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EDITORIAL

Nesta 82 Edicdo da Revista de Direito Puablico da Procuradoria-Geral do
Municipio de Londrina apresentamos textos que com profundidade analisam diversas
dimensoes do Direito Pablico brasileiro. Consignamos nossos agradecimentos aos autores que

contribuiram para que essa edicdo se tornasse realidade.

Este ano ha uma comemoracido adicional: a Procuradoria-Geral do
Municipio de Londrina chega aos seus cinquenta anos, como exemplo de empenho e

organizacao para a advocacia publica de todo o Brasil!
Boa leitura a todos.
Londrina-PR
Dezembro de 2019.
Joao Luiz Martins Esteves
Procurador-Geral do Municipio

Coordenador da Revista

Marcelo Moreira Candeloro

Presidente da APROLON

Maria Christina de Freitas Ramos Pugsley

Diretora do Nucleo de Estudos Juridicos da APROLON
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JUSTICA PUNITIVA NO BRASIL, UMA ABORDAGEM FIRMADA NA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Alessandra Trevisan Ferreira
Mestra em Ciéncias Juridicas na UniCesumar (Maringd/PR); Especialista
em Ciéncias Criminais pelo IPAN - LFG. Especialista em Direito Penal e
Processo Penal pela UEL (Londrina/PR). Professora do Curso de Direito
da  Faculdade Pitagoras  (Londrina/PR).  Advogada. E-mail:
aletrevil8@hotmail.com

Henrique Adriano Pazzotti
Académico de Direito da Faculdade Pitagoras de Londrina/PR; Estagidrio
da Procuradoria Geral do Municipio de Londrina/PR. E-mail:
henrique.pazzottil0@gmail.com

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo fazer uma abordagem no modelo
misto da Justica Criminal no Brasil, sendo elas a Justica Retributiva e Justica
Restaurativa, com vista a dignidade da pessoa humana. Tem como objetivo abordar
as principais caracteristicas de cada modelo associado ao que tanto se presa na
pena: a ressocializacdo. O enfoque sera dado aos dispostos na Lei de Execucdo
Penal, ja que esta tem grande importancia na ressocializacio do apenado, no que
tange a construcdo tedrica do tema considerando a sua aplicabilidade nos dias
atuais, levando-se em conta, a lei e a pratica e, por fim, a plena importancia das
politicas publicas, nas quais os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, bem
como a propria sociedade, deveriam se integrar para implementar possiveis
melhorias na Execucao Penal diante do paradigma Ressocializador. Neste interino,
através da realizacao de fichamentos, estes fixados nas obras doutrinarias classicas
e contemporaneas que tem por viés a tematica sob analise, alicercado no método
indutivo, tendo por apontamento final, a necessidade estatal firmada na provisao
de meios que possibilitem a ressocializacao, objetivo central da justica punitiva.

PALAVRAS-CHAVE: Justica Punitiva. Dignidade da Pessoa Humana. Justica
Restaurativa. Justica Retributiva.

ABSTRACT: This article aims to approach the mixed model of criminal justice in
Brazil, which are retributive justice and restorative justice, with a view to the
dignity of the human person. It aims to address the main characteristics of each
model associated with what is so much stuck in pen: resocialization. The focus
will be given to the provisions of the Penal Execution Law, as it has great
importance in the re-socialization of the inmate, regarding the theoretical
construction of the theme considering its applicability in the present day, taking
into account the law and practice. and, finally, the full importance of public
policies, in which the Legislative, Executive and Judiciary powers, as well as
society itself, should integrate to implement possible improvements in Criminal
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Execution in view of the Resocializing paradigm. In this interim, through the
making of records, these fixed in the classic and contemporary doctrinal works
that have the theme under analysis, based on the inductive method, having as a
final point, the state need established in the provision of means that enable
resocialization, objective punitive justice.

KEY-WORDS: Punitive Justice. Dignity of human person. Restorative Justice.
Retributive Justice.

1. INTRODUCAO

A pesquisa em suma firma-se em propor uma analise dos modelos de justica
criminal, detalhando as caracteristicas e especificidades de cada modelo, buscando refletir com base
na dignidade da pessoa humana, a efetividade e eficacia do objetivo central da punicao.

A questdo em aprego ¢ o olhar sobre o sistema hibrido da justica criminal no Brasil
(Justica Restaurativa e Justica Retributiva), agregando-o com a ressocializacao do condenado na
esfera da Execucdo Penal. Primeiramente sera abordada a forma de Justica Punitiva no Brasil e,
enaltecendo a previsio da Constituicio Federal, que o cumprimento de pena deve ser de forma digna
para que surta efeitos sociais, para prevenir outros crimes e, nao obstante, diminuir os casos de
reincidéncia.

Sera apresentado o conceito de Justica Restaurativa e, logo em seguida, o de Justica
Retributiva, sendo esta andlise com base no intuito ressocializador. Posteriormente, sera abordado um
comparativo entre Justica Retributiva e Justica Restaurativa, percorrendo neste aspecto a observancia
acerca do modelo misto adotado na Republica Federativa do Brasil, ademais, enaltecendo o
comparativo e eficacia desses modelos distintos em suas caracteristicas.

Tem por foco principal a compreensao detalhada da aplicacio e objetivo final de
cada modelo, tal analise enaltecendo o principio da dignidade da pessoa humana, o resultado
adquirido por tais modelos, se de fato cumpriu com a esséncia ressocializadora, a qual seja as bases do
exercicio do jus puniendi.

No contexto sob enfoque, retira-se a necessidade Estatal em promover meios para
que seja possivel a promocao da coibi¢io do crime por intermédio de ressocializacdo do apenado, de
modo a reinserir o mesmo no convivio social do qual se encontra a margem, com todas as vénias, a
vontade de ressocializa¢do deve partir do intimo do apenado.

Por fim, a presente pesquisa concentra-se nos limites da aplicacdo da punicdo
estatal ao ilicito cometido, observando-a sob o prisma de justica punitiva mista a qual permeia o
Estado Brasileiro, revendo assim que o condenado deve ser sancionado a partir do erro cometido;
porém, tal sancao deve restringir-se aos ditames legais, ademais, deve também refletir a humanizacao
da pena, primando por meios que promovam neste um novo olhar ante a sociedade, e que sob esta
égide possa insurgir a vontade de ressocializar-se através de meios sustentados pela funcao estatal.

Na realizacdo da pesquisa em apreco, o modo metodologico adotado fixou-se no
método indutivo. As fontes utilizadas foram a legislacao patria vigente, a doutrina contemporanea e
predecessora que elucida o olhar acerca de tematicas que corroboram para a pesquisa do tema
proposto e, por fim, a jurisprudéncia nacional.
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2. JUSTICA PUNITIVA NO BRASIL

Vivemos em uma sociedade onde muitos associam a justica apenas com a prisao do
infrator, bem como sua permanéncia nela durante todo o tramite processual, sendo isto atrelado a
diversos sofrimentos. Ocorre que este é um falso conceito de justica, pois pessoas dotadas de
conhecimentos juridicos, ou até mesmo mais humanizadas, sabem que para que ocorra a justica o
infrator tem de ser punido, mas desde que a pena esteja de acordo com o modelo estabelecido pelo
Codigo Penal Brasileiro, que seja uma punicdo proporcional ao delito cometido, e que o cumprimento
da pena seja digno, sem torturas, sem tratamentos desumanos ou degradantes, conforme pode-se

verificar no artigo 52111 da CF/1988:

Todos sdo iguais perante a lei [...] nos termos seguintes:
I[II- Ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradantel.

E de extrema importancia que o cumprimento da pena “caminhe de maos dadas”
com a dignidade da pessoa humana, ja que esta, segundo a Constituicdo Federal de 1988, ¢ uma
elementar do Direito Penal, como ¢é possivel verificar por meio do artigo 5%, XLVII da CF/1988, que
garante a vedac@o de penas violadoras de preceitos fundamentais, tais como pena de morte, carcere
perpétuo, trabalho forcado, banimento e penas cruéis”.

A “dignitas”, ou seja, a dignidade inerente ao individuo, representa a qualidade na
qual se encontra envolto o ser humano, nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes, ¢ o valor “vinculado a
propria condi¢cao humana”, mostra-se sendo “o valor intrinseco atribuido a pessoa pela comunidade de
pessoas”, e sob esta perspectiva axiologica, demonstra a impossibilidade da reducao do individuo ao
“mero objeto”, garantindo-lhe a inviolabilidade do respeito’.

A dignidade da pessoa humana ¢ intrinseca do ser humano desde o seu nascimento
e ndo é necessaria nenhuma outra condicio para adquiri-la. Portanto, o direito da dignidade da pessoa
humana nao pode ser desconsiderado pelo Estado na hora de punir, pois, o fato de a pessoa cometer
um crime nao da o direito de o Estado suprimir os direitos e garantias constitucionais quando da
aplicagdo da pena.

! BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 18
ago. 2019.

2BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Repulblica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 18 ago.

20109.

3 MENDES, Gilmar Ferreira. Comentarios a Constituicdo do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva

Juridica, 2018. p. 290.
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Nathalia Macédo Santana expde que a dignidade humana, “[...] reconhece que
mesmo aqueles que tenham cometido atitudes indignas possuem direitos que devem ser protegidos,

nao podendo ser |...] tratados como objetos ou animais™.

A dignidade da pessoa humana consiste num complexo de direitos e deveres
fundamentais que asseguram a pessoa amparo contra todo e qualquer tipo de ato degradante e
desumano, e que garantam condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar
e promover sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos da sua propria existéncia e da vida em
comunhao com os demais seres humanos.

Nio obstante, nesse sentido leciona Guilherme de Souza Nucci:

[..] para que as penas cumpram sua funcao social, como prevenir de modo
geral, que novos delitos venham a ser praticados por outros individuos; e
prevenir de modo especial que o mesmo individuo nao cometa mais crimes,
serd necessario que o condenado a cumpra de forma que seja assegurada sua

dignidade [...]°

E indispensavel a manutencio da sua satde e seguranga, sendo também assegurado
seu direito de estudar e trabalhar, buscando sempre que possivel ndo constranger e nem humilhar,
para que o infrator consiga entao se recuperar do mundo criminoso e readquirir a confianca do Estado
e da sociedade para adequar seu retorno a sociedade.

Neste mesmo sentido, o doutrinador Luiz Flavio Gomes® aduz que aquele que
exige o rigoroso império da lei para punir os “bandidos” € 0 mesmo que nega a vigéncia das mesmas
leis que regem a vida dos processados, condenados e presos, que, igualmente ao que se passa com
grande parcela da populacao trabalhadora, sio tratados como “porcos”, com amplo apoio popular e
midiatico. E os que admitem o império da lei para castigar, mas nao o império da mesma lei no
momento do processo, da condenacio e da execugio da pena, ¢ detentor de uma dupla moral. Respeito
a lei para condenar, completo abandono da lei na hora da execucao. Essa ¢ uma espécie de canalhice
moral.

Infelizmente, a Teoria da Dupla Moral impera nos dias de hoje, pois a pessoa que
deseja que a justica seja feita no momento da punicdo ¢ a mesma que almeja que o infrator nao seja
ressocializado e que nio seja tratado dignamente, mesmo sabendo que a reinser¢do social ¢ uma
medida de justica.

4 SANTANA, Nathalia Macédo de. O principio da dignidade humana e sua relacdo com o Direito

Penal. Revista Direito UNIFACS - Debate Virtual, n. 127, jan. 2011. Disponivel em:

http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/1387/1074. Acesso em: 26 de nov. de

2019. p. 15.

> NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: Parte Geral / Parte Especial. 2. ed. rev. Sédo
Paulo: RT, 2013. p. 400.

® GOMES, Luiz Flavio. Presidios e a Teoria da Dupla Moral. JusBrasil, 19 mar. 2014. Disponivel em:

https://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/114232727/presidios-e-a-teoria-da-dupla-moral. Acesso

em: 19 nov. 2019.
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Sendo assim, sabe-se que em nosso ordenamento juridico brasileiro a pena justa é
aquela que, a0 mesmo tempo, concilia o carater retributivo e restaurativo, isto porque adquiriu
caracteristicas mistas, tanto da Justica Retributiva quanto da Justica Restaurativa.

3. OLHAR ACERCA DA JUSTICA RETRIBUTIVA

Para que a justica seja alcancada dentro do modelo da Justica Retributiva, ¢
necessario que o sujeito seja reconhecido como infrator, para que entdo possa ser estabelecida a
culpabilidade e um castigo justo, bem como sofrimentos ao condenado.

Na Justica Retributiva busca-se, com a punicao, retribuir ao infrator o mal que ele
causou ou tentou causar ao bem juridico que tanto o direito penal tutela. Neste tipo de justica a pena
nao tem outro carater que nao seja o de punir o infrator.

Ora, no modelo retributivo, vimos que ha uma énfase na questao do respeito
ao dever para fundamentar a liberdade como expressio de adesio a uma
maxima universal, cujo obstaculo dita a necessidade de castigo,
incondicionalmente. A construcdo de um sistema e de uma regra aplicavel a
toda e qualquer circunstancia, independentemente dos objetos externos, dos
sentidos, dos desejos, das expectativas expressa, inegavelmente, um valor
subjacente: o de ordem, controle, fixidez, seguranca, colocado de modo
inquestionado como uma verdade por si mesma evidente. A necessidade do
castigo, num sistema como tal, decorre da estruturagao rigida de um modelo
logico de concepcao da sociedade, fundada em valores tais que, para fazer
valer sua universalidade, qualquer erro ou desvio deve ser extirpado’.

Este tipo de Justica existe desde a antiguidade, conforme se verifica no codigo de
Hamurabi e na legislacdo mosaica, que aplicavam a retribuicao do mal na mesma medida do dano
causado, e a partir de tal conduta advém a frase “olho por olho e dente por dente”.

Com o passar dos tempos, a ideia de retribuicao continuou a ser desenvolvida, mas
de forma diferente, pois gradativamente se desvinculou das nocoes de justica divina, e desde entao
vem persistindo como nocao de carater retributivo da pena no Direito Penal, sendo considerado como
uma justa retribuicao ao mal causado pelo crime.

No modelo de Justica Retributiva, a justica consolida-se na imposicio de
sofrimento. Neste interim, o sofrimento ora dirigido a vitima sera direcionado em retribuicao ao

7” MELO, Eduardo Rezende. Justica restaurativa e seus desafios histéricos e culturais. Um ensaio
critico sobre os fundamentos ético-filoséficos da justica restaurativa em contraposicdo a justica
retributiva. In;: SLAKMON, Catherine; DE VITTO, Renato Campos Pinto; PINTO, Renato Socrates
Gomes (orgs.). Justica Restaurativa. Coletanea de artigos. Brasilia, DF: Ministério da Justica e
Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento — PNUD, 2005. p. 53-78.
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acusado, como explica Eduardo Rezende Melo, “a ordem moral fundada na culpa e no castigo™. Nesse
sentido, para Guilherme de Souza Nucci,

[...] a Justica Retributiva sempre foi o horizonte do Direito Penal e do
Processo Penal. Antes, desprezava-se quase por completo, a avaliacdo da
vitima do delito, e obrigava-se, quase sempre, a promocao da a¢ao penal por
orgaos estatais, buscando a puni¢ao do infrator. Na orbita penal, eliminava-
se a conciliacdo, a transacdo e a mediacdo, e voltava-se a meta do Direito
Penal a uma formal puni¢cdo do criminoso como se outros valores nio
existissem?’.

Como bem esclarece Eugénio Raul Zaffaroni , o intuito da penalidade fixava-se
em propor a neutralizacdo do agente violador, essas utilizadas pelo autor, a chamada “embate de las
etiquetas”, tais medidas utilizadas na aplicacdo da penalidade, firmam-se na falta de humanidade,

La prudencia se pierde cuando falta humanitas y, especialmente, en los
momentos de crisis economica o bélica. ¢{Para qué mantener estas cosas
peligrosas que cuestan dinero? (Por qué repararlas cuando es mas facil
cambiarlas, como un electrodoméstico? Si se necesita dinero para escuelas,
hospitales y caminos ¢Para qué destinarlo a los molestos y daninos? Si hay
hambre para la gente decente ¢Por qué darle su comida a los daninos? Si una
juventud sana se mata por la patria en la guerra ¢Para qué pagar para
mantener a los parasitos?!!

Nos dias de hoje, as correntes mais modernas repudiam o carater retributivo da
pena, isto porque a aplicagdo da Justica Retributiva isoladamente nao possui um lado voltado para a
humanizacdo, um lado que nio viole a dignidade da pessoa humana. Mas ocorre que a Justica
Retributiva nio pode ser desvinculada do conceito da pena, pois somente com ela € que se consegue
construir um juizo de proporcionalidade capaz de atender a individualizacdo da pena, como por
exemplo, aplicar uma pena justa, na medida proporcional ao ato praticado pelo agente criminoso, na

medida de sua culpabilidade.

8 1bid., p. 59.

9 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: Parte Geral / Parte Especial. 2. ed. rev. Sédo
Paulo: RT, 2013. p. 407.

10 ZAFFARONI, Eugenio Radll. Crimines de Masa. 2. ed. Ciudad Autonoma de Buenos Aires: Madres
de Plaza de Mayo, 2012. p. 8.

11 Traducdo nossa das palavras de Eugénio Raul Zaffaroni: “A prudéncia se perde quando falta
“humanitas” e, principalmente, nos momentos de crise econdmica ou de guerra. Por que manter
essas coisas perigosas que eles custam dinheiro? Por que repara-los quando € mais facil troca-los,
como um aparelho? Se é necessario dinheiro para escolas, hospitais e estradas, por que aloca-lo
para o irritante e prejudicial? Se ha fome de pessoas decentes, por que dar sua comida para 0s
prejudiciais? Se um jovem saudavel é morto pela patria na guerra, por que. O que pagar para manter
os parasitas?”.
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Nesta contextualizagdo, Renato Socrates Gomes Pinto aduz que a Justica
Retributiva se apresenta em um aspecto indiferente diante das necessidades apresentadas pelo
individuo infrator, conceitua “a tutela Penal de bens e interesse, com a puni¢ao do infrator e protecao
social”, neste modus operandi, a escassa diligenciacao de assisténcia “psicologica e social” direcionada
ao individuo.

Em observancia aos precedentes do Superior Tribunal de Justica, destaca-se que a
aplicacao da sancao penal fixa seus pilares no carater retributivo;

PENAL. PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. FURTO PRIVILEGIADO NA MODALIDADE TENTADA
(ART. 155, § 2°, C/C ART. 14, INCISO II, DO CP). PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. REDUCAO PELA
TENTATIVA. CONSIDERADO O ITER CRIMINIS. FUNDAMENTO
IDONEO. INCIDENCIA DO PRIVILEGIO DO ART. 155, § 2%, DO CODIGO
PENAL. SUBSTITUICAO DA PENA DE RECLUSAO PELA DE MULTA.
DESCABIMENTO. 1. O principio da insignificancia deve ser analisado em
conexdo com os postulados da fragmentariedade e da intervencao minima do
Estado em matéria penal, no sentido de excluir ou afastar a propria
tipicidade penal, observando-se a presenca de 'certos vetores, como (a) a
minima ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade
social da acdo, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e (d) a inexpressividade da lesao juridica provocada’ (HC n.
98.152/MG, Rel. Ministro CELSO DE MELLO, Segunda Turma, DJe
5/6/2009). Nessa linha, a jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica
firmou-se no sentido de ser incabivel a aplicagdo do principio da
insignificancia quando o montante do valor da res furtiva superar o
percentual de 10% do salario minimo vigente a época dos fatos. Ademais, o
principio da insignificancia nao tem aplicabilidade em casos de reiteragao da
conduta delitiva, salvo, excepcionalmente, quando demonstrado ser tal
medida recomendavel diante das circunstancias concretas. 2. No presente
caso, além de o Tribunal a quo ter destacado que o réu possui trés
condenagdes penais por crimes contra o patrimonio, a caracterizar sua
reiteracdo no cometimento de crimes, o valor dos bens envolvidos no delito
(2 camisetas e 1 polo no valor de R$ 109, 97) ultrapassou os 10% do salario
minimo vigente a época da pratica delitiva (2016 - R$ 880,00), nao podendo
ser considerado irrisorio, razoes pelas quais nao se pode aplicar o principio
da insignificancia ou da bagatela. 3. O Tribunal de origem, ao reconhecer a
pratica tentada do crime de furto, reduzindo a pena em 1/2, ja beneficiou o
agravante considerando que esta Corte considera consumado o crime de
furto com a posse de fato da res furtiva, ainda que por breve espaco de tempo

12 PINTO, Renato Socrates Gomes. Justica restaurativa no € possivel no Brasil? In: SLAKMON,
Catherine; DE VITTO, Renato Campos Pinto; PINTO, Renato Sdcrates Gomes (orgs.). Justica
Restaurativa. Coletanea de artigos. Brasilia, DF: Ministério da Justica e Programa das Nagfes
Unidas para o Desenvolvimento — PNUD, 2005. p. 26.
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e seguida de perseguicio ao agente, sendo prescindivel a posse mansa e
pacifica ou desvigiada. Dessa forma, infere-se que a Corte local aplicou a
tentativa no computo da pena, nao obstante tenha sido o crime praticado em
sua forma consumada, devendo ser mantida tal fracio em razio da
impossibilidade da reformatio in pejus. 4. Nao merece reparo o acordao
recorrido que, aplicando o privilégio estabelecido no § 22 do art. 155 do CP, e
visando o carater retributivo da pena, que nao seria alcancado caso fosse
aplicada a pena de multa, reduziu a sang¢do reclusiva imposta, justificando
que a pena pecuniaria, na hipotese, nio poderia ser arcada pelo réu, diante de
sua falta de condi¢oes financeiras. 5. Agravo regimental nao provido.

(ST] - AgRg no REsp: 1781675 SC 2018/0311939-7, Relator: Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, Data de Julgamento: 19/02/2019, T5 -
QUINTA TURMA, Data de Publicacao: DJe 01/03/2019)%.

Vé-se que em determinados julgados, a fixacdo da pena nido possibilita ainda a
substituicdo de uma aplicacdo de sancdo mais branda, pois no entendimento do Excelso Pretorio, tal
possibilidade imposta acarretaria na perda da esséncia retributiva da sancao.

4. JUSTICA RESTAURATIVA

A Justica Restaurativa consiste em um paradigma nio punitivo, que tem como
principal objetivo a reparagdo dos danos que sio causados pelo infrator através do delito e, quando
possivel, busca-se a reconstrucao das relacoes que foram rompidas entre as partes envolvidas, como a
vitima, o infrator e a comunidade.

Esta Justica ¢ apresentada como um novo modelo da Justica Criminal, que ¢ capaz
de suprir as deficiéncias e falhas do sistema punitivo brasileiro, e que ao contrario da Justica
Retributiva busca meios alternativos a privacao de liberdade e demais sofrimentos para fazer valer a
punicao.

Nesta feita, este modelo de Justica que busca por meio restaurativo a aplicacio da
sancdo, ja se apresentava como uma forma mais humana ao sistema punitivo, nas palavras de Louk
Houlsman, em sua obra intitulada “Penas Perdidas”, enfatiza que:

Falei algumas vezes em abolir a pena. Quero me referir a pena tal qual ¢
conhecida e aplicada pelo sistema penal, ou seja, por uma organizagio
estatal investida do poder de punir um mal sem que seja ouvida as pessoas
interessadas. Questionar o direito de punir dado ao Estado, nio significa

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgRg no REsp: 1781675 SC 2018/0311939-7. Santa
Catarina, 2018. Min. Relator: REYNALDO SOARES DA FONSECA, publicacdo em: 01.03.2019.
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rejeitar qualquer medida coercitiva, nem tao pouco suprimir totalmente a
nocao de responsabilidade pessoal'*.

Howard Zehr, socidlogo americano que muito pesquisa sobre a Justica
Restaurativa, salienta que ¢ preciso “trocar as lentes” pelas quais enxergamos o crime e a justica. E
esta troca de lentes que a Justica Restaurativa propde, pois altera o foco do modelo retributivo do
processo penal de estabelecer apenas a culpa e puni¢ao para o ato danoso, mostrando um modelo mais
humano, no qual aproxima o objetivo de restaurar o condenado e reconstruir a relacao anteriormente
rompida por conta de seu ato criminoso.

Nas palavras de Renato Campos Pinto De Vitto, a justica restaurativa retne o
contato entre a vitima e o ofensor, objetivando assim a construgao de um projeto de restauragio acerca
dos fatos ocorridos:

A pratica restaurativa em si, que deve reunir essencialmente vitima e ofensor
e os técnicos responsaveis pela conducido dos trabalhos (normalmente
denominados facilitadores), e pode incluir familiares ou pessoas proximas a
estes, além de representantes da comunidade, e os advogados dos
interessados, se 0 caso. Deve ocorrer preferencialmente em local neutro para
as partes, e se desenrola, basicamente, em duas etapas: uma na qual sio
ouvidas as partes acerca dos fatos ocorridos, suas causas e conseqiiéncias, e
outra na qual as partes devem apresentar, discutir e acordar um plano de
restauracao'®.

Antonio Garcia-Plabos de Molina” aduz que o modelo restaurador ¢ aquele no
qual a preocupagdo do sistema penal estaria, em principio, voltada para a melhora da pessoa do
delinquente, um modelo que facilite o seu retorno digno a comunidade, isto ¢, sua plena reintegracio
social.

Sendo assim, 0 modelo da Justica Restaurativa € o que mais se aproxima da nio
violacdo da dignidade da pessoa humana, ja que nio tem a sofrida punicdo do infrator como tnico
objetivo do Estado, e sim a corporag@o de ideias de prevencao a orientar a execucido do castigo de uma
forma mais humanizada.

14 HULSMAN, Louk; CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas Perdidas. O Sistema Penal em questao.
Traducgdo de Maria Lucia Karan. Rio de Janeiro: Luam, 1993. p. 87.

15 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Sdo Paulo: Palas
Athena, 2008. p. 62.

6 DE VITTO, Renato Campos Pinto. Justica criminal, justica restaurativa e direitos humanos. In:
SLAKMON, Catherine; DE VITTO, Renato Campos Pinto; PINTO, Renato Socrates Gomes (orgs.).
Justica Restaurativa. Coletanea de artigos. Brasilia, DF: Ministério da Justica e Programa das
Nac¢bes Unidas para o Desenvolvimento — PNUD, 2005. p. 45.

17 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Criminologia. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
p. 369.
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5. JUSTICA RETRIBUTIVA X JUSTICA RESTAURATIVA

Existem dois modos de o Estado exercer o jus puniendi, conforme concepgdes
tedricas apresentadas anteriormente, sendo elas as nominadas justicas de forma retributiva e
restaurativa.

Assim, de acordo com o quadro comparativo elaborado por Renato Socrates Gomes
Pinto, sdo elementos da Justica Retributiva: a) o crime € ato contra a sociedade, representada pelo
Estado; b) o interesse na punicdo ¢ publico; ¢) a responsabilidade do agente ¢ individual; d) ha o uso
estritamente dogmatico do Direito Penal; e) utiliza-se de procedimentos formais e rigidos; f)
predomina a indisponibilidade da agao penal; g) a concentracao do foco punitivo volta-se ao infrator;
h)ha o predominio de penas privativas de liberdade; i) existem penas cruéis e humilhantes; j)
consagra-se a pouca assisténcia a vitima; 1) a comunicac¢ao do infrator € feita somente pelo advogado'®.

Outrossim, constituem elementos da Justica Restaurativa: a) o crime ¢ ato contra a
comunidade, contra a vitima e contra o proprio infrator; b) o interesse de punir e reparar ¢ das pessoas
envolvidas no caso; ¢) ha responsabilidade social pelo ocorrido; d) predomina o uso alternativo e
critico do Direito Penal; e) existem procedimentos informais e flexiveis; f) predomina a
disponibilidade da acdo penal; g) ha uma concentracio de foco conciliador; h) existe o predominio da
repara¢ao do dano causado ou da prestacdo de servicos comunitarios; i) as penas sdo proporcionais e
humanizadas; j) o foco de assisténcia ¢ voltado a vitima; 1) a comunicacdo do infrator pode ser feita
diretamente ao Estado ou a vitima®.

De acordo com as palavras de Nelson Hungria?® , antigamente, o Direito Penal
sempre se pautava apenas pelo critério do modelo retributivo, ao mal concreto do crime com o mal
concreto da pena. Mas, com o passar do tempo, as ideias foram evoluindo e a ciéncia penal ficou mais
ligada aos direitos e garantias fundamentais, nao se preocupando somente com a punicdo, mas sim
com a protec¢do do individuo em face de eventuais abusos por parte do Estado.

Embora ambos os modelos possuam finalidades aparentemente distintas entre si,
pode-se dizer que sdo enquadrados como uma punicio em resposta ao delito, sendo a0 mesmo tempo
uma forma de prevencio ao crime e de ressocializagdo. Com 0 mesmo raciocinio, Guilherme de Souza
Nucci leciona: “Se por um lado, o crime jamais deixara de existir no atual estagio da Humanidade, por
outro lado, ha formas humanizadas de garantir a eficiéncia do Estado para punir o infrator, corrigindo-
0, sem humilhacao, com perspectiva de pacificagao social™.

Posto isto, verifica-se que o sistema penal brasileiro, na teoria, contém elementos
dos dois sistemas, pois busca sim retribuir a ofensa praticada pelo sujeito, por meio da imposicio da
punicdo, mas de uma forma mais humanizada, voltada a ressocializacdo, uma punicdo que vise um
retorno digno do infrator a comunidade e que nao deixe sequelas.

18 PINTO, Renato Socrates Gomes. Justica Restaurativa. Carta Forense, n. 51, 07 ago. 2007, p. 450.
Disponivel em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/justica-restaurativa/833. Acesso em:
21 nov. 2019.

¥ 1bid., p. 450.

2 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1936. p. 74.

2L NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: Parte Geral / Parte Especial. 2. ed. rev.
Séo Paulo: RT, 2013. p. 407.
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Sendo assim, para ser proporcionado a tdo almejada situacdo de equilibrio, ¢ de
extrema importancia que a Justica Criminal una os modelos de justica retributiva e justica
restaurativa, sem optar isoladamente em favor desta ou daquela no momento de aplicar a punicio,
ainda que existam crimes que merecam punicdo com foco mais voltado a retribuicdo do que a
restauracdo (Ex.: latrocinio; homicidio; trafico ilicito de drogas) e vice-versa (crimes sem violéncia e

grave ameaca).

6. ANALISE DA EXECUCAO DA PENA

Nos dias de hoje, a execucdo penal é considerada um ramo autéonomo do Direito,
isto porque possui lei especifica sobre a matéria (Lei n® 7.210/84 - Lei de Execucao Penal) e ¢ prevista
constitucionalmente no artigo 24, I da CF:

Art. 24 - Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:
[ - direito tributario, financeiro, penitenciario, econdmico e urbanistico.

[

O legislador, ao usar a denominacio direito penitenciario no artigo 24, inciso I, da
Constituicao Federal, refere-se ao direito de execucao penal, uma vez que nio se trata apenas de um
direito voltado as penas privativas de liberdade, mas sim das medidas alternativas e medidas de
seguranca, com o intuito da restauracio do condenado e tratamento do internado.

A Lei de Execucdo Penal (LEP), em seu artigo 1°, apresenta o objetivo pela qual foi
criada:

Art. 1°. A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicoes de sentenga
ou decisdo criminal e proporcionar condicoes para a harmonica integracao
social do condenado e do internado®.

Nesse sentido, Alexis Couto de Brito define sucintamente o sentido do artigo 1%

22 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 18 ago.
2019, grifo nosso.

23 BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Lei n® 7.210, de 11 julho de 1984. Institui a Lei de
Execucéo Penal. Brasilia, DF, 1984. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210compilado.htm. Acesso em: 18 ago. 2019.
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Efetivar no sentido de tornar concreta a submissio do condenado a sancio
imposta. E integracdo social harmonica porquanto, ao restringir sua
liberdade, nao podera execra-lo do convivio social ao qual devera retornar?*.

Em outras palavras, o objetivo ou finalidade da execucdo penal consiste na
efetivacio ao cumprimento da ordem de uma sentenca penal condenatoria transitada em julgado, da
qual devera proporcionar ao condenado através da ajuda estatal a sua ressocializacio.

Jason Albergaria, um dos participantes da comissao idealizadora do projeto que
deu origem a Lei de Execucdo Penal, ao ser citado por Alexis Couto de Brito® em seu livro, aduz que o
objetivo da aplicacao da pena faz-se primar pela demonstracao de uma “reeducacao”, para que assim
proceda-se com a reinsercdo do convivio social:

O objetivo da execucdo da pena consiste na reeducagao do preso e sua
reinsercdo social. A prevencdo especial da pena compreende a
ressocializacdo do preso para evitar a reincidéncia. A moderna concepcido da
pena da especial relevo aos fins da pena, sem desconsiderar a sua esséncia, a
retribuicdo. A aparente antinomia entre prevencio e retribuicdo se resolve
com as teorias-margem ou teorias conciliatorias. A pena adequada a
culpabilidade deve deixar margem aos fins da pena.

Ademais, para o autor Julio Fabbrini Mirabete:

O sentido imanente da reinsercio social, conforme o estabelecido na lei de
execucdo, compreende a assisténcia e a ajuda na obtencao dos meios capazes
de permitir o retorno do apenado e do internado ao meio social em condicoes
favoraveis para sua integracdo, nao se confundindo com qualquer sistema de
tratamento que procure impor um determinado ntmero e hierarquia de
valores em contraste com os direitos da personalidade do condenado®.

Diante disto, importante salientar que além de executar as penas, a Lei de
Execucdo Penal contempla a possibilidade da execucio da medida de seguranga, pois sabe-se que
executar a pena € diferente de executar a medida de seguranca, uma vez que a pena so ¢é possivel ser
fixada para o imputavel (maior de idade que tenha pleno conhecimento do delito cometido), mas caso
uma pessoa doente mental venha cometer crime, ela nao podera ser punida, e sim devera ser tratada.

24 BRITO, Alexis Couto de. Execucdo Penal. 3. ed. Sédo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2013. p. 34.

% |bid., loc. cit.

