de legalidade dos atos concessorios das aposentadorias dos servido-
res publicos (artigo 71, I1I, da Constituicdo Federal), verifica-se que o Tribunal de
Contas da Unido chancela a interpretacao proposta, como se verifica no acoérdao
seguinte:

REPRESENTACAO. CONCEITO DE SERVICO PUBLICO. ALEGADA CONTROVER-
SIA ENTRE ENTENDIMENTO DESTA CORTE DE CONTAS E ORIENTACAO NOR-
MATIVA DO MINISTERIO DA PREVIDENCIA SOCIAL. AUSENCIA DA CONTRO-
VERSIA SUSCITADA. QUESTAO JA TRATADA, EM SEDE DE CONSULTA, PELO
PLENARIO DESTE TRIBUNAL. IMPROCEDENCIA.

1. O conceito de ‘servigo publico’ trazido pelo art. 40, § 1°, inciso 111, da Constituicao
Federal de 1988, pelo inciso III do art. 6° da Emenda Constitucional n. 41, de 2003,
e pelo inciso II do art. 3° da Emenda Constitucional n. 47, de 2005, deve ser enten-
dido de forma ampla, para abranger também as empresas publicas e sociedades de
economia mista.

2. Diverso € o conceito de ‘servico publico’ contido no caput do art. 6° da Emenda
Constitucional n. 41, de 2003, e no caput do art. 3° da Emenda Constitucional n. 47,
de 2005, que deve ser tomado de forma restrita, uma vez que as regras contidas nes-
ses artigos, ditas de transicao, aplicam-se exclusivamente aos servidores ocupantes
de cargo efetivo na Administragéo Pablica direta, autarquica e fundacional, ao tempo
da edicdo dessas emendas.

3. A Orientacdo Normativa MPS/SPS n. 2, de 31 de mar¢o de 2009, estd em con-
sondncia com o entendimento esposado por esta Corte de Contas pelos Acoérdaos
n. 2636/2008-TCU-Plenario e n. 2229/09-TCU-Plenario.

(Acérdao n. 2921/2010 — TCU — Plenério, j. 03/11/2010)."3

12 Nota Tecnica n. 03/2013/CGNAL/DRPSP/SPPS/MPS. Disponivel em: http://sa.previdencia.gov.br/site/2016/06/032013.
pdf. Acessado em: 01 maio 2022.

13 Processo 025.760/2009-0. Disponivel em: https:/pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/*/
KEY%253AACORDAO-COMPLETO-1156974/DTRELEVANCIA%2520desc/0/sinonimos%253Dfalse. Acessado em: 08 maio
2022.
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Em ambito estadual, o Tribunal de Contas do Estado do Parana, quando da pro-
lacdo do Acérdao n. 541/20, no Processo n. 593585/18, relatado pelo Conselheiro
Fernando Augusto Mello Guimaraes, manifestou o mesmo entendimento aqui esbo-
¢ado. Uma de suas conclusoes foi lapidar e merece ser reproduzida: “os destinatarios
das regras de transicio sao definidos pelo momento em que ingressaram no RPPS,
ou seja, quem ingressou no regime previdencidrio proprio até as datas limites das
emendas constitucionais estarao a elas submetidos”.*

Ainda que o ente federativo ostente regime juridico proprio para seus servido-
res ha anos, até mesmo antes da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1998,
como é o caso do Estado de Santa Catarina, cujo estatuto data de 1985 (Lei Estadual
n. 6.745/1985), a correta forma de interpretar o artigo 6°, da EC 41/2003, é crucial
para casos de contagem reciproca de tempo de contribuicio. Explica-se.

O artigo 201, § 9°, da Constituicdo Federal, assegura a contagem reciproca de
tempo de contribuicdo “entre o Regime Geral de Previdéncia Social e os regimes
proprios de previdéncia social, e destes entre si”. Assim, caso um individuo que ocu-
pe emprego publico efetivo no ambito de algum Municipio (e, consequentemente,
seja segurado do RGPS) em momento anterior a 31/12/2003, passe a ocupar cargo
publico efetivo do quadro de pessoal do Estado de Santa Catarina, posteriormente
a 31/12/2003, ele podera averbar o tempo de contribuicio referente a seu vinculo
anterior, inclusive considera-lo para a contagem de efetivo exercicio no servigo pua-
blico. No entanto, ndo poderd se valer das regras de aposentadoria que assegurem
integralidade e paridade.

Todo o raciocinio até entdo delineado aplica-se perfeitamente no caso do artigo
39, da EC 47/2005, cujo marco temporal ndo é data de sua publicacao, mas a data da
publicagao da EC 20/1998, ou seja, 16/12/1998. Veja-se:

Art. 3° Ressalvado o direito de opcao a aposentadoria pelas normas estabelecidas
pelo art. 40 da Constituicao Federal ou pelas regras estabelecidas pelos arts. 2° e 6°
da Emenda Constitucional n. 41, de 2003, o servidor da Uniao, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundacoes,
que tenha ingressado no servico publico até 16 de dezembro de 1998 pode-
ra aposentar-se com proventos integrais, desde que preencha, cumulativamente, as
seguintes condicoes:

I trinta e cinco anos de contribuicio, se homem, e trinta anos de contribuicao, se
mulher;

II vinte e cinco anos de efetivo exercicio no servigo publico, quinze anos de carreira e
cinco anos no cargo em que se der a aposentadoria;

11T idade minima resultante da reducao, relativamente aos limites do art. 40, § 1°,
inciso III, alinea “a”, da Constituicao Federal, de um ano de idade para cada ano de
contribuicao que exceder a condicao prevista no inciso I do caput deste artigo.

14 Processo n. 593585/18. Disponivel em: https://www1.tce.pr.gov.br/multimidia/2020/3/pdf/00343927.pdf. Acessado em:
08 maio 2022.
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Paragrafo inico. Aplica-se ao valor dos proventos de aposentadorias concedidas com
base neste artigo o disposto no art. 7° da Emenda Constitucional n. 41, de 2003, ob-
servando-se igual critério de revisdo as pensoes derivadas dos proventos de servido-
res falecidos que tenham se aposentado em conformidade com este artigo.

Os que costumam defender posicionamento contrario ao exposto no presente
trabalho afirmam que a expressdo “servico publico”, presente no caput dos artigos
reproduzidos acima, deve incluir todos servidores ptablicos, mesmo que nao deten-
tores de cargo efetivo, porque o legislador constitucional ndo fez mencao expressa
a este requisito (como feito, por exemplo, na regra de transicdo do artigo 2°, da
EC 41/2003), ndo cabendo ao intérprete fazé-lo. Data maxima venia, esse raciocinio
mostra-se absolutamente reducionista e até mesmo simploério, frente a interpretacao
sistematica e logica aqui abordada.

Porém, de fato, se o legislador constitucional, sabedor do forte apelo que detém a
interpretacao literal, tivesse inserido tal requisito de forma expressa no artigo 6°, da
EC 41/2003, e no artigo 3°, da EC 47/2005, desincumbiria o intérprete de razoavel
esforco argumentativo.

3 ALTERACOES DECORRENTES DA PUBLICACAO DA
EC 103/2019

Em 13/11/2019, quando da publicacido da EC 103/2019, o artigo 6°, da
EC 41/2003, € o artigo 3°, da EC 47/2005, foram revogados. Todavia, para nao frus-
trar a expectativa de direito ostentada por alguns servidores de angariar aposenta-
dorias com proventos calculados pelas regras da integralidade e paridade, o legisla-
dor constitucional previu nova regra de transi¢ao no corpo da EC 103/2019, porém
agora com caréncias pouco mais exigentes para os servidores que, até o advento da
EC 103/2019, ndo tinham adquirido o direito a aposentadoria voluntéaria em ques-
tao. Trata-se do artigo 49, § 6°, I, e do artigo 20, § 2°, I, cabendo ao servidor optar
pelo que lhe seja mais vantajoso. Veja-se.

Art. 4° O servidor publico federal que tenha ingressado no servico piblico em cargo
efetivo até a data de entrada em vigor desta Emenda Constitucional podera aposen-
tar-se voluntariamente quando preencher, cumulativamente, os seguintes requisitos:

I - 56 (cinquenta e seis) anos de idade, se mulher, e 61 (sessenta e um) anos de idade,
se homem, observado o disposto no § 1°;

IT - 30 (trinta) anos de contribuicdo, se mulher, e 35 (trinta e cinco) anos de contri-
buicao, se homem;

III - 20 (vinte) anos de efetivo exercicio no servigo ptblico;
IV - 5 (cinco) anos no cargo efetivo em que se der a aposentadoria; e

V - somatoério da idade e do tempo de contribuicao, incluidas as fracoes, equivalente a
86 (oitenta e seis) pontos, se mulher, e 96 (noventa e seis) pontos, se homem, obser-
vado o disposto nos §§ 2° e 3°.
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§ 1° A partir de 1° de janeiro de 2022, a idade minima a que se refere o inciso I do
caput sera de 57 (cinquenta e sete) anos de idade, se mulher, e 62 (sessenta e dois)
anos de idade, se homem.

[...]

§ 6° Os proventos das aposentadorias concedidas nos termos do disposto neste artigo
corresponderao:

I - a totalidade da remuneracéio do servidor puablico no cargo efetivo em
que se der a aposentadoria, observado o disposto no § 8°, para o servidor
puablico que tenha ingressado no servico publico em cargo efetivo até 31 de
dezembro de 2003 e que nao tenha feito a opcao de que trata o § 16 do art. 40 da
Constituicao Federal, desde que tenha, no minimo, 62 (sessenta e dois) anos de idade,
se mulher, e 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, ou, para os titulares do
cargo de professor de que trata o § 4°, 57 (cinquenta e sete) anos de idade, se mulher,
e 60 (sessenta) anos de idade, se homem;

II - ao valor apurado na forma da lei, para o servidor publico ndo contemplado no
inciso I.

§ 7° Os proventos das aposentadorias concedidas nos termos do disposto neste artigo
nao serdo inferiores ao valor a que se refere o § 2° do art. 201 da Constitui¢do Federal
e serdo reajustados:

1- de acordo com o disposto no art. 7° da Emenda Constitucional n. 41, de
19 de dezembro de 2003, se cumpridos os requisitos previstos no inciso I
do § 6°; ou

II - nos termos estabelecidos para o Regime Geral de Previdéncia Social, na hipotese
prevista no inciso II do § 6°.

[...].

Art. 20. O segurado ou o servidor publico federal que se tenha filiado ao Regime Geral
de Previdéncia Social ou ingressado no servico pablico em cargo efetivo até a data de
entrada em vigor desta Emenda Constitucional podera aposentar-se voluntariamente
quando preencher, cumulativamente, os seguintes requisitos:

I - 57 (cinquenta e sete) anos de idade, se mulher, e 60 (sessenta) anos de idade, se
homem;

II - 30 (trinta) anos de contribuic¢io, se mulher, e 35 (trinta e cinco) anos de contri-
buicdo, se homem;

III - para os servidores publicos, 20 (vinte) anos de efetivo exercicio no servigo pabli-
co e 5 (cinco) anos no cargo efetivo em que se der a aposentadoria;

IV - periodo adicional de contribui¢do correspondente ao tempo que, na data de en-
trada em vigor desta Emenda Constitucional, faltaria para atingir o tempo minimo de
contribuicao referido no inciso II.

[...].
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§ 20 O valor das aposentadorias concedidas nos termos do disposto neste artigo cor-
respondera:

I- em relacio ao servidor publico que tenha ingressado no servico pablico
em cargo efetivo até 31 de dezembro de 2003 e que nao tenha feito a opc¢ao de
que trata o § 16 do art. 40 da Constituicao Federal, a totalidade da remuneracao
no cargo efetivo em que se der a aposentadoria, observado o disposto no § 8°
do art. 4%; e

IT - em relacdo aos demais servidores publicos e aos segurados do Regime Geral de
Previdéncia Social, ao valor apurado na forma da lei.

§ 3° O valor das aposentadorias concedidas nos termos do disposto neste artigo nao
sera inferior ao valor a que se refere o § 2° do art. 201 da Constitui¢do Federal e sera
reajustado:

I - de acordo com o disposto no art. 7° da Emenda Constitucional n. 41, de
19 de dezembro de 2003, se cumpridos os requisitos previstos no inciso I
do § 2°;

IT - nos termos estabelecidos para o Regime Geral de Previdéncia Social, na hipotese

prevista no inciso II do § 2°.

Verifica-se que o novel regime de transicdo que substituiu, para os servidores
federais, os regimes de transicdo do artigo 6°, da EC 41/2003, e do artigo 3°, da
EC 47/2005, deixou expresso que para dele se valer é preciso ser titular de cargo efe-
tivo até 31/12/2003. Uma interpretacao honesta e comprometida com os principios
constitucionais, como o da isonomia e o da unidade da Constituicao, nao pode pre-
sumir que a titularizacio de cargo efetivo passou a ser necessaria tao somente para
os servidores federais e s6 ap6s o advento da EC 103/2019. Esta emenda apenas teve
maior cautela em tornar expresso o que antes era implicito e decorrente da propria
l6gica das regras de transigao e da expectativa de direito que visam proteger.

O Estado de Santa Catarina, no mesmo sentido, apds implementar sua reforma
previdenciaria, através da publicacdo da Lei Complementar n. 773/2021, previu re-
gra de transicao para os servidores que, até 31/12/2003, ja eram segurados do RPPS,
posto que ja eram titulares de cargo efetivo. No artigo 65, §§ 6°, I e 7°, I, no artigo
66, §§ 2°, T e 39, 1, e no artigo 72, da Lei Complementar n. 412/2008, que trata do
RPPS catarinense, encontram-se os novos regimes de transi¢do que continuam as-
segurando aos servidores os antigos direitos de integralidade e paridade, cabendo
também ao segurado estadual optar pelo que mais lhe aprouver.

Art. 65. O segurado que tenha ingressado no servigo publico por meio de cargo efetivo
até 1° de janeiro de 2022 podera aposentar-se voluntariamente quando preencher,
cumulativamente, os seguintes requisitos:

I — 56 (cinquenta e seis) anos de idade, se mulher, e 61 (sessenta e um) anos de idade,
se homem, observado o disposto no § 1° deste artigo;

IT — 30 (trinta anos) de contribui¢do, se mulher, e 35 (trinta e cinco) anos de contri-
buicao, se homem;
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IIT - 10 (dez) anos de efetivo exercicio no servigo ptblico;
IV — 5 (cinco) anos no cargo efetivo em que se der a aposentadoria; e

V - somatorio da idade e do tempo de contribuicao, incluidas as fracoes, equivalente
a 86 (oitenta e seis) pontos, se mulher, e 96 (noventa e seis) pontos, se homem, obser-
vado o disposto nos §§ 2° e 3° deste artigo.

§ 1° A partir de 1° de janeiro de 2023, a idade minima de que trata o inciso I do caput
deste artigo sera de 57 (cinquenta e sete) anos de idade, se mulher, e 62 (sessenta e
dois) anos de idade, se homem.

§ 20 A partir de 1° de janeiro de 2023, a pontuacao de que trata o inciso V do caput
deste artigo sera acrescida a cada ano de 1 (um) ponto, até atingir o limite de 95 (no-
venta e cinco) pontos, se mulher, e de 100 (cem) pontos, se homem.

[...].

§ 6° Os proventos das aposentadorias concedidas nos termos deste artigo correspon-
derao:

I — a totalidade da remuneracao do servidor publico no cargo efetivo em
que se der a aposentadoria, observado o disposto no § 9° deste artigo, para o
servidor publico que tenha ingressado no servico publico por meio de car-
go efetivo até 31 de dezembro de 2003 e que ndo tenha feito a op¢ao de que trata
0 § 16 do art. 40 da Constituicdo da Reptublica; ou

II — ao valor apurado na forma do § 5° do art. 70 desta Lei Complementar para o ser-
vidor publico ndo contemplado no inciso I deste paragrafo.

§ 7° Os proventos das aposentadorias concedidas nos termos deste artigo nao poderao
ser inferiores ao valor de que trata o § 2° do art. 201 da Constituicdo da Reptblica e
serdo reajustados:

I - de acordo com o disposto no art. 72 desta Lei Complementar, se cum-
pridos os requisitos previstos no inciso I do § 6° deste artigo, observado o
disposto no inciso XI do caput do art. 37 da Constituiciao da Republica; ou

II — de acordo com o disposto no art. 71 desta Lei Complementar, na hip6tese prevista
no inciso II do § 6° deste artigo.

[...].

Art. 66. O segurado que tenha ingressado no servico ptblico por meio de cargo efetivo
até 1° de janeiro de 2022 podera aposentar-se voluntariamente quando preencher,
cumulativamente, os seguintes requisitos:

I — 57 (cinquenta e sete) anos de idade, se mulher, e 60 (sessenta) anos de idade, se
homem;

II — 30 (trinta) anos de contribuicao, se mulher, e 35 (trinta e cinco) anos de contri-
buicao, se homem;

IIT - 10 (dez) anos de efetivo exercicio no servigo ptblico;
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IV — 5 (cinco) anos no cargo efetivo em que se der a aposentadoria; e

V — periodo adicional de contribuigao correspondente a 50% (cinquenta por cento) do
tempo que, em 1° de janeiro de 2022, faltaria para atingir o tempo minimo de contri-
buicdo de que trata o inciso II do caput deste artigo.

§ 1° Para o titular do cargo efetivo de professor que comprovar tempo de efetivo exer-
cicio das fung¢des de magistério exclusivamente na educagio infantil e no ensino fun-
damental e médio serdo reduzidos, para ambos os sexos, os requisitos de idade e de
tempo de contribui¢do em 5 (cinco) anos.

§ 20 O valor das aposentadorias concedidas nos termos do disposto neste artigo cor-
respondera:

I — em relacio ao servidor pablico que tenha ingressado no servico pabli-
co por meio de cargo efetivo até 31 de dezembro de 2003 e que ndo tenha
feito a opg¢do de que trata o § 16 do art. 40 da Constituicao da Republica, a totalidade
da remuneracao no cargo efetivo em que se der a aposentadoria, observado
o disposto no § 9° do art. 65 desta Lei Complementar, e

IT — em relacdo aos demais servidores publicos, ao valor apurado na forma do § 5° do
art. 70 desta Lei Complementar.

§ 3° O valor das aposentadorias concedidas nos termos do disposto neste artigo nao
tera valor mensal inferior ao salario-minimo e seré reajustado na forma prevista:

I — no art. 72 desta Lei Complementar, observado o disposto no inciso XI
do caput do art. 37 da Constituicao da Republica, se cumpridos os requisi-
tos de que trata o inciso I do § 2° deste artigo; ou

IT — no art. 71 desta Lei Complementar, na hipotese de que trata o inciso II do § 2°
deste artigo.

[...].

Art. 72. Observado o disposto no art. 37, XI, da Constitui¢do Federal, os proventos de
aposentadoria dos segurados do RPPS/SC e as pensoes de seus dependentes, em frui-
¢do em 31 de dezembro de 2003, bem como os proventos de aposentadoria dos segu-
rados e as pensoes dos dependentes abrangidos pelo art. 68, serdo revistos na mesma
proporgdo e na mesma data, sempre que se modificar a remuneracdo dos segurados
em atividade, sendo também estendidos aos aposentados e pensionistas quaisquer
beneficios ou vantagens posteriormente concedidos aos segurados em atividade, na
forma da lei, inclusive quando decorrentes da transformacdo ou reclassificacdo do
cargo ou da fungdo em que se deu a aposentadoria ou que serviu de referéncia para a

concessao da pensao por morte.

Sem grandes surpresas, o legislador complementar estadual deixou expresso que

os servidores que poderao se aposentar com proventos idénticos a sua tltima remu-

neracao e que sofrerao reajustes conforme o reajuste dado aos servidores ativos sao
0s que, até 31/12/2003, ja eram titulares de cargo efetivo, repisa-se: porque esses
servidores ingressaram no servico publico e filiaram-se ao RPPS em momento no

qual as regras da integralidade e da paridade ainda nao tinham sido extintas pela
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EC 41/2003, tendo o legislador considerado conveniente proteger as expectativas
de direito.

E importante pontuar, igualmente, que para se valer de qualquer regime de tran-
sicdo, é preciso que o vinculo com o RPPS seja ininterrupto, pois a perda da quali-
dade de segurado leva a perda da expectativa de direito, de maneira que, em caso
de refiliacdo ao RPPS, por meio de nova investidura em cargo efetivo, o segurado sé
poderé se socorrer das regras vigentes quando de seu novo ingresso no servico publi-
co. Esta é a disposicao do artigo 70, da Orientacao Normativa MPS/SPS n. 02/2009.

Art. 70. Na fixacdo da data de ingresso no servigo publico, para fins de verificagio
do direito de opc¢ao pelas regras de que tratam os arts. 68 e 69, quando o servidor
tiver ocupado, sem interrupc¢io, sucessivos cargos na Administracao Pa-
blica direta, autarquica e fundacional, em qualquer dos entes federativos,
sera considerada a data da investidura mais remota dentre as ininterrup-
tas."

E o legislador catarinense merece elogios por ter acrescentado tal disposicao na
lei regente do RPPS estadual, como se verifica do artigo 69, da Lei Complementar
n. 412/2008, com redacao dada pela Lei Complementar 773/2021.1

4 CONCLUSAO

O presente artigo buscou abordar tema atinente ao regime previdenciério dos ser-
vidores publicos, qual seja, o regime de transicdo que assegura o direito a integrali-
dade e a paridade para aqueles que ingressaram no servico publico até a publicacio
da EC 41/2003, que se deu em 31/12/2003. O artigo 6°, da referida emenda, que traz
a respectiva regra de transicdo, possui dic¢do que poderia levar o aplicador da norma
a nela abarcar segurados que integravam o servico publico antes de 31/12/2003, mas
que ostentavam vinculo de natureza nao estatutaria com a Administracao Publica,
indo de encontro ao proprio regime de transigao estatuido pelo Poder Constituinte
Derivado.

Apds a alteracdo normativa promovida pela reforma previdenciiria de 2019
(EC 103/2019), a exigéncia de titularizacao de cargo efetivo passou a ser expres-
sa, tanto nas novas regras de transi¢io presentes em seu corpo, como na legislagio
complementar do Estado de Santa Catarina. A mencao expressa ao cargo efetivo,
pela novel emenda constitucional, nao deve levar a conclusdo de que, antes de seu
advento, as regras de transicao do artigo 6°, da EC 41/2003, e do artigo 3°, da EC
47/2005, seriam apliciveis a todo e qualquer servidor publico, mesmo vinculado
a Administracao Publica por vinculo contratual. Pelo contrario, deve ser encarada

15 Orientacdo Normativa MPS/SPS n. 02/2009. Disponivel em: https://www.gov.br/trabalho-e-previdencia/pt-br/images/
previdencia/2016/06/0RIENTACAONORMATIVASPSn02de31mar2009atualizadaate1ljul2014-1-1.pdf. Acessado em: 01 maio
2022.

16 Art. 69. Para fins de verificacao do direito de opc¢ao as regras de transicdo de que tratam os arts. 65, 66 e 67 desta Lei
Complementar, quando o segurado tiver sido titular, sem interrupcdo, de sucessivos cargos efetivos na Administracao
Publica Direta, Autarquica e Fundacional de qualquer dos entes federativos, sera considerada como data de ingresso no
servico publico a data da investidura ininterrupta mais remota.
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como louvével forma de dirimir ddvidas quanto a interpretacao da expressao “servi-
¢o publico”, presente nas mencionas regras de transicgao.
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O PAPEL DA ADVOCACIA PUBLICA NA
TUTELA DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA
E DO PATRIMONIO PUBLICO:

um olhar sobre as alteracdoes promovidas
pela Lei n. 14.230/21 e ADINs n. 7.042 e 7.043

Marcelo Adriam de Souza!
Nataniel Martins Manica?

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo, apresentar estudo sintético (sem a pretensao de esgo-
tar o tema) a respeito do papel da advocacia ptublica no combate aos atos de improbida-
de administrativa e na defesa do patriménio publico. Para tanto, sdo analisadas, prima
facie, as atribuicOes constitucionais da advocacia publica e o seu papel no combate aos
atos de improbidade e administrativa para, ao final, aprofundar o olhar sobre alteracGes
trazidas pela Lei n. 14.230, de 25 de outubro de 2021 com a devida analise das ADINs
n. 7.042 e 7.043. O estudo conclui pela legitimidade da atuagdo da Advocacia Publica na
prevencao e no combate aos atos de improbidade administrativa, conforme atualmente
reconhecido pela Suprema Corte Brasileira.

Palavras-chave: Improbidade Administrativa; Advocacia Ptblica; Patriménio Publico;
Fazenda Publica; Interesse Publico

1 INTRODUCAO

O objetivo do presente artigo cientifico é analisar, de maneira sintética (sem a
pretensdo de esgotar o tema), o papel da advocacia publica no combate aos atos
de improbidade administrativa e na defesa do patrimonio publico, cotejando-se as
alteracoes trazidas pela Lei n. 14.230, de 25 de outubro de 2021, que alterou a lei
de Improbidade Administrativa (Lei. n. 8.429/92) com as ADINs n. 7.042 e 7.043.

Em outras palavras, a pesquisa pretende responder as seguintes indagac¢oes: qual
o papel da advocacia piblica no combate aos atos de improbidade administrativa e
na defesa do patriménio Publico? Quais foram as altera¢des implementadas pela Lei
n. 14.230, de 25 de outubro de 2021, que alterou a lei de Improbidade Administrati-
va (Lei. N. 8.429/92)? E, qual o atual posicionamento do Supremo Tribunal Federal

1Procurador do Estado de Santa Catarina, membro do Nucleo de Acdes Fiscais Estratégicas — NAFE. Graduado em Direito
pela Universidade Comunitaria da Regido de Chapeco - Unochapeco, Chapeco, SC, Brasil. Especialista em Ciéncias Juridicas,
Universidade Candido Mendes, Rio de Janeiro, RJ, Brasil. Especialista em Direito Constitucional pela Faculdade UNIBF.
Mestre em Direito pela Universidade Comunitéria da Regido de Chapecd - Unochapeco, Chapecd, SC, Brasil. Doutorando em
Ciéncia Juridica, Universidade do Vale do Itajai - Univali, Itajai, SC, Brasil. E-mail: marcelosouza@pge.sc.gov.br

2 Procurador do Estado de Santa Catarina, Coordenador do Nucleo de Gestdo de Execucdes de Sentenca - GESEN.
Graduado em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina - UFSC. Especialista em Direito Penal e Processual
Penal pela Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI em convénio com a Associacao Catarinense do Ministério Publico -
ACMP. Especialista em Direito Previdenciario pela Faculdade Metropolitana do Estado de Sao Paulo - FAMEESP. Mestre em
Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI. Mestre em Territorio, Urbanismo Y Sostenibilidad Ambiental
en el Marco de la Economia Circular pela Universidade de Alicante (UA) - Espanha. Doutorando em Ciéncia Juridica pela
Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI. E-mail: nataniel@pge.sc.gov.br.
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quando a legitimidade da advocacia publica para propor ac¢des por improbidade ad-
ministrativa?

Para tanto, o estudo iniciard com algumas consideracoes a respeito das atribui-
¢Oes constitucionais da advocacia publica, com enfoque nas Procuradorias Estadu-
ais, abrangendo o conceito de Fazenda Publica e destacando suas competéncias fun-
cionais. Apos, sera delineada a conformacao conceitual e classificatéria dos atos de
Improbidade Administrativa apontadas pela doutrina contemporanea.

Na sequéncia, o estudo aprofundard a abordagem acerca do papel da advocacia
publica no combate aos atos de improbidade administrativa e na defesa do patri-
monio publico. Analisara, por fim, o apanhado das principais alteragoes trazidas
pela Lei n. 14.230, de 25 de outubro de 2021 que afetaram a advocacia pablica com
a analise das ADINs n. 7.042 e 7.043, as quais tratam da legitimidade da advocacia
publica para propor a¢des por improbidade administrativa.

O presente Relatério de Pesquisa encerra-se com as Consideragdes Finais, nas
quais sdo expostas as principais inferéncias realizadas ao longo do presente traba-
lho. Quanto a Metodologia,® na fase de investigacao e de tratamento dos dados foi
empregado o método indutivo, utilizando-se das técnicas do referente, do fichamen-
to, bem como da pesquisa bibliografica e jurisprudencial.

2 ATRIBUICOES CONSTITUCIONAIS DA ADVOCACIA PUBLICA

Ao se pensar na capacidade de representacgdo juridica da pessoa de direito pu-
blico, fazendo-a atuar interna e externamente, administrativa e judicialmente, a
instituicdo constitucionalmente vocacionada a exercitar essa funcao é a advocacia
publica. Mas, qual o papel que restou reservado pela Constituicdo a esta institui¢ao
de Estado? Qual a configuracao do espaco juridico constitucional dedicado a atuacao
dos advogados publicos?

De partida, pode-se afirmar que a advocacia puiblica representa uma das fungoes
essenciais e indispensaveis a administracao da Justica, tendo como missao institu-
cional a defesa e promocgao dos interesses publicos da Unido, dos Estados, do Dis-
trito Federal e dos Municipios. Por forca da Constituicdo de 1988,4 suas atribui¢oes
sao exercidas por membros de carreira efetivos, investidos inicialmente nos cargos
somente ap6s aprovacdo em concursos publicos de provas e titulos, cuja capacidade
postulatoria conferida é decorrente de lei e da posse no cargo publico efetivo,5 bem

3 PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica. Teoria e Pratica. 14. ed. Floriandpolis: EMais, 2018. p. 89 e ss.

4 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituicao que,
diretamente ou atraves de 6rgdo vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da
lei complementar que dispuser sobre sua organizacao e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento
juridico do Poder Executivo. 8 12 - A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advogado-Geral da Unido, de livre nomeacao
pelo Presidente da Republica dentre cidadaos maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputacdo ilibada.
§ 29 - 0 ingresso nas classes iniciais das carreiras da instituicdo de que trata este artigo far-se-4 mediante concurso
publico de provas e titulos. § 32 - Na execucao da divida ativa de natureza tributaria, a representacdo da Unido cabe
a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, observado o disposto em lei. Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do
Distrito Federal, organizados em carreira, na qual o ingresso dependera de concurso publico de provas e titulos, com a
participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases, exercerdo a representacdo judicial e a consultoria
juridica das respectivas unidades federadas” (BRASIL, 1988).

5 Nesse sentido, dispde o enunciado 644 da sumula de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: "Ao titular do cargo
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como das demais prerrogativas asseguradas aos advogados pela Lei n. 8.906/94 —
Estatuto da Ordem dos Advogados (BRASIL, 1994).

Além da indispensével atuacdo na seara contenciosa, aos advogados publicos in-
cumbe o exercicio de atividades consultivas, de assessoramento juridico e orientagao
aos 6rgaos do Poder Executivo das respectivas unidades federadas, consoante pre-
visto no art. 131, no capitulo ‘Das Funcdes Essenciais a Justi¢a’, da Constitui¢ao Fe-
deral (BRASIL, 1988). Por praticarem a advocacia em ambito ptblico, os membros
da instituicdo sdo resguardados pela inviolabilidade de seus atos e manifestacoes
no exercicio da profissao, nos limites da lei (art. 133, secdo III, da Constitui¢cao Fe-
deral), reconhecendo-se que o exercicio da advocacia é fundamental para a propria
funcao jurisdicional do Estado e para o funcionamento da democracia.

Nesse viés, o Codigo de Processo Civil de 2015,° pode ser considerado paradig-
maético para a institui¢do, porquanto inovou ao conferir, dentre outros preceitos in-
dispensaveis ao cumprimento do mister, espago destacado e isonémico a Advocacia
Puablica. Com efeito, o Titulo VI do referido Codex Processual patrio, inscreveu as
atividades de “defender e promover os interesses publicos da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, por meio da representacdo judicial, em todos
os ambitos federativos, das pessoas juridicas de direito publico que integram a
administracdo direta e indireta” (BRASIL, 2015).

Seja por meio da representacdo em ambito judicial e administrativo ou do exerci-
cio da consultoria juridica dos 6rgdos e entidades da Administracao Publica, é certo
que uma das missoes constitucionais mais relevantes da Advocacia Publica cinge-se
a defesa do patrimonio puablico e dos principios que regem a Administracao Puablica.”
Em outras palavras, pode-se asseverar que o advogado publico é responséavel por
promover a movimentacao juridica legitima da Fazenda Pablica em diregao a conse-
cucdo do interesse publico.

N3ao por acaso, conforme preceitua Cunha (2020), a categoria Fazenda Publica
é expressao que se relaciona com as financas estatais, analoga com o termo Erario,
representando o aspecto financeiro do ente ptiblico. E frequentemente utilizada a
terminologia “Ministério da Fazenda ou Secretaria da Fazenda” para designar o
6rgao despersonalizado da Unido ou do Estado responsavel pela politica econdmica
desenvolvida pelo Governo. Trata-se da personificacdo do Estado abrangendo, em
sintese, as pessoas juridicas de direito publico.?

Em uma acepg¢do mais especifica, Rossato (2015) afirma que se enquadram no
conceito de ‘Fazenda Publica’ a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Munici-
pios, bem como suas autarquias e fundagbes publicas de direito publico. Por sua
vez, consideram-se excluidas dessa concepgdo as empresas publicas e sociedades

de procurador de autarquia ndo se exige a apresentacao de instrumento de mandato para representa-la em juizo”.

6 Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015.

7 Em especial os insculpidos no art. 37, caput, verbis: A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...).

8 A esse respeito, conforme disposto no art. 131, § 32, da Constituicdo da Republica, em ambito federal, a Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional é o drgao incumbido de representar a Unido na execucdo da divida ativa de natureza tributaria.
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de economia mista, visto que gozam de personalidade juridica de direito privado
(art. 173, §1, da CF).

No empreendimento de delimitar a atuacdo e delinear o perfil juridico-constitu-
cional da Advocacia Publica, é importante agregar que a jurisprudéncia da Suprema
Corte Brasileira também tem estabelecido algumas de suas diretrizes institucionais.
Nesse sentido, oportuno enfatizar que, segundo consagrado pela Suprema Corte do
Brasil, deve-se obedecer a duas pautas organizativas: a) as atividades de consultoria
e representacdo em juizo devem ser organizadas, no ambito de cada ente politico,
em um 6Orgao e carreira centralizados, afastada a possibilidade de instituicao de es-
trutura plural, uma vez vigente o principio da unicidade da representacao judicial
(ADI 1.679,Rel. Min. GILMAR MENDES, Pleno, DJ de 21/11/2003); €, b) compete
a esses O6rgaos e carreiras, com exclusividade, o exercicio das referidas atividades de
consultoria e representacao em juizo, vedada a atribuicio desses misteres a outras
estruturas administrativas.®

Como se pode perceber, o perfil juridico-constitucional da Advocacia Publica é es-
truturado de modo a fortalecer a defesa do patrimonio publico e social, concretizado
por meio de rol ndo taxativo de atribuicoes que, em sintese, se voltam ao funciona-
mento legitimo do Estado (sentido amplo) e do exercicio de suas fungoes.

Nessa medida, qualquer interpretagao que pretenda restringir a atuagdo da Advo-
cacia Publica implica, em dltima analise, imposicdo indevida de limitagdes a defesa
do interesse publico. Dito de outro modo, limitar a atuacao da Advocacia Publica
implica restringir a forca institucional do Estado na busca pela concretizacao da
indisponibilidade do patrimonio ptblico e da probidade administrativa.

Tendo por norte essa via de reflexdo, vale indagar, no que interessa ao objeto do
presente estudo, quais as competéncias e atribui¢des da Procuradoria-Geral do Esta-
do de Santa Catarina, entidade que corporifica as atribui¢des funcionais em ambito
estadual.

2.1 Regime juridico de acdo da Procuradoria-Geral do Estado de
Santa Catarina

No ambito dos Estados e do Distrito Federal, a Constituicio da Republica define
que a advocacia publica sera exercida pelas Procuradorias dos Estados e do Distrito
Federal, estabelecendo que estas exercerao a consultoria juridica e a representacao
judicial das unidades federadas.’® Em esséncia, o perfil juridico-constitucional con-
ferido as advocacias publicas estaduais e distrital deve seguir o parametro federal,

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 6053, Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a)
p/ Acordao: Alexandre de Moraes, Tribunal Pleno, julgado em 22/06/2020, processo eletronico dje-179 divulg 16-07-2020
public 17-07-2020 republicacdo: dje-189 divulg 29-07-2020 public 30-07-2020.

10 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito
Federal, organizados em carreira, na qual o ingresso dependera de concurso publico de provas e titulos, com a participacao
da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases, exercerdo a representacdo judicial e a consultoria juridica
das respectivas unidades federadas (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n. 19, de 1998). Paragrafo Gnico. Aos
procuradores referidos neste artigo é assegurada estabilidade apos trés anos de efetivo exercicio, mediante avaliacao
de desempenho perante os orgdos proprios, apos relatorio circunstanciado das corregedorias.5 Nesse sentido, dispde o
enunciado 644 da sumula de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: “Ao titular do cargo de procurador de autarquia
nao se exige a apresentacdo de instrumento de mandato para representa-la em juizo”.
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sem prejuizo das peculiaridades de cada unidade federativa e respeitadas as prerro-
gativas funcionais dos seus respectivos membros.

A esse respeito, nas palavras de Cunha (2020), os Estados sdo representados ju-
dicialmente por seus procuradores, organizados em carreira, na qual o ingresso de-
pende de concurso publico de provas e titulos, com a participacdo da OAB em todas
as suas fases, os quais integram a Procuradoria-Geral do Estado, 6rgao componente
da Administracao Publica direta estadual.

Em Santa Catarina, conforme prescreve a Constituicao estadual, a advocacia de
estado é exercida pela Procuradoria-Geral do Estado, instituicdo responsavel por
prestar consultoria juridica e representar o Estado-membro com exclusividade, ju-
dicial e extrajudicialmente, possuindo autonomia funcional e administrativa. Nesse
sentido, na nobre missdo de representar o Estado de Santa Catarina, tem por funcao
buscar oferecer aos administrados servigos com agilidade, economicidade e eficién-
cia nas prestagoes juridicas, tendo como principios a unidade dos servicos juridicos
e a indivisibilidade da instituicao."

Ainda de acordo com a Constituicao estadual de 1989, a Lei Complementar esta-
dual n. 317/2005 é o diploma normativo que define o regime juridico dos Procurado-
res de Estado e delineia o perfil das atribui¢des da Procuradoria-Geral do Estado.**
Apesar disso, é de bom alvitre frisar que o modelo estadual de organizagao e funcio-
namento da instituicdo devera respeitar os parametros dispostos pela Constituicao
Federal, em obediéncia ao postulado da simetria constitucional.’

No que interessa a presente pesquisa, conforme disciplinado na apontada Lei
Complementar 317/05, dentre outras atribuicées, incumbe a Procuradoria-Geral do
Estado: promover a cobranca de divida ativa; propor a acao civil pablica e a
acao de improbidade administrativa; assistir a administracao pablica no
controle interno da legalidade e da moralidade administrativa de seus
atos; uniformizar a jurisprudéncia administrativa, bem como dirimir controvér-
sias juridicas entre 6rgaos e entidades da administracao publica direta e indireta.

Além disso, ao Procurador do Estado é atribuida, de acordo com o art. 69 da mes-
ma lei, a prerrogativa de prestar consultoria e assessoramento juridico ao Estado,
assim como exercer representacao judicial e extrajudicial; transigir e dar ou receber
quitacoes, nos limites da lei, desistir e reconhecer a procedéncia do pedido, na forma
de ato normativo expedido pelo Procurador-Geral do Estado.

11 SANTA CATARINA. Constituicdo do Estado de Santa Catarina de 1989. Art. 103. A Procuradoria-Geral do Estado,
subordinada ao Gabinete do Governador, e a instituicdo que, diretamente ou através de 6rgdo vinculado, representa o
Estado judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser sobre sua organizacao e
funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.

12 Ibid. Art. 103, § 29 Lei Organica da Procuradoria-Geral do Estado disciplinara sua competéncia e a dos orgdos que a
compdem e dispord sobre o regime juridico dos integrantes da carreira de Procurador do Estado, respeitado o disposto
nos arts. 132 e 135 da Constituicdo Federal (Redacéo do § 29 dada pela EC/50, de 2009).

13 Conforme leciona Leoncy (2012), o Principio da simetria ou paralelismo das formas constitucionais significa que os
Estados, bem como suas normas constitucionais de organizacdo devem se amoldar ao quadro federal, sob pena de
inconstitucionalidade em face da Constituicdo da Republica, a qual as Cartas estaduais encontram-se subordinadas (art.
25, caput, CF, e art. 11, caput, ADCT).

14 0 grifo é nosso e proposital ao intento do presente estudo.
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Ainda, titularizam os advogados publicos estaduais a prerrogativa de requisitar as
autoridades administrativas, civis ou militares, aos servidores dos 6rgaos e entida-
des da administracao publica estadual direta e indireta e aos prestadores de servicos
publicos, informacdes, processos administrativos e documentos em geral, bem como
adotar outras medidas necessarias a instrucao de processo ou defesa, em juizo ou na
esfera administrativa (SANTA CATARINA, 2005). Outrossim, além das atribuicoes
citadas, o art. 7° e seus incisos trazem as competéncias do Procurador-Geral do Es-
tado, responsavel por dirigir os trabalhos da instituicdo.

Como visto, a Lei organica em testilha conferiu especial destaque & atuacio dos
procuradores de estado ndo somente nas tarefas de representacao judicial e extraju-
dicial e de cobranca da divida ativa estadual, mas dedicou-lhes papel especial para
ajuizamento de acdes de improbidade administrativa e de acoes civis ptblicas, em
obediéncia e prestigio ao regime republicano.

E dizer, ao conferir ditas capacidades institucionais também possibilitou a advo-
cacia de estado a colheita, a apuracao e o correto tratamento dos elementos infor-
mativos e probatoérios destinados a comprovar e a subsidiar o preparo e a proposi-
tura de referidas demandas judiciais. Em outros termos, se o sistema constitucional
conferiu a competéncia (ajuizamento da acao de improbidade e acido civil ptblica),
logicamente estatuiu os meios necessarios a concretizacdo dessa competéncia (po-
deres de repressao, apuracao e colheita de elementos informativos), de acordo com
a teoria dos poderes implicitos.®

Bem delimitadas as atribuicoes e capacidades da Advocacia Publica, instituicio
consolidada na Procuradoria-Geral dos Estados e do Distrito Federal no ambito dos
Estados-Membros, importa adentrar na analise dos atos de improbidade adminis-
trativa para, na sequéncia, aprofundar a possibilidade de atuacio do 6rgao de defesa
do interesse ptblico no combate aos comportamentos ditos improbos.

3 PROBIDADE E IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: PROPOS-
TAS DE CONFIGURACAO CONCEITUAL

Para que se possa avancar no estudo, entende-se recomendavel ajustar o foco da
investigacao nas categorias probidade e improbidade administrativa, na tentativa de
se identificar a esséncia dos atos que podem configurar a violagao dos seus preceitos
e acarretar a imposicao de suas respectivas sancoes.