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal: Parte Geral. 19. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Atlas, 2004. p. 26.
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A finalidade da execugdo da pena ¢é diferente da medida de seguranca, pois a
finalidade da pena consiste em concretizar o disposto na sentenca condenatoria e integrar o
sentenciado socialmente; ja a execucio da medida de seguranga, pelo fato de nao estar lidando com o
criminoso e sim com uma pessoa doente mental que nao sabia o que estava fazendo ao cometer um
delito, sua finalidade primeira ¢ cumprir o contetdo da sentenca absolutoria impropria (quando
embora constatada a presenca do crime, a certeza absoluta do doente mental no crime, mas ¢
absolvido por ser inimputavel ao tempo da acdo), que muitas das vezes consiste em tratamento

psiquiatrico, seja ele ambulatorial ou de internagao.

Conforme assevera Julio Frabbrini Mirabete, “Notou-se a relevancia do estudo da
execucdo da pena privativa de liberdade a medida que nio tem ela somente a finalidade retributiva e
preventiva, mas também, e principalmente, a de reintegragio do condenado na comunidade™.

De acordo com o citado logo acima, a LEP adotou os postulados da Nova Defesa
Social, que consiste em promover a protecao da sociedade, punir nao somente para castigar, mas para
reeducar o delinquente e conservar a nogao de pessoa humana em relagao ao proprio delinquente,
nota-se a partir disto a integragdo com o modelo de Justica Criminal hibrida (Justica Retributiva e
Justica Restaurativa).

Portanto, ¢ importante destacar o que reza o artigo 10 da LEP:

Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado ¢ dever do Estado, objetivando
prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade.
Paragrafo tnico: A assisténcia estende-se ao egresso®®.

Sendo assim, em que pese existam intmeras criticas ao paradigma ressocializador,
a reinsercdo do condenado constitui objetivo fundamental da execucado penal no Brasil, de forma que o
Estado deve providenciar todos os aparatos para sua efetivacdo, fazendo com que a sociedade
participe e atue de forma positiva neste proposito, considerando ainda que o crime ¢ um problema
social®.

Apesar de a Lei de Execucdo Penal discorrer através de seu contetido programas
que levem a efetivacio da sentenca condenatoria transitada em julgado, bem como uma futura
ressocializacao do condenado, ou até mesmo cumprimento de uma medida de seguranca, sabe-se que
infelizmente nao € isso que se encontra nos dias atuais, pois, na pratica, a Lei nao tem produzido os
resultados concretos almejados por seus autores e esperados pela sociedade, e com isso, a
ressocializacao vem perdendo forca diante da falta de esforcos para atingi-la.

Atualmente, como se pode observar nos noticiarios da midia, a questio da
superlotacao carceraria so tende a piorar e, como método preventivo estatal, as leis que foram criadas
para punir com mais severidade os crimes graves (Lei dos crimes hediondos e Lei de drogas) estao

27 bid., p. 19.

28 BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Lei n® 7.210, de 11 julho de 1984. Institui a Lei de

Execucédo Penal. Brasilia, DF, 1984. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210compilado.htm. Acesso em: 18 ago. 2019.

¥ PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Volume 1: parte geral. 12. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. v. 1. p. 36.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l7210compilado.htm

Revista de Direito Publico da Procuradoria-Geral do Municipio de Londrina

ficando cada vez mais brandas, considerando que ¢ mais facil e mais barato aliviar o problema da falta
de estrutura do sistema soltando rapidamente os presos, do que propriamente investir na
ressocializacio.

7. OBJETIVO RESSOCIALIZADOR

A palavra ressocializacio significa tornar apto o condenado a conviver em
sociedade, uma vez que até entao este ndo era capaz de tal feito, tendo em vista o no respeitar os bens
juridicos importantes para a sociedade, ou melhor, nio respeitar o proximo.

A ressocializagio € algo transformador, ainda mais tratando-se de um Estado que
se define como Democratico “Social” de Direito que é o Brasil, no qual se valoriza muito os direitos
fundamentais de cada individuo.

Com isto, nota-se que em um pais moderno/contemporaneo como o Brasil a pena
nao deve possuir o objetivo de castigar simplesmente, pois, quando se fala em ressocializag@o, o
castigo deve ser util, principalmente para o proprio criminoso.

Ha varias formas de se colocar em pratica a ressocializacio, sendo utilizada para tal
as politicas publicas da LEP, tais como a progressio de regime, remicao da pena, comutacio e indulto,
assim como politicas publicas das quais o Estado, juntamente com a sociedade, atua de forma benéfica,
realizando programas ressocializadores.

Para complementar, o doutrinador Cezar Roberto Bittencourt®® defende que nao
se pode atribuir as disciplinas penais a responsabilidade exclusiva de conseguir a completa
ressocializacdo do delinquente, ignorando a existéncia de outros programas e meios de controle social
de que o Estado e a sociedade devem dispor com objetivo ressocializador, como ¢ a familia, a escola, a
igreja e etc. A readaptacdo social abrange uma problematica que transcende o aspecto puramente
penal e penitenciario.

O autor Luiz Regis Prado em sua obra relata:

Proclama a Lei de Execucao penal que a assisténcia ao preso e ao internado é
dever do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a
convivéncia em sociedade. [...] Também ao egresso sera prestada assisténcia,
que consistira na orientacdo e apoio para reintegra-lo a vida em liberdade,
além da concessao, se necessario de alojamento e alimentacdo, em
estabelecimento adequando, pelo prazo de dois meses (art. 25 LEP)3!.

30 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Volume 1: parte geral. 13. ed. atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011. p. 143.

31 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Volume 1: parte geral. 12. ed. rev. atual. e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 590.
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Sendo assim, o modelo ressocializador necessita de uma intervencao positiva do
Estado, da qual o condenado possa ser ensinado sobre os limites éticos e morais de uma sociedade;
possam ser dadas oportunidades de trabalho e estudo, oportunidades de repensar a respeito do que
fez, tudo com o intuito de torna-lo melhor, tanto como pessoa quanto como cidadio. E necessario que
o retorno a sociedade seja digno para que nao haja a reincidéncia.

Nas palavras de Zigmunt Balman:

[..] qual € a base moral para punir alguém, talvez severamente, para impedir
que pessoas inteiramente diferentes cometam atos semelhantes? A questao é
tanto mais preocupante do ponto de vista ético pelo fato de que “aqueles que
punimos siao em larga medida pessoas pobres e extremamente

estigmatizadas que precisam mais de assisténcia do que puni¢ao>.

Em outras palavras, nio se ressocializa nenhum ser humano com castigos,
deixando-o esquecido, excluido da sociedade, pois isso s6 o torna uma pessoa pior, com mais
possibilidade de retornar ao mundo criminoso.

Nessa esteira, Alexis Couto de Brito expde o inicio do problema:

Ao se falar da execucio da pena, surgem os problemas quanto ao seu
fundamento e a sua finalidade. Esta - a finalidade - deve progredir de um fim
abstrato e geral ligado ao Direito Penal para uma individualizagdo concreta e
material, centrada no condenado®.

De outro modo, ao invés de ficar se preocupando com a finalidade teorica e abstrata
que se encontra em todas as doutrinas, € necessario, de fato, mudar esse panorama e colocar em pratica
de forma efetiva o modelo ressocializador.

Pelo que ¢ amparado pela Constituicido Federal** brasileira acerca da dignidade da
pessoa humana, tutelada no art. 19, inciso 111, e pelo principio do respeito aos direitos humanos, no art.
34, inciso VII, alinea “b” da Carta Magna de 1988, ¢ imprescindivel a ligacdo da dignidade da pessoa
humana com a ressocializagio, bem como meios que a efetive.

Existem varios programas de politicas publicas para ajudar a ressocializar o
apenado, bem como a existéncia de um orgao a ser constituido, que represente a comunidade no
processo que vai desde o inicio do cumprimento da pena até a reinsercao ao convivio social, isto em

32 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as conseqiiéncias humanas. Trad. Marcus Penchel. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1999. p. 109.

3 BRITO, Alexis Couto de. Execucdo Penal. 3. ed. Sédo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2013. p. 24.
34 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 18 ago.
20109.
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cada comarca onde houver pessoas aprisionadas. O referido orgao ¢ chamado de Conselho da
Comunidade, conforme artigo 80 e 81 da Lei de Execucido Penal®.

Neste sentido, tendo em vista que as pessoas que se encontram detidas constituem
a mesma sociedade na qual vivemos, ¢ necessario por meio do Conselho da Comunidade que se
promova a aproximacao da prisdo com a comunidade e vice-versa, para que os individuos desde entao
possam retornar ao convivio social a partir de uma perspectiva mais reintegradora.

Exemplo de politica pablica que integra o corpo ressocializador, que felizmente
muito se pratica em nossa sociedade brasileira, ¢ o “Projeto Recomegar de Novo” criado pelo Conselho
Nacional de Justica (CN]), que visa incentivar a ressocializacao do apenado, seja ele preso, egresso do
sistema carcerario ou cumpridor de medidas alternativas. Este projeto tem o intuito de proporcionar
oportunidades de trabalho, capacitagio profissional e reinser¢do no mercado de trabalho, tudo a fim
de conceder a reeducacio social e profissional, para reduzir as taxas de reincidéncia criminal. Tal
projeto pretende ainda chamar atencdo de gestores publicos, inclusive magistrados, e da sociedade
civil organizada, para a promocdo de agdes de cidadania em prol da melhoria do sistema penal
brasileiro.

No Estado do Parana, uma grande evolucio foi proporcionada pelo juiz de Direito
da Vara de Execucoes Penais e Corregedoria dos Presidios da Comarca da Regido Metropolitana de
Londrina, Katsujo Nakadomari, que possibilitou, por meio de convénio estabelecido entre a Secretaria
da Justica, Cidadania e Direitos Humanos (SEJU) e a Universidade Estadual de Londrina (UEL), que
presos realizassem a inscricdo para o vestibular desta instituicao, sendo dois detentos aprovados. Um
deles encontra-se em regime fechado e foi aprovado em Matematica, e o outro, em regime semiaberto,
aprovado em Enfermagem. O projeto visa oportunizar a realizacdo de curso de ensino superior para os
presos que tém interesse em estudar, para que estejam preparados para o mercado de trabalho e sua
propria ressocializagao.

Sobre este ponto, conclui Raul Cervini que “a auténtica ressocializacio so sera
possivel quando o individuo a ser ressocializado e o encarregado da ressocializacdo tenham, aceitem
ou compartilhem o mesmo fundamento moral que a norma social de referéncia™®.

Portanto, para que os programas ressocializadores tenham eficacia, sabe-se que a
ressocializacdo podera ser atingida por meio destes quando o individuo apenado possuir vontade de
ser ressocializado, e a sociedade juntamente com a autoridade competente estiverem interessados em
ressocializar, ajudar e nao excluir; ou seja, todos devem possuir os mesmos interesses em prol da
mesma causa.

A ressocializacao deve ser feita independentemente do tipo de crime cometido, de
pena ou lugar que o infrator encontra-se cumprindo a pena.

CONCLUSAO

35 BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Lei n® 7.210, de 11 julho de 1984. Institui a Lei de
Execucéo Penal. Brasilia, DF, 1984. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210compilado.htm. Acesso em: 18 ago. 2019.

3 CERVINI, Rall. Os processos de descriminalizagdo. 2. ed. rev. da tradugdo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002. p. 41.
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Conclui-se com as consideracdes supra expostas, que a presente obra tem por
enfoque o sistema de Justica Criminal no Brasil, este que demonstra ser mista a sua forma de
aplicacao, pois a0 mesmo tempo em que se adota o modelo de Justica Retributiva, adota-se também o
modelo de Justica Restaurativa, ou seja, de um lado ¢ imprescindivel que o infrator seja punido pelo
delito que cometeu, mas, a0 mesmo tempo, também se faz necessario que a punicao seja de uma forma
humanizada, primando em seu objetivo pela ressocializacao.

A forma mais humanizada da aplicacio da pena, ndo obstante, enraiza-se no
cumprimento de sua funcio social, na eficacia da ressocializacao, pois nao basta que o apenado seja
punido com a prisio e esquecido pelo Estado e pela sociedade, durante a execucio da pena o Estado
tem que proporcionar e fornecer os direitos basicos para o cidadao infrator, como educagio, saude,
alimentagao, entre outros, para que ndo volte a reincidir, e adquirir meios para proporcionar uma vida
digna aos seus familiares, modificando assim por completo sua visao perante a sociedade.

Dessa forma, percorrendo o fichamento de analises bibliograficas de doutrinas
firmadas no estabelecimento de métodos alternativos a forma de punicao, estas realizadas de forma
indutiva, pode-se observar que o Estado, primeiramente na administracdo empregada pelo poder
Executivo, € falho em varios momentos, principalmente no que tange ao atendimento e estrutura do
proprio sistema, considerando tanto as situacdes do carcere, como os programas de politicas publicas
para atendimento aos egressos.

A LEP esta repleta de ferramentas que induzem a perfeita ressocializacio, mas o
problema nao se resolve apenas com a previsio legal, € preciso ainda que haja toda uma estrutura para
acomodar dignamente as pessoas condenadas, estejam elas cumprindo a pena em regime fechado,
semiaberto, aberto, livramento condicional, medidas alternativas ou medidas de seguranca. E preciso
que além das politicas publicas os executados tenham vontade de querer mudar, a sociedade esteja
disposta a querer ajudar e que o Estado contrate profissionais que tenham vontade e saibam trabalhar
em prol da ressocializacdo, do contrario, pode-se dizer que os presos se tornardo vitimas do sistema
penal brasileiro.
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RESUMO: A presente pesquisa busca investigar algumas questdes teoricas,
organizadas de modo cronologico, acerca da relacdo entre direito e moral, tendo em
vista que a ciéncia juridica tutela uma série de valores humanos orientados sob a
perspectiva de uma determinada teoria juridica, nesse sentido, € possivel chegar na
concepcdo de defesa da moralidade como concretizacio da propria legalidade. A
breve exposicio realizada abaixo tem como objetivo discorrer sobre alguns indicios
teoricos e praticos favoraveis a ideia da relativizacdo da indisponibilidade do
interesse publico, consubstanciada na evidéncia de que o paragrafo primeiro do
artigo 17 da Lei 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa) ¢ incompativel com
a sistematica juridica brasileira, tal conclusio é fundamentada na analise obras
renomadas no cenario nacional e internacional, em legislacdes posteriores a LIA
como a Lei 13.105/15 (Codigo de Processo Civil), Lei 12.846/13 (Anticorrupcao), Lei
13.140/15 (Mediagdo), bem como a Lei de Introducido as Normas de Direito
Brasileiro (LINDB), além disso, o referido posicionamento é reforcado pelo
Tribunal de Justica do Estado do Parana em recente julgado (autos 0001829-
78.2010.8.16.0152) e pelo Superior Tribunal de justica (AgRg no AResp
780.833/MT).

PALAVRAS-CHAVE: Revogacio tacita. Disponibilidade. Interesse publico.
Improbidade Administrativa.

ABSTRACT: The following study searches to investigate some theoretical
questions, organized in a chronological order, about the relationship between law
and moral, while perceiving that the jurisprudence tutelates a series of human
values oriented under the perspective of a certain juridic theory, in that sense, it is
possible to reach the conception of morality’s defense as a way of concretizing
legality itself. The brief exposition made below has the goal as it's to discuss the
practical and theoretical indications favorable to the idea of the relativization of
the indisponibility of public interest, embodied in the evidence that paragraph first
from article 17 of Law 8.429/92 (Law of Administrative Improbity) is compatible
with Brazil's judiciary system, such conclusion being founded by the analysis of
renomated works in national and international scenery, by subsequent legislations,
as Law 13.105/15 (Code of Civil Procedure), Law 13.140/15 (Mediation), aswell as
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the Introductory Law to Brazilian Norms (LINDB), beyond that, the position is
referred by Parana’s State Court of Justice recent ruling (Process 0001829-
78.2010.8.16.0152) and by the Superior Court of Justice (AgRg in the AREsp.
780.833/MT).

KEY-WORDS: Tacit Revocation. Disponibility. Public interest. Administrative
Improbity.

1. METODOLOGIA

A formulacdo da pesquisa expressa no presente trabalho se deu por meio da
investigacdo bibliografica de autores renomados no cenario nacional e internacional, valendo-se de
suas conceituacoes e terminologias, atendo-se ao estudo da Lei 8.429 de 1993, bem como se o
posicionamento do Poder Judiciario quanto a mitigagao ou revogacao tacita da norma do artigo 17, § 2°
da referida legislacao.

Além das consideracoes feitas acima, parte-se de um método dedutivo para analisar
0 presente tema, uma vez que se realiza o estudo de definicoes gerais e conceitos abstratos, a fim de
caracterizar e esmiucar as questoes faticas.

2 - INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo demonstrar a possibilidade de se realizar
Composi¢ao/Acordo na seara da Improbidade Administrativa, em que pese a vedacao expressa no § 1°
do art. 17, da Lei n® 8.429/93.

Pretende-se abordar algumas tematicas candentes na seara do Direito
Administrativo brasileiro, iniciando-se, como nio poderia ser diferente, pelos seus principios
basilares, quais se sejam, a supremacia do interesse publico sobre o privado e indisponibilidade do
interesse publico, de forma a apresentar suas principais caracteristicas e vicissitudes.

Na mesma toada, objetiva-se explanar sobre a correlaciao entre a Filosofia do
Direito e o instituto juridico da improbidade administrativa, notadamente a partir de nogdes sobre seu
respectivo conceito. Deveras, moral nada tem a ver com o Direito. Sao ciéncias estanques. Alguns dos
apontamentos realizados por Hans Kelsen deverdo ser amplamente apresentados no decorrer do
artigo, visto a relacio umbilical para o devido distanciamento entre conceitos “legalidade” e
“moralidade” e para a devida apreensao conceitual do que seja improbidade.

Conclui-se que, nos ultimos anos, ocorreu uma mudan¢a de paradigma no
ordenamento juridico brasileiro, o qual privilegia 0 modelo de autocomposicio de conflitos, por
intermédio de institutos postos a resolucdo alternativa, visando solucoes mais adequadas para os
conflitos, dentro do sistema de multiportas, além disso, tal constatagio ¢ fruto do proprio sistema
juridico patrio, conforme pode ser observado no art. 59, inciso LXXVIII, da Constituicao Federal de
1988, o qual instituiu o principio da celeridade e duracao razoavel do processo, bem como no Codigo
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de Processo Civil de 2015, que estabeleceu marcos conciliatorios norteadores da instrumentalizacao
do processo.

3 - DIREITO ADMINISTRATIVO E SEUS PRINCIPIOS MAXIMOS

Inicialmente, deve-se identificar a problematica trazida no presente ensaio a partir
das ideias de supremacia e indisponibilidade do Interesse Publico, segundo os ensinamentos de Celso
Antonio Bandeira de Mello, o Direito Administrativo pode ser compreendido como “o ramo do Direito
Pablico que disciplina o exercicio da funcdo administrativa, bem como pessoas e 6rgios que a
desempenham” (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 29), evidenciando-se, essencialmente, a atuacdo
administrativa exercida em defesa do interesse da coletividade (MAZZA, 2014, p. 54).

O Direito Administrativo é reconhecido como um ramo auténomo do direito
dotado de regime juridico proprio, compreendido como conjunto ordenado de principios e regras
proprias, as quais conferem caracteristicas Gnicas (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 53), ou seja, 0
direito administrativo escolheu valores especificos para proteger e tutelar, sobre a tematica axiologica
do direito, o professor Jodo Luiz Martins Esteves expoe:

[..] sob o entendimento de que a linguagem ideologica ¢ também valorativa
Ferraz Junior (1998) explica que os valores sio expressdes abertas que “[...]
em geral constituem critério de avaliacao das acoes [...] (ESTEVES, 2016, p.
62, apud FERRAZ JUNIOR, 1998, p. 95)

A passagem trazida acima revela um posicionamento ativo dentro do direito
administrativo, o qual elege valores e interesses dignos de protecao juridica e, consequentemente,
coercao estatal, evidencia-se, assim, dois principios basilares: a supremacia do interesse pablico sobre
o privado e a indisponibilidade do interesse publico.

A supremacia do interesse publico sobre o privado pode ser entendido como a
posicio de superioridade das normas de direito ptblico em detrimento das normas de direito privado,
ou seja, em regra, a protecao dos direitos e interesses coletivos devem se sobrepor as demandas
individuais, assim explica Celso Antonio Bandeira de Mello:

Esta posicio privilegiada encarna os beneficios que a ordem juridica confere
a fim de assegurar conveniente protecio aos interesses publicos
instrumentando os 6rgdos que os representam |[...] Significa que o Poder
publico se encontra em situacdo de autoridade, de comando, relativamente
aos particulares, como indispensavel condi¢do para gerir os interesses
publicos postos em confronto. (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 71)
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Dessa forma, pode-se entender o aludido principio como a proeminéncia do
interesse publico sobre as demandas individuais, uma vez que a Administracdo possui a tarefa de
defender constantemente o bem estar social.

Posto isso, cumpre expor sobre o principio da Indisponibilidade do interesse
publico, o qual pode ser entendido, sumariamente, como a impossibilidade do Estado dispor sobre os
interesses coletivos (DI PIETRO, 2017, p. 137), consoante ao entendimento da ilustre doutrinadora, o
professor José dos Santos Carvalho Filho complementa:

Os bens e interesses publicos ndo pertencem a Administracao nem a seus
agentes. Cabe-lhes apenas geri-los, conserva-los e por eles velar em prol da
coletividade, esta sim a verdadeira titular dos direitos e interesses publicos.
[...] O principio parte, afinal, da premissa de que todos os cuidados exigidos
para os bens e interesses publicos trazem beneficios para a propria
coletividade. (CARVALHO FILHO, 2015, p. 36)

Além dos ensinamentos colacionados acima, Celso Antdnio Bandeira de Mello
revela o dever da Administracao, realizado por intermédio de seus agentes, em resguardar os interesses
puablicos, cabendo o Estado salvaguardar tais direitos (BANDEIRA MELLO, 2015, p. 76-77), assim, tal
principio figura de maneira relevante no ordenamento juridico patrio.

4 - BREVES CONSIDERACOES SOBRE A FILOSOFIA DO DIREITO E A IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

A Constituicao Federal de 1988 estabelece no artigo! 37, § 4° a Improbidade
Administrativa como um valor tutelado pelo ordenamento juridico patrio, no entanto, a referida figura
nao possui contornos tao simples e convergentes em relagio ao pensamento juridico ocidental, em que
pese sua defesa seja fomentada e apoiada pela grande maioria dos juristas brasileiros, alguns
questionamentos sobre sua existéncia e forma devem trabalhados e levados em conta.

A Improbidade pode ser compreendida como a acdo ou omissao praticada durante
a atuac@o administrativa, a qual abarque pelo menos uma das funcoes basicas do Estado. Estende-se
aos particulares caso tenha agente publico em “cumplicidade”, além de depender de elemento
subjetivo (dolo ou culpa) para sua caracterizagao (DI PIETRO, 2017, p.1088).

A referida defini¢do revela uma postura do constituinte brasileiro em defender a
moralidade dentro do poder pablico em geral, o artigo 37 da Constituicao informa aos aplicadores do

L E interessante elucidar uma questdo: A diferenciagio entre artigo de lei e a norma contida no artigo, ndo que
estes ensaistas sejam formalistas ou exegetas saudosistas, 0 apontamento que se cuida nesta passagem é somente
sobre a diferenciacdo trazida entre os artigos contidos nas leis, 0s quais expressam sua parte formal, ndo
abordando qualquer passagem ou mandamento, ou seja, o artigo de lei é o local e a estrutura da mesma, no qual é
possivel encontrar a norma, compreendida como o contetdo trazido pelo artigo, no entanto, tal distingdo néo
afetard a compreenséo do presente texto, pois trataremos de modo genérico nas explicagdes a distingéo
subsequentes.
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direito a necessidade de observar atuacio administrativa dentro de padroes éticos e de honestidade,
zelando por acoes dotadas de impessoalidade, amplamente publicizada, eficaz e respeitando os
ditames legais.

A norma constitucional trazida acima no seria suficiente para orientar de forma
clara e especifica atuacao humana, no intuito de oferecer contornos e aplicabilidade imediata o
legislador ordinario trouxe ao mundo juridico a lei 8.429 datada de 2 junho de 1992, revelando a
importancia extrema do tema, assim, a legislacao supracitada apresente condutas objetivas as quais
seriam passiveis de ferir contra a moralidade administrativa, sendo elas o enriquecimento ilicito do
agente publico (art. 9), dano ao erario (art. 10), atentado aos principios da Administracio Pablica (art.
11), e posteriormente no ano de 2016 a Lei Complementar n° 157 inseriu como ato de improbidade a
concessdo, aplicacdo ou manutencdo indevida de beneficio financeiro ou tributario, nesse sentido,
observa-se uma tipificacao de condutas as quais podem ensejar alguma das punicoes especificadas na
LIA.

4.]1. — Premissas e inconsisténcias relevantes

A indagacio suscitada no inicio do item anterior pode ser melhor detalhada a partir
deste ponto, Hans Kelsen foi um grande pensador das questdes juridicas, nascido em 1881 em Praga foi
autor de diversos livros em sua carreira, o qual apresentou uma abordagem metodologica mais rigida e
distinta sobre alguns temas delicados como a justica, hermenéutica e autonomia da ciéncia juridica.

O jurista austriaco publicou uma de suas obras mais conhecidas a “Teoria Pura do
Direito” publicada em 1934, o referido livro lancou diversas criticas sobre a teoria juridica antecedente,
especialmente o pensamento difundido nos séculos XIX e XX (KELSEN, 2012, p. 68), ou seja, algumas
das criticas realizadas pelo autor tinham enderecamento certo, a doutrina no Direito Natural, nesse
sentido, Kelsen denunciou a influéncia exacerbada das diversas areas do conhecimento dentro do
direito, para ele a ética, teologia, psicologia e outras ciéncias se “mesclaram” com a ciéncia juridica e
impediam o desenvolvimento de um direito dotado de autonomia e validade propria.

Dentre os varios pilares difundidos pelo justilosofo, pode-se apontar a discussio
entre justica e a validade do direito, em que pese o ordenamento juridico busque e prefira normas
justas, seria incoerente afirmar que a injustica de uma lei afetaria seu ambito de validade dentro de um
sistema de normas. Sucintamente, a solucdo trazida por Kelsen reside na ideia de que as normas
juridicas encontram seu fundamento de validade em uma norma logicamente pressuposta em uma
autorizacao de fato, mencionada como a “norma hipotética fundamental”, a qual concederia validade
as constituicdes existentes, e estas por sua vez confeririam validade as demais normas
infraconstitucionais (KELSEN, 2012, p. 39).

O posicionamento defendido acima revela uma situacdo de hierarquia
constitucional sobre as demais normas de um ordenamento juridico valido, além disso, o referencial
teorico do nascimento do direito desloca-se da descoberta de leis naturais ou a racionalidade
idealizada do ser humano e se aloca na vontade humana expressa nas leis (IDEM, IBDEM). Os
apontamentos realizados acima podem parecer 6bvios para a nossa realidade ocidental, no entanto,
tais reflexoes sao fruto de um esforco continuo e longo por parte da doutrina de Hans Kelsen e de
outros autores.
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A autonomia do direito defendida pelo austriaco esta intimamente ligada a questao
da justica dentro da construcio académica do pensador austriaco, pois em ambos os casos o autor
invoca necessidade de separar o direito de aspectos morais, ou seja, a afirmacio de que uma norma é
justa ou injusta seria algo meramente moral, orientado a partir de valores escolhidos pelo individuo,
somente um “juizo moral” sobre a norma juridica, inexistindo qualquer influéncia sobre a validade da
mesma, tal pensamento se sustenta sobre alguns argumentos sendo um dos mais relevantes a
independéncia do direito em relacdo aos demais ramos do pensamento, e do carater relativo da justica,
uma vez que as falas sobre o tema estao orientadas pela moral do tempo e espago social do individuo
nao se apresentando de maneira absoluta (ALMEIDA; BITTAR, 2008, p. 376).

Hans Kelsen entende o direito a partir de uma postura descritiva, compreendendo-
0, de certa forma, como uma construg¢ao humana orientada aos individuos, valendo de penalidades em
caso de condutas desviantes, nesse sentido, o professor Joao Luiz Martins Esteves ressalta a figura da
sancdo como elemento constitutivo do conceito de direito no pensamento do austriaco
retromencionado, conforme se expde na passagem abaixo:

[...] o Direito ¢ entendido como uma ordem coercitiva onde a sancido ¢ a
forma elementar da fenomenologia normativa. Nela a categoria
principiologica da imputagao, criada e apresentada na teoria pura do direito
como condicao de sua propria existéncia, por meio da qual se estabelece uma
relacdo normativa entre uma conduta humana e um ato de coercdo que esta
identificado no dever ser [...] (ESTEVES, 2016, p.122)

Sob a dtica da autonomia do direito em relacdo aos demais ramos do conhecimento,
seria incoerente pregar a defesa da moralidade dentro da administracao publica, pois as construgdes
morais deveriam estar separadas totalmente da investigacdo e do objeto de analise da ciéncia juridica,
no entanto, o rigor metodologico e a separacdo absoluta entre o direito e a moral se mostraram
insuficientes dentro da atuacao dos Estados calcados em Constituicoes de carater social, além disso, o
surgimento das correntes Pos-Positivistas, aqui cuidaremos de abordar especialmente o
Principialismo de Dworkin, o qual corroborou para arrefecer a referida separacao.

4.2- O posicionamento principialista sobre o Direito e o retorno da moral

A partir da evolugio do pensamento e da praxis juridica, a doutrina foi capaz de
apontar alguns problemas na teoria de Hans Kelsen quando a mesma era posta em face as
constituicoes que buscavam conferir igualdade juridica entre os direitos individuais e sociais
(ESTEVES, 2016, p. 127-128), nesse sentido, Jodao Luiz Martins Esteves ressalta:

Ja se demonstrou anteriormente que o juspositivismo normativista nao se
constitui um problema para a concepcao liberal de Estado quando aplicado
em um sistema juridico alicercado em uma Constituicao liberal [...] outros
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elementos da teoria kelseniana devem ser analisados a fim de que se possa
entender completamente de que forma esta teorizacdo atua quando os
direitos sociais passam a ser integrantes da lista de direitos fundamentais.
Um indicativo da necessidade de realizar esta analise - que também ¢ uma
pista quanto ao seu resultado - ¢ que o proprio fundador do juspositivismo
normativista, conforme ja demonstrado, nunca concebeu em suas
exemplificacoes tedricas que os direitos sociais integrariam o rol de direitos
fundamentais, e muito menos que estariam em regime de igualdade juridica
com os direitos individuais.

Com base no trecho colacionado acima, verifica-se a insuficiéncia do Positivismo
Juridico em sua vertente kelseniana, a qual desprestigia os direitos de cunho social do rol de direitos
fundamentais, focalizando essencialmente nas garantias individuais.

Na intencdo de sanar algumas impropriedades inerentes a teoria juridica do
jusfilosofo austriaco, surge o Principialismo ou Neoconstitucionalismo?, do qual é possivel apontar
caracteristicas gerais sobre sua estrutura multifacetada, tais como a certa aproximacio entre o Direito
¢ a Moral, bem como a defesa da concepcio finalista dentro da ciéncia juridica, negando o excesso de
rigor metodologico e possibilitando uma “abertura axiologica” dentro de um sistema juridico
(ESTEVES, 2016, p. 134-135).

Dentre os vetores da corrente Pos-Positivista abordada cuidaremos de explicar o
posicionamento de Ronald Dworkin, o escritor possuia forte tendéncia a abordagem indutiva dentro
de suas investigacoes, buscando de alguma forma superar o pensamento até entiao hegemonico. Em
suas obras “Levando os direitos a sério” e “Império do Direito”, o norte americano apresentou uma
alternativa para as novas geragdes de juristas, em que pese a ideia de moralidade associada ao direito
nao seja novidade Dworkin tenta trazer a questdo da interpretacao sob a mentalidade de que ¢
necessario defender uma maior justica social, além de retomar “valores e expectativas de justica” os
principios tomam papel essencial nas decisoes judiciais (BITTAR; ALMEIDA, 2008, p. 459).

De acordo com o autor, os principios deveriam ser reconhecidos como normas
juridicas, assim como as regras, a partir dessa concepcio se faz possivel observar nova roupagem na
aplicacao do direito, dando forte apelo aos valores dentro das decisoes judiciais, no entanto, Dworkin
ndo trata regras e principios de maneira idéntica, ou seja, ha algumas distin¢oes fundamentais em
relacdo ao grau de generalidade e regras de aplicacdo, segundo a reflexdo realizada no excerto
colacionado:

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas ¢ de natureza logica.
Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisoes particulares acerca da
obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto
anatureza da orientacio que oferecem. As regras sio aplicaveis a maneira do

2 Neste escrito ha preferéncia pela primeira terminologia, entende-se que o termo Neoconstitucionalismo pode
levar a uma compreensdo distorcida da corrente de pensamento principialista, dado que a defesa e promogao
de garantias fundamentais nao é exclusividade da referida teoria juridica.
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tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdao ou a regra ¢é
valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou nio ¢é valida,
e neste caso em nada contribui para a decisao. (DWORKIN, 2002, p. 39)

A passagem trazida acima vem no sentido de abordar o conflito entre as regras
juridicas e suas implicacdes no ambito da validade, ou seja, na hipotese dissenso entre duas ou mais
regras uma delas deve ser aplicada em face ao caso concreto e as demais em situagio de dissenso
deverao ser retiradas do ordenamento ou pelo menos reelaboradas (Dworkin, 2002, p. 43).

Em sentido oposto, os principios nao se enquadram de maneira tao rigorosa nessa
relacao, havendo a possibilidade de coexisténcia, e matua validade, de principios com orientagdes
distintas, em que pese o sistema juridico busque uma convergéncia entre seus valores, o conjunto
principiologico pode apresentar maior liberdade em seu sentido, portanto, dentro de uma perspectiva
Principialista, de orientacdo dworkiana, é possivel atribuir uma espécie de “peso” em caso de
divergéncia entre os mesmos, ndo necessitando de sua invalidacao (ESTEVES, 2016, p. 141).

5 - IMPROBIDADE COMO LEGALIDADE OU MORALIDADE?

Apos a relativa reaproximacao do direito com a moral a defesa dos principios se
tornou mais visivel dentro de alguns ordenamentos juridicos, estes termos de valor abrangente devem
estar positivados em um conjunto sistematico de normas, nesse sentido, defender a Moralidade como
principio ¢ também primar pelo respeito a Legalidade.

A professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2017, p. 1071) defende a existéncia de
um posicionamento que prima pela defesa de uma legalidade latu sensu, “para abranger nio so a
obediéncia a lei, mas também a observancia dos principios e valores”, nao se olvidando do requisito de
positividade para a configuracao da referida categoria abstrata. Ainda, complementa que a obediéncia
ao Direito pode e deve ser extensivel ao respeito a lei, a moral, a ética e o interesse publico.

A defesa do direito positivo associado a defesa do valor moral esta intimamente
ligada dentro do ordenamento patrio, um exemplo disso é a propria legislacio responsavel por
disciplinar as san¢des decorrentes da improbidade administrativa (Lei 8.429/92), a qual prevé atos
concretos e expressos no ja mencionado diploma legal, a saber: a) enriquecimento ilicito (art. 9); b)
dano ao erario (10); c¢) concessdo ou aplicacio indevida de beneficio de beneficio financeiro ou
tributario (10-A); d) violagao dos principios da Administragio Puablica, portanto, ¢ possivel observar a
forma como esses dois elementos do direito se interligam dentro da realidade constitucional e
infraconstitucional brasileira.

6 - EVIDENCIAS SOBRE A QUESTAO DENTRO DO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO
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Apos a leitura da norma expressa no paragrafo § 1° do artigo 17 da Lei 8.429 (Lei de
Improbidade Administrativa), prima facie, verifica-se que a referida legislacio ¢é clara ao asseverar pela
impossibilidade de transago, acordo ou conciliacio nas acoes desse jaez.

No entanto, apos a edicao dessa lei, diversos outros diplomas normativos vieram a
lume com o fito de buscar a solugio pacifica de conflitos, a solucio extrajudicial, reduzindo as
demandas trazidas ao Poder Judiciario. E o que se verifica apos a analise dos artigos 32, §§ 2° e 3% do
CPC/15, a saber:

Art. 3% Nao se excluira da aprecia¢do jurisdicional ameaca ou lesdo a direito.
§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solucio consensual dos
conflitos.

§ 32 A conciliacio, a mediacdo e outros métodos de solucio consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos
e membros do Ministério Pablico, inclusive no curso do processo judicial.

No mesmo sentido o acordo de leniéncia foi introduzido no ordenamento juridico
patrio, com a Lei n® 10.149/00, acrescentando o artigo 35-B a Lei n® 8.884/94. De igual modo, a Lei n®
12.529/11 que estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, em seu artigo 86, permitiu a
celebracio de acordo de leniéncia, com pessoas fisicas e juridicas as quais forem autoras de violacoes a
ordem econdmica, desde que colaborem efetivamente com as investigaches e 0 processo
administrativo.

Por fim, no ano de 2013, relevante diploma legal neste sentido, foi editada a Lei n®
12.846, denominada Lei Anticorrupgao, no bojo da qual previu-se a possibilidade de celebracao de
“acordo de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta lei que
colaborem efetivamente com as investigacdes e o processo administrativo”.

Sem prejuizo dos referidos diplomas legais, relevante citar também o disposto na
Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (Lei n® 13.655/2018), bem como aspectos juridicos
do artigo 36, paragrafo 4°, da Lei n®13.140/2015 (Lei de Mediacao), que autoriza a conciliacao em agdes
de improbidade envolvendo o6rgaos e entidades da Unizo.

Imperioso destacar o disposto no artigo 174, do Codigo de Processo Civil, acerca da
solucao consensual de conflitos também no ambito administrativo, conforme segue:

Art. 174. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criario
camaras de mediacio e conciliacio,

com atribuicdes relacionadas a solucio consensual de conflitos no ambito
administrativo, tais como:

[ - dirimir conflitos envolvendo 6rgaos e entidades da administragao publica;
II - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucao de conflitos, por meio
de conciliacio, no ambito da

administracao publica;
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[T - promover, quando couber, a celebracdo de termo de ajustamento de
conduta.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica ja decidiu favoravelmente a
possibilidade de homologacdo de Termo de Ajuste de Conduta entre o Ministério Pablico e réus
demandados em acao por ato de improbidade administrativa:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL.
QUESTAO PREJUDICIAL EMERGENTE. NOTICIA DE CELEBRACAO
DE TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA (TAC) ENTRE O
MP/MT E OS REUS DEMANDADOS NA ACP, INCLUSIVE COM A
PRESENCA DA SECRETARIA DE  TAC JA FAZENDA/MT.
INDEFERIMENTO DO PEDIDO HOMOLOGATORIO PELO JUIZ.
IMPLEMENTADO COM O VULTOSO PAGAMENTO DE R$
99.262.871,44. EXTINCAO DO FEITO NA ORIGEM PREVISTA NO TAC
(CLAUSULA 2, ITEM C, FLS. 910). PETICAO DE EXTINCAO DA ACAO.
REQUERIMENTO DE FLS. 902/949 NAO CONHECIDO. AGRAVO
REGIMENTAL DO MP/MT DESPROVIDO.

L Em qualquer fase do processo, reconhecida a inadequagao da acio de
improbidade, o feito podera ser extinto (art. 17, § 11 da Lei 8.429/92). E
desnecessario e atentatorio a Logica do Razoavel - a que tanto estudou o
filosofo LUIS RECASENS SICHES - que o Poder Judiciario pretenda
submeter as partes ao desate de intimeras e demoradas etapas recursais no
feito de origem para que, no futuro, esta Corte Superior venha a apreciar
questdo que se encontra totalmente sacramentada em sua matéria de fundo
com a efetivacdo de alvissareira solucdao amigavel consubstanciada no TAC.
Inteligéncia dos arts. 6o. e 488 do CPC/15, que prestigiam a ideologia
efetivista. Cumpridas pelas partes transigentes as obrigacdes do TAC
firmado na acio de origem, nio se justifica a protelagdo da homologacio do
acordo pelo julgador a quo, sob o fundamento de ser inconstitucional a MP
703/15, que revogou o art. 17, § lo. da Lei 8.429/92, o qual vedava a transacio,
o0 acordo ou a conciliacdo neste caso, ademais, deve ser assinalado que o
Estado de Mato Grosso apresentou nas acoes de improbidade; postulagio
escrita (fls. 965/982), anuindo expressamente com o pedido de extin¢io da
ACP por improbidade administrativa, ressaltando que a assinatura do TAC
satisfez as pretensdes dos pedidos formulados. 3. Requerimento de fls.
902/949 nao conhecido e Agravo Regimental do MP/MT desprovido,
determinando-se, na conformidade da decisao agravada, o imediato
desbloqueio de bens constritos dos corréus JBS S/A e VALDIR APARECIDO
BONI na acdo de origem. (AgRg no AREsp 780.833/MT, Rel. Ministro
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
03/05/2016, DJe 24/05/2016).

No mesmo sentido, o Tribunal de Justica do Estado do Parana, em recente julgado
nos autos sob o n® 0001829-78.2010.8.16.0152 publicado em 23.04.2019 procedeu a homologacio de
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Termo de Ajuste de Conduta (TAC) firmado entre o Ministério Publico e réus, em agdo de imposi¢ao
de sangodes por ato de improbidade administrativa, nos seguintes termos:

[..] L Considerando a decisdao do Conselho Superior do Ministério Pablico
do Estado do Parana, a qual consignou que “Os fatos investigados podem ser
considerados de menor potencial lesivo, tendo sido ajustada a imposi¢ao das
medidas previstas nos incisos I a VIII, do art. 3° da Res. N° 01/2017 deste
CSMP, e tendo em vista que os interessados foram assistidos por advogados,
sendo o resultado satisfatorio para o interesse publico”, homologo os
Termos de Compromisso apresentados no mov. 33-T], nos termos do art.
932, do Codigo de Processo Civil, bem como do art. 200, XVI, do Regimento
Interno deste Tribunal de Justica.

Por fim, ¢ relevante destacar que a matéria de direito em apreco € objeto de debate
perante o Supremo Tribunal Federal (STF), no qual o Partido Trabalhista Brasileiro (PTB) questiona
dispositivo que veda transacdo, acordo ou conciliacao nas acdes que discutem supostas praticas de
atos de improbidade administrativa, Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5980, em que a
legenda contesta o paragrafo 1° do artigo 17 da Lei 8.429/1992 (LIA).

Como alhures afirmado, pode-se compreender que a norma do artigo 26 da LINDB
revogou tacitamente a previsao normativa contida no §1° do artigo 17 da Lei de Improbidade em ordem
viabilizar uma “solu¢@o juridica proporcional, equanime, eficiente e compativel com os interesses
gerais também no ambito das acoes de improbidade administrativa”, conforme se extrai da passagem
do enunciado normativo:

Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situacio
contenciosa na aplicacdo do direito publico, inclusive no caso de expedicido
de licenca, a autoridade administrativa podera, apos oitiva do 6rgao juridico
e, quando for o caso, apos realizacdo de consulta publica, e presentes razoes
de relevante interesse geral, celebrar compromisso com os interessados,

observada a legislacao aplicavel, o qual s6 produzira efeitos a partir de sua
publicacao oficial.

§ 1° O compromisso referido no caput deste artigo:

I - buscara solucao juridica proporcional, equanime, eficiente e compativel
com 0s interesses gerais;

11 - (VETADO);

[T - nao podera conferir desoneracio permanente de dever ou
condicionamento de direito reconhecidos por orientacao geral;

IV - devera prever com clareza as obrigacdes das partes, 0 prazo para seu
cumprimento e as sancoes aplicaveis em caso de descumprimento.

Tanto que o proprio Ministério Publico Federal, por meio da sua 5.2 Camara de
Coordenacao e Revisio, ja emitiu a Nota Técnica 1/2017 e a Orientagdo 7/2017, ambas a respeito do
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acordo de leniéncia, nas quais deixa claro o entendimento de que o art. 17, § 1.2, da LIA foi tacitamente
revogado pelas normas do microssistema de defesa do patrimonio pablico que admitem a celebracao
de acordos, em especial, pelo art. 16 da LAE, o qual institui o acordo de leniéncia, revelando, ainda, a
relativizacio de um dos principios mais paradigmaticos do Direito Administrativo, a
Indisponibilidade do Interesse Pablico.

7 - CONCLUSAO

A partir das reflexdes carreadas no presente trabalho, pode-se compreender que o
Direito se reaproximou de alguma forma com a Moral, defendendo e incorporando certos valores em
seu bojo, nesse sentido, a Lei de Improbidade Administrativa ¢ um dos exemplos de como a defesa da
moralidade pode se tornar objetivamente constatavel.

Analisando algumas legislacdes produzidas apos a LIA, verifica-se uma mudanca
de paradigma dentro do Direito brasileiro, flexibilizando o principio da Indisponibilidade do Interesse
Pablico, possibilita-se, assim, a realizagao de acordos de vontade envolvendo a Administracao Pablica,
Ministério Puablico e particulares, portanto, compreende-se que a norma contida no paragrafo
primeiro do artigo 17 da Lei 8.429/92, a qual veda transacdo, mediacdo e conciliagio em acoes de
improbidade, esta revogada tacitamente, uma vez que boa parte da construcdo legislativa,
jurisprudencial e doutrinaria possui contetido diverso a disposicio da mesma.
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RESUMO: O estudo da nova modalidade de controle de jornada de trabalho o teletrabalho (home
office) sua aplicagcdo na Administracio Pablica. Analise e argumentos favoraveis a aplicacao no ambito
do servico puablico. As vantagens para a Administragao Publica e os beneficios para o Servidor Pablico.
As formas de controle de produtividade e as experiéncias praticas dos 6rgaos que ja aplicam.

PALAVRAS CHAVES: Direito Administrativo do Trabalho. Teletrabalho. Home Office.
Administracao Pablica. Servidor Pablico. Vantagens e Beneficios. Controle de Produtividade.

1. INTRODUCAO

O presente estudo aborda a tematica do teletrabalho ou home office e os efeitos da
flexibilizagao das formas de prestacio do trabalho no ambito do servico puablico, tendo sido pautado
em pesquisas legislativas e bibliograficas, com enfoque na sua aplicacdo no ambito da Administragao
Pablica, ou seja, possibilidade de ser estabelecido para os 6rgaos publicos.

Nos inspiramos para escrever o presente artigo a partir do tema que foi objeto de
debate no Curso do PROGRAMA PTI/ AMP EM GOVERNANCA MUNICIPAL referente ao Modulo
I, onde os autores iniciaram os estudos sobre o tema e que tiveram a participacio dos servidores
publicos municipais: José Roberto Reale, Marcia Nakagawa Rampazzo, Maria Cristina Conde Alves
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Frasson, Renata Fernandes Silva e Wanessa de Oliveira Lopes que foi objeto de trabalho para a
avaliacdo do referido curso.

No presente artigo ampliamos a discussio, atualizando o debate aos resultados
obtidos pela divulgacido de estatisticas dos orgaos publicos onde a implantacdo foi exitosa, se
debrucando sobre a aplicacio do home office como alternativa para minimizar o gasto de verbas
publicas no servico publico cuja fama perante a populacido ¢ que ocorre desperdicio de recursos
materiais e patrimoniais.

Neste passo, o presente artigo teve como objetivo principal levantar dados para
possibilitar o exercicio do teletrabalho no ambito da administragdo publica, com vistas a aumentar o
compromisso dos servidores, sua produtividade, motivagio e demonstrar os beneficios e os motivos
pelos quais o home office tem sido incentivado na Administracao Pablica.

2. CONCEITO DE TELETRABALHO

Com o avanco das tecnologias de informacio e a modificacdo das relacoes de
trabalho mediante atividades descentralizadas, sem a concentragao de trabalho em unidade, surgiu
também a necessidade de a legislacao trabalhista se enquadrar nessas transformacoes, no intuito de
regularizar os meios de prestacio de servico.

Assim, de acordo com a Lei n® 13.467, de 13 de julho de 2017 - Reforma Trabalhista,
que alterou a Consolidacao das Leis do Trabalho - CLT, o teletrabalho passou a ter definicao legal
como forma de:

“prestacdo de servicos preponderantemente fora das dependéncias do
empregador, com a utilizacio de tecnologias de informacio e de
comunicagio que, por sua hatureza, ndo se constituam como trabalho
externo' (artigo 75-b).

Neste contexto, o teletrabalho nasceu como uma forma de flexibilizar a prestacio
de servigos, provocando mudancas nas relacdes de trabalho, mediante o uso de tecnologias da
informacio.

Consoante Sidnei Machado, o teletrabalho pode ser definido do seguinte modo:

O teletrabalho € uma atividade executada em forma de uma espécie de teles
subordinacdo, ou seja, uma subordinacio juridica a distancia, que se
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diferencia do trabalho prestado na empresa por tratar-se de um modo
particular de organizar o trabalho. [ |

Portanto, o empregado pode realizar suas tarefas de sua residéncia, de uma
biblioteca, ou de outro local que lhe convenha, utilizando tecnologias da informacio e
telecomunicacdo para recebimento e envio das suas atribuicdes. Em consequéncia, desnecessario que
os empregadores tenham controle da localizacio e das atividades que estdo sendo desempenhadas, de
seus horarios de inicio e fim.

Em suma, a legislacdo trabalhista trouxe um grande avanco ao disciplinar o
teletrabalho, o que representar, de um lado, economia e, de outro, mais tempo para lazer e menos
desgaste com deslocamentos por parte dos empregados, temas esses que serdo melhor abarcados
adiante.

Por fim, cite-se o exemplo de algumas legislacdes que tratam do teletrabalho que ja
avancaram no tema como a Lei Estadual Paranaense n°19.776/2018 e a aprovacio recente do Projeto de
Lei n®196/2017 - Substitutivo n® 01 que altera o Plano de Cargos e Salarios do Municipio de Londrina
prevendo a possibilidade da jornada ser por teletrabalho no ambito do servico publico municipal,
projeto este pendente, apenas, de sancio do Chefe do Poder Executivo.

3. VANTAGENS DO TELETRABALHO PARA A ADMINISTRACAO PUBLICA

Os beneficios da implantacio do teletrabalho ou home office na Administracio
Pablica nao se limitam ao servidor, também, corrobora o principio da eficiéncia.

O trabalho remoto gera economia advinda da reducao consideravel de gastos com
energia elétrica, papel, seguranca da informacao, agua e esgoto, gastos com transporte de servidor,
entre outros.

Ademais, ¢ uma proposta sustentavel, considerando que o deslocamento do
servidor gera emissdo de gases, evita abertura de CAT - Comunicacio de Acidente de Trabalho,
reduzindo, por conseguinte, gastos com substituicdo de servidores.

Cita-se, também, a desnecessidade de reserva de espago de trabalho para os
servidores, gerando diminui¢ao do mobiliario, reducdo dos custos com aquisicao de locais, aluguéis e
consequentemente de manutencao.

Outro beneficio é que o trabalho em domicilio funciona também como modo de
reinser¢do no mercado de trabalho de portadores de necessidades especiais, trabalhadores idosos,
pessoas com doengas cronicas e outros, ampliando, assim, as oportunidades no aspecto social.

Vale ressaltar, ainda, que as estatisticas demonstram que o teletrabalho propicia
um aumento da produtividade, com a melhora na qualidade, producio e alcance de metas de
desempenho.

1 MACHADO, Sidnei. A nogdo de subordinacgéo juridica. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 135
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Com a modernizagao do trabalho no servico publico, por intermédio da criacao do
processo eletronico, que dispensa o uso do papel e a necessidade da presenca do servidor no orgio
puablico, os procedimentos podem realizados a distancia, trazendo resultados positivos para a
Administracio Pablica, tais como: redugio de faltas e atrasos, possibilidade de operacio em ambito
global e em 24 horas, facilitando protocolos, despachos e recrutamento de pessoal, reducio de
pagamento de horas extraordinarias, afastamentos por problemas psicologicos, além do que evita
eventual transmissdo de doencas contagiosas entre os servidores.

Neste contexto, cite-se 0 exemplo do Municipio de Londrina que no ambito dos
processos administrativos, desde 2016, trabalha com o Sistema Eletronico de Informacio - SEI,
sistema cuja licenga foi franqueada pelo Tribunal Regional Federal da 4* Regio, o que propicia com
que o home office seja possivel.

Mais recentemente, o Municipio de Londrina adquiriu um software denominado
eGPJ - cuja funcao ¢ a gestdo dos processos judiciais no ambito administrativo para o 6rgao da
Procuradoria Geral do Municipio, possibilitando o acesso remoto de informacodes internas do
Municipio de Londrina, fazendo um intercambio de informacoes com os processos judiciais, sendo que
atividades que se utilize de recursos exclusivamente telematicos possam ser normalmente
desenvolvidos sem a necessidade do servidor estar presencialmente no prédio fisico da reparticao
publica, bastando o acesso a internet.

Uma experiéncia muito bem-sucedida a qual cumpre registrar foi a do Tribunal de
Justica do Estado do Parana que recentemente divulgou no seu sitio os resultados da implantacdo do
projeto piloto de 6 (seis) meses do Teletrabalho no ambito do Poder Judiciario Paranaense:

“Aumento da produtividade

Em 58% dos casos, a produtividade dos colaboradores na modalidade de
teletrabalho foi maior que a meta prevista em conjunto com os gestores de
cada unidade. As metas estabelecidas como pré-condicio para a autorizagio
da modalidade de teletrabalho sio 15% a 20% maiores que a carga de
trabalho realizada presencialmente. Em aproximadamente 95% dos casos, 0s
gestores atestaram que houve aumento na produtividade de seus
colaboradores. Além disso, 99% dos gestores nao encontraram dificuldades
para cumprir os critérios exigidos pela normativa vigente.

Qualidade do trabalho realizado remotamente

Além do aumento no namero de atividades executadas pelos colaboradores,
os gestores verificaram reflexos na qualidade dos servicos desempenhados
pelos funcionarios:

® 75% deles perceberam um alto padrao de qualidade nas atividades feitas
de maneira remota e
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® 25% avaliaram que a qualidade dos servigos esteve dentro do padrio
esperado.™

Deve-se ressaltar que os oOrgdos internos da Administracio Municipal que
demandem atendimento ao publico ndo serdo prejudicados, pois o teletrabalho deve ser aplicado a
uma parcela de servidores que assinem um termo de adesio onde se comprometam a cumprirem as
metas estabelecidas pela Administracio Puablica que poderdo ser superiores aos servidores que
realizem o servico publico nos prédios fisicos.

Aos demais servidores que estejam escalados para atendimento presencial ficardo a
disposicao do publico e, consequentemente, a maquina puablica continuara operando normalmente e
com mais eficiéncia, celeridade, melhor atendimento e alcance de resultados positivos.

Salienta-se, que a opcao pelo teletrabalho podera ser franqueada, também, ao
servidor em readaptacdo ou reabilitacio funcional, trazendo beneficios a propria Administracio
Pablica que podera aproveitar a mao de obra daquele servidor afastado de suas fun¢des habituais para
a realizacdo das atividades que o possibilitem de reinserir na prestacio do servico publico
diminuindo-se, assim, os prejuizos a Administracdo Publica.

Diminui, por fim, o namero de licencas para afastamento de estudos, quando este
estudo possa ser compatibilizado com o deslocamento do servidor para outras cidades, ou até mesmo
afastamento para acompanhamento de conjuge ou demais licencas que possam ser compatibilizadas
mesmo que haja a necessidade de deslocamento do servidor para outras cidades sem prejuizo da
realizacao de atividades a distancia.

4. BENEFICIOS DO TELETRABALHO (HOME OFFICE) AO SERVIDOR

As jornadas de trabalho e estudo estio ficando cada vez mais fragmentadas, com
intmeras interrupcoes e estimulos por intermédio das tecnologias de informacao, o que contribui para
a perda de concentragdo e menor produtividade das pessoas.

A busca pela qualidade de vida tem se tornado um desafio para os individuos,
especialmente nas grandes cidades, onde as pessoas tém se queixado da falta de tempo para o lazer,
estudo, pratica de exercicios fisicos, acarretando o aumento de doengas fisicas e emocionais.

Conforme exposto acima, o aspecto positivo do home office ¢ o aumento de
qualidade e produtividade do trabalho, isto porque o servidor, trabalhando no ambiente
adequadamente isolado das externalidades, trabalha mais focado nas tarefas a serem desenvolvidas.

https://www.tjpr.jus.br/home?p_p_id=101&p_p_lifecycle=0&p_p_state=maximized&p_p_mode=view&_ 101 _
struts_action=%2Fasset_publisher%2Fview_content&_101_returnToFullPageURL=%2F&_101_assetEntryld=25
333929& 101 _type=content& 101 groupld=18319& 101 urlTitle=numeros-do-teletrabalho-no-tj-
1&_101_redirect=https%3A%2F%2Fwww.tjpr.jus.br%2Fhome%3Fp_p_id%3D3%26p_p_lifecycle%3D0%26p_p_
state%3Dmaximized%26p_p_mode%3Dview%26_3_groupld%3D0%26_3_keywords%3Dteletrabalho%26_3_str
uts_action%3D%252Fsearch%252Fsearch%26_3_redirect%3D%252F&inheritRedirect=true
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Com efeito, as interrupgdes aumentam o tempo necessario para completar a tarefa,
o que gera ansiedade, sensagao de incapacidade laboral e pouca produtividade, elevando os niveis de
estresse e ansiedade dos servidores em geral.

Com a interrupcao do trabalho, a retomada do foco e da concentragido demanda um
novo esforco, podendo ocasionar esgotamento funcional devido a repeticao dessas interrupcoes.
Algumas patologias podem surgir como por exemplo: dor cronica, estresse, ansiedade, depressao,
Sindrome de Burnout, entre outras.

Destarte, o Home Office proporciona que existam menos interrupcoes e que o
servidor fique mais atento, cometendo menos erros, valorizando sua individualidade, desenvolvendo
maior capacidade criativa e produtiva gerando melhores resultados.

Com o teletrabalho o servidor trabalha mais motivado ao estabelecer metas
podendo controlar melhor o tempo dividindo suas atividades ao longo do dia ou até mesmo, trabalhar
no periodo noturno a depender o seu pico de produtividade, respeitando as suas proprias aptidoes.
Tornando-se as pessoas mais satisfeitas consigo mesmas, a quantidade e a qualidade do trabalho
desenvolvidas serdo maiores e melhores, com isso a qualidade de vida melhora.

A desnecessidade de deslocamento até o prédio fisico é outro beneficio,
considerando a questio de economia de combustivel, estacionamento, alimentacao, roupas e calgados
para o servidor, como também a concessdo de vale transporte, vale alimentacio pela Administracio
Pablica, com isso, sobra-se tempo para o desenvolvimento de outras atividades pelo servidor tais como
a pratica de atividades fisicas, por exemplo.

A flexibilidade de horarios é outra vantagem do teletrabalho, ja que possibilita a
realizacdo de outras atividades de cunho cultural, artistico, social, trabalho voluntario, etc. podendo o
servidor organizar os seus horarios para que possa encaixar todas as suas atividades durante o dia
formulando a sua propria rotina.

Outro beneficio do teletrabalho ¢ o desenvolvimento de suas atividades em
localidades diversas da sua sede onde o servidor esteja lotado funcionalmente, como por exemplo
trabalhar até em outros paises.

O Home office também contribui para o fortalecimento dos vinculos familiares
proporcionando ao servidor trabalhar no proprio lar, ou até mesmo nas situacoes onde o conjuge seja
transferido para outra localidade com a possibilidade do acompanhamento, entre outros motivos
transitorios que o levam a se afastar temporariamente da cidade onde esteja lotado, evitando licencas
de afastamento.

5. CONTROLE DA PRODUTIVIDADE

A modalidade de teletrabalho como ja ressaltado, prima pelo atendimento do
Principio da Eficiéncia Administrativa (art. 37, caput, da CF), pois, a cada dia, o servi¢co publico segue
idéntico caminho de outros ramos de trabalho na iniciativa privada, admitindo a realizacio total ou
parcial das atividades online.
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Quanto aos métodos de controle de produtividade, estes devem ser propostos de
acordo com a natureza do servico publico a ser realizado. Por exemplo, em demandas em que sejam
apresentadas metas de produtividade, razoavel adotar um quantitativo de processos ou atos
administrativos a serem praticados por um determinado periodo de tempo a serem fixados, por meta
diaria, semanal ou mensal a serem atingidas conforme o Plano Estratégico de cada unidade.

Em outras situacoes, seria possivel definir limites temporais diarios de acesso ao
sistema - login com um quantitativo de horas diarias, semanais ou mensais a serem realizadas pelo
servidor publico, baseando-se nas tarefas que lhe foram atribuidas com a obrigatoriedade de serem
totalmente cumpridas neste limite temporal, sendo facultada a compensaciao de horarios, pela
resolucdo das tarefas em tempo menor do que o atribuido como jornada semanal/mensal, pela
necessidade de serem cumpridas em maior tempo de jornada.

E, ainda, propor um procedimento que se baseia no misto dos 2 (dois) métodos
acima propostos. A titulo de ilustracdo, pela apresentacio de metas a serem cumpridas num
determinado periodo de tempo limitadas ao namero de horas a serem trabalhadas, com a formacao de
um banco de horas caso ultrapasse o tempo necessario para a realizacao das tarefas atribuidas.

Assinala-se, a necessidade de serem apresentados relatorios de produtividade para
que seja mensurada a equacdo produtividade x tempo despendido nas atividades desenvolvidas pelo
servidor, devendo ser justificado o nao atingimento das metas, sob pena de a Administracao solicitar o
retorno do(s) servidor(es) as atividades a serem desenvolvidas presencialmente, e, nos casos mais
graves, até a apuracio de penalidade.

Da experiéncia vivenciada pelo Poder Judiciario, pode-se conferir as vantagens do
"teletrabalho’, "trabalho remoto’ ou "home office’ no site do Conselho Nacional de Justica (CN]J), em
suas diversas normativas e artigos pertinentes ao tema, v.g., "Tribunais: o teletrabalho aumento a
produtividade do judiciario® (http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/86511-tribunais-o-teletrabalho-
aumenta-produtividade-do-judiciario).

Por fim, o controle de produtividade devera ser feito diante do caso concreto e da
natureza da tarefa a ser repassada ao servidor, devendo o Administrador ser prudente e vislumbrar as
nuancas e peculiaridades das exigéncias serem compativeis entre a possibilidade real de serem
executadas e a cobranca dos resultados para o bem do servico publico.

6. ATUAL APLICABILIDADE DO TELETRABALHO NOS ORGAOS PUBLICOS

Podemos citar diversas instituicdes publicas e privadas que vém utilizando essa
modalidade de trabalho. Ao menos no plano puablico, e em rapida pesquisa, é possivel citar os
seguintes exemplos:

a) Poder Judicidrio, em geral: Resolucao CNJ 227/2016;
b) Ministério do Planejamento: Instrucdo Normativa n® 1/2018, art. 2°, V1I;

¢) Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento: Portaria n® 1354/2018;
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d) Ministério da Justica: Portaria n® 469/2016;
¢) Ministério da Cultura: Portaria n® 109/2018;

{) Estado do Parand - Poder Executivo: Lei n®19.776/2018

Da experiéncia do Tribunal Regional do Trabalho do 9 Regido, podemos citar a
funcao de assistente de juiz no cargo de Analista Judiciario, a qual € atribuida a tarefa de minutar 7
(sete) sentencas semanalmente — 1 por dia de trabalho, com a obrigacao de encaminhar as minutas no
prazo limite de domingo a noite, e receber uma nova relacao de processos na segunda-feira de manha,
sendo que essa meta de produtividade deve ser cumprida semanalmente.

7. CONSIDERACOES FINAIS

A Administracdo Publica moderna nao pode ficar desatualizada no que tange aos
avancos tecnologicos, tampouco pode negligenciar a evolucdo na prestacdo dos servigos publicos.

Tendo em vista os aspectos expostos, o home office ou teletrabalho traz inameros
beneficios tanto para o servidor quanto para a Administracio Publica: aumento de produtividade,
mais conforto ao executar as tarefas, reducao de custos como por exemplo: energia, materiais de
trabalho, dentre outros. Adicionalmente, a flexibilidade e a comodidade trazem mais qualidade de vida
e possibilita crescimento pessoal e profissional.

Por fim, nao havera prejuizo a Administragao Publica, ja que a demanda necessaria
ao atendimento ao publico continuara sendo realizada in loco.

Métodos de controle de produtividade deverdo ser desenvolvidos diante do caso
concreto e a peculiaridade de cada 6rgao, sendo que, as tarefas a serem atribuidas ao servidor em
contrapartida as cobrancas de resultado, primariao na ponderacio entre a real possibilidade delas
serem cumpridas em determinado tempo assinalado e o real comprometimento do servidor publico ao
realiza-las, sob pena do mesmo ter que retornar ao desenvolvimento das atividades de forma
presencial ou de eventual apuracgao de penalidades.

As experiéncias dos Tribunais tém demonstrado os beneficios tanto para a
Administracdo Publica como para o servidor e tem refletido na realizacao de um servico de melhor
qualidade e em quantidade, sendo que a cada dia as exigéncias do contribuinte aumentam, sendo um
desfio que sejam atendidas com mais agilidade e em maior quantidade as necessidades publicas.
Quebrar paradigmas diante dessa realidade faz-se imprescindivel. Livrar-se dos preconceitos em face
dos servidores publicos ¢ uma medida imperativa e que certamente trara a economia de recursos
puablicos com a satisfacio do interesse publico.
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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo tratar da disciplina da suspensao
dos servicos publicos essenciais de agua e luz no contexto do Estado do Parana e
do municipio de Londrina — PR, observando os principios juridicos atrelados ao
procedimento e as normas especialissimas aplicaveis. Tera como objeto principal
de analise as modulacdes das relacdes de consumo havidas entre fornecedor de
servigo publico e usuario de servico publico, compreendidas pelas oticas do Codigo
de Defesa do Consumidor, legislacdes locais e principios administrativos e
constitucionais aplicaveis. Ao final, propoe uma releitura de principios da
administracdo publica sob uma otica contemporanea, encaixando a suspensio de
servigo publico como direito social fundamental.

PALAVRAS-CHAVE: Servico Publico Essencial. Suspensio. Fungio Social.

ABSTRACT: This article aims to address the discipline of the suspension of
essential public services of water and light in the context of the State of Parana
and the municipality of Londrina - PR, observing the legal principles linked to the
procedure and the applicable special rules. It will have as its main object of
analysis the modulations of consumer relations between the public service
provider and the public service user, comprised by the views of the Consumer
Protection Code, local laws and applicable administrative and constitutional
principles. In the end, it proposes a rereading of public administration principles
from a contemporary perspective, fitting the suspension of public service as a
fundamental social right.
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1. INTRODUCAO

E induvidoso que o0 acesso aos servicos publicos essenciais de dgua e luz sao hoje
indispensaveis a dignidade humana, imprescindiveis a satde, higiene, seguranca, conforto e lazer. A
agua € um recurso basico a sobrevivéncia e em um ambiente onde ela nao ¢ acessivel ou nao ¢ potavel,
ha inegavel insalubridade e condicdo indigna de existéncia. A agua ¢ o minimo existencial ao ser
humano. Ja o acesso a energia elétrica, nos tempos atuais, reveste-se de igual carater de vitalidade.
Precede a inclusio elétrica ao proprio discurso de inclusio digital, hoje tio difundido. O acesso a
eletricidade ¢ um instrumento de liberdade e nio s6 de conforto. E um mecanismo de democratizacio,
também de salubridade, de economia, de conhecimento. Por meio da energia elétrica sio concretizados
muitos direitos fundamentais preconizados na constituicdo sob o fundo de direitos sociais.

Direitos sociais que orientam a propria atuacao da Administragio Publica, uma vez
que a propria Constituicio Federal atribuiu aos entes publicos a responsabilidade sobre a gestao de
tais recursos.