Nessa perspectiva, de acordo com Silva (2014), a categoria probidade administrati-
va consiste no dever de o funcionéario servir a Administracao com honestidade, proce-
dendo no exercicio das suas fungdes sem aproveitar dos poderes ou facilidades delas
decorrentes, em proveito pessoal ou de outrem, a quem queira ou possa favorecer.

15 Dentre as quais se destaca o inciso XVII - autorizar ou determinar a propositura de acdo em nome do Estado de Santa
Catarina;

16 A teoria dos poderes implicitos tem sua origem na Suprema Corte dos EUA, no ano de 1819, no precedente Mc CulloCh
vs. Maryland. De acordo com a referida teoria, consagrada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a outorga
de competéncia expressa a determinado 6rgao estatal importa em deferimento implicito, a esse mesmo 6rgdo, dos
meios necessarios a integral realizacdo dos fins que lhe foram atribuidos” (MS 26.547-MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello, |.
23.05.2007, DJ de 29.05.2007).
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Sem deixar de concordar com os termos da formulacio, poder-se-ia ajustar a re-
flexdo proposta no sentido de que a probidade consiste no dever de o agente servir
ao publico, e em ultima andlise a propria Sociedade, guiando-se pela honestidade e
lealdade as instituigoes e ao interesse publico. Sob essa 6tica, o exercicio da funcao
publica somente se mostra legitimo, do ponto de vista juridico-constitucional, se o
seu agir revelar-se guiado pelos principios constitucionais da moralidade e impesso-
alidade que deve nortear a atuagdo administrativa (CF, art. 37, caput).

Sob uma perspectiva jusfundamental, é possivel analisar-se a probidade adminis-
trativa como postulado constitucional e direito de carater difuso. Com essa compre-
ensao leciona Bertoncini (2007), para quem a ela é atribuido carater difuso de direi-
to publico subjetivo, pertencente a Sociedade brasileira, sendo o centro, o amago do
sistema juridico, cuja extensao vem constantemente se expandindo.

Uma vez assim interpretada, ndo se pode deixar de levar em conta que a probida-
de administrativa passa a ser considerada cldusula pétrea, revestindo-se de valor ir-
redutivel, que jamais podera ser enfraquecido. Desse modo, qualquer interpretacdo
que almeje reduzir seu sentido e alcance, pode e deve merecer a ativacdo do controle
de constitucionalidade, na via concentrada ou difusa, conforme determina a propria
Constitui¢do da Republica.

Em prol dessa via interpretativa, importa observar que a jurisprudéncia do Supre-
mo Tribunal Federal (BRASIL, 1994), de h4 muito reconhece a existéncia de direitos
fundamentais ainda que fora da normatizacao expressa no texto da Constituicdo."”
Nessa senda, viavel visualizar-se a probidade administrativa como garantia funda-
mental decorrente do Estado Democratico de Direito e do Principio Republicano, na
medida em que nao ha titularidade individualizada, conforme previsto no paragrafo
dnico do art. 1° da Carta Magna.®

Primordialmente, na vigéncia do Estado Democratico de Direito, a Administracao
Puablica em conjunto com os cidadaos, deve proteger e promover o interesse publico,
constituindo, conforme preceitua Cunha (2020), bem comum que axiologicamente
se volta a assegurar o postulado da dignidade humana. Sob tal 6tica, quando se refere
a noc¢do de combate a improbidade administrativa, busca-se resguardar o interesse
publico, sendo que o Estado deve servir de instrumento para sua defesa e promocao.

Na tentativa de extrair o significado e o contetido da categoria, importa enfatizar
que o interesse publico, conforme leciona Bandeira de Mello (2005, p. 51), deve-se
ser compreendido n3o como a mera soma de interesses dos particulares, mas “re-
sultante do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando
considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o
serem”. Ou seja, trata-se da conformacao juridica do interesse da coletividade reuni-
da em sociedade politicamente organizada.

17 A titulo de exemplo, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 939/DF.

18 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 1°: Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; Ill - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao.
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Mas é possivel avancar na defini¢do buscando incorporar um significado concreto
para o seu contetido e alcance. Em uma perspectiva juridico-constitucional, pode-se
compreender o interesse publico muito mais conectado com os ditames de um Es-
tado democratico e de uma Sociedade guiada pela ordem constitucional. Com essa
perspectiva, tem-se o alerta formulado por Cristovam (2013, p. 229):

O conceito de interesse publico comum aquele modelo juridico de cunho marcada-
mente liberal e individualista, no mais das vezes indiferente as pressoes das massas
populares e as lutas pelo direito a ter direitos (substanciais), deve ser suplantado
por um conceito de interesse publico adequado ao atual modelo de “Estado de di-
reito inclusivo”, que assume obrigac¢des perante os cidaddos e procura dialogar com
os anseios dos mais diferentes conjuntos de atores sociais, aqui nomeado de Estado

constitucional de direito.

A partir disso, é sob uma perspectiva juridico-constitucional da nocdo de inte-
resse publico que se pode exigir ndo somente do Estado, mas dos 6rgaos e agentes
investidos de atribuicdes estatais, o compromisso ético e juridico de agir conforme
os ditames estabelecidos na Constitui¢do e em respeito intransigente aos direitos
fundamentais. Isso implica dizer que todo comportamento que desbordar de tais
limites e se distanciar de tais coordenadas, podera (e devera) ter sua legitimidade
questionada frente as institui¢oes de controle da Administracao e sob atenta fiscali-
zacdo da Sociedade.

E com essa percepcio contemporinea que se pode conceber o interesse pablico
como expressao de uma pauta axiologica definida na e pela Constituicao, centrali-
zada no respeito aos direitos fundamentais e norteado pela dignidade humana. Vale
dizer, a atuacdo administrativa deve obedecer aos ditames dos preceitos e normas
constitucionais que asseguram a prote¢do do bem comum, em cumprimento a pro-
pria Funcao Social do Estado no contexto contemporéneo.*

A esse respeito, destacando a necessidade de cumprimento da func¢éo social pelo
Estado contemporaneo, propde Pasold (2013, p. 57):

A Funcao Social deve implicar acoes que — por dever para a com a Sociedade — o
Estado tem a obrigacdo de executar, respeitando, valorizando e envolvendo o seu SU-
JEITO, atendendo o seu OBJETO e realizando os seus OBJETIVOS, sempre com a

prevaléncia do social e privilegiando os valores fundamentais do ser humano.

Avancando na analise, oportuno assinalar que a Fazenda Publica se mostra como
principal promotora do interesse publico, nao sendo titular deste, mas representante
e detentora para preserva-lo em prol da Sociedade (CUNHA, 2020). Tendo isso em
vista, ja se pode explorar a categoria Improbidade Administrativa e sua conceituacao,
para, posteriormente, dar inicio a analise das inovacoes legislativas em discussao.

19 € interessante notar que a nocdo de Bem Comum, conforme enfatizado por Pasold, é categoria deve ser estabelecida
pela Sociedade, em dado momento e em determinado lugar. Ou seja, ndo é o Estado, tampouco o Governo, que seriam
encarregados de moldar ou definir os contornos do contetido do Bem Comum, e sim o proprio Corpo Social organizado
que, considerando a dinamica de sua conformacao e reproducao, ha de estabelecer, guiando os compromissos do Estado
na promocao ou eventual atingimento desses objetivos.
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Para Lustoza (2017), a Improbidade Administrativa é entendida, contrariamente
ao postulado da probidade, como o desvirtuamento dos agentes administrativos em
afronta aos principios nucleares da ordem juridica. Os atos inquinados de improbi-
dade manifestam-se por intermédio da obtencdo de vantagens patrimoniais inde-
vidas, exercicio nocivo das funcoes publicas e a consequente quebra dos principios
administrativos.

Por seu turno Barbosa e Costa (2022) advertem que, ao conceito de improbidade
administrativa deve ser conferido sentido amplo. Abrangem, assim, toda conduta
dolosa corrupta praticada por agente publico, em conjunto ou ndo com particulares,
pessoas fisicas ou juridicas, que impliquem enriquecimento ilicito, lesdo ao erario ou
ofensa aos principios que regem a Administracio Publica.

Com essa compreensdo, observa-se que a tutela da probidade administrativa se
encontra expressamente agasalhada por normas constitucionais, em especial o art.
37, 84°, da Carta Magna, que assim prescreve: “os atos de improbidade adminis-
trativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da func¢dao publica,
a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagdo
previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel” (BRASIL, 1988).

Em idéntica diregdo, cabe mencionar que a Lei n. 14.230/2021, alterando a Lei
n. 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa), positivou expressamente a pro-
bidade administrativa como norma tutelar do patriménio puablico e social.2> Além
disso, expressamente delineou que os atos de improbidade violam a probidade na
organizacao e no exercicio da funcao do Estado, bem como agridem a integridade do
patrimonio puablico e social da Administracao (Art. 1°, § 5°).

Reconhecendo a gravidade da violacao juridico-constitucional, como decorréncia
da pratica de improbidade administrativa, a Constituicdo da Republica possibilita a
imposicao de suspensio dos direitos politicos. E o que determina o artigo 15, inciso
V, da Constituicao Federal, no ponto em que estabelece: “é vedada a cassacdo de
direitos politicos, cuja perda ou suspensao so6 se dara nos casos de improbidade ad-
ministrativa, nos termos do art. 37, §4°” (BRASIL, 1988).

A improbidade administrativa possui contornos bem definidos pela Lei
n. 8.429/92, a qual classifica os atos de improbidade em trés categorias basicas: os
atos que importam em enriquecimento ilicito (art. 9°),?* os atos que causam prejuizo
ao erario (art. 10)** e, por fim, os atos que atentam contra os principios da Adminis-
tracao Publica (art. 11).23
20 BRASIL. Lei n. 8.429/92. Art. 12. O sistema de responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa tutelard a

probidade na organizacao do Estado e no exercicio de suas funcées, como forma de assegurar a integridade do patrimonio
publico e social, nos termos desta Lei (Redacdo dada pela Lei n. 14.230, de 2021).

21 Ibid. Art. 9°. Constitui ato de improbidade administrativa importando em enriquecimento ilicito auferir, mediante a
pratica de ato doloso, qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razado do exercicio de cargo, de mandato, de
funcdo, de emprego ou de atividade nas entidades referidas no art. 12 desta Lei, e notadamente: (Redacdo dada pela Lei
n. 14230, de 2021) (.).

22 Ibid. Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erdrio qualquer acdo ou omissao dolosa,
que enseje, efetiva e comprovadamente, perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacao dos
bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta Lei, e notadamente: (Redacdo dada pela Lei n. 14.230, de 2021).
23 Ibid. Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administracdo publica a
acao ou omissao dolosa que viole os deveres de honestidade, de imparcialidade e de legalidade, caracterizada por uma
das seguintes condutas: (Redacdo dada pela Lei n. 14.230, de 2021) (...).
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E importante mencionar que, no ano de 2021 houve alteracéo da Lei de Impro-
bidade Administrativa pela Lei n. 14.230/2021. Dentre outras disposic¢oes, trouxe o
novel diploma normativo como uma das principais alteracoes a ideia de que os danos
causados por impericia, imprudéncia ou negligéncia nao sao mais considerados atos
de improbidade. Com efeito, a acdo destinada a comprovar e punir o ato de impro-
bidade devera comprovar a vontade livre e consciente (conduta dolosa) do agente
publico de alcancar o resultado ilicito, ndo bastando a voluntariedade ou o mero
exercicio da funcao, assim como nao podera ser punida a acao ou omissao decorren-
te de divergéncia na interpretacdo da lei (Art. 1°, §§ 1° e 2°).

Resumidamente, a nova lei prevé, dentre outras medidas, o prazo de um ano para
que o Ministério Pablico declare interesse na continuidade dos processos em anda-
mento que, se ndo houver, acarretara a extin¢iao do processo; torna a contratacio de
parentes um tipo de improbidade; prevé escalonamento de puni¢oes: em casos de me-
nor ofensa a administracao publica, a pena podera ser limitada a aplicacdo de multa,
sem prejuizo do ressarcimento do dano; autoriza o parcelamento, em até 48 meses, do
débito resultante de condenacao pela pratica de improbidade administrativa se o réu
demonstrar incapacidade financeira de salda-lo de imediato (BRASIL, 2021).

Por outro lado, prevé a limitagdo do bloqueio direto das contas bancarias dos acu-
sados, com preferéncia ao bloqueio de bens de menor liquidez, como iméveis e auto-
moveis; estabelece que a a¢do de improbidade administrativa serd impedida em ca-
sos de absolvi¢ao criminal do acusado, confirmada por 6rgao colegiado, em ac¢do que
discuta os mesmos fatos e permite que as penas aplicadas por outras esferas sejam
compensadas com as sancoes aplicadas nas acoes de improbidade administrativa
(BRASIL, 2021). No mais, tais questoes serao aprofundadas no titulo 5 deste artigo.

Conforme devidamente expresso por Osorio (2021), trata-se, pois, de lei posterior
mais benéfica, o que implica em sua retroatividade, nos termos do artigo 5°, inciso
XL, da Constituicao Federal, pois as garantias penais, por simetria, se aplicam ao
direito administrativo sancionador, conforme a doutrina nacional preconiza desde
longa data quanto as acoes de improbidade e consoante jurisprudéncia patria.

Em sintese, os atos de improbidade administrativa que geram enriquecimento
ilicito se expressam na acao improba praticada a fim de auferir qualquer tipo de van-
tagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, fungao, em-
prego ou atividade. De outro lado, a lesdo ao erario diante de uma acao ou omissao,
dolosa que enseje perda patrimonial também implica improbidade administrativa.
E, por fim, quando atenta contra os principios da administracao publica, a acdo ou
omissao dolosa viola os deveres de honestidade, de imparcialidade e de legalidade
(arts. 9°, 10 e 11 da Lei n. 14.230/2021).

Portanto, a improbidade administrativa pode ser definida como ato praticado
com violacao ao dever juridico-fundamental de servir ao publico e, em tltima ané-
lise, a Sociedade, distanciado dos deveres de honestidade e lealdade as instituigoes
e ao interesse publico, incorrendo o agente na obrigacdo de reparar o dano causado
ao erario, além das demais sang¢bes previstas em lei pela pratica do comportamento
improbo.
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4 O PAPEL DA ADVOCACIA PUBLICA NO COMBATE AOS
ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E NA DEFESA DO
PATRIMONIO PUBLICO

Ao longo do tempo, progressivamente a advocacia publica esta alterando seu
paradigma institucional, deixando de ser simples defensora do ente publico para
desempenhar o papel de instituicao responséavel pelo controle de legalidade e da
juridicidade dos atos administrativos por ele emanados.

Uma das mais importantes atuacoes da advocacia publica esta na tutela do patri-
monio publico e da moralidade. Nesse sentido, leciona Grego-Santos (2014, p. 19),
ao afirmar que “a advocacia piiblica é uma das instituicoes de maior importancia
para prevencgdo e punicdo de atos de improbidade”.

Logo, pode-se afirmar que a advocacia publica pode e deve atuar no controle da
improbidade administrativa de duas formas: tendo uma atuacio preventiva ou re-
pressiva. Trata-se de decorréncia légica da competéncia constitucional de atuar na
defesa do patrimoénio publico e no controle da juridicidade dos atos administrativos.

O controle preventivo visa a evitar a pratica de atos de improbidade ou ilegais a
serem praticados pelos agentes publicos. Dai a importancia da atuacdo da advoca-
cia publica como 6rgiao de consultoria e de assessoramento juridico dos respecti-
vos entes federativos, onde cada vez mais se torna fundamental sua participacdo na
prevencdo da corrupc¢ao. Trata-se de acdo profilatica alcancada por meio da anélise
de procedimentos licitatorios, minutas de contratos, pelo controle interno da lega-
lidade administrativa, nas prévias manifestacoes juridicas elaboradas com relacao a
aplicacdo de sanc¢bes administrativas, tudo com vistas a auxiliar e controlar a legali-
dade dos atos dos gestores, passando a ser peca chave para a legalidade e eficiéncia
das politicas publicas.

Nesse sentido Werber (2019, p. 243) leciona que:

A atuacdo da Advocacia Publica é essencial para o combate a corrupcao sistémica uma
vez que sua missao institucional abrange diversos momentos processuais na constru-
¢do das politicas publicas, de forma preventiva e repressiva, ao ajudar a formata-la
juridicamente e, assim, torna-se uma instituicdo indispensavel para ajudar a coibir
o indevido apoderamento do Estado e a ajudar a superar fendmenos historicos que

retroalimentam o sistema politico-administrativo de forma incorreta.

De modo repressivo, dentre os diversos instrumentos processuais disponiveis a
advocacia publica para promover a defesa do patrimdnio ptblico e da moralidade
administrativa, confere-se especial destaque para a legitimidade do ajuizamen-
to de acdo de improbidade administrativa,?* instituto tradicionalmente garantido
ao corpo funcional, além da faculdade da assunc¢ao do polo ativo na acdo popular
(art. 6°, § 3° da Lei n. 4.717/1965).

24 Muito embora esta legitimidade tenha sido indevidamente retirada pela Lei n. 14.230/21, que promoveu uma reforma
profunda na Lei de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/92), foi restabelecida cautelarmente pelas decisées das
ADINs n. 7042 e 7043, matéria esta que sera objeto do proximo topico deste artigo.

[ 239 |



Revista da Procuradoria-Geral do Estado - 2022

A esse respeito, nada mais justo que conferir ao corpo juridico encarregado da
promocao e defesa da atuacao legitima do Estado, a legitimidade de propositura das
acoOes destinadas ao combate e prevencao dos atos de improbidade, seja pela facili-
dade e experiéncia no acesso aos elementos de convic¢ao que se encontram dispo-
niveis para apuracdo da Administracao, seja pela propria necessidade de defesa do
interesse publico e recuperagdo do dano causado.

Sobre a propositura de acoes de improbidade pela advocacia pablica Barbugiani
(2014, p. 43) assim leciona:

Uma atividade que necessita ser desempenhada pela Advocacia Pablica em auxilio a
defesa dos principios e valores norteadores da boa Administracdo deve ser o ingresso
reiterado das agoes de improbidade em face dos servidores publicos, agentes publicos
e particulares, uma vez que a facilidade de colheita de provas dos atos irregulares
interna corporis é mais efetiva do que por um 6rgio externo, com a consequente
valorizagdo da constante fiscalizacao dos atos administrativos.

Outrossim, a necessidade de recomposi¢ao do patrimonio ptblico lesado merece
ser objeto de anélise, apuragdo e reparacao por intermédio da atuagdo do 6rgio de
representacgdo juridica e de controle de legalidade dos atos administrativos. Espe-
cialmente, porque essa atuacgdo permitira, com os resultados alcangados, o correto
redirecionamento dos recursos as fontes apropriadas, convertendo-se em politicas
publicas em concreto e na realizagao das necessidades da populacdo atingida.

Assim, a Advocacia Puablica torna-se essencial para preventiva e repressivamente
zelar pelo respeito ao interesse publico, de forma institucional e nao politico-parti-
daria, bem como passa a ter um papel central ao ajudar a construir um Estado efeti-
vamente republicano, transparente, igualitario, regido pelo principio da legalidade,
material e formalmente (WERNER, 2019, p. 243).

5 ALTERACOES TRAZIDAS PELA LEI N. 14.230, DE 25 DE OUTU-
BRO DE 2021 E ANALISE DAS ADINs N. 7.042 E 7.043

Como antecipado supra, no dia 25 de outubro de 2021 foi sancionada pelo pre-
sidente da republica, sem vetos, a Lei n. 14.230/21, que promoveu uma reforma
profunda na Lei de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/92). E sem davida
a maior mudanca feita até agora nessa norma de regéncia, que estd em vigor desde
1992.

Talvez uma das principais e mais impactantes alteragoes trazidas pela reforma
seja a exigéncia de dolo (intenc@o) para que os agentes publicos sejam responsa-
bilizados por atos improbos. Danos causados por mera imprudéncia, impericia ou
negligéncia ndo podem mais ser configurados como improbidade.

Para tanto, qualquer acao que busque a condenacao de alguém por atos de impro-
bidade devera comprovar a vontade livre e consciente do agente publico de alcancar
o resultado ilicito, ndo bastando a voluntariedade ou o mero exercicio da func¢éo pua-
blica. Também nao podera ser punida a acdo ou omissdo decorrente de divergéncia
na interpretacao da lei.
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Em relagdo a advocacia publica tivemos varias mudancas consideraveis.

A principal delas est4 na altera¢do promovida por meio do art. 2° da Lei n. 14.230,
de 2021 que modificou o art. 17 da Lei n. 8.429/92,% o qual determinou que a legi-
timidade para propositura das agoes para a aplicagdo das san¢oes de que trata a lei
de improbidade seja apenas do Ministério Publico. Ou seja, retirou-se da pessoa
juridica interessada, e consequentemente da advocacia publica, a legitimidade para
propositura de a¢oes por ato de improbidade administrativas.

Disp6s ainda, no art. 3° da Lei n. 14.230/21,2° que, no prazo de 1 (um) ano a partir
da data de publicacdo da lei, o Ministério Publico competente manifestara interesse
no prosseguimento das acoes por improbidade administrativa ajuizadas pela Fazen-
da Publica, inclusive em grau de recurso. E, caso ndo adotada esta providéncia, o
processo sera extinto sem resolugdo do mérito, ou seja, todas as agoes de improbida-
de propostas pela advocacia publica ficarao a mercé da manifestac¢ao de interesse do
Ministério Pablico, sob pena de serem extintas.

Outra mudanca que afeta sobremaneira a advocacia puablica foi perpetrada pelo
§ 20, do artigo 17 da Lei n. 8.429/92, com a redagdo dada pela Lei n. 14.230/2021.?7
O dispositivo determina que a assessoria juridica que emitiu o parecer atestando a
legalidade prévia dos atos administrativos praticados pelo administrador publico
ficara obrigada a defendé-lo judicialmente, caso este venha a responder acao por
improbidade administrativa, até que a decisdo transite em julgado.

Entretanto — e apropriadamente —, as alteracoes mencionadas, trazidas pelos ar-
tigos. 29, 3% e 4°, X da Lei n. 14.230/2021, que alteraram os artigos. 17, caput e §8§ 14
e 20, e 17-B, da Lei n. 8.429/1992, sdo objeto de duas A¢des Diretas de Inconstitu-
cionalidade, ADI n. 7042 e ADI n. 7043. As demandas foram ajuizadas, respectiva-
mente, pela Associacao Nacional dos Procuradores dos Estados e do Distrito Federal
— ANAPE e pela Associacdo Nacional dos Advogados Ptblicos Federais — ANAFE.

Nas ADINs propostas, as Associagdes autoras argumentam, em sintese, que as
normas impugnadas retiraram dos entes publicos a legitimidade para ajuizar agdes
de improbidade quando lesados seus patriménios. Deste modo, a subtragdo dos
entes publicos da legitimidade para ajuizar acdo de improbidade caracteriza “uma
afronta a autonomia da Advocacia Publica, tendo em vista que a Unido, os Estados
e os Municipios ficardo a mercé da atuagdo do parquet para buscar o ressarci-
mento do dano ao erario”, aduzindo, ainda, que transformaram “os entes publicos
personalizados em meros coadjuvantes no combate a improbidade administrati-

25 BRASIL. Lein. 8.429/92. Art. 17. A acdo para a aplicacdo das sanc6es de que trata esta Lei sera proposta pelo Ministério
Publico e seguird o procedimento comum previsto na Lei n. 13105, de 16 de marco de 2015 (Cédigo de Processo Civil),
salvo o disposto nesta Lei. (Redacdo dada pela Lei n. 14.230, de 2021) (... § 14 Sem prejuizo da citacdo dos réus, a pessoa
juridica interessada serd intimada para, caso queira, intervir no processo (Incluido pela Lei n. 14.230, de 2021).

26 BRASIL. Lei n. 14.230, 2021. Art. 32, No prazo de 1(um) ano a partir da data de publicacdo desta Lei, o Ministério Pablico
competente manifestara interesse no prosseguimento das acoes por improbidade administrativa em curso ajuizadas
pela Fazenda Publica, inclusive em grau de recurso. § 12 No prazo previsto no caput deste artigo suspende-se o processo,
observado o disposto no art. 314 da Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015 (Codigo de Processo Civil). § 22 No adotada a
providéncia descrita no caput deste artigo, o processo serd extinto sem resolucdo do mérito.

27 BRASIL. Lei n. 8.429/92. Art. 17 [.) 8 20 A assessoria juridica que emitiu o parecer atestando a legalidade prévia dos
atos administrativos praticados pelo administrador publico ficara obrigada a defendé-lo judicialmente, caso este venha a
responder acdo por improbidade administrativa, até que a decisdo transite em julgado. (Incluido pela Lei n. 14.230, de 2021).
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va”. Defendem, ainda, que a determinacao de que os acordos de nao persecucao civil
sejam exclusivos do Ministério Ptblico configuraria “outro equivoco, uma vez que o
ente publico, como vitima do crime praticado, é quem pode mensurar os prejuizos
causados e deve ter participagdo direta nas negociacgoes dos acordos de persecuc¢do
ctvel”.

Postulam, ainda, que o § 20 do art. 17 esta eivado de inconstitucionalidade formal
subjetiva, uma vez que impds a advocacia puablica na esfera estadual a atribuicao de
promover a defesa do agente publico incurso em improbidade administrativa com
base em parecer emitido pelo 6rgao publico gerando “inegdvel ofensa ao poder de
auto-organizacdo e autonomia dos Estados, notadamente no que se refere a dis-
posicdo da estrutura organizacional e das atribuicoes dos 6rgdos da advocacia
publica”.

Ambas as ADINs pleitearam a concessao da tutela de urgéncia de carater liminar,
buscando ao todo a suspensdo dos efeitos do art. 2° — nos pontos em que altera/
insere o art. 17, caput e § 14 e art. 17-B caput e §§ 5° e 7°, na Lei n. 8.426/92 — e do
art. 3° §§ 1° e 2° e do art. 49, inciso X, todos da Lei n. 14.230/21,

Em fevereiro do 2022, o Relator dos processos do Supremo Tribunal Federal, o
Ministro Alexandre de Moraes, analisou os pedidos de concessao de tutela de urgén-
cia formulados e os deferiu parcialmente. Para tanto, concedeu interpretagao confor-
me a Constituicao ao caput e §§ 6°-A, 10-C e 14, do artigo 17 da Lei n. 8.429/92, com
a redacdo dada pela Lei n. 14.230/2021, no sentido da “Existéncia de legitimidade
ativa concorrente entre o Ministério Ptblico e as pessoas juridicas interessadas para
a propositura da acdo por ato de Improbidade Administrativa”. Determinou ainda,
cautelarmente, a suspensao dos efeitos do § 20, do artigo 17 da Lei n. 8.429/92, com
aredacdo dada pela Lei n. 14.230/2021, e do artigo 3° da Lei n. 14.230/2021.

Do corpo das decisoes das ADINs n. 7042 e 7043, da lavra do Ministro Alexandre
de Moraes pode-se extrair os seguintes trechos:

[...] O art. 129, § 1°, da Constitui¢do Federal — diferentemente da previsdo constitu-
cional do inciso I, do artigo 129 da Constituicdo Federal, que prevé a privatividade da
acgdo penal publica ao Ministério Pablico — dispde, expressamente, que a legitimagdo
do Ministério Pablico para as acdes civis previstas nesse artigo ndo impede a de ter-
ceiros, nas mesmas hipoteses, segundo o disposto na propria Constituicao e na lei.

A norma constitucional em questao deixa certa margem de conformacao ao legislador
infraconstitucional para a disciplina e regulamentacao da legitimacao desses terceiros
— 0 que nio significa, em absoluto, a inexisténcia de um dever de coeréncia e racio-
nalidade nesse exercicio, buscando eficiéncia no combate a corrupg¢ao e protecao ao
patrimonio ptblico.

O aperfeicoamento do combate a corrupcao no servico publico foi uma grande preo-
cupacao do legislador constituinte, ao estabelecer, no art. 37 da Constitui¢do Federal,
verdadeiros codigos de conduta a Administracdo Publica e aos seus agentes, preven-
do, inclusive, pela primeira vez no texto constitucional, a possibilidade de responsa-
bilizacdo e aplica¢do de graves sang¢des pela pratica de atos de improbidade adminis-
trativa (art. 37, § 4°, da CF).
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[...]

A supressao da legitimidade ativa das pessoas juridicas interessadas para a proposi-
tura da ag¢do de improbidade administrativa pode representar grave limitacdo ao am-
plo acesso a jurisdicao (CF, art. 5°, XXXV), com ferimento ao principio da eficiéncia
(CF, art. 37, caput) e, no limite, obstaculo ao exercicio da competéncia comum da
Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios para “zelar pela guarda da Constitui¢iao”
e “conservar o patrimonio publico” (CF, art. 23, I), bem como, um significativo retro-
cesso quanto ao imperativo constitucional de combate a improbidade administrativa.

[...]

A supressao da legitimidade ativa das pessoas juridicas interessadas para a propositu-
ra da acdo por ato de improbidade administrativa caracteriza uma espécie de mono-
polio absoluto do combate a corrupg¢io ao Ministério Pablico, ndo autorizado, entre-
tanto, pela Constitui¢do Federal, e sem qualquer sistema de freios e contrapesos como
estabelecido na hipotese das agdes penais publicas (art. 5°, LIX, da CF).

Na decisao, o Ministro relator deixa claro que o artigo 129, paragrafo 1°, da Cons-
tituicdo Federal estabelece, expressamente, que a legitimacao do Ministério Pablico
em acdes civis de improbidade administrativa ndo impede a de terceiros. Portanto,
o dispositivo do texto constitucional parece indicar um comando impeditivo a previ-
sdo de exclusividade do Ministério Pablico nesses casos.

O Ministro aponta ainda que o combate a corrupc¢ao e aos atos improbos no po-
der publico deve ser tratado como prioridade pelos 6rgaos constitucionalmente ins-
titucionalizados, portanto, a supressao da legitimidade ativa das pessoas juridicas
interessadas para a propositura da acao de improbidade pode representar grave li-
mitagdo ao amplo acesso a jurisdi¢do, ofensa ao principio da eficiéncia e obstaculo
ao exercicio da competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos municipios para “zelar pela guarda da Constituicao” e “conservar o patrimonio
publico”. Segundo Moraes, essa supressao, caracteriza uma espécie de monopélio
absoluto do combate a corrupcdo ao Ministério Publico, ndo autorizado, entretanto,
pela Constituicao Federal.?®

Assim, o Supremo Tribunal Federal, por meio de decisdo do Ministro Alexandre
de Moraes, concedeu liminar para definir que, além do Ministério Pablico, as pesso-
as juridicas interessadas tém legitimidade para propor a¢ao por ato de improbidade
administrativa.

E verdade que se trata de decis@o liminar e monocratica, que ainda ser4 subme-
tida a referendo do plenério. No entanto, também é preciso reconhecer que o pro-
vimento adotado em sede de controle de constitucionalidade restabelece, de forma
mais do que acertada, a legitimidade da advocacia ptblica para propor acdes por
atos de improbidade administrativa.

Em suma, a linha argumentativa e decisoria tracada pela Suprema Corte brasilei-
ra, para além de realcar o fortalecimento das atribuicées e competéncias da Advo-
cacia Puablica, arduamente conquistadas, parece privilegiar uma concepg¢ao contem-

28 Medida Cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade N. 7.042.
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poranea da préopria nocdo de interesse publico, conectada com a funcio social do
Estado, enquanto instrumento de satisfacdo dos direitos fundamentais e dos para-
metros éticos e constitucionais que regem a vida em Sociedade.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme restou delimitando no curso da presente trajetoria de estudo, na mol-
dura institucional conferida pela Constituicio da Republica de 1988, a Advocacia
Publica restou erigida em instituicao de Estado, incumbida da defesa e da promocao
do interesse publico. Essa categoria pode e deve ser compreendida contemporane-
amente como nocao legitimadora da atuagdo administrativa e vinculada ao cumpri-
mento dos direitos fundamentais e da propria funcao social do Estado.

De outro lado, tem-se que as prerrogativas que lhe conferem a Constituicdo e as
normas infraconstitucionais nao podem ser interpretadas como privilégios ou mera
retorica de atribuicoes administrativas. Tratam-se de instrumentos efetivos de acao
na responsabiliza¢io e reparacio de danos por atos que importem lesdo ao patrimo-
nio publico e social e ao regular funcionamento da Administraciao Piblica como um
todo. E os atos de improbidade administrativa, embora possam estar vinculados a
atribui¢des concorrentes de outros 6rgaos publicos com igual posicao constitucional,
devem ser combatidos por meio dos instrumentos proprios postos a disposicao das
instituicoes vinculadas as advocacias publicas.

Nessa medida, pode-se concluir que qualquer interpretagdo que pretenda res-
tringir a atuagdo da Advocacia Pablica, em dltima analise, implica impor limitagoes
indevidas a defesa do interesse ptblico. Em outras palavras, limitar a atuagao da Ad-
vocacia Publica significa restringir a possibilidade de concretizac¢io da forca institu-
cional da Sociedade e do Estado na busca pela realizacao dos objetivos que garantem
a indisponibilidade do patriménio publico e da probidade administrativa.

Constata-se que, infelizmente, dentre as alteracdes promovidas pela Lei
n. 14.230/21, que modificou a Lei n. 8.429/92, a mais significativa para a advocacia
publica, sem sombra de davidas, foi a supressado de sua legitimidade para propo-
situra das acOes para a aplicagdo das sang¢bes de que tratam a lei de improbidade,
passando a legitimar apenas o Ministério Publico.

Logo, apropriado e em bom momento, o restabelecimento pelo Supremo Tribunal
Federal, ainda que por via cautelar, do papel da Advocacia Pablica no combate aos
atos de improbidade administrativa. Trata-se, ao que tudo indica, do reconhecimen-
to das prerrogativas institucionais arduamente conquistadas, as quais exprimem
uma visdo contemporanea do proprio interesse ptblico, conectada com a fun¢ao so-
cial do Estado, enquanto instrumento de satisfacao dos direitos fundamentais e dos
parametros éticos e constitucionais que regem a vida em Sociedade.

E esse progressivo reconhecimento do papel institucional da advocacia pablica no
campo da defesa da juridicidade administrativa impoe a constante vigilancia sobre
as manobras que tendem a colocar barreiras na ampla apuragdo e no combate aos
atos de improbidade administrativa, e na propria atuacio legitima do Estado. Nessa
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missdo, devem nao somente as entidades representativas permanecerem combati-
vas, mas a propria Sociedade, assumindo uma posi¢do de apoio incondicional as
instituicOes estatais incumbidas de dita missao.

Afinal, na combativa missdo de se construir uma Sociedade que se pretenda mais
justa, pluralista e igualitaria, certamente a improbidade administrativa deve ser am-
pla e socialmente repelida.
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IMPOSTO GLOBAL E EMPRESAS TRANSNACIONAIS:

algumas reflexoes:
Marcelo Adriam de Souza®

RESUMO

Embora protagonistas no cenario global, as empresas transnacionais parecem nao contar
com um ordenamento regulatoério capaz de abranger suas atividades. Uma das propostas
anunciadas consiste na instituicdo de um imposto de abrangéncia global, destinado a
regular sua atuacdo. O presente estudo tem por objetivo elaborar reflexdes sobre a pro-
posta de instituicdo de um imposto global como mecanismo de regulacdo das empresas
transnacionais. O instrumental metodoldgico compreende a utilizacao da pesquisa biblio-
grafica com apoio no Método Dedutivo, concretizado por meio das técnicas do Referente,
da Categoria e dos Conceitos Operacionais. O estudo conclui que a instituicio de um
imposto global, embora néo seja de facil concretizacao, pode ser um instrumento habil a
reunir as institui¢des em torno da busca por respostas a problemas globais comuns, o que
demanda a participa¢do dos mais variados segmentos da Sociedade em um debate sério e
responsavel em torno da proposta.

Palavras-chave: Empresas transnacionais; Imposto global; Sociedade; Regulacao.

1 INTRODUCAO

A experiéncia transnacional da pandemia de Covid-19, uma das manifestagoes de-
correntes do fendomeno da globalizacao, tornou ainda mais evidente que os atributos
classicos do Estado-nagao parecem insuficientes para fornecer respostas as deman-
das contemporaneas. As principais demandas que impactam a vida em Sociedade
nao mais se restringem a aspectos isolados e em dimensées territoriais predefinidas,
mas se interligam e se expandem globalmente, a ponto de comprometer a convivén-
cia social e as capacidades regulatorias de Estados e Constituicoes.

Como os problemas nao se restringem mais a limites fisico-juridicos, é indispen-
savel a articulacao de mecanismos de adaptagdo do ente politico-juridico para mini-
mamente cumprir suas funcoes. Estas, ndo somente restritas ao funcionamento da
méquina administrativa, mas principalmente voltadas a protecao dos Direitos Fun-
damentais frente aos problemas globais e em torno de pautas axiologicas comuns.

De outro lado, o contexto contemporaneo expoe as capacidades de determinada
categoria de atores que, se ja dispunham de significativa influéncia no recente ce-

1Preliminarmente, importa observar que existem outras propostas que podem impactar diretamente nas atividades das
empresas transnacionais. Dentre elas, destaca-se a iniciativa defendida por Thomas Piketty, segundo o qual, devido a
atual fase financeira do capitalismo seria necessaria a instituicdo de um imposto sobre o capital. Contudo, entende-se que
essa proposta se distingue da iniciativa ora analisada, dentre outros aspectos, justamente pela capacidade de abrangéncia
da proposta de um imposto global.

2 Doutorando em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai - Univali, Itajai - Santa Catarina, Brasil. Mestre em
Direito pela Universidade Comunitaria da Regido de Chapeco — Unochapecd, Brasil. Especialista em Ciéncias Juridicas pela
Universidade Candido Mendes. Especialista em Direito Constitucional. Procurador do Estado de Santa Catarina. E-mail:
marcelosouza@pge.sc.gov.br.
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néario politico e econdmico, agora consolidam seu protagonismo com base em ditas
habilidades no ambito global. Tratam-se das empresas transnacionais, entidades de
indole eminentemente econémico-empresarial, estruturadas em cadeia, de forma
que a relacio entre empresa-sede e unidades filiais obedece a rigoroso plano de es-
tratégia global de alocacgdo de recursos e distribuicao operativa.

Entretanto, embora protagonistas na cena global, as transnacionais parecem
nao contar com um ordenamento regulatério capaz de abranger suas atividades. As
consequéncias de sua atuacao face a determinados valores juridico-politicos, socio-
ambientais e democréaticos tém suscitado questionamentos que merecem analise da
ciéncia juridica com vistas a construcao de respostas regulatorias destinadas a evitar
a ocorréncia de danos a coletividade.

Uma das propostas, recentemente anunciada, consiste na institui¢do de um im-
posto de abrangéncia global, destinado a regular a atuacio das empresas transnacio-
nais. Conforme divulgado pela Organizacao para a Cooperagdo e Desenvolvimento
Economico - OCDE, trata-se do compromisso formal assumido por 136 estados para
aimplantacio de uma aliquota global de 15% destinada a incidir sobre o faturamento
das empresas transnacionais. A iniciativa de tributacao global, contudo, tem suscita-
do intimeras reflexdes quanto a sua possivel implementacao e concretizacao pratica.

Nessa medida, o objetivo central do presente estudo consiste em elaborar re-
flexdes sobre a proposta de instituicdo de um imposto global como mecanismo de
regulacdo das empresas transnacionais. Como objetivos especificos, pretende-se:
a) analisar as caracteristicas, configuracoes e o os fatores que estruturam as empre-
sas transnacionais enquanto protagonistas no cenério global; b) refletir acerca das
possibilidades e limites de instituicdo de um imposto global como instrumento de
controle das atividades das empresas transnacionais.

Como ponto de partida, a investigacdo busca analisar aspectos que favoreceram
o protagonismo das empresas transnacionais no cendario global, identificando suas
caracteristicas e os elementos de sua configuracdo conceitual e estrutural. Na se-
quéncia, analisar-se-a4 a proposta de imposto global, buscando construir reflexdes
sobre as possibilidades e limites para sua instituicao. Por fim, apresentar-se-ao as
consideracoes finais do estudo, propondo-se a possibilidade de que a Sociedade seja
inserida nesse processo, ndo somente como agente de promocao e ampliacdo dos
debates em torno de adesao a proposta, mas também como atriz-chave nas fases de
monitoramento da atuacido das empresas transnacionais e do controle da arrecada-
¢ao, funcionando como instrumento indutor da concretizagdo de politicas publicas
em ambito global.

Nessa medida, o presente estudo visa responder ao seguinte questionamento cen-
tral: é possivel controlar a atuacido das empresas transnacionais por meio de um
imposto global?
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Para a investigacao do tema proposto, o instrumental metodolégico compreende
a utilizacdo da pesquisa bibliografica com apoio no Método Dedutivo,® concretizado
por meio das técnicas do Referente, da Categoria* e dos Conceitos Operacionais.5
Como ponto de partida, segue-se a hipotese de que as empresas transnacionais sao
atores com acentuada influéncia na Sociedade Internacional Contemporanea, cuja
atuagdo expoe as incapacidades de Estados e demais institui¢es internacionais em
regular suas atividades. Essa percepc¢ao podera ser confirmada com a emergéncia da
pandemia de Covid-19 e a necessidade de reconfiguracao das capacidades do Estado
e de sua Constituicao, problematizando-as com as respostas da Ciéncia Juridica para
tratamento de problemas comuns as Sociedades contemporaneas.®

2 A SOCIEDADE INTERNACIONAL CONTEMPORANEA E O
PROTAGONISMO DAS EMPRESAS TRANSNACIONAIS

Se a sociedade internacional se identificava modernamente com o reconhecimen-
to e a coexisténcia equilibrada de diversos estados soberanos e independentes, reco-
nhecimento este consolidado com a Paz de Westphalia — cujos tratados instituiram
formalmente o nascimento dos novos Estados modernos e demarcaram o reconhe-
cimento dos postulados da liberdade religiosa, da soberania e da igualdade dos Es-
tados como principios fundamentais da sociedade internacional moderna, segundo
Quoc Dinh et al. (2003, p. 53) —, hodiernamente nao mais se conserva dita confi-
guracdo. O cenario contemporaneo encontra-se marcado por fen6menos que trans-
cendem os atributos vinculados aos atores internacionais classicos, mostrando-se
muito mais propenso a relativizar suas capacidades em prol de uma fragmentacao
politico-juridica impulsionada pelo fen6meno da globalizagao.

A intensificagdo das interacbes sociais, o desenvolvimento das inovagoes tecnolé-
gicas, a expansao do capital financeiro e a consequente aceleracdo da circulagdo de
pessoas, bens e servicos em ambito global, caracteristicos do fendmeno da globali-
zacgao, conforme Held et al. (1999, pp. 1-31), possibilitaram o surgimento de novos
nucleos de poder, acarretando, paralelamente, o enfraquecimento das capacidades
dos entes politicos-juridicos classicos. Nesse sentido, a sociedade internacional con-
temporanea parece assumir a expressao de multiplas manifesta¢does de poder, com
diversos processos fragmentados e até contraditorios, construidos ndo somente por
Estados, mas também por novas redes de atores publicos, estatais e ndo estatais.”