E tais incumbéncias sociais constitucionais foram, ao longo dos anos, mitigadas
pela crescente pujancga do poder econdmico, sobretudo na medida em que foi alterada a matriz diretiva
da exploracido de tais servicos publicos com a ocorréncia de privatizacdes, modernizacoes tanto dos
parques de servico quanto do proprio relacionamento entre fornecedores e consumidores de servigos
publicos e, em especial, um contemporaneo entendimento acerca do alcance da vedacio a
descontinuidade de tais servicos que tem gerado, ainda, volumosas controvérsias.

Se por um lado a jurisprudéncia tem se perfilado ao entendimento de que ha um
fim mercadologico conjuntamente ao fim social de tais servicos publicos essenciais, que nao so
legitima a exigéncia inarredavel de uma contrapartida pecuniaria mas também autoriza a percepcao de
lucro com forma de possibilitar a propria continuidade do servico a coletividade, por outro lado nao se
pode negar vigéncia ao relevante papel e funcao social que tais servicos publicos desempenham. Em
especial atenc¢do a aqueles que alcangam a camada mais vulneravel da populacio e que, considerando
as disposicoes constitucionais sobre o tema e, ainda, o fato de que a consecucdo de tais servicos
amolda-se as relagdes de consumo, € certo que a interpretacio destes servicos como uma manifestacio
da concretizagdo de direitos sociais fundamentais implica em uma pontual releitura de alguns
aspectos destes servicos, ponderando os valores envolvidos.

E, neste sentido, novamente a disciplina da dindmica da suspensio e interrupcao
da execucdo destes essenciais servicos publicos merece e requer recapitulacdes, seguindo a linha dos
contemporaneos e regionais diplomas legais, renovando-se a 6tica segundo a ordem de moralidade,
compliance e responsabilidade social hodiernamente exigidas.

2. DA NATUREZA PUBLICA E DA ESSENCIALIDADE DOS SERVICOS DE FORNECIMENTO
DE AGUA EDEILUZ
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Incumbe ao Estado prestar servicos publicos essenciais e de qualidade aos
contribuintes, e, sendo imposta a Administracao Pablica a observancia do principio da eficiéncia
administrativa, isto ¢, alcancar o melhor com os meios e recursos humanos disponiveis, Pode o Estado
delegar esta prestagdo dos servicos publicos essenciais facultativos a terceiros, atrelados ou nio a
Administracio Puablica, os chamados concessionarios de servico publico, descentralizando assim suas
atividades. Para melhor compreensao do alcance do tema, ALEXANDRE MAZZA conceitua o servi¢o
publico como:

[...] toda atividade material ampliativa, definida pela lei ou pela Constituicao
como dever estatal, consistente no oferecimento de utilidades e
comodidades ensejadoras de beneficios particularizados a cada usuario,
sendo prestada pelo Estado ou por seus delegados, e submetida
predominantemente aos principios e normas de direito publico.!

Os servigos publicos essenciais de fornecimento de agua e luz sao uti singuli por
exceléncia, eis que, emprestando a definicio dada do HELY LOPES MEIRELLES? tem usudrios
determinados e utilizagao particular e mensuravel para cada destinatario. Nao sao servicos amplos,
que beneficiam a uma camada indeterminada da populacio, do contrario, sio individualizaveis. E, por
assim o serem, a cobranca de valores sobre a execucido de tais servicos incide sobre aqueles que os
tomam, especificamente na medida em que os usufruem.

A remuneragdo dos servicos publicos essenciais as concessionarias de servico
publico se da na forma do chamado preco publico, também denominado de tarifa e que tem
inegavelmente a fun¢do de manutencio do equilibrio financeiro do contrato administrativo devendo,
contudo, observar o fim social inerente ao servico publico, conforme apontam Pontes e Faria®:

Para a execugdo dos servicos publicos propriamente ditos, os beneficiarios
deverdo pagar as respectivas tarifas que devem ser diferenciadas em razao do
interesse social, conforme determina o Estatuto da Cidade.

A distin¢ao e diferenciacao mencionada pelos doutrinadores Pontes e Farias tem a
ver com o fim social almejado na prestacdo do servico essencial e, neste sentido, lei, doutrina e
jurisprudéncia caminham em sentido tnico reconhecendo a legitimidade da cobranca de tarifa
orientada por categoria de usuarios e por faixas de consumo, entendendo por admissivel esta distin¢ao
social progressiva na tarifa conforme estes dois parametros, perfectibilizando a chamada
discriminacio positiva.

1 MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 82 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva 2018. p.
1121.

2MEIRELES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 292 ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros. 2004.
p. 324.

3 PONTES, Daniele Regina. FARIA, José Ricardo Vargas. Direito municipal e urbanistico. Curitiba:
IESDE, 2012. p. 72.
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Reconhecendo esta funcdo social das tarifas dos servicos publicos esséncias e
franqueando tal entendimento distintivo de faixas, pablicos e patamares escalonados estdo a Stmula
407 do STJ*, a Lei da Tarifa Social’ e, v.g. a licio doutrinaria de CARVALHO FILHO:

Quando o servico ¢ essencial, deve o Estado presta-lo na maior dimensao
possivel, porque estara atendendo diretamente as demandas principais da
coletividade®.

A ressalva que € feita sobre o dimensionamento da tarifa/preco publico sobre a
execucdo do servico publico é que, diante da essencialidade do servico, isto ¢, da sua
imprescindibilidade para uma vida digna, as tarifas devem ser fixadas em patamar acessivel, pois, a
tais servicos, aplica-se o principio da modicidade, conforme leciona Matheus Carvalho:

A politica tarifaria deve observar o principio da modicidade, nio se
admitindo a cobranca. de valores muito altos, inclusive, como forma de se
garantir que a atividade sera acessivel a maior quantidade de pessoas
possivel.?

[...] Ressalte-se que este principio visa a garantir a prestacio do servigo a
maior parte das pessoas possivel, uma vez que a cobranca de valores
exorbitantes limitaria a fruicio a determinadas camadas da populagao,
excluindo as demais de atividade essencial a seu bem-estar®.

Entretanto, as caracteristicas do preco publico nio se restringem a modicidade e a
funcao social que lhe € inerente, havendo outros aspectos a serem observados e que sio determinantes
quanto ao enquadramento e aos reflexos juridicos atribuidos as tarifas, no que enuncia CALIENDO?®:

[...] os precos publicos tém natureza contratual (ex contractus), autonomica,
jus gestioni [...] e estio submetidos aos principios de direito privado, da
ordem econdmica (defesa do consumidor, defesa da concorréncia, entre
outros) e de direito administrativo aplicavel as concessoes e permissoes de

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n° 407 do STJ: E legitima a cobranca da tarifa de
agua fixada de acordo com as categorias de usuarios e as faixas de consumo.

>BRASIL. Lei 12.212, de 20 de janeiro de 2010. Dispde sobre a Tarifa Social de Energia Elétrica;
altera as Leis nos 9.991, de 24 de julho de 2000, 10.925, de 23 de julho de 2004, e 10.438, de 26 de
abril de 2002; e da outras providéncias.

6 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 312 ed. rev. atual. ampl. Sédo
Paulo: Atlas, 2017. p. 235.

7 CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 42 ed. rev. atual. ampl. Salvador:
JusPodivm. 2017. p. 639.

& Ibidem. p. 664.

9 CALIENDO, Paulo. Curso de Direito Tributario. 22 Ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2019. p. 262.
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servicos publicos delegaveis, [..] o direito do consumidor se aplica
diretamente aos precos publicos e subsidiariamente as taxas, por for¢a do
art. 22 do CDC.

E estes multiplos aspectos dos precos publicos, aliados a este desempenho dos
servicos publicos por terceiros a Administracdo Publica direta abrem lacunas que necessitam ser
resolvidas para a melhor prestacao dos servicos e, no caso, da modulacio da suspensio na prestacio
destes servigos, em conformidades com todas as peculiaridades evidenciadas.

3. DA APLICACAO DO CODIGO DO CONSUMIDOR NAS RELACOES DE CONSUMO DE
SERVICOS PUBLICOS

Observando-se a dinamica da relacdo entre o usuario de servico pablico essencial e
o prestador deste servico publico, tais figuras amoldam-se perfeitamente as constantes do Art. 2° e
Art. 3° do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), respectivamente, o que atrai a incidéncia do
diploma consumerista as relacdes entre usuarios e fornecedores de servico publico, indiferentemente
da pessoa juridica que os execute, pouco importando assim a execucao direta ou indireta dos servigos
pela Administracdo Publica. Por esta razio, o Art. 6° do CDCY, em seu inciso X, estabelece que a
adequada e eficaz prestacao dos servicos publicos em geral ¢ um direito basico do consumidor, nao
abrindo margem de duvidas ao enquadramento dos servicos publicos como relacoes de consumo.

Determinando o alcance e abrangéncia do diploma consumerista as relagdes de
consumo de servigcos publicos esta o Art. 22 do CDC, que ¢ taxativo ao incluir os orgdos publicos,
empresas, concessiondrias e permissionarias ao bojo das relacoes de consumo pelos produtos ou
servicos que disponibilizem no mercado.

31 DA INTERPRETACAO JURISPRUDENCIAL DO PRINCIPIO DA CONTINUIDADE NO
FORNECIMENTO DE SERVICOS PUBLICOS ESSENCIAIS

Consoante o principio da continuidade do servico publico, observando-se a
essencialidade como peculiaridade de alguns destes servicos, estes nao podem ser objeto de
interrupcao, impondo a Administracao Publica o dever de manutencio dos mesmos. E, ao passo que é
reconhecida a aplicacao do CDC nas relagdes de consumo de servicos publicos, inclusive os essenciais,
despontou questionamento sobre a possibilidade de interrupcio destes servicos em caso de
inadimplemento.

Uma primeira corrente argumentava sustentando a taxatividade do Art. 22 do
CDC:

1BRASIL. Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica.
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Art. 22. Os orgaos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
permissiondrias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sio
obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos
essenciais, continuos.!

Entendia-se que o destaque feito na parte final do caput do Art. 22, ressaltando a
continuidade dos servicos publicos essenciais era nitido impeditivo a interrupcao de forma absoluta,
incluindo ai a hipotese de inadimplemento do consumidor/usuario. Impedimento absoluto, dizia-se,
devendo a cobranca de dividas operar-se de outra forma.

Contudo, hoje tem prevalecido a corrente doutrinaria e jurisprudencial no sentido
de que ¢ legitima a interrupg¢ao do fornecimento de servicos publicos essenciais, em especial da energia
elétrica, em casos de inadimplemento ou de seguranca / ordem técnica, tendo por base o disposto na
Lei 8.987/95, posterior ao Codigo de Defesa do Consumidor, a luz de seu artigo 6°, paragrafo terceiro':

Art. 60 Toda concessio ou permissio pressupde a prestacdo de servico
adequado ao pleno atendimento dos usuarios, conforme estabelecido nesta
Lei, nas normas pertinentes e no respectivo contrato.

§ 30 Nao se caracteriza como descontinuidade do servico a sua interrupcdo
em situacao de emergéncia ou apos prévio aviso, quando:

[ - motivada por razodes de ordem técnica ou de seguranca das instalagdes; e,
IT - por inadimplemento do usuario, considerado o interesse da coletividade.

Fato ¢ que se reconheceu nao haver impedimento a figura do lucro da
concessionaria do servico publico e que, na realidade, tal elemento ¢é salutar a0 bom andamento dos
servigos publicos essenciais em favor de toda a coletividade, observando-se até que, muito embora
essenciais, a contratacdo destes se da por adesao, isto ¢, ato voluntario e facultativo, vidle CARVALHO
FILHO:

Se o servico for facultativo, o Poder Publico pode suspender-lhe a prestacio
no caso de ndo pagamento, o que guarda coeréncia com a facultatividade em
sua obtencdo. E o que sucede, por exemplo, com os servigos prestados por
concessionarios, cuja suspensio ¢ expressamente autorizada pela Lei no
8.987/1995, que dispoe sobre concessoes de servicos publicos (art. 60, § 30,
Iny?.

11 BRASIL. Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica.

12 |bidem.

13 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 241.
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E, ressalta ainda o autor CARVALHO FILHO a distingao entre servicos publicos
essenciais sociais, prestados sem pretensido de lucro pela administracdo, almejando tao somente a
tutela de um bem juridico e/ou fim social especifico, dos servicos publicos essenciais econdmicos,
onde, ao desenvolver uma funcio economica, surge ao estado a pretensio de superavit, ou seja, lucro:

Servicos econdmicos sio aqueles que, embora classificados como servigos
publicos, rendem ensejo a que o prestador aufira lucros oriundos de sua
execucdo, tendo esse tipo de atividade fisionomia similar a daquelas de
carater tipicamente empresarial (industrial e comercial). Nao sdo
deficitarios, portanto, como os servigos sociais'*.

Assim, a linha interpretativa majoritaria do principio da continuidade dos servicos
puablicos essenciais, no caso de inadimplemento do usuario, tem sido no enfoque social amplo dos
servigos, na medida de prestigiar-se o equilibrio-econdmico do contrato prestado pela concessionaria
em favor da coletividade e nao de um tnico individuo, conforme pontua Matheus Carvalho":

[..] a principio a possibilidade de paralisagio do servico deve ser
considerada constitucional, bastando que o usuario seja previamente
avisado, nos moldes exigidos pela legislacao [...] uma vez que a manutengio
de servicos publicos aqueles que estdo inadimplentes pode ensejar a
impossibilidade futura de que a atividade seja mantida a todos os que estdo
adimplentes com suas prestacoes, em virtude da inviabilidade econdmica
que sera causada ao prestador.

Numa tltima linha interpretativa, tem assentado a jurisprudéncia que a imposicao
da continuidade do servico publico mesmo diante de situacio de inadimplemento poderia configurar
enriquecimento sem causa daquele que recebe o servico sem a devida contraprestacao.

4. DA PROBLEMATIZACAO NO CONTEXTO ATUAL

Portanto, hoje no ordenamento juridico brasileiro, considerando a
imprescindibilidade dos servicos essenciais de agua e luz como manifestacio dos direitos
fundamentais sociais, ha duas apertadas hipoteses para a excepcional interrupcdo ou suspensio de
servigo essencial de energia e agua, sendo a primeira por razoes de ordem técnica e de seguranca e a
segunda em razao do inadimplemento do consumidor.

1% lbidem, p. 237.
15 MATHEUS CARVALHO, op. cit., p. 640.
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A primeira hipotese dispensa maiores explanacoes, uma vez que nela se prestigia a
saude e integridade fisica nao s6 do consumidor, mas também de toda a coletividade, sendo inclusive
um poder-dever do fornecedor dos servicos essenciais, a luz do paragrafo primeiro do Art. 14 do
Codigo de Defesa do Consumidor, fazendo prevalecer a seguranca em detrimento ao principio da
continuidade. Também neste contexto, considerando-se a natureza de servico pablico prestado a
envolver recursos hidricos e elétricos e o eventual dano que a inobservancia das normas de seguranca
na execucao do servico pode acarretar, tem especial contorno o principio da eficiéncia, previsto no
Art. 37, e a protecao do meio ambiente, prevista no Art. 225, ambos do texto da Constitui¢ao Federal
de 1988, sendo assim até imperativa a interrupcao dos servicos nesta hipotese em especifico.

Contudo, quanto a segunda hipotese, da interrupcao dos servicos de agua e luz em
razdo de inadimplemento do consumidor, verifica-se que esta ndo ¢ absoluta, existindo diversas
ressalvas a tal procedimento, que deve submeter-se ao fim social inerente a esta natureza publica do
servico prestado.

4.1. DA EXPERIENCIA NORMATIVA DA SUSPENSAO DO FORNECIMENTO DE AGUA E
LUZ NOS CONTEXTOS DO ESTADO DO PARANA E, ESPECIFICAMENTE, NO MUNICIPIO
DE LONDRINA - PR

No ambito legislativo do Estado do Parand, a Lei Estadual 14.040/2003' fixou
vedacao a interrupcio do fornecimento residencial de agua e luz em determinados dias da semana e,
em seu Art. 2°, enunciou um importante reflexo econdmico da interrupcio dos servicos:

Art. 1°. Ficam, as empresas de concessdo de servicos publicos de agua e luz,
proibidas de cortar o fornecimento residencial de seus servicos, por falta de
pagamento de suas respectivas contas, as sextas-feiras, sabados, domingos,
feriados e no altimo dia util anterior a feriado.

Art. 2° Ao consumidor que tiver suspenso o fornecimento nos dias
especificos no artigo anterior, fica assegurado o direito de acionar
juridicamente a empresa concessionaria por perdas e danos, além de ficar
desobrigado do pagamento do débito que originou o referido corte.

A primeira hipotese prevista na Lei Estadual decorre da logica bancaria, uma vez
que em tais datas, nao ha expediente bancario e nem conveniado para efetuar o recebimento destas
tarifas em razdo de nao serem tais datas consideradas dias tteis, o que obsta a interrupg¢io nestas
datas, mesmo em caso de inadimplemento do consumidor, pois ha obice pratico ao pagamento, dado
por motivos alheios.

16 PARANA. Lei Estadual 14.040, de 28 de abril de 2003. Proibe que as empresas de concessio de
servigos publicos de agua, luz e telefonia fagam o corte do fornecimento residencial de seus servigos
por falta de pagamento de contas em dias especificos e da outras providéncias.
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A segunda disposicao importa em inexigibilidade da tarifa cobrada pelo servico
publico em razao da falha na prestagio do servico que ¢ a ocorréncia do corte - interrupgdo - do
fornecimento de luz ou agua nas datas vedadas pela lei.

Sem duvidas, tal hipotese legal de inexigibilidade positivada na Lei 14.040/2003
corresponde a sancdo administrativa estabelecida pelo legislador estadual em favor do consumidor,
conforme aponta a conceituacdo de Celso Antonio Bandeira de Mello'":

Sanc¢do administrativa € a providéncia gravosa prevista em caso de incursao
de alguém em uma infracdo administrativa cuja imposicdo ¢ da alcada da
propria Administragao

No que refere-se a operacionalidade da determinacio legal imposta acerca da
inexigibilidade do débito, tem-se que ante a taxatividade e objetividade do disposto na lei, € absoluta a
sua determinacdo, nao cabendo modulacoes e, em caso de inobservancia, da ensejo a repeticio de
indébito de que trata o Art. 42 do Codigo de Defesa do Consumidor, cabendo a restituicio em dobro
da quantia.

Ainda no ambito paranaense, a Lei Estadual 14.471/2004 igualmente impde vedagao
a interrupcido da continuidade do servico de fornecimento de agua aos consumidores residenciais
inadimplentes - leia-se corte — nos mesmos moldes da Lei 14.040/2003, acrescentando a vedagio o
“corte de véspera”, isto €, a interrupcao dos servicos no dia imediatamente antecedente ao legalmente

vedado:

Art. 1° Fica proibida a Companhia de Saneamento do Estado do Parana -
SANEPAR, de interromper a continuidade dos servicos aos consumidores
residenciais, inadimplentes, as sextas-feiras, sabados, domingos e nas datas
que por determinagdo civil ou religiosa forem suspensos os servicos
bancarios e em suas vésperas.

Art. 2° Fica proibido a Companhia de Saneamento do Estado do Parana —
SANEPAR, quando da suspensido do fornecimento de agua a consumidores
inadimplentes, de retirar o Cavalete e Hidrometros na respectiva suspensio
de servico.'8

Ja a segunda hipotese prevista na Lei Estadual 14.471/04 decorre essencialmente do
disposto no Art. 42 do CDC, que veda qualquer cobranca de débito constrangedora ou vexatoria, o
que naturalmente ocorre quando ha a retirada do cavalete e hidrometros, comumente localizados ou
na parte externa da residéncia ou imediatamente em sua fronte, o que torna o procedimento de
remocao claramente constrangedor uma vez que ¢ realizado a olhos vistos de vizinhos, transeuntes e
familiares, sendo tal procedimento indisfarcavel porquanto usualmente envolve intervencoes de

17 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Imprenta: S&o Paulo,
Malheiros, 2006.p. 806.

18 PARANA. Lei Ordinaria 14.471, de 26 de julho de 2004. Proibe a Sanepar de interromper a
continuidade dos servigos aos consumidores residenciais inadimplentes, conforme especifica.
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construcio civil, rompendo calcadas, paredes, etc. e, além disto, ¢ a toda evidéncia um procedimento
que deixa residuos, marcas aparentes que denotam .

Em Londrina, Parang, através da Lei 12.611/2017", que determinou:

Art. 1° Fica proibido o corte do fornecimento de agua e energia elétrica aos
consumidores residenciais, por motivo de atraso no pagamento das
respectivas contas, as sextas-feiras, sabados, domingos e nas datas que por
determinacao civil ou religiosa forem suspensos os servicos bancarios e em
suas vésperas.

Verifica-se o dispositivo da lei londrinense reproduz o teor da Lei Estadual
14.404/2013, acrescentando a disposi¢ao uma vedacdo ao corte — suspensdo — de energia além da agua,
consignando também a vedacdo da suspensio dos servicos na véspera das datas enunciadas.

Além de tal disposicio, a lei municipal londrinense foi prudente ao determinar a
inclusio destas vedacoes aos contratos das respectivas concessionarias, celebrados pela administracao
puablica local.

Em brevissimo estudo comparado realizado por amostragem no ordenamento
juridico patrio, é possivel observar que tal preocupacio com a func¢do social na cobranca da tarifa de
servigos publicos esséncias nao ¢ exclusividade do legislador paranaense e/ou londrinense, uma vez
que ha diplomas legais semelhantes no estado do Amazonas?®, no estado do Tocantins® e, v.g., nos
municipios de Ubatuba-SP??, pioneiro na disciplina da matéria, de Amambai-MS?, de Cornélio
Procopio-PR?* e de Maringa-PR? todos dispondo no mesmo sentido, da vedacio a interrupc¢ao nestas
datas, sem alteracoes ou com minimos acréscimos.

1 LONDRINA. Lei 12.611, de 12 de dezembro de 2017. Proibe o corte do fornecimento de agua e
energia elétrica aos consumidores residenciais, por motivo de atraso no pagamento das respectivas
contas, as sextas-feiras, sabados, domingos e nas datas que por determinacgéo civil ou religiosa
forem suspensos os servigos bancarios e em suas vésperas.

20 AMAZONAS. Lei Estadual 329, de 20 de abril de 2016. Dispde sobre a interrupgéo ou restricdo de
prestacao de servigos publicos em razao da inadimpléncia, no ambito do Estado do Amazonas.
ZLTOCANTINS. Lei Estadual 3.244, de 24 de julho de 2017. DispGe sobre a proibi¢édo de corte no
fornecimento de energia elétrica e 4gua, nos horarios e dias determinados, no d&mbito do Estado do
Tocantins.

2 UBATURA. Lei Municipal 2155, de 03 de janeiro de 2002. Proibe as empresas prestadoras de
servigos publicos de fornecimento de dgua, energia elétrica e telefonia, no municipio de Ubatuba,
proceder ao corte no fornecimento, nos finais de semana, feriados e pontos facultativos, e nas suas
vésperas.

2 AMAMBAI. Lei Municipal 2.561, de 13 de setembro de 2017. Proibe que as empresas de
concesséo de servigos publicos de agua e luz, fagam o corte do fornecimento de seus servigos por
falta de pagamento de contas em dias especificos e da outras providéncias

24 CORNELIO PROCOPIO. Lei Municipal Lei 64, de 04 de agosto de 2017. Dispde sobre a proibi¢éo
do corte de servigos de fornecimento de energia elétrica, agua e telefonia e da outras providéncias.
5 MARINGA. Lei Municipal 8.997, de 02 de agosto de 2011. Dispde sobre o corte do fornecimento
residencial de agua por falta de pagamento da tarifa correspondente.
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Ainda no plano legislativo, cumpre observar que €, efetivamente, competéncia
constitucional do municipio legislar sobre o servico local de abastecimento de agua, estando assim
estabelecido no Art. 30, inciso I da Constituicao Federal de 1988.

Contudo, no particular caso londrinense, ha de se observar que ha uma
competéncia normativa concorrente e suplementar entre o Estado e o municipio, uma vez que neste
singular caso os servi¢os de fornecimento de agua sao prestados no municipio de Londrina — PR pela
empresa estatal SANEPAR, a qual especificamente criada por Lei Estadual e destinada a servir a
populacdo paranaense no fornecimento de dgua precipuamente para todos municipios do Estado do
Parana. E, em razio desta peculiaridade, ha competéncia legislativa estadual residual para regular o
assunto que afete a atuacao da empresa.

Neste sentido esta CARVALHO FILHO%:

A regulamentacio do servico publico cabe a entidade que tem competéncia
para presta-lo. O poder de regulamentar encerra um conjunto de faculdades
legais para a pessoa titular do servico. Pode ela, de inicio, estabelecer as
regras basicas dentro das quais sera executado o servico. Depois, podera
optar por executa-lo direta ou indiretamente, e, nesse caso, celebrar
contratos de concessio ou firmar termos de permissio com particulares,
instituindo e alterando os meios de execucio [...].

Nao ha reparos e nem vicios de iniciativa as normas legais que versam sobre o tema,
sendo estas exigiveis por si so, sendo injustificavel o seu descumprimento.

Ja em ambito jurisprudencial das cortes paranaenses, uma primeira fonte a ser
observada sio os Enunciados das Turmas Recusais, sintetizando o entendimento do Tribunal de
Justica do Estado Parana acerca destas questdes controversas imbricadas e afetas ao tema da
suspensido do fornecimento de energia aos consumidores, comecando pelo mais direto destes
enunciados a tratar do tema:

Enunciado N.2 6.6 - Suspensio do fornecimento de energia elétrica - falta de
pagamento — auséncia de aviso prévio: A suspensdo do fornecimento de
energia elétrica por falta de pagamento, sem prévia comunicacio, acarreta
dano moral.

Segundo o entendimento veiculado no Enunciado n.? 6.6 das Turmas Recursais do
TJ-PR, ainda que se tenha uma situacéo de inadimplemento consolidada na unidade consumidora, nao
esta autorizada a suspensdo do fornecimento de energia elétrica sem previa comunicacio ao
consumidor. Neste caso, se efetivada a interrupcao dos servicos, havera conduta ilicita e abusiva da
concessionaria a importar a retomada imediata do fornecimento e, induvidosamente, a reparacio do
dano extrapatrimonial ao consumidor.

26 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 241.
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Tal hipotese do enunciado importa também na manifestacao pratica do Art. 69, §3°,
inciso IT da Lei 8.987/95%, no sentido de que a situacio de inadimplemento do usuario, embora
autorize a descontinuidade do servico, exige um aviso prévio e formal a interrup¢ao, oportunizando ao
usuario a derradeira ciéncia inequivoca a iminente suspensio, de modo cumprir sua contrapartida no
servico publico e assim ilidir a sua suspensao.

Entretanto, nesta hipotese de suspensdo arbitraria do fornecimento de energia
discipulada no Enunciado n.° 6.6, considerando-se a essencialidade do servico e a relacao de consumo
inegavelmente caracterizada, a luz do Art. 6°, inciso VIII do CDC e do Art. 373, paragrafo primeiro do
Novo Codigo de Processo Civil, € insofismavel que recaia sobre a concessionaria de servico pablico a
obrigatoriedade de comprovar o envio da notificagdo antecedente a suspensdo do servico publico
essencial ante a maior facilidade de producido de prova de envio em razao de esta afigurar-se como
detentora dos meios de envio, segundo regras de experiéncia.

Neste sentido, ha parametros e formalidades a serem observadas no procedimento
de envio de notificacdo disposta na Resolucao 414/2010 da ANEEL:

Art. 173. Para a notificagdo de suspensio do fornecimento a unidade
consumidora, prevista na se¢do III deste Capitulo, a distribuidora deve
observar as seguintes condicoes:

I - a notificagdo seja escrita, especifica e com entrega comprovada ou,
alternativamente, impressa em destaque na fatura, com antecedéncia minima
de:

b) 15 (quinze) dias, nos casos de inadimplemento.

II - a informagao do prazo para encerramento das relagdes contratuais,
conforme disposto no art. 70; e

III - a informacdo da cobranca do custo de disponibilidade, conforme
disposto no art. 99.%

Seguindo a literalidade do dispositivo presente na Resolucao, para que se configure
a regularidade na notificacao ¢ necessaria a comprovacao da entrega diretamente ao usuario, dnus que
recai sobre a concessionaria. Também, considerando a segunda parte do inciso I do dispositivo,
somente havera regularidade no aviso prévio introduzido na fatura quando, cumulativamente, for a
informacao destacada das demais informagdes comuns a fatura, enunciado inclusive a data em que
havera a suspensdo, caso desatendido o aviso e a informacdo de custos atrelados. Todas estas
informagoes disponiveis no prazo de 15 (quinze) dias e, mesmo integralizada na fatura, nao dispensa a
concessionaria de comprovar a entrega ao domicilio do consumidor, nos moldes preconizados.

Outra circunstincia que envolve a abrupta interrupcao dos servicos de agua e luz e
que atrai a incidéncia da distribuicdo dinamica do onus probatoério ¢ a ocorréncia de supostas
violagdes aos elementos que medem o consumo uti singuli do servico publico. Na experiéncia
jurisprudencial paranaense, ha referencial normativo sobre este tema no teor do Enunciado n.2 6.2 das

turmas recursais:

27 BRASIL. Lei 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Dispde sobre o regime de concesséo e permissao
da prestacéo de servicos publicos previstos no art. 175 da Constituicdo Federal, e da outras
providéncias.

28 BRASIL, ANEEL. Resolucéo 414/2010. Brasilia, DF, Set 2010.
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Enunciado N.2 6.2 - Violacdo de medidor de energia - inobservancia do
contraditorio: Nao ha como imputar ao consumidor a responsabilidade pela
violagcdo no medidor de energia elétrica com base em vistoria realizada pelos
prepostos da concessionaria de servico sem a observancia, quando da
efetivacao da medida, do devido contraditorio.

Neste cenario, a imputacido de procedimento irregular por parte do usuario tem
redundado na interrupcao dos servicos de energia sem as devidas cautelas proprias do caso de
inadimplemento, inclusive aos limites de dias e quanto a obrigatoriedade do envio de comunicado
prévio do usuario. Ou seja, a identificacao de suposta violagao assume-se como um atalho a cobranca
abusiva de débitos, porquanto pode surpreender o usuario sem qualquer providéncia antecedente e,
ainda, pode eventualmente figurar-se como uma maquiagem a qualquer falha na obediéncia dos
procedimentos legais de corte por inadimplemento, uma verdadeira transmutacao da ilegalidade em
legalidade aparente porquanto tal expediente, da verificacio de infracdo por parte do usuario,
usualmente nio observa o contraditorio ao consumidor e ¢ produzido unilateralmente pela
concessionaria.

O entendimento sedimentado no Enunciado n.? 6.2 da Turma Recursal do TJ-PR
impede que uma ilegitima suspensio do fornecimento de energia seja transfigurado ao patamar de
legitimidade pela via administrativa, em abuso no procedimento de cobranca. Nao podera a
concessionaria valer-se de provas produzidas unilateralmente para transferir ao consumidor um dnus
de prova que ndo lhe pertence e assim dar legitimidade aparente a um procedimento diverso do
regulado pelas Lei 14.404/2003, Lei 12.611/2017 e Resolucao Normativa 414/2010 da ANEEL.

E, por fim, para as duas circunstancias enunciadas, quer o desligamento procedido
sem o prévio aviso, quer o desligamento cuja natureza tenha sido ilegitimamente transmudada, de
suspensio por inadimplemento a suspensio por infracao administrativa, além da inversao da carga
probatoria verifica-se também o entendimento sumular pela existéncia da responsabilidade objetiva,
conforme o Enunciado n.? 8.4 da Turma Recursal da corte paranaense:

Enunciado N.2 8.4 - Concessionarias de servico publico - responsabilidade
objetiva: Nas relacdes de consumo, a responsabilidade dos concessionarios de
servico publico ¢ objetiva, mesmo quando fundada em ato omissivo.

Neste mesmo sentido do Enunciado 8.4 esta o no paragrafo sexto do artigo 37 da
Constituicao Federal a estabelecer a responsabilidade objetiva das concessionarias de servico publico
por falha no servico, independente de culpa e mesmo em caso se omissao, o que, em caso da suspensio
indevida dos servicos essenciais em violacao das datas cujas leis estaduais e municipais impuseram
vedacao, configurara inequivoco dano extrapatriminal in re ipsa, a dispensar a comprovagio do abalo e
prescindindo de demonstracao de culpa do agente que assim proceder.
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5. DA CONFORMACAO DA CULTURA SOCIAL DAS CONCESSIONARIAS NA SUSPENSAO
DOS SERVICOS PUBLICOS ESSENCIAIS SEGUNDO O SEU FIM SOCIAL

Observando-se, na pratica, que ha regramento legal apontando impeditivo a pratica
da suspensio do fornecimento de servigos essenciais, mas que paulatinamente ocorre a inobservancia
da lei levantam-se duas questdes importantissimas: primeiro, a repercussio administrativa e juridica
desta inobservancia legal e, segundo, o papel da Administracao Pablica na confrontagio deste tema
perante as suas concessionarias, 6rgaos ou empresas publicas.

A primeira questdo, dos reflexos administrativos e juridicos, entende-se que as
consequéncias podem ser desastrosas e traumaticas a administracao, eis que, além de fato do servico
sob a otica consumerista, a corriqueira inaptidao dos servicos publicos pode requerer do poder
puablico um enfretamento mais efusivo, conforme aponta MEIRELLES?:

Qualquer deficiéncia do servico que revele inaptidio de quem o presta ou
descumprimento de obrigacoes impostas pela Administracao ensejara a
intervencdo imediata do Poder Publico delegante para regular seu
funcionamento ou retirar-lhe a prestacao.

Obviamente, em um primeiro olhar, as medidas drasticas enunciadas por Meirelles
talvez pudessem se demonstrar desproporcionais as situacdes pontuais, tendo lugar quando a situacao
se torna insustentavel, contudo, das licoes de WALDO FAZZIO JUNIOR®, colhe-se que a prestacio
inadequada ou deficiente do servico, o descumprimento de clausulas contratuais ou exposicoes legais,
e a paralisagdo injustificada dos servigos, hipoteses onde a interrupcio dos servicos em
descumprimento a Lei Estadual e Municipal pode se enquadrar, sio fatos autorizadores destes
remédios drasticos enunciados. A persistente desobediéncia da lei nio ¢ e nem pode ser fato
irrelevante 2 Administracao Pablica.

Quanto a segunda questo, do papel da Administracio Pablica no enfrentamento
do tema, tem-se que passa, primordialmente, pela modificagido da cultura organizacional e contratual
na execucdo destes servicos. Toda organizacdo tem influéncia sobre a sociedade’, sobretudo
organizacoes que tenha um alcance tio direto a populacio prestando servicos publicos essenciais.
Uma nova leitura de responsabilidade e sustentabilidade social sob as 6ticas do compliance impoe a
estas organizagdes o incentivo de atitudes conscientes de seus colaboradores, o que so pode ser obtido
através da educagdo corporativa acerca das circunstancias diariamente enfrentadas, com observa
CHIAVENATO?* que:

¥ MEIRELLES, op. cit., p. 325.

30 FAZZ10 JUNIOR, Waldo. Fundamentos de Direito Administrativo. 32 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2003.

31 CHIAVENATO, Idalberto. Introducéo & teoria geral da administracdo. 92 ed. Barueri: Manole. 2014.
p. 592.

32 |bidem, p. 581.
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Para garantir condicoes de acompanhar as mudancas no ambiente e
viabilizar a inovacdo, as organizacdes precisam atualizar rapida e
permanentemente o conhecimento corporativo, isto €, o conhecimento
absorvido pelas pessoas que delas participam |...] A aprendizagem individual
conduz a aprendizagem organizacional: a maneira como a organizacio como
um todo aprende, adapta-se as circunstancias externas, melhora seu
comportamento e garante seu desempenho e sucesso. Isso requer uma

abordagem dinamica e integrada de educago corporativa.

Ha inerente ao servico publico essencial uma caracteristica de atendimento a
universalidade, de cumprimento da funcio social e observancia da responsabilidade social, as quais
nao sio conceitos sindnimos, mas se complementam como bem explana BANNWART JUNIOR*:

Os termos funcdo social e responsabilidade social sio essencialmente
distintos. A funcao social esta implicada no quadrante juridico, ao passo que
a responsabilidade social esta perspectivada sob a otica da ética e da moral.
[...]A norma legal nao faz outra coisas senio impor um fim (telos) que dever
ser alcancado pelo agente da acdo. [...] o fim esta determinado juridicamente,
bastando aquele que cumpre a essa funcio manejar os meios mais adequados
que permitam alcancar e realizar o fim proposto. Nio se trata, nesse caso, de
compromisso ético e moral, mas tio somente de habilidade no emprego de
meios.

Neste sentido, observando-se a funcdo social como elemento necessario e
intrinseco da responsabilidade social da empresa e, interpretando neste sentido o principio da
moralidade administrativa no ambito da empresa publica, deve-se observar a licio de HANSEN**, na
perspectiva de que:

A atitude de alguém que se move moralmente implica na vigilancia critica e
permanente as normas e leis, de sorte que uma lei ou norma somente
adquirem validade e legitimidade a medida que puderem receber a
autorizacg@o racional daqueles para as quais se voltam. Esse prisma torna
cada um dos cidadaos niao apenas cumpridores das leis, mas também
legisladores. A moralidade ¢ o elemento que baliza ou deve balizar a nossa
conduta em sociedade [...]JA partir de um horizonte de moralidade ¢ que

podemos pensar solugdes coletivas [...] (HANSEN, p. 72 ¢ 73)

33 BANNWART JUNIOR, Clodomiro. Responsabilidade integral, metodologia estratégica para o
desenvolvimento pessoal, corporativo e educacional. Londrina: Midiograf. 2017. p. 38.

3 HANSEN, Gilvan Luiz. Conhecimento, verdade e sustentabilidade: perspectivas ético-morais em
cenarios contemporaneos. In: REBEL GOMES, Sandra Lucia ; NOVAIS CORDEIRO, Rosa Inés;
MENDES DA SILVA, Ricardo Perlingeiro. (Orgs.). Incursdes interdisciplinares: Direito e Ciéncia da
Informacéo. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2012, v. 1. p. 72-73.
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Tal fonte de normatividade interna esta explicita nas regras de compliance
instituidas no teor da Lei n® 13.303/16 a determinar que, além do controle externo, quer por parte da
Administracao Publica concedente, quer por parte do Poder Judiciario, deve a propria empresa
publica concessionaria fiscalizar mediante controle interno a atuacgio de seus empregados, prepostos e
representantes cessionarios e/ou terceirizados, inclusive quanto ao cumprimento da lei, que no caso
observado, refere-se as hipoteses de vedacao a suspensao do fornecimento dos servicos publicos de
agua e luz, criando assim uma cultura de adequacio e moralidade propicios a cumprir o fim social
almejado pela norma e também ao proposito de responsabilidade social imaginado quando da
concepcao da empresa publica ou na delegacdo de servicos a concessiondria de servico publico
essencial.

Considerando a propria adequacdo dos servicos publicos disposta no CDC, e
vislumbrando a necessidade de uma mudanca de mentalidade no fornecimento de servicos,
WATANABE® enumera praticas de compliance que entende cabiveis na consecucao destes servicos:

Controle de qualidade e de seguranca dos produtos e servicos pelos proprios
fornecedores, maior educacio e informacio dos fornecedores e consumidores
quanto aos seus direitos e deveres, coibicdo e repressio mais eficazes, em
nivel administrativo e criminal, de todas as formas de abuso [...] De nada
adiantara tudo isso, porém, sem que uma nova mentalidade se forme e por
meio dela se construa uma sociedade menos individualista e egoista, mais
participativa e solidaria.

A prestacdo de servicos com cortesia, que atendam as necessidades das camadas
mais vulneraveis da populagio, e que observem as restricdes legais que prestigiam a funcio social e
que efetivam a responsabilidade social das concessionarias de servicos publicos deve ser
compreendida como elemento da propria qualidade do servico, como observa FILOMENO®¢:

[...] com muito mais razdo porque se trata de servigo publico, a assertiva de
que qualidade nao € apenas a adequagdo do produto ou servigo as normas
que regem sua fabricacdo ou prestagdo, mas também e principalmente a
satisfacio de seus destinatarios, que tém sem sombra de davida o direito
subjetivo publico de exigir o seu efetivo cumprimento com qualidade,
presteza, seguranca, adequacao, pontualidade etc..

% WATANABE, Kazuo. In Cdadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. Ada Pelegrini Grinover et al. 92 ed. rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
791.

3 FILOMENO, José Geraldo Brito. In Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. Ada Pelegrini Grinover et al. 92 ed. rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2007. p. 105.
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Assim, a fiscalizacao promovida pela Administracdo Publica, em seu poder de
policia, sobre a qualidade dos servicos publicos essenciais prestados pelas concessionarias deve
observar o atendimento a estas funcoes sociais e relevancias, de modo a impedir toda e qualquer
relativizagao dos direitos sociais postos em causa, que vdo muito além do que preceitua a lei a
positivar a observancia da fun¢ao social destes servicos, mas passa por uma mudanca de cultura
organizacional.

CONCLUSAO

Embora nio se ignore a imprescindibilidade de seus recursos, a continuidade dos
servicos publicos essenciais de agua ¢ luz nao € absoluta, encontrando ressalvas praticas e econdmicas.
Prestigia-se a continuidade dos servicos a coletividade, modulando o principio administrativo para
melhor atender ao bem comum. De outro lado, também nao € absoluta a possibilidade de interrupcao
dos servigos publicos essenciais em razao de fatores econdmicos, encontrando 6bice na propria funcao
social destes servicos, amoldando e atrelando a percepcio do beneficio econdmico em face dos
principios de solidariedade e responsabilidade social.

Também a continuidade destes servicos publicos essenciais deve observar a
hipossuficiéncia dos usuarios, vedando praticas abusivas ou incompativeis com os fins sociais
pretendidos na consecucdo dos servicos. Outrossim, uma visio contemporianea de moralidade
administrativa implica em uma necessaria mudanca cultural organizacional para melhoria dos fluxos
de suspensoes destes servicos publicos esséncias de acordo com parametros mais amplos,
interpretando o principio de cortesia como indicativo de qualidade e impondo uma maior fiscalizagao
do Poder Pablico as normas legais que protegem esta fungo social difusa.
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HONORARIOS PARA A ADVOCACIA PUBLICA - UM DEVER A SER
ASSEGURADO

José Roberto Reale
Procurador do Municipio de Londrina atualmente lotado no Setor de
Acdes em Massa da Justica do Trabalho.

Em 2019, completaram-se 25 (vinte e cinco) anos da Lei n. 8.906, de 04 de julho de
1994, 0 ESTATUTO DA ADVOCACIA E DA OAB.

Em seu artigo segundo resta claro que advogado ¢ indispensavel a administracdo da
justica, alias um comando constitucional, haja vista a previsao no artigo 133 da Magna Carta:

Art. 133. O advogado ¢ indispensavel a administracio da justica, sendo
inviolavel por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissiao, nos
limites da lei.

Em nossa otica, a lei a que se refere a Carta Politica de 1988 ¢ o ESTATUTO DA
ADVOCACIA E DA OAB.

E evidente e previsto no diploma legal mencionado, que os servidores ptbicos de
qualquer dos entes federativos, os chamados advogados publicos, sio tiao advogados como os demais
que exercam o manus na esfera privada.

O estatuto da Advocacia dispoe claramente que exercem atividade de advocacia,
sujeitando-se ao regime desta Lei além do regime proprio a que se subordinem, os integrantes da
Advocacia-Geral da Unido, da Procuradoria da Fazenda Nacional, da Defensoria Pablica e das
Procuradorias e Consultorias Juridicas dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das
respectivas entidades de administracdo indireta e fundacional.

A Advocacia Pablica ¢ espécie do género advocacia, sendo que a suas funcdes
institucionais estao relacionadas a defesa e promocao dos interesses publicos da Uniao, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios

O advogado publico nao ¢ menos advogado do que o advogado privado, uma vez
que lhe € exigida a inscri¢do na Ordem e tem os mesmos direitos e obrigacdes do que qualquer outro
inscrito.

Desse modo, como ¢ advogado, tera direito inviolavel a percepcao dos honorarios
de sucumbéncia, devendo ser rechacada qualquer tentativa que impeca de exercer esse direito.

O artigo 85 do vigente Codigo de Processo Civil, diz claramente que:
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Art. 85. A sentenca condenara o vencido a pagar honorarios ao advogado do
vencedor.

S lo Sao devidos honorarios advocaticios na reconvengio, no cumprimento
de sentenga, provisorio ou definitivo, na execucio, resistida ou nio, e nos
recursos interpostos, cumulativamente.

Interessa aqui discorrer sobre o paragrafo 19 do referido artigo que diz:

§ 19. Os advogados publicos perceberdo honorarios de sucumbéncia, nos
termos da lei.

A que lei o legislador ao elaborar o novo CPC estaria se referindo?

Em nosso entender e de renomados juristas essa lei a que se refere o artigo 85, § 19,
nada mais ¢ que o ESTATUTO DA ADVOCACIA E DA OAB e nio a leis esparsas a serem aplicadas
pela Unido no caso dos advogados publicos a ela ligados, nem aos estados da federagio e muito menos
aos mais de 5.000 (cinco mil) municipios existentes no Brasil.

Existe uma tentativa ndo mais velada e sim explicita de culpar todo o
funcionalismo publico de todos os entes, por todas as mazelas que no Brasil.

E com relacdo aos honorarios nao poderia ser diferente. Existe uma campanha
orquestrada dos proprios governos, a maioria incapazes de fazer uma boa gestdo, de querer tirar
direitos ja consagrados dos servidores, sempre o vildo da historia.

No caso dos advogados publicos nao ¢ diferente, existindo acoes no SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL que julgarao num futuro proximo a questio dos honorarios e até mesmo se o
advogado publico ¢ advogado ou devera ser submetido apenas aos regimes juridicos proprios do ente a
que estiver ligado.

No caso de nao ser considerado advogado, ndo teria direito aos honorarios e esse
valor da sucumbéncia seria carreado aos cofres publicos, tudo que maus gestores querem.

Os honorarios sdo direito do advogado, seja pablico ou privado e constitui verba
alimentar de acordo com o artigo 85 do CPC.

A propria Ordem dos Advogados do Brasil, tem a obrigacao legal de sair em defesa
de seus filiados, em especial os advogados publicos, que mais uma vez podem ter seus direitos
tolhidos.

O renomado professor José¢ Afonso da Silva, in Comentarios a Constituicao, pagina
a 346, citado no trabalho “O subsidio e os honorarios dos advogados publicos”, de lavra de Rogério
Filomeno Machado, Ricardo Marques de Almeida e Marcelino Rodrigues Mendes Filho, advogados
publicos ligados a ANAFE (Associagdo Nacional dos Advogados Puablicos Federais), publicado em
https://www.conjur.com.br/2018-dez-20/opiniao-subsidio-honorarios advogados-publicos, diz
claramente a situacdo vivida por todos os servidores publicos e aqui em especial aos servidores

denominados de advogados publicos:
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“Ha muito tempo, alerta sobre essa oscilagao legislativa, criticando que “a ma
politica de recursos humanos de todos os niveis de governo possibilitou
enormes distor¢des no sistema remuneratorio do servico publico, de tal sorte
que alguns servidores, por diversos meios, legais até, ou mesmo na via
judicial, obtiveram vencimentos muito acima da média do funcionalismo,
enquanto a massa dos servidores publicos sempre esteve mal remunerada.
Em consequéncia dessas distor¢oes, os governantes, em vez de implementar
uma politica de pessoal condizente com o interesse publico, passaram a
buscar mecanismos para tolher esses abusos de uns poucos. Com isso se vao
enxertando na Constituicdo mintcias regulatorias despropositadas, e nem
sempre eficazes enquanto perdurar essa desastrosa politica de recursos
humanos no servico publico”

Os mesmos autores continuam com brilhantismo a expor:

Nesse contexto, a remuneracdo dos advogados publicos por honorarios é
uma das raras formas de remunerar o servidor ptblico de acordo com sua
produtividade e eficiéncia, como ja reconheceu o Supremo Tribunal Federal.
A remuneracio do advogado publico foi, inclusive, reconhecida pelo
Presidente da Republica, como “principal fator de crescimento da
arrecadacdo, apesar do decrescente ntumero de procuradores da Fazenda
Nacional em todo pais”.

“E preciso que fique claro que os honorarios advocaticios nio sao despesa
publica e ndo oneram os cofres do Estado. Assim como os jetons (artigo 1° da
Lei 9.292/96), eles tém natureza privada, segundo a Controladoria-Geral da
Unido.

Se ndo vencerem, nio irdo recebe-los. Essa é a logica dos honorarios: o
crescimento se da conforme o aumento de produtividade. A lei, além de
premiar a meritocracia, criou carreiras — a Advocacia-Geral da Unido e as

procuradorias gerais dos estados e dos municipios — que se
autossustentam, que vio deixando de onerar os cofres publicos. Isso ¢é
formidavel.

Os honorarios sio singulares se comparados a adicionais ou bonificacoes
pagas a servidores publicos. Honorarios de sucumbéncia sio um traco
peculiar da profissao de advogado, quando atua perante o Poder Judiciario,
sem paralelo em outros oficios. Honorarios de sucumbéncia sio um fato
processual”.
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Pela brilhante exposicao de lavra dos advogados publicos federais, torna-se
evidente que os honorarios nao sao verba puablica e nao podem jamais pertencer ao ente pablico, seja
ele qual for, porque ndo se trata de tributo e sim uma verba paga pelo sucumbente nos processos.

Essa discussdo levada a cabo por governantes que querem causar confusio na
sociedade, nao leva a lugar nenhum, desse modo sera de fundamental importancia, o Supremo
Tribunal Federal dirimir de vez essa questdo, como ja o fez também ao incluir no rol do artigo 132 da
Carta Politica, os procuradores municipais (RE 663696).

Instada a se manifestar a ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL assim o fez

A diretoria do Conselho Federal da Ordem do Advogados do Brasil divulga
nota aprovada, por unanimidade, pela Comissao Nacional de Advocacia
Pablica do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
(CNAP/CFOARB).

Refutamos os frageis questionamentos sobre a constitucionalidade dos
honorarios de sucumbéncia dos advogados publicos, previstos no artigo 85, §
19, do Codigo de Processo Civil (CPC - Lei n® 13.105/2015) e na legislacio
federal, estadual, distrital e municipal. Nao procedem, portanto, os
argumentos apresentados pela Procuradoria-Geral da Republica, nas ADIs
n? 6053, 6135, 6158, 6159, 6160, 6161, 6162, 6163, 6164, 6165 e 6166.

Na linha das manifestacoes anteriores, a diretoria hipoteca irrestrito apoio e
solidariedade a advocacia publica, com o compromisso de empenho na
defesa da constitucionalidade dos dispositivos legais que disciplinam os
honorarios de sucumbéncia devidos aos seus quadros. Confiamos que o
Supremo Tribunal Federal ratificara a sua jurisprudéncia e pacificara
definitivamente a questdo em respeito a titularidade, a natureza e as
carateristicas proprias dessa verba”.

Uma decisio definitiva do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL acabara de vez com
as referidas polémicas, que somente visam desestabilizar a advocacia e os servidores pubicos, os
jogando contra a populacdo, querendo um nivelamento por baixo, ao invés de melhoria e
aprimoramento da gestao publica.

Alias, ja existe no ambito do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL uma stmula
vinculante a respeito do tema, que foi proposta pelo Conselho Federal da OAB:

Samula Vinculante 47:

Os honorarios advocaticios incluidos na condenacdo ou destacados do
montante principal devido ao credor consubstanciam verba de natureza
alimentar cuja satisfagdo ocorrera com a expedicio de precatorio ou
requisicao de pequeno valor, observada ordem especial restrita aos créditos
dessa natureza.
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EXTRATO DE ATA PROPOSTA DE SUMULA VINCULANTE 85
PROCED. : DISTRITO FEDERAL PROPTE.(S) : CONSELHO FEDERAL
DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL - CFOAB ADV.(A/S) : OPHIR
CAVALCANTE JUNIOR E OUTRO(A/S) ADV.(A/S) : MARCUS
VINICIUS FURTADO COELHO Decisiao: O Tribunal, por unanimidade,
aprovou a edicio da Sumula vinculante n® 47, com o seguinte teor: “Os
honorarios advocaticios incluidos na condenacdo ou destacados do
montante principal devido ao credor consubstanciam verba de natureza
alimentar cuja satisfagdo ocorrera com a expedicio de precatorio ou
requisi¢ao de pequeno valor, observada ordem especial restrita aos créditos
dessa natureza”. Ausente, justificadamente, o Ministro Celso de Mello.
Falou, pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — CFOAB,
o Dr. Marcus Vinicius Furtado Coelho, OAB/PI 2525. Presidéncia do
Ministro Ricardo Lewandowski. Plenario, 27.05.2015.

Presidéncia do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski. Presentes a sessio
os Senhores Ministros Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Carmen Lucia, Dias
Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber, Teori Zavascki e Roberto Barroso.
Procurador-Geral da Republica, Dr. Rodrigo Janot Monteiro de Barros. p/
Fabiane Pereira de Oliveira Duarte Assessora-Chefe do Plenario.

O Excelso Pretorio reconheceu que OS HONORARIOS SUCUMBENCIAIS SAO
ALIMENTOS DO ADVOGADO, seja ela publico ou privado e isso ¢ de suma importancia, pois em
caso de precatorios, onde a outra parte também for um ente publico, existira a preferéncia do
pagamento em relacdo ao precatorio comum.

O advogado tem autonomia ao recebimento dos honorarios sucumbenciais, bem
como a possibilidade de o patrono da parte vencedora promover por si proprio a execucio da sentenca
na parte referente ao pagamento destas verbas. Isso ¢ um direito e nao um favor.

Hoje em dia, as diversas Procuradorias de todos os entes publicos seguem
diferentes procedimentos para fazer o repasse. Algumas unidades recebem o valor integral e fazem o
rateio aos procuradores. Outras enviam a associacao local destes servidores.

Desse modo a intromissio da administracao publica ao querer criar regulamentos
internos para a destinacdo dos honorarios devidos aos advogados publicos, deve ser repelida, cabendo
aos proprios advogados regularem entre si, através de suas associacoes, 0 modo como sera dividido o
bolo dos honorarios, niao devendo a administragao publica interferir no tocante a esse particular.

Isso ¢ um direito autonomo do advogado, seja publico ou privado.

Esse direito esta consagrado no Estatuto da OAB e da Advocacia (Lei federal n®
8.906/1994):
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Art. 22 A prestacio de servico profissional assegura aos inscritos na OAB o
direito aos honorarios convencionados, aos fixados por arbitramento judicial
e aos de sucumbéncia.

E um direito dos causidicos a titularidade das verbas honoririas devidas pela
sucumbéncia.

O art. 85, § 14 do Novo Codigo de Processo Civil, por sua vez, refor¢a a ideia de que
os honorérios pertencem ao advogado, dando a eles os mesmos privilégios dos créditos oriundos da
legislacao do trabalho, “sendo vedada a compensacdo em caso de sucumbéncia parcial”.

Desse modo, fica claro que a relagdo juridica entre o autor e réu nio se confunde
com o direito aos honorarios de sucumbéncia reciproca, que existe entre uma parte e o advogado da
parte adversa.

O advogado publico ao fim e ao cabo, ndo defendera apenas os interesses do ente
puablico a que estiver ligado e sim a propria sociedade ao Estado Democratico de Direito.

Ainda assim muitos tribunais de justica e tribunais regionais federais insistem em
misturar subsidio, que ¢ obrigacdo do ente publico em remunerar os servidores, com os honorarios
advocaticios, que € uma verba alimentar autdbnoma nao pertencente ao 6rgao publico.

Como bem dissemos anteriormente, sera de fundamental importancia, uma decisio
final do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, para dirimir de vez essa situacio.

Outra situag@o € que o percebimento dos honorarios advocaticios nao € sujeitas ao
teto constitucional da remuneracido dos servidores.

Ao ingressar como Amicus curiae na ADI 6.053, o Conselho Federal da OAB
defendeu que o recebimento de honorarios pelo advogado publico nao viola a determinacao de
remuneracdo exclusivamente por subsidio, uma vez que os honorarios ndo se caracterizam como
remuneragao e ndo sio pagos pelo ente publico, mas pela parte vencida no processo.

Continua a OAB:

'Os honorarios possuem natureza privada e sdo de propriedade do advogado,
privado ou publico. Nao integram o patrimonio da parte defendida pelo
causidico, seja um particular, seja um ente publico. Nao sao incorporadas ao
Erario, tal como as espécies tributarias ou as condenacoes em favor da
Fazenda Publica. Sio verbas alimentares, autdnomas a condenacdo, de
titularidade exclusiva do patrono. Quando muito, o ente publico é mero
intermediario na administracao de tais verbas, devendo sempre repassa-las

aos causidicos publicos’
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E evidente que nesses tempos sombrios na América Latina, a culpa sempre serd
jogada nas costas do servidor publico e por isso todas as categorias que defendem o interesse dos
advogados publicos de todos os entes da federacio, devem estar com o alerta ligado.

Ja € de ha muito sabido desde a entrada em vigor do novo Codigo de Processo Civil
em 2015, que o pagamento de honorarios de sucumbéncia para advogados publicos foi incluido no
texto legal, no paragrafo 19 do artigo 85.

O direito aos honorarios de sucumbéncia é prerrogativa inerente a todos os
advogados, publicos e privados. Esse direito dos advogados publicos resultou de luta historica pelo
reconhecimento e a valorizacio de suas relevantes atribuicoes, especialmente como atividade
integrante das denominadas fungdes essenciais a Justica, e foram reafirmados pelo novo Codigo de
Processo Civil e pela Lei 13.327/2016, que deixou claro como a luz solar que os honorarios nao
integram o subsidio e nao servirdo como base de calculo para adicional, gratificacdo ou qualquer outra
vantagem pecuniaria, ou seja, pertencem exclusivamente ao advogado.

Assim fica devidamente reforcado que os honorarios de sucumbéncia nio podem
ser considerados verba ptblica e nem devem ser submetidos ao teto do funcionalismo publico.

Falando especificamente no caso dos procuradores municipais, que recentemente
deixaram de ser submetidos ao teto dos prefeitos municipais, passando a ter o teto salarial dos
Desembargadores dos Tribunais de Justica, as leis municipais reguladoras nao podem suprimir o
direito ao recebimento dos honorarios.

Por isso que fica claro que o artigo 85 no paragrafo 19 ao se referir que os
honoriarios serdo regulados na forma da lei, esta se referindo ao Estatuto da OAB e da Advocacia (Lei
Federal 8.906/94) e ndo a leis municipais elaboradas pelas Camaras de Vereadores.

Urge perder a mentalidade tacanha do nivelamento por baixo e que todas as
carreiras sdo iguais.

Um estudo publicado no CONJUR informa que total arrecadado com a
sucumbeéncia foi de R$ 238,2 milhoes, sendo que por isso, tanto a Unido Federal, como todos os
Estados membros e Municipios, tem uma gana enorme de retirar dos advogados publicos, o direito a
percepcao dos honorarios, tornando-se outra fonte de receitas ao insaciavel estado brasileiro.

CONCLUSAO

Com o presente trabalho ficou claro que os advogados publicos de todos os entes
federativos tem o direito a percepcdo dos honorarios de sucumbéncia, porém, ¢ uma luta continua,
nesses duros tempos onde toda a culpa de ineficiéncia do servico publico, recaem nos ombros dos
servidores, advogados incluidos, devendo permanecer vigilantes para a implementacdo definitiva do
direito, UM DEVER A SER ASSEGURADO.
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RESUMO: Este texto traz a atual conjuntura das Agéncias reguladoras, ao longo
de sua criagao, aspectos de sua pseudo automia perpassando por uma possivel crise
no setor de transporte por meio de sua agéncia ANTT, buscando estabelecer uma
linha temporal entre o conceito de Estado e o surgimento de sua funcdo
regulatoria. Oferece ainda uma rapida conceituacao referente a Lei 13.848/19 que €
0 marco regulatorio das agéncias regulatorias no Brasil. A pesquisa realizada foi de
carater descritivo, o método, que forneceu as bases logicas, foi o método historico.
A coleta de dados e informagoes foi realizada por meio de pesquisas bibliograficas,
documentais e observacao.

PALAVRAS-CHAVE: Estado, Funcdo regulatoria, Crise das Agéncias
reguladoras, ANTT.

ABSTRACT: This text has as its motto the current conjuncture of the Regulatory
Agencies, throughout its creation, aspects of its pseudo-motor going through a
possible crisis in the transport sector through its ANTT agency, seeking to
establish a timeline between the concept of State and the emergence of its
regulatory function. It also offers a quick conceptualization regarding Law 13,848 /
19 which is the regulatory framework of regulatory agencies in Brazil.

KEYWORDS: State, Regulatory Function, Crisis of Regulatory Agencies. ANTT



Revista de Direito Publico da Procuradoria-Geral do Municipio de Londrina

1. INTRODUCAO

Recentemente comegaram a surgir suspeita de corrup¢ao ocorridos em agéncias
reguladoras Federais e passou-se a questionar se ainda permanece eficiente a sua utilizacao, e/ou se
ha uma possivel crise instituida em todo seu campo de atuagio por toda cadeia de atores responsaveis.

Perpassando por aspectos juridicos do Estado, o surgimento e a utilizacio das
Agéncias Reguladoras  nos Estados Unidos, no Brasil, a possivel crise do Instituto na
contemporaneidade (0 que vem a ser entendido por “crise”) e por fim trazer solucoes que podem ser
aplicadas para causar um aspecto positivo na imagem do sistema regulatorio como um todo.

2. ESTADO E A FUNCAO REGULATORIA

O conceito de Estado, 1a pelo seu inicio, se baseou em ser uma centralizacdo de
poder a ser exercido por meio de um conjunto de relagdes politicas sociais e territoriais onde pessoas
se entrelacam com a inten¢ao de obter um bem estar coletivo e uma convivéncia pacifica para todos
seus pares.

De maneira precisa (BUCCI, 2013)! conceitua “Estado ¢ a ordem juridica soberana,
que tem por fim o bem comum de um povo situado em determinado territorio”

Para a autora o Estado como conceito foi se definindo apds um percurso temporal e
sua correlacdo entre Estado e direito apos um longo percurso historico - que passa pela consolidacao
das no¢des de soberania, com a agregacido dos elementos povo e territorio, pela sua personificagao
juridica e, finalmente, pelo reconhecimento da correlagio necessaria entre Estado e direito

Diante disso, o Estado nada mais ¢ do que uma estrutura de atos coletivos de
natureza publica que se unem de maneira concatenada, para por meio do poder decisorio e imperativo
atuar de forma a centralizar atividade dos particulares, que sem uma forca vinculativa obrigatoria (
Estado), estariam desorganizados e sem finalidades coletivas.

Dentro desses poderes/funcdes imperativas encontra-se a funcao regulatoria a ser
realizada pelo Estado que nada mais ¢ do que um meio de disciplinar espagos que ele nio alcanga
porque em algum momento ja restou comprovado que seria mais viavel setores privados da economia.
Para Marcal Justen Filho*

A funcdo administrativa regulatoria envolve uma manifestacdo diferenciada
e peculiar da funcao conformadora antes referida. E composta pelos poderes
para disciplinar setores empresariais, dispondo sobre a conduta individual e
coletiva. Vale-se de medidas juridicas de permissio e proibicdo, mas também

1 BUSSI, Maria Paula Dallari. Fundamento para uma teoria juridica das politicas publicas. Sao
Paulo: Saraiva 2013.

2 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. SAo Paulo: Revista dos Tribunais 2015
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se utiliza de mecanismos de incentivo e desincentivo, o que compreende
inclusive o fomento a atividades privadas. O vocabulo “regulatoria” vem
sendo aplicado, de modo especial, para referir a atuagio estatal mais recente,
em que o atendimento diretamente pelo Estado das necessidades coletivas
(funcao administrativa prestacional) € substituido pela atuacio da iniciativa
privada. A regulacdo consiste no conjunto de providéncias por meio das
quais o Estado busca disciplinar o desempenho pela iniciativa privada de
atividades de interesse coletivo. A funcdo administrativa regulatoria
costuma ser atribuida a entidades administrativas dotadas de autonomia
reforcada, tal como as agéncias reguladoras independentes.(JUSTEN
FILHO, pp 114 115)

O Estado portanto passou a se moldar de forma progressiva e deixar de ser um
orgao centralizador e abarcar todo o interesse coletivo, e foi se descentralizando por meio da funcao
regulatoria a fim de criar uma aurea mais leve e eficiente e com efetiva prestacio dos servigos.

2.1. DESCENTRALIZACAO ESTATAL

O Estado até muito recentemente sofreu por passar uma imagens de seu carater
burocratico, paralisante, prolixo, pesado.

Existe uma dicotomia em que: “ A atividade comercial é aceita como forca
inovadora, enquanto o Estado € projetado como uma forca paralisante- necessaria para o basico porém
muito grande e pesada para ser o mecanismo dinamico (MAZZUCATO)’.

Em que pese a autora tentar modificar a forma com que se entende o Estado
tratando o como empreendedor por meio de seu livro homonimo que traz como tema principal a
desconstrucio da forma de falar do Estado “a fim de ampliar nossa visao do que ele pode fazer”,
passando a ser novo catalisador de investimentos empresariais; de ajustador a formador e criador de
mercados, deixando de ser “eliminador de riscos” para o setor privado para acolher e assumir o risco
devido as oportunidades que oferece para o crescimento futuro” .

Tal afirmacdo nao deve ser analisada como de toda correta, a cautela aqui se insurge no sentido
de em algumas situacoes o Estado nao so pode , como deve buscar o protagonismo, em outras, deve se
buscar um papel mais secundario, ai onde deve entrar a descentralizagio estatal.

Carvalho Filho (Sao Paulo: Atlas 2015 p.473)* traz a centralizacdo e descentralizacio como
organizacdo administrativa resultando de um conjunto de normas juridicas que regem a competéncia,
as relagdes hierarquicas a situagao juridica de controle dos 6rgaos e pessoas, no exercicio da funcao
administrativa.

3 MAZZUCATO, Mariana. O Estado Empreendedor. Desmascarando o mito do setor publico vs.
Setor privado. S8o Paulo: Companhia das Letras 2014.
7 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas 2015
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Em importante artigo do festejado Marcos André Melo, a descentralizagdo expressa , por um
lado , tendéncias democratizantes, participativas, e de responsabilizacio e, por outro, processos de
modernizagdo gerencial da gestao publica — nos quais apenas a questao eficiéncia ¢ considerada.
(MELO , 1996 p.75).5

E continua, no sentido econdmico a descentralizacdo tem relacdo direta com ganhos em termos
de eficiéncia alocativa; a intraorganizacional em agéncias ou setores permite ganhos tais como: maior
heterogeneidade e variabilidade na prestacao de servicos, maiores possibilidades de geracao de
inovacdo e aprendizado organizacional devido a competicdo intraorganizacional entre unidades
administrativas.

Trouxe diversos aspectos tidos como efeitos “antecipados e perversos da
descentralizacdo “ produzidos em virtude da auséncia de certos pré-requisitos para a centralizacao.

Nota-se, porém, que o texto € de 1996 e muitos dos receios se tornaram
inexistentes e/ou se dissiparam com o tempo.

Um dos, se nao o principal, critério da descentralizagao ¢ o modelo regulatorio das
agéncias regulatorias que nada mais sdo do que entidades imbuidas de autonomia e gestio para
equilibrar a relacao entre Estado vs. Particular, onde sua mao nio alcanca ou nao quer alcangar.

3. CRIACAO DAS AGENCIAS REGULADORAS

A criacdo das Agéncias reguladoras se deu nos Estados Unidos com atuacio no
mercado de capitais , ambiente e alimentos, sistema financeiro, defesa da concorréncia e regulagio de
monopolios naturais nas areas de servicos publicos, transportes e telecomunicagdes. (MELO, pp 57).°

Em seu artigo A Politica da Acao Regulatoria, a criacio das Ageéncias foram
divididas em momentos de suma importancia.

Primeiramente surgiram as agéncias de defesa da concorréncia e controle de
monopolios naturais.