Segundo Varella (2012, p. 39-45), trata-se de uma Sociedade eminentemente mar-
cada por processos de complexidade e pluridimensionalidade, reveladora de uma

3 Conforme ensinamentos de Cesar Luiz Pasold, “Método é a forma légico-comportamental na qual se baseia o
Pesquisador para investigar, tratar os dados colhidos e relatar os resultados” (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da
pesquisa juridica. Teoria e pratica. 14 ed. rev. atual. amp. Floriandpolis: Emais, 2018.dem, p. 94) (negrito no original).

4 Denomina-se Categoria a “(...) palavra ou expressdo estratégica a elaboracdo e/ou a expressao de uma ideia” (lbid. p.
31) (negrito no original).

5 Conceito Operacional é a definicdo estabelecida ou proposta para determinada palavra ou expressao, com a intencao de
que seja aceita para os efeitos das ideias em exposicdo (Idem, p. 43).

6 Como marco historico contemporaneo compreende-se a Sociedade do final do século XX (em especial a década de 90)
e primeiras décadas do século XXI.

7 Neste sentido, ver Souza (2017).
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logica transnacional, cujas principais caracteristicas fornecem substrato fértil para o
fortalecimento dos agentes econémicos. Afinal, conforme assinala o referido autor:

[...] o comércio nao é mais local, é global. A burguesia contemporanea é composta por
empresas que atuam em todo o mundo, ndo tém suas fronteiras dentro de um Esta-
do, circulam com seus produtos em varios Estados. [...] precisa de regras uniformes,
previsiveis que possibilitem modelos de negoécios aplicaveis em todo o mundo, com
sistemas de solugdo de controvérsias que protejam seus investimentos. Para isso, é
necessario criar estruturas globais de producao, execucdo e aplicacao das regras juri-
dicas (VARELLA, 2012, p. 42).

A fim de se analisar e apreender os multiplos aspectos que envolvem ditas trans-
formacdes, tem-se procurado reunir a expressao de referidas manifestagoes por meio
da categoria ‘globalizacao’ que, por sua amplitude significativa e, por estar ainda em
pleno desenvolvimento, suscita reflexdes sob varios angulos e perspectivas, gerando
consequéncias ainda passiveis de compreensao.

A globalizac¢do pode ser definida como a intensificacao das relagdes sociais em es-
cala mundial, ligando localidades distantes de tal maneira que os eventos sao mode-
lados e influenciados por eventos ocorrendo a muitas milhas de distancia, e vice-ver-
sa. Trata-se, de um processo dialético, envolvendo um conjunto de transformacoes
atuando em direc¢oes com tendéncias opostas (GIDDENS; 1990, p. 69-70).

Para Harvey (2003, p. 219-225), por sua vez, esse processo € representado pela
ideia de compressao do espaco-tempo que impacta a organizacao da vida social, a
qual parece forjada pelo modo de produgdo e organizacio capitalista, implicando
a aceleracdo do ritmo de vida e a progressiva eliminagdo das barreiras espaciais.
Essa manifestacdo se expressa pela perspectiva de encolhimento do planeta, geran-
do a impressdo de que o mundo se comprime em uma espécie de “aldeia global”
de telecomunicacdes e numa “espaconave terra” de interdependéncias econémicas
e ecologicas.

Nesse mosaico de transformacoes, a tradicional hegemonia do principal ator, o
estado-nacdo, tem sido ofuscada pela atuacdo de novos agentes, dentre os quais, as
empresas transnacionais. Estas, sobretudo apés a Segunda Guerra Mundial, vém
deixando marcas de protagonismo nos dominios politicos, sociais e econémicos,
com consequéncias significativas no modo de interacdo com os demais atores.

Além disso, a desterritorializagcdo das relagoes politico-sociais e econdmicas, com
énfase no surgimento de espacos intermediarios que transpassam as fronteiras esta-
tais, origina o que se tem concebido por Transnacionalizagdo. Como afirma Stelzer
(20009, p. 16), trata-se de fendmeno que emerge em um contexto marcado pelo enfra-
quecimento das capacidades estatais de um lado, bem como pelo fortalecimento de
outros centros de poder, caracterizado pela ultravalorizacao do sistema capitalista,
pela desterritorializacdo dos relacionamentos politicos e sociais e pela articulagido de
um sistema juridico as margens das soberanias estatais.

E curioso notar a esse respeito, que o fenémeno da transnacionalizacio, de cuja
manifestacio emergem as empresas transnacionais, embora possa ser delimitado
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conceitualmente com relacdo a globalizacdo, é consequéncia desta, pois abrange a
formacao de espacos que transpassam as fronteiras do Estado-nagao e suas capaci-
dades cléssicas, em especial as ligadas a soberania.® Nesse sentido, o surgimento de
espacos transnacionais encontra-se diretamente ligado a desvinculacao dos ambien-
tes que historicamente foram sendo construidos sobre os territorios estatais e suas
jurisdigoes.

Em suma, a Transnacionaliza¢io pode ser compreendida como a categoria desti-
nada a expressar a emergéncia de um espaco intermediario, distinto do ambito inter-
nacional e do seu correlato nacional, mas que a eles se sobrepdem e se mesclam para
constituir uma nova dimensao. Trata-se da construcao de um espacgo que, a0 mesmo
tempo em que abrange as relacoes e interacoes entre os sujeitos tradicionais, em es-
pecial os Estados-nacao, também atravessa seus proprios limites, conformando flu-
xos em multiplas direcoes locais, subnacionais, supranacionais, até mesmo globais.

Considerando-se tais aspectos, ainda que nao se possa definir com precisao seus
contornos, pode-se explorar alguns tracos que parecem demarcar essa ordem global.
Assim, a compreensao que se tem é que a sociedade internacional contemporanea é
marcadamente policéntrica, caracterizada pela atuacdo de uma diversidade de ato-
res internacionais, dentre os quais as empresas transnacionais emergem com franca
margem de protagonismo.

Seja no campo eminentemente econémico, como também nos espagos s6cio-po-
litico, tecnoldgico e cultural, as atividades desses agentes parecem romper com 0s
moldes politicos-juridicos concebidos pelo Direito Internacional classico, que nega-
va qualquer personalidade juridica internacional as empresas transnacionais. Essa
situacdo é nitida, por exemplo, na assinatura de contratos com os Estados para a
exploracao de riquezas nacionais locais.

Nesse contexto, as indagacoes iniciais que se lancam consistem em identificar
quais as caracteristicas que demarcam o surgimento, a evolu¢do e o protagonismo
desse ator no cenério internacional contemporaneo?

3 EMPRESAS TRANSNACIONAIS: DELIMITACAO CONCEITU-
AL E ESTRUTURAL

Acerca do aspecto terminoldgico e estrutural, tem-se apontado certa divergéncia
quanto a designacao do fendmeno, nao sendo incomum verificar-se a utilizacao das
seguintes expressoes como se sinonimas fossem, quais sejam: empresas multinacio-
nais, empresas supranacionais, empresas internacionais, sociedades transnacionais
e, por fim, empresas transnacionais.

8 Como afirma Stelzer (2009): *A transnacionalizacdo representa um fendmeno reflexivo da globalizacdo. [..) Fendmeno
reflexivo porque a Transnacionalidade caracteriza-se pela permeabilidade estatal e criacdo de uma terceira dimensao
social, politica e juridica, que perpassa a realidade nacional, mas que nao se confunde com ligacdo ponto-a-ponto da
internacionalidade. Assim, enquanto a globalizacdo é fendmeno envolvedor, a Transnacionalidade é nascente de um
terceiro espaco, inconfundivel com o espaco nacional ou internacional (STELZER, Joana. O fenémeno da transnacionalizacdo
da dimensdo juridica. In: CRUZ, Paulo Marcio; STELZER, Joana. (org.). Direito e transnacionalidade. Curitiba: Jurua, 2009,
p. 21).
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Nada obstante, com base na literatura que abordou o tema, importante fazer-se a
distincao dos termos, haja vista que cada expressdo pode comportar elementos que
nao exprimem com precisdo a atual conformacdo do objeto em estudo, evitando-se
confusdes e possibilitando maior amplitude semantica.

Assim sendo, com apoio em demais pesquisadores, assinala Bedin (2001, p. 312-316),
que, por empresas internacionais, deve-se entender aquelas nas quais todas as opera-
¢Oes com o estrangeiro sao centralizadas num departamento especial e cuja atuacao
esté voltada a penetrar nos mercados estrangeiros. Contudo, a concretizacao desse
objetivo prescinde de uma estruturacao unica de unidades distintas, demandando
operacoes especificamente direcionadas a conquista dos mercados internacionais,
mediante uma Gnica ou algumas unidades operando de forma independente.

Ja a denominacdo empresa multinacional é expressao adequadamente utilizada
para designar as entidades nas quais as operagdes com o estrangeiro sao postas num
mesmo plano que as operacgdes interiores. Nao é incomum a verificagdo do uso da
designacdo como sinénimo de transnacional. Contudo, tal pratica parece deixar de
evidenciar o principal aspecto que caracteriza o fendmeno, enfocando excessivamen-
te o problema sob o angulo da pluralidade de nacionalidades.

Por sua vez, empresa supranacional é expressao utilizada para representar a enti-
dade proveniente de um acordo internacional, portanto sem uma tnica nacionalida-
de. Exemplo tipico é o caso da empresa Itaipu Binacional, instituida pelo Tratado de
Itaipu, pela qual o Brasil e o Paraguai instituiram o regime de explorac¢io de energia
hidrelétrica do Rio Parana por meio da instituicdo de uma empresa binacional.

Ponderando que a expressdo “empresa” designa mais uma realidade econémica
do que juridica, Touscoz (1993, p. 178) procura empregar o termo sociedade, haja
vista expressar com maior precisio a existéncia de uma pessoa coletiva. Além do as-
pecto coletivo, o autor citado assere que a sociedade privada é transnacional porque
suas atividades se processam na sociedade internacional, tendo seu uso consagrado
no uso internacional.

Em que pese a ponderacdo tedrica formulada pelo autor acima citado, o termo
empresa parece evidenciar com maior carga de significado que lhe é inerente as ati-
vidades realizadas pelo ator internacional privado. Sobretudo em um cenario inter-
nacional marcadamente caracterizado por transformacées operadas no campo social
e juridico, mas aparentemente guiadas pelo aspecto econdmico, cuja importancia
parece merecer destaque para os fins do presente estudo.

Assim, estabelecidas essas primeiras distingoes e, sem deixar de considerar as
proposicoes tedricas em sentido diverso, a presente investigacdo focaliza o tema a
luz da categoria empresas transnacionais, cuja carga semantica evidencia dis-
tingOes elementares em relacao as primeiras expressoes.

Nesse sentido, Baptista (1987, p. 17), enfatizando o aspecto nacionalidade e con-
di¢do juridica, afirma que por empresa transnacional deve-se compreender a entida-
de que nao possui personalidade juridica propria no sentido juridico-positivo, sendo
composta por uma empresa sede e unidades filiais constituidas nos mais diversos
paises de acordo com a nacionalidade.
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Ja Kawamura (2014, p. 45), ratificando o conceito formulado por Joana Stelzer,
identifica as transnacionais como entidade privada “[...] dotada de enorme potencial
financeiro e patriménio cientifico-tecnolégico, normalmente de natureza mercantil,
constituida por sociedades estabelecidas em diversos paises, sem subordinacio a
um controle central, mas agindo em beneficio do conjunto, mediante uma estratégia
global”.

Por sua vez, Lafer (1987, p. 3) anota que a empresa transnacional é a unidade
econdmica que, por deter o poder de controle de investimentos em diversos siste-
mas econémicos nacionais, organiza e explora a producao de bens e servi¢os para a
venda nos mercados internos e internacionais, sendo dotada de capacidade de alocar
recursos em escala mundial.

Para Touscoz (1993, p. 178), a sociedade transnacional é constituida por empresas
repartidas por territérios de diferentes Estados e ligadas juridicamente entre si de
tal modo que obedecem a uma estratégia comum. Enfatiza o autor, ainda, a possibi-
lidade de se destacar o carater internacional das sociedades transnacionais (inter-
nacionalidade do capital, dos dirigentes, da estrutura e da organizacao etc.) ou, pelo
contrério, na sua base nacional, destacando sua ligacao principal a um pais a partir
do qual desenvolveu suas atividades.

Em direcao teoérica semelhante, Pellet e Quoc Dinh (2003, p. 661-663) emprega
a expressao sociedade transnacional para acentuar suas diferencas em relagido as
organizacoes internacionais ndo governamentais. Entende, assim, que a sociedade
transnacional é aquela que procura otimizar os seus lucros por operacoes com, ou
no, estrangeiro, e submetida a influéncias nacionais de diversas ordens.

O que se pode depreender pelas enunciacoes acima trazidas, é que as empresas
transnacionais constituem entidades privadas voltadas a exploragdo da atividade
econdmica estruturada em nivel global, com uma sede geralmente situada em paises
centrais e diversas unidades espalhadas nas mais diversas regides do planeta, cuja
atividade é exercida mediante uma estratégia de produgao e exploracdo econdmica
Unica.

Importante observar que a empresa transnacional nido conhece fronteiras e ndo
existe juridicamente no seu aspecto positivo estatal, na medida em que cada unidade
filial, considerada apenas parte de um todo, é constituida sob as leis locais de um
Estado nacional sem, contudo, representar, a unidade total do objeto que se cons-
titui em ambito global. A constatacdo inicial que se apresenta é a real dificuldade
de alcance do organismo pela ordem juridica estatal, propriamente vocacionado a
atingir parcela de seus destacados membros.

Portanto, consoante a enunciagbes supra, a expressdo “empresa transnacional”
parece exprimir com maior rigor técnico a amplitude do fenémeno, sendo utiliza-
da consensualmente, inclusive no dmbito da Organizacdo das Nac¢des Unidas, para
veicular a atual configuracdo do ator internacional em estudo, porquanto destaca a
atuacdo independentemente, acima e além das fronteiras ou interesses meramente
nacionais.
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Nessa medida, no topico a seguir, buscar-se-a evidenciar quais as principais ca-
racteristicas que conformam a estrutura das empresas transnacionais e de que modo
esses caracteres possibilitam a expansdo das capacidades de ditos atores na ordem
internacional contemporanea.

4 EMPRESAS TRANSNACIONAIS: PRINCIPAIS CARACTERIS-
TICAS

Analisando as principais caracteristicas reveladas pelas empresas transnacionais,
cujos aspectos parecem mostrar-se intimamente ligados com a sua estruturagao con-
ceitual, pode-se apontar alguns elementos essenciais.

Com efeito, o primeiro elemento relevante é o aspecto da atividade empresarial
com finalidade lucrativa. Ou seja, as empresas transnacionais constituem entidades
que desenvolvem a producio e circulagdo de bens e servigos em escala internacional
visando ao maximo proveito econdémico possivel. Segundo Pellet e Quoc Dinh (2003,
p. 662), esse é um dos aspectos que as distinguem das demais entidades internacio-
nais privadas, como as organizacoes internacionais, voltadas para a satisfacdo de
outras finalidades especificas ndo lucrativas.

O aspecto do maximo lucro ao menor custo possivel parece ser um dos principais,
sendo o principal fundamento da estruturacao das atividades das transnacionais na
sociedade internacional. Com efeito, a instalacdo e a expansdo de unidades em dife-
rentes territorios, ainda que mantendo uma génese tinica, é justamente um dos fato-
res que permitem a esses atores otimizarem nao somente a busca por insumos, mas
transformarem as barreiras nacionais em janelas para seus interesses econ6micos.

A segunda caracteristica que pode ser mencionada é a capacidade de expansao
das atividades em nivel mundial. Uma vez estruturada com base em uma unidade
sede e diversas unidades filiais espalhadas em territorios de diferentes estados, fica
evidente a capacidade de acao das empresas transnacionais. Ao que tudo indica, esse
processo parece se confundir com a propria constituicao da entidade, a qual envolve,
por natureza, a constitui¢do de uma unidade-mae em um determinado local e outras
unidades filiais em outros paises (Estados).

Touscoz (1993, p. 179), contribuindo com alguns subsidios para a compreensao
desse processo de constituicdo/expansao, realca seu carater progressivo, consoante
sintetizado da seguinte forma:

Nao raras vezes, a constituicdo das STN realiza-se por etapas: sao instaladas filiais-
-entrepostos no estrangeiro, com a mesma atividade de producao que a casa-mae;
mais tarde constituem-se filiais-fabricas, especializadas na producao de certos sub-
conjuntos, o que implica uma integracao internacional da atividade da sociedade. Fi-
nalmente, a estratégia financeira pode prevalecer sobre as estratégias de producao e
de comercializacao; a STN torna-se uma holding que agrupa sociedades de atividades
diversificadas, cuja estratégia de investimento depende da rentabilidade relativa das

diversas filiais.
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Complementando as credenciais acima destacadas, pode-se apontar a diversifica-
¢do produtiva com um dos componentes que norteiam as atividades das empresas
transnacionais. Com efeito, uma vez implantadas as respectivas unidades e posto em
funcionamento o organismo produtivo, as atividades podem ser diferenciadas em
funcdo de uma estratégia alocativa (recursos naturais, mao de obra, por exemplo) ou
determinada por setores econémicos (explora¢do mineral, comercializacao de pegas
e fabricacao de automoveis).

No entanto, dentre os principais aspectos capazes de delimitar com alguma niti-
dez os contornos das empresas transnacionais, nenhum parece representar melhor
o fendmeno como o efeito de grupo. Com efeito, muito embora as atividades das
empresas transnacionais sejam integradas por uma rede de unidades matriz, situa-
da em um determinado Estado e filiais situadas em outros territérios estatais, essas
atividades sdo estabelecidas de modo coordenado, tendo a matriz como o centro de
controle das decisoes.

Em suma, a estrutura das empresas transnacionais evidencia a configuracao de
um ator privado de indole eminentemente econdmico-empresarial, estruturado em
cadeia, de forma que a relacdo entre sede e unidades filiais obedece a um rigoroso
plano de estratégia global de alocacao de recursos e distribuicdo operativa. Tais ca-
racteres parecem expressar a capacidade nao somente de influenciar as entidades
estatais, mas dotam as empresas transnacionais com uma competéncia para ultra-
passar as fronteiras estatais, consolidando seu protagonismo econdémico e politico
no palco global.

Sabendo-se que referidos atores contam com instrumentos de acao que os al-
¢aram como protagonistas no palco mundial contemporaneo, importa investigar a
existéncia de eventuais instrumentos juridicos capazes de fazer frente a ditas capaci-
dades. Assim, as reflexdes que permeiam o topico a seguir destinam-se a responder
ao seguinte questionamento: E possivel regular a acio das empresas transnacionais
por meio de um imposto global?

5 A PROPOSTA DE IMPOSTO GLOBAL E AS EMPRESAS TRANS-
NACIONAIS: ALGUMAS REFLEXOES

Em meados de 2021, causou impacto na comunidade internacional a proposta
apresentada pela OCDE, de uma tributacao de cunho transnacional. A iniciativa con-
sistiria na instituicdo de um imposto com abrangéncia global destinado a incidir
sobre o lucro das maiores e mais lucrativas empresas transnacionais.

Trata-se de um compromisso inicialmente firmado por 136 Estados pelo qual for-
malmente se comprometem em aplicar uma aliquota de 15% sobre os lucros das em-
presas transnacionais, a partir de 2023. Conforme propagado, a ideia tem como um
dos objetivos combater a concorréncia tributaria internacional, pratica que tem sido
utilizada pelas empresas transnacionais para se desviar das imposicoes tributérias
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de determinados paises, direcionando suas operagoes e lucros conforme a minima
carga fiscal de determinados paises.®

A proposta constitui um dos eixos tematicos da “Declaracdo sobre uma solucao de
dois pilares para enfrentar os desafios fiscais decorrentes da digitalizacdo da econo-
mia”,'* aprovada no ambito referida Organizacao. Desde que anunciada em outubro de
2021, ocasido em que a OCDE emitiu comunicado indicando que 136 Estados teriam
se comprometido formalmente a implantar o imposto global em uma aliquota de 15%,
a iniciativa de tributacdo global tem provocado reflexdes quanto as possibilidades de
sua implementacao, em face das quais importa tecer algumas consideracoes.

Conforme destacado pela OCDE, a adesdo por 136 paises pode ser considerada
histérica, jA que representaria mais de 90% do PIB mundial e permitiria a redis-
tribuicao de mais de 125 bilhdes de doélares de lucros procedentes das cerca de 100
das maiores e mais lucrativas empresas transnacionais. E isso “garantira que essas
empresas paguem a parte justa de impostos que for correspondente, independente-
mente de onde realizem suas atividades e gerem os lucros”."

A aliquota inicialmente acordada estaria estimada em 15% sobre os lucros empre-
sariais e teria a capacidade de abranger as operacoes das maiores empresas trans-
nacionais do planeta. Contudo, como n@o ha detalhes claros e diretrizes precisas
acerca da implantacdo de dita tributacdo, constata-se que aspectos essenciais aca-
baram sendo relegados para o ambito das negociac¢oes diplomaticas, por ocasido da
celebracdo de possivel convencdo multilateral.

A ideia central, pelo que se observa, é que o imposto seja cobrado ndo somente
no local de operacdo das empresas, mas também no lugar onde estas registram seus
lucros. Ou seja, se esse mecanismo for realmente implementado, na pratica poder-
-se-a cogitar de uma alternativa de combate a elisdo fiscal, ja que tanto a sede fisica,
quanto a virtual ou o lugar utilizado pela empresa para realizagdo de seus lucros
implicara na possivel verificacdo do fato gerador.

Outro argumento chave que tem sido empregado para a defesa da proposta é que
o imposto global, uma vez instituido, poderé colocar um ponto de enfraquecimen-
to nos denominados “paraisos fiscais”, uma das préticas utilizadas pelas empresas
transnacionais para maximizagdo dos lucros em detrimento dos sistemas juridicos
nacionais.

9 Conforme Pedro Forquesato, por concorréncia tributaria internacional pode-se compreender a pratica em que as
empresas transnacionais, cujas operacdes se estendem sobre e acima dos territorios de varios estados, buscam se
beneficiar de determinados locais com carga tributaria minima, ostentando niveis extremamente atrativos se comparados
com os demais paises, o que favorece a busca por esses denominados paraisos para a instalacao de suas operacoes
em relacdo aos demais justamente por esse aspecto relevante, com incremento no maximo lucro. FORQUESATO, Pedro
Henrique Thibes. O que é o imposto corporativo global acordado por Brasil e outros 135 paises. CNN Brasil Business.
09 out. 2021. Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/business/o-que-e-o-imposto-corporativo-global-acordado-por-
brasil-e-outros-135-paises/ Acesso em: 04 abr. 2022.

10 OCDE. Declaracdo sobre uma solucédo de dois pilares para enfrentar os desafios fiscais decorrentes da digitalizacdo da
economia. 08 out. 2021. Disponivel em: https:/www.oecd.org/tax/beps/declaracao-sobre-uma-solucao-de-dois-pilares-
para-enfrentar-os-desafios-fiscais-decorrentes-da-digitalizacao-da-economia-8-outubro-2021.pdf Acesso em: 20 jun.
2022.

11 AYUSO, Silvia. OCDE fecha acordo com 136 paises para definir um imposto global minimo de 15% para as multinacionais.
EL Pais. Economia. 08 out. 2021. Disponivel em: https:/brasil.elpais.com/economia/2021-10-08/ocde-fecha-acordo-com-
136-paises-para-definir-um-imposto-global-minimo-de-15-para-as-multinacionais.html Acesso em: 10 jun. 2022.
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Sob tal perspectiva, é importante destacar que a medida também pode tomar por
alvo a denominada elisdo combinada de sistemas juridicos. Esta categoria abrange a
estratégia adotada pelas empresas transnacionais para se desviar dos limites fiscais,
ambientais e sociais impostos por ordenamentos juridicos nacionais, o que permite
o maximo aproveitamento das vantagens financeiras dela decorrentes, tudo na dire-
¢do da maximizacao do lucro.

Nesse sentido, alertam Tumelero e Olsson:

[...] Um desses aspectos é a nova atuacao na forma de elisdo combinada que consiste
na sofisticada e complexa articulagdo de seus fatores de produgdo, modelos de
gerenciamento contabil e de investimentos externos diretos e mesmo investi-
mentos especulativos, de forma que aproveitem ao méximo os regimes juridicos
nacionais mais benéficos em cada parte das operacoes, para reduzir ou até elimi-
nar a tributacido sobre o lucro e o faturamento (elisdo tributaria), a incidéncia de
normas ambientais restritivas (elisio ambiental) e mesmo a incidéncia de normas

sociais mais onerosas (elisao social)*?

Muito embora ainda nao esteja instrumentalizada na pratica, a iniciativa merece
atencdo da comunidade juridica, sobretudo porque parece representar avangos em
alguns temas que dizem respeito a atuacdo das empresas transnacionais. Trata-se de
iniciativa que merece despertar na Sociedade internacional o sentimento de que é
preciso urgentemente analisar e desenvolver solu¢ées que possam limitar os impac-
tos causados pelas atividades das empresas transnacionais.

Nesse sentido, estudos recentemente divulgados evidenciam que os agentes trans-
nacionais econdmicos também foram afetados pela pandemia. Contudo, os efeitos
em relagdo a esses atores nao foram iguais nem similares aos produzidos em relacgao
a imensa maioria da popula¢do mundial, a qual vem sofrendo com empobrecimento,
aumento significativo do custo de vida, intensifica¢ao da dificuldade de acesso a re-
médios e insumos para sobrevivéncia, sobretudo em regices mais pobres do planeta.

Estudo recente realizado pela organizagao internacional OXFAM comprova as con-
sideracdes ora levantadas. Segundo a referida entidade, durante a pandemia surgiram
573 novos ‘ultrarricos’ no planeta, os quais se juntam para somar o total de 2.668
pessoas no mundo acumulando o equivalente a 13,9% do PIB global. Parece justo afir-
mar que esse dado é catastrofico, sobretudo porque o verbo “surgir” talvez nio seja o
mais apropriado para designar tal manifesta¢cdo, mostrando-se mais como expressao
eufémica, porque melhor seria expressar “criados” pelo sistema de acumulacao global
e desenfreada do capital que, associado as tecnologias da informagio e comunicagao
permitem com que esses recordes inusitados sejam cada vez mais comuns.®

12 TUMELERO, Naina Ariana Souza. OLSSON, Giovanni. As empresas transnacionais e a elisdo combinada dos sistemas
juridicos nacionais: os estados como meras pecas do jogo global? Revista Thesis Juris-RTJ, Sdo Paulo, v. 6, n.3, p. 484-502,
set./dez. 2017.1SSN 2317-3580. Disponivel em: https://periodicos.uninove.br/thesisjuris/article/view/9013/3847 Acesso em:
10 jun. 2022.

13 Trata-se do documentario denominado Lucrando com a dor, lancado em 2022. 0 novo estudo da Oxfam Lucrando com a
dor, lancado neste domingo (22/5) as vésperas da reunido presencial do Forum Econémico Mundial em Davos (Suica), revela
ainda que o total de 2.668 bilionarios do mundo - 573 a mais que em 2020 — tem uma fortuna que chega a USS 12,7 trilhdes,
um aumento de USS 378 trilhdes. Disponivel em: https://www.oxfam.org.br/noticias/lucrando-com-a-dor-novo-relatorio-
mostra-como-bilionarios-lucraram-durante-a-pandemia-as-custas-de-milhoes/ Acesso em: 15 jun. 2022.
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A corroborar tal preocupacdo manifestada pela referida organizacio internacio-
nal, importa consignar que os efeitos da pandemia nao sdo homogéneos nem atin-
gem uniformemente os diferentes atores da Sociedade internacional. Ao contrario,
para alguns dos grandes agentes econdmicos privados, a pandemia parece ter sido
um grande e lucrativo negocio, enquanto que para uma imensa massa de coadjuvan-
tes nesse processo permanece uma grande tragédia.'

Nao por acaso, uma das mais intensas criticas quanto a proposta, sugere que o
acordo nao passa de um novo “arranjo dos paises ricos”. A entidade OXFAM afirma
que os 15% acertados no “segundo pilar” —acordo que s foi alcancado depois que a
OCDE aceitou retirar o “pelo menos” que poderia ter aberto as portas para um futu-
ro aumento— esta muito longe do minimo de 25% a 30% recomendado pelo painel
de Nagoes Unidas sobre Responsabilidade Financeira, Transparéncia e Integridade
(FACTI, na sigla em inglés) e “beneficiard amplamente os paises ricos, aumentando
a desigualdade”.’s

Vale recordar que a desigualdade economica e a concentracdo de renda podem ser
apontadas como dois dos grandes problemas globais que carecem de solucdo e que
sao responsaveis por enormes dificuldades de coordenacido de comportamentos das
Sociedades no mundo contemporaneo. Ambas respondem muito bem ao problema
global do funcionamento de um sistema que navega muito bem no mar revolto da
globalizacao e da transnacionalizacao das empresas.

Como evidencia Dowbor (2014, p. 10):

A progressiva desagregacio e perda de governanca planetaria tem um denominador
comum: o contrato social que deveria embasar o nosso convivio como sociedades esta
cada vez mais corrompido, e a desigualdade estd no centro desse processo.*®

Nao por acaso, o descompasso do fendmeno produtivo é imenso e multifaceta-
do. S6 para se ter uma pequena visdo do contraste entre a performance das poucas
grandes empresas transnacionais do planeta e a grande massa restante, basta olhar
alguns nimeros e estudos recentes conduzidos por algumas agéncias internacionais.
Tratam-se de nimeros que servem para, a0 menos, causar espanto para os que ainda
nao perderam a capacidade de se indignar com essas situacgoes.

A esse respeito, tem-se os seguintes indicadores:

Os 10 homens mais ricos do mundo tém mais riqueza do que a combinacao de 40% da
populacgdo mais pobre (equivalente a 3,1 bilhoes de pessoas).

14 Conforme restou externado em outro texto, acredita-se que o fenémeno pandémico serviu para comprovar a incidéncia
do fenémeno da globalizacdo e da Transnacionalidade, tornando ainda mais evidente a facilidade com que determinados
atores operam em cendrios ndo mais vinculados com referenciais aos entes politicos e juridicos construidos na
modernidade, tais como os estatais, os ordenamentos juridicos os mercados internos, etc. Vide: SOUZA, Marcelo Adriam
de; MAZZITELLI, Maira Martins Crespo. Os desafios da construcao e viabilizacdo de um modelo de governanca sustentavel
na sociedade pos-pandemia. Revista da Procuradoria-Geral do Estado de Santa Catarina, n. 11, Floriandpolis: EMais, 2021.
15 Disponivel em: https:/brasil.elpais.com/economia/2021-10-08/ocde-fecha-acordo-com-136-paises-para-definir-um-
imposto-global-minimo-de-15-para-as-multinacionais.html Acesso em: 10 jun. 2022.

16 DOWBOR, Ladislau. Entender a desigualdade: ReflexGes sobre o capital no século XXI. In: BAVA, Silvio Caccia (org).
Thomas Piketty e o segredo dos Ricos. Traducao Equipe Le Monde Diplomatique Brasil. Sao Paulo: Veneta, 2014, p. 10.
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A riqueza dos 20 maiores bilionarios do mundo é mais alta do que o PIB de todos os
paises localizados na regido da Africa Subsaariana.

Um trabalhador médio que esta entre os 50% mais pobres da popula¢do mundial teria
que trabalhar 112 anos para ganhar o que alguém que est4 no topo da piramide recebe
em apenas 1 ano."”

E, de outro lado, as contradicoes reveladas pelos indices que envolvem a imensa
massa de seres humanos, obrigados a conviver diariamente com a pobreza e a falta
de condicoes basicas de sobrevivéncia. Como nos revela Dowbor:

[...] Hoje conhecemos o tamanho do rombo, temos dados para tudo, sabemos quem
sao os pobres. O The Next 4 Billion do Banco Mundial mostra que temos quase dois
tercos da populac@o do planeta “sem acesso aos beneficios da globalizacdo”, outros
dados nos mostram os dois bilhdes que vivem com menos de dois doélares ao dia,
outros ainda se debrucam sobre os que vivem com menos de 1,25 délar ao dia (um
pouco mais de um bilhdo de pessoas), temos inclusive os detalhes de 180 milhdes de
criancas que passam fome, de 4 milhoes de criancas que morrem anualmente por nao
ter acesso a uma coisa tdo elementar como agua limpa.'®

No entanto, nem tudo merece se converter em pontos de critica. H4 elementos
que compdem a ideia que podem se apresentar como oportunidades para fomento
da discussdo quanto a propostas para superacao de situacoes das crises que atingem
a humanidade.

Primeiramente, porque a proposta de instituicdo de um imposto global abre espa-
¢o para a insercdo nas agendas de agéncias, estados e instituicoes estatais e nao es-
tatais, de uma pauta que pretende abordar a atuacdo de mencionados agentes trans-
nacionais. Fortalecer esses canais de didlogos entre miltiplos niveis, passando por
atores publicos, privados, internacionais, nacionais, subnacionais e transnacionais,
pode ser uma via para ampliar o espectro de analise quanto a possivel necessidade
de limitacdo a livre atuacdo de ditos atores econdémicos.

Outrossim, a tentativa de tributacdo transnacional, ainda que ndo apresente ob-
jetivos claros e predefinidos no processo, pode exprimir uma oportunidade de uni-
ficacdo de discursos em torno de solugdes a progressiva concentracido de renda e
méxima acumulacdo do capital sem a correspondente distribuicdo entre os demais
atores sociais e produtivos. Contudo, é preciso inserir os mais variados segmentos
sociais para além dos representantes econémicos no debate.

A intensificaco e pluralizacdo do debate em torno do assunto e dos instrumentos
juridicos que vém sendo concebidos para regular a atuacdo das empresas transna-
cionais pode, outrossim, fomentar a construgao de novas clausulas que rompam ou
reduzam o desequilibrio de forcas entre os sujeitos do contrato social, em especial,
as Sociedades e Estados, sobretudo em suas representacoes mais fracas. Alias, esse

17 Fonte: OXFAM. Lucrando com a dor: novo relatorio mostra como bilionarios lucraram durante a pandemia as custas
de milhGes. 22 maio 2022. Disponivel em: https://www.oxfam.org.br/noticias/lucrando-com-a-dor-novo-relatorio-mostra-
como-hilionarios-lucraram-durante-a-pandemia-as-custas-de-milhoes/ Acesso em: 16 jun. 2022.

18 DOWBOR, Ladislau. Entender a desigualdade: Reflexdes sobre o capital no século XXI. In: BAVA, Silvio Caccia (org.).
Thomas Piketty e o segredo dos Ricos. Traducdo Equipe Le Monde Diplomatique Brasil. Sao Paulo: Veneta, 2014. p. 11.
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contrato pode muito bem ser reescrito ou ao menos revisto com a consideragao cada
vez mais ampla dos setores menos favorecidos e dos problemas que os assolam, tais
como a pobreza, a fome, a concentracdo de renda e a falta de acesso ao saneamento
bésico, etc.

Enfim, a construcdo de um debate plural e de representatividade ampliada pe-
rante a pluralidade de agentes da Sociedade internacional — e nao somente restrita
aos confins burocraticos da OCDE —, quanto a tributagdo com carater transnacional
pode sim representar um principio de reorientacao social do sistema produtivo. Este
poderé e devera internalizar os custos de seu préprio avanco estrutural, proporcio-
nando meios de se direcionar recursos a setores que demandam incentivos financei-
ros para conseguir romper com o que se pode denominar de travas de oportunidades
e a consequente “armadilha da pobreza”.*

Entretanto, fica evidente que a medida nao é de facil concretizagao. As dificulda-
des na concepc¢ao e no convencimento dos atores e, principalmente, lideres econ6-
micos e politicos globais, quanto a importéncia do tributo parecem nao suplantar
os desafios de sua colocacdo em pratica. Alguns deles sdo os que dizem respeito
a aceitacdo e abrangéncia de todos ou, ao menos da maioria das nacgoes, ja que a
recalcitrancia de algumas ou de varias delas pode representar um incremento na
suposta guerra tributéria, incentivando a concorréncia que justamente a proposta
visa a combater.2°

Em que pesem muitos aspectos que ainda tenham que ser amplamente debati-
dos, a ideia de instituicdo de um imposto global parece representar um certo avanco
nas politicas de tratamento das empresas transnacionais. Primeiro porque reinem
diversos segmentos da sociedade internacional em torno de um objetivo comum,
que é a necessidade de controlar a atividade das empresas transnacionais. Segundo
porque, provocam inimeros debates acerca das capacidades das empresas transna-
cionais e das consequéncias de sua operacao cada vez mais livre no cenéario global,
tornando evidentes os impactos ambientais, sociais, econémicos, tecnologicos.2!

Ainda que sua instituicao esteja parecendo uma ideia em fase avancada de ges-
tacdo, é possivel reconhecer que o assunto pode contribuir para a discussao de um
ambiente global menos injusto e descontrolado dos pontos de vista financeiro, eco-
noémico e empresarial. Todavia, o caminho para o aperfeicoamento e concretizagio
da proposta exige a participacdo efetiva de representantes das sociedades e nacoes
menos desenvolvidas.

19 Segundo ensina Dowbor (2014, p. 10), as travas de oportunidades exprimem, em ultima analise, a situacdo do ciclo de
pobreza, ou seja, a constatacdo de que, basicamente, quem nasce pobre, tende a permanecer nesta condicdo. ‘€ a chamada
armadilha da pobreza, a poverty trap”. Essa pesquisa mostrou que a pobreza simplesmente trava as oportunidades para
dela sair.

20 Parece claro que se ndo houver a adesdo macica dos paises que compdem a sociedade internacional, os principais
alvos da tributacdo (as empresas transnacionais) poderdo redirecionar suas operacdes justamente aproveitando-se
dessas brechas, buscando abrigo longe das forcas tributantes.

21Para uma analise sobre diferentes propostas de imposto global e suas bases juridico-politicas, veja-se: ALBUQUERQUE,
Fabricio Sarmanho de. Imposto global: da taxa Tobin ao imposto patrimonial liquido. 2019. Dissertacdo (Mestrado) -
Universidade de Brasilia. UNB, Brasilia, 2019. Disponivel em: https://repositorio.unb.br/bitstream/10482/38011/1/2019_
Fabr9%(C3%ADcioSarmanhodeAlbuquerque.pdf Acesso em: 05 jun. 2022.
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Um dos principais obstaculos que pode ser apontado é a auséncia até o momento
de uma organizacao internacional ou com vocagao transnacional capaz de coordenar
a instituicdo e a cobranca do imposto. Trata-se de pensar em um ponto sensivel, ja
que a coordenacao da arrecadacgdo e as medidas de fiscalizagdo sdo indispensaveis,
em se tratando de regulacgao tributaria.

O que parece correto é que a capacidade de operagao dessas variaveis ira deter-
minar o sucesso da iniciativa ou confirmar se nao se trata de mais um exercicio de
retérica no jogo politico internacional. Nesse sentido, a apropriacao e o engajamento
da Sociedade por meio dos mais variados segmentos parecem ser uma alternativa de
fortalecimento nao somente do dialogo em torno da adesao dos paises, mas também
da implementacao de instituicoes capazes de agir no cenario global, fiscalizando e
monitorando as praticas dos referidos sujeitos passivos.

A esse respeito, ideias paralelas como a instituicdo de observatorios sociais com
abrangéncia transnacional, também podem contribuir para o monitoramento das
praticas de concorréncia tributérias e tentativas de elisdo por parte das empresas
transnacionais, além de representar um verdadeiro painel de observacgao do direcio-
namento dos recursos arrecadados com a referida exacao global.

Alias, por ostentar vocacao eminentemente global, buscar medidas de ampla par-
ticipacdo em nivel transnacional parece ser fundamental, com a utiliza¢ao de ferra-
mentas tecnoldgicas, como a internet, para que se possa permitir a Sociedade acom-
panhar, sugerir e fiscalizar a aplicacao dos recursos e a defini¢do das prioridades na
sua utilizacao.

Mais uma vez vale o alerta de Dowbor quanto ao diagndstico e o progndstico, ain-
da que nao sejam de simples assimila¢ao e tratamento:

Os nossos dilemas nao sdo misteriosos. Estamos administrando o planeta para uma
minoria, através de um modelo de producio e consumo que acaba com 0s nossos re-
cursos naturais, transformando o binémio desigualdade/meio ambiente numa autén-
tica catastrofe em camara lenta. Enquanto isso, os recursos necessarios para financiar
as politicas de equilibrio estao girando na ciranda dos intermediéarios financeiros,
na mao de algumas centenas de grupos que sequer conseguem administrar com um
minimo de competéncia as massas de dinheiro que controlam. O desafio, obviamente,
é reorientar os recursos para financiar as politicas sociais destinadas a gerar uma
economia inclusiva e para financiar a reconversdo dos processos de producao e de
consumo que revertam a destruicdo do meio ambiente.>?

Outrossim, encontrar formas de reorientar a velocidade de aceleracdo da forga
acumulativa do capital e da concentracao das atividades das empresas transnacio-
nais parece uma iniciativa a ser inserida nesse processo, combinando acao fiscal e
social em prol de economias e sociedades mais amigas com a Terra e com a humani-
dade que nela habita.

Independentemente da posicao que se tome em relagio a proposta aprovada, pa-
rece correto reconhecer que o desenvolvimento de aplicacbes capazes de reorientar

22 DOWBOR, Ladislau. Entender a desigualdade: Reflexdes sobre o capital no século XXI. In: BAVA, Silvio Caccia (org).
Thomas Piketty e o segredo dos Ricos. Traducdo Equipe Le Monde Diplomatique Brasil. Sao Paulo: Veneta, 2014. p. 12.
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a arrecadacdo tributaria e em nivel global parece um caminho a ser trilhado. Assim,
aperfeicoar as iniciativas de cooperacdo tributiria em ambito global, incluindo nas
principais bases de incidéncia as atividades das empresas transnacionais, parece re-
presentar uma dessas alternativas na direcao de Sociedades menos desequilibradas
economicamente, seja interna como externamente.

Que ainda ha pontos a serem esclarecidos, ndo h4d a menor davida. Contudo, a
tendéncia reflexiva que se fortalece é a de que iniciativas como a instituicdo de um
tributo de ordem global, que tenda a tocar a incidir sobre operagdes dos grandes pro-
tagonistas do cenério economico global, como as empresas transnacionais, merecem
ser vistas nd3o somente como uma esperanga, mas COmo um avango concreto na re-
formulacao e construcao de narrativas e acoes tendentes a reorientar as capacidades
dos diferentes atores no cenario global, reposicionando as Sociedades em assuntos
que encontravam-se ocultos.