Em um segundo momento, com o advento do New Deal, assiste-se a um momento
intenso de criagdo de agéncias independentes, que foi naquele momento uma ampla barganha através
do qual o congresso delegava fungdes sem implicagio excessiva do poder Executivo.

Em um terceiro momento segundo afirmou Sustein (1990, p.23):

ocorreu a transferéncia de poder dos Estados para o governo federal,
ocasionando um crescimento massivo de burocracia nacional e porventura
um enfraquecimento do judiciario e dos controles legais sobre a politica e a
administracdo e a concessdo ao Presidente dos poderes anteriormente
exercidos pelo Congresso, os Estados e os tribunais Na década de 60 a

5 MELO, Marcus André. Revista do Servigo Publico. Ano 47 Volume 120 Numero 1.Governance e
Reforma do Estado: o paradigma Agente x Principal
6 MELO, Marcus André. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais vol. 16 n°46, junho/2001.
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criagdo das ageéncias se voltaram para o que estava em voga, em alguns
lugares 4 época, que foi a area da regulagao social.

A criacdo dessas agéncias, na realidade, representou um jogo diferente. Enquanto,
na primeira e segunda ondas, a questdo crucial era a expansdo das capacidades do Executivo, nesse
caso tratava-se da ampliacao do papel do Judiciario e do Congresso na area regulatoria. Nas palavras
de Sunstein (1990, pp. 29-30), a partir da década de 60 ocorreu uma dramatica “reafirmacio da
preponderancia do Legislativo no processo regulatorio”. A terceira onda de criacdo de agéncias
regulatorias, concentrada na area de regulacdo social, na realidade se estende até a década de 90.(
MELO, 2001 p.58'".

3.1. CRIACAO DAS AGENCIAS NO BRASIL

Ap0s a boa experiéncia e consolidacdo do instituto nos Estados Unidos foi seguida
de maneira muito rapidamente pela Europa e se espalhou pelo Brasil na década de 90, tendo por base
as desestatizacoes.

De certo consignar, que em que pese seu surgimento ter ocorrido no sistema
americano, as agéncias brasileiras nio sio consideradas puramente copias das primeiras, apresentam
do contrario caracteristicas proprias do ordenamento patrio, € o que se observa:

A adocdo de um modelo estrangeiro exige sua adaptacdo aos principios e
regras que estruturam o direito nacional .Essa adverténcia é relevante
porque o modelo de agéncias reguladoras surgiu e se desenvolveu no direito
estadunidense. Muitas das caracteristicas das agencias reguladoras surgidas
em outros paises, inclusive no Brasil, retratam a influéncia desse modelo
estadunidense(...). No entanto, isso nao significa que as agencias brasileiras
seriam uma simples copia das instituigdes existentes nos EUA, ou que a
experiéncia estadunidense poderia ser aplicada diretamente no Brasil. Alias,
ha uma diferenca fundamental entre o modelo estadunidense e o brasileiro.
Nos EUA, a competéncia estatal ¢ exercitada de modo exclusivo pela
agéncia. No Brasil, reconhece-se que uma parcela de competéncia ¢ mantida
com a Administragdo central. Portanto, a analise juridica do tema das
agéncias reguladoras no Brasil envolve, de modo necessario a coexisténcia de
entidades estatais dotadas de competéncia similar para regular um mesmo
setor. (FILHO, 2015 pp. 692-693)8

Em capitulo relacionado as agéncias regulatorias, Marcus André Melo correlaciona
dois fatores principais para a implementacio das Agéncias, qual seja as privatizacoes e a reforma
Estatal para abarcar o novo instituto recém surgido :

7 idem
8 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas 2015
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(-..) uma dupla transformagao: por um lado, esteve ancorado em uma reforma
patrimonial de largas proporcoes, representada pela transferéncia de ativos
publicos para agentes privados, as chamadas privatizacoes. Por outro, esteve
associado a uma reforma administrativa que definia um ntcleo de atividades
exclusivas de Estado, no qual estdo concentradas as fungdes de
regulamentagdo, fiscalizacao, fomento, seguranca e seguridade
social.(MELO, 2003, p.247)°

A década de 90 foi o periodo de uma grande inovagio em relacdo a reorganizacio
estatal onde se implementou um padrio de carater facilitador no que se diz respeito a regulacio. Um
dos marcos dessa década foi a formulacio e implementacio de Programa Nacional de
Desburocratizagdo langado no final de 1979 e regulamentado na década de 1980. Esse ¢ o programa que
lanca as bases para os processos de privatizacdes de bens e servicos publicos concretizados na década
de 1990.

Segundo Marcal, Agéncia reguladora independente ¢ uma autarquia especial,
sujeita a regime juridico que assegure autonomia em face da Administracio Direta e que ¢ investida de
competeéncia para a regulacao setorial (JUSTEN FILHO, 2015 p.694).

Em interessante oportunidade de manifestacdo, o Superior Tribunal de Justica'

esclareceu por meio do excerto:

“4. As ageéncias reguladoras consistem em mecanismos que ajustam o
funcionamento da atividade economica do Pais como um todo, principalmente
da insercao no plano privado de servicos que eram antes atribuidos ao ente
estatal, Elas foram criadas, portanto, com a finalidade de ajustar, disciplinar e
promover o funcionamento dos servicos publicos, objeto de concessio,
permissdo e autorizagdo, assegurando um funcionamento em condicdes de
exceléncia tanto para o fornecedor/produtor como principalmente para o
consumidor/usuario” (REsp 757.91/RS,1°T . rel. Min.Luiz Fux, j 25.11.2008, Dje
19.12.2008).

Pois bem, diante do até entdo apresentado, mostra-se a importancia que as
agéncias reguladoras tiveram e tem na organiza¢do do Estado Brasileiro como consolidacao
democratica e também como auxilio, 6rgao de controle de todos os setores que sofrem sua incidéncia.

3.2. AUTONOMIA PERANTE O EXECUTIVO, LEGISLATIVO E ORGAOS JURISDICIONAIS

® MELO, Marcus André. Revista do Servi¢co Publico. Ano 47 Volume 120 Numero 1.Governance e
Reforma do Estado: o paradigma Agente x Principal
19 (REsp 757.91/RS,12T.,rel. Min.Luiz Fux, j 25.11.2008, Dje 19.12.2008
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A CF/88 trouxe em seu bojo o resultado da flexibilizacao do intervencionismo
estatal, deixando no passado o modelo como o poder publico e as entidades por eles controladas
exerciam o protagonismo do processo econdmico e ganha novos contornos , tendo como indicativos a
uma nova posicado de indole orientadora, fiscalizadora e fomentadora do desenvolvimento econdmico ,
conforme se observa em seu art, 174 “in verbis”:

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade economica, o
Estado exercera, na forma da lei, as funcoes de fiscalizacio, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado.

Segundo a CF/88 a direcdo superior da administracao publica federal compete
privativamente ao Chefe do Poder Executivo , e integra essa administracdo as agéncias reguladoras ,
que, estdo sujeitas a superintendéncia atribuida, em matriz constitucional ao Presidente da Republica.

Importante lembrar que uma concep¢do administrativista por demais
hierarquizada e verticalizada vem perdendo espaco no atual estagio do Direito Administrativo . Para
Silvio do Nascimento Lima: “A idéia de uma administracio centralizada e imparcial sofre incisivos
efeitos da dinamica da multiplicidade dos interessados a serem curados e atendidos pela acio estatal,
bem como do inexoravel processo de democratizagio da administracio publica, o qual visa conferir
maior transparéncia, legitimidade ao atuar administrativo”

Deve se ter cuidado porém, que , em que pese as agéncias reguladoras serem 6rgao
descentralizados e detidos de certa “autonomia” sua estrutura nao pode concorrer para a ruptura da
estrutura finalistica do ente a que esteja vinculado , seja ele federal , estadual, municipal ou distrital.

Bandeira de Mello" finaliza: “Se a Constituicdo regula de uma determinada maneira
o papel respectivo dos agentes das funcoes estatais, o 6rgao de interpretacio deve manter-se na marca
das funcoes a ele encaminhadas; dito orgio nao devera modificar a distribuicao das funcoes através do
modo e do resultado da dita interpretacdo”.

No ambito legislativo e jurisdicional nao tem as agéncias exercicio de atividades
principais e funcdes tipicas dos 6rgaos integrantes dos poderes expostos alhures.

Em relacao a funcio legislativa (LIMA, 2004)":

A atuacdo normativa ampliada das agéncias reguladoras nao lhes confere
independéncia em relacio ao Poder legislativo, eis que os atos gerais e
abstratos por estas expedidas nio poderdo conflitar, com o regramento
constitucional ou legal. E que a garantia constitucional inserta no principio
da legalidade (art. 5°, IT da CRFB), por mais mitigada sua aplicagio no caso
concreto, nunca podera concorrer para assegurar uma capacidade

11 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo 102 ed. S3o Paulo: Malheiros 2016
12 L IMA, Silvio Wanderley do Nascimento A autonomia das Agéncias Reguladoras em rela¢do aos 6rgdos do
poder executivo. Vol. 390. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
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normogenética as agéncias reguladoras que nao seja previamente delimitada
pelos orgaos legiferantes.

O livre acesso ao Poder Judiciario, direito fundamental presente no art. 5°, XXXV
da CF, obsta a possibilidade da funcao judiciaria de que as decisdes das agéncias reguladoras sejam
dotadas de estabilidade tipica da coisa julgada material, podendo tais decisoes, precipuamente sob o
aspecto da legalidade, virem a ser revistas pelos 6rgaos jurisdicionais, ou seja , ndo pode implicar que
orgaos deliberativos das agéncias reguladoras deixem se constituir em instancias administrativas de
curso forcado.

Se destaca segundo LIMA que “as agéncias reguladoras nio contam com dicgio
propria no direito constitucional positivo brasileiro. A Carta Magna atribui ao estado a funcao de
agente regulador geral da atividade econdmica.”

4. LEI DAS AGENCIAS REGULADORAS NO BRASIL

No Brasil, assim como no mundo, o surgimento das agéncias reguladoras esta
intimamente ligado a episodios politicos e crises econdmicas. As privatizacoes /descentralizacoes
(processo de venda de uma empresa ou instituicao do setor publico para o setor privado) e a liberacao
econdmica (menos regulamentacoes e menos restri¢des governamentais na economia, com maior
participacdo de entidade privadas na mesma) vivenciadas na dedada de 90), trazem como
conseqiiéncia a necessidade de regulamentagao social.

Ocorre que, conforme bem preceitua Elvia M. Cavalcanto Fadul®:

As agéncias de regulacdo no contexto brasileiro foram criadas antes que o
modelo de regulacdo estivesse inteiramente construido, ficando o seu
processo de configuragio ao sabor dos problemas que foram surgindo e das
decisoes concretas que foram sendo tomadas e implementadas.

Assim, por falta de regulamentacao propria, sem uma lei para estabelecer a forma e
0s requisitos para criagdo de uma agencia reguladora, varias foram criadas sem uma unidade material,
sem o preenchimento de suas caracteristicas minimas.

As Ageéncias Reguladoras sdo autarquias em regime especial (criadas por lei),
pessoas juridicas de direito publico, dotadas de autonomia. Logo, sdo integrantes da Administracio
Pablica Indireta. Tem como caracteristicas a independéncia e autonomia financeira, o poder

13 COUTINHO, Ana. AGENCIAS REGULADORAS MULTISSETORIAIS COMO CONTROLE DAS
FALHAS DE MERCADO, 2009. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arguivos/anais/sao_paulo/2484.pdf. Acesso em
30/07/2019.
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normativo, a finalidade de regular/ fiscalizar a atividade de determinando setor da economia. Sem essa
estrutura, ndo pode uma agencia reguladora assumir sua funcio de regular servicos publicos e
assegurar uma prestacdo adequada, satisfazendo os anseios dos consumidores (populacio) com
regularidade, continuidade, eficiéncia e tarifas justas, promovendo a harmonia entre os interesses dos
usuarios e concessionarias.

Foi o que aconteceu, por exemplo, com a AGERS (Agencia Estadual de Regulacao
dos Servicos Publicos Delegados do Rio Grande do Sul). A Agencia foi criada em 1997 e comegou a ser
implementada no mesmo ano. Porém, em 1999 a oposi¢ao assumiu o governo, tentou alterar o estilo de
gestao e houve o direcionamento politico de conducao da agencia.

“Inserida em um contexto institucional e politico que nio lhe ¢ favoravel por
ser ideologicamente contrario a existéncia de agencias reguladoras, além de
depender de recursos do governo do Estado, o que lhe ¢ repassado ¢ inferior
as suas necessidade. Faltando-lhe autonomia financeira, no que lhe tange a
outras fontes de recursos que nao os cofres do estado, a AGERGS elaborou
projeto que lhe possibilitava a arrecadacao em outras fontes, mas um deles,
um anteprojeto de lei para criar a Taxa de Regulacio foi considerado
inconstitucional pelo governo estadual. O jogo de forca, nesse cenario cria
sérios embaracos ao funcionamento da agencia”.*

Resta claro, entdo, que a criagdo de uma agéncia de regulacio antes do
estabelecimento de uma lei, ou seja, antes da formalizacao de regras e conceitos para o seu proprio
funcionamento ¢ algo temerario e, certamente, impossibilita a equalizalizacao/equilibrio das relacoes
entre o setor privado, o pablico e a sociedade, no que diz respeito a prestacdo dos servicos ptblicos
privatizados.

Infelizmente, foi assim que aconteceu no Brasil que, até os dias atuais, ndo tinha em
vigor uma Lei Geral das Agencia reguladoras. Apenas em 28/11/2018 a Camara enviou ao Senado
Proposta de Lei. O Projeto de Lei 52/2013 foi aprovado primeiramente no Senado, e, em 2016, foi
modificado pela Camara dos Deputados. Por isso teve que voltar para nova analise e votacio no
Senado. Seguiu para sancdo presidencial que culminou com a publicacio da Lei n°13.848, de 25 de
Junho de 2019, que dispoe sobre a gestdo, a organizagao, o processo decisorio e o controle social das
agéncias reguladoras.

Esse importante marco regulatorio, que veio com anos de atrasos, tem agora missio
de trazer seguranca juridica, além de servir como ferramenta de anticorrupcao. Seu texto esta elencado
de idéia que visam assegurar a probidade, eficiéncia e seguranca. Resta saber qual sera a sua real
eficacia, bem com a adequacio, a norma, das Agéncias Reguladoras ja existentes, tendo em vista que,
até entdo, as mesmas eram criadas em conformidade, apenas, com a lei Lei n°® 9.986/00, que trata
dispoe sobre a gestdo de recursos humanos das agéncias reguladoras.

14 COUTINHO, Ana. AGENCIAS REGULADORAS MULTISSETORIAIS COMO CONTROLE DAS
FALHAS DE MERCADO, 2009. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/sao_paulo/2484.pdf. Acesso em
30/07/2019.
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5. CRISE DAS AGENCIAS REGULADORAS

A acepcdo do termo crise ndo vem a ser uma forma negativa de se abordar o tema.
Em interessante passagem referente ao positivismo juridico PEIXOTO, 2013 traz:

O advento de uma crise significa que algo, ou até mesmo um modelo que
tenha sido adotado, nio esta mais funcionando, ou seja, ndo atinge mais o
fim para o qual foi colimado. A existéncia de uma crise, porém, dentro das
ciéncias , ndo deve ser visto de maneira demeritoria, pois significa que
naquele campo cientifico continua existindo reflexividade acerca dos
dogmas e principios que o compode. Somente com a continua reflexao,
principalmente acerca das bases epistemologicas de um saber, ¢ que se
podera identificar a existéncia de uma crise, e a conclusio que ha demanda
por um novo modelo.

Nao ¢ de hoje que se observa que a corrupcio esta nas entranhas do Estado
Brasileiro, seja no ambito politico por meio do Executivo e Legislativo ou por meio da ineficiéncia
fiscalizatoria do  Judiciario, o que se observa ¢ um bombardeio quase que diario de informacoes
relacionadas ao tema interligando 6rgaos e setores que foram afetados do Estado Brasileiro.

Diante disso, muito recentemente, um setor que parecia incolume (agencias
reguladoras) foi afetado por meio da ANTT por suspeita de envolvimento em esquema de
superfaturamento nos valores de pedagio.

Joaquim Barbasa'® afirma que “ muitas delas so detentoras de poderes imensos,
podendo interferir de forma decisiva em setores vitais para a coletividade de sua acao (ou inagdo)
ficando inteiramente dependentes naos apenas as atividades de natureza empresarial, mas muitas
vezes também a sobrevida do individuo-cidadao.”

Nesse diapasao, a descoberta de que um 6rgao que tenha em seu objetivo principal
a funcao de orientar, fiscalizar, regular , trazer uma implementacgao de exceléncia aos servicos a serem
prestados, estar com suspeitas de envolvimento em esquemas ilicitos, ilegais e porque nao dizer
imorais trazem questionamentos referentes a sua idoneidade e mancha de forma atemporal o setor
regulado.

Tal atitude alias, deve trazer um retorno de propor¢des catastroficas, pois
indiretamente envolve um namero incontavel de prejudicados. Basta por exemplo considerar que os
valores superfaturados dos pedagios estio intimamente relacionados com licitacoes , concessoes
publicas, empresas participantes o que vem a desencadear obviamente um dano a toda a populacao.

15 PEIXOTO , Geovane De Mori. Direitos Fundamentais, Hermenéutica e Jurisdicdo
Constitucional.Salvador: Juspodivm, 2013.
6 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Agéncias Reguladoras: A “metamorfose” do Estado e da

Democracia. Direito da Regulagcdo. Revista de Direito da Associacdo dos Procuradores do Novo
Estado do Rio de Janeiro. Vol. XI. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002
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6. CONCLUSAO

As agencias reguladoras decorreram de formas mais eficientes em que o Estado
optou por intervir de uma forma diversa, a qual, era até entdo, a mais usual a época e com isso surgiu
o aspecto regulatorio de fiscalizacao de setores que até entdo eram realizados em regime de monopolio
pelo Ente.

Com a distancia do Estado que abarca todas suas funcoes e com a aproximacdo do
Estado que so intervém quando se tem a real necessidade passou-se a surgir por meio do modelo de
desconcentrar 6rgaos para orientar, fiscalizar e fomentar o desenvolvimento econdmico.

Passou-se entdo a surgir marcos regulatorios ao tratarem do tema de forma
significativa em todo o mundo.

No Brasil apos seu surgimento as agéncias reguladoras tiveram um importante
papel no sentido fiscalizatorio e regulador de setores de extrema importancia para o desenvolvimento
social e economico.

Ocorre que, apos anos de estima positiva, ou pelo menos nio negativa, uma das
principais agéncias do pais (ANTT) vem sofrendo por suspeita de envolvimento em esquema de
superfaturamento nos valores de pedagio.

Claro que nio devemos imputar ao o6rgdo como um todo que ndo tem
personalidade, mas a seu diretor que praticou tal conduta.

Diante disso conclui-se que o minimo a ser feito ¢ ser repensado a forma de
ingresso de tais diretores de tais agéncias e deve se buscar um carater mais técnico de ingresso, porque
nesse caso ndo € sd o0 Orgao exposto a tal suspeita de superfaturamento que deve ser penalizado, e sim
quem direta ou indiretamente escolheu ou manteve o responsavel.
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RESUMO: O presente trabalho teve como objetivo analisar as principais
alteracdes da reforma trabalhista, as demandas judiciais apos reforma
trabalhista, e sobretudo, o desmonte do Estado através da nova perspectiva
da Lei 13.467/2017. Assim, na primeira parte, mostrara as alteracoes
significativas da reforma trabalhista, expondo o direito dos trabalhadores e
suas garantias. Na segunda parte, analisa as demandas judiciais apos reforma
e o desmonte do Estado.
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ABSTRACT: The present work aimed to analyze the main alterations of the
labor reform, the lawsuits after labor reform, and above all, the dismantling
of the State through the new perspective of Law 13,467 / 2017. Thus, in the
first part, it will show the significant changes of the labor reform, exposing
the workers' rights and their guarantees. In the second part, it analyzes the
judicial demands after reform and the dismantling of the state.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tratou-se de enfocar sobre as principais alteracoes da reforma
trabalhista, as demandas judiciais apos reforma trabalhista, e sobretudo, o desmonte do Estado através
da nova perspectiva da Lei 13.467/2017.

Diante da realidade encontrada nos dias de hoje, o pais passou por grande alteracao
na legislacao trabalhista que define as regulagdes do trabalho, modificando significativamente o
direito dos trabalhadores e o funcionamento das relacoes de emprego no territorio brasileiro.
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Seguindo esta logica, a presente pesquisa se deu em primeiramente, definir quais
sdo os direitos dos trabalhadores perante a Constituicdo Federal da Republica com base na legislacao.
Em seguida, foi apontado os novos aspectos da reforma trabalhista perante o Estado.

A motivacdo do presente estudo se deu em virtude de militar na area trabalhista e
acompanhar diversos clientes, que no ultimo ano tiveram seu direito violado, mas apresentaram
grande resisténcia em relagdo ao ajuizamento da agao trabalhista, em virtude das atuais normas que
definem condutas de puni¢ao dentro do processo do trabalho

Assim, esta pesquisa foi sustentada pela analise do protocolo das novas demandas
perante a nova legislacdo trabalhista no que tange aos aspectos processuais, indicando as principais
normas e especificando os sujeitos competentes que sio legalmente obrigados a cumprir.

Com as informagdes sequencialmente trazidas foram analisados o retrocesso do
avanco legislativo quanto as normas criadas e vigentes, e em contrapartida as consequéncias
envolvidas quanto a aplicabilidade ou nao dos direitos trabalhistas. Por fim, o presente trabalho
abordou, como principal objetivo os efeitos juridicos gerados pela nova legislacao.

2. DESENVOLVIMENTO

2.1 Direito dos Trabalhadores na Constituicao Federal de 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 expressa no artigo 72, os
direitos sociais dos trabalhadores urbanos e rurais.

Os direitos dos trabalhadores sio chamados direitos sociais, pois sdo classificados
em direitos fundamentais, pois asseguram outros principios constitucionais como dignidade da pessoa
humana, sendo prioridades no cenario de relacio laboral.

Conforme a Constitui¢do Federal no artigo 7°, sio direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicao social:

- Relacio de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos
termos de lei complementar, que prevera indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos;

- Seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;
- Fundo de garantia do tempo de servico(FGTS);

- Salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender as suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacio, educacio, saude, lazer,
vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periodicos que lhe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculagao para qualquer fim;

- Piso salarial proporcional a extensao e a complexidade do trabalho;

- Trredutibilidade do salario, salvo o disposto em convenco ou acordo coletivo;


http://www.guiatrabalhista.com.br/guia/seguro_desemprego.htm
http://www.guiatrabalhista.com.br/guia/fgts.htm
http://www.guiatrabalhista.com.br/guia/salario_minimo.htm
http://www.guiatrabalhista.com.br/guia/sindicato.htm
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- Garantia de salario, nunca inferior ao minimo, para os que percebem remuneracao
variavel;

- Décimo terceiro salario com base na remuneragio integral ou no valor da
aposentadoria;

- Remuneracio do trabalho noturno superior a do diurno;
- Protecao do salario na forma da lei, constituindo crime sua retencao dolosa;

- Participacio nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneracio, e,
excepcionalmente, participagio na gestdo da empresa, conforme definido em lei;

- Salario-familia pago em razio do dependente do trabalhador de baixa renda nos
termos da lei;

- Duragéo do trabalho normal nao superior a oito horas diarias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensacao de horarios e a reducio da jornada, mediante acordo ou convencio
coletiva de trabalho;

- Jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de
revezamento, salvo negociacio coletiva;

- Repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;

- Remuneracdo do servico extraordinario superior, no minimo, em cinquenta por
cento a do normal;

- Gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terco a mais do que o
salario normal;

- Licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragdo de cento
e vinte dias;

- Licenca-maternidade, nos termos fixados em lei;

- Protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos
termos da lei;

- Aviso prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no minimo de trinta dias,
nos termos da lei:

- Reducio dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saade, higiene e
seguranca;

- Adicional de remuneracao para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na
forma da lei;

- Aposentadoria; Assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento
até 5 (cinco) anos de idade em creches e pré-escolas;

- Reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de trabalho;

- Protecdo em face da automacao, na forma da lei;


http://www.guiatrabalhista.com.br/guia/13_ajuste.htm
http://www.guiatrabalhista.com.br/guia/trabalho_noturno.htm
http://www.guiatrabalhista.com.br/guia/particip_lucros.htm
http://www.guiatrabalhista.com.br/guia/salario_familia.htm
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- Seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a
indenizacao a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa;

- Acdo, quanto aos créditos resultantes das relagoes de trabalho, com prazo
prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apos a
extinc¢do do contrato de trabalho;

- Proibicao de diferenca de salarios, de exercicio de funcoes e de critério de
admissido por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;

- Proibi¢ao de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de admissao
do trabalhador portador de deficiéncia;

- Proibicio de distin¢ao entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os
profissionais respectivos;

- Proibicao de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de
qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condicao de aprendiz, a partir de quatorze
anos ¢ Igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador
avulso.

Os direitos dos trabalhadores consagrados desde 1988, sio resultados de
conquistas politicas e lutas entre sindicatos e empresas durante a evolucio das Constituicdes
Brasileiras e estas disposicoes inseridas no art. 7° da CF/88 objetivam o beneficio dos empregados nas
relacoes laborais.

A Carta Magna, como ¢é conhecida, consagrou os direitos dos trabalhadores,
entretanto, com a reforma trabalhista alguns direitos foram ampliados e outros excluidos, o que
recentemente provocou uma série de acoes diretas de inconstitucionalidade ao Supremo Tribunal
Federal contra algumas regras novas, referentes a legislacao publicada em 11 de novembro de 2017.

2.2. Principais alteracoes da Reforma Trabalhista

Inicialmente o tema mais comentado na Lei 13.467/2017 foi a introducio do art. 611-
A da CLT que trouxe a hipotese dos acordos coletivos terem prevaléncia sobre a lei, alterando os
temas sobre a jornada de trabalho, possibilitando a flexibilizacao da mesma, banco de horas, reducao
do intervalo ou ampliacdo da jornada de trabalho de 12 por 36 horas para qualquer empregado,
excluindo a necessidade de licenca prévia do Ministério do Trabalho para atividades insalubres.

As indenizacoes dos intervalos entre as jornadas nio permitidas pelo empregador
foram modificadas para pagamento apenas sobre o periodo nao concedido e nao sobre todo periodo do
intervalo como anteriormente, conforme artigo 71, § 4°da CLT.

O tempo despendido entre o deslocamento do empregado para empresa, quando a
empresa fornecia transporte, pela nova reforma trabalhista, passa a nio ser considerado como jornada
de trabalho, excluindo por definitivo a possibilidade de pleitear hora extra, no antigo entendimento da
jornada initinere de acordo com o Art. 58,8 2°da CLT.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art58%C2%A72.
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Sobre a remuneracdo, a nova lei flexibilizou a remuneraciao para a ideia do
negociado sobre o legislado, possibilitando que salarios, cargos, funcoes, prémios e PL (participagao
nos Lucros) fossem negociados livremente pelo empregador, o que acarretara em grandes perdas para
os empregados principalmente nas contribui¢des previdenciarias.

O tema equiparacdo salarial também sofreu alteragdo, sendo proibidas
remuneracoes diferenciadas para funcoes executadas iguais no mesmo estabelecimento e nao mais
localidade, como era expresso na no art. 461 da CLT.

A homologacao das rescisoes dos contratos de trabalhos com vinculo de emprego
maior que 0l(um) ano deixou de ser obrigatoria nos sindicatos ou Ministério do Trabalho, sendo
extinta a assisténcia gratuita ao trabalhador durante a homologacao, podendo esta ser realizada na
propria empresa, sem a presenca de Advogado, caso o empregado nio possa pagar os honorarios
advocaticios, provocando com maior flexibilidade o pagamento das verbas rescisorias de forma
incorreta, pois a maioria dos empregados sao sujeitos leigos.

As dispensas coletivas foram tratadas de forma igual as dispensas individuais,
permitindo a nova legislacdo no art. 477-A da CLT, sendo consideradas normais pela Lei, excluindo o
requisito de prévia autorizagdo da entidade sindical ou celebrac@o de acordo coletivo.

Na sequéncia, com base no art. 477-B da CLT, a lei trouxe o entendimento que o
empregado que aderisse ao Plano de Demissdo Voluntaria (PDV), automaticamente aceitaria a
quitacdo plena e irrevogavel dos direitos existentes no contrato de trabalho, o que demonstra
claramente a facilidade das empresas descumprirem suas responsabilidades com quitagao trabalhista,
ofertando rescisdes a menores aos trabalhadores que diante da dificuldade financeira, seriam
obrigados a aceitarem sem questionamentos futuros.

De acordo com o art. “Art. 134, § 12 da CLT, o tema férias foi alterado pela lei, sendo
expresso que, desde que haja concordancia do empregado, as férias poderao ser usufruidas em até trés
periodos, sendo que um deles nao podera ser inferior a quatorze dias corridos e os demais nao poderao
ser inferiores a cinco dias corridos, cada um.

O “Art. 443, § 32 da CLT trouxe um novo contrato de trabalho, definido como
intermitente, no qual deve constar o valor da hora de trabalho, que nao podera ser inferior ao valor do
minimo por hora e o trabalhador podera ser pago por periodo trabalhado, recebendo pelas horas ou
diaria, tendo direito a receber férias, FGTS, previdéncia e 132 salario proporcionais.

A reforma trabalhista trouxe uma nova possibilidade de rescisao do contrato de
trabalho sendo chamada Consensual, que determina o contrato de trabalho podera ser extinto de
comum acordo, e as verbas trabalhistas serdo pagas por metade, ou seja, pagamento de metade do
aviso prévio e metade da multa de 40% sobre o saldo do FGTS. O empregado podera ainda
movimentar até 80% do valor depositado pela empresa na conta do FGTS, mas nio tera direito ao
seguro-desemprego

Quanto ao protocolo de a¢des na justica do trabalho, o empregado de acordo com a
nova reforma trabalhista, tera que comparecer de forma obrigatoria as audiéncias na Justica do
Trabalho e se for sucumbente em algum pedido da peticdo inicial, sera condenado a arcar com as
custas processuais, que serdo arbitradas de 1% a 10% sobre o valor da causa, bem como honorarios
advocaticios, que serdo pagos por quem perder a acdo no importe de 5% a 15% do valor da sentenga, ou


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art134%C2%A71.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art134%C2%A71.
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seja, 0 advogado do Reclamante (Autor) tera que informar o valor do pedido exato na peticio para
evitar as penalidades descritas acima.

2.3 Demandas Judiciais apos Reforma Trabalhista

A nova legislacdo trabalhista publicada em 11 de novembro de 2017, modificou
varios direitos dos trabalhadores brasileiros, bem como os deveres das empresas, nascendo sob o
argumento do alto indice de desempregoe da crise econdmica no pais, apesar de intimeros
questionamentos e opinides desfavoraveis a lei sob a justificativa que nascia a medida com fulcro a
retirar os direitos dos empregados.

A nova legislacdo trouxe diversos questionamentos importantes que provocaram
grande impacto no ajuizamento de a¢des trabalhistas.

As principais consequéncias da Reforma Trabalhista foram a diminuicio no
volume de novas acoes, reducdo do estoque da Justica do Trabalho e alteracdes relativas a aspectos
processuais, numa avaliacdo ap6s um ano de vigéncia da nova lei. Por outro lado, houve um aumento
de produtividade dos Tribunais, conforme afirmacao do setor de presidéncia do Tribunal Superior do
Trabalho (TST) e do Conselho Superior do Trabalho (CSJT), segundo presidente do Tribunal
Superior do Trabalho, ministro Brito Pereira.

Em novembro de 2017, més de inicio da vigéncia das mudancas, houve um pico de
casos novos recebidos no primeiro grau (Varas do Trabalho): foram 26.215 processos (9,9%) a mais em
relagdo a marco de 2017, segundo més com maior recebimento no periodo. No entanto, em dezembro
de 2017 e janeiro de 2018, o quadro se inverteu. Desde entdo, o nimero de casos novos por més nas
Varas do Trabalho ¢ inferior ao de todos os meses referentes ao mesmo periodo de janeiro a novembro
de 2017.

Segundo a Coordenadoria de Estatistica do TST, entre janeiro e setembro de 2017,
as Varas do Trabalho receberam 2.013.241 reclamagdes trabalhistas. No mesmo periodo de 2018, o
namero caiu para 1.287.208 reclamacdes trabalhistas.

A reducdo momentanea no numero de reclamacoes trabalhistas ajuizadas deu a
Justica do Trabalho uma oportunidade para reduzir o acervo de processos antigos pendentes de
julgamento. Em dezembro de 2017, o residuo nas Varas e nos Tribunais Regionais do Trabalho era de
2,4 milhoes de processos aguardando julgamento. Em agosto de 2018, esse ntimero caiu para 1,9 milhdo
de processos. “A manuten¢io do ritmo de prolacio de sentencas e de acorddos tem permitido uma
diminuicao do estoque bastante significativa”, observa o corregedor-geral da Justica do Trabalho,
ministro Lelio Bentes Corréa.

A nova lei levou a diminui¢io na quantidade de processos apresentados a Justica
do Trabalho, principalmente pela insercio dos novos dispositivos que preveem situacdes como
penalidades em litigancia de ma-fé, condenacdo da parte sucumbente em custas e honorarios se
perderem a agdo, pagamento de custas processuais em caso de arquivamento por auséncia do autor da
acdo na audiéncia inicial como motivo de propositura de nova demanda, pagamento de honorarios
periciais.


https://g1.globo.com/economia/noticia/desemprego-fica-em-122-em-outubro.ghtml
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A reforma trabalhista na analogia de grandes estudiosos da matéria, foi a deforma
dos direitos, pois a nossa CLT sofreu alteragdes que mudaram de forma significativa a relacao laboral,
como forma de contratar, formas de extingdo do contrato, remuneracio, jornada de trabalho,
condicoes de trabalho em atividades insalubres que afetam a saude do trabalhador, entre outras, além
de confirmar a ideologia que o negociado entre as partes podera ter prevaléncia sobre os direitos e
garantias previstos constitucionalmente, que sera visto na maioria das vezes, como retrocesso ou clara
desrespeito a legislaczo.