Inserir-se responsavel e criticamente no debate parece ser ndo somente uma
questdo de adesdo voluntaria, mas de necessidade e responsabilidade democratica,
capacitando-se as Sociedades para enfrentar os problemas globais contemporaneos,
como as crises sanitaria, ambiental, social, econémica.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Os elementos indiciarios colhidos no curso da presente investigacao demonstram
que a intensificacdo das interagdes sociais, o desenvolvimento das inovacoes tecno-
logicas, a expansao do capital financeiro e a consequente aceleracao da circulagao de
pessoas, bens e servicos em ambito global, caracteristicos do fenémeno da globali-
zacdo, sdo aspectos que demarcam a sociedade internacional contemporanea, o que
contribui por alcar as empresas transnacionais a um avancado protagonismo global.

Além disso, a estrutura das empresas transnacionais evidencia a configuracao de
um ator privado de indole eminentemente econémico-empresarial, estruturado em
cadeia, de forma que a relacdo entre sede e unidades filiais obedece a rigoroso plano
de estratégia global de alocacdo de recursos e distribui¢ao operativa. Tais caracteres
parecem expressar a capacidade nao somente de influenciar as entidades estatais,
mas dotam as empresas transnacionais com uma competéncia para ultrapassar as
fronteiras estatais, consolidando seu protagonismo econémico e politico no palco
global.

Nessa medida, sabendo-se que as empresas transnacionais parecem nao contar
com um tratamento juridico capaz de impor limites a sua atuacdo, o debate em tor-
no de instrumentos fiscais, ainda que nao implique uma reducao de suas capacida-
des relativamente aos demais atores internacionais, pode ao menos introduzir nas
pautas de governos, agéncias e entidades internacionais elementos para a discussao
quanto a necessidade de se limitar as consequéncias negativas da atuacao de ditos
atores.

Os debates em torno da instituicdo de um imposto global destinado a incidir so-
bre as operacdes das empresas transnacionais, ainda que ndo parecam contar com
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metas e objetivos claros, geram expectativas em torno do aperfeicoamento desse
instrumento regulatério. Embora nao parega iniciativa de facil concretizacio, alguns
aspectos merecem aplausos.

Embora ainda nao esteja instrumentalizada na pratica, a tributacdo prevista me-
rece atencdo da comunidade juridica, sobretudo porque parece representar avancos
em alguns temas que dizem respeito a atuacdo das empresas transnacionais. Tra-
ta-se de uma iniciativa que desperta na sociedade internacional um sentimento de
que é preciso urgentemente analisar e formatar solucdes que possam conduzir ao
engajamento das empresas transnacionais na minimizacao dos impactos causados
por suas atividades.

Inserir segmentos plurais e da ampla representatividade da sociedade internacio-
nal na ativacdo e desenvolvimento de aplicacoes regulatorias destinadas ao respeito
de pautas axiologicas comuns da humanidade parece uma alternativa viavel, ainda
que encontrem as naturais e conhecidas resisténcias por parte de segmentos pode-
rosos.

Em perspectiva conclusiva, reflexdes em torno de propostas como a de um impos-
to global, podem se constituir em elemento-chave para a sensibilizacao dos lideres
corporativos e formuladores de politicas, os quais devem saber ouvir os anseios e as
necessidades dos segmentos menos favorecidos da Sociedade. Assim, parece justo
afirmar que negligenciar o significado dessas iniciativas, pode representar a assun-
¢do dos riscos de uma progressiva caminhada para o destino que certamente con-
duzira ao insucesso da sobrevivéncia da humanidade, e por 6bvio de seus sistemas
produtivos.
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VISIBILIDADE DA ATIVIDADE PUBLICA NA
DEMOCRACIA E DECISAO ADMINISTRATIVA POR
ALGORITMO DO TIPO BLACK BOX

Mario Sérgio Simas!

RESUMO

O presente artigo trata da visibilidade da atividade ptblica na democracia e da decisdo
administrativa por algoritmo do tipo black box, com o objetivo de examinar a sua (in)
compatibilidade. Busca contextualizar e definir essa caracteristica da democracia e as
chamadas black boxes para, posteriormente, tratar da (im)possibilidade da decisdo ad-
ministrativa por algoritmos dessa espécie, no que diz respeito a protecdo desse aspecto
democratico mencionado. Conclui que as decisdes administrativas ndo podem resultar
direta e imediatamente da operacdo de um algoritmo do tipo black box, ou seja, que a
decisdo administrativa ndo pode ser praticada por meio da propria execucao direta de
algoritmo dessa natureza. Ressalva, por outro lado, que isso nao significa que tecnolo-
gia como essa ndo pode ser utilizada em toda e qualquer circunstincia no setor publico.
O método de investigagao utilizado foi o indutivo. Aplicou-se a técnica de pesquisa de
revisao bibliogréafica.

Palavras-chave: democracia; visibilidade; algoritmo; black box.

1 INTRODUCAO

Este artigo visa analisar a visibilidade da atividade ptblica na democracia e a
decisdo administrativa por algoritmo do tipo black box, com o objetivo de examinar
a sua (in)compatibilidade.

No estudo, trata-se da transparéncia na democracia, da opacidade das chamadas
black boxes e analisa-se a (im)possibilidade da decisdo administrativa por algorit-
mos dessa espécie, no que diz respeito a protecao desse aspecto democratico men-
cionado.

Procura-se responder, de forma nao exauriente, a seguinte questdo: a decisao
administrativa por algoritmo do tipo black box é compativel com a visibilidade da
atividade publica na democracia?

Para tanto, trata-se da visibilidade da atividade ptiblica na democracia sob uma
perspectiva historica e atual, contextualiza-se e define-se algoritmo do tipo black
box e sua caracteristica de opacidade e, ao final, aborda-se a (im)possibilidade da
decisdo administrativa por algoritmos dessa natureza, no que pertine a tutela dessa
caracteristica democratica referida.

Parte-se da hipotese de que as decisdoes administrativas ndo podem resultar direta
e imediatamente da operagdo de um algoritmo do tipo black box, mas sem consi-

1 Mestrando em Ciéncias Juridicas na Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI). Florian6polis/SC, Brasil. Procurador do
Estado de Santa Catarina. E-mail: simasmario@gmail.com
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derar que tecnologias dessa espécie ndo podem ser utilizadas em toda e qualquer
circunstancia no setor ptblico.

As expressoes visibilidade, transparéncia, publicidade e outras correlatas sao tra-
tadas com um tunico sentido, sem distin¢oes técnicas, ja que sdo desnecessarias ao
objetivo do estudo. Da mesma forma sao tratadas as expressoes incompreensibilida-
de, opacidade e outras analogas.

Além desta Introducao, o artigo obedece a seguinte divisdo: no Capitulo 2, fa-
zem-se consideracgoes historicas iniciais sobre democracia e visibilidade da atividade
publica, com o objetivo de contextualizar o assunto e indicar que a preocupacido
com o tema nao € recente, nem de pouca importancia. Posteriormente, aborda-se a
democracia e a visibilidade da atividade ptblica na atualidade, a fim de demonstrar
a permanéncia do entrelacamento entre a transparéncia do exercicio da fun¢ao pu-
blica e o regime democréatico de governo nos tempos atuais.

No Capitulo 3, define-se algoritmo do tipo black box, com enfoque na caracteris-
tica de incompreensibilidade quanto ao modo do seu funcionamento.

No Capitulo 4, analisa-se a (im)possibilidade da decisdo administrativa por algo-
ritmos do tipo black box no que diz respeito a protecio da visibilidade da atividade
publica na democracia.

Este artigo se encerra com o Capitulo 5, as Consideragoes Finais, nas quais sao
apresentados aspectos destacados do estudo realizado.

O método de investigacdo utilizado foi o indutivo. Aplicou-se a técnica de pesqui-
sa de revisao bibliografica.

2 DEMOCRACIA E VISIBILIDADE DA ATIVIDADE PUBLICA
2.1 Breves consideracoes historicas

Tendo em vista que neste trabalho um dos assuntos abordados é o aspecto da
visibilidade do exercicio da atividade publica na democracia, tema tdo presente na
historia ocidental, considera-se importante fazer algumas breves consideracoes his-
toricas iniciais.

Segundo Cremonese:?

Grécia e Roma consolidaram por séculos seus sistemas de governos, possibilitando
e permitindo a participa¢io de um significativo nimero de cidaddos. Com o desapa-
recimento das civilizagoes cléssicas, a democracia desaparece juntamente e, por um
bom tempo, ficaré fora de cena no Ocidente. A experiéncia democratica sé voltara no
inicio da modernidade, com a participagdo da burguesia liberal na defesa dos direitos

civis e politicos.

Pode-se falar, dessa forma, que, no Ocidente, ocorreu regime democratico de go-
verno nas civilizagoes classicas de Grécia e Roma e no periodo posterior aos movi-
mentos liberais ocorridos no inicio da modernidade.

2 CREMONESE, Djalma. A participacao como pressuposto da democracia. Desenvolvimento em questdo, Universidade

Regional do Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul, v. 10, n. 19, p. 78-102, 2012.. Disponivel em: https:/www.redalyc.org/
pdf/752/75223533003.pdf Acesso em: 5 jun. 2021.
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Nos dois periodos historicos, como se vera, encontram-se caracteristicas relacio-
nadas a visibilidade do exercicio da atividade publica na democracia.

Como o objetivo deste capitulo é apenas contextualizar o assunto historicamente
e indicar que a preocupacao com o carater visivel do poder ptiblico nao é recente nem
de pouca importancia, far-se-do apenas pequenas consideracgoes sobre o tema em
relacdo a Grécia antiga e ao periodo da Revolucao Francesa.

Conforme Machado Segundo,® na Grécia antiga, “nao havia ainda [...] uma ideia
de individuo, oponivel ao Estado, algo verificado apenas na Idade Moderna”. Disso
se pode concluir que é dificil identificar um direito individual & informacao, a trans-
paréncia, a visibilidade no exercicio do poder publico em face do Estado em moldes
semelhantes ao que existe atualmente.

Além disso, segundo Singer, Araidjo e Belinelli, ndo havia uma cidadania univer-
sal, mas uma cidadania que implicava excluidos. Explica Blainey,> por exemplo, que
em Atenas:

Somente aqueles classificados formalmente como cidaddos tinham o direito de falar e
votar e, a partir do ano 451 a.C., um cidadao ateniense que se casasse com uma estran-
geira privava, consequentemente, todos os filhos desse casamento do direito de votar.
Os pobres ndo votavam, as mulheres e os inimeros escravos nao votavam; somente
os proprietarios de terras podiam votar, mas muitos fazendeiros eram muito pobres
ou moravam muito longe de Atenas para poderem parar o trabalho e estar presentes
aos barulhentos debates.

N3ao obstante as caracteristicas proprias da democracia existente a época e as suas
diferencas em relagdo as democracias atuais, é possivel verificar uma visibilidade na
pratica das decisoes publicas. Dizem Singer, Aratdjo e Belinelli:®

Em que condicoes concretas, porém, liberdade e igualdade eram praticaveis? A res-
posta envolveu um leque de diferentes alternativas. Contudo, podemos elaborar uma
féormula geral a partir dos elementos comuns. O ponto fundamental era que o proces-
so de tomada de decisGes nao fosse a expressdo de uma vontade caprichosa, de uma
pessoa ou de um grupo. Ao capricho — indice maior de um poder arbitrario, despético
— se contrapunha a ideia de um empreendimento comum que resultasse de um pro-
cesso de reflexdo publico, feito em espaco aberto e visivel, exato oposto das decisoes
tomadas na “antecamara”, o espago encoberto, privado, ambiente da dominacao.

Em trecho de discurso proferido por Péricles, transcrito por Tucidides” no livro
Histoéria da Guerra do Peloponeso, pode-se observar a importancia que se dava ao
interesse pela participacao e pelo esclarecimento acerca das questoes publicas:

3 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Fundamentos do direito. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 142.

4 SINGER, André; ARAUJO, Cicero; BELINELLI, Leonardo. Estado e democracia: uma introducdo ao estudo da politica. 1. ed.
Rio de Janeiro: Zahar, 2021. p. 48.

5 BLAINEY, Geoffrey. Uma breve histéria do mundo. S3o Paulo: Editora Fundamento Educacional, 2009. p. 69.

6 SINGER, Andreé; ARAUJO, Cicero; BELINELLI, Leonardo. Op. Cit., p. 49.

7 TUCIDIDES. Histéria da Guerra do Peloponeso. Traducdo de Mério Da Gama Kury. 42 ed. Brasilia: Editora Universidade
de Brasilia, Instituto de Pesquisa e Relac6es Internacionais; Sao Paulo: Imprensa oficial do Estado de Sao Paulo, 2001.
p. 110-111. Disponivel em: http:/funag.gov.br/loja/download/0041-historia_da_guerra_do_peloponeso.pdf Acesso em: 26
jul. 2021.
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Ver-se-4 em uma mesma pessoa ao mesmo tempo o interesse em atividades privadas
e publicas, e em outros entre nés que dao atencdo principalmente aos negécios nao
se vera falta de discernimento em assuntos politicos, pois olhamos o homem alheio
as atividades publicas ndo como alguém que cuida apenas de seus proprios interes-
ses, mas como um inutil; nds, cidaddos atenienses, decidimos as questdes publicas
por nés mesmos, ou pelo menos nos esforcamos por compreendé-las claramente, na
crenca de que nao é o debate que é empecilho a acdo, e sim o fato de nao se estar es-
clarecido pelo debate antes de chegar a hora da acdo.

A seu tempo e modo, portanto, havia uma forma de proceder que continha e/ou
valorizava em alguma medida a visibilidade no exercicio das atividades ptublicas.

No periodo da Revolugao Francesa observa-se uma distingao clara entre individu-
os e Estado, com o alcance, logo apds, da titularizacao de direitos por aqueles frente
a este, previstos na Constituicdo de 3 de setembro de 1791, baseada na Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidadéo de 26 de agosto de 1789. E o que se pode de-
preender das palavras de Jellinek:®

Qualquer que seja o valor intrinseco das proposigoes gerais contidas nessa Declara-
¢ao, sob sua influéncia se formou, no direito positivo dos Estados do continente, a
nocao de direitos subjetivos e ptiblicos do individuo. A literatura de direito publico
nao conhecia, até entao, senao os direitos do Chefe de Estado e os privilégios de clas-
se, de particulares ou de certas corporacdes. Os direitos gerais dos individuos nao
apareciam sendo sob a forma de deveres do Estado, e ndo constituiam, para o indi-
viduo, titulos caracterizadores de direito. Nao foi senao pela Declaragdo dos Direitos
do Homem que se formou, no direito positivo, em toda sua amplitude, a nogao de
direitos subjetivos do cidadao frente ao Estado, nocao que, até entdo, ndo era conhe-
cida sendo pelo direito natural. Isso foi realizado em primeiro lugar pela Constituicao
de 3 de setembro de 1791: baseando-se na Declaracdao dos Direitos do Homem e do
Cidadao, que a tinha precedido, fixou uma série de direitos naturais e civis garantidos
pela Constituicao.

Além disso, segundo Machado Segundo,® diferentemente do que ocorria em Ate-
nas, em que o conceito de cidaddo era bastante restrito, essa defini¢ao passou a ser
muito mais abrangente na democracia moderna.

Sobre a visibilidade do exercicio da atividade puablica, na propria Declaragao de
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, encontram-se os seguintes artigos:

Todos os cidadaos tém direito de verificar, por si mesmos ou pelos seus representan-
tes, a necessidade da contribuic@o ptblica, de consenti-la livremente, de observar o
seu emprego e de lhe fixar a repartico, a coleta, a cobranca e a duracao.

(Art. XIV, grifou-se)*

8 JELLINEK, Georg. A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo: Contribuicdo para a Histéria do Direito
Constitucional Moderno. Sao Paulo: Atlas, 2015. v. 2; p. 26.

9 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Fundamentos do direito. p. 145.

10 JELLINEK, Georg. Op. Cit., v. 2; p. 102.
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A sociedade tem o direito de pedir contas a todo agente piblico pela sua administracao.
(Art. XV, destacou-se)"

Acerca do mesmo tema, Bobbio'? mostra um exemplo de texto de Natale da época
da Revolucao Francesa ao registrar:

Entre as inimeras obras do tempo da revolugéo, trago esta exemplar citacao do Ca-
tecismo republicano de Michele Natale (o bispo de Vico, justicado em Népoles a 20
de agosto de 1799):

Nao existe nada de secreto no Governo Democratico?

Todas as operacdes dos governantes devem ser conhecidas pelo Povo Sobe-
rano, exceto algumas medidas de seguranca ptblica, que ele deve conhecer
apenas quando cessar o perigo.

Como se pode observar, também nesse momento histérico da democracia no oci-
dente destacado encontra-se preocupacdo com a transparéncia da atividade ptblica,
no sentido da importéncia de ser visivel e compreensivel ao cidadao o exercicio das
fungoes estatais.

Feitas essas duas referéncias historicas, com o objetivo apenas de contextualizar
o assunto e indicar que essa preocupagao nao é recente nem de pouca importancia,
passa-se a abordar a questao da visibilidade do exercicio da atividade ptblica como
caracteristica da democracia na atualidade.

2.2 Democracia e visibilidade da atividade publica na atualidade

Nao obstante se tenha consciéncia de que a conceituacio de democracia é quase
impossivel,3 aqui se busca trabalhar com uma defini¢ao que possa contribuir para o
desenvolvimento do tema em abordagem. Para tanto, sera considerado um conceito
utilizado por Machado Segundo, de acordo com quem ela pode ser vista como:

[...] a forma de governo na qual todos aqueles que se acham sob sua disciplina tém
iguais oportunidades de, livremente, interferir na sua formacao e na sua conducio,
podendo dele participar, escolher, fiscalizar e criticar os que dele participam.

Encontra-se nessa defini¢do, como se pode observar, a possibilidade de todos in-
terferirem na conducao do modo de governo, com possibilidade de, entre outras
coisas, fiscaliza-lo e critica-lo.

Para que seja possivel realizar essas faculdades, no entanto, é preciso conhecer e
compreender o contetido dos atos do governo. Vale dizer, para poder interferir na
conducgdo da atividade publica, fiscaliza-la e critica-la, é preciso estar esclarecido
sobre como ela é exercida. Elucida Bobbio:®

1 Ibid., p. 103.

12 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Traducao de Marco Aurélio Nogueira. 17. ed.
Rio de Janeiro/ Sao Paulo: Paz e Terra, 2020. p. 137.

13 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Op. Cit., p. 111.

14 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Op. Cit., p. 153.

15 BOBBIO, Norberto. Op. Cit., p. 138.
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Que todas as decisoes e mais em geral os atos dos governantes devam ser conhecidas
pelo povo soberano sempre foi considerado um dos eixos do regime democratico, de-
finido como o governo direto do povo ou controlado pelo povo (e como poderia ser
controlado se se mantivesse escondido?).

Escreve o autor, ainda, que “um dos lugares-comuns de todos os velhos e novos
discursos sobre a democracia consiste em afirmar que ela é o governo do ‘poder vi-
sivel’”.*® Diz, também, que “[...] a democracia nasceu com a perspectiva de eliminar
para sempre das sociedades humanas o poder invisivel e de dar vida a um governo
cujas acoes deveriam ser desenvolvidas publicamente [...]"."”

Para ele:*®

Uma das razdes da superioridade da democracia diante dos Estados absolutos, que
tinham revalorizado os arcana imperii e defendiam com argumentos histéricos e po-
liticos a necessidade de fazer com que as grandes decisdes politicas fossem tomadas
nos gabinetes secretos, longe dos olhares indiscretos do publico, funda-se na convic-
¢do de que o governo democratico poderia finalmente dar vida a transparéncia do
poder, ao “poder sem méscara”.

Bobbio® trata da eliminag@o do poder invisivel como uma promessa da democra-
cia ideal nao cumprida pela democracia real.

De todo modo, com ou sem correspondéncia integral na realidade, fato é que o
carater visivel das atividades exercidas pelo poder publico é valor cuja concretizacao
diversos paises, organismos internacionais e sistemas regionais buscam realizar. So-
bre isso, Cavalcante e Camurga® escrevem:

O tema da transparéncia esta cada vez mais na pauta dos paises civilizados. O direito
a informacao é considerado uma ferramenta de transformacao da sociedade pelo fato
de promover a transparéncia da gestao publica e melhorar a qualidade da democracia.
Em meio a chamada sociedade da informacao, h4 uma demanda ainda maior pelo
principio da maxima divulgacdo, que presume: dados mantidos pelos 6rgaos ptblicos
devem ficar sujeitos a revelagdo. Assim, o referido direito foi regulado por leis em
diversos paises, além de estabelecido por organismos internacionais e por sistemas
regionais de direitos humanos, que determinam aos Estados o compromisso de criar
leis capazes de assegurar o acesso a informacao como um direito humano.

Na Republica Federativa do Brasil, o direito ao conhecimento sobre o contetdo
dos atos publicos estd previsto, por exemplo, no artigo 5°, incisos XXXIII e LX, da
sua Constitui¢do,* que estabelecem:

16 Ibid., p. 135.

17 Ibid., p. 52.

18 Ibid., p. 53.

19 Ibid., p. 51.

20 CAVALCANTE, Denise Lucena; CAMURCA, Eulalia Emilia Pinho. Lei da transparéncia fiscal: o direito a informacao
como direito fundamental. /n: LINHARES, Emanuel Andrade; MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Democracia e Direitos
Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 252.

21 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm Acesso em: 28 jul. 2021.
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantin-
do-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
avida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgaos ptblicos informacdes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob
pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a segu-
ranca da sociedade e do Estado;

[...]

LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da
intimidade ou o interesse social o exigirem;

[...].

Pode ser visualizado, também, em outros dispositivos constitucionais, como,
exemplificativamente, os arts. 37, § 3°, II, e 93, inciso IX, da Constituicao da Re-
publica Federativa do Brasil,>* além de estar previsto em leis infraconstitucionais,
como, a titulo exemplificativo, a Lei n. 12.527/201123 e a Lei n. 13.105/2015.24

A visibilidade da atividade publica, portanto, é importante valor cuja concreti-
zacgdo é buscada por organizacoes politicas democraticas na atualidade. Conhecer e
compreender o contetido dos atos do governo é essencial para que se possa exercer
faculdades inerentes ao regime democréatico, como participar na condugao da ativi-
dade publica, fiscaliza-la e critica-la.

3 O ALGORITMO DO TIPO BLACK BOX E A OPACIDADE DO
SEU FUNCIONAMENTO

Antes de definir o que é algoritmo do tipo black box para os fins deste estudo, é
importante apresentar o que se entende aqui por inteligéncia artificial.

Definir inteligéncia artificial é tarefa dificil até mesmo para os autores que tratam
especificamente desse tema. Luger?s explica, por exemplo, que:

Em virtude do seu escopo e da sua ambicdo, a inteligéncia artificial ndo tem uma
definigao simples. Até o momento, simplesmente a definimos como a cole¢ao de pro-
blemas e metodologias estudada pelos pesquisadores de inteligéncia artificial.

Ciente dessa dificuldade, aqui se adotara uma definicao que, embora se saiba nao
ser exauriente, contribua para contextualizar o ambito em que se encontra o concei-
to de algoritmo do tipo black box.

22 Ibid.

23 BRASIL. Lei n. 12,527, de 18 de novembro de 2011. Disponivel em: http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2011/1ei/12527.htm Acesso em: 31/7/2021.

24 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/
lei/l13105.htm Acesso em: 31/7/2021.

25 LUGER, George F. Inteligéncia Artificial. Traducdo de Daniel Silveira; revisao técnica Andréa labrudi Tavares. 6. ed. Sao
Paulo: Pearson Education do Brasil, 2013. p. 2.
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Hartmann Peixoto e Martins da Silva%® apontam, como uma das definices de
inteligéncia artificial, a de Russel no seguinte texto:

Stuart Russel (2016) define IA como o estudo dos métodos para fazer computado-
res se comportar de forma inteligente. Afirma que, grosso modo, um computador é
inteligente na medida em que faz a coisa certa ao invés de a coisa errada. Conceitua
a coisa certa como a agdo que é mais propensa a atingir um objetivo, ou, em termo
mais técnicos, a agdo que maximiza uma utilidade esperada. Sustenta que a IA inclui
tarefas como aprendizagem, raciocinio, planejamento, percepc¢do, compreensao de
linguagem e robdética.

Na sequéncia, Hartmann Peixoto e Martins da Silva® tecem o seguinte comentéa-
rio, citando Maini e Saibri e Calo:

Pode-se perceber que muitas areas do conhecimento estdo na base do estudo e desen-
volvimento da area de IA, como: matemaética, logica, filosofia, probabilistica, linguis-
tica, neurociéncia e teoria da decisdo. Para melhor compreender o seu conceito — e re-
lacionar com o que é noticiado como o desenvolvimento da area —, destaca-se que IA
é um termo guarda-chuva. Ele abriga muitas areas de estudo e técnicas, como: visdao
computacional, robotica, processamento da linguagem natural e machine learning,
por exemplo (MAINI, SAIBRI, p. 9; CALO, 2017, p. 5 apud HARTMANN PEIXOTO;
MARTINS DA SILVA).

A inteligéncia artificial, nesse sentido, trabalha com métodos para fazer compu-
tadores agirem de forma inteligente, no sentido de maximizar o atingimento de ob-
jetivos que se pretenda alcancar. Dentro da inteligéncia artificial encontram-se, por
exemplo, temas como robotica, processamento da linguagem natural, raciocinio e
machine learning.

Feitas essas consideracdes sobre o que se entende aqui por inteligéncia artificial,
passa-se a expor o que se tem por algoritmo do tipo black box neste estudo.

Com apoio em Hoffmann-Riem,>2® considera-se algoritmo uma sequéncia finita de
etapas individuais predefinidas para resolver um problema, que, em computadores,
é escrita em linguagem digital para processamento por maquina.

black box, por outro lado, segundo Pereira,* “[...] é a expressdo usada para de-
signar o ‘raciocinio’ de uma IA, que pode ser incompreensivel até mesmo para seus
programadores”.

Dessa forma, algoritmo do tipo black box, a partir de uma aglutinacdo do que
foi acima exposto, é uma sequéncia finita de etapas predefinidas para resolver um
problema que, buscando maximizar o atingimento de objetivos por meio de com-
putadores, aplica um “raciocinio” que pode ser incompreensivel até mesmo para os
seus programadores.

26 HARTMANN PEIXOTO, Fabiano; MARTINS DA SILVA, Roberta Zumblick. Inteligéncia artificial e direito. 1. ed. Curitiba:
Alteridade, 2019. p. 74-75.

27 Ibid., p. 57.

28 HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. Teoria geral do direito digital: transformacao digital: desafios para o direito. Rio de
Janeiro: Forense, 2021. p. 11-12.

29 PEREIRA, Thales Alessandro Dias. Transparéncia de algoritmos e decisdes automatizadas: compreendendo o art. 20
da LGPD. In: HARTMANN PEIXOTO, Fabiano (org). Inteligéncia artificial: estudos de inteligéncia artificial. 1. ed. Curitiba:
Alteridade, 2021. p. 164.
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Como se percebe, quando se trata de black boxes, a questdo da transparéncia vai
muito além da simples discussdo acerca do acesso ao codigo-fonte. Isso porque, se
sequer os programadores — ou seja, aqueles que construiram o cd6digo — conseguem
compreender o motivo pelo qual determinados dados de entrada resultaram em de-
terminados dados de saida, o mero acesso a linguagem computacional escrita nao
resolveria o problema da opacidade.

Pelo mesmo motivo, ndo h4 como atribuir a incompreensibilidade sobre como
se chegou a determinado resultado a falta de educacao especifica sobre como fun-
cionam os algoritmos. Afinal, nesses casos, ocorre de nem mesmo os seus criadores
conseguirem compreender e explicar o que acontece exatamente no interior do seu
funcionamento.

Para se ter uma ideia da complexidade dessa questdo, do que foi escrito por Perei-
ra%° pode-se extrair que hé situagdes, por exemplo, em que algoritmos operam com
padroes de dados que podem nio ser percebidos por humanos ou atuam em espacos
que os humanos ndo conseguem visualizar. Na tentativa de conferir melhor elucida-
¢ao sobre isso, transcrevem-se as palavras do mencionado autor:

No caso do machine learning, explica Bathaee (2018, p. 901-906), as etapas do racio-
cinio da maquina se baseiam em padrdes de dados que podem nao ser sequer percebi-
dos por humanos. O autor d4 como exemplo as redes neurais profundas e as maquinas
de suporte vetoriais. As primeiras distribuem informacoes e decisoes por milhares de
unidades (“neur6nios”), criando padroes de complexidade tao alta que nao é possivel
compreender como o dado de saida (outputs) foi trabalhado apos a entrada (inputs)
na rede neural. As segundas operam identificando padroes estatisticos em espacos
geométricos multidimensionais que humanos nao conseguem visualizar.

Consequentemente, o raciocinio da maquina pode restar opaco ou ininteligivel para
o ser humano, de modo que ha casos em que nao ha como explicar (no sentido usual
do termo) os porqués de determinados dados de entrada resultarem em determinados
dados de saida. Ou seja, ainda que se conhega o codigo do algoritmo, néo se consegue
explicar as etapas anteriores a decisdo concreta.

O que se percebe, portanto, é que os algoritmos do tipo black box apresentam uma
esfera de severa incompreensibilidade no contetido do seu funcionamento, um grau
intenso de opacidade a quem objetiva entender o processo interno pelo qual opera
no que diz respeito as razdes pelas quais chega aos resultados que a sua aplicagao
alcanca.

Contudo, é importante notar que esse espaco nao alcancado pela compreensao
humana nao é necessariamente prejudicial em toda e qualquer situacdo. Pode, di-
versamente, ser até mesmo uma grande vantagem, quando, como afirma Pimentel
citando Zednicks! “[...] conseguem identificar solu¢oes altamente intuitivas e sutis
que dificilmente seriam encontradas mediante a utilizacdo de abordagens tradicio-
nais” (ZEDNIK, 2019, p. 4 apud PIMENTEL, 2021).

30 Ibid., p. 164.
31 PIMENTEL, José Eduardo de Souza. Direito e ética da inteligéncia artificial e dos algoritmos de “caixa preta”. Edicao do
autor. 2021. Posicdo 455-459 do Kindle.
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4 VISIBILIDADE DA ATIVIDADE PUBLICA NA DEMOCRA-
CIA E DECISAO ADMINISTRATIVA POR ALGORITMO DO TIPO
BLACK BOX

Conforme ja tratado neste trabalho, a visibilidade do exercicio da atividade pu-
blica é um dos valores buscados na democracia. Para poder conduzir o governo, fis-
caliza-lo e influenciar no seu rumo é preciso que o povo conheca e compreenda o
exercicio da atividade publica.

Consequentemente, uma falta excessiva de clareza, de transparéncia, de visibili-
dade, pode levar a um afastamento de nivel intoleravel desse valor e caracteristica
do regime democrético.

Nesse contexto, ferramentas tecnoldgicas que tém como caracteristica a opaci-
dade — e os algoritmos do tipo black box tém apresentado uma esfera de severa in-
compreensibilidade no seu funcionamento —, se forem implementadas no ambito da
atividade ptblica, devem sé-lo com cuidado. E preciso assegurar que sua implemen-
tacdo caminhe ao lado da preservacao dos valores que fazem parte da democracia.

Isso para que nao se regrida em relagio ao patamar democratico que ja foi atingi-
do em termos de visibilidade do exercicio da atividade ptblica.

Em se tratando de black boxes, mais do que evitar que o poder, titularizado pelo
povo, seja exercido fora dos seus anseios, trata-se de evitar que o poder publico seja
exercido sem que sequer se tenha a completa compreensao de como sdo definidos e
postos em pratica os seus rumos.

Nesse sentido, entende-se que as decisdes administrativas ndo podem resultar
direta e imediatamente da operac¢do de um algoritmo do tipo black box. Vale dizer,
pensa-se que a decisdo administrativa ndo pode ser praticada por meio da propria
execucdo direta de algoritmo dessa espécie. Pensa-se que isso implicaria que o ti-
tular do poder perdesse o controle sobre o que lhe pertence, o que configuraria um
afastamento intoleravel dos valores que circundam a visibilidade da atividade publi-
ca na democracia.

Isso nao significa, todavia, que algoritmos desse tipo ndo podem ser utilizados em
toda e qualquer circunstancia. Como tecnologia que pode ser 1til no exercicio da ati-
vidade ptublica, acredita-se que haja espaco para a sua utilizacdo, desde que com os
devidos controles, acompanhamentos e cuidados necessarios. Pensa-se que podem
ser utilizados como auxilio, apoio, a subsidiar o exercicio da atividade publica.

Valendo-se da orientacdo de que o justo estd no meio entre os extremos,3* acre-
dita-se que nao se pode descartar toda e qualquer utilizacao de algoritmos dessa
natureza no ambito da atividade publica e que, por outro lado, ndo se deve conside-
rar adequada a sua utilizacdo na forma de substituicdo da atividade administrativa
decisoria ou fazendo as vezes da sua propria direta realizacao.

Em suma, o que se entende inadequado é que a decisdo administrativa seja resul-
tado direto e imediato da aplicagdo de um algoritmo do tipo black box. Isso porque,
nesse caso, nao se tera controle sobre a propria racionalidade da decisdo e os rumos

32 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. 2. ed. Sdo Paulo: Forense, 2017. p. 99.

| 278 |



Mario Sérgio Simas

da conducao da atividade publica nao estardo visiveis ao povo e controlaveis por
ele, titular do poder. Ressalva-se, ao mesmo tempo, contudo, que isso nao significa
impossibilidade absoluta da utilizacao desse tipo de tecnologia no ambito das ativi-
dades publicas, pois se acredita que o seu uso pode encontrar espaco quando acom-
panhado de controle, acompanhamento e cuidados, e nao acarretar a substituicio
da atividade administrativa deciséria nem significar, em si mesmo, a sua propria
realizacdo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

No presente estudo foi possivel observar que, historicamente, a visibilidade do
exercicio da atividade publica é um valor buscado onde h4 regime democratico de
governo.

A seu tempo e modo, na Grécia antiga ja havia uma forma de proceder que con-
tinha e/ou valorizava em alguma medida a visibilidade no exercicio das atividades
publicas.

No periodo da Revolugdo Francesa também se encontra a preocupacao com a
transparéncia da atividade publica, no sentido da importéancia de ser visivel e com-
preensivel ao cidaddo o exercicio das func¢oes estatais.

Observou-se, também, que a visibilidade da atividade publica é importante valor
cuja concretizacio é buscada por organizacoes politicas democréaticas na atualidade
e que conhecer e compreender o contetido dos atos do governo é essencial para que
se possa exercer faculdades inerentes ao regime democratico, como participar na
conducao da atividade ptblica, fiscaliza-la e critica-la.

Viu-se, na sequéncia, que o algoritmo do tipo black box é uma sequéncia finita de
etapas predefinidas para resolver um problema que, buscando maximizar o atingi-
mento de objetivos por meio de computadores, aplica um “raciocinio” que pode ser
incompreensivel até mesmo para os seus programadores, apresentando, dessa for-
ma, uma esfera de severa incompreensibilidade no contetido do seu funcionamento,
um grau grave de opacidade a quem objetiva entender o processo interno pelo qual
opera, no que diz respeito as razoes pelas quais chega aos resultados que a sua apli-
cacdo alcanca.

Ao final, relacionando a visibilidade da atividade puablica na democracia com a
opacidade dos algoritmos do tipo black box, concluiu-se que as decisdes administra-
tivas ndo podem resultar direta e imediatamente da operagdo de um algoritmo do
tipo black box, o que ndo significa que ndo podem ser utilizados em toda e qualquer
circunstancia, porque nao se descarta que possa haver espaco para a sua utilizacéo,
desde que com os devidos controles, acompanhamentos e cuidados necessarios, so-
bretudo como forma de auxilio, apoio, a subsidiar o exercicio da atividade publica,
sem acarretar a substituicao da atividade administrativa deciséria nem significar,
em si mesmo, a sua propria realizagao.
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BREVES CONSIDERACOES SOBRE O ICMS ECOLOGICO
E SEU MANEJO COMO INSTRUMENTO ECONOMICO NA
GESTAO DE POLITICAS PUBLICAS AMBIENTAIS
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RESUMO

Niao ha davida da premente necessidade de se tutelar o meio ambiente, a fim de que
as presentes e futuras geracoes possam desfrutd-lo de maneira saudavel, mormente em
prol do bem-estar e da seguranca da humanidade. E cedico, outrossim, que o sistema
tributario foi se desenvolvendo ao longo do tempo, em consonéncia com os movimentos
e respectivas conquistas sociais, sendo uma delas a tutela dos direitos difusos, assim con-
siderados como direitos fundamentais de 32 geracao, em especial a prote¢io ao meio am-
biente. Desse modo, o sistema tributario passou a ser também utilizado como instrumen-
to de execucao de politicas ptublicas ambientais, por meio de sua finalidade denominada
pela doutrina como extrafiscal. Destaca-se que a referida extrafiscalidade concerne nao
apenas ao tributo em si mesmo considerado, mas também reflete em momento posterior
a incidéncia do fato gerador, ou seja, quando da reparticio das receitas tributarias. Nesse
contexto, o presente trabalho tem por escopo discorrer acerca do intitulado ICMS Ecol6-
gico, erigido para (des)estimular condutas que possam reflexamente interferir no meio
ambiente, podendo-se afirmar, inclusive, que é um dos principais institutos atualmente
a disposicdo dos Estados, para a consecucao de suas politicas ptblicas voltadas a um de-
senvolvimento ambiental sustentavel.

Palavras-chave: Sistema Tributario; Meio Ambiente; Gestao Ambiental; Instrumento
Econémico; ICMS Ecolégico.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar um dos principais instrumentos de
politicas publicas ambientais que o Poder Pablico pode valer-se, o ICMS Ecolébgico,
mecanismo que possui um carater indutor do comportamento dos agentes econ6mi-
cos privados e faz parte de uma politica de Gestao Ambiental.
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Com o intuito de atender aos objetivos propostos, estruturou-se o presente traba-
lho da seguinte forma: antes do enfrentamento do tema central, a primeira parte esta
dedicada ao resumo do sistema tributédrio nacional; na segunda parte, trata-se das
politicas de gestao ambiental, trazendo de forma didética os principais instrumen-
tos de politica publicas ambientais de que o poder publico pode se valer, dentre eles
os instrumentos de comando-controle, os instrumentos publicos de mercado e os
instrumentos econémicos (fiscais); e por fim, na terceira parte, adentra-se no tema
central do artigo, o Imposto sobre Circulacao de Mercadorias e Prestacao de Servicos
(ICMS) Ecoldgico, onde, sem a pretensao de esgotar o tema, busca-se sua definicao e
caracterizacdo como importante instrumento de prote¢cdo do Meio Ambiente.

O método utilizado na investigacao foi o indutivo e na fase de tratamento dos da-
dos, o analitico. As técnicas de pesquisa utilizadas foram as do referente, da pesquisa
bibliografica e do fichamento.4

2 SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL

O Sistema Tributéario, erigido da forma como hodiernamente se apresenta, decor-
re de um processo historico que se faz mister conhecer, uma vez que é produto de
transformacGes sociais e econémicas que reflexamente influenciaram na formacao
do Estado e, consequentemente, da sua necessidade de aquisicao de receitas para
fazer frente as suas finalidades publicas.

O Estado Liberal dos séculos XVIII e XIX, resultado de mobilizaciao da burguesia
europeia insatisfeita com os privilégios da Monarquia Absolutista, e que teve como
principais marcos historicos as Revolugdes Puritana (1640) e Gloriosa (1688), pos-
suia um modelo de tributa¢do pautado unicamente na “obtenc¢do de meios materiais
para as atividades tipicas do Estado (Estado Policia), jamais um instrumento de
mudanca social ou econémica” (ALEXANDRE, 2019, p. 40).

O Liberalismo em seu modelo classico acabou por fracassar, culminando na fa-
mosa Crise de 1929, caracterizada como sendo uma intensa recessdo econémica que
atingiu o mundo todo. Esse periodo ficou também conhecido como a Grande Depres-
sdo e durou até o término da Segunda Guerra Mundial (1945).

Tendo em vista os graves problemas econémicos e sociais até entdo enfrentados, a
partir do Segundo P6s-Guerra surgiram novos ideais a fim de construir Estados mais
fortes, que conseguissem assegurar o bem-estar de sua populacdo. Assim, criou-se
a defini¢iao do Estado de Bem-Estar Social, também conhecido como Welfare State.

Segundo Alexandre (2019, p. 40), a partir de entdo adentra-se “no periodo mo-
derno das finangas ptblicas, caracterizado pela interveng¢do do Estado no dominio
econbémico e social”, saindo de cena o liberalismo cléssico e entrando “em cartaz o
Estado do Bem-Estar Social (Welfare State)”, de modo que “precisando intervir,
o Estado passa a perceber que dispunha de uma poderosa arma em suas maos: o
tributo”.

4 0 presente artigo foi elaborado de acordo com: PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica: ideias e ferramentas
Uteis para o pesquisador do Direito. 5.ed. rev. atual. Florianépolis: 0AB/SC, 2001.
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Destarte, a Tributagdo passou a ter um escopo mais abrangente do que a mera
funcdo arrecadatoria ou fiscal, refletindo igualmente no dominio econémico e na or-
dem social, bem como na implementac¢do de politicas publicas objetivando fomentar
determinados setores e salvaguardar algumas minorias em situacdo de vulnerabili-
dade. Surge, neste momento, a finalidade extrafiscal dos tributos.

Consoante a doutrina de Machado (2001, p. 61), um tributo teria fun¢ao “extrafis-
cal, quando seu objetivo principal é a interferéncia no dominio econémico, buscan-
do um efeito diverso da simples arrecadacgdo de recursos financeiros”.

Percebe-se, portanto, que o Sistema Tributario acabou por evoluir no mesmo sen-
tido das mudancas socioeconomicas ocorridas no mundo, acompanhando as corren-
tes politico-filoso6ficos e o que a doutrina denomina de geracoes dos direitos funda-
mentais, objetivando também tutela-los.

Conquanto haja divergéncia doutrinaria acerca da defini¢ao das geragoes dos di-
reitos fundamentais, pode-se dizer que os Direitos Civis e Politicos (12 geracao),
surgidos durante o Estado Liberal, acabaram por criar um Sistema Tributério mera-
mente arrecadatorio ou fiscal.

Por sua vez, os Direitos Sociais e Econdmicos (22 geracao), erigidos no contexto
do Estado de Bem-Estar Social (Welfare State), demandaram para a sua consecugao
que o Sistema Tributario aumentasse o seu ambito de abrangéncia, a fim de dar
concretude as “diretrizes, deveres e tarefas a serem realizadas pelo Estado, no in-
tuito de possibilitar aos seres humanos melhores qualidade de vida e um nivel de
dignidade como pressuposto do proprio exercicio da liberdade” (MARMELSTEIN,
2008, p. 50).

No que concerne aos direitos fundamentais de 32 geracao, a exemplo da tutela ao
meio ambiente, ndo seria diferente. Desse modo, o Sistema Tributéario, com o escopo
de dar efetividade a principiologia atinente a protecdo dos interesses de natureza
difusa, passou a igualmente utilizar da finalidade extrafiscal dos tributos.

Destaca-se que, ap6s a promulgacdo da Constituicao Federal de 1988, a Suprema
Corte brasileira passou a adotar como prevalente a classificacdo pentapartida ou
quinquipartida dos tributos. Assim, no Sistema Tributario brasileiro existiriam 05
(cinco) espécies tributarias, quais sejam: a) impostos; b) taxas; ¢) contribuicoes de
melhoria; d) empréstimos compulsoérios; e) contribuic¢des especiais.’

Ensina Alexandre (2019, p. 51/52), que o “Cédigo Tributario Nacional — CTN, no
seu art. 59, dispoe que os tributos sdo impostos, taxas e contribui¢oes de melhoria,
claramente adotando a teoria da triparticdo das espécies tributarias”, contudo, a
“Constituicdo Federal estatui outras regras atributivas de competéncia”, estabe-
lecendo que os empréstimos compulsérios (art. 148) e as contribuicoes especiais
(art. 149) sdo de competéncia exclusiva da Unido, razao pela qual o “Supremo Tribu-
nal Federal tem adotado a teoria pentapartida’.

Com relacao a extrafiscalidade, Amaro (2001, p. 87) leciona que o tributo teria
finalidade extrafiscal “se, com a imposi¢do, nao se deseja arrecadar, mas estimular

5 STF, RE 146.733-5/SP, Min. Moreira Alves, DJU-1de 06/11/1992, p. 20.110, RTJ 143/684 e RJ/IOB 1/5654.

| 285 |



Revista da Procuradoria-Geral do Estado - 2022

ou desestimular certos comportamentos, por razbes econémicas, sociais, de saude
etc.”, sendo que a “extrafiscalidade, em maior ou menor grau, pode estar presente
nas varias figuras impositivas”.

Dessa forma, todas as espécies tributarias poderiam carregar consigo, ainda que
minimamente, uma funcao extrafiscal, a exemplo do que ocorre no Brasil com o
Imposto de Importagao (II), Imposto de Exportacdo (IE), Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI), Imposto sobre operagoes financeiras (IOF), Imposto sobre
a Propriedade Territorial Rural (ITR) e Contribuicdes de Interven¢do no Dominio
Econoémico (CIDE).

Nesse contexto, os direitos fundamentais de 32 geragdo, notadamente os relacio-
nados ao meio ambiente, podem ser tutelados pelo Estado mediante a utilizagao de
instrumentos de subvencao, em especial normatizando a extrafiscalidade de tributos
que, em sua esséncia, nao teriam essa precipua finalidade.

Resta indubitavel, em outras palavras, que se revela possivel implementar poli-
ticas publicas relativas ao meio ambiente, por intermédio da funcao extrafiscal ine-
rente a todas as espécies tributarias, de modo a incentivar ou desestimular condutas
que possam reflexamente interferir na sua preservacao.

Vale ressaltar que a funcao extrafiscal ndo esta apenas adstrita ao tributo em si
mesmo considerado, quando, por exemplo, a sua aliquota é reduzida ou majorada
a fim de regular o mercado e intervir na ordem econoémica. Ao revés, tal finalida-
de pode ser externada em momento posterior a arrecadacdo, ou seja, quando da
reparticao das receitas tributarias, nao incidindo diretamente na relacao Estado x
contribuinte, mas na distribuicio de recursos que devem ser destinados as Unidades
Federativas.

Leciona Horvath (2002, p. 62/63) que, com relacio “a competéncia para partici-
pacgdo no produto da arrecadacgao dos tributos, esta estd exaustivamente discipli-
nada pelos arts. 157 et seq. Do Texto Supremo”, sendo exercida em momento “poste-
rior ao exercicio da competéncia tributaria da pessoa politica que devera partilhar
o tributo”, de modo que se “trata de uma outra relagao juridica, diferente da rela-
¢do juridica tributaria, que podemos chamar de relagdo juridica financeira”.

Destarte, na relagao juridica financeira existente entre as Unidades Federativas,
ndo ha qualquer obstaculo normativo para que, na reparticido das receitas tributa-
rias, um Ente Politico seja mais favorecido por ter adotado politicas publicas objeti-
vando tutelar o meio ambiente.

N3ao se trata, assim, da instituicao de tributo com func¢ao extrafiscal, mas da ado-
¢ao de extrafiscalidade na reparti¢do de receitas tributarias, acarretando numa justa
distribuicdo em beneficio de entes que executem politicas puiblicas ambientais de
maneira mais eficaz.

A legislacao brasileira possui diversos textos normativos editados sob o manto
dos postulados constitucionais acerca da prote¢do ao meio ambiente.® Além disso,

6 Por exemplo, Lei federal n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998 (dispée sobre as san¢es penais e administrativas
derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente); Lei federal n. 6.938, de 31 de agosto de 1981 (dispGe sobre
a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulacdo e aplicacdo); Lei federal n. 12.305, de 2 de
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possibilita que as espécies tributarias e a reparticdo de suas respectivas receitas,
considerando a sua fungao extrafiscal, sejam instrumento de implementacio de po-
liticas pablicas ambientais.

Faz-se mister, portanto, antes do enfrentamento do tema central, que se discorra
acerca da definicdo e da importancia das politicas ptablicas para a gestdo da tutela
do meio ambiente.

3 POLITICAS DE GESTAO AMBIENTAL

A proteco efetiva ao meio ambiente ndo pode depender apenas da conscientiza-
¢do individual de cada pessoa, bem como de organismos nao governamentais. Tais
situagbes sdo sim importantes, mas além disso, se faz necessaria a presenca do po-
der publico por meio de politicas de Gestdo Ambiental concretas, com a utiliza¢do de
instrumentos de controle e instrumentos econdmicos como estratégias de regulacio
ambiental, de modo a alcancar a efetiva protecao do direito fundamental a um Meio
Ambiente saudavel e equilibrado, bem como permitir o desenvolvimento sustentavel.

No Brasil, a Constituicao Cidada prevé em seu art. 225, que as pessoas tém direi-
to a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, “impondo-se ao Poder Publico
e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geragoes”,” o que conduz a um comportamento coletivo ambientalmente mais sus-
tentavel.

A norma constitucional, portanto, assegurou expressamente um dever fundamen-
tal de defesa e protecdo do Meio Ambiente, com a missao de assegurar nao sé as pre-
sentes geracoes, mas também as futuras, viver com um nivel de qualidade ambiental.

O direito fundamental correlato, previsto na mesma regra matriz, propugna um
Meio Ambiente saudével e ecologicamente equilibrado, que propicie uma qualidade
de vida a todas as pessoas.

Segundo Silva (2007, p. 81), h4 dois objetos de tutela ambiental, um imediato,
que é a qualidade do Meio Ambiente, e outro mediato, que é a satide, o bem-estar e a
seguranca da populacao, sintetizados pela expressao “qualidade de vida”.

Por sua vez Pasold (2012, p. 76) aponta que “o Meio Ambiente deve estar sempre
ocupando posicao central, nodal, essencial no disciplinamento de qualquer ativi-
dade individual ou coletiva”.

O Meio Ambiente ecologicamente equilibrado é considerado um Direito Funda-
mental, ao qual Ferrajoli (2011, p. 21) agrega as caracteristicas de indisponibilidade,
inalienabilidade, inviolabilidade, intransponibilidade, além de ser personalissimo.

agosto de 2010 (Institui a Politica Nacional de Residuos Solidos); Lei federal n. 9.433, de 8 de janeiro de 1997 (Institui
a Politica Nacional de Recursos Hidricos, cria o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos); Lei federal
n. 7.802, de 11 de julho de 1989 (dispée sobre a pesquisa, a experimentacdo, a producdo, a embalagem e rotulagem, o
transporte, o armazenamento, a comercializacdo, a propaganda comercial, a utilizacdo, a importacao, a exportacao, o
destino final dos residuos e embalagens, o registro, a classificacdo, o controle, a inspecdo e a fiscalizacdo de agrotoéxicos,
seus componentes e afins); Lei federal n. 12.651, de 25 de maio de 2012 (novo cddigo florestal brasileiro); e Lei federal
n. 1.445, de 5 de janeiro de 2007 (estabelece as diretrizes nacionais para o saneamento basico e cria o Comité
Interministerial de Saneamento Bésico).

7 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm. Acesso em: 11 abr. 2022.
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Ainda neste norte, Martins Neto (2003, p. 98), destaca que “os direitos funda-
mentais cumprem um papel de estruturagdo do sistema politico segundo uma 16-
gica especifica, a da restricdo substantiva do poder, sobretudo em relacdo a sua
funcao legislativa™.

N3ao é por outra razao que além de previsao no art. 225 da Constituicao da Repu-
blica Federativa do Brasil, a protecdo ao Meio Ambiente foi incluida como um dos
principios da ordem economica brasileira (Art. 170, inciso VI, da CF).8

E para a efetiva protecdo ao Meio Ambiente, sem deixar de lado o desenvolvimen-
to em equilibrio com a preservacdo dos recursos naturais, é preciso adotar acoes
estratégicas que reduzam e controlem os impactos causados pela agdo do homem ao
meio ambiente. E isso provém da adocao de politicas de Gestao Ambiental, através
da qual o Poder Publico intervém em um territério com um conjunto de medidas e
procedimentos definidos para o atingimento de objetivos previamente fixados.

Em relacao as politicas pablicas em sentido amplo, por se tratarem de interven-
¢Oes do Estado (em conjunto ou ndo com a sociedade civil), devem, necessariamente,
contemplar um determinado fim ou uma area especifica da realidade cotidiana, no
caso em analise a protecdo ao Meio Ambiente (SALHEB et al., 2009, p. 12).

Barbieri (2007, p. 71) define a politica piblica ambiental como sendo “o conjunto
de objetivos, diretrizes e instrumentos de acdo que o Poder Publico dispoe para
produzir efeitos desejaveis no meio ambiente”.

Por sua vez, Milaré (2014, p. 634) aponta que uma resposta adequada as agressoes
e aos danos provocados ao meio ambiente deve ser “sistémica”, de forma que seja
“articulada na sua organizacgdo e coesa nas suas agoes e intervengoes”. Para tanto,
deduz-se “que a gestao e as politicas se adaptem as modernas teorias e praticas de
um processo eficiente e dinamico com objetividade e agilidade para responder aos
desafios de uma determinada sociedade concreta” (MILARE, 2014, p. 634).

Na visao de Freitas (2012, p. 191) existem obstaculos a serem transpostos ao se
tentar fazer com que as politicas publicas facam frente aos maiores desafios ambien-
tais. Para tanto, leciona que é necessario:

[...] alinhar a governanca com a sustentabilidade global, transformar a capacidade
humana para aproveitar as novas oportunidades econémicas, garantir a seguranca
alimentar (para nove bilhGes, em 2050), reconectar ciéncia e politica, catalisar mu-
dancas comportamentais em relacdo ao ambiente, mudar o paradigma do manejo,
acelerar a implementacdo da energia renovavel, integrar a biodiversidade nas agen-
das, lidar com as consequéncias das mudancas climaticas e minimizar os riscos de

novas tecnologias.

A protecdo efetiva do Meio Ambiente se mostra indissociavel da dimensao juri-
dico-politica da sustentabilidade, ja4 que qualquer Politica Pablica Ambiental, exi-
ge “boa governanca e respeito ao direito fundamental a boa administracdo, com

8 Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: [...).

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado, conforme o impacto ambiental dos produtos
e servicos e de seus processos de elaboracdo e prestacao; (..).
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todas as implicagdes em termos de transparéncia e de eficiéncia subordinada a
eficacia” (FREITAS, 2012, p. 193).

Por seu turno, Barbieri (2007, p. 71) aponta que os Estados nacionais estao cada
vez mais participando das questdes ambientais, motivos pelo qual “fizeram surgir
uma variedade de instrumentos de politicas ptublicas ambientais de que o poder
publico pode se valer para evitar novos problemas ambientais, bem como para
eliminar ou minimizar os existentes”.

Ainda segundo esse autor, os mesmos podem ser classificados como “instrumen-
tos explicitos ou instrumentos implicitos”. Os instrumentos implicitos alcancam os
efeitos ambientais “pela via indireta”, como por exemplo a criacao de uma lei que re-
gulamenta o fluxo de transito em uma grande metrépole, que acabara indiretamente
melhorando a qualidade do ar, reduzindo os ruidos com a consequente diminuicao
de recursos publicos gastos nesta area (BARBIERI, 2007, p. 71/72).

Ja os instrumentos explicitos sao aqueles criados “para alcancar efeitos ambien-
tais benéficos especificos” (BARBIERI, 2007, p. 71).

No que se refere aos instrumentos explicitos estes podem ser classificados em trés
grandes grupos (BARBIERI, 2007, p. 73). O primeiro é o dos instrumentos de coman-
do-controle, que estabelecem procedimentos, padrdes e regras para atividades econo-
micas de modo a assegurar que os objetivos da politica de Gestao Ambiental adotados
sejam cumpridos (padrao de qualidade; padrao de emissao; padrao de desempenho;
padroes tecnolodgicos; proibicoes e restri¢des sobre producio, comercializacao e uso de
produtos e processos; licenciamento ambiental). Decorrem do poder de policia e pres-
cricoes de natureza administrativa, trazendo sancoes de cunho penal e administrativo
para o caso de descumprimento da norma juridica (NUSDEO, 1975, p. 78).

O segundo sao os instrumentos econdmicos (fiscais), que atuam diretamente nos
custos de producao e consumo das atividades que se encontrem dentro dos obje-
tivos da politica ambiental em questdo (MOTTA, 2000, p. 88-89). Objetivam in-
centivar financeiramente o agente para a realizacdo de uma conduta favoravel ao
meio ambiente, ou entdo desestimular uma conduta que se considere nociva. Como
exemplos, citam-se a tributagdo sobre poluicdo, tributagdo sobre o uso de recursos
naturais, incentivos fiscais para reduzir emissdo/conservar recursos, remuneragao
pela conservacdo de servigos ambientais e financiamento em condigdes especiais.

E, por fim, os instrumentos publicos de mercado, como o apoio ao desenvolvi-
mento cientifico e tecnologico, a educagdo ambiental, a manutencio das unidades de
conservacao e também o acesso de informacoes ao publico.

Dentre todos os instrumentos de politica pablicas ambientais que o Poder Puabli-
co pode valer-se, os instrumentos econdmicos sdo aqueles que possuem um carater
indutor do comportamento dos agentes econémicos privados e que sao os desejados
pela politica de Gestao Ambiental adotada naquele momento.

Nesta senda, os instrumentos econdmicos/fiscais direcionam e influenciam na
formacao da vontade do agente em prol da preservacdo do Meio Ambiente, por meio
de custos ou beneficios associados as alternativas de acao. Dentre as principais mo-
dalidades que vém sendo utilizadas, tem-se as ajudas financeiras, os sistemas de
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consignacao/depositos (espécie de depdsito prévio de agentes potencialmente po-
luidores), a criacdo de mercados (seguro obrigatério), as cargas, e os tributos am-
bientais.

Alguns exemplos destes instrumentos no Brasil sdo a cobranga pelo uso da agua
— prevista na Politica Nacional de Recursos Hidricos (PNRH), Lei no 9.433/1997 —
e os assegurados na Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei no 6.938/1981), tais
como a concessao florestal, a serviddo ambiental e o seguro ambiental.

No que se refere ao Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Prestacdo de Ser-
vigos (ICMS), além da possibilidade de seu manejo na natureza extrafiscal (norma
direcionadora de conduta), h4 uma figura existente no sistema brasileiro que tem
sido qualificada como tributo ambiental, mas dele ndo faz parte. Trata-se do ICMS
Ecologico, tema central deste artigo, o qual é analisado no préximo capitulo, trazen-
do suas principais caracteristicas e forma de utilizagdo como instrumento de prote-
¢do do Meio Ambiente.

4 OICMS ECOLOGICO

O tributo ambiental, como visto, é um instrumento econémico utilizado pelo Di-
reito Tributério na sua contribui¢do para evitar ou reparar uma degradacdo ambien-
tal. O uso da tributacdo como mecanismo de intervencao ambiental tem por finali-
dade a preservacdo do meio ambiente e o alcance da sustentabilidade ambiental que,
nos dias atuais, se estabelece como uma das maiores preocupagdes da sociedade
contemporanea.

Nao se olvide que a utilizacao de instrumentos tributarios é capaz de gerar recur-
sos que podem ser manejados em servicos publicos de natureza ambiental a serem
prestados para a sociedade, a0 mesmo tempo em que cria, nas pessoas que se colo-
cam na qualidade de contribuintes, uma conscientizacdo da necessidade de protecao
do meio ambiente (COSTA, 2005, p. 312).

Ja foi visto que a tributacio traz como objetivo principal a arrecadacao de recei-
tas, mas que pode também funcionar como um estimulo ou mesmo desestimulo ao
contribuinte para a realizacdo de determinada atividade. Segundo Ribeiro (2015,
p- 47), tem-se ai a extrafiscalidade ambiental, que pode ser positiva ao induzir o
contribuinte a realizar determinado fato gerador (tributacao mais baixa), ou entao
negativa, nos casos em que a incidéncia de uma maior tributa¢io serve como de-
sestimulo a pratica da hipdtese de incidéncia tributaria (fato da vida real que a lei
considera tributéavel).

No Brasil, somente se admite a cobrancga de impostos que estejam devidamente
instituidos em lei. Uma pesquisa na legislacao patria mostra que inexiste imposto
que tenha como fato gerador a emissdo de poluentes ou mesmo alguma degrada-
¢do ambiental. Contudo, verifica-se que alguns Estados, com supeddneo em matriz
constitucional, utilizam-se de programas que estabelecem critérios de distribuicao
da receita tributéria proveniente da arrecadagao do ICMS.
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O art. 158, IV, da Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB)? estabe-
lece que 25% (vinte e cinco por cento) do produto da arrecadacao do Imposto sobre
Operacoes Relativas a Circulacao de Mercadorias e sobre Prestacao de Servigos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo (ICMS) dos Estados
pertence aos Municipios:

Art. 158. Pertencem aos Municipios:
[...].

IV - vinte e cinco por cento do produto da arrecadagdo do imposto do Estado so-
bre operagoes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestagoes de servigos de

transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao.

Por seu turno, o paragrafo tinico do art. 158 da CRFB prevé que, até 35% (trinta e
cinco por cento) das parcelas de receita pertencentes aos Municipios e mencionadas
no inciso IV, “serdao creditadas de acordo com o que dispuser lei estadual, [...]".

Os Estados, portanto, podem criar leis que estabelegam critérios ambientais para dis-
tribuirem aos Municipios parte do ICMS que a estes é devido por forca constitucional.

Trata-se do ICMS Ecolo6gico, que embora seja assim nominado, nao trata da fi-
xacdo de aliquotas diferenciadas do imposto com suporte em critérios ecolbgicos,
mas apenas regula a destinacao/distribuicao da receita advinda da cobranca deste
tributo em prol de atividades que preservem o meio ambiente. Para Nusdeo (2006,
p- 373), “parece mais apropriado chamda-lo de receita ecolégica do ICMS ou ICMS
de destinacdo ecolégica”.

Pires (2001, s. p) bem pondera que:

Na verdade, ndo se trata de uma nova modalidade de tributo ou uma espécie de ICMS,
parecendo mesmo que a denominacdo é improépria a identificar o seu verdadeiro sig-
nificado, de vez que néo hé qualquer vinculac¢éo do fato gerador do ICMS a atividades
de cunho ambiental. Da mesma forma, como nido poderia deixar de ser, ndo ha vincu-
lacdo especifica da receita do tributo para financiar atividades ambientais.

Nio obstante, a expressio ja popularizada ICMS ECOLOGICO est a indicar uma
maior destinagdo de parcela do ICMS aos municipios em razao de sua adequacio a
niveis legalmente estabelecidos de preservacao ambiental e de melhoria da qualidade
de vida, observados os limites constitucionais de distribui¢ao de receitas tributérias e

os critérios técnicos definidos em lei.

No mesmo sentido, Robl (2017, p. 122) afirma que “o ICMS Ecolégico consiste na
definicdo de critérios ambientais para o repasse dos recursos previstos no mencio-
nado dispositivo constitucional”.

Diante deste cenario juridico, alguns Estados criaram critérios de destinacao desta
parcela de ICMS aos Municipios em que se encontrem grandes areas protegidas, com
uso restringido pela legislacao. Assim, “institui-se uma forma de compensacgdo orca-

9 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm. Acesso em: 16 jun. 2022.
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mentaria para incentivar atividades econémicas ndo degradantes nessas areas, com
evidentes beneficios para a sociedade como um todo” (TOMAZ, 2003, p. 85).

O que o ICMS Ecoldgico traz é um estimulo aos municipios que constroem ac¢des
positivas para a preservacdo do Meio Ambiente em seus territorios. Ademais, tra-
ta-se de uma sistematica que evita o aumento de carga fiscal ja sobrecarregada que
incide nas atividades econdmicas, além de incentivar as administragdes municipais
a realmente adotarem posturas para a conservacio das areas protegidas, até am-
pliando-as.

O Estado do Paran4 foi o primeiro a implementar este sistema de distribuicao de
receitas de ICMS com base em critérios de conservacao e protecao ambiental prede-
finidos. Este instrumento de politica de gestao ambiental surgiu “com a intenc¢dao de
compensar com recursos tributarios os municipios que possuem unidades de con-
servagdo e ou mananciais que abastecam cidades vizinhas” e para tanto, valeu-se
de “critérios estabelecidos legalmente, estimulando o incremento da area protegi-
da e a melhora na gestdo do patrimonio natural no Parang”.*

Segundo Ronl (2017, p. 123):

Assim, dito Estado foi pioneiro ao regular uma contrapartida a tais Municipios, jus-
tamente para indenizé-los pelo fato de praticarem menos atividades de circulacao de
mercadorias em decorréncia do impedimento legal da expansdo do desenvolvimento

econdmico.

Além do Estado do Parani, os Estados de Sao Paulo, Acre, Amapéa, Minas
Gerais, Mato Grosso, Rio Grande do Sul, Paraiba, Rondonia, Rio de Janeiro,
Tocantins, Pernambuco, Cear4, Piaui e Para, sdo alguns dos Estados-membros que
adotam legislacoes que destinam parte de suas receitas conforme os critérios de in-
centivo econdmico-ambiental aos Municipios (ROBL, 2017, p. 125-130).

Considerando-se que se trata de matéria afeta a competéncia legiferante estadual,
as regras para distribuicao das receitas ecoldgicas do ICMS sao variadas, respeitando
as particularidades regionais de cada Estado dentre de suas demandas ambientais.

Apontam-se, entre os critérios ambientais para o repasse dos valores da receita do
ICMS Ecolbgico, a manutencdo de mananciais de abastecimento puablico de agua, a
existéncia de 4reas rurais, a¢cdes de saneamento basico, como tratamento de esgoto e
destinacao final dos residuos de lixo, entre outros (ROBL, 2017, p. 131).

O ICMS Ecolbgico surgiu para aperfeigoar a construgdo de um modelo de gestao
ambiental eficiente que possa atender as regides brasileiras dentro de suas peculia-
ridades locais, de forma a incentivar a implantacdo, preservacao e manutencao de
areas naturais.

Diante do cenario atual que degrada o meio ambiente, o ICMS Ecolégico surge
como um incentivo financeiro aos municipios que possuem grandes areas de prote-
¢do ambiental, para que continuem a preservar e manter estas areas que constituem

10 Instituto Agua e Terra. lcms Ecolégico por Biodiversidade. Disponivel em https:/www.iat.pr.gov.br/Pagina/ICMS-
Ecologico-por-Biodiversidade. Acesso em: 20 jun. 2022.
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pilares para um meio ambiente ecologicamente equilibrado, o que leva a uma melhor
qualidade de vida da populagao.

Objetiva, em 1iltima ratio, fornecer alguma espécie de remuneracdo ou mesmo
compensacao financeira para os Municipios onde exista, para o fim de conservacao
ou preservacao de area, alguma restricao do uso do solo em parte de seu territorio.

O ICMS Ecolodgico é balizado pelo principio do protetor-recebedor, que tem ori-
gem no principio da precaucao. Conforme Sousa, Nakajima e Oliveira (2011, p. 29),
“o principio protetor-recebedor postula que o agente piiblico ou privado que pro-
tege um bem natural em beneficio da comunidade deve receber uma compensac¢do
financeira como incentivo pelo servico de protecdo ambiental prestado”, diferen-
ciando-se do principio usuéario-pagador, ja que aqui “o usuario de um determinado
recurso da natureza deve pagar por sua utiliza¢ao”.

Este principio surgiu como marco inovador no ordenamento juridico ambiental,
pois visa a economia ecoldgica e a democratizagdo ambiental, buscando a interde-
pendéncia entre a economia e a ecologia, como critério possibilitador de justica am-
biental.

Em arremate, Robl (2017, p. 131) pondera:

Assim, de facil percepc¢iao que o ICMS ecologico incentiva a institui¢cdo de novas areas
de protecdo ambiental, pois 0 aumento da 4rea objeto de preservacdo gera aumento
no repasse da parcela repassada ao ente ptblico municipal em que ela estiver locali-

zada.

Portanto, o ICMS Ecoldgico pressupde uma compensagao pela restricio que se
impoe ao uso econdmico de determinada area destinada a preservacdo. Ademais,
trata-se de instrumento apto a despertar a consciéncia publico-administrativa de
Estados e Municipios para a importancia de se buscar cada vez mais a manutencao
dos espagos de conservacido ambiental, bem como a sua ampliagao. Também estabe-
lece a necessidade de se construir um saneamento ambiental, e tudo isso leva a uma
necessaria congregacao entre as gestoes ambientais municipal e estadual.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho cientifico buscou trazer algumas ponderagoes sobre o ICMS
Ecolodgico, um instrumento econémico que pode ser utilizado na gestdo de politicas
ambientais. Trata-se de mecanismo apto a estimular a¢des conjuntas do setor priva-
do e do Poder Publico na preservacao do meio ambiente equilibrado e economica-
mente sustentavel, dando concretude ao principio do protetor-recebedor.

Nao ha davidas que o estimulo a conscientizacao e participacao da sociedade no
processo de prevencdo e restauracdo ambiental é capaz de dar suporte e manter a
qualidade de vida do homem no planeta, bem como estabelecer um desenvolvimento
que se sustente por muitas geracgoes.

A sustentabilidade é tema muito debatido nos Gltimos anos e necessita de especial
atencdo para a consecucio de sua finalidade principal que é conciliar a qualidade de
vida das pessoas com a preservagao dos recursos provenientes do meio ambiente.
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Nao ha davidas que a vida no planeta somente poderéa ser mantida com a preserva-
¢do cada vez maior dos recursos naturais, principalmente os nao renovaveis.

A adocao do ICMS Ecolégico pode ser mais uma alternativa a contribuir para o al-
cance do objetivo de prevenir e manter os recursos naturais para a populacgao futura,
de forma que sua adocdo em uma politica de Gestao Ambiental deve ser ponderada
pelo administrador publico.

Somente a partir da conscientiza¢cdo de que uma politica de Gestao Ambiental
deve valer-se do uso combinado do maior nimero de instrumentos existentes para o
equilibrio ecoldgico-economico é que ter-se-4 uma melhoria na qualidade ambiental.

Para finalizar, observa-se que o ICMS Ecologico se traduz no papel instrumental
do tributo em favor da prote¢do do meio ambiente, sendo mecanismo ambiental que
tem respaldo na Constituicdo Federal (art. 158, IV e paragrafo tinico) e reforca seu
compromisso com a preservacao e conservacao de um meio ambiente saudavel.
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DO COMPROMISSO DO ESTADO COM O
DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE
ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO

Ronan Saulo Robl!

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo apresentar estudo sintético (e sem a pretensado de es-
gotar o tema) a respeito da inter-relagdo entre o Estado, a Sociedade e 0 Meio Ambiente.
Para tanto, analisa-se, prima facie, a necessaria interdependéncia entre o Estado e a So-
ciedade, enaltecendo que aquele é o instrumento desta tltima, bem como que o Interesse
Coletivo é dinamico, modificando-se conforme determinada fracdo de espaco e tempo. Na
sequéncia, analisam-se as dimensdes dos Direitos Fundamentais, através de recorte his-
torico da sua evolucgdo, e demonstra-se que a protecdo ao Meio Ambiente também consta
hodiernamente no referido catélogo, justificando as suas razdes. O artigo é finalizado
com as consideracoes finais, as quais sintetizam o objeto abordado ao longo dos capitulos
anteriores. Quanto a metodologia, a investigacdo foi orientada pelo método indutivo. No
tratamento dos dados, empregou-se o método analitico. As técnicas de pesquisa foram as
do referente, conceito operacional, pesquisa bibliogréfica e fichamento.

Palavras-chave: Estado; Sociedade; Interesse Coletivo; Direitos Fundamentais; Meio
Ambiente.

1 INTRODUCAO

O objetivo institucional do presente artigo é encaminhé-lo para publicacdo na
Revista da Procuradoria-Geral do Estado de Santa Catarina, seguindo as regras do
edital PGE/CEST 001/2022 de chamada para submissao de artigos.

O objetivo cientifico do presente artigo, por sua vez, é analisar — sem a pretensao
de esgotar o assunto — e sempre pautado pela humildade cientifica de que trata o
saudoso Pasold,? a inter-relacao entre a Sociedade, o Estado e o Meio Ambiente, e a
categorizacdo deste tltimo como Direito Fundamental.

Em outras palavras, a pesquisa pretende responder as seguintes indagacoes: ha
uma interdependéncia entre o Estado e a Sociedade? E o Estado um instrumento
para o alcance do Interesse Coletivo da Sociedade? Dito Interesse Coletivo é modifi-
cavel conforme fracdo de espaco e tempo?

1 Procurador do Estado de Santa Catarina. Procurador-Chefe da Procuradoria Regional de Mafra. Doutorando em Ciéncia
Juridica pela Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI. Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai -
UNIVALI. Mestre em Derecho Ambiental y de La Sostenibilidad pela Universidade de Alicante (UA) - Espanha. Pds-Graduado
em Direito Constitucional e em Direito Tributario pelo Centro Universitario Unido das Américas — UniAmeérica. Graduado
em Direito pela Universidade da Regido de Joinville - UNIVILLE. E-mail: ronan@pge.sc.gov.br.

2 "Humildade cientifica é a capacidade de reconhecer nossas limitagcdes de conhecimento e atentar para a dinamicidade
da vida e do universo, buscando sempre a ampliacdo de nosso aprendizado. Sob uma perspectiva bem pratica, Humildade
Cientifica é a atitude (tendéncia interna) de reconhecimento de que nunca se sabe tudo sobre algo, seguida de acdo
(comportamento efetivo) que busca, pela aprendizagem, a superacdo de nossas areas de ignorancia, com a leitura de
Livros, Jornais e Revistas e com o didlogo com outras pessoas” (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica:
Teoria e Prética. 14 ed. rev. atual. e amp. Floriandpolis: EMis, 2018, p. 24, em negrito no original).
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Ainda, indaga-se o porqué de o Meio Ambiente integrar o catdlogo dos Direitos
Fundamentais, bem como a razdo pela qual o Meio Ambiente ecologicamente equili-
brado constitui hodierno Interesse Coletivo da Sociedade.

Para tanto, inicia-se o estudo trazendo algumas consideragoes a respeito da cor-
relacdo entre Estado e Sociedade, demonstrando que o Interesse Coletivo ou Bem
Comum desta tltima é dindmico, e deve o Estado buscar sempre o seu alcance.

Ap0s, analisa-se a evolucao dos Direitos Fundamentais, verificando em qual di-
mensao insere-se a protegdo ao Meio Ambiente.

Na sequéncia, aprofundam-se as razoes pelas quais o Meio Ambiente constitui
Interesse Coletivo da Sociedade, para demonstrar, ao final, que o Meio Ambiente
ecologicamente equilibrado deve ser um dos fins do Estado nos dias de hoje.

O presente Relatdrio de Pesquisa encerra-se com as Consideragdes Finais, nas
quais sao sintetizados os estudos realizados ao longo do presente trabalho.

Quanto a Metodologia,? na fase de investigacdo e de tratamento dos dados foi
empregado o método indutivo, utilizando-se da técnica do referente, do conceito
operacional (expostos ao longo do presente trabalho, por questoes didaticas), do
fichamento, bem como da pesquisa bibliogréafica.

2 DO COMPROMISSO DO ESTADO+COM O INTERESSE COLETI-
VO: DA SOCIEDADE?®

Cedico que os Estados sdo regidos por Constitui¢coes editadas conforme os pa-
drées culturais e histéricos de determinada Sociedade. E dizer: é a Sociedade quem
molda o Estado, a sua Constituicao e as leis que lhe regem.

Além de consolidar os pensamentos predominantes de uma Sociedade em de-
terminado periodo histérico e contexto social, as Constitui¢cdes — notadamente as
posteriores ao advento do Estado Social de Direito — também possuem a finalidade
de tracar metas a serem perseguidas pela Sociedade que lhes deve obediéncia.

Na vis@o de Canotilho, varias instancias de temporalidade devem ser convocadas
para uma teoria da Constitui¢do temporalmente adequada:

Em primeiro lugar, qualquer constituicao é o “presente do passado”, pois nao deixa
de ser “memoria na histéria” mesmo quando propde rupturas (revolucionarias ou

3 Ibid., p. 89 e ss.

4 Para fins do presente estudo utilizar-se-a como conceito operacional da categoria Estado o conceito juridico que,
segundo BOBBIO, é tido como conceito por exceléncia, elaborado por legistas e universalmente aceito pelos escritores
de direito publico, a saber: “ [..] o Estado tem sido definido através de trés elementos constitutivos: o povo, o territdrio e
a soberania’. (BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade. Fragmentos de um dicionario politico. Traducdo de Marco
Aurélio Nogueira - 24. Ed. - Rio de Janeiro/Sao Paulo: Paz e Terra, 2020. p. 122).

5 Para a categoria Interesse Coletivo utilizamo-nos do conceito empregado por MELO para a categoria “Bem Comum’, o
qual é constituido “dos fatores propiciados pelo Estado com vistas ao ‘bem-estar’ coletivo formando o patriménio social
e configurando o objetivo maximo da nacdo” (MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de Direito Politico. Rio de Janeiro:
Forense, 1978 e Dicionario de Politica Juridica. Florianépolis: OAB/SC Editora, 2000, apud PASOLD, Cesar Luiz. Funcédo
Social do Estado Contemporaneo. [Dados eletrdnicos). 4. Ed. Itajai/SC: UNIVALI, 2013. p. 26).

6 Adota-se como conceito operacional da categoria Sociedade, para fins do presente, “o conjunto de pessoas que vivem
em certa faixa de tempo e de espaco, seguindo normas comuns, e que sdo unidas pelo sentimento de consciéncia do
grupo” (FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI: o dicionario da lingua portuguesa. 3. Ed. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1999. p. 1873).
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nao) com o passado. Em segundo lugar, é o “presente do presente”, pois ela dedica
sempre uma indispensével atentio a conformacdo da ordem juridica atual. Pretende
ser — nalguns casos, como veremos, de forma utdpico-programatica —, o “presente
do futuro” ao proclamar tarefas e fins para o futuro, mas, sobretudo, ao antecipar,
expectativas de se converter em lei para as geracoes futuras.”

No mesmo diapasao é o escolio de Castro e Mezzaroba,® para quem uma Consti-
tuicdo redefine um Estado e cria parametros tebrico-praticos para sua transforma-
¢do. Salientam os autores, nesta linha, que a Constitui¢ao jamais define um Estado
em seu ser (procedimento tipico das constitui¢des liberais que meramente declaram
a forma minima do Estado), mas em seu poder-ser (procedimento tipico das consti-
tuicoes dirigentes), de forma que o Estado definido em uma Constituicao é uma meta
ou fim, e ndo uma mera analise do contexto social que lhe deu origem.

Porém, advertem os referidos autores que, como a Constituicdo é um principio
e um fim, ela deve ser compreendida e efetivada em seu espirito, isto é, em suas
funcoes sociais. A ideologia de uma Constituicio é o elemento que confere objetivos
concretos a um determinado Estado, definindo a sua atuacao diante da histéria.?

De crucial importancia relembrar, por outro lado, que o Estado é uma criatura da
Sociedade e, como tal, deve haver um compromisso deste para com a sua criadora,
sob pena de perda da substancia e da razao de ser do ato criativo.*

Assim, cabe ao Estado a consecucido do Bem Comum/Interesse Coletivo, o qual,
porém, pode variar conforme determinado transcurso de tempo e espaco, por forca
do dinamismo das relagdes sociais e da consequente alteracao dos significados dos
principios e valores que as regem.

Até porque, como assevera Grau," a Constituicdo, como ordem juridica funda-
mental de uma Sociedade em um determinado momento histérico, é um dinamismo,
sempre contemporanea a realidade.

Logo, evidente que a evolucdo da Sociedade gera a modificagdo do texto consti-
tucional ou até mesmo a nova interpretacao de seu contetido, através da mutacao
constitucional (Verfassungskonforme Auslegung). Prova disto é que num passado
nao muito distante era legitimo se falar em escravidao, tratando pessoas como bens.
Tal prética atualmente é manifestamente execravel e combatida no atual estagio em
que se vive, até porque, como ja esclarecia a filosofia de Kant, o ser humano nao pode
ser instrumentalizado, vale dizer, utilizado como um meio para a consecucao de fins
egoisticos ou nada edificantes de terceiros.?

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Introducdo - A historicidade como "topos” categorial da teoria da constituicdo e do
constitucionalismo. /n: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Brancosos” e Interconstitucionalidade. Itinerarios dos discursos
sobre a historicidade constitucional. 2 ed. Coimbra: Almedina, 2008. p. 26 (os grifos sdo do original).

8 CASTRO, Matheus Felipe de; MEZZAROBA, Orides. Histéria Ideolégica e Econémica das Constituicées Brasileiras. Belo
Horizonte: Arraes Editora, 2015. p. 136.

9 Op. e loc. cits.

10 PASOLD, Cesar Luiz. Funcdo Social do Estado Contemporaneo. (Dados eletrénicos). 4. Ed. Itajai/SC: UNIVALI, 2013. p. 23.
11 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988. 17. ed. rev. e atual. Sdo Paulo : Malheiros, 2015. p. 166.
12 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Traducdo: Paulo Quintela. Lisboa: Edicdes 70, 2000.
p. 70-1.
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Além do aspecto temporal, ha também o aspecto espacial como habil a modifi-
car os valores de determinada Sociedade, vez que as diferencas culturais de varias
comunidades oscilam conforme o local em que elas estdo instaladas, ainda que na
mesma fragdo de tempo. Verbi gratia, os paises que adotam a religido mugulmana
concedem menos direitos as mulheres, o que é repudiado com veeméncia nos orde-
namentos juridicos dos paises ocidentais.

Nesta linha, como bem salienta Guariglia, existem duas visoes distintas de direi-
tos humanos atualmente: uma genuinamente universalista, que é propria das demo-
cracias liberais e estd incorporada em suas institui¢des e no modo de viver de seus
cidadaos; e outra particularista, que decorre de uma tradicao religiosa ou metafisica,
com um modo de governo e com formas e habitos de vida nao igualitarios.'

Assim, tem-se que o Interesse Coletivo ou Bem Comum pode variar conforme o
transcurso do tempo ou local em que instalada a Sociedade, de forma que as Cons-
tituicbes duram enquanto sao capazes de reproduzir as condices gerais exteriores
da logica da formacao societaria para a qual foram concebidas.™

Desta maneira, parece ser correto dizer que as leis que regem determinada So-
ciedade, ainda que produzidas por uma pequena parcela da populagdo que ocupa o
poder em determinado periodo de tempo, devem ser produzidas visando ao interesse
geral da Sociedade, e jamais com o desiderato de beneficiar interesses pessoais.

Até porque, como ja dizia Aristoteles,’ “[...] sdo os homens, e nao as leis, que
detém a autoridade soberana”.

Visto que as palavras constitui¢io e governo significam a mesma coisa, visto que o
governo ¢é autoridade suprema nos Estados e que forgosamente esta autoridade supre-
ma deve repousar nas maos de um s6, ou de varios, ou de uma multidao, segue-se que
desde que um s6, ou varios, ou a multiddo, usem da autoridade com vistas ao interesse
geral, a constituicdo é pura e sa forgosamente; ao contrario, se se governa com vistas
ao interesse particular, isto é, ao interesse de um s6, ou de vérios, ou da multidao, a
constituicdo é viciada e corrompida; porque de duas coisas uma: é preciso declarar
que os cidad@os nio participam do interesse geral, ou dele participam.'®

Na mesma toada o escoélio de Pasold,”” para quem o Estado possui uma condicao
instrumental, pois este nasce da Sociedade e deve existir para atender as demandas
que, permanentemente ou conjunturalmente, esta Gltima deseja que sejam atendi-
das, sem se falar na utilizacdo do Estado para concretizar demandas que tenham o
desiderato de satisfazer aos interesses pessoais de quem o administra.

Logo, evidente que, além de refletir ideologias e aspectos culturais que retratam
os valores da Sociedade em determinada fracdo de tempo e espaco, o Estado e a
Constituicdo que o rege devem, ao disciplinar as condutas da referida Sociedade,

13 GUARIGLIA, Osvaldo. En camino de una justicia global. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 128.

14 CASTRO, Matheus Felipe de; MEZZAROBA, Orides. Op. Cit., p. 20.

15 ARISTOTELES. Politica (livro eletrénico). Traducdo de Nestor Silveira Chaves. Sdo Paulo: Lafonte, 2020. Titulo original:
Politikon, p. 176.

16 Ibid., p. 80.

17 PASOLD, Cesar Luiz. Funcdo Social do Estado Contemporaneo. (Dados eletronicos). 4. Ed. Itajai/SC: UNIVALI, 2013. p. 24.
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buscar a protecao e o alcance das finalidades que correspondam ao Interesse Cole-
tivo desta tltima, para assim estabelecer uma ordem juridica justa em determinado
contexto histérico.

3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A PROTECAO AO MEIO
AMBIENTE®

Atualmente, poucas questdes suscitam ampla inquietude como a que se refere
as relagoes do homem com o ambiente em que se faz imerso, que condiciona a sua
existéncia e que, se malcuidado, pode acarretar a sua destruicio.

Aristotels® ha muito ja advertia que a cidade se integra na natureza, pois foi esta
quem formou as primeiras Sociedades. Ademais, a natureza sempre foi o fim dessas
Sociedades e, por outro lado, a natureza é, também, o verdadeiro fim de todas as
coisas.

Entretanto, a protecdo do Meio Ambiente e o discernimento de sua indispensa-
bilidade para a vida humana s6 ganhou corpo na segunda metade do século XX,
quando o Meio Ambiente deixou de ser um objeto para uso do homem, adquirindo o
status de um bem coletivo, difuso e indispensavel a dignidade da pessoa humana, e
que por tal razdo deve ser preservado para as presentes e futuras geracoes.