2.4. A Reforma Trabalhista e o Estado

A reforma trabalhista atingiu de maneira significativa os direitos sociais dos
trabalhadores urbanos e rurais previstos constitucionalmente na Carta Magna de 1988, pois apos
quase dois anos de sua vigéncia, o mercado de trabalho informal aumentou, a taxa de desemprego
continuou elevadissima, as funcoes e cargos nas empresas desobedecem claramente ao principio da
continuidade do emprego, em razio do alto rodizio entre funcionarios, onde as empresas dispensam os
empregados mais experientes e com tempo de casa e contratam novos empregados com reducao de
salarios, além de exigir que os colaboradores trabalhem numa jornada de trabalho maior, recebendo
menores salarios.

Assim, € visivel que a nova legislagdo trabalhista representa um cenario de
desmonte do Estado Democratico do Direito, pois visualiza o empregado como namero, afastando
totalmente o principio da dignidade da pessoa humana.

A reforma trabalhista na verdade passou a ser conhecida como “deforma
trabalhista”, pois nasceu com intuito de regularizar situacoes existentes nas relagdes de emprego e
trabalho, permitindo aos empregadores varias opcoes de utilizar o trabalho dos empregados conforme
com as suas vontades, levando a submissiao do empregado a aceitar as condicoes de contratagio e
salario ofertadas pelo seu empregador, devido a necessidade do emprego, ocasionando situacoes
extremamente desfavoraveis aos trabalhadores.

Em resumo, as relacoes laborais apos a reforma trabalhista sio caracterizadas pela
enorme desigualdade, pois termina ocasionando diferencas no tratamento para alcancar a justica,
apesar de ser defendida pelo principio da isonomia. Nota-se o empregado aceitando condicoes de
trabalho que ferem muitas vezes o texto constitucional por causa da situacio de desemprego, sem
opcao de escolha, uma vez que o negociado sobressai sobre o legislado, e 0 empregado que optar pelo
ajuizamento de acdo trabalhista e perder o processo, sera obrigado ao pagamento de custas
processuais e honorarios advocaticios pelo proprio direito invocado, o que vem provocando um
esvaziamento do niimero de acoes protocoladas na justica do trabalho.

3. CONCLUSAO

O desenvolvimento da presente pesquisa proporcionou informacoes sobre o tema
tratado, a partir de uma analise sobre a reforma trabalhista, demandas judiciais e o cenario do Estado.
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Foi percebido toda a pratica atuada sobre o tema, que obviamente, conforme
estudos apontados destoa da expectativa apresentada no novo ordenamento juridico celetista
brasileiro.

Conclui-se que os efeitos da reforma trabalhista nas novas demandas judiciais,
visam a sérios prejuizos aos trabalhadores no que tange a expectativa de melhoria nas condicoes de
trabalho, pois a reforma da CLT possibilitou um mercado acompanhado por grande heterogeneidade
de empregos sem qualidade, pois a nova lei trouxe uma reducio dos direitos de forma agressiva, com
inameras chances de contratos prejudiciais aos empregados, pois sio vulneraveis e necessitados de
oportunidades.

Assim, o que se vé no mercado de trabalho atualmente sio empregos temporarios,
ferindo a ideia do principio da continuidade da relacao de emprego, elevando a estimativa do trabalho
com atividade realizada com prazer e bem estar, e apenas o fim de alcancar uma renda para sua
propria sobrevivéncia na ideologia do retorno da feudalizacio trabalhista.

Por fim, constata-se que a nova legislacdo trabalhista representa um cenario de
desmonte do Estado Democratico do Direito, pois visualiza o empregado como ntamero, afastando
totalmente o principio da dignidade da pessoa humana, principalmente com a reducdo do ntmero de
agdes trabalhistas protocoladas desde a publicacao da nova lei diante do receio dos trabalhadores de
ingressarem com uma acdo buscando um direito e sairem condenados aos critérios das despesas
judiciais bem como honorarios advocaticios a parte adversa.
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AS EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Vivian Carla da Costa
Bacharel em Direito. Centro Universitdrio Unicuritiba/PR

RESUMO: O presente artigo tem como escopo a andlise, a luz da doutrina, das
excludentes de responsabilidade civil objetiva do Estado a partir da teoria do risco
administrativo que, ressalvadas as diversas classificacoes doutrinarias,
subdividem-se em caso fortuito e forca maior, culpa exclusiva da vitima e fato de
terceiro. A admissdo de tais excludentes representa o tnico instrumento de defesa
dos agentes publicos, resguardando a seguranca juridica, a equidade e a justica
social nas relacoes estabelecidas entre figuras do Estado e particulares.

PALAVRAS CHAVES: Responsabilidade Civil do Estado - Excludentes de
Responsabilidade — Caso Fortuito — Forca Maior — Culpa Exclusiva da Vitima -
Fato de Terceiro.

SUMARIO: 1. Responsabilidade Civil do Estado; 2. Excludentes de
Responsabilidade Civil do FEstado; 3. A Guisa de Sintese; 4. Referéncias
Bibliograficas.

1. A Responsabilidade Civil do Estado

A responsabilidade civil do Estado' no ordenamento juridico brasileiro possui
natureza objetiva, de modo que dispensa a analise do elemento volitivo para a sua configuracio. Sua
previsao ¢ constitucional, conforme narrativa do artigo 37, § 6%, e ¢ reiterada pelo Codigo Civil de
2002, em seu artigo 43°.

“Trate-se de dano resultante de comportamentos do Executivo, do Legislativo ou do Judiciario, a
responsabilidade é do Estado, pessoa juridica; por isso é errado falar em responsabilidade da
Administracdo Publica, ja que esta ndo tem personalidade juridica, ndo € titular de direitos e
obrigagdes na ordem civil”.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, p. 815.

“A responsabilidade civil do Estado consiste no dever de compensar os danos materiais e morais
sofridos por terceiros em virtude de a¢do ou omissdo antijuridica imputavel ao Estado”.

Marcal Justen Filho, Curso de direito administrativo, p. 1730.

“Na atualidade predomina a responsabilidade objetiva, que se caracteriza fundamentalmente pela
dispensa de culpa na caracterizagdo da obrigatoriedade de o Estado ressarcir a vitima de danos. A
esta caberia apenas, além da prova dos prejuizos sofridos, a demonstracéo do nexo de causalidade”.
Paulo Nader, Curso de direito civil: responsabilidade civil, p. 322-323.

2 A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
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No entanto, muito embora o tema seja objeto de dispositivo constitucional e
infraconstitucional, engana-se quem pensa que prescinde de controvérsias. A sua aplicabilidade e
eficacia nos casos concretos ainda sio muito discutidas doutrinariamente, haja vista que atribuir ao

Estado a responsabilidade pelos atos praticados pelos seus agentes ¢ entendimento ainda muito
recente.

A responsabilidade civil do Estado ¢ assunto que ganhou intimeras roupagens no
decorrer do tempo. A época de regimes de governo absolutistas, a teoria mais aceita era a da
Irresponsabilidade do Estado, em que nao se admitia qualquer possibilidade de erro do soberano - The
king can do no wrong -, haja vista que usufruia de “[...] prerrogativa de ampla irrestrita imunidade™.
Assim, ainda que houvesse violacdo de direito alheio, ndo haveria qualquer responsabilizaciao do
Estado.

A transicdo para um efetivo Estado Liberal de Direito implicou intensas mudangas
em seus ambitos politico, econdmico e, também, juridico. Ja nesse cenario, a teoria da
irresponsabilidade se tornou obsoleta e, portanto, passou-se a exigir, ainda que timidamente, uma
responsabilizacdo do Estado, o que implicou a conjectura das Teorias Civilistas.

Criou-se doutrinariamente, entao, a Teoria dos Atos de Império e Atos de Gestao, em que
se propunha a andlise do elemento culpa tdo somente se a conduta praticada pelo agente publico fosse
considerada — e comprovada — como mero ato de gestao (iure gestiones), ou seja, praticada pelo agente
puablico, mas em circunstancia de particular. Em contrapartida, se a conduta fosse qualificada como
ato de império (iure imperii), relacionada, portanto, com a fun¢io publica, nio haveria que se falar em
responsabilidade do Estado, haja vista que praticada sob a égide da soberania.

Entretanto, tal teoria nao surtiu qualquer efeito pratico, porquanto o Estado
permanecia isento de qualquer responsabilidade. Afinal, nas palavras de MONTEIRO, “[...] realizando
um ou outro, o Estado ¢ sempre Estado™. Assim, a ineficacia desse modelo concedeu espaco a ascensio
da Teoria da Responsabilidade Subjetiva, em que se passou analisar, em todas as situagdes, o elemento
culpa que, uma vez demonstrada, possibilitava o exercicio de direito de regresso do Estado em face do
agente publico. E, inclusive, a teoria que fundamentou o dispositivo acerca do tema disposto no
Codigo Civil de 1916:

Art. 15. As pessoas juridicas de direito publico sdo civilmente responsaveis
por atos dos seus representantes que nessa qualidade causem danos a
terceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever
prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano.

publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:[...] 8 6° As pessoas juridicas de direito publico e as
de direito privado prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.

3 As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis por atos dos seus
agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os
causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo.

4 Romeu Felipe Bacellar Filho, Direito administrativo e o novo codigo civil, p. 203.

5 Washington de Barros Monteiro, Curso de direito civil: parte geral, p. 105.
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Como se v&, o ordenamento brasileiro inovou ao promover a responsabilizagio da
pessoa juridica de direito publico pelos atos praticados pelos seus representantes, resguardando o seu
direito de regresso. Contudo, essa teoria também nao se mostrou eficaz, uma vez que “|...] impunha
aos cidadaos lesados um encargo muito penoso, consubstanciado na obrigacio de comprovar o dano e
o comportamento culposo do agente estatal™®.

Portanto, ainda seguindo uma evolucao historico-politica, progrediu-se para um
Estado Democratico de Direito, periodo em que se consolidaram as Teorias Publicistas, nas quais o risco
assumido se tornou o definidor da responsabilizagao do Estado, dispensando a analise da culpa nas
condutas do agente publico. Sao essas as teorias da Culpa Administrativa (ou culpa do servico publico) e
da Responsabilidade Civil Objetiva.

Com isso, atualmente impera no ordenamento juridico brasileiro a teoria da
Responsabilidade Civil Objetiva, que dispensa a culpa para a sua caracteriza¢ao “[...] em virtude da
amplitude de sua atuacio diante dos cidadaos, tendo em vista a constatagdo de que prestacio de
servicos publicos cria riscos de eventuais prejuizos™. Ou seja, basta que haja a pratica da conduta,
independentemente de ser ela ilicita ou licita, e que afete substancialmente direito alheio,
evidenciando nexo causal, para que surja, entdo, o dever de indenizar, conforme expoe CAHALIS.

Mas isso nao €é tudo. Para que eleve-se, efetivamente, o dever de indenizar do
Estado, é necessario ainda que a conduta responsavel por lesio de direito alheio seja oriunda de
exercicio de atividade administrativa, ou seja, “[...] ndo responde [...] o Estado [...] por dano causado
por alguém que |[...] por ocasido do dano, nio estava no desempenho das atribui¢des do seu cargo,

»Q

funcao ou emprego publico™, seja em qualquer nivel de atuacdo: Poder Judiciario, Legislativo ou

Executivo®.

Essa teoria, por sua vez, também, possui duas vertentes: a do Risco Integral e a do
Risco Administrativo, diferenciadas, nos seguintes termos, pelo jurista BACELLAR FILHO:

[..] a evolugdo constitucional e doutrinaria culminou por desenvolver a
teoria do risco, que acolhe duas espécies: risco integral e risco
administrativo. Ambas adotam o principio da responsabilizacio objetiva. A
primeira consagra a responsabilizacio objetiva de modo integral, isto €, sem
qualquer abrandamento e sem acolher qualquer tipo de excludente. A

6 Romeu Felipe Bacellar Filho, Direito administrativo e o novo cédigo civil, p. 208.

7 Flavio Tartuce, Direito civil: direito das obrigagées e responsabilidade civil, p. 296.

8 “Na realidade, qualgquer que seja o fundamento invocado para embasar a responsabilidade objetiva
do Estado (risco administrativo, risco integral, risco-proveito), coloca-se como pressuposto primario da
determinacdo daquela responsabilidade a existéncia de um nexo de causalidade entre a atuacao ou
omissao do ente publico, ou de seus agentes, e o prejuizo reclamado pelo particular”.

Yussef Cahali, Responsabilidade civil do estado, p. 44-45.

9 Di6bgenes Gasparini, Direito administrativo, p. 1142.

10 “[...] a estrutura do Estado moderno permite concluir que sua responsabilidade é possivel em face
de qualquer ato lesivo praticado, pouco importando sua origem, desde que seja de agentes do
Estado, no exercicio de sua fungdo ou em razdo dela. A responsabilidade do Estado decorre,
portanto, de qualquer nivel de atuacéo, por emanagfes do Executivo, bem como do Legislativo e do
Judiciario”.

Silvio de Salvo Venosa, Direito civil: responsabilidade civil, p. 125.
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segunda, mais consentanea com a razoabilidade, ¢ submissa a objetividade
na responsabilizacdo, mas admite algumas excludentes (culpa da vitima,
forca maior, caso fortuito™.

Em suma, enquanto a teoria do risco integral assume um posicionamento radical ao
atribuir ao Estado a responsabilidade civil de forma absoluta, nio admitindo qualquer
excepcionalidade, a teoria do risco administrativo admite excludentes da responsabilidade do Estado,
desde que expressamente previstas no texto legal.

Porém, justamente em razao da caracteristica extrema da vertente do Risco
Integral, sua aplicabilidade ¢ muito restrital?, de modo que prevalece a Teoria da Responsabilidade
Civil Objetiva na modalidade do Risco Administrativo (também denominado risco mitigado)®, haja
vista que — ainda que o Estado exerca uma funcio desparitaria na sociedade e, portanto, deixa os
demais sujeitos em hipossuficiéncia — ha situacoes na qual se admite a exclusio de sua
responsabilidade, as quais serdo o objeto de analise do presente artigo.

2. As Excludentes de Responsabilidade Civil do Estado

Superada a sintese historica desenvolvida no topico anterior e, portanto,
concluindo-se pela predominancia da Teoria da Responsabilidade Civil Objetiva na modalidade do
Risco Administrativo (ou Mitigado), busca-se, no presente artigo, analisar as suas excludentes, tais
quais sdo admitidas com o basilar intuito de resguardar a seguranca juridica e a justica social, pois
representam o tnico mecanismo de defesa dos agentes publicos supostamente responsaveis por
prejuizos causados a terceiros.

Nessa seara, como ja apontado, para que se configure o dever de indenizar do
Estado, basta que haja a comprovacao do nexo causal entre a conduta praticada pelo agente publico e
o dano sofrido pelo sujeito lesado. Entretanto, justamente por se tratar da teoria do risco
administrativo, admite-se, nesse cenario do direito administrativo, situagdes faticas que rompem o
nexo de causalidade, afastando a responsabilidade civil do Estado, pois o que importa na
responsabilidade objetiva ¢ a relacdo de causalidade estabelecida.

11 Romeu Felipe Bacellar Filho, Direito administrativo e o novo cédigo civil, p. 217.

12 “[...] pode-se identificar a adocdo da teoria do risco integral na responsabilidade por danos
nucleares (art. 21, XXIIl, d, da CF, - alinea renumerada pela EC 49/2006) e por danos causados por
atentados terroristas, atos de guerra ou eventos correlatos, contra aeronaves de matricula brasileira
operadas por empresas brasileiras de transporte aéreo publico (Lei 10.774, de 09.10.2003)

Rui Stoco, Tratado de responsabilidade civil, p 1336.

13 “Desta forma, vigora a teoria do risco administrativo, que gera uma responsabilidade objetiva
mitigada, uma vez que pode ser afastada ou diminuida pela culpa exclusiva ou concorrente da vitima,
0 que ndo ocorre na responsabilidade objetiva plena ou integral (teoria do risco integral). Mas se o
Estado é o responsavel pelo dano ambiental, aplica-se essa Ultima teoria. Em situagdes tais, ndo ha
direito de regresso do ente publico contra o seu agente”.

Flavio Tartuce, Direito civil: direito das obrigacdes e responsabilidade civil, p. 481.
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Segundo essa teoria, o dano sofrido pelo individuo deve ser visualizado como
consequéncia do funcionamento do servico publico, nio importando se esse
funcionamento foi bom ou mau. Importa, sim, a relacio de causalidade entre
o dano e o ato do agente publico'.

Assim, uma vez rompido o nexo causal entre a conduta praticada pelo agente
publico e o dano, afasta-se a responsabilidade do Estado. Porém, as situacoes consideradas
excludentes de responsabilidade sio restritas as previsdes legais e nio podem ser equiparadas as
excludentes admitidas nos ambitos civil® e penal’, que aceitam a legitima defesa, estado de
necessidade e estrito cumprimento do dever legal, pois elas nao se destinam a romper, efetivamente, o
nexo causal, mas sim a afastar a ilicitude da conduta praticada, a qual ¢ outro elemento configurador
da responsabilidade civil.

Assim sendo, a doutrina classica? admite como excludentes do nexo de
causalidade da responsabilidade civil do Estado o caso fortuito ou forca maior, além da culpa exclusiva
da vitima. Estudos mais recentes tém acrescentado a esse rol o fato de terceiro, o qual, no entanto, nao

configura um entendimento pacifico. Inobstante a controvérsia quanto a classificacio, todas as
excludentes admitidas serdo devidamente pormenorizadas adiante.

Com a devida vénia aos autores classicos que tratam caso fortuito e forca maior
como sindnimos'®, adotar-se-4, no presente artigo, uma ténue distingao, mas de grande importancia e
valia na aplicacao do direito. Ambos tém como caracteristica primordial a irresistibilidade, mas a
imprevisibilidade € atribuida tdo somente ao caso fortuito — nao a toa, também denominado act of
God, conforme exemplificagdo de VENOSA:

O caso fortuito [...] decorreria de forgas da natureza, tais como o terremoto, a
inundacao, o incéndio nio provocado, enquanto a for¢a maior decorreria de

14 Rui Stoco, Tratado de responsabilidade civil, p. 1349.

15 Cédigo Civil. “Art. 188. Nao constituem atos ilicitos: | - os praticados em legitima defesa ou no
exercicio regular de um direito reconhecido; Il - a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a
lesdo a pessoa, a fim de remover perigo iminente. Pardgrafo Unico. No caso do inciso Il, o ato sera
legitimo somente quando as circunstancias o tornarem absolutamente necessario, nao excedendo os
limites do indispenséavel para a remocao do perigo”.

16 Codigo Penal. “Excluséo de ilicitude. Art. 23 - Nao ha crime quando o agente pratica o fato: | - em
estado de necessidade; Il - em legitima defesa; Il - em estrito cumprimento de dever legal ou no
exercicio regular de direito. Excesso punivel. Paragrafo Unico - O agente, em qualquer das hipéteses
deste artigo, respondera pelo excesso doloso ou culposo”.

17 “[...] as causas classicas de exclusdo da responsabilidade sdo a) caso fortuito ou forga maior,
deixando de lado a discussao acerca do entendimento de que constituem a mesma coisa; b) culpa
exclusiva da vitima, pois sdo as Unicas com forca de romper o liame causal entre a atuacdo do
Estado e o dano verificado”.

Rui Stoco, Tratado de responsabilidade civil, p. 1358.

18 Vide nota de rodapé 17.

“José Aguiar Dias (1979, v. 2:361) reforca a ideia de que as expressfes sao sindnimas, e é inutil
distingui-las. [...] Qualquer critério que se adote, a distingdo nunca tera consequéncias praticas: 0s
autores sdo unanimes em frisar que juridicamente os efeitos sdo sempre os mesmos (Noronha, 2003:
631)".

Silvio de Salvo Venosa, Direito civil: responsabilidade civil, p. 65.
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atos humanos inelutaveis, tais como guerras, revolucodes, greves e
determinacio de autoridades [...]*.

Assim, em um primeiro momento, a partir dessa singela diferenciacao, apesar de
importante, ndo haveria efeito pratico distintivo, pois ambas as situagdes resultariam na exclusio da
responsabilidade. Contudo, a renovada doutrina acrescentou mais um critério diferenciador®, o da
externalidade do caso fortuito, tal qual, sem ele, nio ha que se falar em excludente:

[...] aos tradicionais requisitos da imprevisibilidade e irresistibilidade do
caso fortuito, tem-se acrescentado esta terceira exigéncia — a externalidade
ou externidade do caso fortuito, sem o qual se conserva a responsabilidade?!.

Portanto, as circunstancias de forca maior sio, sem maiores questionamentos,
admitidas como excludentes de responsabilidade civil do Estado. Ja quanto as situacoes de casos
fortuitos, deve-se, agora, analisar a origem do suposto ato ilicito: se € inerente a atividade prestada
pelo Estado ou se se refere ao ambito do exercicio profissional do agente publico. E, inclusive, o que
justifica a aplicacdo da Teoria do Risco Integral nos casos de danos ambientais?.

A outra excludente de responsabilidade do Estado ja prevista pela doutrina
classica é a culpa exclusiva da vitima. Tal circunstancia prescinde de detalhadas explicacoes, haja vista
que sua denominagio ¢ autoexplicativa: o dano sofrido ¢ atribuido exclusivamente a atuagio, muitas
vezes, negligente da propria vitima.

Todavia, cabe elucidar que, nessa modalidade, a culpa deve ser evidentemente
exclusiva, pois a culpa concorrente ja nao ¢ considerada excludente, mas sim, tao somente para alguns
autores, atenuante da responsabilidade civil, refletindo na minoracao da indenizacao?, pois nao rompe
integralmente o nexo causal®*.

19 Silvio de Salvo Venosa, Direito civil: responsabilidade civil, p. 65.

20 “Q critério diferenciador baseia-se, portanto, na atividade ou no circulo afetado do agente, de modo
que,se o0 acontecimento imprevisivel ou previsivel mas inevitavel insere-se como consequéncia dele,
estamos diante de um caso fortuito e a responsabilidade ndo é excluida; j& se tem origem em um
fator externo a ele, ante uma forga maior, a responsabilidade é excluida”.

Carolina Bellini Arantes de Paula, As excludentes de responsabilidade civil objetiva, p. 97.

21 Anderson Schereiber, Novos paradigmas da responsabilidade civil, p. 64.

22 “[...] com a teoria do risco integral, o poluidor na perspectiva de uma sociedade solidarista, contribui
—nem sempre de maneira voluntaria — para com a reparagéo do dano ambiental, ainda que presentes
quaisquer das classicas excludentes da responsabilidade ou clausula de n&o-indenizar. E o poluidor
assumindo todo o risco que sua atividade acarreta: o simples fato de existir a atividade produz o
dever de reparar, uma vez provada a conexao causal entre dita atividade e o dano dela advindo”.

Edis Milaré. Direito do ambiente: doutrina — jurisprudéncia — glossario, p. 764.

B Codigo Civil. “Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua
indenizacéo sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do
dano”.

24 “Se houver concorréncia entre o comportamento da vitima ou de terceiro e o defeito do produto
ndo ha exclusao da responsabilidade, apenas sua mitigagdo, uma vez que 0 nexo causal persiste no
que tange a parcela do dano efetivamente causado pelo defeito”.

Gustavo Tepedino, Temas do direito civil, p. 271.
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Por fim, para além da divisao classica das excludentes de responsabilidade civil do
Estado, alguns doutrinadores® e a jurisprudéncia®®, quando presente determinada peculiaridade, tém
admitido, também, a conduta ilicita praticada por terceiro, que € caracterizada por “[...] pessoa
distinta do autor indigitado do dano e da vitima, bem como nao seja, direta ou indiretamente, legal ou

contratualmente, subordinado aquele™.

Entretanto, essa nova classificacio ainda ¢ objeto de muitas controvérsias
doutrinarias, haja vista que, em situacdes faticas que subsumem nesse cenario, o que ocorre, muitas
vezes, ¢ a responsabilizacdo do Estado com o resguardo do direito de regresso?, por forga do artigo
930 do Codigo Civil**:

3. A Guisa de Sintese

Vigora atualmente no ordenamento juridico brasileiro, a Responsabilidade Civil
Objetiva do Estado, na qual, em regra, é responsavel pelos danos causados a terceiros em decorréncia
de condutas ilicitas praticadas pelos seus agentes publicos, resguardado o seu direito de regresso,
conforme preceitua o artigo 37, §6°, da Constituicio Federal e artigo 43 do Codigo Civil.

A natureza objetiva dessa responsabilidade dispensa a analise do elemento volitivo,
0 que significa que nao se analisa a culpa na conduta do agente, de modo que o nexo causal entre a
conduta e o dano ¢é o seu pilar fundamental.

Contudo, ndo se pode olvidar que ha circunstancias faticas que podem romper o
referido nexo de causalidade e, assim, afastar a responsabilidade do Estado; sio as chamadas
Excludentes de Responsabilidade do Estado, tais quais sao subdivididas nesse artigo, com as devidas
ressalvas as divergéncias doutrinarias, em (i) caso fortuito e forca maior; (ii) culpa exclusiva da vitima
e (iii) fato de terceiro.

“[...] caso reste comprovado que o fato da vitima apenas concorreu para o surgimento do dano em
sua criagdo ou extensdo, o elo de ligacdo entre o ato ou fato juridico do agente indigitado e o dano
nao se secciona, razdo pela qual se verifica a aplicacdo da concorréncia de culpa da vitima como
atenuante da responsabilidade do agente no ambito da responsabilidade objetiva”. Carolina Bellini
Arantes de Paula, As excludentes de responsabilidade civil objetiva, p. 119.

25 “Na responsabilidade civil objetiva, a causa do dano deve ser exclusivamente imputada ao fato de
terceiro, pois s6 nesse caso ha rompimento do nexo causal e a exclusdo da responsabilidade do
agente”.

Adalberto de Souza Pasqualotto, A responsabilidade civil do fabricante e os riscos de
desenvolvimento, p. 155.

26 Informativo n° 0642, STJ. “A concessionaria de transporte ferroviario ndo responde por ato ilicito
cometido por terceiro e estranho ao contrato de transporte”.

27 Carolina Bellini Arantes de Paula, As excludentes de responsabilidade civil objetiva, p. 109-110.
28 “[...] o fato de terceiro ndo excluiria, de pronto, a responsabilidade do eventual causador do dano,
por ser o agente mero instrumento fisico do terceiro, conferindo-lhe apenas o direito de regresso
contra o terceiro, efetivo causador do dano”.

Carolina Bellini Arantes de Paula, As excludentes de responsabilidade civil objetiva, p. 112.

29 Codigo Civil. “Art. 930. No caso do inciso Il do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de terceiro,
contra este tera o autor do dano acao regressiva para haver a importancia que tiver ressarcido ao
lesado. Paragrafo Unico. A mesma acéo competira contra aquele em defesa de quem se causou o
dano (art. 188, inciso I)”.
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Em suma, em que pese o legislador tenha assumido caso fortuito e for¢a maior
como sindnimos, a doutrina criou alguns critérios diferenciadores e que refletem na aplicacao do
Direito: ambos sio dotados de irresistibilidade, mas tio somente o caso fortuito é considerado
imprevisivel. Para além disto, atualmente também se analisa a externalidade do caso fortuito, ou seja,

se se tratar de fato estranho a atividade desenvolvida pelo agente publico, exclui-se a
responsabilidade, mas se for inerente, nao ha que se falar em exclusao.

A culpa exclusiva da vitima, por sua vez, ndo enseja maiores delongas doutrinarias,
haja vista que se devidamente comprovado que a conduta que ensejou o dano sofrido foi praticada
exclusivamente pela vitima, afasta-se a responsabilidade. Mas ha a ressalva que a atribuicao deve ser
evidentemente exclusiva, pois a concorréncia de culpas ja nio ¢ suficiente para romper o liame causal
e, portanto, ensejar a exclusao da responsabilidade.

Por fim, o fato de terceiro, ainda que nio componha a classificaco classica
sugerida pela doutrina, tem sido admitido, em algumas circunstancias, como fator de exclusio da
responsabilidade do Estado, pela obviedade da conduta nao ter sido praticada por um sujeito atrelado
a funcao publica. Entretanto, a controvérsia reside na possibilidade do direito de regresso prevista em
lei, o que resulta que, na pratica, o Estado arca com a responsabilidade e exerce, em seguida, seu
direito de regresso.

A despeito de suas definicoes, tais excludentes so6 sio admitidas, no entanto, a
partir de uma leitura maleavel do instituto da responsabilidade civil do Estado sob a otica da
modalidade do risco administrativo, pois a vertente da responsabilidade objetiva com risco integral
nao admite qualquer excecio: o Estado sera considerado responsavel, seja qual for a circunstancia. Ela
¢ aplicavel, na pratica, quando se trata de danos veemente graves e que exigem a rapida e incontestavel
reparacdo, a fim de atender um carater punitivo da indenizacdo, como, por exemplo, nos danos
ambientais. Ou seja, se 0 agente publico presta servicos que podem eventualmente afetar o meio
ambiente, no importa o nexo causal, mas tio somente o dano sofrido.

Porém, em demais circunstancias, a teoria que impera ¢ a do risco administrativo
(ou mitigado), que admite as excludentes de responsabilidade se devidamente demonstrado o
rompimento do nexo de causalidade, a fim de se garantir a equidade entre os sujeitos de Direito
dispares, seguranca juridica e justica social.

E se restar comprovado que o Estado (ou o agente publico) ndo deu efetiva causa
aos danos sofridos por terceiros, € certo que insistir em sua responsabilidade pode implicar flagrante
injustica e desperdicio de recursos publicos. Nesse cenario, portanto, a admissio das excludentes
representa o tnico instrumento de defesa dos agentes ptblicos em um Estado Democratico de Direito.
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1 Relarorio

Por meio da Solicitacao de Consulta Juridica 1357 o Ilmo. Sr. Secretario Municipal
de Governo consulta-nos sobre os efeitos juridicos do advento da Lei Federal n. 13.874, de 20 de
setembro de 2019, fruto da conversio da Medida Provisoria n® 881, de 2019, a chamada 'Lei da
Liberdade Economica’ sobre a legislagdo municipal de posturas, nos termos seguintes:

Vimos, através da presente, solicitar Parecer desta Procuradoria, com intuito de nos esclarecer se com o
advento da Lei Federal n® 13.874, de 20 de setembro de 2019, que, dentre outros assuntos, trata da
dispensabilidade de qualquer ato publico para desenvolvimento de atividade econdomica de baixo risco ¢ da
flexibilizacdo do hordrio de funcionamento do comércio, restaria revogada a legislacao municipal que trata
das mesmas questaes.

Ap6s pedido de informagdes a Secretaria Municipal de Fazenda manifestou-se
colacionando copia do Decreto Municipal n. 836/2017 que entdo dispunha sobre a expedicdo de
Alvara de Localizacio e Funcionamento.

Quando o presente parecer encontrava-se ja em elaboragio, fomos surpreendidos
pelo advento do Decreto Municipal n. 1416 de 12 de novembro de 2019, que dispds sobre a
expedi¢do do Alvara de Licenca ja no contexto da Lei de Liberdade Econdmica, o que pressupde
possivel perda do objeto do presente estudo. Contudo, por determinagao do llmo. Sr. Procurador-
Geral do Municipio, manteve-se a elaboracdo do parecer.

Ressalte-se que o presente opinativo somente passa a ter validade juridica apos sua
ratificagdo pelo Procurador-Geral do Municipio, mediante a assinatura eletronica da Chefia
maxima deste o6rgao juridico, sem o que cuidar-se-a de mera minuta de parecer, que nao produz
nenhum efeito.

Em atraso, em face do acamulo involuntario de servico nesta Geréncia, juntamente
com as atividades compartilhadas com a GAFT/PGM.

Eis o relatorio. Passemos ao parecer.

2. Analise

Inicialmente, destacamos que o tema ¢ de extrema relevancia, novidade e
complexidade. A chamada Lei da Liberdade Economica traz inovagdes juridicas consideraveis e sem
precedentes na historia de nosso ordenamento juridico no que tange ao tema das posturas
municipais, que ainda nao foram devidamente analisadas seja na doutrina, seja na jurisprudéncia.
Trata-se de uma lei recente, sem jurisprudéncia formada e sem artigos académicos em quantidade
apropriada. Ao tratar da matéria, caminhamos, portanto, em terreno inospito.

Diante de qual quadro e das mualtiplas interpretacoes possiveis sobre os limites da
atuacdo da Unido na expedicio de normas gerais em matéria de Direito Econdmico, nio sera
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possivel no presente parecer apresentar respostas seguras e unicas. Isso so sera possivel com o
sedimentar das discussoes, o que levara alguns anos. Considere-se o presente estudo como uma
analise contextual prévia para fornecer algumas alternativas de interpretacio a autoridade
consulente, que demandara aprofundamento sobre temas especificos e amadurecimentos futuros. E
um primeiro passo.

Note-se também que nao sera possivel avaliar todas as consequéncias possiveis de
eventual aplicacio extremada da Lei da Liberdade Econdmica sobre a atividade de policia
administrativa municipal. Apesar do pedido de informagoes e da resposta da Secretaria Municipal
de Fazenda, nota-se que existe um emaranhado de licenciamentos para a atividade econdmica no
ambito local, muitas vezes em normas especificas. De antemio esclarecemos que trataremos do
tema de forma geral, por considerarmos impossivel esgota-lo sem questionamentos especificos, que
poderio ser feitos oportunamente pela autoridade interessada.

Feitas tais ressalvas, nota-se que a Lei Federal n. 13.874, de 20 de setembro de
2019 se autoproclama como uma norma geral de Direito Econdmico, como se verifica da literalidade
do § 4° do artigo 1%

Art.1°[.]

§4° O disposto nos arts. 1% 2°, 3% ¢ 4° desta Lei constitui norma geral de direito econémico, conforme o disposto
no inciso I do caput e nos §8 1% 2%, 3° ¢ 4° do art. 24 da Constituicdo Federal, e serd observado para todos os atos
publicos de liberacdo da atividade econdmica executados pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos
Municipios, nos termos do § 2° deste artigo.