Pois, como exposto no capitulo anterior, em decorréncia da evolu¢ao da socieda-
de ao longo do tempo — e até por forca da atuacao opressora do proprio Estado em
relacdo aos seus suditos — o catalogo de Direitos Fundamentais por ela resguardado
também passou por modificacio e ampliagdo de seu contetdo.

Conforme aponta Martins Neto a respeito da historicidade dos Direitos Funda-
mentais:

[...] embora variaveis historicamente por forca das concepg¢oes locais e temporais pre-
dominantes, os direitos fundamentais integram em cada ordenamento juridico po-
sitivo um conjunto mais ou menos extenso de prerrogativas subjetivas comumente
pensadas como “pressupostos juridicos elementares da existéncia digna de um ser

humano”.?°

Assim, os Direitos Fundamentais sempre estiveram associados com a legitimacgao
de direitos oponiveis em face do proprio Estado. Na mesma toada a licdo de Ferrajoli:

Na tradiciao do constitucionalismo democratico, as necessidades e os interesses vi-
tais das pessoas estipulados como merecedores de tutela tém sido expressados quase
sempre sob a forma de direitos fundamentais: da vida a integridade pessoal, da liber-
dade a sobrevivéncia, da instrucao a satde, todos os valores essenciais e vitais, desde
sempre proclamados nas cartas constitucionais como o fundamento e razao de ser do

18 Diante da complexitude epistemologica e multidisciplinar da definicdo da categoria "“Meio Ambiente”, adota-se aqui o
conceito operacional legal previsto no art. 32, | da Lei n.2 6.983/81, qual seja "o conjunto de condicGes, leis, influéncias e
interacoes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas". BRASIL. Lei
n. 6.983, de 31 de agosto de 1981. Brasilia, DF: Senado Federal, 1981. Disponivel em: www.planalto.gov.br Acesso em: 09
jun. 2022.

19 ARISTOTELES. Op. Cit., p. 09.

20 MARTINS NETO, Jodo dos Passos. Direitos Fundamentais. Conceito. Funcao e Tipos. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003. p. 88, (em aspas no original).
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edificio juridico, foram inicialmente reivindicados, e posteriormente reconhecidos e
tutelados, através da atribuigdo aos individuos de expectativas, ou de pretensoes ou

faculdades, concebidas sempre como direitos subjetivos.*!

O tema dos Direitos Fundamentais é vasto, inclusive com intiimeras discussoes
terminolodgicas e conceituais a seu respeito. Porém, como a finalidade deste estudo
ndo se relaciona a tais pontos, far-se-4 uma breve abordagem historica a respeito de
sua evolucdo, com sua anélise especifica em relacdo ao Meio Ambiente.

De plano, importante anotar que, para fins do presente estudo se adota o concei-
to operacional da categoria Direitos Fundamentais formulado por Martins Neto, a
saber:

[...] os direitos fundamentais s@o direitos subjetivos, assim constituindo prerrogati-
vas coerciveis de aproveitamento de bens atribuidos segundo normas juridicas posi-
tivas, mas com a particularidade de serem geralmente pensados como pressupostos
juridicos de uma existéncia digna, e, como tais, identificaveis objetivamente na medi-
da de sua protec¢do por meio de uma cldusula constitucional de rigidez absoluta, por
isso que variaveis no tempo e no espago e, por tendéncia, universais, igualitarios e

inalienéveis.**
Na mesma linha € o escolio de Fonteles, para quem

[...] os direitos fundamentais podem ser conceituados como direitos usualmente re-
lativos a uma existéncia humana digna, reconhecidos por uma Constitui¢do, que im-
poem deveres ao Estado (e, as vezes, aos proprios particulares), salvaguardando o
individuo, a coletividade ou a humanidade.?3

Esclarecidas tais premissas, parte-se para a evolucao histérica das dimensoées dos
Direitos Fundamentais, advertindo que se prefere a nomenclatura “dimensoes” em
detrimento do vocabulo “geracgdes”, vez que aquela denota com mais clareza que os
Direitos Fundamentais acabam se sobrepondo, sem que o surgimento de novos di-
reitos subjetivos elencados como fundamentais acarrete a extingao dos ja existentes
— impressao que pode se extrair caso utilizado o segundo termo acima mencionado.

Pois bem. Num primeiro momento, quando vigia o Estado Absolutista de Hobbes
— de soberania indivisivel e ilimitada — sequer havia de se cogitar na existéncia de
Direitos Fundamentais como oponiveis a atividade legislativa. Somente com o ad-
vento do Estado Liberal é que os direitos de liberdade e propriedade passaram a ser
oponiveis ao Estado, vez que o seu reconhecimento constituia um dos trés pilares do
Estado de Direito, quais sejam, a primazia da lei, a separacdo dos poderes e o reco-
nhecimento dos direitos fundamentais.?*

21 FERRAJOLI, Luigi. Por uma Teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais. Traducdo de: Alexandre Salim; Alfredo Copetti
Neto; Daniela Cademartori; Hermes Zabeti Junior et Sergio Cademartori. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011
p. 49.

22 MARTINS NETO, Joao dos Passos. Op. Cit., p. 96.
23 FONTELES, Samuel Sales. Direitos Fundamentais. 5. €d. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p. 26.

24 CERVANTES, Aleida Hernandez. La produccion juridica de la globalizacion econémica. Ciudad de Mexico: CIICH/UNAM,
2014. p. 66.

| 302



Ronan Saulo Robl

Nasce, assim, apos as conquistas alcangadas pelo pensamento liberal-burgués do
século XVIII — de carater individualista e que visava proteger o individuo frente as
ingeréncias estatais — a primeira dimensao dos Direitos Fundamentais, associada a
liberdade, resisténcia e oposi¢ao perante os excessos do Estado.

Como bem salienta Pasold:

Lembro que o grande avanco do Estado Moderno foi o de estabelecer um ordenamen-
to constitucional, no qual os Direitos Individuais estavam devidamente especificados
e consagrados como “anteparos” aos abusos do Estado anterior, no qual reinava o
absolutismo e predominava a vontade e os apetites do soberano, personificado no
Rei ou no Imperador, em detrimento dos legitimos anseios e necessidades do Povo.?5

Assim, a primeira dimensao dos Direitos Fundamentais estd intimamente liga-
da aos direitos individuais, consagrando a vida, a liberdade e a propriedade como
barreiras legislativas ao Estado, sendo dever deste respeitar os cidadaos neste par-
ticular.

Entretanto, graves problemas sociais relacionados a economia e a industrializa-
¢do, aliados a constatacio de que a liberdade e a igualdade formal ndo mais corres-
pondiam a ordem justa da época, deram azo a movimentos de reivindica¢ao por uma
postura ativa do Estado na promocao de direitos que assegurassem os pressupostos
bésicos de bem-estar social.

Ditos movimentos iniciaram-se na segunda metade do Século XIX. Porém, so-
mente no Século XX, com o advento das grandes guerras mundiais, é que tais direi-
tos passaram a integrar as Constitui¢oes dos Estados, dando origem, assim, a segun-
da dimensao dos Direitos Fundamentais, os chamados direitos sociais, culturais e
econdmicos.

Vale dizer: a crise do p6s-guerra havia deixado tanta devastacdo que ja ndo mais
era opcional, mas sim imprescindivel e urgente a intervencao do Estado para resol-
ver nao s6 os problemas econémicos, mas também os de integragao social.2®

A partir de tal momento ndo mais corresponde ao Interesse Coletivo ou Bem Co-
mum da Sociedade a mera declaragdo formal de direitos de liberdade da populacio.
Ao revés, exige-se do Estado uma atuacdo positiva, como agente concretizador dos
direitos coletivos, no afa de amparar os necessitados e promover a igualdade mate-
rial dos cidadaos, de sorte que a atuacdo positiva do Estado passa a ser entdo uma
forma de este garantir oportunidades iguais a seus cidadaos nos ambitos social, cul-
tural e econémico.?’

Os Direitos Fundamentais de terceira dimensao, de seu turno, surgiram na segun-
da metade do século XX e sdo associados a fraternidade e a solidariedade, transcen-
dendo direitos de um grupo ou de determinado Estado para o género humano em

25 PASOLD, Cesar Luiz. Fungdo Social do Estado Contemporaneo. [Dados eletronicos). 4. Ed. Itajai/SC: UNIVALI, 2013.
p. 32 (em aspas no original).

26 CERVANTES, Aleida Hernandéz. Op. Cit., p. 68.

27 CRUZ. Paulo Marcio. Politica, Poder, Ideologia e Estado Contemporaneo. 3 ed. rev. ampl. e atual. Curitiba: Jurua, 2003.
p.153.
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geral. E a geracio dos direitos difusos, que encampam uma concepcio de titularida-
de universal, comunitaria e transpessoal.
Segundo a licao de Pérez Lufio:

As trés geracoes de Estado de Direito correspondem, portanto, as trés geragoes de
direitos fundamentais. O Estado liberal, que representa a primeira geracao ou fase de
Estado de Direito, é o marco em que se afirmam os direitos fundamentais de primeira
geracdo, ou seja, as liberdades de signo individual. O Estado social, que evidencia a
segunda geracdo do Estado de Direito, sera o ambito juridico-politico em que se pos-
tulam os direitos econdmicos, sociais e culturais. O Estado constitucional, enquanto
Estado de Direito de terceira geracao, delimitard normativamente o meio espacial e
temporal de paulatino reconhecimento dos direitos de terceira geragio.2®

Para Bobbio, os direitos de terceira dimensao constituem uma categoria ainda ex-
cessivamente heterogénea e vaga, e destes o mais importante é o reivindicado pelos
movimentos ecologicos, qual seja, o direito de viver num ambiente ndo poluido.*

Pois bem. A pauta de defesa ambiental teve uma rapida evolugio na segunda me-
tade do século XX, a partir de uma série de convencdes e acordos internacionais
— principiando pela Conferéncia de Estocolmo de 1972 — que evidenciaram a neces-
sidade do reconhecimento da protecao ambiental como um Direito Fundamental do
ser humano, buscando a preservagao do planeta para a sobrevivéncia da presente e
das futuras geracgoes.

Como assevera Pérez Lufo,3° atualmente hd uma unifo indissociavel entre natu-
reza e Sociedade, vez que a segunda depende inexoravelmente da primeira e, ao for-
marem atualmente uma unidade inseparavel, deve a preservacdo daquela orientar a
ordem econdmica de producdo, a organizacio social e os conhecimentos técnicos e
cientificos, ndo sendo mais crivel afastar a preservagao ambiental do dia a dia, pen-
sando individual ou coletivamente.

Vale dizer: hodiernamente a preservacdo ao Meio Ambiente ndo é apenas uma
obrigacdo constante no “catalogo” de liberdades do Estado, mas protagonista no
campo de atuacao estatal, por sua importancia e necessidade a manutencao da vida
humana, para as presentes e futuras geracoes.

Na verdade, o Meio Ambiente passa a ser um paradigma para a reinterpretacao de
postulados bésicos do Estado Constitucional. Pérez Lufio assim esclarece:

No centro dos denominados “direitos de terceira geragdo”, que constituem o catalogo
de liberdades proprio do Estado constitucional, assumiu um protagonismo inques-
tionavel o direito a qualidade de vida e a protecdo ambiental. O significado constitu-
cional deste fendmeno ultrapassa os limites estritos de um novo direito fundamental,
para representar um paradigma de reinterpretacdo de todo o sistema de direitos e
liberdades do Estado constitucional.3*

28 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Perspectivas e Tendéncias Atuais do Estado Constitucional. Porto Alegre: Livraria do
Advogado e Editora, 2012. p. 10.

29 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 06.

30 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Op. Cit., p. 42-3.

31 Ibid., p. 11.
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Este é o entendimento que se encontra também na jurisprudéncia brasileira, con-
forme entendimento esposado pelo Supremo Tribunal Federal:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. TEMA 999. CONSTI-
TUCIONAL. DANO AMBIENTAL. REPARACAO. IMPRESCRITIBILIDADE. [...]
4. O meio ambiente deve ser considerado patrimoénio comum de toda humanidade,
para a garantia de sua integral protec¢ao, especialmente em relagio as geragoes futu-
ras. Todas as condutas do Poder Publico estatal devem ser direcionadas no sentido de
integral protecdo legislativa interna e de adesdo aos pactos e tratados internacionais
protetivos desse direito humano fundamental de 32 geracao, para evitar prejuizo da
coletividade em face de uma afetagio de certo bem (recurso natural) a uma finalidade
individual [...].3

Nesta senda, a preservacao ambiental ndo é uma garantia meramente simbolica
presente na Constituicdo. A contrario sensu, a sua men¢ao como objetivo da Socie-
dade exige um exercicio de hermenéutica que venha a contempla-lo como passivel
de execucao.

Neste particular, evidente que o Meio Ambiente, como Direito Fundamental de
terceira dimensao, deve ser amplamente protegido pelos Estados, até porque so-
mente com um Meio Ambiente ecologicamente equilibrado é que se torna possivel a
existéncia digna da pessoa humana e a consecu¢do dos demais Direitos Fundamen-
tais dos cidadaos.

O direito fundamental ao ambiente é um direito fundamental como um todo, o que
significa dizer que ele realiza-se como um direito a algo, como um direito de defesa,
como uma igualdade e como um direito a um procedimento. Todas as expressoes de um

direito fundamental podem ser manifesta¢des do direito fundamental ao ambiente.33

Por outro lado, ndo se pode olvidar que, como jé real¢cado, a evolucao do pensa-
mento da Sociedade reflete na ampliacao e modificacdo do contetido dos Direitos
Fundamentais — sem exterminar os ja existentes, tanto que muito se fala em Direitos
Fundamentais de quarta e até mesmo de quinta dimensao, associados a democracia,
a informacao, as inovacoes tecnologicas e até mesmo a paz universal.3* Porém, os
mesmos refogem ao escopo deste trabalho, e por tal motivo nao serdo aqui objeto
de examine.

De todo modo, é através da funcionalizacao do Estado de Direito para a garantia
dos diferentes tipos de Direitos Fundamentais que aquele acaba por se configurar
como instrumento para fins que nao sao seus.3

Deve haver, por parte desta criatura da Sociedade, um compromisso com a sua cria-
dora, sob pena de perda de substancia e de razao de ser do ato criativo.

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.2 654833. Recorrente: Orlei Messias Cameli e outro.
Recorrido: Ministério Publico Federal. Relator(a): Alexandre de Morais. Tribunal Pleno, julgado em 20.04.2020. DJe-157,
Data da Publicacdo: 24.06.2020.

33 BELLO FILHO. Ney de Barros. Direito ao ambiente: da compreensao dogmatica do direito fundamental na pos-
modernidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. p. 79-80.

34 Op. Cit., p. 46-7.

35 FERRAJOLI, Luigi. Op. Cit., p. 113.
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Tal compromisso configura-se, de forma concreta, na dedica¢io do Estado a consecu-
¢do do Bem Comum ou Interesse Coletivo.3°

Até mesmo porque, quando se fala do Meio Ambiente, a questdo toma uma di-
mensao universal e, por isso, exige-se atualmente nao mais um direito conservador
e retrospectivo, comprometido ainda com valores privatistas tipicos da Sociedade
patrimonialista, mas sim um direito prospectivo e transformador, compromissado
com as geragoes futuras e preocupado com a melhoria da qualidade dos meios natu-
rais e de vida.’”

E, nesta linha, a protecdo ambiental se projeta como um dos valores constitu-
cionais mais importantes a serem incorporados como tarefa ou objetivo do Estado
de Direito, porquanto diz respeito diretamente a concretizacdo de uma existéncia
humana digna e saudéavel e marca paradigmaticamente a nova ordem de direitos
transindividuais que caracterizam as relacoes juridicas, cada vez mais massificadas
no mundo contemporaneo.3®

O direito fundamental ao ambiente, na esteira da sua caracteristica de transindividu-
alidade, o que se da em razao da globalidade da degradacéo e polui¢do ambiental, re-
velando muitas vezes as limita¢oes dos proprios Estados nacionais lidarem com mais
clareza porque os direitos de terceira dimenséo, especialmente o direito ao ambiente,
sdo denominados usualmente como direitos de solidariedade ou fraternidade, ja que

acarretam em implicacOes de escala global e universal.3?

Assim, a protecdo ao Meio Ambiente, elencada ao catalogo de Direitos Funda-
mentais a partir da metade do século XX, corresponde ao Interesse Coletivo da So-
ciedade atualmente e, por tal razao, deve ser resguardada e fomentada pelos Esta-
dos, os quais devem total obediéncia ao Bem Comum daquela.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Cabe ao Estado a consecucao do Bem Comum ou Interesse Coletivo, o qual pode
variar conforme determinado transcurso de tempo e espaco, por forca do dinamis-
mo das relagdes sociais e da consequente alteracao dos significados dos principios e
valores que regem a Sociedade.

Além de refletir ideologias e aspectos culturais que retratam os valores da So-
ciedade em determinada fracao de tempo e espaco, o Estado e a Constituicao que o
rege devem, ao disciplinar as condutas da referida Sociedade, buscar a protecdo e o
alcance das finalidades que correspondam ao Interesse Coletivo desta dltima, para
assim estabelecer uma ordem juridica justa em determinado contexto histérico.

36 PASOLD, Cesar Luiz. Fungdo Social do Estado Contemporaneo. [Dados eletronicos). 4. Ed. Itajai/SC: UNIVALI, 2013.
p. 25.

37 SOUZA, Maria Claudia da Silva Antunes de. de. 20 Anos de Sustentabilidade: Reflexdes sobre Avancos e Desafios.
Revista da Unifebe (Online), 11, p. 239-252; 250, dez. 2012. ISSN 2177-742X.

38 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecdo do ambiente - Dimensdo ecolégica da dignidade humana no
marco juridico-constitucional do estado socioambiental de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2008. p. 96.

39 Ibid., p. 150.
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A evolugao do pensamento da Sociedade reflete diretamente na evolu¢ao dos Di-
reitos Fundamentais, os quais foram ampliados de suas esferas individuais de li-
berdade e propriedade, para compreender direitos de abrangéncia coletiva e difusa,
passando a compreender o Meio Ambiente a partir da segunda metade do Século XX.

Como o texto constitucional ndo é estatico, ele deve sempre ser interpretado e
aplicado conforme as exigéncias atuais da Sociedade, buscando a consecucio dos
principios informadores e desejados por esta Gltima, incluindo, por evidente, a pro-
tecdo ao Meio Ambiente — Direito Fundamental de terceira dimensao — indispensa-
vel ao desenvolvimento da Sociedade.

Verifica-se, assim, a garantia dos cidadaos de viverem em um ambiente susten-
tavel, fundado nos preceitos constitucionais e que objetivam a dignidade da pessoa
humana, como corolario da evolucao do pensamento da Sociedade.

Assim, o Meio Ambiente ecologicamente equilibrado deve ser um dos hodiernos
fins dos Estados, vez que a sua preservacao, por ser indispensavel a dignidade da
pessoa humana, constitui Interesse Coletivo da Sociedade, diante da sua imprescin-
dibilidade para o exercicio dos demais direitos fundamentais dos cidadaos.
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avanco ou retrocesso?

José Henrique Mouta Araijo*
Weber Luiz de Oliveira'

RESUMO

O presente artigo objetiva demonstrar, em uma perspectiva constitucional, processual e
dogmatica, a inadequacdo da alteracdo da Lei de Improbidade Administrativa em dotar
de legitimidade exclusiva para sua propositura o Ministério Publico, excluindo das pro-
prias Pessoas Juridicas de Direito Puablico, por presentacio de suas Advocacias Publicas,
a legitimidade processual ampla e a pretensdo, exercida pelo direito de agéo e pela inafas-
tabilidade do controle jurisdicional. Demonstra-se que a legitimidade dos Entes Puablicos
apenas para o cumprimento da sentenca trata-se de uma legitimidade processual restrita,
que nao estd amparada nas competéncias constitucionais federativas, no direito adminis-
trativo sancionador e na relagao entre os planos do direito material e processual.

Palavras-chave: improbidade administrativa; legitimidade processual; advocacia publi-
ca; competéncias constitucionais federativas.

1 INTRODUCAO

No presente texto, pretende-se enfrentar aspecto ligado a legitimidade ampla na
Acdo de Improbidade Administrativa e as modificagoes que foram implementadas
no final de 2021.

Com efeito, a Lei n. 14.230, de 25 de outubro de 2021, ao alterar dispositivos da
Lei de Improbidade Administrativa (LIA) (Lei n. 8.429/92-LIA), afastou a legiti-
midade ampla da “pessoa juridica interessada”, especificamente no que respeita a
possibilidade de propositura da Acao. A proposito, ndo se trata de nova Lei de Im-
probidade, mas sim de profundas alteracoes ocorridas no final de 2021 na LIA.

Pela novel legislagdo, foi dado ao Ministério Publico a exclusividade da legiti-
midade processual para a propositura da acdo, cabendo ao Ente Ptblico apenas a
atuacdo na fase de cumprimento de sentenca. Falta, portanto, aos Entes Federativos
legitimidade plena para postular em juizo a responsabilidade decorrente da pratica
de Atos de Improbidade.

O ponto de partida para os aspectos que serdo aqui tratados é o enfrentamento
do complexo artigo 17 da LIA. Nele, ha previsao de legitimidade ativa exclusiva ao
Ministério Publico e tramitagdo pelo procedimento comum do CPC/15, ressalvados

1P6s-doutor (Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa), doutor e mestre (Universidade Federal do Pard), Professor
do Centro Universitario do Estado do Para (CESUPA) e do Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP),
procurador do estado do Para e advogado. www.henriqguemouta.com.br.

2 Doutorando em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai (Univali/SC). Mestre em Direito, Estado e Sociedade
pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). Especialista em Direito Processual Civil pela Unisul/LFG. Membro de
Instituto Brasileiro de Direito Processual Civil - IBDP. Procurador do Estado de Santa Catarina.
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aspectos contidos na propria lei especial, como a prevencao para as demais acoes
com o mesmo objeto litigioso (artigo 17, §5°), os requisitos obrigatorios da peca de
ingresso (artigo 17, §6°) e o prazo para a defesa comum em 30 dias (artigo 17, §7°).

Sera analisado neste texto se a alteracao legal ligada a atuacdo no polo ativo tem
sustentacdo constitucional, processual e dogmatica, na medida em que a legitima-
¢do para o processo, em caso de os atos e danos causados as Pessoas Juridicas de
Direito Publico estabelecidos na Lei de Improbidade Administrativa, pressupoe o
atendimento das competéncias constitucionais e processuais dos Entes Federativos,
da Advocacia Publica e do proprio Ministério Publico.3

2 A PRETENSAO ESTATAL E A RESPONSABILIZACAO POR
ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

As alteragoes advindas da Lei de 2021 redimensionaram o sistema de responsabi-
lizacao por Atos de Improbidade Administrativa, conforme consta no art. 1°, deter-
minando a exclusividade da propositura da acdo ao Ministério Publico, nos termos
do art. 17, caput. Da “Justificativa” do Projeto de Lei da Camara dos Deputados n.
10.887/20184 é oportuno colacionar:

Apos o seu jubileu de prata, a Lei de Improbidade Administrativa — LIA carecia de
revisdo para sua adequacao as mudancas ocorridas na sociedade e também para adap-
tar-se as construcoes hermenéuticas da propria jurisprudéncia, consolidadas em de-
cisoes dos Tribunais.

[...]

O trabalho da Comissdo foi guiado pelo desejo de avangar no aperfeicoamento de
uma legislacdo contributiva para a probidade publica, para a moralidade e para a
honestidade da administracdo — jungida pela racionalidade — e somando esforcos na

construgdo de uma sociedade melhor.

O mesmo art. 1° dispde que tal sistema de responsabilizagdo objetiva tutelar a
probidade na organizacao do Estado e no exercicio de suas func¢oes. Ora, é cedico que
vige em ambito administrativo o principio da autotutela, reconhecido como aquele
em que a Administragdo Puablica pode rever e refazer seus proprios atos, seja por
ilegalidade ou conveniéncia e oportunidade.

Nesse contexto, se a Administragdo Publica é dado o dever-poder de tutelar o agir
administrativo de seus servidores, é consequéncia logica que tal controle, quando
nao possivel a propria autotutela, deve se dar em ambito jurisdicional.

No ordenamento juridico brasileiro é impeditivo — salvo raras excec¢oes — a auto-
tutela, a “justica de mao-propria” ou “justica pelas proprias maos”, de modo que se
tem por obrigatorio que a pessoa lesada busque solu¢do da controvérsia por meio dos

3 Em outro texto, um dos autores tratou da relacdo entre as modificacées ocorridas na LIA e o dialogo com o CPC. No
tema: ARAUJO, José Henrique Mouta. Alteracdes na Lei de Improbidade e o CPC/15: necessario didlogo entre as fontes.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-nov-09/mouta-alteracoes-lia-cpc15-dialogo-entre-fontes. Acesso em: 31
maio 2022.

4 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1687121&filename=Tramita-
cao-PL+2505/2021+%28N%C2%BA+Anterior:+pl+10887/2018%29. Acesso em: 23 maio 2022.
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instrumentos legalmente estabelecidos, seja extrajudicial ou judicialmente, com o que
se concretiza, nesta tltima hipdtese, o principio da Inafastabilidade da Jurisdi¢ao.

E sabido que em tema de responsabilidade civil — que é o objetivo da LIA, qual
seja, responsabilizar para impor sancao (consequente) em face de ato improbo (an-
tecedente) -, vige o postulado do neminem laedere (a ninguém se pode lesar) e que,
se assim for, nasce a pretensao reparatoéria/ressarcitoria/sancionatoria. Assim, o
que as novas disposicoes da LIA realizam é afastar a autodefesa estatal para manejo
da tutela especifica por tal instrumento processual.

Em outras palavras, se afastou a legitimidade ordinéria para impor apenas a legi-
timidade extraordinaria (CPC, art. 18). Ora, o direito é préprio das pessoas lesadas.

Dispoe o § 14 do art. 17: “Sem prejuizo da citacdo dos réus, a pessoa juridica inte-
ressada sera intimada para, caso queira, intervir no processo”.

As indagacoes sdo pertinentes:

O ente ptblico que sofreu a lesdo pelo ato improbo é apenas um terceiro inte-
ressado?

Ou é a propria parte lesada?

Teria legitimidade ordinaria ampla (propositura da acdo e atos de cumprimen-
to de sentencga)?

Da “Justificativa” do PL n. 10.887/2018 constou a explicagao pela qual foi reti-
rada a legitimidade processual do ente publico lesado e dado com exclusividade ao
Ministério Puablico:

Ainda quanto as questdes processuais, entendeu-se por bem manter a legitimidade

exclusiva do Ministério Pablico para a propositura das a¢des de improbidade admi-
nistrativa.

Isso se deu por consideracao a natureza do provimento requerido no seio de acoes
desta natureza. Nao é razoavel manter-se questoes de estado ao alvedrio das altera-
¢Oes politicas e nem tratar questoes de ato de improbidade como se administrativas
fossem. H4 um viés politico-institucional que deve ser observado, o que torna salutar
e necessaria a legitimacao exclusiva.

Obviamente, as acOes de ressarcimento sao de titularidade do ente publico lesado, e
mesmo com a titularidade exclusiva para a a¢do de improbidade do Ministério Pabli-

co, os entes nao perdem a legitimidade para as ressarcitorias.

E um tanto quanto paradoxal a mens legislatoris.

Ao mesmo tempo em que afirma que se tratam de “questdes de estado” e que as
acoes de ressarcimento sao de titularidade do ente publico lesado afasta, por outro
lado - para impor uma exclusividade a instituicdo estranha aos quadros administra-
tivos de onde se originou o dano -, a pretensdo estatal de responsabilizar o agente
publico que agiu com atos caracterizados de improbidade administrativa.

E nao é s6. A norma, de um lado, afasta a legitimidade da pessoa juridica preju-
dicada (art. 17) e, de outro, permite que o ente publico liquide os danos e promova
o cumprimento de sentenca no prazo de seis meses a contar do transito em julga-
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do da sentenca de procedéncia, sob pena desta atuac¢do ser do Ministério Publico
(art. 18, §81° e 29).

Ou seja: ndo ha legitimidade ativa plena, incluindo a propositura da acdo de im-
probidade, mas hé a parcial, vinculada aos atos de cumprimento de sentenca que sdo
de responsabilidade da pessoa juridica prejudicada/lesada pela conduta.

Esta restricao nao parece correta.

Destarte, sdo antigos os ensinamentos doutrinéarios a respeito do direito de acgao
e da pretensao processual. Por todos é oportuno colacionar, pela completude de seu
pensamento, o quanto Pontes de Miranda detalhou sobre o tema, particularmente
sobre a pretensao processual e o respectivo direito de acdo processual.

Afirma Pontes de Miranda que a exigibilidade, nascente do ndo atendimento a
pretensdo de quem possui o direito subjetivo,® decorrente de anterior direito mate-
rial, pode se dar pela acao de direito material (desjudicializadamente) ou, na maioria
das vezes, pela “acdo” de direito processual, essa oriunda, agrega-se, da inafastabili-
dade do controle jurisdicional (CF, art. 5%, XXXV).

O seguinte trecho traz claridade sobre o tema:

Acdo (em direito material) e “acdo” (em direito processual). A agdo exerce-se prin-
cipalmente por meio de “ac¢do” (remédio juridico processual), isto é, exercendo-se a
pretensdo a tutela juridica, que o Estado criou. A acdo exercer-se, porém, de outros
modos. Nem sempre é preciso ir-se contra o Estado para que ele, que prometeu a tu-
tela juridica, a preste; nem, portanto, estabelecer-se a relac¢ao juridica processual, na
qual o juiz haja de entregar, afinal, a prestagdo jurisdicional. A a¢do nada tem com a
pretensao a tutela juridica.

[...]

“Acio” judicial e “acdio administrativa”. A acdo corresponde ou a “acio” (judicial), ou
a “acdo” administrativa (qualquer que seja o nome que lhe dé), trate-se de tribunal
administrativo, ou de simples administragio, e a “acdo” em juizo arbitral em outro
corpo nao-estatal, ou paraestatal, ou qualquer, ou a “agdo” propria, em justica de
autotutela. Se qualquer desses caminhos lhe é fechado, ou se lhe obstrui, nem por isso
deixa de existir a acdo; porque tais cortes sao no direito processual, ou no direito pa-
blico, provavelmente constitucionais. O corte total ou parcial da acao tem de ocorrer
no direito material. A acdo nao é a constelagdo dessas “ag¢oes”; mas o sol do sistema.”

No caso em exame, a pretensao e a acao de direito material ndo podem ser exer-
cidas pelo Estado (lato sensu) em razao de ser vedada a autotutela, de modo que,
existindo a pretensao de responsabilizacdo, decorrente de anterior direito material

5 "A acdo ocorre na vida da pretensdo, ou do direito mesmo, (a) quando a pretensdo exercida ndo é satisfeita e o titular
age (reminiscéncia do ato de realizacdo ativa dos direitos e pretensdes), ou (b) quando, tratando-se de pretensdo que vem
satisfeitas pelos atos positivos ou negativos, ocorre interrup¢do dessa conduta duradoura” (MIRANDA, Pontes de. Tratado
das acbes. Campinas: Editora Bookseller, 1998, tomo 1, p. 128).

6 Lapidar J. J. Calmon de Passos: "0 direito subjetivo nem é s¢ interesse protegido, nem é s6 o poder de vontade conferido
pela norma, nem igualmente a norma de direito vista do angulo do suijeito. Ele é uma realidade-sintese, na qual a vontade
€ a sua esséncia, o interesse o seu fim e a norma a sua fonte, seu limite e sua garantia’ (CALMON DE PASSQOS, J. J. A acdo
no direito processual brasileiro. DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno (org). Salvador: Editora Juspodivm, 2014, p. 112)
(Colecéo “Obras de J. J. Calmon de Passos - Classicos)

7 MIRANDA, Pontes de. Op. Cit., p. 124-126.
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consubstanciado na determinacao constitucional e legal de conduta proba dos agen-
tes estatais, a acdo processual é a Gnica via que possibilita ao lesado buscar e fazer
cumprir as consequéncias que o direito material disciplina.

Em tal cenario, parafraseando Pontes de Miranda, se ndo hé corte no direito ma-
terial, pelo contrario, a responsabilizacdo dos agentes ptblicos tem superior assento
constitucional (CF, art. 37, caput, e §§ 5° e 6°), ndo pode uma alteragao legislativa
excluir a pretensao estatal, dai revelando ndo apenas o entendimento equivocado da
nova LIA, mas também a ofensa ao principio da inafastabilidade da jurisdicdo.

Ademais, a restricao esté ligada a propositura da acdo, ndo alcancando os atos de
cumprimento, o que parece ainda mais equivocado, tendo em vista consagrar uma
legitimidade limitada ou parcial (apenas para os atos de satisfacdo do contetido
decisério).

Portanto, o que a Lei n. 14.230/2021 realiza, neste particular enfoque, é ofender o
art. 5°, XXXV, da Constituicao Federal, ao excluir da apreciacao do Poder Judiciario
a pretensao da Unido, Estados e Municipios de verem seus agentes improbos serem
responsabilizados e sancionados por se enriquecerem ilicitamente (LIA, art. 9°), por
causarem prejuizo ao erario (LIA, art. 10) e/ou por atentarem contra os principios
da Administracao Puablica (LIA, art. 11).

3 LEGITIMIDADE PARA A CAUSA. CONDICAO DA ACAO OU
REQUISITO DE ADMISSIBILIDADE DA DEMANDA QUE SE CON-
CRETIZA EM RAZAO DO DIREITO MATERIAL

Nao é objeto deste texto categorizar as condi¢des da agdo e a legitimidade para
causa e adentrar no interminével debate acerca de suas naturezas juridicas.® O ob-
jetivo aqui é mais singelo, qual seja, demonstrar que a legitimidade para a causa
pressupoe a existéncia antecedente de um direito material relacionado e incluso na
esfera juridica do autor da Acido de Improbidade Administrativa e, em decorréncia
desta interligacao ou conexao, comprovar que a exclusividade para sua propositura
apenas pelo Ministério Ptblico ndo encontra respaldo na Constitui¢ao Federal, nem
tampouco na dogmatica processual.

O Cbdigo de Processo Civil elegeu duas condigoes da acao ou pressupostos de
admissibilidade, quais sejam, o interesse e a legitimidade (art. 17), deixando de fora
do texto legal a possibilidade juridica do pedido.

Mas, enfim, como se comprova ter legitimidade para a causa?

Parece-nos que a resposta estd no direito material, ou seja, se para ter legitimi-
dade processual é necessario alegar os fatos e fundamentos juridicos do pedido que
devem ser relacionados a esfera juridica do autor (CPC, art. 319, III), delimitando o
objeto do processo? e o direito material que é aplicavel a este autor, é de consequén-

8 A respeito, DIDIER Jr., Fredie, Pressupostos processuais e condicdes da acao, Sao Paulo: Editora Saraiva, 2005.

9 "0 objeto do processo e da tutela jurisdicional ndo é um ato ou fato, mas um direito, que precisa ser identificado median-
te seus atos constitutivos. Essa identificacdo depende das especificidades do direito material. Aquele que pede a tutela
jurisdicional o faz porque, em razao de determinados fatos da vida, supostamente amparados por regras substanciais,
pretende o reconhecimento de um direito” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Os elementos objetivos da demanda exa-
minados a luz do contraditério. In: TUCCI, José Rogeério Cruz e; BEDAQUE, José Roberto dos Santos (coord.).
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cialogica e decorrente da inafastabilidade da jurisdi¢do, em que no se excluira lesao
ou ameaca de lesdo do Poder Judiciério, que a legitimidade processual é garantida ao
autor que tem o seu direito ameacado ou lesionado.

Vislumbra-se, aqui, a teoria circular dos planos, em que “entre o processo e di-
reito material ocorre uma relacdo circular, o processo serve ao direito material,
mas para que lhe sirva é necessario que seja servido por ele”.'° Trata-se, também, de
se tutelar o direito consonante com uma técnica processual, porquanto “o processo
nao apenas deve, como moédulo legal, atender as expectativas do direito material,
mas também deve dar ao juiz e as partes o poder de utilizar as técnicas processuais
necessarias para atender as particularidades do caso concreto”,' ou seja, “o processo
amolda-se nao s6 ao direito material, mas sobretudo ao tipo de conflitos que objetiva
solucionar, de acordo com procedimentos proprios”.:2

Este diadlogo entre os planos do direito material e processual pode ser visto clara-
mente na leitura do art. 486, §1°, do CPC que, ao consagrar que o pronunciamento
judicial que néo resolve o mérito ndo impede repropositura da acdo, mas deixa claro
que, no caso do art. 485, VI, do CPC (auséncia de legitimidade ou interesse processual)
h4 a necessidade de correcao do vicio que levou a sentenca sem resolucao meritoria.

Dito de outra forma: apenas outra parte podera propor a demanda — aquela que
foi considerada ilegitima nao possui relagao material com o objeto litigioso.

Logo, a anélise da legitimidade (ordinaria especialmente) provoca ao intérprete a
necessidade de circular entre os planos da relacdo material e processual.

Concretizando estas razoes abstratas para a presente analise, a legitimidade para
a causa dos entes federativos decorre da lesdo da probidade administrativa na esfera
juridica das proprias Pessoas Juridicas de Direito Pblico (ambito do direito mate-
rial). Se hé lesao a direito dever haver, consectariamente, os meios e instrumentos
que o devido processo legal exige para a resolucdo da controvérsia e responsabili-
zacao do lesionador, como é a Acdo de Improbidade Administrativa como técnica
processual e procedimento especial.

O procedimento da LIA alterado (art. 14, § 3°) preceitua que se atendidos os re-
quisitos da representacao realizada por qualquer pessoa a “autoridade determinara
aimediata apuracao dos fatos, observada a legislacao que regula o processo adminis-
trativo disciplinar aplicavel ao agente”, com a determinacao de ciéncia ao Ministério
Puablico e ao Tribunal de Contas para apuracao de ato de improbidade.

Vale dizer, limitou a lei, em ofensa as competéncias federativas (CF, art. 23, 1'3)
a atuacao da Administracdo Ptblica, além das questdes ja mencionadas ligadas ao

Causa de pedir e pedido no processo civil: (questdes polémicas). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 26.
Em outra passagem o autor sintetiza: “Assim, o perfeito entendimento sobre as relacdes entre o direito material e relacao
processual constitui fator imprescindivel para a demarcacdo do objeto litigioso do processo. Em sintese: identifica-se e
individualiza-se uma acdo com dados da relacdo substancial’ (/bid., p. 30).

10 ZANETI JUNIOR, Hermes. A constitucionalizacdo do processo: 0 modelo constitucional da justica brasileira e as relacoes
entre processo e constituicdo. 2. ed., Sdo Paulo: Editora Atlas, 2014. p. 191.

11 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3. ed., Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 415.

12 GRINOVER, Ada Pelegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do processo. Bra-
silia: Editora Gazeta Juridica, 2016. p. 37-38.

13 "Art. 23. € competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: | - zelar pela guarda da
Constituicdo, das leis e das instituicdes democraticas e conservar o patrimoénio publico;".
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cumprimento de sentenga, somente a seara administrativa, fazendo do processo ad-
ministrativo ato probatério de eventual acdo de improbidade que ndo podera ser
utilizado pela propria pessoa juridica que instaurou e instruiu tal processo.

E a “pessoa juridica interessada”, nesta matéria politico-civil-administrativa
mero Cartoério de instrucao de atos preparatorios do Ministério Ptblico para ajuiza-
mento de Acoes de Improbidade Administrativa?

A resposta evidencia ser negativa.

Ademais, se verifica clara contradicao a retirada de legitimidade processual dos
entes publicos e, a0 mesmo tempo, a determinacado de se proceder ao “cumprimento
da sentenca referente ao ressarcimento do patrimonio puablico ou a perda ou a re-
versdo dos bens” (LIA, art. 18, § 1°). O cumprimento de sentenc¢a, num sincretismo
processual, é a continuidade do processo de conhecimento, de modo que detém legi-
timidade para impor a execuc¢ao do titulo executivo judicial aquele que foi parte na
sua formacao, qual seja, o exequente.

Se Uniao, Estados e Municipios ndo foram partes da relacdo processual como po-
derao ser exequentes ou partes no titulo executivo judicial? A falta de legitimidade
para o processo de conhecimento néo retira a legitimidade para o procedimento exe-
cutivo?

Trata-se de uma “legitimacao extraordinaria” decorrente de uma “legitimacao or-
dinéria”?

O que se pretende explanar é que, muito embora seja possivel se titularizar um
crédito judicial sem a participacao no processo de conhecimento, como na transmis-
sdo de crédito causa mortis ou por negbcio inter vivos,* isto ndo tem o condao de
afastar, antecedentemente, a propria legitimidade processual para o processo for-
mador do titulo executivo.

Note-se que o titulo executivo deve estar consubstanciado em uma obrigacao cer-
ta, liquida e exigivel. A certeza advém do pronunciamento judicial transitado em
julgado; a liquidez de eventual valor condenatoério de ressarcimento do patrimoénio
publico, a perda ou reversao de bens; a exigibilidade decorre de inexistir condicio-
nantes ou impedimentos para a cobranca executiva por aquele que é o credor da
obrigacao.

Neste sentido, é exigivel a obrigacdo por quem tem a titularidade do crédito, o
que comprova outro paradoxo nas alteracoes legislativas na LIA, em que se retira,
de forma prévia, a legitimidade processual do titular do direito para o processo de
conhecimento e a inclui para o processo executivo.

E adequada, nada obstante, a assuncio pelo Ministério Ptblico para liquidar e dar
cumprimento, conforme o § 2° do art. 18. Mas, perceba-se, aqui se tem uma legitimi-
dade realmente extraordinaria (CPC, art. 18), em que a lei autoriza se pleitear direito
alheio em nome préprio. Adequada, igualmente, a busca de responsabiliza¢do se ve-
rificada a omiss@o do ente piblico em dar cumprimento ao titulo executivo judicial
que declarou os atos de improbidade administrativa.

14 ASSIS, Araken de. Manual da Execucdo. 5. ed. em e-book baseada na 21. ed. Impressa. Sao Paulo: Editora Thomson
Reuters Brasil, 2020. p. RB 3.6.
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4 NATUREZA JURIDICA DA ACAO DE IMPROBIDADE ADMI-
NISTRATIVA E COMPETENCIAS CONSTITUCIONAIS DO MINIS-
TERIO PUBLICO

E necessario esclarecer que a critica a nova Lei de Improbidade Administrativa
em relacdo a exclusividade da legitimacao processual pelo Ministério Ptblico pro-
mover a acao nada tem contra esta relevante funcdo essencial a justica. A Lei de
Improbidade Administrativa tem maior aplicabilidade pela atuagio proficua de seus
membros pelo Brasil afora, reprimindo e coibindo condutas de administradores pt-
blicos que atuam a margem da legalidade e moralidade administrativas, além de
implementar e aprimorar boas praticas de controle.'

Desta atuacao proeminente, contudo, ndo resulta na exclusao da legitimidade
processual das pessoas juridicas de direito publico lesadas. Sdo duas importantes
manifestacoes que nao se excluem; pelo contrario, se complementam e podem coo-
perar para a qualidade da prestacao jurisdicional ligada aos valores contidos na LIA.

As competéncias constitucionais do Ministério Publico, denominadas no art. 129
da Constitui¢ao Federal como “func¢oes institucionais”, demonstram que a promocao
privativa de agdes se refere tao-somente a acao penal publica.

Dai que, a “nova” LIA alarga a atuacao privativa também para uma acao civil-ad-
ministrativa, em ambiente em que pode discutir direito de terceiros (pessoa juridica
prejudicada). Se nem mesmo, pelo texto constitucional (art. 129, § 1°) se pode afas-
tar a legitimidade de terceiros, com muito mais razio constitucional nao se pode
afastar a legitimidade da pessoa juridica de direito publico diretamente lesionada
por atos de improbidade administrativa.

Nada obstante a nova Lei dar uma interpretacao textual forcada de que a A¢ao de
Improbidade Administrativa nao € civil (art. 17-D, caput),' o estudo da Constituicao
Federal revela a incorrecao de tal posicao legislativa.

Com efeito, o § 4° do art. 37, da Constituicdo Federal, dispde: “Os atos de im-
probidade administrativa importardo a suspensao dos direitos politicos, a perda da
funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e
gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel”.

A repressao de condutas administrativas ilegais nao se da apenas em carater penal,
por 6bvio, apesar de o direito administrativo, neste recorte, ser igualmente repressivo
e, assim, divisar “fronteiras muito ténues com o Direito Penal, no bojo daquilo que
convenciona denominar Direito Punitivo ou Direito Sancionador”.”” Ha, contempora-
neamente, solido entendimento acerca do direito administrativo sancionador, de na-
tureza civil ou administrativa, de que faz parte a acdo de improbidade administrativa.

15 A propésito: BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. As boas praticas do Ministério Publico para fomento
e aprimoramento da governanca, dos controles internos e da transparéncia nos municipios / Conselho Nacional do
Ministério Publico. Brasilia: CNMP, 2021. Disponivel em: https:/www.cnmp.mp.br/portal/images/Publicacoes/documen-
tos/2021/LIVRO-FOMENTO.pdf . Acesso em: 25 maio 2022.

16 Uma interpretacao que também pode ser dada a esta disposicao é de que a LIA ndo tem a mesma natureza da acdo
civil publica, dai ser vedado o seu ajuizamento com o mesmo objeto da ACP.

17 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador (livro eletrdnico). 4. ed., em e-book baseada na 8. ed.
Impressa. Sao Paulo: Editora Thomson Reuters Brasil. 2021, p. XVI.
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Nesse sentido:

H4, ainda, normas de Direito Administrativo que contemplam condutas proibidas e
sangoes, cuja aplicacdo, nao obstante, depende dos juizes e tribunais, nao sendo via-
vel ou licito a Administracao Publica, direta ou indireta, ou a qualquer outra entidade
regulada por Direito Publico, aplica-las. Sao san¢oes geralmente mais graves, bastan-
te proximas, nao raro, do Direito Penal, porém inegavelmente de Direito Adminis-
trativo, editadas pelo Estado como forma de tutelar especificos interesses publicos e
sociais.

[...]

Diga-se que o Direito Administrativo Sancionador pode incidir, portanto, em campos
distintos, v.g., ilicitos fiscais, tributarios, econdmicos, de policia, de transito, atenta-
torios a saude publica, urbanismo, ordem publica, e qualquer campo que comporte
uma atuacio fiscalizadora e repressiva do Estado. E muito mais amplo do que o Direi-
to Penal, dado que inclusive atua como instrumento repressivo de multiplos 6rgaos
e entidades, diferentemente do que ocorre com o Direito Criminal. E natural que a
diversidade dos regimes juridicos induza a uma ideia de falta de unidade dogmatica,
decorrente da fragmentacao dos direitos em jogo. Sdo areas muito distintas, cober-
tas por normativas variadas e multiplicadas pelo pacto federativo, a ensejar variacao
enorme dos direitos dos acusados.*®

Da atenta leitura do art. 37, § 4° da Constituicao Federal se constata que ja houve
uma categorizagdo da Ac¢do de Improbidade Administrativa como uma acgéo civil/
administrativa, porquanto, na parte final, faz ressalva que além da ac¢ao civil de im-
probidade administrativa, os atos improbos igualmente poderao ser objeto da “acdo
penal cabivel”.

Portanto, muito embora o art. 17-D da Lei de Improbidade Administrativa des-
creva que a Acao de Improbidade Administrativa “ndo constitui acdo civil”, ndo ha
sustentacio constitucional e tedrica para tal posicao legislativa. A LIA é repressiva
e sancionatdéria — como mesmo consta agora em suas novas disposic¢oes -, inserida
no ambito do direito administrativo sancionador, tem natureza civil/administrativa
e nao se inclui no direito penal, apesar de interagir com tal ramo do direito. Fabio
Medina Oso6rio é novamente oportuno:

Por essa razdo, o Legislador disse, mais ainda, que a¢do de improbidade tem carater
repressivo/punitivo, sem que ostente natureza penal. Ndo importa qual foi a vontade
da Comissdo de Juristas, mas sim a vontade materializada pelo Legislador de modo
objetivo.

Quer-se dizer, assim, que as acoes de improbidade se aplicam os principios penais,
por simetria, também incidentes no regime juridico do Direito Administrativo San-
cionador. Deve-se reconhecer, de modo definitivo, que cabe ao Direito Administrativo
a tipificagdo das infragGes e sangdes previstas e contempladas nas Leis de Improbi-
dade Administrativa e Empresarial. E, sendo assim, trata-se de normas de Direito

18 Ibid., p. XVI.
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Administrativo Sancionador, mesmo que venham a ser aplicadas diretamente pelo
Judiciario.*

Diante dessas razoes, a titularidade de aplicacdo de sancbes administrativas,
“mesmo que venham a ser aplicadas diretamente pelo Judiciario”, é da pessoa juri-
dica de direito publico que teve seu direito violado por atos improbos.

Nao se trata somente de agoes de ressarcimento, como constou na Justificativa do
Projeto de Lei,*° mas também de repressao e sancao a agentes que se enriqueceram
ilicitamente, causaram prejuizo ao erario ou atentaram contra os principios da ad-
ministracdo publica. E, se assim se afirma, o direito de acdo e a defesa de tais entes
devem ser realizados pela Advocacia Publica, que detém a competéncia constitucio-
nal de representacio judicial da Unido, Estados e Municipios.

Corrobora tal posi¢do, ademais, o preceito do art. 129, IX, parte final, da Consti-
tuicdo Federal, ao dispor que ao Ministério Publico é “vedada a representacao judi-
cial e a consultoria juridica de entidades publicas”, que é justamente o que ocorre
quando se da, exclusivamente, a legitimidade processual ao Ministério Pablico de
buscar responsabilizar e aplicar san¢des (administrativas) as pessoas e agentes que
causaram lesdo as referidas entidade ptblicas pela realiza¢ao de atos de improbida-
de administrativa.

5 LIMINARES CONCEDIDAS NAS ADIs 7.042 E 7.043 - FUNDA-
MENTOS PARA A INCONSTITUCIONALIDADE DA RESTRICAO
DA LEGITIMIDADE PARA A PROPOSITURA DA ACAO DE IMPRO-
BIDADE

A questao aqui debatida nao fica restrita aos niveis teéricos e académicos.

A Associagdo Nacional dos Procuradores dos Estados e do Distrito Federal (Ana-
pe) e Associagdo Nacional dos Advogados Publicos Federais (Anafe) apresentaram
Acoes Diretas de Inconstitucionalidade no STF (ADIs 7.042 e 7.043) visando discutir
dispositivos da LIA advindos das alteracgdes ocorridas em 2021, dentre os quais os
ligados a legitimidade para a propositura.

As Autoras questionam, nas Acoes de Controle Abstrato de Constitucionalidade
propostas no Pretorio Excelso, exatamente esta exclusividade advinda das mudan-
cas ocorridas na Lei de Improbidade, que retiraram a legitimidade plena aos Entes
Publicos Federal, Estaduais e Municipais.

O Exmo. Min. Alexandre de Moraes assim se pronunciou:

A supressao da legitimidade ativa das pessoas juridicas interessadas para a propositu-
ra da acdo por ato de improbidade administrativa caracteriza uma espécie de mono-
polio absoluto do combate a corrupgao ao Ministério Pablico, ndo autorizado, entre-

19 Ibid., p. RB-2.2.

20 “Obviamente, as acdes de ressarcimento sdo de titularidade do ente publico lesado, e mesmo com a titularidade
exclusiva para a acdo de improbidade do Ministério Publico, os entes ndo perdem a legitimidade para as ressarcitorias”.
Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1687121&filename=Tramita-
cao-PL+2505/2021+%28N%C2%BA+Anterior:+pl+10887/2018%29. Acesso em: 23 maio 2022.
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tanto, pela Constitui¢do Federal, e sem qualquer sistema de freios e contrapesos como
estabelecido na hipotese das agdes penais publicas (art. 5°, LIX, da CF).

E, em conclusao, deferiu parcialmente a cautelar, ad referendum do Plenéario do
STF, para:

(A) CONCEDER INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO FEDERAL ao
caput e §§ 6°-A, 10-C e 14, do artigo 17 da Lei n° 8.429/92, com a redagao dada
pela Lei n° 14.230/2021, no sentido da EXISTENCIA DE LEGITIMIDADE ATIVA
CONCORRENTE ENTRE O MINISTERIO PUBLICO E AS PESSOAS JURIDICAS
INTERESSADAS PARA A PROPOSITURA DA ACAO POR ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA;

(B) SUSPENDER OS EFEITOS do § 20, do artigo 17 da Lei n°® 8.429/92, com a reda-
¢do dada pela Lei n® 14.230/2021, em relacdo a ambas as A¢oes Diretas de Inconsti-
tucionalidade (7042 e 7043);

(C) SUSPENDER OS EFEITOS do artigo 3° da Lei n° 14.230/2021.

Como se pode observar, foi concedida interpretacao conforme a Constituicao Fe-
deral para reconhecer a legitimidade ativa concorrente entre o Parquet e os entes
publicos para a propositura da Acao. A legitimidade reconhecida, portanto, é a plena
e ndo a parcial.

Evidentemente que ainda nao ha, no momento em que este texto esta sendo es-
crito, resolucao definitiva das Ac¢oes abstratas ora mencionadas. Contudo, consoante
as razoes aqui apresentadas, aliadas a tutela proviséria concedida para suspender a
legitimidade exclusiva do Parquet para a propositura das acoes de improbidade, é
mister ratificar os fundamentos aqui tratados que, em tltima anélise, demonstram
que a legitimidade dos Entes Publicos é medida que se impde, inclusive em decor-
réncia do claro didlogo entre os campos do direito material e direito processual.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Em face do exposto, é possivel concluir que:

— Pela Lei n. 14.230, de 25 de outubro de 2021, foi dado ao Ministério Publico
a exclusividade da legitimidade processual para a propositura da acdo, cabendo ao
Ente Publico apenas a atuacdo na fase de cumprimento de sentenca.

— As alteracdes advindas da Lei de 2021 redimensionaram o sistema de respon-
sabilizacdo por Atos de Improbidade Administrativa, conforme consta no art. 1°,
determinando a exclusividade da propositura da a¢do ao Ministério Ptblico, nos ter-
mos do art. 17, caput.

— No ordenamento juridico brasileiro é impeditivo — salvo raras exce¢oes — a au-
totutela, a “justica de mao-propria” ou “justica pelas proprias maos”, de modo que
se tem por obrigatorio que a pessoa lesada busque solucao da controvérsia por meio
dos instrumentos legalmente estabelecidos, seja extrajudicial ou judicialmente, com
o0 que se concretiza, nesta ultima hipétese, o principio da Inafastabilidade da Juris-
digao.
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— A norma, de um lado, afasta a legitimidade da pessoa juridica prejudicada (art.
17) e, de outro, permite que o ente ptblico liquide os danos e promova o cumprimen-
to de sentenca no prazo de seis meses a contar do transito em julgado da sentenca de
procedéncia, sob pena de esta atuacao ser do Ministério Publico (art. 18, §§1° e 2°).

— Destarte, restricio esta ligada a propositura da acdo, nao alcancando os atos
de cumprimento, o que parece ainda mais equivocado, tendo em vista consagrar
uma legitimidade limitada ou parcial (apenas para os atos de satisfacdo do contetdo
decisoério).

— O dialogo entre os planos do direito material e processual pode ser visto clara-
mente na leitura do art. 486, §1°, do CPC que, ao consagrar que o pronunciamento
judicial que nao resolve o mérito ndo impede repropositura da agdo, mas deixa claro
que, no caso do art. 485, VI, do CPC (auséncia de legitimidade ou interesse pro-
cessual), ha a necessidade de correcao do vicio que legou a sentenca sem resolucao
meritoria.

— Limitou a lei, em ofensa as competéncias federativas (CF, art. 23, I) a atuacdo da
Administracao Publica, além das quest6es ja mencionadas ligadas ao cumprimento
de sentenca, somente a seara administrativa, fazendo do processo administrativo
ato probatoério de eventual acdo de improbidade que nao podera ser utilizado pela
propria pessoa juridica que instaurou e instruiu tal processo.

— Muito embora o art. 17-D da Lei de Improbidade Administrativa descreva que a
Acao de Improbidade Administrativa “ndo constitui aco civil”, ndo hé sustentacdo
constitucional e tedrica para tal posicao legislativa.

— A LIA é repressiva e sancionatbria — como mesmo consta agora em suas novas
disposicdes -, inserida no ambito do direito administrativo sancionador, tem natu-
reza civil/administrativa e ndo se inclui no direito penal, apesar de interagir com tal
ramo do direito.

— A medida liminar concedida nas ADIs 7.042 e 7.043/STF efetuaram interpre-
tacao conforme a Constituicao Federal para reconhecer a legitimidade ativa concor-
rente entre o Parquet e os entes publicos para a propositura da A¢ao. A legitimidade
reconhecida, portanto, é a plena e nao a parcial.
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ICMS SOBRE ENERGIA ELETRICA E SERVICOS

DE TELECOMUNICACOES. TEMA 745 DE
REPERCUSSAO GERAL DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. MODULACAO DE EFEITOS E DIALOGOS
INSTITUCIONAIS ENTRE OS PODERES

A Peca Juridica aprovada para publicagdo nesta edicio trata-se de relevante con-
tribuicao da Procuradoria-Geral do Estado de Santa Catarina sobre um debate cons-
titucional de grande repercussao no Federalismo brasileiro e na interacao institucio-
nal-democréatica entre os Poderes de Estado.

O Recurso Extraordinario n. 714.139 foi afetado como Tema de Repercussao Geral
n. 745, com o desiderato de se assentar tese a respeito do alcance do art. 155, § 2°,
I11, da Constituicdo federal, que prevé a aplicacdo do principio da seletividade ao
Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos — ICMS, particularmente sobre
energia elétrica e servicos de telecomunicacoes.

A presente manifestagdo prévia a peca juridica tem o singelo objetivo de expor o
contexto fatico do julgamento, como personagens e testemunhas deste recurso que
vinculou a jurisdi¢do e deu certa legitimidade constitucional para, posteriormente, o
Poder Legislativo “revogar” e ampliar o ac6rdao da modulaciao do Supremo Tribunal
Federal (STF).

Com efeito, no cenario da pandemia do Coronavirus o STF alargou, pelas Emenda
Regimental n. 53/2.020 e Resolucdo n. 669/2.020, a possibilidade de julgamento de
acoes e recursos pelo plenéario virtual, incluindo também o julgamento de Recursos
Extraordinarios com Repercussao Geral.

Ja se defendeu, em outro texto, a inconstitucionalidade de tal forma virtual de
julgamento:

Sdo variados os efeitos vinculantes do julgamento de uma Repercussdo Geral, sendo
destacado o quanto estabelece o art. 1.030 do Cddigo de Processo Civil. Em outras
palavras, o modo de ser das decisdes judiciais no territorio brasileiro, em todos os tri-
bunais nacionais, é direcionado em conformidade com teses vinculantes decorrentes,
dentre outros pronunciamentos, do julgamento de Repercussdo Geral. Densidade e
amplitude juridicas maiores tém as decisdes das A¢oes Diretas de Inconstitucionali-
dade, por vincularem também a Administrac¢do Publica.

Nesse cenario normativo € de se concluir que apenas o julgamento presencial possi-
bilita a divulgacao, publicidade e dialeticidade adequada de posicionamentos entre os
julgadores, com o objetivo de que a tese assentada possa ser, com melhor e maior de-
mocraticidade jurisdicional, de obrigatdria aplicacao por toda a jurisdigdo brasileira.
Como sustenta Alexandre Freitas Camara, “a legitimidade democréatica e constitucio-
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nal de tais padroes decisorios exige, também, uma forma qualificada de deliberacao
por parte dos 6rgdos jurisdicionais”.

Se atualmente vem se entendendo que Precedente Vinculante é norma (ou texto

normativo), evidente que, como tal, em um Estado Democratico, deve ser anteceden-
temente a sua edi¢do, objeto de didlogo, debate e interagdes entre os participes do
processo normativo.

Deve-se dizer que, conquanto a Resolu¢@o n. 669/2.020 possibilite a retirada da pau-
ta da Sessdo Virtual o processo que se tenha realizado pedido de destaque “por qual-
quer das partes, desde que requerido até 48 (quarenta e oito) horas antes do inicio da
sessdo” (art. 49, II), tal pedido é submetido ao crivo do relator, que pode, e assim se
vé na pratica, indeferir.

Em outras palavras, mesmo que as partes (n@o se possibilita o pedido por amicus
curiae) visualizem a necessidade de um debate mais qualificado para o julgamento
e formacao do Precedente, considerando inclusive a inexisténcia de anterior “juris-
prudéncia dominante” ou mesmo a relevancia do tema, muitas vezes atinentes, por
exemplo, a questoes relativas ao pacto federativo, o julgamento ocorrera e a tese de-
finida sera vinculante.

Assim, a formacao de Precedente Vinculante nao pode ser virtual, mas real, aqui en-
tendida a formacao dialética, plural, contestadora, argumentativa e persuasiva entre
as partes e, principalmente entre os julgadores, para a chegada de um denominador
comum pelo colegiado para edi¢do da norma judicial. Isso é o que a democracia im-
poe, para se evitar que com a informatizagido do Poder Judiciério se tenha “injusticas
informatizadas”, na oportuna expressido de Dalmo de Abreu Dallari.

Ora, se, como se diz, a jurisprudéncia tem funcao nomofilacica, é certo concluir que,
para tanto, deve pressupor para sua formacao a participacdo dialogal ndo somente
entre os litigantes e entre estes e o juiz, mas, igualmente, pelo colegiado, entre os
proprios julgadores, argumentativamente. O julgamento virtual assim ndo opera e

assim nao possibilita.

Abstraindo tais ilagoes, o fato é que a Suprema Corte brasileira tem utilizado, em
profusao, o julgamento de acoes e recursos por meio do plenario virtual, como ocor-
reu com o julgamento do RE 714.139.

De modo que, inicialmente, é importante destacar que a defini¢cao do Tema 745 de
Repercussao Geral se deu em tal contexto procedimental do plenério virtual.

A designacao da data do inicio do julgamento se deu pelo Ministro Marco Aurélio
em 16 de dezembro de 2020, as vésperas do recesso judiciario do final do ano, sob
o seguinte fundamento, que se tornou reiterado pelo ministro em diversas outras
acgoes e recursos no periodo pandémico:

1. A crise é aguda. Sem qualquer previsdo de o Tribunal voltar as sessdes presenciais,
héa de viabilizar-se, em ambiente colegiado, a jurisdigao.

T1OLIVEIRA, W. L.; VARELA, F. W. . Sessdes virtuais de julgamentos e a formacdo de precedentes vinculantes pelo Supremo
Tribunal Federal. Revista da Procuradoria-Geral do Estado de Santa Catarina, v. 1, p. 371-384, 2021.
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2. Aciono, em carater excepcional, o sistema virtual e passo a liberar, considerado o
fator tempo, os processos.

3. Publiquem.

A pauta de julgamento foi publicada em 17 de dezembro de 2020, com designacao
para inicio do julgamento em 5 de fevereiro de 2021, na primeira semana do retorno
das férias forenses do Supremo Tribunal Federal.

Uma segunda constatacao, portanto, é que entre a designacio da data de julga-
mento, com inclusdo na pauta, e o inicio da sessdo do plenario virtual, ndo houve
normal expediente dos Ministros e dos seus gabinetes.

Iniciada a sessdo virtual, com posteriores pedidos de vistas, como relatado na
peticao, suspendeu-se o julgamento em 23 de novembro de 2021, para ulterior defi-
nicao da modulagdo proposta pelo Min. Dias Toffoli,? possibilitando novo peticiona-
mento, por questio de fato, no ambiente do plendrio virtual. E essa a peca juridica
que foi redigida pela Procuradoria-Geral do Estado de Santa Catarina, com partici-
pacao da Camara Técnica do Colégio Nacional de Procuradores-Gerais dos Estados e
do Distrito Federal (CONPEG) e subscricao de todos os Estados Federados.

A continuidade do julgamento em plendario virtual foi marcada rapidamente, ja
no dia seguinte (24/11/2021), com inicio em 26 de novembro e término em 3 de
dezembro de 2021.

Com o objetivo especifico do tribunal definir eventual modulacdo de efeitos do
julgamento em que se tinha colhidos os votos, o desafio era demonstrar aos minis-
tros e ministras, novamente e com mais énfase, a imensa repercussao financeira
para os Estados, para as politicas ptblicas na 4rea de satde e educacao e, de igual
modo, para os Municipios, considerando-se a obrigatoriedade constitucional da
transferéncia das receitas dos ICMS

Para tanto, foram levantados, em diminuto espaco de tempo, inclusive com o au-
xilio do Comité Nacional dos Secretarios de Estado da Fazenda (COMSEFAZ), dados
adicionais a respeito ndo apenas dos efeitos nas contas ptblicas, mas também dos
reflexos na litigiosidade se a tese fosse definida com efeitos ex tunc. Especial refe-
réncia deve ser feita a audiéncia realizada em 1° de dezembro de 2021 com a parti-
cipacdo de Governadores e Secretarios de Estado da Fazenda com os ministros Dias
Toffoli (proponente da modulagao), Gilmar Mendes e Alexandre de Moraes.

Dai que se demonstrou que o marco temporal da modulacao deveria ser, ao me-
nos, ap6s a finalizacdo das leis e planos or¢camentéarios, a se findar em 2023. Isso
possibilitaria o cumprimento do orcamento de 2021 e seguintes, além de temporizar
para os entes publicos a futura perda expressiva de receitas do ICMS.

A defesa na peca juridica sobre a aplicacdo da tese em processos judiciais — sejam
até entao judicializados e a serem judicializados -, igualmente teve espago argumen-
tativo, com o objetivo de convencimento a propésito do crescimento da litigiosidade

2 Conforme consta na certiddo de julgamento do dia 21 de junho de 2021, o Min. Dias Toffoli propés “a modulacdo dos
efeitos da decisdo, estipulando que ela produza efeitos a partir do inicio do préximo exercicio financeiro, ressalvando as
acoes ajuizadas até a véspera da publicacdo da ata do julgamento do mérito”
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e os efeitos nefastos de eventual repeticdo de indébitos tributarios, escorando-se,
dentre outras razdes, em dados da Procuradoria-Geral do Estado de Santa Catarina,
e na parabola da tragédia da justica, contextualizada na peca juridica.

Finalizado o julgamento da modula¢do, com voto vencido apenas do Ministro
Edson Fachin, o seu resultado foi, de certa forma - muito embora tenha se sucum-
bido no mérito -, uma vitoria para os Estados, porquanto a posicao defendida do
marco temporal para inicio da aplicagdo da tese foi acolhida, qual seja, ap6s a finali-
zacao dos planos plurianuais (efeito pro futuro) e para agdes propostas ap6s o inicio
do julgamento, em 05 de fevereiro de 2021 (efeito ex nunc). Eis o teor do acérdao no
que concerne a modulacao:

7. Modulacdo dos efeitos da decis@o, estipulando-se que ela produza efeitos a partir
do exercicio financeiro de 2024, ressalvando-se as a¢des ajuizadas até a data do inicio
do julgamento do mérito (5/2/21).3

Colhe-se, para se deixar mais completa a presente exposi¢ao prévia a peca juridi-
ca, excerto do voto do Min. Dias Toffoli:

Recentemente, recebi em audiéncia os governadores dos estados e as respectivas
procuradorias, os quais também peticionaram nos autos reproduzindo tabela na
qual identificam que o impacto anual da decisdo da Corte, tomando como base pre-
cos de 2019, varia, a depender do estado, de R$ 19 milhdes (Estado de Roraima) a
R$ 3,59 bilhoes (Estado de Sao Paulo). Ainda a titulo de exemplo, vale citar que, a
luz da mesma tabela, o impacto anual serd (com arredondamento) de R$ 1,45 bilhdo
para o Estado da Bahia; de R$ 1,66 bilhdo para o Estado do Goias; de R$ 3,08 bi-
Ihdes para o Estado de Minas Gerais; de R$ 3,10 bilhdes para o Estado do Paran; de
R$ 2,32 bilhdes para o Estado do Rio de Janeiro; de R$ 3,26 para o Estado do Rio
Grande do Sul; e de R$ 1,49 para o Estado de Santa Catarina.

3 A integra da ementa é a seguinte: “Recurso extraordinario. Repercussao geral. Tema n. 745. Direito tributario. ICMS.
Seletividade. Auséncia de obrigatoriedade. Quando adotada a seletividade, ha necessidade de se observar o critério da
essencialidade e de se ponderarem as caracteristicas intrinsecas do bem ou do servico com outros elementos. Energia
elétrica e servicos de telecomunicacdo. Itens essenciais. Impossibilidade de adocdo de aliquota superior aquela que
onera as operacdes em geral. Eficacia negativa da seletividade. 1. O dimensionamento do ICMS, quando presente sua
seletividade em funcdo da essencialidade da mercadoria ou do servico, pode levar em conta outros elementos além da
qualidade intrinseca da mercadoria ou do servico. 2. A Constituicao Federal ndo obriga os entes competentes a adotar
a seletividade no ICMS. Nao obstante, é evidente a preocupacdo do constituinte de que, uma vez adotada a seletividade,
haja a ponderacdo criteriosa das caracteristicas intrinsecas do bem ou servico em razdo de sua essencialidade com
outros elementos, tais como a capacidade econémica do consumidor final, a destinacao do bem ou servico e, ao cabo,
a justica fiscal, tendente a menor regressividade desse tributo indireto. O estado que adotar a seletividade no ICMS tera
de conferir efetividade a esse preceito em sua eficacia positiva, sem deixar de observar, contudo, sua eficacia negativa.
3. A energia elétrica é item essencial, seja qual for seu consumidor ou mesmo a quantidade consumida, nao podendo
ela, em razdo da eficacia negativa da seletividade, quando adotada, ser submetida a aliquota de ICMS superior aquela
incidente sobre as operacées em geral. A observancia da eficacia positiva da seletividade — como, por exemplo, por meio
da instituicdo de beneficios em prol de classe de consumidores com pequena capacidade econémica ou em relacdo a
pequenas faixas de consumo -, por si s6, ndo afasta eventual constatacao de violacao da eficacia negativa da seletividade.
4. Os servicos de telecomunicacdo, que no passado eram contratados por pessoas com grande capacidade econémica,
foram se popularizando de tal forma que as pessoas com menor capacidade contributiva também passaram a contrata-
los. A lei editada no passado, a qual ndo se ateve a essa evolucdo econdmico-social para efeito do dimensionamento do
ICMS, se tornou, com o passar do tempo, inconstitucional. 5. Foi fixada a seguinte tese para o Tema n. 745: Adotada pelo
legislador estadual a técnica da seletividade em relacdo ao Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS),
discrepam do figurino constitucional aliquotas sobre as operacdes de energia elétrica e servicos de telecomunicacdo em
patamar superior ao das operac6es em geral, considerada a essencialidade dos bens e servicos. 6. Recurso extraordinario
parcialmente provido. 7. Modulacdo dos efeitos da decisao, estipulando-se que ela produza efeitos a partir do exercicio
financeiro de 2024, ressalvando-se as a¢Ges ajuizadas até a data do inicio do julgamento do mérito (5/2/21)".
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Como se percebe, os montantes sdo elevados. E certo, ainda, que as perdas de ar-
recadacgdo ocorrem em tempos dificeis e atingem estados cujas economias ja estdo
combalidas.

Tendo presentes essas novas informagoes e ponderando os interesses e os valores em
conflito, julgo que seria mais adequado, como dito acima, se estipular que a decisao
da Corte produza efeitos a partir de 2024, primeiro exercicio financeiro regi-
do pelo préoximo (PPA) de cada unidade federada.

A modulacdo dos efeitos da decisdo tal como ora sugerida preservara o exercicio fi-
nanceiro em andamento (2021) e o préximo (2022), bem como o de 2023, ano em que
tomardo posse os Governadores e os Deputados estaduais eleitos em 2022. Com isso,
os impactos da decisdo da Corte nas contas das unidades federadas serdo amenizados
em certa medida e num espago de tempo adequado.

Ademais, considero importante ressalvar da modulacao dos efeitos da decisao certas
acoes ja ajuizadas. Note-se que medida como essa tem sido muito utilizada pela
Corte (vide, v.g., os julgamentos da ADI n. 5.469/DF-ED e do RE n. 574.706/PR-ED).
Resta definir qual marco temporal razoavel e condizente com as particularidades
do presente caso deve ser adotado, a fim de se identificarem quais s2o as agoes a ser
ressalvadas.

Julgo ser mais adequado adotar como marco o dia no qual foi proferido o voto
do Ministro Marco Aurélio, isto é, 5/2/21 (data do inicio do julgamento do
mérito). De um lado, isso prestigiara aqueles que ja haviam ingressado com
acao até essa data. Do outro lado, ndo serio ressalvadas as acoes ajuizadas
apods esse marco.

Vale registrar o que disseram diversos estados da federacdo: “o movimento de judicia-
lizagdo se intensificou nos tltimos dias de julgamento do Tema 745/RG”. A proposta
de modulagdo sugerida visa a combater tal espécie de corrida ao Poder Judiciario, a
qual me parece muito prejudicial, considerando as citadas particularidades do pre-
sente tema e o mencionado contexto econémico-social do Pais e dos estados da Fe-
deracdo.

Ante o exposto, em substituicdo a proposta anteriormente por mim encaminhada,
proponho a modulacado dos efeitos da decisao, estipulando que ela produza efeitos a
partir do exercicio financeiro de 2024, ressalvando as acoes ajuizadas até
a data do inicio do julgamento do mérito (5/2/21). (grifos no original)

Essa delimitacdo temporal evitaria a perda de arrecadacdo para os Estados, em
valores aproximados, de R$ 26 bilhoes. Para a area da satide a perda vislumbrada
era de R$ 3 bilhoes e, para educacdo, R$ 6 bilhoes. Particularmente para o Estado
de Santa Catarina as perdas eram estimadas em 32% da arrecadacgao, equivalendo a
mais de R$ 1 bilhdo por ano.

Esta é a relevancia e expressividade financeira-econémica-orcamentéaria que a
peca juridica elaborada no ambito da Procuradoria-Geral do Estado de Santa Cata-
rina, com a relevante contribui¢do da Camara Técnica do CONPEG, espelha, decor-
rendo o entendimento de sua oportuna publicacao na Revista da PGE/SC de 2022.
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A definicdo do Tema 745 de Repercussao Geral no RE 714.139 deu fundamen-
to constitucional para o Procurador-Geral da Reptublica, Augusto Aras, propor
27 Acobes Diretas de Inconstitucionalidade, buscando o reconhecimento, com efei-
tos vinculante e erga omnes, da inconstitucionalidade de todas as leis estaduais e
distrital disciplinadoras de aliquotas diferenciadas de energia elétrica e servicos de
telecomunicacoes. Contra a lei catarinense foi proposta a ADI 7117, julgada proce-
dente em 27 de junho de 2022, contudo, mantido pelo STF os termos da modulacao
definida no RE 714.139.

Por fim, merece esclarecer que se disse acima “evitaria” porque o Poder Legis-
lativo Federal, em contraposicdo a recente modulacdo definida pela Corte Consti-
tucional, editou a Lei Complementar Federal n. 194, de 23 de junho de 2022, com
vigéncia a partir de sua publicacio (art. 15), alterando o Cédigo Tributario Nacional
e a Lei Kandir, para, expressamente, estabelecer a energia elétrica e os servicos de
telecomunicacdes, além do gas natural e o transporte coletivo, como bens e servicos
essenciais, de modo que nao poderao ter aliquotas superiores aquelas das operacoes
em geral.

Por essa razao, a conquista, ao menos do marco temporal da modulacao dos efei-
tos da tese do Tema 745 no Supremo Tribunal Federal, ruiu perante o legislador
federal, onerando e diminuindo as receitas publicas acima apontadas.

Sem adentrar a fundo no mérito de tal decisao politico-legislativa, vislumbra-se
um intenso didlogo institucional entre os Poderes estatais, a iniciar-se pela atuacdo
legislativa e executiva dos Estados Federados, passando pelo controle de constitu-
cionalidade da Suprema Corte, seja de modo incidental pelo julgamento do Recurso
Extraordinério n. 714.139, seja em controle abstrato nas mais de duas dezenas de
Acoes Diretas de Inconstitucionalidade, finalizando no Congresso Nacional, em um
exercicio de poder legiferante violador do principio federativo e das competéncias
constitucionais tributdrias que, por ora, é a normatividade conclusiva e temporaria
dessa interlocucao institucional dos centros de poder (Legislativo, Judiciario e Exe-
cutivo) e do Federalismo brasileiro.
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EXCELENTISSIMOS(AS) SENHORES(AS) MINISTROS(AS) DO E. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

MANIFESTACAO PELO ESTADO DE SANTA CATARINA E DEMAIS ESTADOS DA FEDERACAO
RECURSO EXTRAORDINARIO Ne. 714.139 - TEMA 745/RG
SESSAO DE JULGAMENTO VIRTUAL COM INiCIO EM 26/11/2021
PROPOSTA DE MODULACAO DE EFEITOS

O ESTADO DE SANTA CATARINA, Recorrido, e os ESTADOS DO ACRE, ALAGOAS,
AMAPA, AMAZONAS, BAHIA, CEARA, DISTRITO FEDERAL, ESPIRITO SANTO, GOIAS,
MARANHAO, MATO GROSSO, MATO GROSSO DO SUL, MINAS GERAIS, PARA, PARAIBA,
PARANA, PERNAMBUCO, PIAUI, RIO DE JANEIRO, RIO GRANDE DO NORTE, RIO GRANDE DO
SUL, RONDONIA, RORAIMA, SAO PAULO, SERGIPE, TOCANTINS, Amici Curige, vem a ilustre
presenca de Vossas Exceléncias oferecer MANIFESTACAO relativamente a proposta de
modulagdo, que serd objeto da continuagdo do julgamento no Plenario Virtual, de 26.11.2021 a

03.12.2021, consoante as seguintes razdes:

1. CABIMENTO
De inicio, importa ressaltar que a presente Manifestacdo se dd com o desiderato de

cooperar e contribuir com o debate de extrema envergadura federativa por esta Excelsa Corte

Suprema, a teor do art. 62, do Cédigo de Processo Civil.

Ainda, por se tratar, também, de questdes de fato, se faz oportuno e adequado,
considerando o julgamento em Plenario Virtual e os termos do art. 52-A, § 62, da Resolugdo n.
642/2019, do Supremo Tribunal Federal, com a redag¢do dada pela Resolugdo n. 675/2020,
apresentda-las no presente petitério, a bem da defesa dos interesses publicos notoriamente

influenciados pelo julgamento e pela modulagdo que serd objeto de aprecia¢do do e. Colegiado.

2. BREVE CONTEXTUALIZA(;AO
Trata-se de recurso extraordindrio interposto por Lojas Americanas S.A. contra
acorddo do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, que denegou a seguranca pleiteada

pela Recorrente, assentando que inexiste ofensa ao principio da seletividade na legislagdo
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catarinense em relagdo a aliquota de 25% de ICMS no consumo de energia elétrica e na
prestacdo de servigos de telecomunicagdes.

Pretende a Recorrente que lhe sejam assegurados os seguintes direitos: a) pagar o
ICMS incidente sobre as operagOes relativas a servicos de comunicagdo e fornecimento de
energia elétrica pela aliquota interna de 17% e b) creditar-se dos valores recolhidos de ICMS
nos ultimos 10 (dez) anos pela aliquota de 25%, ou, alternativamente, que Ihe sejam restituidos
tais valores em pecunia.

A matéria de fundo que conduz a controvérsia diz respeito a discussdo quanto a
aplicagdo imperativa do principio tributario da seletividade ao regime de cobranga do ICMS, no
que concerne especificamente a fixacdo das aliquotas de energia elétrica e servicos de
telecomunicagdo.

O recurso foi submetido a sistemdtica da repercussdao geral, a qual restou
reconhecida pelo Plendrio Virtual dessa e. Corte em 12.06.2014. Iniciado o julgamento em
05.02.2021, houve pedido de vista do e. Min. Dias Toffoli, com retorno em 11.06.2021,
oportunidade em que novo pedido de vista do e. Min. Gilmar Mendes suspendeu o julgamento.
Pautado novamente, ainda em Plendrio Virtual, com reinicio em 12.11.2021, foi concluida a
colheita dos votos. Contudo, o julgamento foi suspenso para apreciacdo da proposta de
modulagdo formulada pelo e. Min. Dias Toffoli, o que se dard ja na assentada a se iniciar, no

Plenario Virtual, em 26.11.2021.

3. MODULACAO DOS EFEITOS DO ACORDAO E DA TESE.

Tratando-se de continuagdo de julgamento para se colher, especificamente, votos a
respeito de proposta de modulagdo, muito embora sejam os Peticionantes contrarios ao
entendimento da maioria que se formou, esclarece-se que a presente Manifestagdo se limitara,
com a objetividade que se espera, aos aspectos fatico-juridicos da proposta de modulagdo.

No que concerne a matéria de mérito, a tempo e modo oportunos, pelo
instrumento recursal adequado, maiores digressbes serdao apresentadas com o fito de
demonstrar a imperiosa necessidade de releitura dos r. fundamentos vencedores da tese, por
ora, definida.

Com efeito, o e. Min. Dias Toffoli propds a modulagdo dos efeitos da decisdo com os
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seguintes fundamentos, respectivamente sobre o ICMS em relagdo a energia elétrica e aos

servigos de telecomunicagdes:

Ndo obstante o reconhecimento da inconstitucionalidade em alusdo,
considerando o relevante impacto dessa decisdo nas finangas do estado bem
como o fato de que, ha muito, vérias outras unidades editaram leis em
dissonancia com a compreensdo acima, gerando receitas e expectativas de
receitas até entdo tidas legitimas, julgo ser o caso de se modularem os efeitos
dessa decisdo, de modo que ela produza efeitos a partir do inicio do préximo
exercicio financeiro.

Preserva-se, assim, o exercicio financeiro ora em andamento. Destaco que
medida como essa tem sido observada pela Corte em modulagdes de efeitos
quando em jogo questdes tributdrias que provoquem relevantes repercussées
nas contas publica. Nesse sentido: ADI n? 5.469/DF e RE n2 1.287.019/DF,
sessdo de 24/2/21.

Ressalvo da proposta de modulagdo as agBes ajuizadas até a véspera da
publicagdo da ata do julgamento do mérito. Diligéncia como essa tem sido
observada pela Corte em julgados recentes. Nessa dire¢do: RE n?
605.552-ED-Segundos, Tribunal Pleno, de minha relatoria, DJe de 12/4/21.
(grifos no original)

[...]

A legislagdo em questionamento, contudo, ndo acompanhou essa evolugdo
econdmico-social, mantendo a tributagdo desses servigos pelo ICMS com
aquela aliquota, sem fazer qualquer distingdo. Tornou-se, com o passar do
tempo, inconstitucional.

Nesse ponto, destaco que é extremamente dificil precisar o momento exato
em que a lei passou a ser incompativel com o texto constitucional. Além disso,
anote-se que a lei questionada continuou sendo aplicada, com presuncdo de
constitucionalidade, até os dias de hoje, gerando receitas e expectativa de
receitas para o Estado de Santa Catarina.

Em razdo dessas circunstancias: (i) julgo inconstitucional a lei questionada no
tocante a aliquota de 25% de ICMS incidente sobre os servigos de
telecomunicagdo, determinando a aplicagdo da mesma aliquota do ICMS pelo
Estado de Santa Catarina para as mercadorias e servigos em geral (art. 19, |, da
Lei 10.297/96); e (ii) desde logo, proponho a modulagdo dos efeitos da
decisdo, estipulando que ela produza efeitos a partir do inicio do préximo
exercicio financeiro.

Preserva-se, também aqui, o exercicio financeiro ora em andamento.

Ademais, julgo que, quanto a essa modulagdo, também deve ser ressalvadas as
acOes ajuizadas até a véspera da publicagdo da ata do julgamento do mérito.
(grifos no original)

O e. Min. Nunes Marques acompanhou a proposta de modulagdo.
Existem, portanto, duas situagdes modulares: 12) pro futuro, em relagdo a aplicagcdo

da inconstitucionalidade assentada na tese, a partir do inicio do préximo exercicio financeiro;
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22) retroativa, em relagdo as agdes ajuizadas até a publicagdo da ata de julgamento, publicagdo

que ainda ndo ocorreu.

3.1 MARCO TEMPORAL DA MODULAGCAO. PREMISSA INAFASTAVEL DA
SEGURANCA JURIDICA E ADMINISTRATIVA. NECESSIDADE DE FINALIZAGCAO DE PLANOS E LEIS
ORCAMENTARIOS.

A proposta de modulagdo do e. Min. Dias Toffoli, sensivel a situagdo juridica e fatica
vivenciada no Estado de Santa Catarina e em todas as demais unidades federativas estaduais,
definiu que a produgdo de efeitos da decisdo deve se dar no futuro, a partir do inicio do
préximo exercicio financeiro.

As raz@es para tanto, expostas no voto, sdo:

i) impacto da decisdo nas finangas dos Estados;

ii) edi¢do de leis pelos Estados;

iii) expectativas de geracdo de receitas;

iv) preservagao do exercicio financeiro;

v) repercussées relevantes nas contas publicas.

Nada obstante serem totalmente pertinentes tais razdes, denotando, de fato, a
consciéncia e o papel institucional do Supremo Tribunal Federal, como guardiéio da Federagdo,
em temas que tocam questdes tributdrias que alcangam as unidades federativas como um
todo, é certo que o marco temporal eleito ndo se coaduna com a premissa inafastavel de se
concretizar, em uma modulagdo de efeitos, a seguranca juridica e administrativa.