Vale dizer, ela se arvora na condi¢io de norma geral no seio da chamada
competéncia legislativa concorrente entre Unido, Estados e Distrito Federal - e, sob o aspecto do
interesse local, dos Municipios - como previsto no artigo 24 da Constituicio Federal de 1988.
Afinal, o inciso I do referido dispositivo constitucional arrola o "direito econdmico" no rol de
matérias afetas a legislagdo concorrente.

Em tal situacio, o papel da Unido limita-se a estabelecer normas gerais (S 1°), o que
ndo exclui a competéncia suplementar dos demais entes federativos (S 2° e artigo 30, I); inexistindo
norma geral, a competéncia legislativa dos entes federativos ¢ plena (§ 39); advindo, contudo, a
norma geral nacional, ha a suspensdo da eficacia das normas regionais e locais, no que forem elas
contrarias (S 4°).

Assim ensina a doutrina;

A Constituicdo Federal prevé, além de competéncias privativas, um condominio legislativo, de que resultardo
normas gerdis da serem editadas pela Unido e normas especificas, a serem editadas pelos Estados-membros. O
art. 24 da Lei Maior enumera as matérias submetidas a essa competéncia concorrente, incluindo uma boa
variedade de matérias, como o direito tributdrio e financeiro, previdencidrio e urbanistico, conservagdo da
natureza e protecdo do meio ambiente, educacdo, protecdo e integracdo social da pessoa portadora
de deficiéncia, protecdo a infancia ¢ a juventude, do patriménio histérico, artistico, turistico ¢ paisagistico,
assisténcia juridica, defensoria publica etc. A divisdo de tarefas estd contemplada nos pardgrafos do art. 24, de
onde se extrai que cabe a Unido editar normas gerais — i. €, normas ndo-exaustivas, leis-quadro, principios
amplos, que tracam um plano, sem descer a pormenores.
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Os Estados-membros ¢ o Distrito Federal podem exercer, com relacdao as normas gerais, competéncia
suplementar (art. 24, § 2°),0 que significa preencher claros, suprir lacunas. Nao hd falar em preenchimento de
lacuna, quando o que os Estados ou o Distrito Federal fazem € transgredir lei federal ja existente. Na falta
completa da lei com normas gerais, o Estado pode legislar amplamente, suprindo a inexisténcia do diploma
federal. Se a Unido vier a editar a norma geral faltante, fica suspensa a eficdcia da lei estadual, no que
contrariar o alvitre federal. Opera-se, entdo, um bloqueio de competéncia, uma vez que o Estado ndo mais
podera legislar sobre normas gerais, como lhe era dado até ali. Caberd ao Estado, depois disso, minudenciar a
legislacao expedida pelo Congresso Nacional.

(Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho ¢ Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de Direito
Constitucional, 4 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 870-871)

Note-se que a intencao expressa do legislador federal € a de que a Lei da Liberdade
Economica cumpra o papel de norma geral de direito econdmico para o fim de vincular os demais
membros da Federacao, como se vé da literalidade do § 4° do artigo 1° do texto legal. Analisaremos o
tema apenas sob dois aspectos mencionados na consulta: 2) dispensabilidade de qualquer ato
publico para desenvolvimento de atividade econéomica de baixo risco e b) flexibilizacao do
horario de funcionamento do comeércio.

De antemio, esclarecemos uma questdo técnico-juridica: a consulta questiona se
com o advento da Lei de Liberdade Economica ‘restaria revogada a legislacdo municipal que trata das
mesmas questoes'. A resposta, independentemente da interpretagao que se faca, é: ndo. Como visto, a
norma geral expedida pela Unido nao revogaa lei dos demais entes federativos, apenas suspende-
lhe a eficacia. Tecnicamente sdo coisas diversas. Em primeiro lugar, a norma local é plenamente
valida em relacdo as atividades nao abrangidas pela norma nacional, seja qual for a interpretacio
que se dé a ela em relac@o a sua amplitude; em segundo lugar, caso a norma nacional seja revogada
ou retirada do ordenamento de qualquer modo, volta a ter plenos efeitos a legislagdo municipal, que
ndo foi retirada no ordenamento juridico. Feito esse esclarecimento prévio, analisemos se é possivel
falar-se em perda da eficacia da legislacao local em relacio aos dois temas objeto da consulta.

Comecemos em relacdo ao licenciamento de atividades econémicas. Os
dispositivos que analisaremos por considerarmos pertinentes para o ambito regulatorio de
atividades econdmicas municipal, sdo os seguintes:

Art. 1° Fica instituida a Declaracio de Direitos de Liberdade Economica, que estabelece
normas de protec¢do a livre iniciativa e ao livre exercicio de atividade economica e disposicoes
sobre a atuagio do Estado como agente normativo e regulador, nos termos do inciso IV
do caput do art. 1°, do paragrafo tnico do art. 170 e do caput do art. 174 da Constituicdo
Federal.

]

§ 52 O disposto no inciso IX do caput do art. 3° desta Lei ndo se aplica aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, exceto se:

I- o ato publico de liberacao da atividade econdmica for derivado ou delegado por legislacao ordindria federal;
ou

IT - 0 ente federativo ou o 6rgao responsdvel pelo ato decidir vincular-se ao disposto no inciso IX do caput do
art. 3° desta Lei por meio de instrumento vdlido e proprio.

§ 6° Para fins do disposto nesta Lei, consideram-se atos puiblicos de liberacdo a licenca, a autorizacdo, a
concessdo, d inscricdo, a permissdo, o alvard, o cadastro, o credenciamento, o estudo, o plano, o registro ¢ os
demais atos exigidos, sob qualquer denominacdo, por érgao ou entidade da administracao publica na aplicacdo
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de legislacao, como condicdo para o exercicio de atividade econémica, inclusive o inicio, a continuagdo e o fim
paraa instalacdo, a construcdo, d operagdo, d produgao, 0 funcionamento, 0 uso, 0 exercicio ou d realizacdo, no
ambito publico ou privado, de atividade, servico, estabelecimento, profissdo, instalacdo, operagao, produto,
equipamento, veiculo, edificacdo e outros.

L]

Art. 3 Sao direitos de toda pessoa, natural ou juridica, essenciais para o desenvolvimento e o crescimento
econdmicos do Pais, observado o disposto no pardagrafo tinico do art. 170 da Constituicdo Federal:

I- desenvolver atividade economica de baixo risco, para a qual se valha exclusivamente de propriedade privada
propria ou de terceiros consensudis, sem a necessidade de quaisquer atos publicos de liberacdo da atividade
econémicd;

L]

IX - ter a garantia de que, nas solicitacoes de atos ptiblicos de liberacdo da atividade econdmica que se sujeitam
ao disposto nesta Lei, apresentados todos os elementos necessdrios a instrucdo do processo, o particular serd
cientificado expressa e imediatamente do prazo maximo estipulado para a andlise de seu pedido e de que,
transcorrido o prazo fixado, o siléncio da autoridade competente importard aprovagao tdcita para todos os
efeitos, ressalvadas as hipoteses expressamente vedadas em lei;

[.]

§ 1 Para fins do disposto no inciso I do caput deste artigo:

I - ato do Poder Executivo federal dispord sobre a classificacdo de atividades de baixo risco a ser observada na
auséncia de legislacao estadual, distrital ou municipal especifica;

IT - na hipotese de auséncia de ato do Poder Executivo federal de que trata o inciso I deste pardgrafo, serd
aplicada resolucdo do Comité para Gestdo da Rede Nacional para a Simplificacdo do Registro ¢ da
Legalizacdo de Empresas ¢ Negocios (CGSIM), independentemente da aderéncia do ente federativo a Rede
Nacional para a Simplificacdo do Registro e da Legalizacao de Empresas e Negdcios (Redesim); e

I11 - na hipétese de existéncia de legislacdo estadual, distrital ou municipal sobre a classificacdo de atividades
de baixo risco, o ente federativo que editar ou tiver editado norma especifica encaminhard notificacdo ao
Ministério da Economia sobre a edicdo de sua norma.

§ 22 A fiscalizagdo do exercicio do direito de que trata o inciso I do caput deste artigo serd realizada
posteriormente, de oficio ou como consequéncia de dentincia encaminhada a autoridade competente.

L]
§ 62 O disposto no inciso IX do caput deste artigo ndo se aplica quando:

I - versar sobre questoes tributdrias de qualquer espécie ou de concessdo de registro de marcas;
11 - a decisdo importar em compromisso financeiro da administragdo priblica; e

I11 - houver objecdo expressa em tratado em vigor no Pdis.

§ 72 A aprovagdo tdcita prevista no inciso IX do caput deste artigo ndo se aplica quando a titularidade da
solicitacdo for de agente publico ou de seu conjuge, companheiro ou parente em linha reta ou colateral, por
consanguinidade ou dfinidade, até o 3° (terceiro) grau, dirigida a autoridade administrativa ou politica do
proprio 6rgdo ou entidade da administracdo puiblica em que desenvolva suas atividades funcionais.

§ 8% O prazo a que se refere o inciso IX do caput deste artigo serd definido pelo 6rgao ou pela entidade da
administracdo publica solicitada, observados os principios da impessoalidade ¢ da eficiéncia ¢ os limites
mdximos estabelecidos em regulamento. [..]

No essencial, afora as questdes principiologicas e de hermenéutica, trata-se
basicamente de duas regras primordiais em relagio a licencas para atividades econdmicas:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170p
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1. No caso das atividades que nao se enquadrem como de baixo risco para licenciamento:
concessao tacita do licenciamento apos prazo maximo fixado pela Administracao Publica
Municipal, dentro dos limites maximos do regulamento (art. 3% IX e § 8°), salvo em
mateéria tributaria (art. 3% § 6% I) ou se a solicitacao for feita por agente publico e outros
indicados pela lei (art. 3% 8 7°), desde que, no caso dos Municipios, trate-se de de ato de
licenciamento delegado ou derivado por legislacao federal ou haja expressa adesio as
regras das normas gerais pelo meio normativo adequado.

Nesse caso, parece-nos ter havido completo respeito do legislador federal em
relagido a autonomia legislativa dos demais entes federativos, sem que seja necessaria muita
polémica. A regra de concessido tacitade licenciamentos apos determinado prazo somente ¢
aplicavel em se tratando de atos delegados ou derivados da legislacao federal (em que nao haveria
que se falar de autonomia legislativa municipal) ou se houver adesiao do Municipio a tal sistematica.
Vé-se, portanto, tipica norma geral que se harmoniza perfeitamente com a autonomia federativa e
as peculiaridades locais. Se a previsio ¢ adequada ou nao, sob o ponto de vista do mérito, se trara
riscos ou ndo, € outro tipo de analise. Fato ¢ que nido se esta a vincular a legislacio local
automaticamente, devendo haver a analise de conveniéncia e oportunidade, por parte das
autoridades municipais competentes, sobre a viabilidade de aplicacdo de tais regras e sua

incorporacdo ao ordenamento juridico municipal.

O que desde ja aclaramos ¢ que a adesdo a tais regras, a nosso ver, depende de
previsdo em lei municipal, nao sendo o caso de veiculagdo por mero regulamento. Ora, se ha todo
um arcabouco legal municipal regulando a matéria de licenciamento e o seu procedimento, somente
por lei municipal poderia haver a modificagdo de tal procedimento, ainda que de forma sucinta,
determinando a aplicac¢do integral das previsdes da norma nacional. Esclarece-se, portanto, que ela
nao € auto aplicavel sem ser mediada por previsao em lei municipal.

2. No caso de atividades econémicas de baixo risco: inexisténcia de licenciamento prévio
com total liberdade de atuacdo (art. 3% I e § 1°) com fiscalizacao a posteriori sobre o
efetivo enquadramento - no que importa para os Municipios - como atividade de baixo
risco e sobre o cumprimento das normas de protecao ao meio ambiente, incluidas as de
repressio a poluicio sonora e a perturbacio do sossego publico (art. 3° II, 'a"),
urbanistico (art. 3% V) e tributario (art. 1° § 3%e art. 4%, IX).

Quanto a esse ponto, ¢ bastante discutivel se tal previsao adéqua-se aos limites
constitucionais, sem que seja possivel, contudo, desconsiderar sua existéncia e seus possiveis
efeitos, em especial a interpretacio que o Poder Judiciario dara a essa rede normativa. Diante do
quadro de inseguranca hermenéutica, vislumbramos dois posicionamentos possiveis, que
passaremos a expor e¢ que poderdo servir de instrumento de aprofundamento de reflexiao da
autoridade competente ao decidir o caminho a trilhar, inclusive com modificacdes no Decreto
Municipal n. 1416/2019, caso assim se entenda necessario.

O primeiro posicionamento que consideramos possivel (e, aparentemente, é o
desejado pelo legislador federal pelo que ja mencionamos) € o de que toda a legislacio municipal e
estadual referente ao licenciamento de atividades que sejam contrarias ao que consta da Lei de
Liberdade Econdmica tiveram sua eficacia suspensa. Se a interpretacdo for essa num sentido
extremado, a legislacio municipal de posturas em relacio a atividades economicas era eficaz pela
inexisténcia de norma geral de ambito nacional; dali adiante nao possui mais eficacia, sem que haja
a necessidade de qualquer modificacao legal ou regulamentar no ambito local. Caso a norma
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nacional seja um dia revogada ou retirada do sistema, voltaria a legislacao local a produzir efeitos
normalmente.

Uma tal interpreta¢do produziria efeitos profundos em todo o setor de regulacao de
atividades no ambito municipal. Basicamente, no que interessa ao tema que analisamos de forma
especifica, aplicar-se-iam integralmente as previsdes dos artigos 1% e 3° da lei pertinentes. Vale
dizer: para as atividades de baixo risco seria vedada a exigéncia de prévio licenciamento para o
funcionamento. As atividades de baixo risco devem ser definidas na legislacao municipal e, caso
essa seja omissa, aplicar-se-a a previsio do regulamento federal (e, na sua falta, resolucio do
CGSIM). A total liberdade de atividade econdmica para tais atividades, a nosso ver, ndo abrange a
total liberdade de localizacio, dependente da legislacio de zoneamento municipal, mas tal
verificagdo seria feita a posteriori, juntamente com a fiscalizacao de outros aspectos, como o efetivo
enquadramento da atividade como de baixo risco ou questoes ambientais.

Trata-se, sem davida, de uma grande mudanca de paradigma no aspecto regulatorio
nacional. Mas, também, de uma modificacdo normativa centralizadora e abrupta, posto nio ter
levado em consideracio as previsdes legais municipais, peculiaridades locais e, portanto, no deixa
de ser uma espécie de violéncia federativa, que s6 temos a lamentar num perceptivel contexto de
cada vez maior centralizacio e esquecimento dos compromissos federativos de 1988, isso sem que
olvidemos que os reclamos da classe empresarial sobre as dificuldades burocraticas brasileiras ¢
conhecida e reconhecida por estudos técnicos, sendo, portanto, um pleito meritorio. O que aqui se
critica, com carater de opinido pessoal que consignamos, ¢ a forma com a qual se impuseram
modificacoes tao drasticas com desrespeito a autonomia legislativa dos demais entes federativos.

Os problemas que decorrem de uma interpretacdo extremada em prol da liberdade
econdmica centralizada em norma federal sio de duas ordens: acerca de seu efetivo enquadramento
aos limites da Constituicdo Federal e de prdxis, como aplicar tais previsdes diante de outros valores
protegidos constitucional e legalmente.

Acerca de sua inconstitucionalidade, ja existem algumas Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade - ADIs em tramite junto ao Supremo Tribunal Federal - STF, dentre as quais
a que nos interessa ¢ a ADI 6.156, ajuizada pelo Partido Democratico Trabalhista - PDT. Ha desde
questdes formais (como a falta de urgéncia e relevancia que permitisse a veiculacio da matéria por
medida provisoria, eis que a lei sob analise ¢ fruto de conversao da MP 881/2019) a questoes de
fundo, como o superdimensionamento da livre iniciativa em menoscabo de outros valores
constitucionais de mesma hierarquia, varios dos quais fundamentam o exercicio do poder de policia
municipal que se consubstancializa na tradicional expedicao do "alvara de funcionamento, abolido
para as atividades de baixo risco se aplicada a norma federal ipsis litteris. Com isso haveria afronta ao
Principio Federativo:

[.] @ MP 881 revela um acinte ao principio da autonomia dos entes federativos, uma vez que invade a
competéncia dos demais entes, ndo se podendo rotular essa disciplina sob o manto genérico de “norma geral de
Direito Econdmico”, por ndo se enquadrar na previsdo do artigo 24 da Constituicdo Federal de 1988. A Unido
ndo pode impor sua politica economica aos demais componentes da Republica Federativa do Brasil. Os
denominados “atos publicos de liberacao da atividade economica”, consubstanciados na licenca, autorizacdo,
no alvard e demais atos exigidos, sdo circunscritos a competéncia dos entes municipais, por exemplo, por se
tratarem de tema de preponderante interesse local, a teor do artigo 30, inciso I, da Constituicdo.

A violagao ao principio da autonomia dos entes federativos se espraia para o artigo 3° inciso I, da MP
881/2019, uma vez que, sob o argumento da necessidade de promover o crescimento do pais, determinou-se que
para desenvolver, para sustento préprio ou familiar, atividade econémica de baixo risco, ndo hd mais
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necessidade de atos publicos de liberacao. Quem deve enquadrar se uma atividade é de baixo risco ou ndo é a
administracdo publica. Inclusive, hd vdrias exigéncias dispostas em normas estaduais e municipais que poderdo
ser revogadas diante dessa determinacao. O Executivo Federal ndo pode se imiscuir em matérias atinentes d
competéncia dos outros entes federados. Aqui, ndo se trata de competéncia concorrente. A classificacdo de
atividades como de baixo risco incumbe ao legislador estadual e municipal, no que ndo caberia a autoridade
administrativa federal fixar essas balizas de risco. |..]

(Walber de Moura Agra e Alisson Lucena, MP da ‘liberdade econémica" é panaceia para o desmonte do Estado
Social.  In:  Consultor  Juridico, Acesso em: 11  Jul. 2019, Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2019-jul-11/opiniao-mp-881-panaceia-desmonte-estado-
social)

Cremos que esse tipo de critica ¢ bastante adequada a previsio que analisamos na
Lei da Liberdade Econdmica: no minimo, ¢ bastante discutivel se ela realmente se enquadra como
'norma geral em matéria de direito econdmico" ou se ultrapassou o 'geral’ para tornar-se o
‘especifico’, o "inico’, 0 "exauriente’; vale dizer, tudo o que contradiz a no¢ao de 'norma geral’. Com
isso, ha chances de que seja ela declarada inconstitucional ou, quiga, que tenha seu texto
interpretado conforme a Constituicio. Em especial, parece-nos, é problematica a previsio de
aplicac@o de rol de atividades de baixo risco previstas em regulamento federal ou em ato subalterno
de um comité vinculado a Administragdo Federal, em inversio hierarquica que coloca uma
'resolucio infralegal de 6rgao federal” acima de uma lei municipal (sem que entremos na questio de
ter sido ela colocada acima da Constituicao Federal ao menosprezar o Principio Federativo que é
clausula pétrea). Afinal:

Sobre os temas de interesse local, os Municipios dispoem de competéncia privativa. Assim, é hostil a
Constituicdo, por invadir competéncia municipal, a lei do Estado que venha a dispor sobre distancia entre
farmdcias em cada cidade. (Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet
Branco, Curso de Direito Constitucional, 4 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 872)

Mas tudo isso, por enquanto, ¢ exercicio de elucubracio. Como cedico, nio
podemos, num parecer juridico, declarar inconstitucional uma lei e opinar pelo seu nao
cumprimento por parte da autoridade consulente. O controle de constitucionalidade sera feito, no
caso, de forma concentrada difusa e abstrata no ambito das ADIs mencionadas, pelo E. STF, e de
forma difusa e concreta, em eventuais acoes judiciais individuais em que o tema seja debatido. Até
14, ela € valida, vigente e eficaz e deve ser interpretada e aplicada.

Acaso a autoridade administrativa entenda pela adocio dessa interpretacio
extrema, em que as normas municipais de licenciamento perderam sua eficacia no caso de
atividades de baixo risco, o que niao nos parece, pessoalmente, a posicao que mais se coaduna
de forma contextual com nosso ordenamento juridico e cuja viabilidade de adocao pelo Poder
Judiciario ainda é incerta pelas razoes que acima expusemos, aclaramos que haveria
fundamentacao juridica a alicercar o posicionamento, decorrente da literalidade da propria Lei
de Liberdade Economica. Nessa hipotese, apontamos os seguintes aspectos a serem objeto de
futura regulamentacao e, inclusive, de futuras consultas juridicas caso existam duvidas:

a) ndo haveria a necessidade de modificacio de leis municipais, pois em tal interpretagio a sua
eficacia encontrar-se-ia suspensa no que contrariem a norma geral nacional;
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b) seria possivel a regulamentacao direta por decreto da matéria, coadunando a norma nacional e as
leis municipais pertinentes, conforme o caso (sobre o rol das atividades de baixo risco, veja-se a
letra "e" abaixo);

¢) haveria a necessidade de reflexdo e regulamentacao para harmonizar a aplicacdo da previsao
nacional a questao urbanistica (licenciamento de localizagao, regulado pela lei de uso e ocupacio do
solo) e as questdes de cadastro tributario, exigido para toda e qualquer atividade municipal e que
hoje tem seu procedimento vinculado ao da expedicao de alvaras;

d) haveria a necessidade de implementacio de fiscalizacao ostensiva adequada a nova realidade, em
que atividades cujo agente se auto intitular como de baixo risco nido necessitaria de nenhum
licenciamento prévio, seja para verificacio de seu efetivo enquadramento, seja para questdes de
localizagao conforme o zoneamento urbano ou ambientais, por exemplo, para aplicacio das
penalidades cabiveis nos casos de verificagdo de nio adequacio, sejam as pecuniarias, sejam a
interdicdo e mesmo eventuais encaminhamentos para apuracao de crime;

e) regulamentacdo clara de atividades de baixo risco de forma adequada ao interesse local com
posterior encaminhamento de notificacdo ao Ministério da Economia, nos termos do art. 3%, § 12, 111,
da Lei de Liberdade Econdmica. Note-se que salvo a interpretacdo que coadune a previsio das
atividades de baixo risco com aquelas enquadradas como de "baixo impacto’ no revogado Decreto
Municipal n. 836/2017 (2870625), que decorria de uma interpretacdo sistematica das previsoes
legais municipais do Codigo de Posturas (Lei Municipal n. 11468/2011), da Lei de Uso e Ocupacio
de Solo (Lei Municipal n. 12.236/2015) e do Codigo Tributario Municipal (Lei Municipal n.
7.303/97), havera a necessidade de previsao do rol de tais atividades pelo veiculo 'lei’, tendo em
vista o principio da Legalidade (art. 37, caput, da CF/88) e as previsoes legais municipais antes
mencionadas;

f) devera ser avaliada oportunamente a questio da taxa municipal de localizacio e a de
funcionamento (artigos 190 e 195 do Codigo Tributario Municipal), com regulamentacio que
coadune a matéria a nova realidade de exercicio do poder de policia municipal;

g) coadunar as previsdes normativas locais com a da Resolucio CGSIM n. 51/2019 ou as que lhe
sucederem, o que pode ensejar consultas especificas diante da mirfade de temas potencialmente
existentes.

Pois bem. Outra interpretacao possivel, mais, digamos, conservadora em relagio a
competeéncia legislativa municipal - mas que também contém riscos de ser objeto de discussio no
ambito judicial - € a que tentaria coadunar o quadro legislativo municipal atual e a previsao da
Lei da Liberdade Fconémica, e, diante do quadro de falta de previsio legal no ambito local a
regulamentar o exercicio do poder de policia em relaciao a questao urbanistica (localizacdo) e a
previsoes expressas em lei municipal acerca de questoes sanitarias, ambientais, de seguranca,
etc., criaria um procedimento diferenciado para a expedicao de tais licenciamentos por meio
de um alvara que nao vincularia a atividade em relacdo a seu "funcionamento', garantido de
forma livre pela norma geral federal, mas em relacio aos demais aspectos atinentes ao
interesse local, em respeito ao Principio Federativo, 4 competéncia legislativa municipal para
tratar de temas de interesse local (art. 30, I, CF/88) e as leis municipais validas, vigentes e
eficazes que tratam de temas nao abrangidos pela norma geral. Ter-se-ia, entdo, uma espécie de
alvara de localiza¢do e de cumprimento de requisitos especificos da legislacao de policia municipal,
mas que ja ndo seria um ‘alvara de funcionamento' para as atividades de baixo risco - que,
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reiteramos, nao precisam ser aquelas a que alude a longa lista da Resolucio CGSIM n. 51/2019,
tendo em vista que pode o proprio Municipio indicar o seu rol - potencialmente muito mais
restrito, conforme o entendam necessario as autoridades competentes.

Comecemos pelo basico: ainda que a atividade econdmica de baixo risco (conforme
regulamentacio local) seja livre, nio pode ela ser exercida em qualquer ponto do territorio
municipal, tendo em vista os limites da Lei Municipal de Uso e de Ocupacio de Solo (Lei Municipal
n. 12.236/2015); por isso a lei municipal exige a consulta prévia de localizagao e funcionamento (art.
4° do Codigo de Posturas - Lei Municipal n. 11468/2011); ha, também, previsoes de distanciamento
minimo por questdes de seguranca, protecdo a infancia, moralidade, sossego, educacio e sanitarias
(art. 82 do Codigo de Posturas - Lei Municipal n. 11468/2011, como exemplo, tendo em vista outras
previsoes legais especificas). A lei municipal exige, expressamente, licenciamento ambiental, de
vigilancia sanitaria, da secretaria municipal de educacdo, do nucleo regional de educagao, da
Companhia Municipal de Transito e Urbanizacio - CMTU e da Administragdo de Cemitérios e
Servigos Funerarios de Londrina - ACESF, além da analise de seguranca pelo Corpo de Bombeiros
estadual a depender da atividade e por diversas razdes. Isso nio foi tratado pela norma geral e nio
foi simplesmente apagado da legislacao local.

Assim sendo, seria possivel assumir a seguinte interpretagdo sistematica das
previsbes da norma nacional em conjunto com as previsdes das leis municipais
pertinentes: somente podem ser consideradas de baixo risco no ambito local as atividades que
nao necessitem de nenhum licenciamento especifico como os acima mencionados. Vale dizer,
por exclusio, seria possivel que o regulamento explicitasse essa implicitude legal, veiculando lista
de todas as atividades de baixo risco que nio exigiriam prévio alvara de funcionamento (algo muito
proximo ao que vimos como atividade de baixo impacto no revogado Decreto Municipal n.
836/2017 - 2870625)). Ainda assim, haveria a necessidade de consulta prévia para localizacao (para
atendimento aos limites do zoneamento municipal) e o cadastro para fins tributarios - que até
poderia ser simplificado caso existam meios eficientes de cadastramento automatizado de
atividades conforme o cadastro fiscal federal, por exemplo, observada a restricio abaixo transcrita,
prevista na Lei da Liberdade Economica:

Art. 4° E dever da administracao publica e das demais entidades que se vinculam d esta Lei, no exercicio de
regulamentacdo de norma puiblica pertencente a legislacao sobre a qual esta Lei versa, exceto se em estrito
cumprimento a previsdo explicita em lei, evitar o abuso do poder regulatorio de maneira a, indevidamente:

[

IX - exigir, sob o pretexto de inscricdo tributdria, requerimentos de outra natureza de manceira a mitigar os
efeitos do inciso I do caput do art. 3° desta Lei.

Essa segunda opcdo hermenéutica podera ser objeto de discussoes judiciais por
parte dos particulares que considerarem ter seu direito a liberdade econdmica ofendido. Mas, além
de também possuir fundamento normativo e decorrer de razoavel interpretacio dos diversos
diplomas legais pertinentes, conserva adequadamente a autonomia legislativa municipal a permitir
que o tema seja amadurecido pela doutrina e pela jurisprudéncia, sem modificacoes mais radicais
cujas consequéncias para a populacio em geral sob diversas dimensoes (como seguranca, sossego,
higiene, satide, organizacao urbanistica, etc) ndo seriam calculaveis nesse momento. Respeita-se a
regulacdo do interesse local e observa-se a norma geral em direito econdmico dentro do possivel
nesse quadro de incertezas normativas.
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Anotamos que numa leitura sumaria, essa segunda opgdo parece ter sido a
adotada pelo Executivo Municipal com a edicio do Decreto Municipal n. 1416, de 12 de
novembro de 2019. Contudo, nao analisaremos os detalhes de tal regulamento nem eventuais
necessidades de modificacao, por nio fazerem parte da consulta. Tais pontos podem ser
inicialmente objeto de reflexao pela autoridade competente e apontamento de duvidas
Jjuridicas especificas com base no que expressamos no presente parecer.

Por fim, resta-nos analisar a questdo da flexibilizacio do horario de
funcionamento do comeércio. O dispositivo que analisaremos por considerarmos pertinentes para
o ambito regulatorio de atividades econdmicas municipal, ¢ o seguinte:

Art. 3 Sao direitos de toda pessoa, natural ou juridica, essenciais para o desenvolvimento e o crescimento
econdmicos do Pais, observado o disposto no pardagrafo tinico do art. 170 da Constituicdo Federal:

[.]

IT - desenvolver atividade econdmica em qualquer hordrio ou dia da semana, inclusive feriados, sem que para
isso esteja sujeita a cobrangas ou encargos adiciondis, observadas:

a) as normas de protecdo ao meio ambiente, incluidas as de repressao a poluicdo sonora e a perturbacdo do
sossego publico;

b) as restricdes advindas de contrato, de regulamento condominial ou de outro negocio juridico, bem como as
decorrentes das normas de direito real, incluidas as de direito de vizinhanca; e

¢) a legislagao trabalhista;

Nao se faz necessario muito esforco para perceber que a liberacio de atividade em
qualquer horario parece contrariar frontalmente o art. 16 do Codigo de Posturas - Lei Municipal n.
11468/2011, que prevé os horarios de funcionamento de todos os estabelecimentos localizados no
Municipio de Londrina. Aqui, contudo, ha dois aspectos a serem objeto de reflexao.

Em primeiro lugar, a propria norma nacional prevé na alinea 'a" do inciso II do art.
32 que devem ser observadas as normas de protecdo ao meio ambiente, poluicio sonora e sossego
publico. Ora, a fixacao de horarios de funcionamento no Codigo de Posturas municipal nao pode ter
fundamento outro que a protecdo em face da poluicdo sonora e ao sossego publico, o que desde logo
torna a previsio da lei municipal plenamente aplicavel e de acordo com a norma geral. Elas seriam
apenas aparentemente antitéticas.

Em segundo lugar, ainda que assim nao fosse, o E. STF de ha bastante tempo
reconhece que a fixacdo de horario de funcionamento de estabelecimento comercial encontra-se
dentro da competéncia legislativa municipal por tratar-se de tema de interesse local. E, como
expressio maior da reincidente manifestacio nesse sentido, houve a expedicdo da Sumula
Vinculante n. 38 ("E competente o Municipio para fixar o horario de funcionamento de
estabelecimento comercial’), fundada nos seguintes precedentes representativos:

No caso, verifico que a competéncia para disciplinar o hordrio de funcionamento de estabelecimentos
comerciais ¢ do municipio, tendo em vista o que dispoe o art.30, I, da CF/1988. Esta Corte jd possui
entendimento assentado nesse sentido, consolidado no enunciado da Stmula 645/STF: “E competente o
municipio para fixar o horario de funcionamento de estabelecimento comercial”. (...) deve-se entender como
interesse local, no presente contexto, aquele inerente das necessidades imediatas do Municipio, mesmo que
possua reflexos no interesse regional ou geral. Dessa forma, ndo compete aos Estados a disciplina do hordrio
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das  atividades  de  estabelecimento  comercial,  pois  se  trata de interesse  local.
[ADI3.691 voto do rel. min Gilmar Mendes, P, j 29-82007,DJE83 de 9-5-2008]

Estd claramente definido no art. 30, I, da CE/1988 que o Municipio tem competéncia para legislar sobre
assuntos de interesse local. (.) 8. Entre as vdrias competéncias compreendidas na esfera legislativa do
Municipio, sem duvida estdo aquelas que dizem respeito diretamente ao comércio, com a consequente
liberacao de alvards de licenca de instalacao e a imposicao de hordrio de funcionamento, dai parecer-me atual e
em plena vigéncia, aplicavel inclusive ao caso presente, a Sumula 419 desta Corte, que jd assentara que “os
Municipios tém competéncia para regular o hordrio do comércio local, desde que nao infrinjam leis estaduais
ou federais vdlidas”.
[RE 189.170, voto do rel. min. Marco Aurélio, P, j. 1°2-2001, D] de 8-8-2003.

Ora, em assim sendo, aplica-se a previsao do art. 103-A da CF/88:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacdo, mediante decisdo de dois tercos
dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficidl, terd efeito vinculante em relacao aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio ¢ a
administracdo publica direta ¢ indireta, nas esferas federal, estadual ¢ municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, nd forma estabelecida em lei.

Desse modo, tanto a Administracio Pablica Municipal quanto a propria Unido
Federal e o Poder Judiciario encontram-se vinculados ao mandamento da referida Stmula
Vinculante, razio pela qual, no atual contexto normativo e jurisprudencial, opinamos pela eficacia
plena das previsoes da legislacao municipal que se refere a fixacao do horario de funcionamento dos
estabelecimentos até pela auséncia de contrariedade ao art. 3% 1II, "a’, da Lei de Liberdade
Econoémica.

3. Conclusao

Sao as consideracoes que devem ser remetidas a apreciacio e a ratificacio superior.

Reiteramos que o presente parecer somente tera validade apos as ratificacoes das
autoridades superiores da PGM.

Londrina (PR), 18 de dezembro de 2019.
CARLOS RENATO CUNHA
Procurador do Municipio de Londrina

Matricula 14157-7 - OAB/PR 35.367

Ratifico-o. Tendo em vista o contido na Portaria n® 20/2014-PGM, encaminho ao Gabinete para
ratificacio.

FABIO CESAR TEIXFIRA
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Gerente de Assuntos Legislativos e Normativos

RATIFICO-O.

JOAO LUIZ MARTINS ESTEVES

Procurador-Geral do Municipio de Londrina