O art. 27 da Lei 9.868/1999, a propdsito, aplicavel nos processos de controle
concentrado de constitucionalidade, se coaduna com a necessidade de se pautar pela
seguranga juridica os fundamentos da modulagdo.

Mais recentemente, por alteragdo na Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro, realizada pela Lei n. 13.655/2018, inseriu-se no ordenamento juridico brasileiro uma
“clausula geral” de modulagdo, aplicavel, portanto, em todos os processos com o objetivo
expresso de dotar de seguranca juridica e eficiéncia a criagdo e aplicagdo do direito publico.

Em destacada perspectiva, o art. 23 da LINDB prescreve:
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Art. 23. A decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer
interpretagdo ou orientagdo nova sobre norma de contelddo indeterminado,
impondo novo dever ou novo condicionamento de direito, devera prever
regime de transicio quando indispensavel para que o novo dever ou
condicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional, equanime
e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.

O referido “regime de transigdo” se impde, assim, no novo condicionamento de
direito, o que é o caso aqui retratado, de inauguracdo pela decisdo de condicionamento ao
direito constitucional de tributagéo dos Estados pelas aliquotas que estdo definidas em leis e
que foram estabelecidas em estreita conformidade com suas competéncias constitucionais.

A pergunta que se faz, portanto, para clarear o marco temporal pro futuro da
modulagdo é a seguinte: o inicio do préximo exercicio financeiro para aplicacdo da tese atende
a seguranga juridica e as premissas para novo condicionamento do direito dos Estados de modo
proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais?

A resposta, no entendimento dos Estados, é negativa.

Isso porque as leis orgamentdrias que tém como fundamento as receitas

provenientes dos impostos ndo sdao programadas apenas para um exercicio financeiro. A

programagdo orcamentdria dos entes federativos estd assentada, como planejamento de
Estado e ndo de Governo, em programas que perpassam um exercicio financeiro. As
disposi¢Ges do art. 165 da Constitui¢do Federam consentem com esses fundamentos.

Dai que é salutar a referéncia & “CARTA DO COMSEFAZ - COMITE NACIONAL DOS
SECRETARIOS DE ESTADO DA FAZENDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, SOBRE O RE

714.139/SC” (anexa), que assim se expressa:

Defendemos que a modulagdo dos efeitos da decisdo alinhe-se ao prazo de
vigéncia dos Planos Plurianuais (PPAs) de todos os entes subnacionais aqui
impactados. E isso porque o PPA ¢é o instrumento fundamental de
planejamento de médio prazo, pensado para um periodo de quatro anos, onde
sdo estimadas as metas e programas a serem cumpridos neste periodo.
Trata-se de legitimo instrumento de Estado, e ndo meramente de Governo,
dado que sempre se inicia no Ultimo ano de mandato governamental,
possuindo vigéncia por mais trés anos no mandato seguinte.

E o PPA leva em consideragdo, em sua formulagdo, a previsdo de receita para o
periodo de quatro anos, sendo o instrumento que primeiro corporifica a ideia
de promogdo de servigos publicos que impactem a vida de toda a populagéo,
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pois |4 estdo contidas metas superiores para expansdo da educagdo e da saude
publicas (novas escolas, novos hospitais, por exemplo), bem como da
seguranga publica, protegdo social, cultura, além dos Poderes Legislativos e
Judiciarios estaduais, Ministérios Publicos e Defensorias Publicas, e todas as
demais atuagBes absolutamente indispensaveis para o bem viver em nosso
pais. S6 para ter uma dimensdo do impacto financeiro, a redugdo das aliquotas
em decorréncia da decis3o significara uma perda de RS 27 bilhdes por ano para
os entes.

Em assim sendo, indiscutivelmente, a decisdo desta Egrégia Corte terd impacto
manifesto e expressivo nas finangas publicas, pois reduzird a possibilidade de
tributacdo na energia elétrica e nas comunicagdes que representam os setores
que mais trazem arrecadagdo aos entes, juntamente com os combustiveis.

Dessa forma, caso ndo seja possivel a modulagdo, todos os PPAs aprovados em
2020, com vigéncia a partir deste ano, e validos até 2024, restardo
inviabilizados em suas diretrizes, objetivos e metas. Ndo se pode olvidar,
evidentemente, que as leis de diretrizes orgamentarias e as leis orgamentarias
atualmente vigentes e aquelas ja aprovadas para 2022 restardo ainda mais
prejudicadas, dado o seu carater iminente.

E salutar pontuar que os entes subnacionais ainda padecem dos efeitos da
pandemia que, em face do desaquecimento da economia, afetaram
negativamente as receitas arrecadadas. Com isso, as contas publicas, que para
muitos entes federados ja se mostravam em desequilibrio, sofreram uma
deterioragdo sem precedentes, o que compromete completamente a
qualidade dos servigos prestados a populagdo.

Destarte, na eventualidade da inexisténcia de modulagdo dos efeitos da
decisdo supramencionada alinhada ao PPA, ocorrerdo severos efeitos
deletérios ndo apenas sobre a necessaria previsibilidade da receita publica,
mas também sobre a provisdo dos servigos publicos essenciais a sociedade.

Com efeito, para além de se constituir em elemento imperioso no conjunto do
processo orgamentario, configurando-se, portanto, num dos pilares essenciais
para atendimento aos preceitos legais afetos a responsabilidade fiscal, a
previsibilidade da receita afigura-se indispensavel, uma vez que os entes
subnacionais encontram-se em meio a execugdo dos seus respectivos planos
plurianuais, cujas metas e diretrizes foram elaboradas com base na realidade
econdmica e tributaria anterior a prolagdo da decisdo e que, portanto, ndo
levaram em conta os seus efeitos.

Cabe assinalar ainda que a decisdo em tela vem se somar a uma série de
outros eventos recentes que impactaram enormemente as finangas dos entes
subnacionais, de que sdo exemplos a ADO 25, as decisdes afetas ao
TUST/TUSD, o fim da definitividade da base de calculo da ST, a questdo das
transferéncias entre estabelecimentos do mesmo titular (ADC 49), a instituigdo
do piso da enfermagem (Lei n2. 2.564/20), dentre outros.
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Nesta perspectiva, com a frustragdo consideravel da receita estimada e o alto
grau de engessamento em relagdo as despesas, para os entes que ja se
encontravam em situagdo dificil, lograr o equilibrio serd tarefa quase
inexequivel.

Ainda em decorréncia do que se expde, a reducdo da receita impactard no
calculo da Capacidade de Pagamento (CAPAG) dos entes subnacionais, o que
impedira que grande parte deles recorra a novos empréstimos com garantia da
Unido, o que, consequentemente, reduzird a capacidade de investimento em
projetos em prol da sociedade.

Por fim, o impacto é catastrofico ndo sé para os Estados e Distrito Federal, mas
também para os Municipios, que recebem sua quota-parte do ICMS
arrecadado, ressaltando-se que, para alguns deles, a receita dai decorrente é,
sendo a Unica, a mais representativa fonte de financiamento das politicas
publicas.

Dessa forma, vimos, mui respeitosamente, solicitar que a decisdo ora referida
e a redugdo das aliquotas dela resultante se deem alinhadas a vigéncia dos
atuais Planos Plurianuais, preservando as diretrizes, os objetivos e as metas ja
aprovados pelos parlamentos estaduais, e oportunizando que os Estados
consigam absorver gradualmente em suas politicas o citado impacto
arrecadatdrio.

Ndo é demais relembrar que a fiscalizagdo contdbil, financeira e orgamentdria
disposta na Constituicdo Federal exige que todos os Poderes (Legislativo, Executivo e Judicidrio)
controlem e avaliem “o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a execugdo dos
programas de governo e dos or¢amentos da Unido” (art. 74, 1), dispositivo que é aplicavel
igualmente aos Estados e Municipios.

Por conseguinte, é um imperativo constitucional a atuagdo do Poder Judicidrio no
sentido do dever de fiscalizar o cumprimento de metas do plano plurianual e,
consectariamente, em assentar na decisdo que se deve cumprir tal preceito constitucional. O
cumprimento da Constituigdo, nesse particular, se dd com o entendimento de que a diminui¢éio

das receitas publicas por deciséo judicial deve buscar, em contrapartida, respeitar as metas ja

eleitas nos planos plurianuais, de modo que a imposicéio de perdas de receitas expressivas —

na_verdade as maiores dos Estados -, deve ser implementada nos proximos planos

plurianuais, sendo, portanto, inaplicdvel a tese tdo-somente com ressalva do exercicio vigente,
gue ndo espelha e ndo concretiza a seguranga juridica e administrativa necessaria para se dar

efetividade a modulagdo de efeitos da decisdo.
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Sucessivamente, é necessario ainda pontuar, no caso de ndo ser este o
entendimento sufragado pelos e. Ministros(as), que o préximo exercicio financeiro ja se inicia
em 37 dias, prazo extremamente exiguo para se alterar o orgamento e o rearranjo financeiro e
administrativo para dar cumprimento ao quanto estabelecido na tese de Repercussdo Geral.

A bem da verdade, a programac¢do or¢amentaria dos Estados para o préximo
exercicio ja estd completamente prevista e aprovada nas leis or¢camentdrias, tendo-se
considerado a arrecadagdo do ICMS com as aliquotas definidas nas leis estaduais, sem qualquer
previsdo para suportar a perda de arrecadacdo que advira do nivelamento das aliquotas para
17%.

Nesse sentido, para concretizar o quanto adequadamente descrito na proposta de
modulagdo do e. Min. Dias Toffoli (impacto da decisdo nas finangas dos Estados; edigdo de leis
pelos Estados; expectativas de geragdo de receitas; preservacdo do exercicio financeiro;
repercussGes relevantes nas contas publicas), se evidencia necessario estipular a modulagdo

dos efeitos da decisdo para, ao menos, o exercicio financeiro de 2023, de forma que a perda de

receita possa ser projetada na LDO e LOA. O prazo requerido, embora ndo seja ideal, minora,

ao menos, os impactos deletérios do reconhecimento da inconstitucionalidade das aliquotas

diferenciadas de ICMS.

3.1.1 DANO EMERGENTE AOS ERARIOS PUBLICOS ESTADUAIS. PREJUIZOS
EVIDENTES A IMPLEMENTAGAO DE POLITICAS PUBLICAS A CARGO DOS ESTADOS.

Sobreleva apresentar, faticamente, alguns dados que demonstram a imperatividade
de que a modulagdo respeite leis e planos orcamentdrios ja aprovados, democraticamente,
pelos Parlamentos dos Estados e que estdo imergidos nas receitas publicas que serdo utilizadas
para a implementacdo das diversas obrigagdes constitucionais de prestacdo dos servigos
publicos que sdo encargos dos Estados.

Em peticdo apresentada nos autos (pega n. 443), quando ocorrido o inicio do
julgamento, e nos Memoriais encaminhados em todas as oportunidades em que o processo foi
pautado, os Estados, por intermédio do Colégio Nacional de Procuradores Gerais dos Estados e
do Distrito Federal, colacionaram Nota Técnica com quadro em que se descreveu expressivos

dados do impacto financeiro que se faz oportuno reapresentar:
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IMPACTO DA DEFINICAO PELO PODER JUDICIARIO DA ALIQUOTA DO ICMS SOBRE ENERGIA
ELETRICA E SERVICOS DE TELECOMUNICACOES

(Pregos de 2019 - em milhdes de RS)

UF  Telecomunicagdes Energia Perda Total  Arrecadagdo ICMS 2019 % de Perda
AC* RS 24 RS 23 RS 47 RS 1.413 3,33%
AL RS 100 RS 73 RS 173 RS 4.208 4,11%
AM RS 171 RS 316 RS 487 RS 10.039 4,85%
AP RS 23 RS - RS 23 RS 945 2,46%
BA RS 377 RS 1.072 RS 1.449 RS 24.718 5,86%
CE RS 242 RS 468 RS 710 RS 13.152 5,40%
DF RS 344 RS 148 RS 492 RS 8.182 6,01%
ES RS 154 RS 446 RS 600 RS 11.452 5,24%
GO RS 479 RS 1.177 RS 1.656 RS 17.126 9,67%
MA RS 127 RS 33 RS 160 RS 7.883 2,03%
MG RS 1.049 RS 2.026 RS 3.075 R$ 51.945 5,92%
MS RS 135 RS 33 RS 167 RS 10.048 1,66%
MT RS 176 RS 602 RS 779 RS 13.366 5,83%
PA RS 276 RS 468 RS 745 RS 12.250 6,08%
PB RS 163 RS 381 RS 544 RS 5.904 9,21%
PE RS 260 RS 499 RS 759 RS 17.939 4,23%
Pl RS 101 RS 189 R$ 290 RS 4.489 6,46%
PR RS 800 RS 2300 RS 3.100 RS 31.503 9,84%
RJ RS 909 RS 1.410 RS 2319 RS 37.015 6,26%
RN RS 113 RS 129 RS 242 RS 5.725 4,23%
RO RS 99 RS 41 RS 140 RS 4.013 3,49%
RR RS 19 RS - RS 19 RS 1.117 1,69%
RS RS 1.010 RS 2.250 RS 3.260 RS 35.743 9,12%
SsC RS 344 RS 1.150 RS 1.494 RS 23.370 6,39%
SE RS 71 RS 119 RS 190 RS 3.548 5,36%
SP RS 1.190 RS 2.400 RS 3.590 R$ 149.774 2,40%
TO RS 49 RS 101 RS 150 R$ 3.020 4,98%
TOTA RS 8.805 RS 17.856 R$ 26.661 RS 509.886 5,23%

Fonte: Dados informados pelas Secretarias de Fazenda dos Estados ¢ Distrito Federal.
*Foi utilizada a média percentual da regido para estimar as perdas do estado do AC.

Em informag&es igualmente disponibilizadas nos autos, conforme dados fornecidos
pela Secretaria de Estado da Fazenda, para o Estado de Santa Catarina, Recorrido, a redugdo da

aliquota de 25% para 17% diminuird 32% da arrecadacio atual do setor, o que equivale a RS

96,6 milhdes por més ou superior a RS 1 BILHAO anual.
No Estado do Rio de Janeiro o impacto do valor da perda de arrecadacdo, projetado

com dados dos 10 meses de 2021, é superior a RS 2 BILHOES, ou R$ mais de R$ 200 milhdes
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mensais.
No Estado de Goids os dados sdo, de igual modo, impactantes, alcangando mais de
R$ 1,8 BILHAO, “que corresponde uma reducdo de 10,80% na arrecadacdo total de ICMS do

Estado de Goids do ano de 2019”, conforme documentos anexos:

ESTIMATIVA DO IMPACTO DA REDUCAO DAS ALIQUOTAS DO ICMS APLICADAS
SOBRE ENERGIA ELETRICA/TELECOMUNICAGOES PARA 17%

Resumo do impacto anual estimado, a partir dos dados do ANO DE 2019 (EFD e
GCI-CONV 115) - CONSIDERADO REAJUSTE TARIFARIO DE 16,45% ENEL

DESCRIGAO VALOR %
VALOR DO IMPACTO ANUAL EM
RELAGAO AO SETOR DE ENERGIA
ELETRICA CONSIDERANDO 17% -1.371.133.598,93 [ -52,46%
COM REAJUSTE TARIFARIO 16,45%
ENEL

VALOR DO IMPACTO ANUAL EM
RELACAO AO SETOR DE -478.922.812,66  -49,85%
TELECOMUNICACOES 17%

TOTAL DO IMPACTO ANUAL DOS 2
SETORES 17% -1.850.056.411,59
ARRECADAGCAO TOTAL DE ICMS

DO ESTADO DE GOIAS EM 2019 17.125.880.144,12

PERCENTUAL DO IMPACTO DOS 2
SETORES NA ARRECADAGAO -10,80%
TOTAL DE ICMS EM 2019

Note-se, ilustrativamente, que a composicdo das receitas de impostos é utilizada

para a definigdo de aplicacdo de despesas, muitas obrigatdrias constitucionalmente, em areas

sensiveis a Federagdo brasileira, como saude e educagdo.

Dessarte, como assente, nos termos dos arts. 198, § 29, Il e 212, caput, se impde
que as despesas com saude e educagdo sejam aplicadas de acordo com a receita dos impostos
estaduais, respectivamente, 12% e 25%. O pagamento de débitos de precatérios, de igual
modo, tem seus valores definidos de acordo com o comportamento da receita, a teor do art.
101, caput.

Em outras palavras, somente tomando em consideragdo os dados descritos na
tabela acima, elaborada pelo COMSEFAZ, que demonstra a perda anual de RS 26 bilh3es para

os Estados, se pode afirmar, com certo grau de certeza, que a prestagao dos servigos publicos
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de salide e educagdo serdo extremamente afetados e prejudicados, COM UMA PERDA PARA

A SAUDE, EM AMBITO NACIONAL, SUPERIOR A RS 3 BILHOES E, PARA EDUCACAO, DE MAIS DE

RS 6 BILHOES. Nao ha, deveras, politica plblica que se sustente em tal cenario de franca e
expressiva perda de arrecadagao.

Tal reflexdo, que se traz a guisa de contribuicdo e cooperagdo para o debate
jurisdicional, é que se impde fazer em questdo de notdria repercussdo no federalismo
fiscal-tributario nacional. A alteragdo na tributagdo em um Estado Federal, com as vicissitudes e
complexidades inerentes a tal forma de Estado, repercute diretamente no modo de administrar
e de prestar, principalmente, os servigos publicos que a populagdo brasileira é notoriamente
carente, principalmente em tempos contemporaneos de crise sanitdria e dos efeitos dela
decorrentes, em todos os sentidos.

Nesse contexto, reveste de notdrio e excepcional interesse social, nos termos do

art. 27 da Lei 9.868/1999 - cuja exegese em tudo se amolda aos recursos extraordinarios com
repercussdo geral - a modulagdo dos efeitos para momento em que o planejamento

orgamentario-financeiro e administrativo tenha exauridas as receitas entdo ja programadas.

3.1.2 EFEITOS NAS FINANGAS DOS MUNICIPIOS. REFLEXO SISTEMICO DA
APLICACAO DA TESE EM CURTO ESPAGO DE TEMPO.

A repartigdo de receitas tributarias disciplinada na Constituicdo Federal (art. 158, IV)
dispde que 25% da arrecadag¢do do ICMS sera destinado aos Municipios.

Consectario légico desta reparticdo é a evidente minoragdo de receitas para os
entes municipais pela perda de arrecadagdo, o que denota que o prejuizo da decisdo ndo se
limita aos Estados, mas, igualmente, se espraia por todas as municipalidades da Federag¢do
brasileira, ja com os cofres publicos combalidos pelo enfrentamento da crise sanitaria.

A “Carta” do COMSEFAZ demonstra também essa repercussdo deletéria nas contas
publicas municipais, o que evidencia o reflexo abrangente e negativo para todos os entes
federativos.

De fato, a questdo é deveras sensivel e, por envolver alteragdo na prépria estrutura
tributaria, orgamentaria, fiscal e administrativa por todo o territdrio nacional, é importante se

ter presente que a transigdo para o implemento da tese assentada deve cuidar em ndo
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inviabilizar o exercicio e a manutengdo de politicas publicas a cargo ndo apenas dos Estados,
mas, de igual modo, dos Municipios.

3.2 RESSALVA AS ACOES AJUIZADAS. INCENTIVO A JUDICIALIZACAO
DESENFREADA DO TEMA. LITIGANCIA DE MASSA. A “TRAGEDIA DA JUSTICA”.

A proposta de modulagdo dos efeitos da decisdo do e. Min. Dias Toffoli ressalva as
acOes ajuizadas até a publica¢do da ata de julgamento.

Os Estados signatarios entendem, com o devido respeito, que tal modo de
estabelecer a modulagdo ndo atende as premissas da seguranca juridica pelas quais uma
modulagdo de efeitos deve ser realizada. Pelo contrdrio, constata-se, inclusive, que a ressalva
proposta eleva a inseguranga juridica no pais e na atuagdo do préprio Poder Judiciario.

Com efeito, na medida em que se estabelece como marco temporal da
retroatividade do reconhecimento da inconstitucionalidade a data da publicagdo da ata de

julgamento, gue ainda ndo ocorreu, ha imenso incentivo a judicializagdo das controvérsias que

envolvem o tema decidido, com uma corrida de litigdncia de massa deletéria ndo apenas no
aspecto financeiro dos Estados, mas, de igual modo, para a prestagdo jurisdicional, com o
congestionamento dos drgdos do sistema da Justiga.

Dados, por exemplo, da Procuradoria-Geral do Estado de Santa Catarina ja expdem
esta problematica e uma corrida ao Poder Judiciario para propor a¢des antes da publicagcdo da
ata de julgamento, com a expectativa de afastar a modulagcdo temporal pro futuro que é
necessaria, como ja se expds. A guisa de contribuigdo fatica para o julgamento da modulacdo é

pertinente apresentar alguns dados:

Ano Processos por Ano

2006 4
2007 1
2008 8
2009 1
2010 3
2011 1
2014 2
2015 41
2016 120
2017 107
2018 109
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2019 63
2020 83
2021 161
Total Geral 704

Veja-se o aumento do niumero de agdes no ao de 2021 em relagdo aos periodos
anteriores. Trata-se, ademais, de ag¢des ja cadastradas no érgdo Procuradoria-Geral do Estado,
ndo englobando, portanto, as dezenas ou centenas de a¢gdes propostas que ndo ainda ndo
foram objeto de citagdo.

Dos 161 processos por ora cadastrados apenas no ano de 2021, os valores das
causas — que muitas vezes ndo refletem o proveito econémico almejado, que é sempre superior
-, ultrapassa R$ 24 milhdes.

Considerando os 704 processos por ora cadastrados, o valor da Judicializagdo
ultrapassa RS 77 milhdes, quantia que é muito superior, ja que os dados consideram o valor
dado a causa, sem atualizagdo e sem consectdrios.

Portanto, a proposta de modulagdo que ressalva as ag¢Bes judicializadas, a par de
ndo concretizar a seguranga juridica, forca uma despesa de eventual ressarcimento ou
repeticdo do indébito que pode facilmente alcangar, em todos os Estados, a cifra de bilhGes
de reais.

Ou seja, além da tese definida no julgamento afastar uma expressiva receita
constitucional, legal e legitima dos entes federativos, a modulagdo com a ressalva dos casos
judicializados impde, ainda, uma despesa biliondria em repeti¢do do indébito.

Em tal contexto ndo se pode deixar de consignar a famosa parabola da tragédia dos
comuns, “que ilustra como os recursos comuns (bens comuns) tendem a ser explorados em
niveis acima do desejavel do ponto de vista social, gerando uma tendéncia de esgotamento (o

que seria a tragédia)”l, o que se aplica a justica brasileira no que se pode denominar, com Erik

! WORKART, Erik Navarro. Analise econdmica do processo civil: como a economia, o direito e a psicologia podem
vencer a tragédia da justica, S3o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 85. Assim explica o autor: “A parabola
consiste na singela histéria de uma pequena cidade medieval na qual a criagdo de ovelhas era uma das principais
atividades comerciais. As ovelhas pertencentes as diversas familias da cidade pastavam em um campo que a
rodeava, chamado Town Common. Esse pasto era publico e grande o suficiente para que todas as ovelhas
pudessem alimentar-se, a0 mesmo tempo em que areas ndo utilizadas iam renovando-se, funcionando, portanto,
muito bem. Ocorre que, conforme a cidade crescia, mais e mais ovelhas eram colocadas na terra pelas familias.
Logo a gleba tornou-se um bem escasso, levando a uma concorréncia no consumo. Como ndo havia incentivos para
diminuir o uso da pastagem, ela esgotou-se e Tow Common acabou tornando-se um terreno barroso e inutil para
todas as ovelhas. O pequeno conto traz ligbes importantissimas e extremamente Uteis aos objetivos deste
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Navarro Wolkart, da tragédia da justica. E pertinente, a propésito:

No caso da Justica, varias solugBes sdo possiveis, ainda que algumas sejam
indesejaveis. Outras, ainda que ébvias, encontram barreira na Constituicdo
Federal.

Note-se que, do ponto de vista juridico, ndo se pode excluir o acesso a Justica e
aos meios inerentes a busca da tutela jurisdicional efetiva. No entanto, assim
como a municipalidade na parabola poderia ter limitado o nimero de ovelhas
por familia ou simplesmente taxado o pastoreiro, a lei brasileira pode criar
regras que promovam a internalizagdo das consequéncias negativas do uso da
atividade jurisdicional, diminuindo a ansia no ajuizamento de novas demandas
ou estimulando comportamentos que levem os processos pendentes a
terminar mais rapidamente®.

Nesses temos, o reconhecimento da necessidade de modulagdo dos efeitos da
decisdo - em razdo do impacto da decisdo nas finangas dos Estados, da edigdo de leis pelos
Estados, das expectativas de geracdo de receitas da preservacdo do exercicio financeiro e das

repercussdes relevantes nas contas publicas -, denota que a tese seja apenas aplicada no marco

temporal prospectivo, sem retroacdo, com o que, além de se evitar a desorganiza¢do

orgcamentdria-financeira-administrativa dos entes federativos que, em ultima ratio, protege e
possibilita a prestagdo de servigos publicos essenciais, evita-se também a anunciada tragédia
da justica, como exposto pelo e. Min. Luiz Fux no prefacio da obra referenciada, que reflete e
se aplica inteiramente a presente demanda constitucional-federativa.

Dai que, subsidio normativo novamente aplicavel é o quanto disciplina a LINDB no

art. 24:

Art. 24. A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto
a validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja
producdo ji se houver completado levara em conta as orientagdes gerais da
época, sendo vedado que, com base em mudanga posterior de orientacdo
geral, se declarem invalidas situacdes plenamente constituidas.

trabalho. O que causa a tragédia é a evidente divergéncia entre os incentivos publicos e privados ao uso da terra.
Enquanto do ponto de vista social seria interessante preservar parte da gleba para proporcionar sua continua
renovagdo, do ponto de vista privado cada familia deseja colocar cada vez mais ovelhas na gleba, aumentando,
assim, seus rendimentos. De outro lado, de nada adiantaria apenas uma ou duas familias conscientizarem-se do
problema. E preciso uma agdo coletiva organizada de um grande nimero de familias. Sem essa coordenacdo da
coletividade, as externalidades causadas pela utilizagdo do pasto acabem levando ao seu esgotamento. E esse o
tragico fim dos bens comuns”. (grifos no original)

2 WORKART, Erik Navarro. Analise econdmica do processo civil: como a economia, o direito e a psicologia podem
vencer a tragédia da justica, S3o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 92.
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Paragrafo Unico. Consideram-se orientagBes gerais as interpretagbes e
especificagbes contidas em atos publicos de carater geral ou em
jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria, e ainda as adotadas por
pratica administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico.”

Ou seja, considerando as situagdes juridico-tributdrias ja consolidadas e constituidas
com base em entendimento que, inclusive, se lastreia na jurisprudéncia dos tribunais nacionais,
é que a modulagdo proposta, com a ressalva das a¢des ajuizadas até a publicagdo da ata de
julgamento ndo se mostra adequada e contraria, com o devido respeito, as novas disposi¢des
da LINDB que objetiva dar seguranca juridica na aplicagdo do direito publico.

Nessa demanda de repercussdo geral se tem presente, na esteira do art. 24 da
LINDB, atos juridicos de tributagdo com produgdo jd exauridos e situacdes plenamente
constituidas, baseadas em leis reconhecidas constitucionais pelos Tribunais de Justi¢a o que, no
préprio Supremo Tribunal Federal o tema era praticamente pacifico no sentido de se tratar de
questdo infraconstitucional, ndo passivel de andlise pelo Suprema Corte, até entdo ser admitida
a repercussdo geral.

Em sintese, em qualquer dos casos de modulagido de efeitos, os Estados requerem

que ndo sejam ressalvados os processos judiciais em curso. Isto €, requerem que, havendo

ressalva dos mesmos, que o resultado do julgamento se projete para os fatos geradores

tutur 0S.

O volume de processos ja em curso no Judiciario brasileiro, nos quais se discute o
tema aqui em debate, é enorme, e representa significativo impacto financeiro, impossivel de
ser honrado pelos Estados sem que haja sério desequilibrio econémico de suas programacées
orgamentarias, especialmente se considerada a iminente perda de arrecadagdo e necessdria
reorganizagdo das prioridades de atuagdo estatal.

Além disso, o inicio do julgamento do presente Tema 745 se deu em fevereiro de
2021, 09 meses atras, e nesse intervalo o nimero de processos ajuizados a respeito do assunto
foi crescente, movimento involuntariamente incentivado pelos precedentes dessa e. Corte, a
exemplo da ADI 5469, RE 1287019 e 605552, que previram na modulagdo de efeitos a ressalva
dos casos judicializados.

No presente feito, entretanto, referida ressalva representa impacto financeiro

exacerbado, pois a matéria tem sido objeto de judicializagdo em massa, veiculada por pegas
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processuais padrdo e repetidas, prética juridica com nitido carater oportunista, adotada por um
sem numero de contribuintes que buscam, antecipadamente, se furtar da possivel modulagdo
de efeitos a ser aplicada pela Corte.

Tomando-se mais um Estado da federagdo como exemplo, tem-se que a ressalva
dos processos judicializados representa, somente para o Estado do Rio de Janeiro, a obrigacdo
de restituir aos contribuintes, em juizo (repeticio do indébito), montante superior a R$-1,5
bilhdes de reais.

Ou seja, além de deixar de arrecadar, por ano, algo em torno de RS$-2,3 bilhdes de
reais, o Estado do Rio de Janeiro teria que honrar divida judicial superior a R$-1,5 bilhdes de
reais, relativamente aos processos ja em curso, na hipotese de a modulagdo de efeitos ressalvar
os casos judicializados.

Ainda no exemplo do Estado do Rio de Janeiro, atualmente existem
aproximadamente 5.000 (cinco mil) processos judiciais em tramitagdo, versando sobre o Tema
745/RG. Ao final de 2020 o numero de processos judicializados era, aproximadamente, de
3.500 (trés mil e quinhentos) processos, que representavam um impacto de
R$-1.451.439.000,00 (um bilhdo, quatrocentos e cinquenta e um milhdes, quatrocentos e trinta
e nove mil reais). Dez meses depois, o Estado carioca é réu em mais 1.500 novos processos,
com perspectiva de divida judicidria muito superior aquela apurada ao final do ano passado.

A modulacdo de efeitos, como se vé, e com todo o respeito, ndo deve ressalvar os

processos judicializados e merece se projetar, integralmente, para as situacées futuras, de

forma que os efeitos do julgado, mesmo para os processos jd em curso no Judicidrio,

alcancem, tdo-somente, os fatos geradores futuros, impedindo-se, dessa forma, as repeticées

de indébito.

3.2.1 ISONOMIA QUE DEVE SER CONCRETIZADA COM CRITERIOS OBJETIVOS

Dessa forma, os Estados brasileiros defendem que ndo deve haver ressalva a
modulagdo de efeitos. Contudo, se assim ndo entender essa e. Corte, eventual ressalva de
casos judicializados deve considerar data especifica — e ndo a publicacdo da ata, que sequer
ocorreu até o momento.

Os Estados peticionantes consideram que eventual ressalva da modulagdo de
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efeitos somente pode considerar as a¢des ajuizadas até o INICIO DA SESSAO DE JULGAMENTO
VIRTAL, ocorrida em 05 fevereiro de 2021. Lembre-se que o presente feito seguiu em
julgamento durante praticamente todo o ano forense, sendo incluido e retirado do Plenario
Virtual, com sinalizagdo de votos disponibilizados e com ciéncia dos contribuintes, que tiveram
meses para se organizar e correr ao Judicidrio, na esperanga da repeticdio do indébito
acobertada pela ressalva de modulagdo.

Sucessivamente, os Estados entendem que a ressalva a modulagdo deva ter como
marco temporal, se ndo o inicio da sessdo virtual ocorrida em fevereiro de 2021, no maximo, o
dia em que todos os votos foram incluidos no Plendrio virtual, isto é, 22 de novembro de 2021.
Apods essa data, ja era de todo conhecida a orientagdo dessa e. Corte a respeito do assunto,
revelando-se a mais absoluta ma-fé dos contribuintes que ajuizaram suas demandas ja no
intuito de garantir a repeti¢do do indébito, conhecedores do resultado do julgamento.

A fixagdo objetiva do marco temporal (data especifica da sessdo de julgamento)
prestigia a isonomia entre todos os contribuintes e preserva a boa-fé processual.

J4 a ressalva da modulagdo para ag¢bes ajuizadas até a data da publicagdo da ata de
julgamento (que sequer ocorreu até o momento) privilegia litigantes habituais, litigantes
profissionais e que detém melhores condi¢gdes informacionais. No quadro assim delineado, a
proposta de modulagdo acaba por afastar contribuintes que, embora estejam na mesma
situacdo fatico-juridica, ndo serdo beneficiados com a aplicagdo da tese. Evidente, portanto, o
tratamento ndo uniforme e em desacordo com tratamento isondmico entre todos que se
encontram atingidos pela decisdo. Ha nitido privilégio informacional de grandes litigantes.

Dessa forma, e sucessivamente, requerem os Estados da federagdo que seja
reconhecido como marco temporal para a ressalva da modulagdo as a¢des ajuizadas:

(i), a data do reconhecimento da repercussdo geral, em 12.06.2014. A partir de
entdo se deu conhecimento, ao menos para a comunidade juridica, do debate constitucional
sobre o tema, que poderia redundar em uma tese vinculante;

(ii) a data limite em que se admitiu o ingresso de amicus curiae, em 16.12.2020.
Dessa forma, é possivel obstar, também, uma corrida desigual dos litigantes habituais e com
melhores condi¢des informacionais apds a ciéncia da pauta do julgamento;

(iii) a data do inicio do julgamento, em 05.02.2021;
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(iv) a data do langamento do ultimo voto na sessdo virtual do Pleno 22.11.2021.

No entanto, todos esses marcos temporais, além do proposto pelo e. Min. Dias
Toffoli (publicagdo da Ata), ndo sdo isondmicos, porquanto privilegiam e incentivam a
judicializacdo e discriminam contribuintes em detrimento de outros que assim ndo se
pautaram.

Emerge, entdo, a necessdria irretroatividade da tese, a necessaria preservagdo da
tutela da confianga legitima dos Estados na tributagdo que lhes eram exercidas, principalmente
pelos diversos precedentes judiciais que Ihes eram favoraveis.

Trata-se, a rigor, a definicdo da tese do presente Recurso Extraordinario, de
verdadeiro overruling que, para tanto, deve, na esteira do § 49, do art. 927 do Cddigo de
Processo Civil, considerar os “principios da seguranca juridica, da proteg¢do da confianga e da
isonomia”.

A tese definida compele uma readequagdo da base tributdria e do planejamento
publico, orcamentario, financeiro e administrativo dos Estados, mas, também, dos setores
privados. A isonomia entre contribuintes ndo pode — até para manter a concorréncia entre os
agentes do mercado (CF, art. 170, IV) —, privilegiar pessoas e empresas que tem poder
econdmico para acompanhar a demanda, em detrimento de outras que, na mesma situagdo
juridica-tributaria, ndo tem as mesmas condigdes e capacidades.

Disso decorre a necessidade de um critério modular uniforme, objetivo e isoné6mico

gue ndo perpasse por situagdes privilegiadas de determinados setores da economia.

4. PEDIDOS

Ante o exposto, os Estados peticionantes requerem a Vossas Exceléncias:

(A) QUANTO A MODULAGAO DE EFEITOS DO JULGADO:

(A.1) que haja modulagdo de efeitos prospectivos, para que a tese fixada tenha
eficdcia a partir do proximo Plano Plurianual, de forma a preservar a capacidade de
arrecadagdo e as politicas publicas ja planejadas pelos Estados-membros, e a fim de que haja
tempo habil para o planejamento e adequagdo das despesas, frente a significativa redugdo das

receitas tributarias;
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(A.2) sucessivamente, que haja modulagdo de efeitos prospectivos, para que a tese
fixada tenha eficdcia a partir das proximas leis orcamentarias (LDO e LOA para o exercicio de
2023), preservando-se, dessa forma, a execugdo orcamentaria programada e aprovada pelas
leis que vigorardo no exercicio de 2022, que foram projetadas com base na arrecadagdo com as

aliquotas atualmente em vigor nos Estados-membros;

(B) QUANTO A RESSALVA DOS CASOS JUDICIALIZADOS:

(B.1) que ndo haja ressalva das agGes ajuizadas a respeito do tema, evitando-se,
dessa forma, a repeti¢do do indébito de valores bilionérios pelos Estados da federagdo, que ja
sofrerdo significativo impacto financeiro com a queda de arrecadagdo futura;

(B.2) sucessivamente, caso venha a se ressalvar da modulagdo os casos
judicializados, que seja considerado marco temporal objeto (dia calenddrio), o qual os
Estados-membros indicam: a data de reconhecimento da repercussao geral (12/06/2014) ou a
data de inicio de julgamento em plendrio virtual (05/02/2021), eis que sinalizam o melhor
cendrio de boa-fé processual e de respeito a relevante atividade jurisdicional desempenhada

por essa Suprema Corte, afastando-se a prética do oportunismo judicial.

Nestes termos, pedem e esperam deferimento.

Brasilia, 25 de novembro de 2021
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INFORMACOES ESTATiSTICAS

DA PROCURADORIA-GERAL

DO ESTADO DE SANTA CATARINA
2021-2022

Em 2020, o Governo do Estado implementou o programa de Monitoramento de
Resultados Estratégicos, que tem por finalidade acompanhar o aprimoramento da
gestao publica e medir os resultados entregues a sociedade catarinense, buscando
tornar Santa Catarina o melhor lugar para se viver, visitar, trabalhar e empreender.
Sao, ao todo, 269 indicadores estratégicos, de diferentes 6rgaos da Administracao
Estadual, distribuidos nas areas de gestao publica, infraestrutura e mobilidade, de-
senvolvimento econémico sustentdvel e desenvolvimento social, que sdo acompa-
nhados més a més.

A Procuradoria-Geral do Estado esta inserida no grupo de gestao publica e se
integra a esse Programa por meio da gestao de trés indicadores:

e Litigiosidade na Satude,
e Litigiosidade Administrativa e

e Arrecadacgao da Divida Ativa.

O acompanhamento mensal desses indicadores é importante para definir o atual
estagio da atuacdo da Procuradoria-Geral do Estado. E importante, também, para
possibilitar o planejamento de novas agoes e projetos, de modo integrado com ou-
tros 6rgaos da Administracao Estadual, que possam contribuir para a evolugao des-
ses indicadores.

O indicador Litigiosidade na Satide mede o niimero de novas agdes judiciais
postulando medicamentos, insumos e tratamentos de satde que foram ajuizadas nos
altimos 12 meses. Por meio dele, é possivel acompanhar o impacto de medidas vi-
sando a reducdo dessa espécie de litigiosidade, a qual é influenciada por fatores so-
cioecondmicos, mas também pela capacidade de atendimento e resposta do Sistema
Unico de Satde.

Oindicador Litigiosidade Administrativa, a seu turno, mede o nimero de no-
vas acOes judiciais envolvendo servidores publicos e contratos administrativos que
foram ajuizadas nos tltimos 12 meses. O objetivo é acompanhar a evoluc¢ao das con-
trovérsias judiciais sobre essa tematica, a fim de que sejam adotadas medidas para
prevencao de novos litigios e para solucao de temas recorrentes que possam ensejar
judicializacao desnecessaria.

Por fim, ha o indicador Arrecadacio da Divida Ativa. O proposito desse indi-
cador estratégico é medir, em relacio aos altimos 12 meses, a efetividade do esforgo
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de cobranca judicial e administrativa de débitos inscritos em divida ativa empreen-
dido pela PGE, propiciando o planejamento de novas agoes e projetos que possam
impactar positivamente o resultado.

Os dados estatisticos apresentados neste relatorio foram extraidos do Sistema de
Automacao da Justica para Procuradorias (SAJ Procuradorias) e apresentam com-
paracgdes com os dados relativos ao periodo de 2020.

Indicador de Litigiosidade na Saude

~.
PGE-SC e

Litigiosidade da Saude
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2020 2021 2022

Este indicador é medido pela quantidade de novos processos judiciais envolvendo
litigios na 4rea da satde nos tltimos 12 meses

o Nivel de Exceléncia - abaixo de 6.000 novos processos
Nivel de Mercado - entre 6.000 e 8.000 novos processos

o Nivel Comprometedor- acima de 8.000 novos processos
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Indicador de Litigiosidade Administrativa
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Este indicador é medido pela quantidade de novos processos judiciais envolvendo
servidores publicos e contratos administrativos nos tltimos 12 meses.

o Nivel de Exceléncia - abaixo de 7.000 novos processos
o Nivel de Mercado - entre 7.000 € 9.000 NOVOS Processos

o Nivel Comprometedor- acima de 9.000 novos processos
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Indicador de Arrecadacao da Divida Ativa
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Este indicador é medido pelo valor arrecadado da divida ativa nos tltimos 12 me-

ses (em milhdes de Reais)

o Nivel de Exceléncia de jan/2019 a dez/2021: acima de R$ 360 milhoes

o Nivel de exceléncia a partir de jan/2022: R$ 380 milhdes
Nivel de Mercado de jan/2019 a dez/2021: entre R$ 300 milhdes a R$ 360 milhoes
Nivel de Mercado a partir de jan/2022: R$ 300 a R$ 380 milhdes

o Nivel Comprometedor ao longo de todo periodo: abaixo de R$ 300 milhoes

| 356 |



Estatistica

APENDICE
Indicador de Litigiosidade na Satde
2021 Valor do Indicador 2022 Valor do Indicador

Janeiro 5699 Janeiro 6429
Fevereiro 5630 Fevereiro 6448
Margo 5548 Margo 6563
Abril 5555 Abril 6602
Maio 5175 Maio 6096
Junho 5701 Junho 6109
Julho 5838 Julho 5672
Agosto 5960 Agosto 5732
Setembro 6128 Setembro 5725
Outubro 6238

Novembro 6317

Dezembro 6392
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Indicador de Litigiosidade Administrativa

2021 Valor do Indicador 2022 Valor do Indicador
Janeiro 6570 Janeiro 7948
Fevereiro 6534 Fevereiro 8552
Margo 6554 Marco 9043
Abril 6331 Abril 9359
Maio 5779 Maio 9670
Junho 6448 Junho 10700
Julho 6374 Julho 10685
Agosto 6519 Agosto 11309
Setembro 6843 Setembro 11668
Outubro 7015
Novembro 7447
Dezembro 7681
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Indicador de Arrecadacao da Divida Ativa

2021 Valor do Indicador 2022 Valor do Indicador

(em milhdes de (em milhdes de
Reais) Reais)

Janeiro 336,10 Janeiro 605,07

Fevereiro 337,96 Fevereiro 662,13

Marco 351,81 Marco 665,53

Abril 367,75 Abril 669,01

Maio 379,24 Maio 674,7

Junho 386,85 Junho 681,9

Julho 405,55 Julho 671,34

Agosto 596,82 Agosto 488,63

Setembro 602,99 Setembro 493,74

Outubro 639.72

Novembro 624,83

Dezembro 589,53
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